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Regeste
Urheberrecht

Erwagungen

E.11

Gemass Art. 31 des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (VGG, SR 173.32) ist
das Bundesverwaltungsgericht zustandig, Beschwerden gegen Verfligungen nach Art. 5 des
Bundesgesetzes lber das Verwaltungsverfahren vom 20. Dezember 1968 (VWV G, SR
172.021) zu beurteilen. Darunter fallt auch der vorliegend angefochtene Beschluss der
Vorinstanz (vgl. Urteile des Bundesverwal tungsgericht B-2152/2008 vom 12. Juni 2009, E.
1.1; B-2612/2011 vom 2. Juli 2013, E. 1). Auch Art. 33 lit. f VGG und Art. 74 Abs. 1 des
Urheberrechtsgesetzes vom 9. Oktober 1992 (URG, SR 231.1) bestimmen, dass gegen
Verflgungen der Vorinstanz beim Bundesverwaltungsgericht Beschwerde erhoben werden
kann. Ein Ausnahmefall geméss Art. 32 VGG liegt nicht vor.

E.12

Der Beschwerdefuhrer hat am vorinstanzlichen Verfahren teilgenommen, ist durch die
angefochtene Verfligung besonders bertihrt und hat ein schutzwirdiges Interesse an deren
Aufhebung oder Anderung. Er ist damit zur Beschwerde legitimiert (Art. 48 Abs. 1

VWV G). Die Eingabefrist ist gewahrt (Art. 50 VWV G), und der Vertreter hat sich
rechtsgentiglich ausgewiesen (Art. 11 VWV G). Der Kostenvorschuss wurde fristgerecht
bezahlt (Art. 63 Abs. 4 VWV G). Auf die Beschwerde ist somit einzutreten.

E.21

Das Bundesverwaltungsgericht prift erhobene Rugen hinsichtlich der Verletzung von
Bundesrecht, der unrichtigen oder unvollstandigen Erhebung des rechtserheblichen
Sachverhalts und der Unangemessenheit mit voller Kognition (Art. 31 VGG in Verbindung
mit Art. 49 VwVG). Es auferlegt sich jedoch Zurtickhaltung, wo die Vorinstanz a's
unabhangiges Fachgericht komplexe Fragen des Urheberverwertungsrechts beurteilt oder
die Tarifautonomie der antragstellenden Verwertungsgesel | schaften gewahrt hat (Urteile
des Bundesverwaltungsgerichts B-2612/2011 vom 2. Juli 2013, E. 2.1; B-8558/2010, E. 3;
B-2346/2009 vom 21. Februar 2011, E. 3).

E.22

Die Tarife bedirfen zu ihrer Rechtsverbindlichkeit der Genehmigung durch die Vorinstanz
(Art. 46 Abs. 3 URG). Die Vorinstanz genehmigt den ihr unterbreiteten Tarif, wenn er in
seinem Aufbau und in den einzelnen Bestimmungen angemessen ist (Art. 59 Abs. 1 URG).
Nicht nur die erfolglos verhandelten, zwischen V erwertungsgesel | schaften und
Nutzerverbanden umstritten gebliebene Bestimmungen, sondern auch in den



V erhandlungen gefundene Kompromisse und sogar einvernehmlich verhandelte und
Ubereinstimmend beantragte "Einigungstarife” werden erst mit der Genehmigung durch die
Vorinstanz rechtsverbindlich. Ihre "Aufsicht Uber die Tarife" genannte Zustandigkeit
umfasst die Genehmigung aller der Bundesaufsicht unterstellten Bestimmungen der
Tarifvorlage (Art. 55 Abs. 1 URG; Urteil des Bundesverwaltungsgericht B-2612/2011 vom
2. Juli 2013, E. 2.2). Hélt die Vorinstanz einen Tarif oder einzelne Bestimmungen fur nicht
genehmigungsféhig und andert die zustéandige V erwertungsgesellschaft ihren Antrag nicht
entsprechend, kann die Vorinstanz diese Anderungen selbst vornehmen (Art. 59 Abs. 2
URG i.V.m. Art. 15 der Urheberrechtsverordnung vom 26. April 1993 [URV, SR 231.11];
Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-8558/2010 vom 13. Februar 2013, E. 5.2).

E.3

Die Parteien sind sich tber den Umfang der Prifungspflicht der Vorinstanz uneinig.
Wahrend der Beschwerdefuhrer die vorfragewei se Prifung von ausserhalb der Tarifpflicht
liegenden materiell-rechtlichen Fragen verlangt, sind die Vorinstanz und die
Beschwerdegegnerin der Auffassung, fur solche Fragen sei alleine der Zivilrichter
zustandig. Demnach ist vorliegend zu prifen, inwiewelt die Prifung von
materiell-rechtlichen Vorfragen durch die Vorinstanz gehen muss.

E.31

Eine Vorfrageist eine Rechtsfrage, fur welche die entscheidende Instanz an sich keine
Sachzustandigkeit hat. Nach Lehre und Rechtsprechung sind V erwaltungsbehérden und
Gerichte jedoch zur selbsténdigen Entscheidung von Vorfragen aus anderen Rechtsgebieten
berechtigt, sofern das Gesetz nichts anderes sagt und die zusténdige Behdrde tber die
Vorfrage noch nicht entschieden hat (BGE 120 V 378, E. 3a, m.w.H.; vgl. auch Art. 31
BGG). Die vorfrageweise Entscheidung steht allerdings einer spdteren anderen Beurteilung
durch die sachzustandige Instanz nicht entgegen (Fritz Gygi,
Bundesverwaltungsrechtspflege, 2. Aufl., Bern 1983, S. 96; Ulrich H&felin/Georg
Mller/Felix Unhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Aufl., Zirich 2010, S. 19f1.).

