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Regeste
Offentlichkeitsprinzip

Erwagungen

E.11

Beim angefochtenen Entscheid handelt es sich um eine Verfligung im Sinne von Art. 5 des
Verwaltungsverfahrensgesetzes vom 20. Dezember 1968 (VWV G, SR 172.021), die von
einer Vorinstanz nach Art. 33 Bst. f des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005
(VGG, SR 173.32) erlassen wurde. Da keine Ausnahme nach Art. 32 VGG vorliegt, ist das
Bundesverwaltungsgericht zur Beurteilung der Beschwerde zustandig.

E.12

Das Verfahren richtet sich nach dem VwV G, soweit das VGG nichts anderes bestimmt
(Art. 37 VGG).

E.13

Zur Beschwerde ist nach Art. 48 Abs. 1 VwV G berechtigt, wer am Verfahren vor der
Vorinstanz teilgenommen oder keine Moglichkeit zur Teilnahme erhalten hat (Bst. &), durch
die angefochtene Verfligung besonders bertihrt ist (Bst. b) und ein schutzwrdiges Interesse
an deren Aufhebung oder Anderung hat (Bst. ¢). Der Beschwerdefiihrer ist als Adressat der
angefochtenen Verfiigung, mit welcher ihm der ersuchte Zugang zu den Akten des
Tarifgenehmigungsverfahrens vollumfanglich verweigert wurde, ohne Weiteres zur
Beschwerde berechtigt.

E.14

Auf die frist- und formgerecht eingereichte Beschwerde (vgl. Art. 50 Abs. 1 und Art. 52
Abs. 1 VWVG) ist somit einzutreten.

E.2

Das Bundesverwaltungsgericht prift die angefochtene Verfigung auf Rechtsverletzungen -
einschliesslich unrichtiger oder unvollsténdiger Feststellung des rechtserheblichen
Sachverhalts und Rechtsfehler bel der Austibung des Ermessens - und auf Angemessenheit
hin (vgl. Art. 49 VwVG).

E.3

Das Offentlichkeitsgesetz bezweckt, die Transparenz tber den Auftrag, die Organisation
und die Tatigkeit der Verwaltung zu fordern (Art. 1 BGO). Dadurch soll das Vertrauen der
Burger in die offentlichen Institutionen gestérkt, die Kontrolle tGiber die Verwaltung
verbessert und eine sinnvolle demokratische Mitwirkung am politischen

Entschel dfindungsprozess ermdglicht werden (BGE 142 11 313 E. 3.1; BGE 136 11 399 E.



2.1). Im Sinne dieser Zielsetzung statuiert das Gesetz den Grundsatz der Offentlichkeit mit
Geheimhaltungsvorbehalt. Es raumt in seinem personlichen und sachlichen
Geltungsbereich jeder Person das Recht ein, amtliche Dokumente einzusehen und von den
Behdrden Auskiinfte Uber den Inhalt solcher Dokumente zu erhalten (Art. 2, Art. 3 und Art.
6 Abs. 1 BGO; vgl. BGE 142 1| 324 E. 3.4 mit Hinweisen).

E.4

Hinsichtlich des personlichen Geltungsbereichs gilt das Offentlichkeitsgesetz insbesondere
fur die Bundesverwaltung (Art. 2 Abs. 1 Bst. aBGO). Die Vorinstanz stellt in Abrede, zur
Bundesverwaltung zu gehodren, weil sie eine richterliche Behdrde darstelle. Diese
Beurteilung steht in engem Zusammenhang mit der nachstehend zu prifenden Kernfrage,
ob der sachliche Anwendungsbereich des Gesetzes gegeben ist. Entsprechend kann in
dieser Hinsicht auf die nachstehenden Ausfihrungen verwiesen werden (E. 5, insbesondere
E.5.5.3).

E.5

Streitig ist vorliegend, ob das Tarifgenehmigungsverfahren der Vorinstanz in den
sachlichen Geltungsbereich des Offentlichkeitsgesetzes fallt (vgl. Art. 3 BGO). Im
Tarifgenehmigungsverfahren nach Art. 55 Abs. 2 ff. URG und Art. 9 ff. der Verordnung
Uber das Urheberrecht und verwandte Schutzrechte vom 26. April 1993
(Urheberrechtsverordnung, URV; SR 231.11) pruft und genehmigt die Vorinstanz die
Tarife, welche die Verwertungsgesel  schaften fur die von den Nutzern geforderten
Vergltungen aufstellen, mit den mass-gebenden Nutzerverbanden verhandeln und der
Vorinstanz zur Genehmigung vorlegen missen (Art. 55 Abs. 1, Art. 46 Abs. 1 - 3 URG).
Sie genehmigt einen Tarif, wenn er in seinem Aufbau und in den einzelnen Bestimmungen
angemessen ist (Art. 59 Abs. 1 URG). Nicht streitbetroffen sind die administrativen
Téatigkeiten der Vorinstanz (z.B. Entschadigungen der Mitglieder, Geschéftslast oder Daten
des Fachsekretariats), zu welchen sie gemass eigenen Angaben praxisgemass Zugang nach
Massgabe des Offentlichkeitsgesetzes gewahrt.

E.51

Der Beschwerdefuhrer macht im Wesentlichen geltend, die Vorinstanz sei als
Verwaltungsbehdrde und nicht als richterliche Instanz einzustufen. Sie genehmige in den
meisten Féllen lediglich von den Verwertungsgesel | schaften und Nutzerverbanden
einvernehmlich ausgehandelte Tarife. Kein Gericht sei sie auch deshalb, weil das
Bundesverwaltungsgericht seit der Justizreform als Rechtsmittelinstanz gegen ihre
Verfligungen fungiere und es der Vorinstanz aufgrund ihrer N&he zu den

Verwertungsgesel I schaften und den Nutzerverbanden an der erforderlichen Unabhéngigkeit
fehle. Sein Motiv, die Grundlagen der Genehmigung des Tarifs einzusehen, liege darin,
dass aus dem Beschluss der Vorinstanz nicht ersichtlich sei, weshalb der Tarif, welchen die
Schulen und Universitéten fr die Nutzung zu bezahlen hatten, angemessen sei. Die
Vorinstanz fuihrt demgegentiber insbesondere aus, in ihrer Kerntétigkeit a's
Schiedskommission im Tarifgenehmigungsverfahren sei sie unabhéangig und fungiere daher
asrichterliche Instanz bzw. als Behdrdenkommission mit gerichtlicher Rechtsnatur, woran
die Justizreform nichts gegéndert habe. Auch bel einvernehmlichen Tarifen ibe sie keine
Verwaltungstatigkeit aus. Es handle sich deshalb um ein Verfahren der
Verwaltungsrechtspflege, welches vom Geltungsbereich des Gesetzes ausgeschlossen sai.

E.5.2



Art. 3 Abs. 1 Bst. aBGO nimmt verschiedene Arten von Verfahren vom sachlichen
Geltungsbereich des Gesetzes aus, darunter Verfahren der Verwaltungsrechtspflege (Ziff. 5)
und Schiedsverfahren (Ziff. 6). Ob das Tarifgenehmigungsverfahren in den gesetzlichen
Anwendungsbereich féllt, ist im Folgenden mittels Auslegung dieser Bestimmungen zu
ermitteln.

