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Regeste
-- | Immaterialgiter-, Wettbewerbs- und Kartellrecht

Erwagungen

E.1l

Nach Art. 40 des Bundesgesetzes vom 9. Oktober 1992 tiber das Urheberrecht und
verwandte Schutzrechte (Urheberrechtsgesetz, URG; SR 231.1) ist unter anderem die
Verwertung der ausschliesslichen Rechte zur Auffihrung und Sendung nichttheatralischer
Werke der Musik der Bundesaufsicht unterstellt. Solche Rechte werden grundsétzlich
kollektiv durch besondere Verwertungsgesell schaften verwertet, die dafir eine Bewilligung
des Instituts fUr geistiges Eigentum brauchen (Art. 41 ff. URG ). Diese Gesellschaften sind
gegenuber den Rechtsinhabern verpflichtet, die zu ihrem Tatigkeitsbereich gehdrenden
Rechte wahrzunehmen ( Art. 44 URG ). Dabel missen sie ihre Geschéfte nach den
Grundsétzen einer geordneten und wirtschaftlichen Verwaltung fihren sowie die
Verwertung nach festen Regeln und nach dem Gebot der Gle chbehandlung besorgen, und
sie dirfen keinen eigenen Gewinn anstreben (vgl. Art. 45 URG ). Fur die von ihnen
geforderten Vergitungen stellen die Verwertungsgesel|schaften Tarife auf, Gber die sie mit
den massgebenden Nutzerverbanden vorweg verhandeln missen und die von der
Eidgendssischen Schiedskommission fur die Verwertung von Urheberrechten und
verwandten Schutzrechten (vgl. Art. 55 URG ) zu genehmigen sind ( Art. 46 URG ). Die
Verwertungsgesel | schaften sind verpflichtet, gestiitzt auf die Tarife ein
Verteilungsreglement aufzustellen und dieses dem Institut fUr geistiges Eigentum als
Aufsichtsbehorde (vgl. Art. 52 Abs. 1 URG ) zur Genehmigung zu unterbreiten ( Art. 48
Abs. 1 URG). Das Verteillungsreglement enthalt digjenigen Vorschriften, welche die
Verteilung des Verwertungserl 6ses an die bezugsberechtigten Rechtsinhaber regeln, die
sich der Verwertungsgesellschaft, in der Regel mit so genannten Wahrnehmungsvertrégen,
angeschlossen haben (vgl. Denis Barrelet/ Willi Egloff, Das neue Urheberrecht, 2. Aufl.,
Bern 2000, N 3 zu Art. 48; Ernst Brem/Vincent Salvadé/Gregor Wild, in: BarbaraK.
Muller/Reinhard Oertli [Hrsg.], Urheberrechtsgesetz [URG], Bern 2006, N 1 zu Art. 48;
Carlo Govoni/Andreas Stebler, Die Bundesaufsicht Gber die kollektive Verwertung von
Urheberrechten, in: Roland von Biren/ Lucas David [Hrsg.], Schwelzerisches
Immaterialgiter- und Wettbewerbsrecht, |1. Band: Urheberrecht, 1. Teillband: Urheberrecht
und verwandte Schutzrechte, 2. Aufl., Basel 2006, S. 467).

E.21

Nach Art. 74 Abs. 1 URG kann gegen Verfligungen der Aufsichtsbehérde und der
Schiedskommission beim Bundesverwaltungsgericht Beschwerde geftihrt werden. Im
Ubrigen gelten, ohne dass diesim Urheberrechtsgesetz klargestellt wird, die allgemeinen
Bestimmungen der Bundesrechtspflege (vgl. Brem/Salvadé/Wild, aa.O., N 10 zu Art. 74).



Im vorliegenden Fall hat das Bundesverwaltungsgericht Uber zwei Beschwerden von
Rechtsinhabern entschieden, die diese gegen die Genehmigung zweier Anderungen des
Verteilungsreglements zum Tarif W der Beschwerdefuhrerin durch das Institut als
Aufsichtsbehdrde erhoben hatten. Das Urheberrechtsgesetz dussert sich nicht zu den
zul&ssigen Rechtsmitteln beim Bundesgericht. Es ist daher insofern einzig auf das
Bundesgerichtsgesetz abzustellen. Zu prifen ist insbesondere, ob die vorliegende
Beschwerde a's solche in Zivilsachen nach Art. 72 ff. BGG oder as solchein
oOffentlich-rechtlichen Angelegenheiten geméass Art. 82 ff. BGG entgegenzunehmen ist.

E.22

Uber die Tarife tiber die Verwertung von Urheberrechten und verwandten Schutzrechten ist
zwar mit den Nutzern zu verhandeln, sie werden aber letztlich hoheitlich festgesetzt.
Analoges gilt fur die Vertellungsreglemente, ausser dass es daf Ur keine gesetzliche
Verhandlungspflicht - auch nicht mit den Rechtsinhabern - gibt. Die Genehmigung durch
die Schiedskommission im einen bzw. durch das Institut als Aufsichtsbehorde im anderen
Fall dient dazu, die Einhaltung der gesetzlichen Vorgaben wie der Wirtschaftlichkeit, der
Verteilung nach festen Regeln und der Gle chbehandlung zu Uberwachen und
sicherzustellen. Auch dabei handelt es sich um einen hoheitlichen Akt durch besondere
staatliche Organe. Der Genehmigungsentscheid Uber das Verteilungsreglement gemass Art.
48 Abs. 1 URG zahlt daher zum offentlichen Recht. Es handelt sich um eine Verfligung im
Sinnevon Art. 5 VwV G und damit auch deshalb - und nicht nur wegen Art. 74 Abs. 1 URG
- um ein vor dem Bundesverwaltungsgericht grundsétzlich zul 8ssiges A nfechtungsobjekt
(vgl. Art. 31 VGG ). Daran andert nichts, dass die Verteilung selbst zivilrechtlichen
Charakter hat. In diesem Sinne hat zwar der einzelne Nutzer die auf dem genehmigten
Reglement beruhende konkrete Ausrichtung seines Vergutungsanteilsim Streitfall
privatrechtlich durchzusetzen. Die Genehmigung des V erteilungsreglements bleibt aber ein
offentlich-rechtlicher Hoheitsakt, der, im Einklang mit der erstinstanzlichen
Rechtsmittelregelung von Art. 74 Abs. 1 URG , grundsétzlich auf dem
offentlich-rechtlichen Rechtsmittelweg anzufechten ist.