E.32

Gemass Art. 59 Abs. 3 URG sind rechtskraftig genehmigte Tarife fir die Gerichte
verbindlich. Ein von der Vorinstanz rechtskréftig genehmigter Tarif kann beispielsweise in
einem Forderungsprozess gegen einen zahlungsunwilligen Werknutzer von den
angerufenen Zivilgerichten nicht mehr auf die Angemessenheit gepruift werden. Somit ist
der Entscheid der Vorinstanz Uber die Hohe der Vergutung fur Zivilgerichte verbindlich
(B-2612/2011 vom 2. Juli 2013, E. 2.2). Insofern sind die Zivilgerichte an das Ergebnis des
Genehmigungsverfahrens gebunden. Das bedeutet jedoch nicht, dass die

Verwertungsgesel | schaften befugt waren, gestiitzt auf einen genehmigten Tarif vor den
Zivilgerichten auch Vergutungsanspriiche geltend zu machen, die mit zwingenden
Vorschriften unvereinbar sind. So kann tber die Genehmigung eines Tarifs keine neue
Vergutungspflicht eingefihrt werden, die geméss Gesetz vergitungsfrei ist (BGE 13511
172, E. 2.3.3; BGE 125 11 141, E. 4a; Manfred Rehbinder/Adriano Vigano, Kommentar
URG, 3. Aufl., Zirich 2008, N 3 zu Art. 59; Ernst Brem/Vincent Salvadé/Gregor Wild, in:
Muller/Oetli [Hrsg.], Stampflis Handkommentar URG, 2. Aufl., Bern 2012, N 7 zu Art. 59).
Folglich erstreckt sich die Rechtskraft von Genehmigungsentscheidungen nicht auf
vorfragewei se entschiedene materiell-rechtliche Fragen zum Urheberschutz.

E.33



Das Verhdltnis zwischen verwal tungsrechtlichem und zivilrechtlichem Verfahren bzw. die
Problematik, welche Frage wo zu prifen ist, ist nicht immer klar (BGE 13511 172, E.
2.3.3). In der Rechtsprechung wird einerseits die Zustandigkeit des Zivilrichters fir
materiell-rechtliche Fragen betont und andererseits auf die Herstellung von
Rechtssicherheit durch die Vorinstanz im verwaltungsrechtlichen
Tarifgenehmigungsverfahren hingewiesen (BGE 13511 172, E. 2.3.2-2.3.3; BGE 125 11
141, E. 4a; Urteil des Bundesgerichts 2A.539/1996 vom 20. Juni 1997, publiziert in sic!
1/1998, S. 33 ff., E. 3bb). Vor diesem Hintergrund ist auch der vorliegende Rechtsstreit zu
sehen. Die Parteien sind sich zwar insofern einig, als die Vorinstanz vorfrageweise
Rechtsfragen priifen muss, wenn sich diese auf die Angemessenheit des Tarifs auswirken
konnen (Beschwerde, S. 4; angefochtene Verfligung, S. 27; Beschwerdeantwort, S. 2).
Hinsichtlich der Frage, ob die Vorinstanz dartiber hinaus noch weitere Rechtsfragen
vorfrageweise prufen muss, gehen die Auffassungen dagegen auseinander. Nach der Praxis
der Vorinstanz ist bel Sendetarifen mit einem linearen Prozenttarif die Rechtsfrage,
inwiewelt die Verwendung von im Handel erhaltlichen Tontrégern zu Sendezwecken
vergutungspflicht ist, keine zur Angemessenheitsprifung notwendige Vorfrage. Deshab
prift die Vorinstanz solche Vorfragen im Rahmen von Tarifgenehmigungsverfahren
grundsétzlich nicht. Diesbeziglich ist darauf hinzuweisen, dass die Vorinstanz bereitsin
einem Beschluss in Bezug auf einen Vorgangertarif ausfihrte, dass die Frage der
Berticksichtigung des amerikanischen Repertoires nicht von ihr zu beantworten sei, daesin
diesen Fallen um die Tarifanwendung und nicht um die Tarifpriifung a's solche gehe
(angefochtene Verfugung, S. 26; Beschluss vom 11. Dezember 2007 betr. Tarif AS Radio

([A. 1) [2008-2009] [elektronisch erhaltlich unter www.eschk.admin.ch >
Dokumentation > Beschliisse > 2007]).
E.34

Materiell-rechtliche Fragen tber den urheberrechtlichen Schutz sind grundsétzlich vom
Zivilrichter zu entscheiden (allenfallsaM. Denis Barrelet/Willi Egloff, Das neue
Urheberrecht, 3. Aufl., Bern 2008, N 9a zu Art. 46 und N 10 zu Art. 59). Die vorfrageweise
Entscheidung im verwaltungsrechtlichen Verfahren tGber einzelne Punkte ist dann
zwingend, wenn die Prifung der Angemessenheit des Tarifs gemass Art. 59 f. URG dies
erforderlich macht. Mit einer vorfragewei sen Entscheidung tber eine materiell-rechtliche
Frage kann indessen keine absolute Rechtssicherheit Uber die Anwendung des Tarifs
geschaffen werden, weil der Zivilrichter an die verwaltungsrechtliche Beurteilung solcher
materiell-rechtlicher Fragen an sich nicht gebunden waére. In diesem Sinne kann das
verwaltungsrechtliche Genehmigungsverfahren einige hilfreiche Indikationen zur
materiellen Rechtslage geben. Insoweit kann es fur die Vorinstanz im Einzelfall angezeigt
sein, gewisse strittige Fragen zu prifen, welche nicht unmittelbar mit der Prifung der
Angemessenheit zusammen héngen. Die Tarifparteien kdnnen sich jedoch auf eine solche
Beurteilung nicht ohne weiteres verlassen, weil der Zivilrichter allenfalls zu einem anderen
Schluss kommen kdnnte. Daher erscheint die Praxis der Vorinstanz grundsétzlich al's
zulassig. Der Vorinstanz steht es aber frel, sich zu materiell-rechtlichen Fragen zu &ussern.
Dabei ist auch zu berticksichtigten, dass negative Kompetenzkonflikte méglichst zu
vermeiden sind.