E.53

Ausgangspunkt jeder Auslegung ist der Wortlaut (grammatikalische Auslegung). Den
Begriffen «Schiedsverfahren» und «V erwaltungsrechtspflege» lasst sich indessen keine
eindeutige Antwort auf die Frage entnehmen, ob das Tarifgenehmigungsverfahren der
Vorinstanz ein Verfahren im gesetzlichen Anwendungsbereich darstellt. Entsprechend ist
der Normsinn mit Hilfe weiterer Auslegungselemente zu ermitteln. Abzustellen ist dabei im
Sinne eines M ethodenpluralismus namentlich auf die Entstehungsgeschichte einer
Rechtsnorm (historisches Element), ihren Sinn und Zweck (teleologisches Element) und die
Bedeutung, die ihr im Kontext mit anderen Normen (systematisches Element) zukommt
(Urteile des BV Ger A-2884/2019 vom 17. Februar 2020 E. 5.1; A-4962/2012 vom 22. April
2013 E. 5.1). Bleiben letztlich mehrere Auslegungen moglich, ist jene zu wahlen, die der
Verfassung am besten entspricht (Urteile A-2884/2019 E. 5.1; A-4962/2012 vom 22. April
2013 E.5.1; BGE 1421 135E. 1.1.1).

E.54

Was die Entstehungsgeschichte anbelangt, so ist festzuhalten, dass die Frage der
Unterstellung von Schiedskommissionen in den parlamentarischen Réten nicht diskutiert
und der Gesetzesentwurf (BBl 2003 2048) hinsichtlich der relevanten Ausnahmen vom
Geltungsbereich ohne Anderungen tibernommen wurde (Amtliches Bulletin [AB] S 2003,
1136 ff., 1139; AB 2004 N 1251 ff., 1258; AB 2004 S592 ff.; AB 2004 N 1973 ff.). Aus
den Beratungen des Parlaments lassen sich somit keine Erkenntnisse fir die zu beurteilende
Frage ableiten. Die Botschaft zum Offentlichkeitsgesetz vom 12. Februar 2003 (BBI 2003
1963, 1989, 2009) hélt fest, dass der Zugang zu Dokumenten «eines Schiedsverfahrens (d.h.
Entscheide von Schiedskommissionen einschliesslich Schiedsgerichten auf Grund
offentlich-rechtlicher Vertrége)» vom sachlichen Geltungsbereich ausgenommen sei. Bei
Schiedsverfahren gelte dies auch fur erstinstanzliche Verfahren auf Erlass einer Verfligung
(«Ausnahme der Schiedsverfahren»). Aufgrund dieser Materialien geht ein Teil der
Literatur davon aus, dass Verfahren von Schiedskommissionen der Bundesverwaltung nicht
dem Gesetz unterstehen (Christa Stamm-Pfister, in: Basler Kommentar zum
Datenschutzgesetz/ Offentlichkeitsgesetz, 3. Aufl. 2014 [nachfolgend: BSK DSG/BGQ],
Art. 3BGO N. 23 f. mit explizitem Hinweis auf die Vorinstanz, Thomas Sagesser, in:
Offentlichkeitsgesetz, Stampflis Handkommentar 2008, Art. 2 N. 25). Die Ausfiihrungen in
der Botschaft unterscheiden alerdings nicht zwischen (echten) Schiedsgerichten und
Schiedskommissionen. Dabei besteht Einigkeit, dass die Vorinstanz, trotz ihrer
Bezeichnung («Schieds»), kein echtes Schiedsgericht darstellt (Ernst Brem/Vincent
Salvadé/Gregor Wild, in: Mller/ Oertli, Urheberrechtsgesetz [URG], Stampflis
Handkommentar, 2. Aufl. 2012, Art. 55 Rz. 1; Alfred Kolz/Isabelle Haner/Martin Bertschi,
Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 3. Aufl. 2013, Rz. 29
m.H.). Insbesondere bildet sie kein von den Parteien als Alternative zur staatlichen
Gerichtsbarkeit eingesetztes Schiedsgericht im Sinne der zivilrechtlichen
Schiedsgerichtsbarkeit (Urteil des BV Ger A-1732/2018 vom 26. Méarz 2019 E. 5.2) mit
entsprechenden Schiedsverfahrensregeln (vgl. Art. 353 ff. ZPO). Schiedskommissionen



stellen denn auch vielmehr, je nach Ausgestaltung, Verwaltungs- oder Justizbehtrden dar
(Kolz/Haner/Bertschi, Rz. 29 f.), weshal b ihre pauschale Ausnahme vom BGO auch den
unterschiedlichen Ausprégungen der verschiedenen Kommissionen keine Rechnung triige.
Ferner wurde das BGO noch vor der Totalrevision der Bundesrechtspflege vom 17. Juni
2005 (Justizreform) verabschiedet, mit der die Schiedskommissionen und die as
Rechtsmittelinstanzen amtenden Rekurskommissionen weitgehend vom

Bundesverwal tungsgericht abgel 6st wurden (vgl. Kolz/Héner/Bertschi, Rz. 30). Mit der
Justizreform hat sich auch die Einordnung der Vorinstanz im System der Rechtspflege
verandert (im Einzelnen vgl. unten E. 5.5.2). Aus diesen Grinden kann den Ausfihrungen
in der Botschaft keine ausschlaggebende Bedeutung zukommen. Das historische
Auslegungselement legt somit nicht nahe, das Tarifgenehmigungsverfahren vom
Offentlichkeitsgesetz auszunehmen.

E.55

Nach dem Sinn und Zweck von Art. 3 Abs. 1 BGO sind vom sachlichen Geltungsbereich im
Wesentlichen die Dokumente betreffend die Justizverfahren ausgenommen. Der
Ausnahmeregelung liegt namentlich der Gedanke zugrunde, dass das BGO nicht zur
Anwendung gelangen soll, wenn spezial gesetzliche V erfahrensbestimmungen den Zugang
zu amtlichen Dokumenten regeln. Dokumente eines erstinstanzlichen
Verwaltungsverfahrens sind demgegentber - mit Ausnahme der Akteneinsichtnahme elner
Partel (Art. 3 Abs. 1 Bst. b) - dem Gesetz grundsétzlich unterstellt, wobei der Zugang erst
mit Rechtskraft des verwaltungsrechtlichen Entscheids zu gewahren ist (zum Ganzen
Urteile des BV Ger A-8073/2015 vom 13. Juli 2016 E. 5.2.1; A-6054/2013 vom 18. Mai
2015 E. 4.1; A-6334/2014 vom 23. August 2016 E. 4.2, je mit Hinweisen). Aufgrund dieser
Unterscheidung stellt sich die Frage, ob die Vorinstanz im Tarifgenehmigungsverfahren als
erstinstanzliche (dezentrale) Verwaltungsbehdrde handelt oder als Justizorgan eine
richterliche Funktion ausiibt. Diese Zuordnung hangt von der konkreten Ausgestaltung der
Vorinstanz ab.