E.23

Damit ist alerdings noch offen, mit welchem Rechtsmittel ein Urtell des

Bundesverwal tungsgerichts Uber einen Genehmigungsentscheid allenfalls beim
Bundesgericht angefochten werden kann. Im Vordergrund steht dabei typischerweise die
Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten nach Art. 82 ff. BGG . Fir
Tarifgenehmigungsentschei de der Schiedskommission ist die Rechtsprechung schon lange,
wenn auch altrechtlich auf etwas anders lautender gesetzlicher Grundlage, davon
ausgegangen, dass der offentlich-rechtliche Rechtsmittelweg an das Bundesgericht zu
beschreiten ist (vgl. BGE 13311 263 E. 2.2 S. 269 f., mit Hinweisen). Ein Entscheid im
Zusammenhang mit der Genehmigung eines V erteilungsreglements durch die
Aufsichtsbehdrde ist hingegen, soweit ersichtlich, noch nie beim Bundesgericht
angefochten worden. Neurechtlich sieht Art. 72 Abs. 2 lit. b BGG nunmehr freilich vor,
dass der Beschwerde in Zivilsachen auch 6ffentlich-rechtliche Entscheide unterliegen, die
in unmittelbarem Zusammenhang mit Zivilrecht stehen. Ein solcher Konnex kdnnte
vorliegend darin gesehen werden, dass der individuelle Anspruch auf denjenigen
Vergltungsanteil, der einem einzelnen Bezugsberechtigten zusteht, privatrechtlicher Natur
ist. Dagegen spricht jedoch, dass es in einem hoheitlichen aufsichtsrechtlichen
Genehmigungsverfahren um die abstrakte Regelung der Verteilung der ErlGse geht, die



durch die 6ffentlich-rechtlichen Zwangsabgaben bei den Nutzern erhoben worden sind.
Dieser Zusammenhang zur Beitragspflicht und zum hoheitlichen Aufsichtsrecht ist deutlich
enger als derjenige zum Privatrecht. Bezeichnenderweise nennt Art. 72 Abs. 2 lit. b Ziff. 2
BGG als Anwendungsbeispiele der Beschwerde in Zivilsachen Tatbestande der Fihrung
verschiedener Register, worunter auch von solchen aus dem Bereich des

Immaterial guterrechts. Tatbestdnde des Urheberrechts werden darin aber tberhaupt nicht
erwahnt, erst recht nicht digjenigen des Urheberrechtsgesetzes tiber die aufsichtsrechtliche
Genehmigung von Tarifen oder Verteilungsreglementen. Auch wenn die gesetzliche
Aufzahlung nicht abschliessend ist (vgl. Kathrin Klett/Elisabeth Escher, in: Basler
Kommentar zum Bundesgerichtsgesetz, Basel 2008, Art. 72 N 8 ), muss somit insgesamt
doch geschlossen werden, dass in derartigen Féllen die Beschwerde in Zivilsachen nicht
offen steht.

E.24

Damit bleibt es bei der Beschwerde in offentlich-rechtlichen Angelegenheiten gemass Art.
82 ff. BGG . Der angefochtene Entscheid ist ein Endentscheid im Sinne von Art. 90 BGG ,
stutzt sich auf 6ffentliches Recht des Bundes und erging durch das
Bundesverwaltungsgericht, bei dem es sich um eine zuléssige Vorinstanz handelt (vgl. Art.
86 Abs. 1 lit. aBGG ). Ein Ausschlussgrund nach Art. 83 BGG liegt nicht vor. Die
Beschwerde in offentlich-rechtlichen Angelegenheiten erweist sich daher grundsétzlich al's
zulassig. Dem entspricht im Ubrigen, dass bereits in der Verfiigung des Préasidenten der I1.
offentlich-rechtlichen Abteilung vom 5. November 2007 festgehalten wurde, die
Beschwerde sei als solche "in offentlich-rechtlichen Angelegenheiten entgegengenommen
worden".

E.31

Die Beschwerdegegner bestreiten die Beschwerdeberechtigung der Beschwerdefthrerin.
Nach der allgemeinen Regelung der Beschwerdelegitimation in Art. 89 Abs. 1 BGG ist zur
Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten berechtigt, wer vor der Vorinstanz
am Verfahren teilgenommen oder keine Méglichkeit zur Teilnahme erhalten hat, durch den
angefochtenen Entscheid oder Erlass besonders beriihrt ist und ein schutzwirdiges Interesse
an dessen Aufhebung oder Anderung hat. Art. 89 Abs. 2 BGG enthalt ergénzende
besondere Tatbestédnde der Beschwerdel egitimation. Digjenigen nach Art. 89 Abs. 2 lit. a-c
BGG sind indessen vorliegend offensichtlich nicht erfullt. Fraglich erscheint einzig, ob
alenfalls der Tatbestand von Art. 89 Abs. 2 lit. d BGG gegeben sein kénnte. Danach sind
Personen, Organisationen und Behdrden zur Beschwerde berechtigt, denen ein anderes
Bundesgesetz dieses Recht einrdumt. Bel Verbanden geschieht diesin der Regel zur
Verfolgung allgemeiner 6ffentlicher und nicht von eigenen Interessen (so genannte ideelle
V erbandsbeschwerde). Die entsprechende L egitimation setzt allerdings eine ausdrtickliche
Erméachtigung zur Beschwerdefiihrung in der Gesetzgebung voraus (vgl. BGE 131 11 753 E.
4.2 S. 757), woran es hier fehlt. Art. 74 Abs. 1 URG nennt die Beschwerde an das
Bundesgericht gerade nicht; erst recht nicht enthélt sie eine gesetzliche Erméachtigung der
Verwertungsgesel | schaften fir eine besondere Beschwerdel egitimation im
bundesgerichtlichen Verfahren.

E.3.2

Zu prufen bleibt, ob die Beschwerdefhrerin as Genossenschaft tber die algemeine
Beschwerdel egitimation nach Art. 89 Abs. 1 BGG verfugt.



E.321

Was das V erbandsbeschwerderecht betrifft, sind die von der Rechtsprechung des
Bundesgerichts zum alten Verfahrensrecht entwickelten Grundsétze grundsétzlich weiterhin
anwendbar (vgl. etwa Bernhard Waldmann, in: Basler Kommentar zum
Bundesgerichtsgesetz, Basel 2008, Art. 89 N 32 ff.). Danach kann ein Verband entweder
zur Wahrung der eigenen Interessen Beschwerde filhren, soweit esin der fraglichen
Streitsache um solche geht. Er kann aber auch die Interessen seiner Mitglieder geltend
machen, wenn es sich um Interessen handelt, die er nach seinen Statuten zu wahren hat, die
der Mehrheit oder doch einer Grosszahl seiner Mitglieder gemeinsam sind und zu deren
Geltendmachung durch Beschwerde jedes dieser Mitglieder befugt ware ( BGE 130 11 514
E. 2.3.3 S. 519, mit Hinweisen; so genannte egoistische Verbandsbeschwerde).

E.3.22

Nach Art. 48 Abs. 1 URG sind die Verwertungsgesellschaften zur Erstellung eines
Verteilungsreglements verpflichtet, wobei sie die gesetzlichen Vorgaben zu beachten
haben. Die bundesgerichtliche Rechtsprechung anerkennt sei langem, dass bel
Streitigkeiten Uber die Tarifgenehmigung die Verwertungsgesel | schaften, die den Entwurf
ausgearbeitet und der fur die Genehmigung des Tarifs zustandigen Schiedskommission
unterbreitet haben, zur Beschwerdeerhebung an das Bundesgericht legitimiert sind (so etwa
bereits das Urteil 2A.142/1994 vom 24. Marz 1995; vgl. auch die nicht in der Amtlichen
Sammlung publizierte E. 3.3 von BGE 133 Il 263 = Urteil 2A.53/2006 vom 19. Juni 2007).
Auch die vorliegende Beschwerdefihrerin wurde altrechtlich schon wiederholt zur
Beschwerdeerhebung an das Bundesgericht zugelassen. Daran hat sich unter dem
Bundesgerichtsgesetz grundsétzlich nichts geandert.