E.4

Gestutzt auf ihre Praxis beztglich Vorfragen, strich die Vorinstanz Ziff. 8 und 10 des
beantragten Tarifs. Beide Ziffern stehen im beantragten Tarif unter dem Titel "B.



Vergutung".

E.41

Anschliessend an einen Einleitungssatz hinsichtlich Art. 35 Abs. 4 URG werden in Ziff. 8
des beantragten Tarifs drei Kriterien aufgefihrt, nach welchen eine Aufnahme al's geschiitzt
gilt. Die ersten beiden Kriterien (Lemma 1 und 2) sind inhaltlich unstrittig
(Beschwerdeantwort, S. 4). Die Vorinstanz halt diesbezlglich fest, mit Lemma 1 und 2
sollten offenbar unbestrittene Sachverhalte geregelt werden. Diese mussten nicht speziell
im Tarif genannt werden, da sie lediglich gesetzliche bzw. in internationalen Abkommen
enthaltene Bestimmungen konkretisieren wirden (angefochtene Verfugung, S. 27). Der
Beschwerdefihrer ist dagegen der Auffassung, es sei widerspriichlich von einem
unstreitigen Sachverhalt auszugehen, weil die Beschwerdegegnerin eine diesbeziigliche
Streichung verlangt habe. Ausserdem lasse sich die Begriindung der V orinstanz nicht mit
der Tarifpflicht geméss Art. 46 URG vereinbaren, nach welcher die dem Tarif
unterworfenen Handlungen eindeutig zu bestimmen seien (Beschwerde, S. 5). Entgegen der
Ansicht des Beschwerdefihrers kann eine Bestimmung durchaus inhaltlich unbestritten
sein, obwohl Uneinigkeit dartiber herrschen kann, diese Bestimmung tariflich zu
vereinbaren. Ferner ist darauf hinzuweisen, dass wenn es bei Ziff. 8 des beantragten Tarifs
tatsachlich um die Umschreibung der diesem Tarif unterworfenen Handlungen ginge, diese
Bestimmung wohl eher unter dem Titel "A. Gegenstand des Tarifs" anstatt im
Zusammenhang mit der Regelung der Vergltung stehen misste. Ausserdem wére auch die
explizite Regelung des Schutzumfanges im Tarif, wie bereits dargestellt, zivilrechtlich nicht
bindend. Daher ist die Vorinstanz nicht verpflichtet, solche Bestimmungen zu genehmigen.

E.42

Im Gegensatz zu Lemma 1 und 2 von Ziff. 8 des beantragten Tarifsist Lemma 3 inhaltlich
umstritten. Nach der Vorinstanz soll mit Lemma 3 eine Vorfrage geregelt werden, welche
sie nach ihrer Praxis nicht Uberprifen misse (angefochtene Verfligung, S. 27). Der
Beschwerdefiihrer ist dagegen der Meinung, dass die Vorinstanz zur Schaffung von
Rechtssicherheit die Pflicht treffe, eine den Tarif in Bezug auf die Anwendung
prazisierende Formulierung zu prifen (Beschwerde, S. 4). Wie bereits erlautert wurde, ist
die Praxis der Vorinstanz hinsichtlich der Prifung von Vorfragen grundsétzlich zulassig.
Die vom BeschwerdefUhrer angerufene Schaffung von (absoluter) Rechtssicherheit kannim
verwaltungsrechtlichen Verfahren gerade nicht gewéhrleistet werden (vgl. oben, E. 3.4).
Der Zivilrichter konnte sich allenfalls auch tber einen einschlégigen Entscheid einer
Fachbehorde wie der Vorinstanz hinweg setzen. Ausserdem erscheint die Erganzung bzw.
Konkretisierung in Ziff. 8 Lemma 3 des beantragten Tarifs eher a's eine Frage der
Auslegung des Tarifs und somit der Tarifanwendung als eine Frage der Tariffestsetzung
gemass Art. 46 URG hinsichtlich der vom Beschwerdefiihrer geforderten Vergitungen.
Schliesdlich ist auch hinsichtlich des strittigen Lemma 3 darauf hinzuweisen, dass
Bestimmungen zum Gegenstand des Tarifs nicht unter einem anderen Titel (in casu
"Vergutung") aufgestellt werden sollten. Andernfalls koénnen Missverstandnisse entstehen,
welche der vom Beschwerdefiihrer geforderten Rechtssicherheit abtréglich waren.
Demgemass erscheint auch die Streichung der Ziff. 8 Lemma 3 des beantragten Tarifs
durch die Vorinstanz als zul&ssig.