E.551

Zur Abgrenzung zwischen Verwaltungs- und Justizbehdrden werden verschiedene Kriterien
herangezogen. Als Gericht im Sinne von Art. 6 Ziff. 1 EMRK bzw. von Art. 30 Abs. 1 BV
gilt eine Behdrde, die nach Gesetz und Recht in einem justizférmigen, fairen Verfahren
begriindete und bindende Entscheidungen Uber Streitfragen trifft. Sie braucht nicht in die
ordentliche Gerichtsstruktur eines Staates eingegliedert zu sein, muss jedoch
organisatorisch und personell, nach der Art ihrer Ernennung, der Amtsdauer, dem Schutz
vor ausseren Beeinflussungen und nach dem ausseren Erscheinungsbild gegentiber anderen
Behorden und den Parteien unabhéngig und unparteiisch sein (vgl. BGE 142 |11 732 E. 3.3;
BGE 139111 98 E. 4.2 mit Hinweisen; Urteil des BGer 2P.252/2003 vom 3. November 2003
E. 3.4.1). Ein wesentliches Kriterium fur die Abgrenzung zwischen Justiz- und
Aufsichtsbehdrden bildet jedoch auch bel unabhangigen Behdrden der Umstand, ob
hinsichtlich der Funktion der Behérde die bindende Entscheidung Uber Streitfragen bzw.
der Rechtsschutz oder die Durchsetzung des 6ffentlichen Interesses al's Aufsichtsbehérde
im Vordergrund steht (vgl. BGE 1381 154 E. 2.7; BGE 126 | 228 E. 2c; BGE 1231 87 E. 4;
Ko6lz/Haner/Bertschi, a.a.O., Rz. 30).

E.55.2



Das Bundesgericht hat, wie die Vorinstanz massgeblich betont, seit 1995 in mehreren
Urtellen ausgefiihrt, dass es sich bei ihr um eine richterliche Behtrde handle (nicht
publiziertes Urteil des BGer 2A.142/1994 vom 24. Mérz 1995 E. 2a; Urteile 2A.491/1998
vom 1. Mé&rz 1999, E. 1b, in sic! 3/1999, 264, 2A.311/2002 vom 29. Januar 2003 E. 1.2;
2A.353/2002 vom 28. Mai 2003 E. 1.2, 2A.253/1999 vom 17. Februar 2000 E. 1b;
2A.53/2006 vom 19. Juni 2007 E. 3.4.2; vgl. auch BGE 1231 87 E. 4c). Als solche habe sie
die Anforderungen an die Unabhangigkeit nach Art. 30 BV zu erfillen (Urteil 2A.53/2006
E. 3.4.2). Diese Urteile betreffen indessen Verfahren, die vor Inkrafttreten der Totalrevision
der Bundesrechtspflege am 1. Januar 2007 eingeleitet wurden. Bis Ende 2006 unterstanden
Verfligungen der Vorinstanz dem direkten Weiterzug an das Bundesgericht, dessen
Kognition sich nach Art. 104 Bst. a OG auf die Verletzung von Bundesrecht,
Ermessensiiberschreitung und Ermessensmissbrauch beschrankt hatte (BGE 133 11 270 E.
4.1; Urteil des BV Ger B-2152/2008 vom 12. Juni 2009 E. 2.1). Die Einstufung als
richterliche Behorde entstand und erweist sich weitgehend als Praxis zu Art. 105 Abs. 2 des
aufgehobenen Bundesrechtspflegegesetzes vom 16. Dezember 1943 ("OG"). Danach war
das Bundesgericht an die Feststellung des Sachverhaltes gebunden, wenn eine richterliche
Behdrde a's Vorinstanz ihn nicht offensichtlich unrichtig, unvollstéandig oder in Verletzung
wesentlicher Verfahrensbestimmungen festgestellt hatte. Diese Rechtslage anderte sich
indessen mit der Justizreform. Die hier zu beurteilende Schiedskommission wurde al's
eidgendssische Kommission im Sinne von Art. 33 Bst. f VGG zur Vorinstanz des
Bundesverwal tungsgerichts (Botschaft zur Totalrevision der Bundesrechtspflege vom 28.
Februar 2001, BBI 2001 4202, 4390). So stellt der Genehmigungsentscheid des
Tarifverfahrens eine Verfigung nach Art. 5 VwVG dar und ist entsprechend beim
Bundesverwal tungsgericht anfechtbar (statt vieler Urteile des BV Ger B-1769/2010 vom 3.
Januar 2012 E. 1.1; B-1624/2018 vom 18. Februar 2019 E. 1, vgl. Urteil des BGer
2C_527/2007 vom 13. Mai 2008 E. 2.2; Art. 74 Abs. 1 URG). Das
Bundesverwaltungsgericht verfigt dabel tUber volle Kognition und prift auch die
Angemessenheit des angefochtenen Tarifbeschlusses (Art. 49 Bst. ¢ VWV G; Urteil des
BVGer B-2152/2008 vom 12. Juni 2009 E. 2.1), wobei es praxisgemass dort Zurtickhaltung
ubt, wo die Vorinstanz komplexe Fragen des Urheberverwertungsrechts oder
Interessenabwagungen beurteilt, und sie in diesem Kontext al's «unabhangiges Fachgericht»
bezeichnet (Urtelle des BV Ger B-5852/2017 vom 23. Mai 2019 E. 2.3; B-1624/2018 vom
18. Februar 2019 E. 2.2 f.; B-1359/2016 vom 24. April 2017 E. 3.1; B-1298/2014 vom 30.
Mérz 2015 E. 2.3; B-2152/2008 vom 12. Juni 2009 E. 2.2). Wahrend mit der Justizreform
frihere Schieds- und Rekurskommissionen mehrheitlich aufgel 6st und ihre Kompetenzen
dem Bundesverwaltungsgericht Gbertragen wurden, wurde die Vorinstanz als
Schiedskommission beibehalten und hinsichtlich des Instanzenzugs auf die gleiche Stufe
wie ein Bundesamt oder ausserparlamentarische Kommissionen gestellt, deren Entscheide
einer umfassenden verwal tungsgerichtlichen Prifung durch das Bundesverwaltungsgericht
offenstehen (vgl. Schindler, sic! 2016, S. 44; BGE 13511 172 E. 2.3.2). Sie fungiert somit
nicht auf derselben Ebene wie das Bundesverwaltungsgericht. Gegen dessen Entscheide
Uber TarifgenehmigungsbeschlUisse steht Uberdies die Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen
Angelegenheiten an das Bundesgericht offen (statt vieler Urteil des BGer 2C_1056/2018
vom 19. Februar 2020 E. 1.1). Mithin kdnnen nach dem Genehmigungsentscheid der
Vorinstanz zwei Gerichte des Bundes angerufen werden. Ein Instanzenzug mit drei
aufeinanderfolgenden Gerichten wiirde im Verwaltungsrecht eine Ausnahme darstellen,
was eher auf eine Verwaltungsbehdrde hindeutet. Aufgrund der mit der Justizreform



