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Regeste

Regeste Art. 19, 20, 46, 60 und 74 URG; Genehmigung des Gemeinsamen Tarifs 4d
(Vergltung auf digitalen Speichermedien wie Microchips oder Harddiscs in Audio- und
audiovisuellen Aufnahmegeraten). Zulassigkeit der Verwaltungsgerichtsbeschwerde an das
Bundesgericht gegen den Genehmigungsentscheid der Schiedskommission (E. 2).
Kognition des Bundesgerichts (E. 4 und 8.2-8.4). Handelt es sich bei den

K onsumentenschutzorgani sationen um massgebende Nutzerverbande, diein die
Tarifverhandlungen einzubeziehen sind (E. 5)? Gesetzliche Grundlage fir eine
urheberrechtliche Vergutung durch einen Gemeinsamen Tarif fur dauerhaft in einem
Aufnahmegerét eingebaute Speicher sowie austauschbare Speicher- oder Chipkarten (E. 7).
Grundsatz der Angemessenheit eines Tarifs (E. 8.1). Uberpriifung der Angemessenheit des
Gemeinsamen Tarifs 4d (E. 9 und 10). Inkraftsetzung und Geltungsdauer des Gemeinsamen
Tarifs4d (E. 11).

Regeste Art. 19, 20, 46, 60 et 74 LDA; approbation du tarif commun 4d (redevance sur les
supports de mémoire numériques type micropuces ou disques durs pour appareils
enregistreurs audio et vidéo). Recevabilité du recours de droit administratif au Tribunal
fédéral al'encontre de la décision d'approbation de la Commission arbitrale (consid. 2).
Pouvoir d'examen du Tribunal fédéral (consid. 4 et 8.2-8.4). Les organismes de défense des
consommateurs sont-ils des associ ations représentatives des utilisateurs, qui ont le droit de
participer alanégociation des tarifs (consid. 5)? Base |égale pour percevoir une redevance
au titre du droit d'auteur par le biais d'un tarif commun applicable tant aux supports de
données intégrés de maniére permanente dans un appareil enregistreur qu'aux supports
amovibles tels que les cartes mémoire et les cartes a puce (consid. 7). Principe de I'équité
d'un tarif (consid. 8.1). Examen du tarif commun 4d sous I'angle de I'équité (consid. 9 et
10). Mise en vigueur et durée de validité du tarif commun 4d (consid. 11).

Regesto Art. 19, 20, 46, 60 e 74 LDA; approvazione dellatariffa comune 4d (tassa sui
supporti di memorizzazione digitale come microchip oppure hard disk per apparecchi
registratori audio e audiovisivi). Ammissibilitadel ricorso di diritto amministrativo al
Tribunale federale contro la decisione d'approvazione della Commissione arbitrale (consid.
2). Potere d'esame del Tribunale federale (consid. 4 e 8.2-8.4). Le organizzazioni di difesa
del consumatori sono associazioni di rappresentanza degli utenti che devono essere
coinvolte nella negoziazione delle tariffe (consid. 5)? Base legale per riscuotere unatassa
per i diritti d'autore mediante unatariffa comune applicabile siaai supporti di dati integrati
In modo permanente in un apparecchio registratore siaa quelli amovibili quali le carte
memoria e le microchip (consid. 7). Principio dell'adeguatezza di unatariffa (consid. 8.1).
Esame dell'adeguatezza della tariffa comune 4d (consid. 9 e 10). Messain vigore e durata di
validita dellatariffa comune 4d (consid. 11).



Erwagungen

E.21

Nach Art. 19 des Bundesgesetzes vom 9. Oktober 1992 tiber das Urheberrecht und
verwandte Schutzrechte (Urheberrechtsgesetz, URG; SR 231.1) durfen verdffentlichte
Werke zum Eigengebrauch verwendet werden. Fur bestimmte Arten des Eigengebrauchs
sieht allerdings Art. 20 URG Vergitungen vor. Insbesondere schuldet dem Urheber eine
Vergutung fur die Werkverwendungen zum Eigengebrauch, wer Leerkassetten und andere
zur Aufnahme von Werken geeignete Ton- und Tonbildtrager herstellt oder importiert ( Art.
20 Abs. 3URG). Gemass Art. 46 URG stellen die Verwertungsgesell schaften fiir die von
ihnen geforderten Vergitungen Tarife auf (Abs. 1); sie verhandeln tber die Gestaltung der
einzelnen Tarife mit den massgebenden Nutzerverbénden (Abs. 2); sielegen die Tarife der
Schiedskommission zur Genehmigung vor und ver6ffentlichen die genehmigten Tarife
(Abs. 3; vgl. auch Art. 55 URG ). Sind mehrere Verwertungsgesel|schaften im gleichen
Nutzungsbereich tétig, so stellen sie fur die gleiche Verwendung von Werken oder
Darbietungen einen gemeinsamen Tarif nach einheitlichen Grundsétzen auf ( Art. 47 Abs. 1
URG).

E.22

Gegen Verflgungen der Schiedskommission kann beim Bundesgericht

V erwaltungsgeri chtsbeschwerde gefiihrt werden, wobei die Bestimmungen Uber die
Bundesverwaltungsrechtspflege gelten ( Art. 74 Abs. 2 und 3 URG ; Art. 97 Abs. 1 OG [BS
3 S. 531] in Verbindung mit Art. 5VwVG und Art. 98 lit. e OG ). Art. 99 Abs. 1 lit. b OG
schliesst die Verwaltungsgerichtsbeschwerde zwar grundsétzlich aus gegen Verfligungen
Uber Tarife; die Bestimmung gilt jedoch nicht auf dem Gebiet der Verwertung von
Urheberrechten. Gemass der bundesgerichtlichen Rechtsprechung steht die

V erwaltungsgerichtsbeschwerde insbesondere gegen Tarifgenehmigungsentscheide der
Schiedskommission offen (vgl. etwadie Urteile des BGE 133 11 263 S. 270 Bundesgerichts
2A..183/2006 vom 8. September 2006, E. 1.3, 2A.245/2000 vom 27. Oktober 2000, E. 1,
2A.141/1997 vom 16. Februar 1998, E. 1a, sowie 2A.142/1994 vom 24. Méarz 1995, publ.
in: JT 19951 S. 277, E. 14). (...)

E.41

Mit der Verwaltungsgerichtsbeschwerde kann die Verletzung von Bundesrecht,
einschliesslich Uberschreitung oder Missbrauch des Ermessens, geriigt werden ( Art. 104
lit. aOG ). Die Feststellung des Sachverhalts bindet das Bundesgericht, wenn eine
richterliche Behorde als Vorinstanz den Sachverhalt nicht offensichtlich unrichtig,
unvollsténdig oder unter Verletzung wesentlicher V erfahrensbestimmungen festgestellt hat
(Art. 105 Abs. 2 OG ). Daes sich bei der Schiedskommission im
Tarifgenehmigungsverfahren um eine richterliche Behorde handelt, greift die
Einschrénkung von Art. 105 Abs. 2 OG (Urteile 2A.491/1998 vom 1. Mé&rz 1999, E. 1b,
teilweise publ. in: sic! 3/1999 S. 264, sowie 2A.142/1994 vom 24. Mé&rz 1995, E. 2a).
Ausgeschlossen ist schliesslich die Rige, der angefochtene Entscheid sei unangemessen (
Art. 104 lit. c OG).