E.43



Nach dem Wortlaut von Ziff. 10 des beantragten Tarifs konnte der Eindruck entstehen, es
gehe dabei einzig um die Berechnung der Vergitung im Falle von mehreren
Verbreitungsvektoren. Insofern wéare an der Einordnung dieser Bestimmung unter dem Titel
"Vergltung" nichts auszusetzen. Die Vorinstanz erwog jedoch, dass es bei dieser Ziff. 10
um eine Frage der effektiven Nutzung gehe. Damit musse sie auch nicht die in diesem
Zusammenhang vom Beschwerdefiihrer gestellte Rechtsfrage im Rahmen der Tarifprifung
klaren. Grundsétzlich gelange hier ebenfalls der Vergitungssatz von 3.33 % der Einnahmen
pro rata temporis der geschitzten Aufnahmen an der Sendezeit zur Anwendung. Sinke der
Anteil der geschitzten Aufnahmen, wenn ein Programm tber mehrere
Verbreitungsvektoren verbreitet wiirde, so sei der entsprechende Reduktionsfaktor auch
ohne spezielle Regelung zu berticksichtigen. Dies ergebe sich bereits aus der Ziff. 7 des
Tarifs, weshalb Ziff. 10 des beantragten Tarifs zu streichen sei (angefochtene Verfigung, S.
27). Der Beschwerdeflhrer bringt dagegen vor, es gehe bei der Ziff. 10 des beantragten
Tarifs um eine Bemessungsfrage und nicht um eine Frage der effektiven Nutzung. Die von
der Vorinstanz vorgeschlagene Anwendung von Ziff. 7 des Tarifs bel mehreren
Verbreitungsvektoren fiihre im Einzelfall zu einem anderen Vergitungsbetrag als die
Anwendung von Ziff. 10 des beantragten Tarifs. Damit sl klar, dass diese Ziff. 10 den
Tarif um ein zusétzliches Bemessungsinstrument erweitere (Beschwerde, S. 5f.). Dass es
sich jedoch nicht einzig um ein zusétzliches Bemessungsinstrument handeln kann, zeigen
die Ausfihrungen des BeschwerdefUhrers zur materiellen Begrindung der Ziff. 10 des
beantragten Tarifs. Nach Auffassung des Beschwerdefihrers habe sich die Rechtslage seit
dem Beitritt der Schweiz zum WIPO-Vertrag Uber Darbietungen und Tontréger vom 20.
Dezember 1996 (WPPT, SR 0.231.171.1) geéndert. Im Wesentlichen bringt er vor, dass neu
einzelne Verbreitungsvektoren hinsichtlich des sogenannten US-Repertoire auch in der
Schweiz geschiitzt seien. Deshalb wiirde sich die Regelung eines entsprechenden
Bemessungsinstruments rechtfertigen (Beschwerde, S. 16 ff.). Auch wenn der Wortlaut der
Ziff. 10 des beantragten Tarifs an der Berechnungsmethode ankniipft, erscheint diese Ziffer
nur dann sinnvoll, wenn die strittige Rechtsfrage des urheberrechtlichen Schutzesim Sinne
der Argumente des Beschwerdefiihrers entschieden wirde. Daher steht im Zentrum dieser
Ziffer eine Vorfrage zum materiellen Urheberrecht bzw. zur effektiven Nutzung. Dabei
waére diese Vorfrage nur dann von der Vorinstanz zwingend zu prifen, wenn siedie
Angemessenheit des Tarifs berihren wirde. Dies ist vorliegend jedoch nicht gegeben. Der
Beschwerdefuhrer verlangt letztlich eine Berechnungsmethode fur den Fall, dass sie mit
ihrer Rechtsauffassung hinsichtlich des Schutzes des US-Repertoire gegentiber dem
Beschwerdefiihrer auf dem Verhandlungsweg oder dem zivilrechtlichen Prozessweg
durchdringen kann. Diesist allerdings zum heutigen Zeitpunkt unsicher. Die Vorinstanz ist
demnach nicht verpflichtet, Tarifbestimmungen zu genehmigen, die nur unter gewissen
Annahmen tiberhaupt erst zum Tragen kommen. Ebenso wenig hat sie die Uberpriifung
solcher Annahmen vorfrageweise vorzunehmen, wenn diese die Angemessenheit des Tarifs
nicht oder nur entfernt berhren. Es kann offen gelassen werden, ob die Berechnung der
Vergltung bei mehreren Verbreitungsvektoren (mit dem unterschiedlichen
urheberrechtlichen Schutz) gestitzt auf Ziff. 7 und Ziff. 10 des Tarifs zu unterschiedlichen
Ergebnissen fuhren. Immerhin ist mit der Vorinstanz davon auszugehen, dass auch eine
Berechnung aufgrund der Ziff. 7 des Tarifs bei mehreren Verbreitungsvektoren moglich
wére. Deshab ist die Ziff. 10 des beantragten Tarifs zum aktuellen Zeitpunkt der
unsicheren Rechtslage insbesondere in Bezug auf das sogenannte US-Repertoire
entbehrlich. Daher erscheint auch die Streichung dieser Bestimmung durch die Vorinstanz



alszulassig.

E.5

Im Bereich des Meldewesens sind im Wesentlichen die Modalitéten der Einflihrung des
ISRC strittig. Wahrend der Beschwerdefuhrer schnellst moglich sémtliche Meldungen Gber
den ISRC abwickeln will, gibt die Beschwerdegegnerin technische, wirtschaftliche und
rechtliche Probleme zu bedenken. Im Vorgangertarif wurde lediglich verlangt, den ISRC,
den Labelcode oder die Katalognummer zu melden (vgl. Ziff. 19 Tarifs A Radio ([A.