veranderten Rechtslage dréngt sich somit die Frage, ob die Vorinstanz ein Justizorgan ist,
von neuem auf (vgl. Carlo Govoni/Andreas Stebler, Die Bundesaufsicht tber die kollektive
Verwertung von Urheberrechten, in: Von Blren/David, Schweizerisches |mmaterial guiter-
und Wettbewerbsrecht, Bd. 11/1: Urheberrecht und verwandte Schutzrechte, 3. A. 2014, Rz.
1439; Benjamin Schindler, Zur Beschleunigung des Tarifgenehmigungsverfahrensim
Urheberrecht sic! 2016, S. 44). Fur eine ndhere Prifung spricht ebenfalls, dassin der am 1.
April 2020 in Kraft getretenen Revision des URG vom 27. September 2019 (BBI 2019
6585) eine Verkirzung der Rechtsmittel verfahren mit dem Ziel einer Beschleunigung der
Tarifgenehmigung zur Debatte stand (vgl. Botschaft zur Anderung des
Urheberrechtsgesetzes sowie zur Genehmigung zweier Abkommen der Weltorganisation
fur geistiges Eigentum und zu deren Umsetzung vom 22. November 2017, BBl 2018, 551,
609, 614, 645f.). Der erlauternde Bericht zum Vernehmlassungsentwurf des Bundesrats
vom 11. Dezember 2015 (S. 27 f.) fuhrt zur gepruften Verkirzung des Instanzenzugs aus,
weshalb von einer direkten Anfechtbarkeit der Entscheide der Vorinstanz beim
Bundesgericht abzusehen sai: Als unmittelbare V orinstanzen des Bundesgerichts seien im
Bundesgerichtsgesetz vom 17. Juni 2005 (BGG; SR 173.110) grundsétzlich nur (obere)
Gerichte vorgesehen. Um die damit angestrebte Filterwirkung (Entlastung des
Bundesgerichts) zu bewahren, sollten keine eidgentssischen Kommissionen al's direkte
Vorinstanzen des Bundesgerichts eingesetzt werden (Bericht abrufbar unter:

www.gj pd.admin.ch/ejpd/de/home.html > Aktuell > Themen > Modernisierung des
Urheberrechts; besucht am 16.3.2020]). Auch die im Vernehmlassungsentwurf enthaltene
Erganzung des Ausnahmekatal ogs nach Art. 83 BGG, wonach Entscheide des
Bundesverwal tungsgerichts betreffend Tarifgenehmigung nur noch bei einer Rechtsfrage
von grundsétzlicher Bedeutung am Bundesgericht anfechtbar sein sollten (vgl. Bericht Uber
das Ergebnis des Vernehmlassungsverfahrens vom 2. Dezember 2016, S. 7, 24), fand
schliesslich keinen Eingang in das geltende Gesetz. Vor diesem - u.a. historischen -
Hintergrund kann fir die Beurteilung, ob das Tarifgenehmigungsverfahren der Vorinstanz
ein Justizverfahren im Sinne von Art. 3 Abs. 1 BGO darstellt, nicht ohne weitere Priifung
der Abgrenzung zwischen Justiz- und Verwaltungsbehotrde auf die (altrechtliche) Praxis des
Bundesgerichts zum OG abgestellt werden.

E.55.3

Die Frage der Abgrenzung zwischen Verwaltungs- und Justizbehorde ist nachfolgend u.a.
mit Hilfe systematischer Auslegungsargumente zu priifen: Die Vorinstanz ist in den Art. 55
ff. URG sowiein Art. 1 ff. URV normiert. Die Regelung befindet sich im flnften Kapitel
desvierten Titels des URG, das den Titel «Aufsicht Uber die Verwertungsgesell schaften»
trégt. Diese Einordnung im Gesetz legt zunéchst nahe, die Vorinstanz hinsichtlich ihrer
Funktion as Aufsichts- bzw. Verwaltungsbehdrde einzustufen (vgl. Schindler, sic! 2016, S.
45). Des Weiteren wird die Vorinstanz organisationsrechtlich, anders als fur richterliche
Behorden typisch, als ausserparlamentarische Kommission des Bundes eingestuft. In Bezug
auf die Entschadigungen der Kommissionsmitglieder wird siein Anhang 2 Ziff. 2 der
Regierungs- und V erwaltungsorgani sationsverordnung vom 25. November 1998 [RVOV;
SR 172.010.1] seit dem 1. Januar 2010 explizit als solche aufgefihrt und dem
Eidgendssischen Justiz- und Polizel departement (EJPD) zugeordnet. Die Wahl der
Mitglieder erfolgt im Rahmen der Gesamterneuerungswahlen der ausserparlamentarischen
Kommissionen. Die Amtsdauer und das Ausscheiden der Mitglieder richten sich ebenfalls
nach den fUr diese geltenden Bestimmungen (Art. 2 Abs. 1 URV [Fussnote 6] mit Verweis
auf Art. 8aff. RVOV; zum Ganzen Govoni/Stebler, Rz. 1436, 1439; Dieter Meler, Das



Tarifverfahren nach schwei zerischem Urheberrecht, 2012, Rz. 183). Mit den Anderungen
des Regierungs- und V erwal tungsorgani sationsgesetzes (RVOG; SR 172.010) vom 20.
Maérz 2008 und der RVOV vom 27. November 2009 und 30. Juni 2010 haben die
ausserparlamentarischen Kommissionen eine wesentliche Neuordnung erfahren, die unter
anderem die Kl&rung ihrer Zuordnung zur dezentralen Bundesverwaltung und ihre
Auflistung in Anhang 2 RVOV betraf (AS 2008 5941; AS 2008 5949; AS 2010 3175).
Ausserparlamentarische Kommissionen sind ihrer Funktion nach entweder

V erwaltungskommissionen mit beratenden und vorbereitenden Aufgaben oder
Behdrdenkommissionen mit Entscheidungsbefugnissen (Art. 8 Abs. 1 - 3RVOV).
Aufgrund der Zugehdrigkeit zur dezentralen Bundesverwaltung (Art. 7aAbs. 1 Bst. a
RVOV) falen sie grundsétzlich in den personlichen Geltungsbereich nach Art. 2 Abs. 1
Bst. a des Offentlichkeitsgesetzes (Urteile des BV Ger A-4962/2012 vom 22. April 2013 E.
5.4, E. 5.7; A-6054/2013 vom 18. Mai 2015 E. 4.1). Esist nicht ausgeschlossen, dass
Behdrdenkommissionen, die allenfalls eine gerichtliche Rechtsprechungsfunktion im
Rahmen eines Justizverfahrens ausiiben, in dieser Hinsicht vom sachlichen Geltungsbereich
(Art. 3 BGO) ausgenommen sind (vgl. Stamm-Pfister, BSK BGO 2014, Art. 2 Rz. 3 ff., Rz.
7). Die dargel egte organisatorische Regelung der V orinstanz spricht jedoch zum einen
daflr, sie as (dezentrale) Verwaltungsbehdrde einzustufen. Zum andern ergibt sich aus dem
Ausgefihrten, dass die Vorinstanz al's Behtérdenkommission grundsétzlich dem
personlichen Geltungsbereich des Gesetzes (Art. 2 Abs. 1 Bst. aBGO) untersteht.