E.3.23

Analoges muss insoweit aber auch fur die Vertellungsreglemente gelten, wo es, wenn auch
auf tieferer Stufe, um ein &hnliches Genehmigungsverfahren wie bei den Tarifen geht.
Einerseits sind die Verwertungsgeselschaften durch die Genehmigungsentscheide, obwohl
nicht unmittelbar ihre eigenen finanziellen Interessen im Spiel stehen, inihrem
Zustandigkeits- und Téatigkeitsbereich direkt besonders bertihrt, weshalb sie insofernin
eigenem Namen Beschwerde fuhren kdnnen. Andererseits steht es ihnen aber grundsétzlich
auch offen, diesfur ihre Mitglieder zu tun, deren Interessen sie vertreten. Esliegt sowohl im
schutzwiirdigen Interesse jeder Gesellschaft als auch der angeschlossenen Rechtsinhaber,
dass die eingezogenen V ergutungen insgesamt bundesrechtskonform an die
Bezugsberechtigten verteilt werden. Dabei schliesst ein Konflikt mit einzelnen
Rechtsinhabern die Berufung auf die Gesamtinteressen aller angeschlossenen
Bezugsberechtigten nicht aus. Dass die V oraussetzungen fr die Vertretung der Interessen
ihrer Mitglieder bel der Beschwerdefthrerin erflllt sind, kann als notorisch gelten.

E.33
Die BeschwerdefUhrerin ist damit zur vorliegenden Beschwerde legitimiert.

E.41

Mit der Beschwerde kann eine Rechtsverletzung nach Art. 95 und 96 BGG geltend gemacht
werden. Das Bundesgericht wendet das Recht grundsétzlich von Amtes wegen an ( Art. 106
Abs. 1 BGG ). Mit Blick auf die Begrindungspflicht des Beschwerdefihrers ( Art. 42 Abs.
1 und 2 BGG ) behandelt das Bundesgericht grundsétzlich nur die geltend gemachten



Rugen, sofern die rechtlichen Méngel nicht geradezu offensichtlich sind. Esist jedenfalls
nicht gehalten, wie eine erstinstanzliche Behorde alle sich stellenden rechtlichen Fragen zu
untersuchen, wenn diese vor Bundesgericht nicht mehr vorgetragen werden (vgl. BGE 133
[1 249 E. 1.4.1 S. 254, mit Hinweisen). Die Verletzung von Grundrechten und von
kantonalem und interkantonalem Recht prift das Bundesgericht ohnehin nur insoweit, als
eine solche Riige in der Beschwerde vorgebracht und begriindet worden ist ( Art. 106 Abs.
2BGG).

E.4.2

Das Bundesgericht legt seinem Urteil den Sachverhalt zugrunde, den die Vorinstanz
festgestellt hat ( Art. 105 Abs. 1 BGG ). Die Feststellung des Sachverhalts kann nur geriigt
werden, wenn sie offensichtlich unrichtig ist oder auf einer Rechtsverletzung im Sinne von
Art. 95 BGG beruht ( Art. 97 Abs. 1 BGG).

E.43

Fraglich erscheint allenfalls, ob sich das Bundesgericht wegen besonderer Fachkenntnisse
der Vorinstanz eine gewisse Zurtickhaltung auferlegen muss. Im Unterschied zur friheren
Rekurskommission fir geistiges Eigentum oder zur Eidgendssischen Schiedskommission
fr die Verwertung von Urheberrechten und verwandten Schutzrechten handelt es sich
indessen beim Bundesverwaltungsgericht nicht um eine Fachbehtrde. Alsreine
Justizbehdrde ist es nicht besser in der Lage, Fachfragen - hier im Zusammenhang mit dem
Urheberrecht - zu beurteilen a's das Bundesgericht. Eine fachspezifische Zurtickhaltung
gegenlber der Vorinstanz rechtfertigt sich daher nicht. Eine andere Frageist, ob eine
entsprechende Zurlickhaltung im Verhaltnis zwischen Aufsichtsbehérde und
Bundesverwaltungsgericht erforderlich ist. Darauf wird zuriickzukommen sein (dazu E.
8.3).

E.51

In verfahrensrechtlicher Hinsicht ist zundchst strittig, ob die Beschwerdegegner Uberhaupt
legitimiert waren, die Verfligung Uber die Genehmigung des Verteilungsreglements bzw.
der beiden fraglichen Reglementsadnderungen beim Bundesverwaltungsgericht anzufechten.

E.5.2

Art. 37 VGG verweist fur das Verfahren auf die entsprechenden Bestimmungen des
Verwaltungsverfahrensgesetzes, soweit sich wie hier aus dem V erwaltungsgerichtsgesetz
nichts anderes ergibt. Nach Art. 48 Abs. 1 VwVG ist zur Beschwerde berechtigt, wer vor
der Vorinstanz am Verfahren teilgenommen oder keine Moglichkeit zur Teilnahme erhalten
hat (lit. @), durch die angefochtene Verfligung besonders bertihrt ist (lit. b) und ein
schutzwiirdiges Interesse an deren Aufhebung oder Anderung hat (lit. ). Alle
Beschwerdegegner hatten keine M églichkeit der Teillnahme am hier massgeblichen
Genehmigungsverfahren vor der Aufsichtsbehdrde, haben indessen ihre Urheberrechte der
Beschwerdefuhrerin zur Wahrnehmung tber die kollektive Verwertung abgetreten, womit
sie durch die entsprechenden V erfligungen Uber die Genehmigung des

V erteilungsreglements grundsétzlich betroffen sind. Umstritten ist, ob sieim Sinne des
Gesetzes besonders bertihrt sind und Uberdies ein schutzwirdiges Interesse an der
Aufhebung oder Anderung des Genehmigungsentscheides haben.

E.53



Art. 48 VwV G enthélt die gleichen Voraussetzungen wie Art. 89 Abs. 1 BGG fur die
Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten an das Bundesgericht. Die
entsprechenden Kriterien grenzen die Beschwerdel egitimation gegen unzul ssige
Popularbeschwerden ab. Verlangt ist neben der formellen Beschwer und der spezifischen
Beziehungsnahe zur Streitsache, dass der Beschwerdefiihrer einen praktischen Nutzen aus
der Aufhebung oder Anderung des angefochtenen Entscheids zieht. Ein schutzwiirdiges
Interesse liegt vor, wenn die tatsachliche oder rechtliche Situation des Beschwerdefihrers
durch den Ausgang des Verfahrens beeinflusst werden kann. Die V oraussetzungen der
Beziehungsndhe und des schutzwirdigen I nteresses héngen eng zusammen. Insgesamt kann
insoweit an die Grundsétze, die zur Legitimationspraxis bel der

V erwaltungsgerichtsbeschwerde nach Art. 103 lit. a des friiheren Bundesgesetzes vom 16.
Dezember 1943 Uber die Organisation der Bundesrechtspflege (OG; BS 3 S. 531)
entwickelt worden sind (vgl. BGE 120 Ib 48 E. 2a S. 51 ., 379 E. 4b S. 386 f.), angeknupft
werden (vgl. BGE 13311 249 E. 1.3.1 S. 252 1.).