1) [2010-2012]). Neu soll gemass Ziff. 22 Lemma 7 des Tarifs der ISRC
grundsétzlich immer gemeldet werden. Bel Meldungen ohne | SRC sind zusétzliche
Angaben mitzuteilen (Ziff. 23 des Tarifs). Gestrichen wurde von der Vorinstanz jedoch
neben der Klammerbemerkung in Ziff. 22 Lemma 7 die Ziff. 24 des beantragten Tarifs,
wonach der Beschwerdefiihrer den ISRC bei Meldefehlern auf Kosten der
Beschwerdegegnerin recherchieren lassen kénnte. In Bezug auf das Meldewesen sind drel
Fragen zu kl&ren. Zunéchst soll gekléart werden, ob eine gesetzliche Pflicht zur Meldung des
ISRC besteht. Zweitensist zu prifen, ob die Ziff. 22 des Tarifsin der Form der
vor-instanzlichen Genehmigung angemessen erscheint. Drittens soll erdrtert werden, ob der
Sanktionsmechanismus gemass Ziff. 24 des beantragten Tarifs angemessen ist bzw. ob die
entsprechende Streichung durch die Vorinstanz zuldssig war.

E.511

Im vorinstanzlichen Verfahren war umstritten, ob es eine gesetzliche Meldepflicht des
ISRC gestitzt auf Art. 39c URG gibt. Nach Art. 39c Abs. 1 URG durfen Informationen fur
die Wahrnehmung von Urheber- und verwandten Schutzrechten nicht entfernt oder
geandert werden. Geschiitzt sind el ektronische Informationen zur Identifizierung von
Werken und anderen Schutzobjekten (Art. 39c Abs. 2 1. Teilsatz URG). Die Vorinstanz
erwog, aus Art. 39c URG ergebe sich keine Pflicht der Rechteinhaber, elektronische
Informationen fUr die Wahrung ihrer Rechte einzusetzen. Umso weniger kdnne daraus eine
Pflicht der Nutzer abgeleitet werden, solche elektronische Informationen einzusetzen bzw.
zu melden. Wo aber entsprechende Informationen vorhanden seien, dirfen sie weder
unterdrtckt, zerstort noch entfernt werden. Dabei gelte es auch zu berlicksichtigen, dass es
Sachverhalte gebe, bei denen keine oder noch keine ISRC vorhanden seien, wie
beispielsweise bel Bemusterungs- oder V orabaufnahmen, bei kleinen und alternativen
Labels, oder wenn der Code nur auf der CD bzw. der Verpackung (bzw. Booklet) erscheine
und somit nicht automatisch mitgelesen werde. Auch im Fall, dass der ISRC im Rahmen
der digitalen Ubertragung nicht automatisch mit dem normalen Sendesignal mitgeliefert
werde, sondern noch aktiv angefligt werden miisse, ergebe sich aus Art. 39c URG keine
Verpflichtung den ISRC mitzuliefern (angefochtene Verfigung, S. 30). Im vorliegenden
Beschwerdeverfahren wurde Art. 39c URG nicht mehr als mdgliche Rechtsgrundlage einer
Meldepflicht vorgebracht. Vor dem Hintergrund der dargestellten Erwagung der Vorinstanz
ertibrigt sich eine diesbeziigliche néhere Auseinandersetzung mit Art. 39c URG.

E.51.2

Ferner ist die Meldepflicht unter dem Gesichtspunkt der Auskunftspflicht geméss Art. 51
Abs. 1 URG zu prufen. Danach miissen die Werknutzer den Verwaltungsgesellschaften alle
Auskinfte erteilen, welche diese fir die Gestaltung und die Anwendung der Tarife sowie
die Verteilung des Erl6ses benttigen, soweit esihnen zuzumuten ist (vgl. Urteile des
Bundesgerichts 4A.418/2007 vom 13. Dezember 2007, E. 4, publiziert in sic! 4/2008, S.



289 ff.; 2A.539/1996 vom 20. Juni 1997, E. 6b, publiziert in sic! /1998, S. 33 ff.). Diese
Bestimmung soll gewahrleisten, dass die V erwertungsgesell schaften die fir ihre Tatigkeit
erforderlichen Informationen bekommen; im Vordergrund stehen dabel Angaben, die eine
gerechte Verteilung der Einnahmen ermoglichen sollen (Carlo Govoni/Andreas Stebler, in:
SIWR 11/1, 2. Aufl., Basel 2006, S. 477). Dabel ist mit Blick auf Art. 49 Abs. 1 URG zu
berticksichtigen, ob die Entschadigung pauscha oder nach Massgabe der einzelnen Werke
und Darbietungen anfallen und verteilt werden (vgl. Ernst Brem/Vincent Salvadé/Gregor
Wild, in: Mller/Oetli [Hrsg.], Stampflis Handkommentar URG, N 5 zu Art. 51). So sind
nach Art. 51 Abs. 1 URG den Verwertungsgesell schaften grundsétzlich samtliche
Auskinfte zu erteilen, welche fur die Anwendung der Tarife sowie die Verteilung des
Erl6ses benotigt werden. Die Auskunftspflicht gegentber den Verwertungsgesel | schaften
besteht jedoch lediglich im Rahmen des Zumutbaren. Damit ist gemeint, dass den Nutzern
nicht die Meldung von Angaben zugemutet werden darf, deren Beschaffung mit einem
unverhaltnisméssigen Aufwand verbunden wére (Govoni/Stebler, a.a.O., S. 478). So kann
etwa von den Schulen keine Liste der den Schillern verteilten Fotokopien oder von den
Kopierzentren keine Liste der fur ihre Kunden kopierten Werke erwartet werden. Auf der
anderen Seite kann es unter Berticksichtigung der Besonderheiten des Einzelfalls fur
Sendeunternehmen, fir Betriebe, die Videos vermieten, fur Bibliotheken, welche Blicher
vermieten, zumutbar sein, Listen der verwendeten Werke zu liefern (Denis Barrelet/Willi
Egloff, Das neue Urheberrecht, 3. Aufl., Bern 2008, N 5 zu Art. 51). Das Bundesgericht
erachtete in einem Fall die auf eine tarifliche Bestimmung gestitzte Pflicht als
bundesrechtskonform, nach welcher Angaben tber Label und Katalognummern der
benlitzten Tontrager oder Uber einen anderen Identifikationscode zu melden waren (Urtell
des Bundesgerichts 2A.539/1996 vom 20. Juni 1997, E. 6b, publiziertin sic! 1/1998, S. 33
ff.). Mit der Vorinstanz ist somit festzuhalten, dass Auskiinfte geméss Art. 51 Abs. 1 URG
einerseits hinsichtlich einer konkreten Nutzung erforderlich und andererseits auch zumutbar
sein mussen (angefochtene Verfiigung, S. 31). Die Auskunftspflicht ist eine sich aus der
gesetzlichen Lizenz ergebenden Nebenpflicht, auf deren Einhaltung ein klagbarer
zivilrechtlicher Anspruch besteht. Auf der anderen Seite kbnnen die