E.554

Bei der Prifung des Verfahrens und der Organisation der Vorinstanz ergeben sich folgende
Elemente, die einer gerichtlichen Instanz entsprechen oder zumindest dhnlich sind: Anders
als bel ausserparlamentarischen Kommissionen des Bundes tiblich, entscheidet die
Vorinstanz nicht als Gesamtkommission (mit Pr&senzquorum), sondern bildet eine
Spruchkammer in Funferbesetzung (Art. 57 Abs. 1 URG,; Meier, aa.O., Rz. 183; Schindler,
sicl 2016, S. 45). Des Weiteren haben die betelligten Parteien im
Tarifgenehmigungsverfahren das Recht auf eine mindliche Anhérung (Art. 13 URV),
wahrend im Verwaltungsverfahren, welchesin der Regel schriftlich ablauft, kein solcher
Anspruch besteht (BGE 134 | 140 E. 5.3 m.H.). Inihrer inhaltlichen Téatigkeit der
Tarifgenehmigung ist die Vorinstanz zudem gerichtsahnlich von der Verwaltung
unabhangig. Das Gesetz sieht explizit vor, dass sie hinsichtlich ihrer Entscheidungen keine
Weisungen entgegennimmt (Art. 55 Abs. 3 URG). Auch das Fachsekretariat, dem ein
juristischer Sekretér vorsteht, unterliegt nur Welsungen des Kommissionsprasidiums (Art.
55 Abs. 3URG; Art. 4 Abs. 1 und 2 URV). Das EJPD bt lediglich eine «administrative
Aufsicht» aus (Art. 58 URG). Welsungsunabhangigkeit gentigt nach der
bundesgerichtlichen Praxis jedoch nicht, um eine Behdrde als Gericht zu bezeichnen. So
gelten auch die Wettbewerbskommission, die Kommunikationskommission oder die
Finanzmarktaufsicht, wenngleich sie unabhangig und nicht weisungsgebunden sind,
aufgrund ihrer Aufgaben nicht als Gerichte, sondern als Behordenkommissionen der
dezentralen Bundesverwaltung (BGE 138 | 154 E. 2.7 mit Hinweisen auf die Praxis).
Soweit die Vorinstanz ihre Unabhangigkeit als ausschlaggebend erachtet (V ernehmlassung,
S.5), ist ihr somit nicht zu folgen. Ein wesentliches Kriterium fur die Abgrenzung zwischen
Justiz- und Aufsichtsbehorde ist wie erwahnt, ob ihre Aufgabe in erster Liniedie
Streitentscheidung oder die Aufsichtsfunktion im Sinne der Durchsetzung des 6ffentlichen
Interesses betrifft (vgl. BGE 138 | 154 E. 2.7; BGE 126 | 228 E. 2c; BGE 1231 87 E. 4).
Erforderlich ist daher eine néhere Prifung der Funktion der Vorinstanz (E. 5.5.5 und E.



5.5.6).

E.55.5

Die Vorinstanz weist zunéchst funktionelle Unterschiede zu einer typischen
Aufsichtsbehdrde auf. So wird die Bundesaufsicht Uber die Verwertungsgesel | schaften von
zwei Behdrden wahrgenommen. Die Zustandigkeit der Vorinstanz beschrénkt sich, worauf
sie zu Recht hinweist, im Wesentlichen auf die Aufsicht Uber die Tarife (Tarifkontrolle;
Art. 55 Abs. 1 URG). Die Aufsicht Uber die Geschéaftsftihrung der

Verwertungsgesel | schaften (Art. 45 URG) und die Einhaltung der weiteren gesetzlichen
Pflichten obliegt dagegen dem Institut fur Geistiges Eigentum IGE (Art. 52 f. URG,; Urtelle
des BV Ger B-5220/2014 vom 12. Mai 2018 E. 4.2.4; B-3896/2011 vom 14. Mai 2012 E.
2.1f1., 3.2f.; Govoni/Stebler, aa.0O., Rz. 1416 f., 1421 f.). Die Vorinstanz kann sich nur mit
der Einhaltung von Pflichten befassen, die sich im Rahmen eines
Tarifgenehmigungsverfahrens kontrollieren lassen (Urtell B-3896/2011 E. 2.2, E. 3.2). Vor
diesem Hintergrund priift die Vorinstanz - auf Antrag hin (Art. 9 URV) - einenihr
vorgelegten Tarif, kann aber, anders als das | GE oder andere Aufsichtsbehdrden, nicht von
sich aus tétig werden und ein Verfahren einleiten. Diese Rolle und die beschrankte
Offizialmaxime deuten eher auf eine richterliche Behdrde hin (Schindler, sic! 2016, S. 45;
vgl. Rhinow/Koller/Kiss/Thurnherr/ Briihl-Moser, Offentliches Prozessrecht: Grundlagen
und Bundesrechtspflege, Basel 2014, N. 980).

E.556

Als Wesenskern des gerichtlichen Verfahrens gilt die Streitentscheidung zwischen
verschiedenen Parteien. Diese ergibt sich in der Verwaltungsgerichtsbarkeit in der Regel
aus der Gegenuberstellung der Verwaltung, die eine Verfligung erlassen hat, und den
Burgerinnen bzw. Birgern, welche diese anfechten. Die Verwaltung und die Betroffenen
stehen sich gegenliber, wahrend das unabhangige Gericht zwischen ihnen entscheidet. Die
Verwaltungsgerichtsbarkeit wurde eingefihrt, um Rechtssuchenden eine unabhangige
Beurteilung zwischen dem seitens Verwaltung geltend gemachten offentlichen Interesse
und dem Privatinteresse zu erméglichen (BGE 126 | 228 E. 2c; BGE 1231 87 E. 4). Das
Verfahren vor der Vorinstanz ist dagegen in erster Linie ein Genehmigungsverfahren. Es
sind ihr auch Tarife zur Genehmigung vorzulegen, tber welche sich die
Verwertungsgesel | schaften und die Nutzerverbande geeinigt haben (Art. 46 Abs. 2 und 3
URG). Insofern amtet sie a's Genehmigungsbehérde und nicht als Organ der streitigen
Gerichtsbarkeit (Brem/Salvadé/Wild, a.a.O., Art. 55 Rz. 1; Govoni/Stebler, a.a.O., Rz.
1439; Schindler, sic! 2016, S. 44 f. vgl. Kolz/Haner/Bertschi, a.a.O., Rz. 29). Historisch
betrachtet wurde die Vorinstanz nicht primér als Streitbeilegungsorgan geschaffen. Im
Vordergrund stand die Aufsichtsfunktion. Wie das Bundesgericht mit Verweis auf die
Botschaft zum Bundesgesetz betreffend die Verwertung von Urheberrechten vom 25.
September 1940 (BBI 1940 | 313, 319 ff.) ausfihrte, diente die Genehmigungspflicht
insofern der Wahrung des 6ffentlichen Interesses, als sie verhindern sollte, dass die
Verwertungsgesellschaft das ihr durch das Gesetz eingeraumte Monopol zur Stellung
offensichtlich Ubersetzter Forderungen missbrauche (BGE 82 1 267 E. 2). Die Vorinstanz
amte «nicht als Richter», sondern befinde sich in einer «ahnlichen Stellung wie eine
Verwaltungsbehotrde, welche eine Preiskontrolle ausiibe» (BGE 82 | 267 E. 1). Mit der
Totalrevision des URG 1989 wurde anstelle der bisher praktizierten Missbrauchskontrolle
eine Angemessenheitskontrolle eingefuhrt (detailliert Urtell des BV Ger B-5220/2014 vom
7. Mai 2018 E. 4.3.1 mit Hinweisen auf die Materialien). Nach heutiger Rechtsprechung