E.54

Eine Popularbeschwerde ist vorliegend schon deshalb ausgeschlossen, weil nur die der
Beschwerdefiihrerin angeschl ossenen Personen, die an der Verteilung der unter einem
bestimmten Tarif erhobenen Vergutungen betelligt sind, fur die Anfechtung des
entsprechenden V ertellungsreglementes tiberhaupt in Frage kommen. Bei den sieben
Beschwerdegegnern ist diese Beziehungsndhe unbestrittenermassen erfillt. Zudem
verfolgen sie ein klares pekuniares Interesse. Letztlich geht es darum, wie dasim Verfahren
der kollektiven Verwertung eingezogene Geld wieder an die Bezugsberechtigten verteilt
wird. Die Beschwerdegegner wehrten sich vor der Vorinstanz gegen einen fir sie
nachteiligen Verteilungsmechanismus. Daran hatten sie jedenfalls ein faktisches Interesse.
Die Beschwerdefthrerin halt dieses hingegen hauptséchlich deshalb fir nicht schutzwrdig,
well die Beschwerdegegner ihre Anspriiche auf dem zivilrechtlichen Weg geltend machen
konnten und diesen nach ihrer Ansicht auch beschreiten miissten, anstatt das
Verteilungsreglement anzufechten. Nach Auffassung der Beschwerdefiihrerin wére der
Zivilrichter Uberdies an den Genehmigungsentscheid gar nicht gebunden, wovon auch die

V orinstanz auszugehen scheint.

E.55

Die Art. 48 ff. URG bezwecken hauptsachlich den Schutz der Interessen der Rechtsinhaber
gegeniiber den Verwertungsgesellschaften (vgl. Art. 44 URG sowie Barrelet/Egloff, a.a.O.,
N 1 zu Art. 48 URG ). Das Verteilungsreglement regelt allgemein, wie die im Verfahren der
kollektiven Verwertung eingezogenen Gelder an die unter einem bestimmten Tarif
Bezugsberechtigten ausgeschiittet werden sollen. Demgegentiber wird in eéinem
privatrechtlichen Streit einzig Uber den Betrag entschieden, den der jewellige Rechtsinhaber
erhdlt. Die Regelung gegentiber den andern wird dadurch grundsétzlich nicht tangiert. Die
Zielsetzung der beiden Verfahren ist offensichtlich nicht dieselbe: Im Zivilstreit geht es
naturgemass nur um die Rechtsstellung eines einzelnen, im Genehmigungsverfahren ist
hingegen digjenige aller zu berticksichtigen und eine Lésung fir alle zu finden. Im Spiel
stehen insofern nicht bloss private, sondern zumindest auch, wenn nicht vorwiegend
allgemeine und damit 6ffentliche Interessen. Der Zivilprozess kann daher denim
Genehmigungsverfahren massgeblichen Interessen von vornherein nicht umfassend gerecht
werden und dieses offentlich-rechtliche Verfahren auch nicht ersetzen.



E.5.6

Allerdings fragt es sich, ob die Bezugsberechtigten nicht bereits wegen der spéteren
Beschwerdemdglichkeit in das Genehmigungsverfahren einbezogen werden miissten (vgl.
Art. 6 VWV G ), was eine 6ffentliche Bekanntmachung voraussetzen wirde. Es erscheint
problematisch, wenn fir die Genehmigung massgebliche Gesichtspunkte nicht schon vor
der Genehmigungsbehorde, sondern erst nachtréglich im Rechtsmittelverfahren eingebracht
werden. Das gleiche Manko wird jedoch bel verschiedenen vergleichbaren Konstellationen
ebenfalls in Kauf genommen. Zunéchst trifft dies insbesondere bei den eigentlichen Tarifen
fr die Kollektivverwertung zu, wo die Interessen der Bezugsberechtigten durch die
Verwertungsgesellschaft vertreten werden, sie aber ebenfalls nicht selbstandig ins
Verfahren einbezogen sind (vgl. Art. 46 URG ). Gleichermassen wird beim
Verteilungsreglement (vgl. Art. 48 URG ) grundsétzlich davon ausgegangen, die
Verwertungsgesellschaft vertrete die Interessen der - und zwar aller angeschl ossenen -
Rechtsinhaber. Nur kann es insofern aber divergierende I nteressen geben, wie der
vorliegende Fall zeigt. Ahnliche Konstellationen gibt esim Ubrigen bei der Genehmigung
von Versicherungstarifen oder von Verteil planen von Pensionskassen bei teillweiser oder
vollstéandiger Liquidation. Das offentlich-rechtliche Genehmigungsverfahren hat in solchen
Fallen gegeniiber dem Zivilprozess unstreitig den Vorteil, dass eine globale, fur alle
Beteiligten massgebliche Erledigung des Streitpunktes erfolgen kann. Die Gesamtschau
begrenzt auch das Risiko unvorhergesehener und im Zivilprozess unter Umstanden gar
nicht zu berticksichtigender Auswirkungen und verringert die Gefahr der Notwendigkeit
von Folgeverfahren, in denen solche rechtlichen und finanziellen Auswirkungen auf die
weiteren Bezugsberechtigten bereinigt werden missen. Schliesslich wirde es dem Sinn des
Beschwerderechts nach Art. 74 Abs. 1 URG widersprechen, wenn den
Wahrnehmungsberechtigten die L egitimation abgesprochen wiirde, den Beschluss der
Aufsichtsbehdrde Uber die Genehmigung eines V erteilungsreglements anzufechten.

E.5.7

Demnach verfligten die Beschwerdegegner vor der Vorinstanz Uber ein schutzwirdiges
Interesse und waren daher zur Beschwerde berechtigt.

E.6.1

Strittig ist sodann, ob die Beschwerdegegner vor dem Bundesverwaltungsgericht die Frist
zur Erhebung der Beschwerde eingehalten haben.

E.6.2

Nach Art. 50 Abs. 1 VWV G (in Verbindung mit Art. 37 VGG ) ist die Beschwerde innert 30
Tagen nach Eréffnung der Verfligung einzureichen. Aus der mangel haften Eréffnung darf
den Parteien kein Nachtell erwachsen (Art. 38 VWV G ). Zwar ist es nach der
bundesgerichtlichen Rechtsprechung in solchen Féllen zumutbar, dass der
Verfigungsadressat, hat er einmal von der Existenz der ihn betreffenden Verfligung
Kenntnis erhalten, darum besorgt ist, den Inhalt der Verfligung und deren Begrindung zu
erfahren, um sich Uber die Ergreifung eines Rechtsmittels zu entschliessen. Die Frist
beginnt aber erst zu laufen, wenn die Beschwerdeberechtigten nach dem Grundsatz von
Treu und Glauben im Besitze aller fUr die erfolgreiche Wahrung ihrer Rechte wesentlichen
Elementesind (BGE 102 Ib 91 E. 3 S. 93f1.).

E.6.3



Den Beschwerdegegnern wurde der Genehmigungsentscheid der Aufsichtsbehorde zur
ersten Reglementséanderung nie direkt eréffnet. Ein Kurzhinweisim an die
Bezugsberechtigten verteilten Informationsblatt der Beschwerdefthrerin vermag die
erforderliche Eroffnung grundsétzlich nicht zu ersetzen. Nach den insofern fur das
Bundesgericht verbindlichen Feststellungen der Vorinstanz waren Uberdies die
entsprechenden Hinweise im "Suisa Info 1/04" nicht so deutlich, dass sich die
Beschwerdegegner der pekuni&ren Auswirkungen des neuen Systems vollstandig bewusst
werden konnten. Selbst wenn sie von der Genehmigung der Reglementsnovelle Kenntnis
erhalten hatten, konnten sie nicht ohne weiteres erkennen und mussten sie auch nicht
erwarten, dass die Neuerungen zu ihren Lasten gingen. Es bestand daher keine Pflicht, sich
darUber néher zu erkundigen, und es war ihnen nicht zuzumuten, vor Erhalt der ersten auf
das neue Reglement gestiitzten Abrechnungen Beschwerde zu erheben. Nachdem ihnen die
erste Abrechnung zugegangen war, haben sie die Beschwerde innert Frist eingereicht.
Analoges gilt fur die zweite fragliche Reglementsénderung. Nach den erneut nicht zu
beanstandenen Feststellungen des Bundesverwaltungsgerichts wurde auch dieser
Genehmigungsentscheid weder den Beschwerdegegnern eréffnet noch in verbindlicher
Form offentlich bekannt gegeben. Der vorgangige Hinweis auf die Novelleim "Suisa Info
1/05" vermag die erforderliche Eroffnung des erst spater gefdlten Genehmigungsentscheids
ohnehin nicht zu ersetzen. Die Beschwerdegegner haben denn auch glaubhaft gemacht, erst
nachtréglich vom Genehmigungsentscheid Kenntnis erhalten zu haben. Danach haben sie
fristgerecht Beschwerde erhoben.