Verwertungsgesel | schaften eine fehlende oder mangelnde Mitwirkung der Werknutzer in
der Tarifgestaltung berticksichtigen (BBI 1989 I11 477 ff., S. 561). Demgemass kann ein
Tarif fur den Fall der Verletzung von Auskunftspflichten Sanktionen in Form einer
zusétzlichen Entschédigung vorsehen (Brem/Salvadé/Wild, a.a.O., N 3 zu Art. 51; Manfred
Rehbinder/Adriano Vigano, Kommentar URG, 3. Aufl., Zurich 2008, N 2 zu Art. 51;
Barrelet/Egloff, a.a.O., N 6 zu Art. 51).

E.5.2

Nach dem Verstandnis des BeschwerdefUhrers enthdlt Ziff. 22 Lemma 7 des beantragten
Tarifs die Regel, dass ab Inkrafttreten des Tarifs der ISRC immer dann zu melden sei, wenn
er der Beschwerdegegnerin vom Lieferanten in lesbarer Form mitgeteilt werde. In
Verbindung mit Ziff. 24 des beantragten Tarifs ware es dem Beschwerdefthrer erlaubt
gewesen, den Umfang der tariflichen Meldepflichten mit ISRC abzuschétzen (Beschwerde,
S. 6). Dem ist entgegenzuhalten, dass die Klammerbemerkung in Ziff. 22 Lemma 7 nach
deren Wortlaut lediglich eine Einschrankung der Meldepflicht des ISRC enthalt. Nur wenn
der Beschwerdegegnerin der ISRC mitgeteilt wird, muss sie ihn auch an den
Beschwerdefiihrer melden. Diese Einschrénkung versteht sich im vorliegenden
Zusammenhang von selbst. Ausserdem 0st Ziff. 22 Lemma 7 des beantragten Tarifs fur
sich alleine bzw. mit und auch ohne erganzende Klammerbemerkung keine zwingende



Pflicht aus, den ISRC zu melden. Dies ergibt sich aus Ziff. 23 des Tarifs, wonach bel einer
Meldung ohne ISRC zusétzliche Angaben mitzuteilen sind. Somit erscheint die gestrichene
Klammerbemerkung entbehrlich. Die entsprechende Streichung durch die Vorinstanz ist
demnach zuléssig. In diesem Zusammenhang riigt der Beschwerdefiihrer eine falsche
Feststellung des Sachverhalts. Entgegen der Feststellung der Vorinstanz, kdnne man gerade
nicht erwarten, dass die in Ziff. 23 des Tarifs enthaltene Regelung gentigen dirfte, damit
der ISRC - wenn immer vorhanden - auch geliefert werde (Beschwerde, S. 7). Diese Rlge
ist nach den dargestellten Uberlegungen zu Ziff. 22 Lemma 7 irrelevant, wobei auf die
Frage der Meldepflicht zurtickgekommen wird.

E.53

Ziff. 24 des beantragten Tarifs enthélt nach deren Wortlaut zunéchst das Recht des
Beschwerdefuhrers, den ISRC durch Dritte recherchieren zu lassen. Sodann soll die
Beschwerdegegnerin die Kosten dieser Recherche tragen, falls sich herausstellen sollte,
dass der ISRC vom Lieferanten gegentiber der Beschwerdegegnerin angegeben wurde.
Schliesslich soll die Beschwerdegegnerin bel der Erneuerung von Speicher- bzw.
Abspielsystemen verpflichtet werden, die Funktion hinsichtlich des ISRC zu gewdahrleisten
und der Beschwerdefuhrerin Uber den aktuellen Stand dieser Funktion und jeder
diesbeziiglichen Anderung zu informieren. Das Recht des Beschwerdefiihrers auf die
Recherche des ISRC aufgrund der ihm zur Verfligung stehenden Daten ist unbestritten. Da
dieses Recht die Beschwerdegegnerin jedoch nicht verpflichtet, erscheint die entsprechende
Bestimmung im Tarif nicht erforderlich. Strittig ist dagegen die Mdglichkeit der
Uberbindung der Recherchekosten und die darin mit eingeschlossene Pflicht zur Meldung
des ISRC, unabhéngig davon, ob die Beschwerdefiihrerin den vom Lieferanten
angegebenen ISRC mit ihren Systemen auch herauslesen kann. Da die Sanktionierung von
der Meldepflicht abhéngt, ist zunéchst diese zu prifen.