E.4.2

Mit der Anwendbarkeit von Art. 105 Abs. 2 OG wird die Moglichkeit, vor Bundesgericht
neue Tatsachen vorzubringen und neue Beweismittel einzureichen, weitgehend



eingeschrankt. Das Bundesgericht Iasst diesfalls nur solche neue Tatsachen und
Beweismittel zu, welche die Vorinstanz von Amtes wegen hétte berticksichtigen miissen
und deren Nichtbeachtung eine Verletzung wesentlicher Verfahrensvorschriften darstellt (
BGE 12111 97 E. 1c S. 99f., BGE 121 Il 110 E. 2c S. 114).

E.51

Nach Art. 46 Abs. 2 URG verhandeln die Verwertungsgesell schaften tber die Gestaltung
der einzelnen Tarife mit den massgebenden Nutzerverbénden. Nachdem die
Schiedskommission im Rahmen der Verfahrensinstruktion zunéchst von einem Einbezug
der grossen schwel zerischen K onsumentenschutzorganisationen ins vorliegende
Genehmigungsverfahren abgesehen hatte, wurde diesen spéter auf Empfehlung des
Preistiberwachers doch noch die Gelegenheit erteilt, sich zur Sache zu dussern. Im
angefochtenen Entscheid sprach ihnen die Schiedskommission dann allerdings die

Partei stellung wiederum im Wesentlichen deshalb ab, weil sie nicht belegt hatten, vom
fraglichen Tarif besonders betroffen zu sein; eine Mitwirkung der
Konsumentenschutzorganisationen im Sinne einer BGE 133 11 263 S. 271 Anhdrung vom
Amtes wegen oder auf Antrag einer Partei ohne Anspruch auf rechtliches Gehor schloss die
Schiedskommission jedoch nicht aus.

E.5.2

Im Unterschied zur Ausgangslage bel anderen Tarifen wird der hier fUr die Leertrégertarife
massgebliche Eigengebrauch nach Art. 19 Abs. 1 lit. a URG unmittelbar vom
Endverbraucher ("Konsumenten™) vorgenommen. Der Gesetzgeber erklarte aber in Art. 20
Abs. 3 URG den Importeur oder Hersteller zum Schuldner der Vergitung. Diese
Schuldnerverpflichtung fuhrt konsequenterwel se dazu, dass die Hersteller und Importeure
bzw. deren reprasentative Verbande in Anwendung von Art. 46 Abs. 2 URG als
Verhandlungspartner fir die Bestimmung der Tarife beigezogen werden missen. Sie
erscheinen grundsétzlich auch geeigneter als reine K onsumentenschutzorganisationen, die
den Werknutzern obliegende Pflicht zu erfillen, bei den Verhandlungen alle Angaben und
Zahlen zu unterbreiten, die erst die Uberpriifung der Angemessenheit eines Tarifs erlauben
(vgl. Art. 60 Abs. 1 URG in Verbindung mit Art. 51 URG sowie das Urteil des
Bundesgerichts 2A.539/1996 vom 20. Juni 1997, E. 6b, publ. in: sic! 1/1998 S. 33 ff.).
Immerhin werden die fir die Vergitung anfallenden K osten regelméssig auf die
Endverbraucher Uberwal zt, weshalb es nicht ausgeschlossen ist, auch représentative

K onsumentenschutzorganisationen al's Verhandlungspartner anzuerkennen. Das
Bundesgericht hat denn auch bereits festgehalten, Nutzer im Sinnevon Art. 19 Abs. 1 lit. a
URG selen die Verbraucher, die Leertréger (damals: Leerkassetten) fir ihren eigenen
Gebrauch kaufen und bespielen; dass es einen reprasentativen Verband der privaten Nutzer
von Leertrdgern (damals: Leerkassetten) gebe, der zur erforderlichen Interessenvertretung
geeignet erscheine, sei jedoch nicht bekannt (Urteil 2A.142/1994 vom 24. Méarz 1995, E.
1b/cc). An dieser Einschétzung ist grundsétzlich festzuhalten: Esist nicht ersichtlich,
weshalb représentative K onsumentenschutzorgani sationen von vornherein nicht al's
Verhandlungspartner mit eigenen Parteirechten nach Art. 46 Abs. 2 URG in Frage kommen
sollten. Voraussetzung wére indessen, dass ihre Reprasentativitét fur den in Frage
stehenden Tarif belegt ist.

E.53



Nach der Feststellung der Schiedskommission haben digjenigen

K onsumentenschutzorganisationen, die im vorliegenden Verfahren eine Stellungnahme
einreichten, es unterlassen, ihre Représentativitét zu belegen bzw. insbesondere ihre
Statuten einzureichen. Es lasse sich daher nicht beurteilen, inwiefern sie bzw. ihre BGE 133
I1 263 S. 272 Mitglieder durch den strittigen Tarif besonders betroffen seien und inwiefern
es zu ihren statutarischen Aufgaben gehore, die Interessen von Urheberrechtsnutzern in
fraglicher Hinsicht zu vertreten. Der allgemeine Anspruch, Konsumenteninteressen zu
verfolgen, rechtfertige fur sich alein eine Teilnahme an (auf spezifische Produkte
ausgerichtete) Tarifverhandlungen noch nicht.

E.54

Gemass der bundesgerichtlichen Rechtsprechung besteht im Tarifgenehmigungsverfahren
eineim Vergleich zum gewdhnlichen Verwaltungsverfahren erhdhte Mitwirkungspflicht
der Parteien (Urtell 2A.142/1994 vom 24. Mérz 1995, E. 8d). Dies muss auch fir digjenigen
Organisationen gelten, die fur sich eine Parteistellung in Anspruch nehmen wollen. Die
Frage des allfélligen Einbezugs von Konsumentenschutzorganisationen in das
urheberrechtliche Tarifgenehmigungsverfahren ist nicht neu. Namentlich weist die
Schiedskommission im angefochtenen Entscheid darauf hin, sich bereits im Jahre 2002 bel
der Genehmigung der Gemeinsamen Tarife GT 4b und GT 4c¢ damit befasst zu haben. Unter
diesen Umsténden oblag esin erster Linie den Konsumentenschutzorgani sationen selbst,
Ihre Représentativitét zu belegen, und war es nicht Aufgabe der Schiedskommission, hierzu
von Amtes wegen die erforderlichen Abklarungen vorzunehmen. Die

K onsumentenschutzorgani sationen haben die einschldgigen Unterlagen bei der Vorinstanz
indessen nicht eingereicht. Dies lasst sich auch nicht vor Bundesgericht nachholen, da es
sich bei der Schiedskommission um eine gerichtliche Instanz handelt, die Abklarungen
nicht von Amtes wegen zu treffen waren und keine wesentlichen V erfahrensvorschriften
verletzt wurden. Die entsprechenden vor Bundesgericht nachgerei chten Unterlagen
erweisen sich demnach al's unzuléssige neue Beweismittel und sind aus dem Recht zu
weisen (vgl. E. 4.2). Zwar kann es als notorisch gelten, dass die betreffenden
Organisationen in allgemeiner Welse Konsumenteninteressen vertreten. Dass sie aber auch
konkret im hier fraglichen Zusammenhang représentativ sind, wurde vor der Vorinstanz
nicht belegt. Unter diesen Umstanden verletzt es Bundesrecht nicht, dass die
Schiedskommission den vier Konsumentenschutzorganisationen im vorliegenden Verfahren
die Parteistellung abgesprochen hat. Deren V erwaltungsgerichtsbeschwerde ist daher
insowelt abzuweisen.