liegt der Zweck des Genehmigungsentscheids darin, in Konkretisierung der gesetzlichen
Vorgaben einen der Rechtssicherheit dienenden, sachgerechten Interessenausgleich
zwischen Werkschaffenden einerseits und (Massen-)Nutzern andererseits zu finden (BGE
13511 172 E. 2.3.4; Urteile des BV Ger B-1769/2010 vom 3. Januar 2012 E. 2.1,
B-1359/2016 vom 24. April 2017 E. 4.2). Das Verfahren ist dabei in erheblichen Teilen
nicht auf eine Entscheidung streitiger Punkte, sondern auf die Genehmigung mdglichst
einvernehmlich ausgehandelter Tarife ausgerichtet (vgl. BGE 13511 172 E. 2.3.2). Im
Vorfeld finden die Verhandlungen statt, welche die Verwertungsgesel I schaften tiber die
Gestaltung der Tarife mit den Nutzerverbénden zu fihren haben (Art. 46 Abs. 2 URG). Der
Genehmigungsantrag der Verwertungsgesellschaft, mit dem das Verfahren eingeleitet wird,
hat Uber den Verlauf der Verhandlungen Aufschluss zu geben (Art. 9 Abs. 1 URV). Die
Vorinstanz prift, ob die Tarifverhandlungen mit der gebotenen Einlésslichkeit gefuhrt
worden sind. Ist dies nicht der Fall, kann die Prasidentin oder der Prasident den
Genehmigungsantrag zur Verbesserung zurtickweisen (Art. 9 Abs. 3 URV; BVGE 2011/2
E. 4.1; Urtelle des BV Ger B-1624/2018, B-1699/2018 vom 18. Februar 2019 E. 3.3). Diese
Verfahrensordnung mit teilweise schlichtungsahnlichen Ziigen entspricht nicht derjenigen
eines Justizorgans mit Rechtsprechungsfunktion. Die Vorinstanz nimmt im Weiteren eine
Angemessenheitsprifung vor. Nach der Rechtsprechung hat sie aber eine gewisse
Dispositionsfreiheit der V erwertungsgesellschaften zu beachten. Sie darf im
Genehmigungsentscheid nicht weiter in deren Autonomie eingreifen, als esfir einen
sachgerechten Interessenausgleich zwischen Schutzberechtigten und Nutzern erforderlich
ist. Halt die Spruchkammer einen Tarif oder einzelne seiner Bestimmungen fir nicht
genehmigungsféahig, gibt sie vor ihrem Entscheid der Verwertungsgesellschaft die
Gelegenheit, die Tarifvorlage so zu dndern, dass eine Genehmigung moglich ist (Art. 15
Abs. 1 URV). Sind mehrere L dsungen denkbar, wirde es ihre Prifungsbefugnis
ubersteigen, eine ihr zweckmassig erscheinende L 6sung gegen den Willen der
antragstellenden V erwertungsgesell schaft durchzusetzen (Urteil des BGer 2C_53/2014 vom
9. Oktober 2014 E. 7.3; Urteile des BV Ger B-1736/2014 vom 2. September 2015 E. 3.2;
B-1359/2016 vom 24. April 2017 E. 4.2). Diese in der URV vorgesehene
Abanderungsmdglichkeit der Tarifvorlage spricht ebenfalls gegen eine Gerichtstétigkeit.
Soweit es zu keiner Einigung der Parteien kommt, entscheidet die Vorinstanz im
Zwelparteienverfahren Uber strittige Tarife (Govoni/Stebler, a.a.O., Rz. 1439). Dabei reicht
die Befugnis der Schiedskommission tber die blosse (Nicht-)Genehmigung von Tarifen
hinaus. Sie kann - nach Anhorung der Verfahrensparteien - die notwendigen Anderungen
am Tarifwortlaut selbst vornehmen (Art. 59 Abs. 2 URG; Art. 15 Abs. 2 URV; Urtell des
BV Ger B-1736/2014 vom 2. September 2015 E. 3.1; Govoni/Stebler, Rz. 1454). In den am
Bundesverwal tungsgericht angefochtenen Beschliissen kommt dies namentlich in Form der
Streichung und Erganzung von Bestimmungen des Tarifs nicht selten vor (exemplarisch
Urteile des BV Ger B-1624/2018, B-1699/2018 vom 18. Februar 2019 Bst. B; B-3812/2016
vom 22. Oktober 2018 Bst. B). Die Kompetenz zu Anderungen allein spricht jedoch noch
nicht fur eine richterliche Behdrde. Bewilligungsbehdrden konnen Gesuchen ebenfalls nicht
nur umfassend oder in keinem Punkt, sondern auch teilweise oder mit einschrénkenden
Auflagen entsprechen. Bei streitigen Tarifen entscheidet die Vorinstanz sodann, anders al's
sie vorbringt, nicht Uber streitige Anspriiche zwischen den V erwertungsgesell schaften und
Nutzern. Forderungsprozesse tiber Tarife werden vor den zustandigen Zivilgerichten
ausgetragen (vgl. BGE 125 111 141 E. 4a). Den Zivilgerichten ist es zwar verwehrt, einen
rechtskréftig genehmigten Tarif erneut auf seine Angemessenheit hin zu prifen (Art. 59



Abs. 3URG). Sie sind aber befugt und verpflichtet, dariber zu wachen, dass aus den
Tarifen im Einzelfall keine gesetzwidrigen V ergiitungsanspriiche abgel eitet werden (BGE
140 11 483 E. 5.3 mit Hinweisen). Ein genehmigter Tarif schafft nicht in dem Sinne
zivilrechtliche Verbindlichkeit, dass eine darin enthaltene Regelung zwangslaufig rechtens
ist. Die Prifung materiell- bzw. urheberrechtlicher Fragen erfolgt durch die Vorinstanz nur
vorfrageweise (BGE 140 11 483 E. 5.3 ff. mit Hinweisen). Anders alsfur die

V erwaltungsgerichtsbarkeit typisch, steht auch nicht die unabhangige Beurteilung des

V erhaltni sses zwischen einem V erwaltungshandeln und einem Privatinteresse oder
entsprechend gelagerter Anspriiche im Streit. Ebenso wenig Uberpriift die Vorinstanz Akte
der Bundesverwaltung mit Auswirkungen auf konkurrierende private Interessen. Die
zugelassenen V erwertungsgesel | schaften verwerten die Urheberrechte und wahren im Sinne
einer kollektiven Rechtswahrnehmung die Rechte der Urheberinnen und Urheber (vgl. Art.
42 und Art. 44 ff. URG). Sie bilden keine Organisationen innerhalb der Bundesverwaltung,
weshalb die Bundestarifaufsicht, die unter anderem dem Missbrauch der Stellung der