E.53.1

Nach der Ziff. 24 des beantragten Tarifs musste die Beschwerdegegnerin jeweils den ISRC
an den Beschwerdefthrer melden, wenn er auf dem Tontrager oder im "file" der Aufnahme
in einer vom System des entsprechenden Programms lesbaren Form integriert oder vom
Lieferanten sonst wie angegeben wurde. Diese Regelung wird hinsichtlich der geforderten
Systemumstellung eingeschrankt. Demnach wiirde der Beschwerdeftihrerin nur hinsichtlich
derjenigen Speicher- bzw. Abspielsystemen verpflichtet, Uber die sie aktuell verflgt oder
die sie zukinftig bei der Erneuerung eines solchen Systems anschaffen miisste. Daraus
folgt, dass die Beschwerdegegnerin nicht unmittelbar nach Inkrafttreten ihr System
erneuern musste. Jedoch missten séamtliche Aufnahmen mit dem ISRC gekennzeichnet
werden, die mit einem ISRC geliefert wurden und von der Beschwerdegegnerin

herausgel esen werden kdnnen. Vorliegend kann offengel assen werden, ob die Meldung des
ISRC aufgrund von Art. 51 URG grundsétzlich erforderlich ist. Folgte man den
Ausfuhrungen des Beschwerdefiihrers wirde el ne entsprechende tarifliche Regelung
immerhin in Betracht kommen, da verschiedene Mangel bel der Meldung behauptet wurden
(Beschwerde, S. 8). Selbst wenn eine M el depflicht hinsichtlich des |SRC angenommen
wurde, misste diese unter Berticksichtigung der konkreten Umstande des Einzelfalles fur
die Beschwerdegegnerin zumutbar sein. Demnach misste die Meldung zum einen aufgrund
einer erheblichen Kostenersparnis beim Beschwerdeflhrer angezeigt sein und zum anderen
zu keinen unzumutbaren Zusatzkosten bei der Beschwerdegegnerin fuhren. Der
Beschwerdefiihrer hat seine behauptete K osteneinsparung infolge der vollstandigen



Meldung des ISRC nicht ndher erértert. Er schétzt die Ersparnisse lediglich im
Zusammenhang mit Ausserungen zum Streitwert auf ca. Fr. 200'000.- ohne darzulegen, auf
welcher Grundlage die Schédtzung erfolgt (Beschwerde, S. 3). Die Vorinstanz erwog
demgegeniiber sinngemass, dass der Beschwerdegegnerin ein erheblicher Mehraufwand
entstehen wirde. Insbesondere wenn sieihr Meldesystem im Hinblick auf den ISRC sténdig
Uberprifen misste, um stets auf dem aktuellsten Stand zu sein (angefochtene Verfligung, S.
32). Unter Berticksichtigung des Beurteilungsspielraums der Vorinstanz ist diese
Einschatzung nachvollziehbar. Die Beschwerdegegnerin misste ndmlich nach der Ziff. 24
des beantragten Tarifs zumindest bei Neuheiten jewells Gberprifen, ob der entsprechende
ISRC mitgeliefert und in ihrem System aufgenommen wurde. Ausserdem wurde nicht
erklart, welcher Teil der Aufnahmen Uberhaupt Probleme hinsichtlich des ISRC bereitet.
Waére nur ein kleiner Tell betroffen - was z.B. auf Titel in kyrillischer Schrift zutreffen
konnte - wére auch der nur einmalige Aufwand der Beschwerdegegnerin hinsichtlich der
Uberpriifung des gesamten Repertoire allenfalls unverhéltnisméassig und somit unzumutbar.
Zudem wére auch zu beriicksichtigen, dass die Umstellung des M el desystems offenbar eine
Frage der Zeit ist. Allenfalls wéren zukiinftige Systeme in der Lage, die Meldeprobleme
ohne Nacherfassung von Hand zu |6sen. Esist jedoch nicht ausgeschlossen, dass das
Meldewesen aufgrund neuer Fakten bzw. der technischen Entwicklung zukiinftig anders
beurteilt wirde.

E.53.2

Dadie Meldepflicht nach Ziff. 24 des beantragten Tarifs als unzumutbar zu qualifizieren ist
bzw. die entsprechende Wirdigung der Vorinstanz nicht zu beanstanden ist, wird auch dem
in gleicher Ziffer vorgesehenen Sanktionsmechanismus die Grundlage entzogen. Die
entsprechende Streichung durch die Vorinstanz ist somit folgerichtig. In diesem
Zusammenhang rugt der Beschwerdefuhrer erneut eine falsche Feststellung des
Sachverhalts. Entgegen der Feststellung der V orinstanz, werde die Beschwerdegegnerin
nicht durch die Sanktionsmdglichkeit gemass Ziff. 29 ff. des Tarifs veranlasst, den ISRC zu
melden (Beschwerde, S. 7). Diese Riige ist irrelevant, da eine Sanktionierung nach Ziff. 24
des beantragten Tarifs zu Recht gestrichen wurde. Immerhin ist auf den Zusammenhang der
geriigten vorinstanzlichen Ausserung hinzuweisen. Die Vorinstanz war offenbar der
Meinung, dass die Meldung des ISRC Meldellicken vermindern bzw. verhindern kdnne.
Gegen Meldelicken kann nach den Ziff. 29 ff. des Tarifs vorgegangen werden. Deshalb
macht der Hinweis auf Ziff. 29 ff. des Tarifsim Zusammenhang mit der Meldung des ISRC
durchaus Sinn. Eine falsche Feststellung des Sachverhalts ist dagegen nicht ersichtlich.