E.55

Daraus ergibt sich auch, dass die Konsumentenschutzorganisationen nicht legitimiert sind,
den Tarifgenehmigungsentscheid der BGE 133 |1 263 S. 273 Schiedskommission in der
Sache anzufechten, weshalb insofern auf ihre Beschwerde nicht eingetreten werden kann.

(..)

E.71

Nach Art. 20 Abs. 3 URG schuldet, wer Leerkassetten und andere zur Aufnahme von
Werken geeignete Ton- und Tonbildtréger herstellt oder importiert, dem Urheber eine
Vergiitung fiir Werkverwendungen zum Eigengebrauch. Uber Art. 38 URG findet Art. 20
Abs. 3 URG auch Anwendung auf die verwandten Schutzrechte. Die beteiligten
Nutzerverbande bestreiten, dass Art. 20 Abs. 3 URG eine gentigende gesetzliche Grundlage



far den GT 4d darstellt, und zwar sowohl hinsichtlich der dauerhaft in einem
Aufnahmegerét eingebauten Speicher (so genannte "Harddiscs") als auch der
austauschbaren Speicher- oder Chipkarten (so genannte "Flash Memories'). Nach ihrer
Auffassung stellt der fragliche Tarif eine verkappte Geréteabgabe dar bzw. enthélt er
zumindest Elemente einer solchen. Eine Gerédtevergitung sehe das Gesetz aber gerade nicht
vor und dirfe nur durch eine Gesetzesrevision eingefuhrt werden.

E.7.2

Ob Art. 20 Abs. 3 URG eine geniigende Grundlage fUr den hier strittigen GT 4d abgibt, ist
durch Auslegung zu bestimmen. Ziel der Auslegung ist die Ermittlung des Sinngehalts der
Bestimmung. Ausgangspunkt jeder Auslegung ist der Wortlaut, doch kann dieser nicht
allein massgebend sein. Vom Wortlaut kann abgewichen werden, wenn triftige Griinde fur
die Annahme bestehen, dass er nicht den wahren Sinn der Vorschrift wiedergibt. Solche
Griunde konnen sich aus der Entstehungsgeschichte, aus Sinn und Zweck der Norm oder aus
dem Zusammenhang mit anderen Gesetzesbestimmungen ergeben. Das Bundesgericht hat
sich bei der Auslegung von Erlassen stets von einem Methodenpluralismus leiten lassen
(vgl. BGE 13111 13 E. 7.1 S. 31 mit Hinweisen).

E.7.21

Nach dem Wortlaut unterstehen alle zur Aufnahme von Werken geeignete Ton- und
Tonbildtréger der Vergitungspflicht. Der Gesetzestext ist insofern recht weit gefasst.
Harddiscs und Flash Memories sind zur Aufnahme von Werken geeignet, und sie kdnnen,
nebst anderen Funktionen, auch als Ton- und Tonbildtréger dienen. Rein vom Wortlaut her
fallen sie daher, wenn auch nicht ohne weiteres im Rahmen einer Prima-facie-Prifung (vgl.
die Prasidialverfigung vom 20. Februar 2006, E. 3.2.1, im Verfahren 2A.53/2006), so doch
aufgrund einer vertieften Analyse in den Anwendungsbereich von Art. 20 Abs. 3URG .
BGE 13311 263 S. 274

E.7.22

Mit der ausdrticklichen Beschrankung der Leertragervergltung auf geeignete Trager wollte
der Gesetzgeber einzig Tontrager von der Abgabe ausschliessen, die nicht fir
Werkverwendungen bestimmt sind. Im Ubrigen war die gesetzliche Regelung zwar von der
- damals vorrangigen - Frage der L eerkassetten geleitet, im Parlament wurde aber auf
madgliche neue digitale Speichermedien hingewiesen (vgl. AB 1992 N S. 411.). Wiedie
Schiedskommission zu Recht erwégt, wollte der Gesetzgeber solche technischen
Anderungen offenbar nicht von der Vergiitungspflicht ausschliessen, hétte er doch sonst
nicht eine derart offene gesetzliche Bestimmung zu erlassen brauchen. Erfasst werden somit
Tréger, die wegen des ihnen zugedachten Nutzungszwecks und ihrer Aufzeichnungs- oder
Wiedergabeeigenschaften fur die Aufzeichnung geschitzter Werke bestimmt sind und
wahrscheinlich dafir verwendet werden (CHRISTOPH GASSER, Der Eigengebrauch im
Urheberrecht, Bern 1997, S. 166 f.). Dazu zéhlen auch neue digitale Speichermedien (vgl.
GASSER, aaO., S. 168).

E.7.23

Eine solche Auslegung von Art. 20 Abs. 3 URG entspricht dem Gesetzeszweck. Ziel des
Gesetzgebers war es, einen umfassenden Schutz der Rechteinhaber fir ihre Werke und

L eistungen und insbesondere auch fur die Nutzung derselben einzurichten bzw. ihnen eine
angemessene Entgeltung zu garantieren, soweit die Nutzung gesetzlich freigegeben wurde
(vgl. etwa BBl 1 BGE 984 I11 173 ff. und 1 BGE 989 111 477 ff.). Die Abgabe fur digitale



Leertréger, die sich in Geréten befinden, welche zur Aufnahme von Musik- und
Filmwerken geeignet sind, dient der Vergltung fur die private und personliche Verwendung
eines urheberrechtlich geschiitzten Werkes durch Kopieren, wodurch die Kosten fir die
Anschaffung eines Werkexemplars eingespart werden (vgl. BGE 108 11 475 ff., insbes. E. 3
S. 480 ff.). Genau solche Vorgange sollen mit der Abgabe fir die Verwendung zum
Eigengebrauch abgegolten werden. Digitale Vervielfaltigungen bieten denn auch eine
besondere Qualitat und vermdgen grundsétzlich noch mehr Personen vom Kauf der auf dem
Markt angebotenen Werkexemplare abzuhalten als analoge Kopien (GASSER, a.a.O., S.
177).

E.73

Damit fallen solche neuen digitalen Speichermedien, die zusammen mit einem
Aufnahmegerét bzw. flr einen entsprechenden Einsatz angeboten werden, grundsétzlich
unter den Begriff der Leertréger nach Art. 20 Abs. 3 URG . Zu prifen bleibt, ob allenfalls
zwischen auswechselbaren Flash Memories oder Speicherchips und fest BGE 133 11 263 S.
275 eingebauten Speichern (Harddiscs) zu unterscheiden ist. Der im Gesetz ausdrticklich
erwahnte Fall der L eerkassetten konnte ndmlich allenfalls nahelegen, nur solche Speicher
als abgabebel astete L eertrager anzuerkennen, die vom Lesegerat abgel 6st und
gegebenenfalls wiederum in einem anderen Lesegerét eingesetzt werden kénnen. In der
Literatur werden denn auch teilweise lediglich solche auswechselbare Tragersysteme (wie
Ton- und Videokassetten, Tonbander, compact discs und DVD) as Beispiele fur die
Vergutungspflicht aufgeftihrt (vgl. etwa DENIS BARRELET/WILLI EGLOFF, Das neue
Urheberrecht, 2. Aufl., Bern 2000, N. 10 zu Art. 20 URG ). Allerdings hinkt auch das
Schrifttum der technologischen Entwicklung zwangsl aufig hinterher.