E.64

Unter diesen Umstanden ist das Bundesverwaltungsgericht zu Recht davon ausgegangen,
dass die Beschwerdegegner im vorinstanzlichen Verfahren die Beschwerdefrist eingehalten
haben.

E.71

Schliesslich macht die Beschwerdefuhrerin in formeller Hinsicht geltend, die Vorinstanz
habe ihr entgegen ihrem entsprechenden Antrag nicht die Gelegenheit gegeben, eine
weitere Rechtsschrift in der Sache einzureichen. Das Bundesverwaltungsgericht habe
insofern den Sachverhalt offensichtlich unrichtig festgestellt und gegen Verfahrensrecht des
Bundes verstossen.

E.7.2

Nach Art. 97 Abs. 1 BGG sind Mangel bei der Sachverhaltsfeststellung nur wesentlich,
wenn deren Behebung fur den Ausgang des Verfahrens entscheidend sein kann. Die
Beschwerdefihrerin legt nicht dar, dass diese V oraussetzung im vorliegenden
Zusammenhang erfiillt ware. Im Ubrigen hat die Vorinstanz den Sachverhalt insofern nicht
offensichtlich falsch festgestellt. Die Beschwerdefihrerin versteht die entsprechende
Erwégung im angefochtenen Urtell offenbar so, dass der Prasident der Rekurskommission
sie ausdriicklich aufgefordert haben soll, auch in materieller Hinsicht Stellung zu nehmen.
Das ist aber nicht zwingend. Die Erwagung kann auch einfach bedeuten, sie sei zur
Stellungnahme Uberhaupt eingeladen worden, was eine solche zur Sache miteinschliesse.
Die Formulierung ist vielleicht unklar, aber jedenfalls nicht offensichtlich falsch.

E.73

Hatte die Beschwerdefihrerin somit die Gelegenheit, was sie an sich auch selbst nicht
bestreitet, zur materiellen Seite des Rechtsstreites Stellung zu nehmen, so beschréankte sie



ihre fristgerecht eingereichten Vernehmlassungen aus freien Stiicken auf Sachverhalts- und
Eintretensfragen. Damit hat sie selbst davon abgesehen, sich rechtzeitig zur Sache zu
aussern, wohl in der Hoffnung, geméss ihrem Antrag wirde ihr bewilligt, diesin einer
spéteren Eingabe nachholen zu kdnnen. Es musste ihr aber bewusst sein, dass sie darauf
grundsétzlich keinen Anspruch hatte.

E.74

Die BeschwerdefUhrerin beruft sich auf Art. 52 Abs. 2, Art. 53 und Art. 57 Abs. 2 VwWVG.
Nach der ersten Bestimmung raumt die Beschwerdeinstanz dem Beschwerdefihrer eine
kurze Nachfrist zur Verbesserung einer ungentigenden oder unklaren Beschwerdeschrift
ein, wenn sich die Beschwerde nicht als offensichtlich unzulassig herausstellt. Wiewelt die
Bestimmung auch auf die Beschwerdeantwort anwendbar ist, kann hier offen bleiben, denn
jedenfalls waren die Eingaben der Beschwerdefiihrerin weder ungentigend noch unklar; sie
hat einfach ohne entsprechende - gesetzliche oder richterliche - Zusicherung darauf vertraut,
sich spater nochmals zur Sache aussern zu konnen. Gemass Art. 53 VwV G gestattet die
Beschwerdeinstanz dem BeschwerdefUhrer, der darum in seiner sonst ordnungsgemass
eingereichten Beschwerde nachsucht, deren Begriindung innert elner angemessenen
Nachfrist zu ergénzen, wenn es der aussergewdhnliche Umfang oder die besondere
Schwierigkeit einer Beschwerdesache erfordert. Erneut kann dahingestellt bleiben, ob diese
Bestimmung auch fur die Beschwerdeantwort gilt. Die Beschwerdefihrerin legt ndmlich
nicht dar und behauptet nicht einmal, dassin ihrem Fall eine der einschrénkenden

V oraussetzungen erfullt gewesen sei. Nach Art. 57 Abs. 2 VwVG kann die
Beschwerdeinstanz die Parteien zu einem weiteren Schriftenwechsel einladen. Sieist dazu
aber nur dann verpflichtet, wenn die Eingaben der Gegenpartei dies gebieten. Eine solche
Sachlage liegt hier offensichtlich nicht vor, weshalb die BeschwerdefUhrerin auch daraus
nichts zu ihren Gunsten ableiten kann.

E. 75

Nach Art. 23 VWV G droht die Behorde, die eine Frist ansetzt, gleichzeitig die Folgen der
Versaumnis an, und im Versaumnisfall treten nur die angedrohten Folgen ein. Es erscheint
fraglich, ob sich die Beschwerdefihrerin als fachkundige Organisation, welche die
kollektive Zwangsverwertung nach dem Urheberrechtsgesetz wahrnimmt und insoweit auch
offentliche Aufgaben erflllt, auf Art. 23 VwV G berufen kann. Die Beschwerdefihrerin
kann kaum im Ernst behaupten, das Risiko der Versaumnisfolgen nicht gekannt zu haben.
Wie es sich damit verhélt, kann jedoch offen bleiben.

E.7.6

Zum Anspruch auf rechtliches Gehér nach Art. 29 Abs. 2 BV zahlt, entgegen der insofern
nicht ganz klaren, wie es scheint jedoch nicht vollig zutreffenden Darstellung im
angefochtenen Entscheid, auch das Recht, sich zur rechtlichen Beurteilung des Sachverhalts
zu dussern. Sollte dies der BeschwerdefUhrerin in unzuldssiger Weise vor dem
Bundesverwaltungsgericht verweigert worden sein, so hatte sie jedenfallsim
bundesgerichtlichen Verfahren nochmals die Gelegenheit, ihren materiellrechtlichen
Standpunkt uneingeschrankt vorzutragen. Weder die Riigemoglichkeiten noch die
Kognition des Bundesgerichts sind insofern begrenzt. Eine allféllige Gehorsverweigerung
wére demnach zumindest vor Bundesgericht geheilt worden (vgl. dazu BGE 1331 201 E.
2.2 S. 204 f., mit Hinweisen).