V erwertungsgesel | schaften sowie Interessenkonflikten vorbeugen soll, eine staatliche
Aufsicht Uber Private darstellt (Urteil des BV Ger B-5220/2014 vom 12. Mai 2018 E. 4.2.4
mit Hinweisen; BV GE 2008/37 E. 3). Bei der erstinstanzlichen Tarifgenehmigung geht es
somit in erster Linie um das Aufsichtsinstrument der Angemessenheitskontrolle im
Verhdltnis zwischen den privaten Verwertungsgesel | schaften und den Nutzerverbéanden
(vgl. Govoni/ Stebler, a.aO., Rz. 1417), und nicht um die von einer streitbeteiligten
Verwaltung unabhangige Rechtsprechungsfunktion. Weil es sich bei der Tarifaufsicht um
eine staatliche Aufsichtsfunktion handelt, erweist sich auch die Auffassung der Vorinstanz
als unzutreffend, wonach das Zugangsgesuch des Beschwerdefiihrers keine staatliche
Tétigkeit, sondern nur die kollektive Tétigkeit privater Akteure betreffe (V ernehmlassung,
Ziff. 7). Im Vordergrund steht somit insgesamt die Aufsichtsfunktion der Vorinstanz a's
Genehmigungsbehdrde, welche die staatliche Angemessenheitskontrolle durch einen
maoglichst einvernehmlichen Interessenausgleich verfolgt, und nicht die streitige
Rechtsanwendung als richterlichen Behorde im Sinne eines Spezial verwaltungsgerichts.
Diesgilt jedenfalls, soweit sich die Parteien auf den Tarif einigen, wie esim vorliegend
vom Zugangsgesuch betroffenen Tarifgenehmigungsverfahren der Fall war.

E.55.7

Nicht von Vornherein gegen eine unabhangige richterliche Behorde spricht, dass die
Vorinstanz teilweise paritétisch zusammengesetzt ist mit Mitgliedern, die von den

V erwertungsgesel | schaften und den Nutzerverbanden zur Wahl vorgeschlagen werden (Art.
56 Abs. 1 und 2 URG). Zwar bewirkt das Vorschlagsrecht der Verwertungsgesellschaften
und Nutzerverbéande eine Néhe der weiteren Mitglieder zu den Verfahrensparteien.
Allerdings finden sich paritétisch zusammengesetzte Gerichte auch in anderen
Rechtsbereichen, in denen sich typischerweise bestimmte Kollektivinteressen
gegenuberstehen (z.B. Arbeits- und Mietgerichte). Aufgrund der gewollten Anbindung der
Beisitzer an die Interessen der Verfahrensparteien werden an deren Unabhangigkeit von den
Parteien bzw. deren Unparteilichkeit nicht dieselben Anforderungen gestellt (fur die
Vorinstanz Urtell des BGer 2A.53/2006 vom 19. Juni 2007 E. 3.4.2; Art. 57 Abs. 3 URG).
Nach der Rechtsprechung wird die Unabhéngigkeit durch eine ausgewogene
Zusammensetzung des Gesamtgerichts, mitunter durch den Vorsitz eines neutralen Dritten,
sichergestellt. Demgemass werden paritétisch zusammengesetzte Gerichte von der
Rechtsprechung als mit Art. 30 Abs. 1 BV und Art. 6 EMRK vereinbar erachtet (BGE 126 |
235 E. 2b [paritétisch besetztes Mietgericht]; Urteill des EGMR 28. April 2010 Puchstein



gegen Osterreich, Nr. 20089/06, Ziff. 51; vgl. Regina Kiener, Richterliche Unabhangigkeit:
Verfassungsrechtliche Anforderungen an Richter und Gerichte, 2001, S. 119 ff.; fur die
Vorinstanz Urteil des BV Ger B-4632/2010 vom 21. April 2011 E. 3.3). Im
Tarifgenehmigungsverfahren besteht die Spruchkammer von funf Mitgliedern aus dem
Présidenten bzw. der Présidentin, zwei parteiunabhangigen beisitzenden Mitgliedern sowie
zwel weiteren, sachkundigen Mitgliedern, wovon je eines auf Vorschlag der

V erwertungsgesell schaften und der Nutzverbande gewahit wurde (Art. 57 Abs. 1 und Abs.
2 URG). Die Spruchkammer besteht somit zur Mehrheit aus drei unabhéngig von den
Interessenkreisen gewahlten Mitgliedern. Sie wird im konkreten Verfahren durch den
Présidenten als Vorsitzenden eingesetzt (Art. 10 Abs. 1 URV), an dessen Unparteilichkeit
aufgrund der Einsitznahme der Interessenvermittler erhdhte Anforderungen gestellt werden
(Urteil des BV Ger B-4632/2010 vom 21. April 2011 E. 5.2). Angesichts der Besetzung der
gesamten Spruchkammer fihrt die partielle Paritét nicht zwingend zur Einstufung al's
Verwaltungsbehdrde. Soweit der Beschwerdefihrer vorbringt, es liege bereits alein
aufgrund der N&he der Vorinstanz zu den Parteien keine gerichtliche Instanz vor, kann ihm
somit nicht gefolgt werden. In diese Richtung wies auch die dtere Entstehungsgeschichte
des Urheberrechtsgesetzes. Mit der Totalrevision 1989 wurde das V erwertungsrecht in das
URG integriert. Zwecks Straffung der Aufsichtsinstrumente wurde beabsichtigt, die
Aufsicht Uber Tarife dem Institut fir Geistiges Eigentum (IGE) zuzuordnen. Im Standerat
wurde diese Neuordnung jedoch verworfen und die Tarifaufsicht bel der Vorinstanz
belassen (Urteile des BV Ger B-5220/2014 vom 7. Mai 2018 E. 4.3.1, B-3896/2011 vom 14.
Mai 2012 E. 3.4 mit Hinweisen auf die Materialien). In der Beratung des Standerats wurde
die Wahl von Gruppenvertretern fir angemessen erachtet, da sich verschiedene
Interessengruppen zu einem gemeinsamen Tarif finden mussten. Fur verfehlt hielt der Rat
ausdriicklich den Einwand der Nutzerorganisationen, wonach das Recht auf einen
unabhangigen Richter verletzt werde (Amitl. Bull. SR 1991 11 292 [V otum der Standerétin
Meier als Berichterstatterin der zustandigen Kommission]). Der Umstand hingegen, dass
dem Prasidenten bei Stimmengleichheit der Stichentscheid zusteht (Art. 14 Abs. 3 URV),
ist fUr ein Gericht atypisch und spricht fur eine Verwaltungsbehorde.