E. 731

Im Jahr 2004 |ehnte der Standerat eine Motion zur EinfUhrung einer Vergutung fur Geréte
mit eingebauten Speichern ab, nachdem sie zuvor vom Nationalrat angenommen worden
war (AB 2004 N S. 1224 und 2005 S S. 835 f.). Nach entsprechendem Widerstand in der
Vernehmlassung sah in der Folge auch der Bundesrat von der Einfihrung einer allgemeinen
Geréteabgabe ab (BBI 2006 S. 3389 ff., insh. S. 3406). Einerseits wird dazu in der Literatur
ausgefuhrt, damit wirden unter anderem die (hier interessierenden) MP3-Geréte anvisiert
(so wohl IVAN CHERPILLOD, Schranken des Urheberrechts, in: von Biren/David
[Hrsg.], Schweizerisches Immaterialgiter- und Wettbewerbsrecht, Bd. 11/1, 2. Aufl.,
Bern/Genf/Munchen 2006, S. 283 Anm. 84). Andererseits fallt auf, dass selbst der
Dachverband der Urheber- und Nachbarrechtsnutzer (DUN) die Geréteabgabe unter
anderem mit dem Argument bekdmpfte, dass das Vervielfaltigen von Werken zum
Eigengebrauch bereits heute Uber ein Vergitungssystem entschadigt werde, das sowohl im
analogen als auch im digitalen Bereich zur Anwendung komme (vgl. BBI 2006 S. 3405). Zu
beachten ist denn auch, dass sich die Geréteabgabe vor allem auf grossere Speichermedien
wie Festplatten in Personal Computern bezogen hétte. Solche Speichermedien werden in
der Regel nur nebenbel auch fir das Kopieren geschiitzter Werke verwendet und dienen in
erster Linie anderen Nutzungen (wie der Verwendung von Schreib-, Mail- und
Internetprogrammen oder Computerspielen). Der Verzicht auf eine allgemeine
Geréteabgabe kann daher nicht bedeuten, dass davon potentiell miterfasste kleinere
Speichermedien, wie sie etwa in MP3-Gerdten zum Einsatz gelangen und deren Zweck in
erster Linie das Kopieren von Ton- und Tonbildwerken darstellt, von vornherein nach dem
bisherigen System der Leertragerabgabe BGE 133 11 263 S. 276 von einer Vergitung nach



Art. 20 Abs. 3 URG ausgenommen sind, solange es keine Geréateabgabe gibt.

E. 732

Zu bertcksichtigen sind ferner die volkerrechtlichen Verpflichtungen der Schweiz. Diese
hat sich sowohl im Rahmen der Berner Ubereinkunft (Art. 9 Abs. 2 der Berner
Ubereinkunft zum Schutz von Werken der Literatur und Kunst, revidiert in Paris am 24. Juli
1971 [RBU; SR 0.231.15]) as auch im TRIPS-Abkommen (Art. 13 des Abkommens (iber
handel sbezogene A spekte der Rechte am geistigen Eigentum [SR 0.632.20 Anhang 1C S.
362 ff.]) verpflichtet, weder die normale Auswertung eines Werks zu beeintrachtigen, noch
die berechtigten Interessen der Urheber unzumutbar zu verletzen. Das ruft nach einer
Auslegung von Art. 20 Abs. 3 URG , welche die Rechte der Urheber im Sinne dieser
Bestimmungen wahrt. Die Vergitung hat sich dabei technol ogieneutral auf alle
Tragersysteme zu erstrecken, die sich fir Ton- und Tonbildaufnahmen eignen und
vorrangig daftr Anwendung finden. Es rechtfertigt sich daher nicht, nur digenigen

L eertrager zu belasten, die austauschbar sind, nicht aber digjenigen, die fest eingebaut
werden, sich aber ebenfalls zur Aufnahme urheberrechtlich geschiitzter Werke eignen und
daf Ur tatsachlich auch vorrangig verwendet werden.

E.7.33

Wie die Schweiz ihren staatsvertraglichen Verpflichtungen nachkommen will, ist ihr
grundsétzlich selbst Uberlassen. Wenig hilfreich sind daher rechtsvergleichende
Erwagungen. Wie die vorliegenden Rechtsschriften belegen, finden sich in verschiedenen
Staaten gestitzt auf differierende gesetzliche Grundlagen unterschiedliche
Rechtsprechungen. Es ist nicht ersichtlich, dass die Rechtslage in einem bestimmten Land
mit derjenigen in der Schweiz besonders vergleichbar wéare, weshalb rechtsverglei chende
Uberlegungen nicht weiter helfen. Dass die Schweiz sich grundsatzlich verpflichtet hat, die
Rechte der Urheber umfassend zu schiitzen, wird dadurch nicht relativiert.

E. 734

Insgesamt fallen damit fest eingebaute Speicher (Harddiscs) ebenfalls unter den Begriff der
Leertrager im Sinne von Art. 20 Abs. 3URG , soweit sie derselben bzw. einer
vergleichbaren Nutzung dienen wie auswechsel bare Speichermedien (Flash Memories) in
den vom GT 4d erfassten Verwendungsformen. Die von den Verwertungsgesel | schaften
und der Schiedskommission insoweit angebrachten Prazisierungen gewdahrleisten
grundsétzlich eine Beschrankung der Anwendbarkeit des fraglichen Tarifs GT 4d auf
Leertréger, die BGE 133 11 263 S. 277 nicht nur wegen des ihnen zugedachten
Nutzungszwecks und ihrer Aufzeichnungs- oder Wiedergabeeigenschaften fir die
Aufzeichnung geschiitzter Werke bestimmt sind, sondern auch wahrscheinlich daftir
gebraucht werden.

E.74

Fraglich erscheint einzig, ob die Verwendung des Begriffs "namentlich" im angefochtenen
Entscheid den Zweck erfllt, den ihm die Schiedskommission zuzumessen scheint. Nach
der Begrindung des angefochtenen Entscheids dient er der Einschrankung der Aufzahlung.
"Namentlich" ist jedoch im Wesentlichen ein Synonym zu "insbesondere" und hat gerade
nicht ausschliessliche, sondern lediglich beispielhafte Wirkung. Die Schiedskommission hat
indessen in den Erwéagungen und im Dispositiv (Ziff. 2b) klargestellt, dass kiinftige
technische Neuerungen nicht automatisch unter die Vergutungspflicht fallen, sondern dieser
nur durch die Aufnahme in eine gemeinsam von den Verwertungsgesell schaften und



Nutzerorganisationen gefiihrten Liste unterstellt werden dirfen. Damit gentigt die
Eingrenzung der erfassten Leertrager, um das Vorliegen einer gentigend bestimmten
gesetzlichen Grundlage fur den fraglichen Tarif GT 4d zu bejahen.