E.81



Nach Art. 45 Abs. 2 und 3 URG miissen die Verwertungsgesel |schaften die Verwertung
nach festen Regeln und nach dem Gebot der Gleichbehandlung besorgen, ohne dabei fiir
sich einen Gewinn anzustreben. Den Verwertungserl6s missen sie gemass Art. 49 URG
nach Massgabe des Ertrags der einzelnen Werke und Darbietungen verteilen, wobei sie zur
Feststellung der Berechtigten alle ihnen zumutbaren Anstrengungen zu unternehmen haben
(Abs. 1); ist die Verteilung mit einem unzumutbaren Aufwand verbunden, darf das
Ausmass des Ertrags nach Uberprifbaren und sachgerechten Gesichtspunkten geschétzt
werden (Abs. 2); der Erl6s soll zwischen den urspriinglichen Rechtsinhabern und andern
Berechtigten so aufgeteilt werden, dass den Urhebern und den ausiibenden Kunstlern in der
Regel ein angemessener Anteil verbleibt, ausser der Aufwand wéare unzumutbar (Abs. 3;
vgl. dazu BBI 1989 111 558 ff.). Mit Zustimmung des obersten Organs der Gesell schaft
konnen Teile des Verwertungserl6ses zum Zweck der Sozialvorsorge und einer
angemessenen Kulturforderung verwendet werden ( Art. 48 Abs. 2 URG ). Soweit es den
Werknutzern zumutbar ist, missen diese den Verwertungsgesellschaften alle Auskinfte
erteilen, welche diese fur die Gestaltung und Anwendung der Tarife sowie die Verteilung
des Erl6ses bendtigen (Art. 51 Abs. 1 URG ). Die Verwertungsgesel | schaften sind
allerdings verpflichtet, Geschéftsgeheimnisse zu wahren ( Art. 51 Abs. 2 URG).

E.82

Bei der Genehmigung des V erteilungsreglements hat das Institut fir geistiges Eigentum als
Aufsichtsbehdrde zu tberpriifen, ob die Verwertungsgesel | schaften ihren Pflichten
nachkommen, d.h. insbesondere ob die gesetzlichen und statutarischen Vorgaben
eingehalten wurden (vgl. Art. 48 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 52 und 53 URG ;
Brem/Salvadé/Wild, a.a.O., N 3 zu Art. 48). Die Verwertungsgesel | schaften unterstehen
gegenuber der Aufsichtsbehdrde einer umfassenden Auskunfts- und Rechenschaftspflicht,
soweit dies fur deren Zustandigkeiten erforderlich ist (vgl. Art. 50 URG ). Das Institut ist
eine Fachbehorde und hat insbesondere bel der Prifung und Genehmigung der
Verteilungsreglemente grundsétzlich volle Kognition. Dass fur die Verteilung des Erl6ses
der Vergitungen aus der kollektiven Zwangsverwertung von Urheberrechten ein Reglement
aufzustellen ist, das zumindest einen @nlichen Charakter hat wie ein generell-abstrakter
Erlass, belegt aber einen gewissen Gestaltungsspielraum der Verwertungsgesell schaften.
Das lasst sich damit erkléren, dass es fur die Vertellung des erzielten Erléses zwangdlaufig
verschiedene mdgliche und auch zuldssige Ldsungen gibt. Die Verwertungsgesel | schaften
verfigen daher, im Rahmen der gesetzlichen Vorgaben zur Erstellung der
Verteilungsreglemente, Uber einen erheblichen Ermessensspielraum, den schon die
Genehmigungsbehorde zu respektieren hat (vgl. Barrelet/Egloff, aa.O., N 5 zu Art. 48;
Brem/Salvadé&/Wild, aa.O., N 3 zu Art. 48 und N 2 zu Art. 49; Govoni/Stebler, a.a.O., S.
468).

E.83

Hingegen handelt es sich beim Bundesverwaltungsgericht, das unter anderem zusténdig it,
Uber Beschwerden gegen Verfligungen der Aufsichtsbehtrde und damit auch tber solche
gegen die Genehmigung von V erteilungsreglementen zu entscheiden, um ein ordentliches
Gericht und, wie dargelegt, nicht um eine eigentliche Fachbehérde (vgl. E. 4.3). Allerdings
kann beim Bundesverwaltungsgericht gemass dem dafir anwendbaren Art. 49 VwV G
sowohl die Verletzung von Bundesrecht unter Einschluss der Uberschreitung oder des
Missbrauchs des Ermessens (lit. @) a's auch die unrichtige oder unvollstandige Feststellung
des rechtserheblichen Sachverhalts (lit. b) als auch, von einer hier nicht vorliegenden



Ausnahmekonstel | ation abgesehen, die Unangemessenheit eines Entscheides (lit. ¢) gertigt
werden. Die Kognition des Bundesverwaltungsgerichts kann jedenfalls nicht weiter sein als
digjenige der Aufsichtsbehdrde. Da bereits diese bei der Genehmigung von
Verteilungsreglementen einen gewissen Ermessensspielraum der

V erwertungsgesel | schaften zu achten hat, muss sich erst recht das

Bundesverwal tungsgericht als Rechtsmittel behtrde gegentiber der fachkundigen
Aufsichtsbehdrde trotz der ihm grundsétzlich zustehenden Uberprifung der
Angemessenheit eine gewisse Zurtickhaltung auferlegen. Es darf in diesem Sinne erst
eingreifen, wenn das Verteilungsreglement gegen die gesetzlichen Vorgaben oder gegen
hoherrangige verfassungsrechtliche Grundsétze verstosst.

E.91

In der Sacheist zun&chst strittig, ob das Bundesverwaltungsgericht die reglementarische
Zuweisung von 25 % der Einnahmen von der Verteilungsklasse 1E "Werbesendungen im
Fernsehen" an die Klasse 1C "Fernsehsendungen ohne Werbung" zu Recht als Verletzung
von Bundesrecht beurteilte. Es geht also darum, dass das Verteilungsreglement (in dessen
Ziff. 5.4) vorsieht, einen Viertel der Ertrége, welche die Beschwerdeflhrerin aus dem
Werbefernsehen bezieht, den Urhebern des allgemeinen Programms und nicht denjenigen
der Werbefilme auszuschiitten. Zwar wurde der fragliche Prozentsatz 2006 (mit Wirkung ab
dem 1. Januar 2005) fiir eine Ubergangszeit von drei Jahren wieder auf den vorher
geltenden Umverteilungssatz von 15 % reduziert, an der grundsétzlichen Frage der
Rechtméssigkeit der Umverteilung als solcher &ndert dies alerdings nichts.

E.9.2

Nach Art. 49 Abs. 1 URG miussen die Verwertungsgesel | schaften den Verwertungserl s
nach Massgabe des Ertrages der einzelnen Werke und Darbietungen verteilen. Das bedeutet
unter anderem, dass die Ertrége nur an jene Rechtsinhaber ausgeschittet werden dirfen,
deren Werke auch tatséchlich in der vom Tarif erfassten Nutzungsform genutzt werden
(vgl. Barrelet/Egloff, a.a.O., N 2 zu Art. 49; Brem/Salvadé/Wild, a.a.O., N 1 zu Art. 49;
Govoni/Stebler, a.a.0., S. 471). Die Beschwerdeftihrerin nimmt das hier fragliche Geld
gestitzt auf den Tarif W ein, der sich auf die Werbesendungen in den Fernsehprogrammen
der SRG bezieht und die Entschadigung fir die Senderechte an Musik in diesen Sendungen
und erganzend in den Programmen von dritten Veranstaltern regelt, die eine Konzession
zum Senden auf einem Kanal der SRG besitzen. Logischerwel se stehen diese Senderechte
grundsétzlich einzig denjenigen Komponisten zu, welche die Musik fir die Werbespots
schaffen, und nicht denjenigen, die fir das allgemeine Programm arbeiten. Esist deshalb
nicht einzusehen und mit Art. 49 Abs. 1 URG nicht vereinbar, dass die dafir erhobenen
Entschédigungen auch an die Komponisten des allgemeinen Programms verteilt werden.