E.55.8

Gegen die Einstufung der Vorinstanz als richterliche Behotrde sind, entgegen den
Ausfuhrungen der Vorinstanz, weitere Aspekte ihrer Wahl und Zusammensetzung
anzufihren. Namentlich erfolgt die Wahl der Mitglieder durch den Bundesrat (Art. 55 Abs.
2 URG) auf Antrag des Departements (Art. 1 Abs. 4 URV) und damit durch die Exekutive.
Sie werden, anders als etwa die Mitglieder der erstinstanzlichen Bundesgerichte
(Bundesstraf-, Bundesverwaltungs- und Bundespatentgericht) oder des Bundesgerichts,
nicht durch die Bundesversammlung (L egislative) gewahlt. Auch wenn die Vorinstanz
keine Entscheide der Bundesverwaltung Uberprift, sondern Tarifeim Verhdtnis der
privaten Verwertungsgesellschaften und der Nutzerverbande genehmigt, riickt sie die
Ernennung durch den Bundesrat in den personell umfangreichen Gesamtwahlen der
ausserparlamentarischen Kommissionen eher in die Nahe einer dezentralen
Verwaltungsbehorde. Auch die geméass Art. 1 Abs. 1 URV statuierten Kriterien, die der
Bundesrat bei der Wahl neben der Fachkunde mit dem Ziel einer ausgewogenen
Zusammensetzung zu berticksichtigen hat, namentlich die Landesregionen, sind fir eine
gerichtliche Instanz eher ungewdhnlich (vgl. Meier, aa.O., Rz. 183).

E.5.6



In verfassungsorientierter Hinsicht ist tberdies relevant, dass fir Gerichte Anforderungen
an die Offentlichkeit des Verfahrens, d.h. der Verhandlung und der Urteilsverkiindung,
bestehen (Art. 30 Abs. 3BV; vgl. Urteil des BV Ger A-6054/2013 vom 18. Mai 2015 E. 4.1,
BGE 1391 129 E. 3 mit Hinweisen; Urteil des BGer 2P.252/2003 vom 3. November 2003
E. 3.4.1). Im Ausmass der garantierten Justizoffentlichkeit bilden Gerichtsverhandlung und
Urteilsverkiindung 6ffentlich zugéngliche Quellen. Unter dem vorliegend bedeutenden
Aspekt der Offentlichkeit wird in der Literatur auf verfassungsmassige Unvereinbarkeiten
im Genehmigungsverfahren der Vorinstanz hingewiesen. Dabei wird angeftihrt, dass die
Verhandlungen (vgl. Art. 13 URV: Recht der beteiligten Parteien auf mindliche Anhorung)
soweit ersichtlich nie 6ffentlich stattfanden und eine offentliche Urteilsverkiindung nicht
bzw. nur eingeschrankt vorgesehen sai, da die Pflicht zur Verdffentlichung der Entscheide
sich nach Art. 5 Abs. 1 und 2 URV auf digjenigen von grundsétzlicher Bedeutung
beschranke (Schindler, a.a.O., sic! 2016, S. 46; vgl. zum Grundsatz der Gffentlichen
Urtellsverkiindung Urtell des BGer 4P.74/2006 vom 19. Juni 2006 E. 8.4.1). Das Mass an
Offentlichkeit des Verfahrens - wie esin der URV geregelt ist - spricht somit ebenfalls eher
gegen eine Zuordnung der Vorinstanz zur Justiz.

E.5.7

Insgesamt kommt der Vorinstanz zwar eine differenzierte Rechtsstellung zu. Sieist nach
dem Ausgefuhrten jedoch as Aufsichtsbehorde zu qualifizieren, welche die Tarifaufsicht
mit Blick auf ihre Funktion, das Verfahren, die Organisation und Zusammensetzung der
Kommission sowie die Ernennung und Stellung ihrer Mitglieder nur teilweise sowiein
untergeordneter Art und Weise vergleichbar mit einer richterlichen Behtrde wahrnimmt. Im
Rahmen des sachlichen Geltungsbereichs des BGO kann das Tarifgenehmigungsverfahren
daher nicht als Justizverfahren eingestuft werden. Es bestehen im Ubrigen auch keine
spezialgesetzlichen Verfahrensnormen zur Einsicht. Das vorliegend betroffene
Tarifgenehmigungsverfahren ist somit nicht nach Art. 3 Abs. 1 Bst. aZiff 5f. BGO vom
gesetzlichen Anwendungsbereich ausgenommen, sondern davon als erstinstanzliches
Verwaltungsverfahrens erfasst. Das Zugangsgesuch des Beschwerdefiihrers ist somit nach
dem Offentlichkeitsgesetz zu beurteilen.

E.6

Die angefochtene Verfligung der Vorinstanz vom 17. Januar 2019 ist demnach aufzuheben
und die Beschwerde insoweit gutzuheissen. Da die Vorinstanz die Anwendbarkeit des BGO
auf das Zugangsgesuch des Beschwerdefiihrers verneinte, hat sie keine néhere Prifung des
Gesuchs vorgenommen. Sie liess in der angefochtenen Verfligung insbesondere offen, in
welche Dokumente Einsicht zu erteilen wére und ob die Einsichtnahme gestiitzt auf Art. 7
ff. BGO einzuschranken, aufzuschieben oder zu verweigern wére, beispielsweise aufgrund
von Geschiftsgeheimnissen (Art. 7 Abs. 1 Bst. g BGO). In der Vernehmlassung (S. 8) fihrt
sie zudem aus, dass mit betroffenen Dritten abzukléren wére, welche Angaben in den
umfangreichen Unterlagen unter daten- und personlichkeitsrechtlichen Aspekten
zurlickzuhalten wéren. Die Angelegenheit ist daher zur weiteren Prifung des Gesuchs und
zu neuem Entscheid an die Vorinstanz zurtickzuweisen (Art. 61 Abs. 1 VwWVG; vgl. Urtell
des BV Ger A-3829/2015 vom 26. November 2015 E. 8.4).

E.71

Die Verfahrenskosten sind in der Regel der unterliegenden Partel aufzuerlegen (Art. 63
Abs. 1 VwVG) und die obsiegende Partei hat Anspruch auf eine Parteientschadigung fur die



ihr erwachsenen notwendigen Kosten (Art. 64 Abs. 1 VwWVG und Art. 7 Abs. 1 des
Reglements vom 21. Februar 2008 Uber die Kosten und Entschédigungen vor dem
Bundesverwaltungsgericht [VGKE, SR 173.320.2]). Im Fall einer Rickweisung der
Streitsache an die Vorinstanz mit noch offenem V erfahrensausgang gilt die
beschwerdefiihrende Partei praxisgemass als obsiegend, unabhangig davon, ob die
Ruckweisung beantragt wurde (Urteile des BV Ger A-3829/2015 vom 26. November 2015
E. 9; A-5275/2015 vom 4. November 2015 E. 10.1). Dem Beschwerdefthrer sind daher
keine Verfahrenskosten aufzuerlegen. Auch die Vorinstanz trégt nach Art. 63 Abs. 2
VwV G keine Kosten.

E.7.2

Des Weiteren ist davon abzusehen, dem nicht anwaltlich vertretenen BeschwerdefUhrer eine
Partel entschadigung zuzusprechen. Esist weder davon auszugehen, dass ihm massgebende
Kosten erwachsen sind (Art. 64 Abs. 1 VwVG) noch hat er solche geltend gemacht. (Das
Dispositiv befindet sich auf der néchsten Seite.)
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