E.81

Art. 60 URG schreibt fur die Tarife den Grundsatz der Angemessenheit fest (dazu
BARRELET/EGLOFF, aa.O., N. 1f. zu Art. 60 URG ; CARLO GOVONI/ANDREAS
STEBLER, Die Bundesaufsicht tber die kollektive Verwertung von Urheberrechten, in:
von Buren/David [Hrsg.], Schweizerisches Immaterialglter- und Wettbewerbsrecht, 2.
Aufl., Bern/Genf/M inchen 2006, S. 496 ff.). Konkretisierend wird in Art. 60 Abs. 1 URG
ausgefuhrt, dass bei der Festlegung der Entschéadigung die folgenden Kriterien zu
berlicksichtigen sind: der aus der Nutzung des Werks, der Darbietung, des Ton- oder
Tonbildtrégers oder der Sendung erzielte Ertrag oder hilfsweise der mit der Nutzung
verbundene Aufwand (lit. @); die Art und Anzahl der benutzten Werke, Darbietungen, Ton-
oder Tonbildtrager oder Sendungen (lit. b); das Verhdtnis geschiitzter zu ungeschitzten
Werken, Darbietungen, Ton- oder Tonbildtrager oder Sendungen sowie zu anderen
Leistungen (lit. ¢). Nach Art. 60 Abs. 2 URG betrégt die Entsché&digung in der Regel
hochstens zehn Prozent des Nutzungsertrags oder -aufwands fur die Urheberrechte und
hochstens drel Prozent fir die verwandten Schutzrechte; sie ist jedoch so festzusetzen, dass
die Berechtigten bel einer wirtschaftlichen Verwaltung ein angemessenes Entgelt erhalten.
BGE 13311 263 S. 278

E.82

Nach der Rechtsprechung handelt es sich bel denin Art. 60 URG genannten Kriterien um
verbindliche Vorgaben fir die Schiedskommission und nicht um blosse
Ermessensrichtlinien. Dabel ist davon auszugehen, dass Art. 60 URG unbestimmte
Rechtsbegriffe enthélt, deren Auslegung und Anwendung grundsétzlich vom Bundesgericht
Uberpriuft werden kénnen. Allerdings auferlegt sich das Bundesgericht, auch soweit
Rechtsfragen streitig sind, bei der Uberpriifung von Entscheiden spezialisierter Behérden
eine gewisse Zurlckhaltung, wenn besondere fachtechnische Fragen anstehen (vgl. etwa
BGE 13211 257 E. 3.2S. 262 f.; BGE 13111 13E. 3.4 S. 20; BGE 126 11 111 E. 3b; BGE
12511 591 E. 8a S. 604). Der Gesetzgeber hat die Beurteilung der Tarife einem besonders
sachkundigen Gremium, der Schiedskommission, Ubertragen, in der sowohl die Urheber al's
auch die Werknutzer vertreten sind. Die von Art. 60 URG vorgegebenen Kriterien sind zum
Teil sehr offen formuliert und lassen der Schiedskommission bei ihrer Anwendung und
Gewichtung einen grossen Beurteilungsspielraum. Dieser ist auch vom Bundesgericht zu
respektieren: Es muss zwar im Verfahren der V erwaltungsgerichtsbeschwerde tGberprifen,
ob diein Art. 60 URG genannten Kriterien von der Schiedskommission richtig ausgelegt
und in ihrem Entscheid berlicksichtigt wurden; dagegen ist die Prifungsdichte
einzuschranken, soweit es um die nur beschrankt justiziable Frage geht, wie diese Faktoren
im konkreten Fall zu gewichten sind und sich zahlenmassig auf den zu genehmigenden
Tarif auswirken. Im Ergebnis |auft dies, wie bei Vorliegen eines Ermessensspielraums, auf
die Frage hinaus, ob die Schiedskommission ihren Beurteilungsspielraum Uberschritten
oder missbraucht hat (Urteil 2A.142/1994 vom 24. Méarz 1995, E. 2b).

E.83

L&sst sich bei der Festlegung eines Tarifs Gesetz und Verordnung keine Vorschrift fir eine
bestimmte M ethode entnehmen, steht es sodann in der Gestaltungsfreiheit der zustandigen



Behorde, hier der Schiedskommission, methodisch so vorzugehen, wie ihr dies am
geeignetsten erscheint. Dabei muss sie freilich die gesetzlichen Grundsétze - bzw. den
entsprechend vorgegebenen Rahmen - einhalten, eine fir die Wahrung dieser Vorgaben
taugliche und in sich konsistente V orgehenswei se wahlen und diese M ethode konsequent
und in nachvollziehbarer Weise umsetzen. Die Behdrde hat dabel eine unabhangige,
neutrale und moglichst objektive Haltung einzunehmen (vgl. BGE 132 11 257 E. 6.3 S. 276).
BGE 13311 263 S. 279

E.84

Das Bundesgericht hat schon im Leerkassetten-Entscheid (Urteil 2A.142/1994 vom 24.
Mérz 1995, insh. E. 5 ff.) die damals von der Schiedskommission verwendete M ethode zur
Bestimmung des Gemeinsamen Tarifs in Anwendung von Art. 20 Abs. 3 in Verbindung mit
Art. 60 URG gepruft und grundsétzlich fur zuldssig und insbesondere gesetzmassig erklart.
Im vorliegenden Zusammenhang hat sich die Schiedskommission erneut weitgehend auf die
gleiche Methode abgestiitzt. Was die Parteien dagegen einwenden, ist nur dahingehend zu
prifen, ob die Schiedskommission dasihr bel der Festlegung des Tarifs zustehende
Ermessen und den entsprechenden Beurteilungsspielraum Uberschritten oder missbraucht
hat. Dabei ist nicht auf alle Details elnzugehen, sondern es gentigt, das methodische
Vorgehen der Vorinstanz in grundsétzlicher Weise unter Berticksichtigung der
hauptsachlichen Kritikpunkte zu prifen.

E.91

Die Nutzerorganisationen machen im Wesentlichen geltend, das auf austauschbare

L eertréger zugeschnittene Vorgehen sei insbesondere im Hinblick auf fest eingebaute
Harddiscs sachfremd und unpassend. Die Vorinstanz hat freilich das bereits bei friheren
Tarifen angewandte Berechnungsmodell nicht unbesehen auf den hier fraglichen Tarif
Ubertragen. Sie hat sich mit den Einwanden der Nutzerorgani sationen ausei nandergesetzt
und die Ergebnisse durch Quervergleiche Uberprift. In fir das Bundesgericht verbindlicher
Weise ging sie davon aus, dass auch eingebaute Speicher teilweise separat im Handel
erhdltlich und ersetzbar sind und dass Festspeicher verhdltnismassig gunstiger sind als
auswechselbare Datentrager. Die Schiedskommission hat diese Umsténde bei der
Tarifberechnung berticksichtigt. Sie stellte allerdings fur ihre Berechnungen vorwiegend
auf die Angaben der Verwertungsgesel | schaften sowie auf Gutachten von dritter Seite ab.
Dazu war sie indessen berechtigt, weil die Nutzerorganisationen keine Zahlen vorgel egt
hatten und insoweit ihrer Mitwirkungspflicht (dazu E. 5.4) nur mangel haft nachgekommen
waren.