E.533

Schliesslich wird in Ziff. 24 des beantragten Tarifs neben entsprechenden
Informationspflichten verlangt, die Beschwerdegegnerin zu verpflichten, bei der
Erneuerung von Systemen dafUr zu sorgen, dass diese die nétigen Funktionen zum
Herauslesen des ISRC verfligbar und funktionsttichtig haben. Die Vorinstanz hélt diese
Pflicht fir unzumutbar und daher unangemessen, wobel sie auf die entsprechende
Zusicherung der Beschwerdegegnerin hinweist (angefochtene Verfiigung, S. 32).
Tatsachlich verpflichtete sich die Beschwerdegegnerin im Rahmen der vorinstanzlichen
Verfahrens dazu, "bei der in den kommenden Jahren vorgesehenen Neuanschaffung der
Sendesysteme darauf zu achten, dass diese den ISRC herauslesen kénnen™ (Vorakten, D., S.
16). Dieswurde in der Beschwerdeantwort bekraftigt (Beschwerdeantwort, S. 13).
Demzufolge ist die Berticksichtigung des ISRC bei zukinftigen Investitionen bzw.



Anschaffungen von entsprechenden Anlagen bei der Beschwerdegegnerin unbestritten. Die
diesbeziigliche tarifliche Bestimmung erscheint daher nicht als zwingend erforderlich.
Unter Berlicksichtigung der dargestellten Erwagungen zur Meldepflicht und der
Sanktionierung ist die Streichung der gesamten Ziff. 24 des beantragten Tarifs somit
zuldssig.

E.6

Zusammenfassend ergibt sich, dass die Streichung der Ziff. 8, 10, 22 Lemma7
Klammerbemerkung und 24 des von der Beschwerdefihrerin beantragten Tarifs nicht zu
beanstanden ist. Dies gilt auch unter Beriicksichtigung der Tarifautonomie des
Beschwerdefiihrers - zumal sich das Bundesverwaltungsgericht diesbezliglich einer
gewissen Zuriickhaltung auferlegt (vgl. oben E. 2.1). Ausserdem nahm die Vorinstanz die
Streichung erst nach Anhorung der Tarifparteien gestitzt auf Art. 59 Abs. 2 URG vor. Die
Ziff. 1 des Dispositiv der angefochtenen Verfligung ist somit zul&ssig, weshalb die sich
gegen diese Ziffer (in fine) richtende Beschwerde abzuweisen ist. Dementsprechend muss
weder auf den Antrag des Beschwerdefuhrers auf Genehmigung der entsprechenden
Tarifziffern (vgl. 1. Rechtsbegehren des Beschwerdefiihrers in fine) noch auf den
Eventualantrag (vgl. 2. Rechtsbegehren des Beschwerdefiihrers) eingegangen werden.

E.71

Die Verfahrenskosten, welche sich aus der Gerichtsgebihr und den Auslagen
zusammensetzen, werden in der Regel der unterliegenden Partei auferlegt (Art. 63 Abs. 1
VWVGi.V.m. Art. 1 Abs. 1 des Reglements tiber die Kosten und Entschédigungen vor dem
Bundesverwaltungsgericht vom 21. Februar 2008 [VGKE, SR 173.320.2]). Die
Gerichtsgebtihr ist nach Umfang und Schwierigkeit der Streitsache, Art der Prozessfiihrung
und finanzieller Lage der Parteien festzulegen (Art. 63 Abs. 4bis VWV G, Art. 2 Abs. 1
VGKE). Die vorliegende Streitsache ist vermogensrechtlicher Natur (vgl. BGE 135 11 182,
E. 3.2). Vor Bundesverwaltungsgericht ist ein Streitwert zu veranschlagen (Art. 4 VGKE).
Daflr ist vorliegend auf das Vermdgensi nteresse des Beschwerdefiihrers wahrend der
vorgesehenen Glltigkeitsdauer des Tarifs abzustellen. Der Beschwerdefihrer macht einen
Streitwert von 3 Mio. Franken geltend (Beschwerde, S. 3). Angesichts des Umfangs und
Schwierigkeiten der Streitsache sind die Verfahrenskosten somit auf Fr. 15'000.-
festzulegen. Die Verfahrenskosten werden dem Beschwerdeflhrer auferlegt und mit dem
von ihr geleisteten K ostenvorschuss in derselben Hohe verrechnet.

E.7.2

Der unterliegende Beschwerdefuhrer hat der obsiegenden Partei fur die aus dem Verfahren
erwachsenen, notwendigen Kosten eine Parteientschadigung zu erstatten (Art. 64 Abs. 1
VWVG, Art. 7 Abs. 1 VGKE). Nachdem die Beschwerdegegnerin nicht anwaltlich vertreten
war und auch keine Aufstellung ihrer Auslagen eingereicht hat, hat sie keinen Anspruch auf
Parteientschadigung (Art. 8 Abs.1 VGKE; Urtelle des Bundesverwal tungsgerichts
B-8558/2010 vom 13. Februar 2013, E. 9.3; B-2612/2011 vom 2. Juli 2013, E. 9.3).
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