E.93

Nun haben jedoch Werbefilme fur sich allein in der Regel nur einen beschrénkten
Sendewert bzw. bestimmt sich dieser weitgehend danach, ob siein ein attraktives
allgemeines Programm eingebunden sind. Zwar gibt es zunehmend auch Sender, die als
reine V erkaufskandl e praktisch einzig Werbesendungen ausstrahlen. Dies bildet aber die
Ausnahme. Grundsétzlich hangen denn auch die Einnahmen, welche die SRG aus
Werbespots erzielt, bzw. der Aufwand, den der Auftraggeber fir die Verbreitung des
Werbefilmes zu zahlen bereit ist, vom allgemeinen Programm der SRG ab. Einen
Werbespot im Rahmen eines attraktiven Programms und zu den besseren Sendezeiten



auszusenden, ermdglicht den Zugang zu einem grosseren Publikum und kostet demgemass
auch mehr a's dasselbe in Randzeiten oder im Zusammenhang mit Nischenprogrammen.
Das bedeutet aber nicht, dass die Beschwerdefuhrerin befugt ist, die Entschadigungen, die
sie fur die Werbesendungen einzieht, an die Rechtsinhaber des Hauptprogramms
auszuschutten.

E.94

Entgegen der Auffassung der Vorinstanz handelt es sich bel der fraglichen
Umverteilungsregel nicht um eine solche, die einen kulturpolitischen Zweck verfolgt. Die
Ausschittung an die Berechtigten des Hauptprogrammes dient nicht der Kulturférderung,
sondern soll einen Ausgleich herstellen fur die Wertsteigerung, welche die Werbespots
durch die Sendungen des Hauptprogrammes erfahren. Fur solche gibt es aber einen eigenen
Verwertungstarif, d.h. die entsprechenden Bezugsberechtigten werden Uber eine eigene
spezifische kollektive Verwertung entschadigt. Die Zuweisung eines Teils der Einklnfte
aus einem Tarif in digenigen des anderen hat nichts mit Kulturférderung zu tun, weshalb
auch nicht zu prifen ist, ob eine solche in Anwendung von Art. 48 Abs. 2 URG dlenfalls
zulassig sein konnte. Vielmehr stellt sich einzig die Frage, ob die entsprechende
Ausschittung bzw. Verschiebung mit den Grundsédtzen von Art. 49 URG vereinbar ist.

E.95

Wenn die BeschwerdefUhrerin einen Ausgleich zwischen den Berechtigten an
Werbeprogrammen und solchen an den Hauptprogrammen als erforderlich erachtet, fragt es
sich, ob die Tarife al's ganzes miteinander harmonieren. Die Tarife fur das Hauptprogramm
der SRG und fur die hauptsachlich durch Werbung finanzierten Privatsender sind im
vorliegenden Verfahren allerdings nicht strittig und auch nicht bekannt. Bel den letzteren
durften zwangs aufig die Werbeeinnahmen die hauptsachliche Grundlage fur die
Festlegung des Tarifs abgeben. Bei der SRG musste es sich wohl um eine Mischung aus
Werbe- und Konzessionseinnahmen handeln. So oder so wurden die Tarife allerdings von
der dafurr zustandigen Schiedskommission genehmigt, was hier grundsétzlich nicht zur
Diskussion steht. Jedenfalls durfte es nicht zulasten der Rechtsinhaber der Werbefilme
gehen, fallsdie Tarife untereinander nicht in genligendem Masse austariert wéaren. Vielmehr
ist auf die gesetzliche Vorgabe von Art. 49 Abs. 1 URG abzustellen, dass der unter einem
einzelnen Tarif erzielte Verwertungserl s nach Massgabe des Ertrages der einzelnen Werke
und Darbietungen verteilt werden muss, und zwar an die entsprechenden Rechtsinhaber, fir
deren Werke die Vergitung auch erhoben wurde. Die hier strittige Umverteilung ist mit
diesem Grundsatz nicht vereinbar. Auch das Gleichbehandlungsgebot von Art. 45 Abs. 2
URG verlangt nichts anderes, sondern spricht vielmehr ebenfalls fur eine strikte Trennung
der verschiedenen Tarife, was auf die Ausschittung der Verwertungsertrége durchschlégt.

E.9.6

Offensichtlich liegt hier sodann nicht der Ausnahmetatbestand von Art. 49 Abs. 3 URG vor,
wonach eine Aufteilung zwischen Urhebern und ausiibenden Kunstlern erfolgen soll. Die
umstrittene Zuweisung eines Anteils der Vergitungen fur die Urheber von Werbefilmmusik
an die Rechtsinhaber an den Hauptprogrammen verstosst daher gegen das
Urheberrechtsgesetz. Die Vorinstanz hat insofern ihre Kognition nicht tberschritten, alssie
zu demselben Schluss kam, weshalb der angefochtene Entscheid in diesem Punkt vor
Bundesrecht standhélt. Daran vermag nichts zu &ndern, dass das V erteilungsreglement
etliche vergleichbare Umverteilungen zwischen verschiedensten Kategorien vorsieht.



Erstens stehen diese vorliegend nicht zur Diskussion, und zweitens kdnnen sie auf
Zusammenhangen beruhen, die hier nicht gegeben bzw. nicht massgeblich sind.

E.10.1

Die Beschwerdeftihrerin stdsst sich sodann daran, dass das Bundesverwaltungsgericht die
Verteilung nach einem einheitlichen Ansatz pro Sendezeiteinheit als bundesrechtswidrig
beurteilt hat. Das Gesetz lasse hier einen Gestaltungsspielraum fir verschiedene L 6sungen,
worunter die durchaus zuléssige und nach Auffassung der Beschwerdeftihrerin sachgerechte
Verteilung pro "Musik-Sekunde”, und verlange nicht, dass auf den Wert des einzelnen
Werks abgestellt werde.

E.10.2

Die Uber den Tarif W erhobene Vergitung fr die Senderechte wird pauschal als
Prozentsatz (2,65 %) der Gesamteinnahmen der SRG aus Werbesendungen erhoben. Die
SRG erstattet der Beschwerdefthrerin diesen Pauschalbetrag. Die strittige erste Novelle des
Verteilungsreglements (Ziff. 4.2.2 des Reglements) in der am 18. August 2003 genehmigten
Fassung sieht vor, die eingezogenen V ergltungen nach einem einheitlichen Ansatz pro
Sendung an die Rechtsinhaber auszuschitten. Die am 2. Juni 2006 genehmigte zweite
Reglementsanderung bestimmt im Sinne einer Ubergangsregelung (fur vorerst drei Jahre),
dass die Entschédigungen aufgrund eines festen Betrages pro Sekunde Musik verteilt
werden, so dass jeder Werbekomponist pro Sekunde Werbemusik den gleichen Betrag
erhdlt, und zwar unabhangig davon, wann ein Spot ausgestrahlt wird. Zugleich soll fur
Werbefilme mit einer Musikdauer von mehr als einer Minute (so genannte "L ongspots") ab
der 61. Sekunde ein Ansatz von einem Finftel (Faktor 0,2) des bis zur 60. Sekunde
massgeblichen Betrages gelten.