E.9.2

Die Nutzerorgani sationen beanstanden, wie die Schiedskommission die Speichereinheit bei
den Festplatten definierte und gestiitzt darauf den massgeblichen Preis bestimmte.
Entscheidend sind dafUr jedoch, wovon die Vorinstanz zu Recht ausgeht, die Blickwinkel
des Konsumenten und des Handlers. Danach wird as Speichereinheit verstanden, was
zwecks Speicherfunktion im Handel erhaltlich und gekauft bzw. ausgetauscht wird. Eine
Aufteilung in reines BGE 133 11 263 S. 280 Speichermaterial und ergénzende Bestandteile,
wie dies die Nutzerorganisationen vorziehen wirden, erscheint wenig sinnvoll; dies
entspricht ndmlich nicht dem Angebot im Handel, wo die Speichereinheit bereits aus
technischen Grinden, weil der normale Konsument die einzelnen aufgespaltenen
Bestandteile gar nicht nutzen konnte, als Ganzes vermarktet wird.



E.9.3

Die Nutzerorganisationen erachten ein angepasstes Berechnungsmodell as sinnvoller,
wonach der Leertréger nicht al's separate Komponente auszuscheiden und gesondert zu
kalkulieren sei, sondern die Anschaffungskosten des Gesamtgeréts in die Berechnung der
Amortisationskosten miteinbezogen werden missten. Nach der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung gehéren zur Bestimmung des Nutzungsaufwandes gemass Art. 60 Abs. 1
lit. aURG unter anderem die Amortisationskosten (Urteil 2A.142/1994 vom 24. Mérz 1995,
E. 6). Es mag zutreffen, dass diese im vorliegenden Zusammenhang auch anders ermittelt
werden konnten, als das die Vorinstanz tat. Die Schiedskommission hat auf die
Amortisation der Speichereinheit selbst abgestellt, was der rechtlichen Ausgangsiage,
wonach es sich um eine Leertréger- und nicht um eine Gerédteabgabe handelt, aber
entspricht und insofern in sich konsequent erscheint. Es steht auch mit der bisher
angewandten Methode bei L eertrégerabgaben im Einklang und ist demnach insgesamt nicht
zu beanstanden.

E.94

Die Nutzerorgani sationen sehen sodann darin eine Verletzung von Bundesrecht, dass die
Schiedskommission nicht habe abklaren lassen, wieweit die vom Tarif erfasste
Speicherkapazitét auch tatsachlich genutzt werde; der Tarif laufe némlich im Wesentlichen
auf eine Belastung der gesamten Kapazitét hinaus (so genannte unrechtméssige Belastung
des Nutzungspotenzials bzw. Potenzial besteuerung), was unzuldssig sei. Auch hier ist die
Vorinstanz indessen im Wesentlichen nach der bereits friher verwendeten und vom
Bundesgericht geschiitzten Methode vorgegangen. Gemass der Rechtsprechung ist die
Hohe der Leertragervergiitung nach dem Aufwand des Konsumenten, d.h. nach den Kosten
der privaten Kopie von Werken und L eistungen zu bestimmen (Urteil 2A.142/1994 vom 24.
Mérz 1995, E. 5). Die Schiedskommission hat die ungenutzte Speicherkapazitdt immerhin
insoweit berticksichtigt, als sie sich in den relevanten Kosten des privaten Kopierens
niederschlégt. Etwas anderes verlangt das Gesetz nicht. BGE 133 11 263 S. 281

E.95

Die Nutzerorganisationen stossen sich auch an den von der Schiedskommission
vorgenommenen Quervergleichen. Sie erachten solche zwar grundsétzlich als sinnvall,
halten insbesondere aber einen Vergleich des vorliegenden, fir digitale Speichermedien
geltenden Tarifs GT 4d mit dem fUr analoge Videokassetten geltenden GT 4afur
fragwirdig. Einzig zulassig sei ein Vergleich mit anderen fur digitale Speichermedien
festgelegten Vergltungssédtzen (wie die Gemeinsamen Tarife GT 4b und GT 4c). Die
Vorinstanz hat vorliegend indessen eine breit abgesttitzte mehrfache Gegentiberstellung
verschiedener Tarife vorgenommen. Dabei stellte sie vornehmlich auf einen Vergleich mit
wiederbeschreibbaren Trégern ab, wie sie vom hier interessierenden Vergutungssatz erfasst
werden. Uberdies hat die Schiedskommission die Unterschiede detailliert herausgearbeitet
und dargelegt, wie sie sich begriinden lassen. Das Vorgehen der Vorinstanz ist
nachvollziehbar. Was die Nutzerorgani sationen dagegen vorbringen, belegt die
Rechtswidrigkeit des angefochtenen Tarifs nicht. Auch ein Vergleich mit auslandischen
Tarifen erscheint nicht unzul&ssig (Urteil des Bundesgerichts 2A.142/1994 vom 24. Mérz
1995, E. 11d und e).

E.9.6



Schliesslich erachten die Nutzerorganisationen die von der Schiedskommission
vorgenommenen Tarifreduktionen als nicht nachvollziehbar, obwohl damit die Abgabe
gesenkt wird, was an sich im Interesse der Nutzer steht. Sie leiten daraus jedoch die
Ungeeignetheit des von der Vorinstanz verwendeten Berechnungsmodells als Ganzes ab.
Die Schiedskommission hat die Abziige indessen al's Korrekturfaktoren verwendet, umim
Wesentlichen eine Uberhdhung der Belastung zu vermeiden. Sie beriicksichtigte dabei drei
Umsténde: erstens Unsicherheiten beim Festplattenpreis, zweitens den rechtmassigen
Erwerb von rund acht Prozent der Musiktitel tUber legale Online-Shops und drittens die
Schaffung einer Art Reserve, indem sie die gesetzliche Belastungshéchstgrenze von 13
Prozent nicht bereits zu Beginn des neuen Tarifs voll ausschopfen wollte. Diese drei
Korrekturfaktoren erscheinen sinnvoll und bel egen das methodische Bemtihen der
Vorinstanz, bei der Festlegung des Tarifs alle Umstande und Interessen zu berticksichtigen
und dabei eine gewisse Ausgewogenheit des Ergebnisses zu gewahrleisten. Weshalb dies
nicht angemessen im Sinne des Gesetzes sein sollte, ist unerfindlich.

E.9.7

Was die Nutzerorganisationen vorbringen, ist insgesamt somit nicht geeignet, das
methodische Vorgehen der Schiedskommission BGE 133 |1 263 S. 282 in Frage zu stellen.
Diese hat ihr entsprechendes Ermessen und ihren Beurtellungsspi el raum weder
Uberschritten noch missbraucht, weshalb sich der angefochtene Tarif insofern als
angemessen im Sinne des Gesetzes und daher nicht als bundesrechtswidrig erweist.

E.10.1

Die Verwertungsgesel | schaften wenden sich ihrerseits gegen den von der
Schiedskommission festgelegten Abzug fur die Berlicksichtigung legaler Downloads. Dabei
geht es um die Uber so genannte Digital Rights Management-Systeme (DRM-Systeme bzw.
DRMYS) bezahlten Betrége fur das Herunterladen eines Werkes oder einer Leistung tber ein
Netzwerk, mit denen es unter anderem den Rechteinhabern ermdglicht werden soll, jede Art
der Verwendung von Werken und geschiitzten Leistungen in der Online-Umgebung direkt
zu kontrollieren (vgl. GOVONI/STEBLER, a.a.O., S. 418). Die rechtliche Behandlung der
Digital Rights Management-Systeme bildet auch ein Thema der Revision des
Urheberrechtsgesetzes (vgl. etwa BBl 2006 S. 3405). Unter dem geltenden Recht sind die

V erwertungsgesel | schaften im Wesentlichen der Ansicht, bei legalen Downloads aus dem
Internet verhalte es sich hinsichtlich der urheberrechtlichen Vergitungspflicht nicht anders
alsbei im Handel erworbenen Werken auf Compact Discs und ahnlichen Trégern, bei deren
Erwerb mit dem Kaufpreis bereits eine Vergutung fir das Urheberrecht und die verwandten
Schutzrechte bezahlt werde. Das Kopieren eines Werks von einem solchen Tréger auf einen
MP3-Player oder auf ein dhnliches Gerét stelle einen neuen abgabepflichtigen VVorgang dar,
was nicht anders sei, wenn ein Werk legal aus dem Internet heruntergeladen werde.

E. 10.2

Entgegen der Ansicht der Verwertungsgesel|schaften steht bei der Beurteilung der legalen
Downloads nicht die technische Abwicklung im Vordergrund, sondern der Zweck des
Vorgangs. Dieser besteht hier darin, das Werk tiberhaupt erstmalig verwenden zu kénnen,
diesim Unterschied zu bespielten Leertragern, wo es um eine Zweitnutzung durch
Kopieren geht. Der Online-Anbieter bezahlt dafiir den Urhebern bzw. den
Verwertungsgesell schaften eine Vergitung, die auf die Kunden, welche die Werke online
benutzen oder herunterladen, Uberwd zt wird. Die von den Verwertungsgesel | schaften



aufgrund technischer Uberlegungen beim Download behauptete Doppel nutzung erscheint
somit kunstlich und ist ohnehin dann nicht zwingend, wenn das Herunterladen nicht tber
einen Computer, sondern direkt auf einen Kleinspeicher wie denjenigen eines BGE 133 11
263 S. 283 MP3-Gerétes erfolgt, was offenbar vereinzelt moglich ist. Die hier fraglichen
Speichermedien stellen bisher, im Unterschied zu herkdmmlichen Leertréagern wie Compact
Discs oder DV Ds, nur ausnahmsweise eine Handel sware dar, die auch in bespieltem
Zustand wegen ihres Inhaltes und nicht bloss als unbespielter Leertrager verkauft wird und
selbst nach erstmaliger Beschaffung oder Benutzung weitergehandelt oder allenfalls
vermietet werden kann. Der Tarif erfasst im Ubrigen nur dann auch bespielte Leertrager,
wenn diese trotz des bereits bespielten Zustandes im Hinblick auf eine Verwendung als
Datentréger fur privates K opieren angeboten werden (Ziff. 2.3 des GT 4d). Uberhaupt ist
strittig, ob bei legalen Downloads ein Privatgebrauch nach Art. 19 Abs. 1 lit. aURG
vorliegt, nachdem die Werknutzung jaim Einverstdndnis des Urhebers und nicht aufgrund
einer gesetzlichen Lizenz erfolgt, wobei immerhin insofern eine gewisse Parallele zum
Kauf einer bespielten Compact Disc besteht. Wie es sich damit verhdlt, kann aber
offenbleiben. Jedenfalls handelt es sich beim Herunterladen Gber Digital Rights
Management-Systeme um einen urheber- bzw. verwertungsrechtlich eigenstandig zu
beurteilenden Vorgang. Dabel geniesst bei solchen legalen Downloads die individuelle
Verwertung gegenuber der kollektiven Vorrang. Die Rechteinhaber werden bereits tiber die
individuelle Verwertungskette, d.h. tiber die Gebihr, die fir das Herunterladen zu
begleichen ist, vollstandig abgegolten. Diese enthélt auch die Vergutung fur eine bestimmte
Anzahl von Folgekopien, bzw. es steht den Rechteinhabern und ihren

Verwertungsgesell schaften sowie den Online-Anbietern frel, entsprechende Regelungen zu
treffen. Insgesamt rechtfertigt sich eine zusétzliche Entschédigung daher nicht. Das
parallele Bestehen von individuellen und kollektiven Verwertungssystemen erscheint im
Ubrigen auch durchaus angebracht und diirfte noch einige Zeit sinnvoll bleiben (vgl.
GOVONI/STEBLER, aa 0., S. 418f.).

E.10.3

Knftig soll nach dem Vorschlag des Bundesrates im Gesetz ausdriicklich festgehalten
werden, dass Verviefatigungen, die beim Abrufen von erlaubterwei se zuganglich
gemachten Werken hergestellt werden, vom V ergitungsanspruch nach Art. 20 Abs. 3 URG
ausgenommen sind (neuer Art. 19 Abs. 5 URG ; vgl. BBI 2006 S. 3429 f.). Das | asst aber
nicht den zwingenden Schluss zu, dass eine solche Ausnahme bisher ausgeschlossenist. Die
neue Regelung, so sie in Kraft treten sollte, dient einerseits der Klarstellung. Andererseits
ist sie allgemein formuliert. Im geltenden Recht ist BGE 133 11 263 S. 284 demgegentiber
auf die jewells konkreten Zusammenhange und Besonderheiten eines K opiervorganges
abzustellen, die allenfalls gewisse rechtliche Unterschiede zu rechtfertigen vermégen. Fur
die hier fraglichen Digital Rights Management-Systeme ergibt sich schon heute, dass sich
eine doppelte Vergitung nicht rechtfertigt und mit der gesetzlichen Regelung der
Verwertungsabgabe nicht im Einklang steht. Soweit somit die Leertragervergutung
Speichermedien erfasst, die beim erlaubten Herunterladen von Werken Uber
On-Demand-Dienste Verwendung finden, ist dies bel der Festsetzung der
Entschédigungshohe zu beriicksichtigen, was zu einem entsprechenden Abzug fihrt.

E. 104

Inwiefern der angefochtene Entscheid in diesem Zusammenhang gegen Staatsvertragsrecht
verstossen sollte, ist unerfindlich. Die Urheber verfligen Gber sémtliche gesetzlichen



Moglichkeiten, sich ihre Rechte tiber ihre Vertrage mit den - hier einzig interessierenden -
legalen Online-Anbietern vollumfénglich zu sichern, womit die staatsvertraglichen
Verpflichtungen der Schweiz als erflllt zu gelten haben.

E. 10.5

Der Entscheid der Vorinstanz, einen Abzug fir legale Downloads vorzunehmen, ist
demnach nicht zu beanstanden. Die Schiedskommission hat ihren entsprechenden
Beurteilungsspielraum und ihr Ermessen weder Uberschritten noch missbraucht. Vielmehr
beruht das Ergebnis auf einer nachvollziehbaren tatsachlichen Grundlage, entspricht den
gesetzlichen Vorgaben und verletzt weder Bundesrecht noch Staatsvertragsrecht.