E.10.3

Hintergrund des vorliegenden Streites ist, dass der Werbeauftraggeber fur die Ausstrahlung
eines Spots bel der Publisuisse (Werberegie der SRG) eine bestimmte Anzahl
Zuschauerkontakte pro Ausstrahlung einkauft, d.h. dass sich der Preis fir Werbesendungen
nach den Einschaltquoten richtet. Je attraktiver das Programm und je besser die Sendezeit,
desto teurer kommt der Werbespot zu stehen. Nach der friiheren Regelung wurden diese
Preisunterschiede bel der Verteilung berticksichtigt. Der Werbekomponist, dessen
Werbefilm einen hoheren Preis generierte, erhielt auch eine entsprechend héhere
Vergitung. Mit der neuen Regelung kommt es demgegeniiber einzig auf die Dauer der
Musik in den Werbesendungen an.

E. 104

Die pauschale Erhebung der Vergitung als Prozentsatz der gesamten Werbeeinnahmen
schliesst nicht aus, bel der Verteilung an die Rechtsinhaber auf den Wert des einzelnen
Werkes abzustellen. Bereits bei der tariflichen Festlegung der Entschédigungen bildet der
Nutzwert des einzelnen Werkes die Berechnungsgrundlage (vgl. Art. 60 Abs. 1lit. aURG).
Bei der Pauschalentschadigung handelt es sich denn auch letztlich um nichts anderes als um
die Summe der auf die einzelnen Werbesendungen entfallenden, unterschiedlich hohen
Entschédigungen. Sie beruht somit auf dem gesamten Nutzwert aller erfassten Werke.
Gemass Art. 49 Abs. 1 URG ist der Verwertungserl6s nach Massgabe des Ertrages der
einzelnen Werke an die Rechtsinhaber zu verteilen. Auch hier ist also auf den Nutzwert,
d.h. auf die wirtschaftliche Ertragskraft, jedes Werkes abzustellen (vgl. BBI 1989 Il 559;
Barrelet/Egloff, aa.O., N 3 zu Art. 49; Brem/Salvadé/Wild, a.a.O., N 1 zu Art. 49;



Govoni/Stebler, aa.O., S. 472). Kann die SRG bzw. die diese insofern vertretende
Publisuisse teurere Werbeminuten verkaufen, erhélt die Beschwerdefuhrerin eine hdhere
Pauschal entschédigung. Es erscheint daher nur sachgerecht, dass der Urheber, der an der
Produktion des betreffenden Werbespots beteiligt war, von der hdheren Vergiitung
mitprofitiert. Zwar hat er kaum einen Einfluss darauf, in welchem Programm und zu
welcher Sendezeit der Werbefilm ausgestrahlt wird. Er hat aber den Nutzwert mit
geschaffen. Uberdies kommen solche Nebeneffekte bei der Verwertung von Urheberrechten
verschiedentlich vor und sind teilweise auch unausweichlich. Art. 49 Abs. 1 URG verlangt
daher eine Verteilung, die auf den Werbewert und nicht ausschliesslich auf die Dauer der
Musik des ausgestrahlten Werbespots abstellt.

E. 10.5

Immerhin fragt es sich, ob die dafiir erforderlichen Daten im Sinne von Art. 49 Abs. 2 URG
mit fur die Beschwerdefthrerin zumutbarem Aufwand erhoben werden kénnen. Offenbar
trifft diesjedoch zu. Eswird jedenfalls auch von der Beschwerdefihrerin nicht Giberzeugend
bestritten, dass sich der auf jede einzelne Werbesendung entfallende Ertrag ohne allzu
grosse Schwierigkeiten ermitteln liesse. Im Ubrigen hat sie dies friiher ja auch getan, ohne
sich unzumutbaren Anstrengungen gegentiber zu sehen.

E. 10.6

Zu prifen bleibt damit noch, ob das Gesetz der Beschwerdefuhrerin fir die Ausgestaltung
der Verteilung einen Gestaltungsspielraum einraumt, der ihr letztlich die Wahl zwischen
den zwei fraglichen Verteilungsmodellen |asst. Dasist jedoch zu verneinen. Sieht das
Gesetz die Verbindlichkeit des Nutzwertes vor, kann nicht Gber das Kriterium der
Ausstrahlungsdauer davon abgewichen werden. Abgesehen davon dirfte die Dauer eines
Werbefilmes den Nutzwert erheblich mitbestimmen. Sieist in diesem Sinne auch nicht
vOllig unmassgeblich, sondern findet bereits al's einer verschiedener Faktoren, aber eben
nicht als einziges Kriterium, Beriicksichtigung bei der Berechnung des der SRG bzw.
Publisuisse zu entrichtenden Preises flr den Verkauf der so genannten "Werbeminuten”.
Insofern beeinflusst die Ausstrahlungsdauer auch den Betrag, den der einzelne
Rechtsinhaber Gber die Verteilung erhélt. Diese Auswirkung ist folgerichtig und entspricht
der gesetzlichen Regelung. Hingegen ist es bundesrechtswidrig, einzig auf die Dauer statt
auf den gesamten Nutzwert abzustellen. Immerhin dirfte dem Gesetz ein Modell am besten
entsprechen, das bei der Ermittlung des Nutzwertes nicht die Dauer des Werbefilmes as
ganzes, sondern die Dauer der Musik des Werbespots berticksichtigt. Zu favorisieren wéare
demnach eine Kombination von Nutzwert und Musikdauer bzw. die Ermittlung des durch
die Musik im Werbespot generierten (Teil)Nutzwertes. Denkbar wéare in diesem Sinne ein
Modell, das den Prozentwert des Anteils der Musikdauer an der Gesamtdauer des Spots al's
Berechnungsgrundlage fur die Bestimmung des massgeblichen (Teil)Nutzwertes beizieht.
Allerdingsist nicht bekannt, ob sich dadurch wesentliche V erschiebungen ergeben wiirden,
und es lasst sich im vorliegenden Verfahren auch nicht beurteilen, ob der dafir
erforderliche Aufwand der BeschwerdefUhrerin zumutbar wére. Diese wird jedoch im
Rahmen der von der Vorinstanz angeregten Neuordnung des Verteilungsreglements, die
sich insofern al's ohnehin unerlasslich erweisen dirfte, die Gelegenheit haben, diese Fragen
zu prufen und gegebenenfalls ein brauchbares Modell zur Nutzwertbestimmung
vorzusehen.

E. 10.7



Esist demnach nicht zu beanstanden, dass die Vorinstanz es a's bundesrechtswidrig
beurteilt hat, fir die Verteilung einzig auf die Dauer der Musik in den Werbefilmen
abzustellen.

E.11

Die Beschwerde erweist sich als unbegriindet und ist abzuweisen. Bei diesem
Verfahrensausgang wird die unterliegende Beschwerdeftihrerin kostenpflichtig, wobei der
Komplexitét der Streitsache bel der Festsetzung der Gerichtskosten Rechnung zu trageniist (
Art. 66 Abs. 1 und Art. 65 BGG ). Uberdies hat die Beschwerdefiihrerin die
Beschwerdegegner fir das bundesgerichtliche Verfahren angemessen zu entschadigen (vgl.
Art. 68 BGG ). Damit wird das Gesuch des Beschwerdegegners 5 um unentgeltliche
Rechtspflege und V erbei standung gegenstandsl os.
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