E. 111

Insgesamt ist der Tarif, wie er von der Schiedskommission festgelegt wurde, somit
inhaltlich zu schiitzen. Offen ist allerdings, wann er in Kraft treten und wie lange er gelten
soll. Die entsprechende Regelung der V orinstanz wurde von den Nutzerorganisationen
mitangefochten. Sie wenden sich vor allem gegen den Zeitpunkt der Inkraftsetzung. Durch
den Prasidialentscheid des Bundesgerichts, einzelnen Beschwerden die aufschiebende
Wirkung zuzuerkennen, was sich aufgrund der vorliegenden I nteressenlage rechtfertigte,
wurde nun aber die Bestimmung Uber die Geltung des Tarifs (Ziff. 2 des angefochtenen
Entscheids und darin insbesondere die Neuregelung von Ziff. 9.1. des Gemeinsamen Tarifs
GT 4d) weitgehend obsolet. Esist nicht moglich, die fragliche Regelung unverandert
bestehen zu lassen, da der Tarif, der am 1. Marz 2006 mit Geltungsdauer bis zum 31.
Dezember 2007 hétte in Kraft treten sollen, wahrend der BGE 133 11 263 S. 285 Hangigkeit
des bundesgerichtlichen Verfahrens keine Anwendung fand und keine Vergitungen
erhoben wurden. Esist daher unausweichlich, das Inkrafttreten und die Geltungsdauer des
Tarifs neu zu bestimmen. Soweit die Nutzerorganisationen den damaligen Zeitpunkt des
Inkrafttretens anfechten, sind sie allerdings nicht mehr beschwert. Im Ubrigen sind ihre
Beschwerden im fraglichen Punkt aber gutzuheissen und muss der angefochtene Entscheid
im Hinblick auf das Inkrafttreten und die Geltungsdauer des Tarifs aufgehoben und
angepasst werden.

E.11.2

Eine Rickweisung der Sache an die Schiedskommission fur die Neuregelung des
Inkrafttretens und der Geltungsdauer des Tarifs rechtfertigt sich nicht. Einerseitsist
inzwischen ohnehin schon viel Zeit verstrichen und eine Riickweisung hétte eine erneute
(unerwiinschte) Verzogerung zur Folge (vgl. dazu das Urteil des Bundesgerichts
2A.142/1994 vom 24. Mérz 1995, E. 16). Andererseits verlauft die technische und
preisliche Entwicklung im fraglichen Markt sehr schnell. Die Berechnungsgrundlagen sind
bereits heute nicht mehr in jeder Beziehung uneingeschrénkt aktuell und drohen mit jeder
zeitlichen Verzogerung zusétzlich zu veralten. Das rechtfertigt, dass das Bundesgericht
direkt entscheidet ( Art. 114 Abs. 2 OG ). Dabel kommen zwangsl&ufig verschiedene
Losungen in Frage. Zu treffen ist digjenige, die der Sach-, Rechts- und Interessenlage am
besten entspricht.

E.113

Hinsichtlich des Inkrafttretens des Tarifs verlangen die Nutzerorganisationen eine zwei- bis
dreimonatige Einfuhrungsfrist, wadhrenddem die V erwertungsgesel | schaften eine
rickwirkende Inkraftsetzung auf den 1. Mé&rz 2006 oder eventuell eine solche auf den
Beginn des zweiten Monates nach Eintritt der Rechtskraft der Tarifgenehmigung



beantragen. Unabhangig davon, wieweit eine Ruckwirkung rechtlich zuléassig ist (vgl. dazu
BARRELET/EGLOFF, a.a.O., N. 11 zu Art. 46 URG ; GOVONI/STEBLER, a.a.O., S. 509
f.), erscheint eine solche im vorliegenden Fall wenig sinnvoll. Wegen der gewéhrten
aufschiebenden Wirkung wurde die Vergltung, soweit bekannt, nicht erhoben und nicht auf
die Konsumenten tUberwal zt; auch wéren entsprechende Ruickstellungen angesichts der
bestehenden Unklarheiten, insbesondere beziiglich der gesetzlichen Grundlage, nicht
zumutbar gewesen. Andrerseitsist erneut zu berticksichtigen, dass eine weitere
Verzogerung vermieden werden muss. Die Nutzerorganisationen und ihre Mitglieder bzw.
die Hersteller und Importeure hatten inzwischen gentigend Zeit, sich auf die Einfhrung des
BGE 13311 263 S. 286 Tarifs vorzubereiten und die entsprechenden erforderlichen
Massnahmen zu treffen. Auch wenn ihren Beschwerden die aufschiebende Wirkung erteilt
wurde, mussten sie spétestens seit dem Entscheid der Schiedskommission mit der
Moglichkeit der Einfuhrung des vorliegenden Tarifs rechnen. Es rechtfertigt sich daher
nicht, ihnen zulasten der Rechteinhaber nochmals einen Aufschub zu gewahren. Der
Gemeinsame Tarif GT 4d ist somit nicht riickwirkend, aber mit einer minimalen
Umsetzungsfrist gemass dem Eventual antrag der Verwertungsgesel|schaften auf den
Beginn des zweiten Monats nach Rechtskraft des Genehmigungsbeschlusses, d.h. nach
Rechtskraft des bundesgerichtlichen Urteils, in Kraft zu setzen.

E.114

Was die Geltungsdauer des Tarifs betrifft, so ist einerseits klar, dass dieser angesichts der
Dynamik der Berechnungsgrundlagen von vornherein nur beschrankt Anwendung finden
kann. Er wird nach relativ kurzer Zeit durch einen neuen Tarif abzulsen sein, der die
dannzumal massgeblichen Verhaltnisse berticksichtigt, die tendenziell vermutlich zu einer
Verbilligung fuhren durften. Andererseits stehen den Rechteinhabern seit einer gewissen
Zeit Vergutungen zu. Es kann hier offenbleiben, ob es zul&ssig war, den Tarif auf den 1.
Mérz 2006 einzufihren, wie dies die Schiedskommission vorgesehen hatte, oder ob daf Ur
ein spéterer Zeitpunkt hatte gewahlt werden muissen, wie die Nutzervertreter geltend
machen. Jedenfalls hat ein gewisser Ausgleich stattzufinden fur den verfahrensrechtlich
verpassten Bezug von rund einem Jahr. Der Vorschlag der Verwertungsorgani sationen, den
Tarif fur zwei Jahre in Kraft zu setzen, erscheint insofern durchaus sachgerecht. Er verstosst
alerdings, dadie Verwertungsgesel|schaften die fragliche Tarifbestimmung nicht sel bst
angefochten haben, gegen das Verbot der reformatio in peius. Dies trifft nicht deshalb zu,
well die Vorinstanz fUr den Tarif lediglich eine Geltungsdauer bis Ende 2007 vorgesehen
hat, denn eine dartiber hinausreichende Gultigkeit ist einzig die Folge des gewahrten
Suspensiveffekts und stellt daher keine reformatio in peius dar. Hingegen hat die
Schiedskommission die Geltungsdauer auf 22 Monate (vom 1. Mé&rz 2006 bis zum 31.
Dezember 2007) festgesetzt, womit dem Bundesgericht verwehrt bleibt, eine langere Frist
festzulegen. Es muss daher bei einer maximalen Geltungsdauer von 22 Monaten sein
Bewenden haben. Dabei erscheint ein Zuschlag auf dem Tarif, wie das die
Verwertungsgesel | schaften zusétzlich beantragen, nicht erforderlich. Dierelativ lange
Dauer des inzwischen auf eher Gberholter sachlicher Grundlage berechneten Tarifs fuhrt zu
nach BGE 133 11 263 S. 287 aktuellem Stand wohl zunehmend tberhéhten V ergitungen,
was den Rechteinhabern einen gewissen Ausgleich fir die erlittenen bisherigen Ausfédle
ermoglicht. Fir die Zeit nach Ablauf der Geltungsdauer wird der Tarif durch eine neue
Version abzul 6sen sein, die den dannzumal massgeblichen Verhaltnissen Rechnung trégt.
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