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Regeste
Urheberrecht

Erwagungen

E.11

Das Bundesverwaltungsgericht ist zustandig fur Beschwerden gegen Verfligungen im Sinne
von Art. 5 des Bundesgesetzes vom 20. Dezember 1968 ber das Verwaltungsverfahren
(VWVG, SR 172.021), einschliesslich Verfligungen eidgentssischer Kommissionen (Art.
31f. sowie Art. 33 Bst. f des Bundesgesetzes vom 17. Juni 2005 Uber das
Bundesverwaltungsgericht [VGG, SR 173.32]). Der Genehmigungsbeschluss der
Vorinstanz vom 23. Januar 2024 betreffend Gemeinsamen Tarif K bildet eine solche
Verfligung und kann am Bundesverwaltungsgericht angefochten werden (Art. 74 Abs. 1 des
Urheberrechtsgesetzes vom 9. Oktober 1992 [URG, SR 231.1]).

E.121

Die Beschwerde ist nur im Rahmen des Streitgegenstands zuldssig. Dieser wird durch den
Gegenstand des angefochtenen Entscheids und durch die Parteibegehren bestimmt, wobel
der angefochtene Entscheid den méglichen Streitgegenstand begrenzt (BGE 142 1 155 E.
4.4.2; 13311 35E. 2; Urteiledes BGer 1C_475/2021 vom 3. November 2022 E. 1.2;

2D _42/2020 vom 28. September 2020 E. 2.1). Im Laufe des Beschwerdeverfahrens kann
der Streitgegenstand nur eingeschrankt und nicht mehr erweitert oder qualitativ verandert
werden (vgl. BGE 143V 19E. 1.1; 1421 155E. 4.4.2; 136 V 362 E. 3.4.2; 136 |1 457 E.
4.2; Urteile des BGer 2D_42/2020 vom 28. September 2020 E. 2.1; 4A_489/2018 vom 3.
Januar 2019 E. 4.4, nicht publiziert in: BGE 145111 85je m.w.H.; BVGE 2024 IV/2E. 1.4
m.w.H.). Im Beschwerdeverfahren sind samtliche Begehren und Eventualbegehren in der
Beschwerdeschrift vorzubringen (Art. 52 Abs. 1 VwVG). Erst wahrend des
Schriftenwechsels gestellte, inhaltlich neue Begehren bzw. Varianten davon sind unzuléssig
und auf sieist nicht einzutreten, sofern sie nicht eine Einschrankung der Rechtsbegehren
darstellen (vgl. BGE 136 11 165 E. 5 m.w.H.; 133 11 30 E. 2; Urteil des BGer 2D_42/2020
vom 28. September 2020 E. 2.1 m.w.H.; BVGE 2011/54 E. 2.1.1 m.w.H.).

E.122

Die Beschwerdefuhrerin korrigierte mit ihrer Eingabe vom 10. September 2024 die
Rechtsbegehren Ziffer 3 und 4 ihrer Beschwerde in Bezug auf die prozentualen Tarifsétze
fur konzertéhnliche Darbietungen. Ausgehend vom genehmigten Gemeinsamen Tarif K
fordert sie nunmehr eine Senkung der Tarifsétze fir Urheberrechte bei konzertéhnlichen
Darbietungen um jeweils 1.5 % und fir verwandte Schutzrechte um jeweils 0.3 %; in der
Beschwerde verlangte sie noch eine Senkung um 2 % bzw. 0.6 %. Der Streitgegenstand
wurde mit der Korrektur der Rechtsbegehren Ziffer 3 und 4 weder nachtraglich erweitert



noch qualitativ verandert, sondern bloss (prozentual) eingeschrankt. Mit den neuen
Rechtsbegehren stehen den Beschwerdegegnerinnen héhere Entschédigungen zu. Die
vorgenommenen Anpassungen der urspringlichen Rechtsbegehren erweisen sich
unbestrittenermassen im Sinne einer Einschrankung der Begehren als zul&ssig.

E.13

Die Beschwerdefuhrerin hat am vorinstanzlichen Verfahren teilgenommen, ist as
Adressatin durch den Beschluss besonders bertihrt und hat ein schutzwiirdiges Interesse an
dessen Aufhebung oder Anderung (Art. 48 Abs. 1 VwVG). Die Beschwerde wurde frist-
sowie formgerecht erhoben (Art. 50 Abs. 1 und Art. 52 Abs. 1 VwWVG) und der
Kostenvorschuss wurde fristgerecht geleistet (Art. 63 Abs. 4 VwVG). Somit sind die
Sachurteil svoraussetzungen erfiillt und auf die Beschwerde ist einzutreten.

E.21

Mit Beschwerde kann die Verletzung von Bundesrecht, die unrichtige oder unvollstéandige
Feststellung des rechtserheblichen Sachverhaltes sowie Unangemessenheit geriigt werden
(Art. 49 VwWVG).

E.22

Das Bundesverwaltungsgericht verflgt tber volle Kognition und kann auch die
Angemessenheit des angefochtenen Tarifbeschlusses Uberprifen (Art. 49 Bst. c VWV G). Es
auferlegt sich allerdings Zurtickhaltung, falls spezielle fachtechnische A spekte zur
Diskussion stehen. Verfugt die Vorinstanz als besonderes unabhangiges Fachgremium Uber
spezifische Fachkompetenzen, so kdnnen und sollen diese respektiert werden, soweit die
Fachinstanz die fir den Entscheid wesentlichen Gesichtspunkte geprift und die
erforderlichen Abkléarungen sorgfaltig und umfassend durchgefihrt hat (BGE 133 11 263 E.
8.2"GT 4d"; Urteile des BGer 2C_685/2016 und 2C_806/2016 vom 13. Dezember 2017 E.
7.2.1"GT 3aZusatz", nicht publiziert in: BGE 143 11 617; 2C_783/2013 vom 27. Februar
2014 E. 2.2.1"GT S, nicht publiziert in: BGE 140 Il 305; Urteil des BV Ger B-5852/2017
vom 23. Mai 2019 E. 2.3"GT 3a' jem.w.H.; vgl. auch BGE 13911 185 E. 9.3 m.w.H.).

E.23

Mit Blick auf diein Art. 60 URG vorgegebenen, zum Teil sehr offen formulierten Kriterien
pruft das Bundesverwaltungsgericht, ob diese von der Vorinstanz richtig ausgelegt und in
deren Entscheid berticksichtigt wurden; dagegen hat es die Prifungsdichte einzuschréanken,
soweit es um die nur beschrankt justiziable Frage geht, wie die einzelnen Faktoren im
konkreten Fall zu gewichten sind und sich zahlenmassig auf den zu genehmigenden Tarif
auswirken. Im Ergebnis handelt es sich bel der Angemessenheit von Tarifen um die Frage,
ob die Vorinstanz ihren Beurteilungsspielraum tberschritten oder missbraucht hat (BGE
13311 263 E. 8.2 "GT 4d"; Urteile des BGer 2C_685/2016 und 2C_806/2016 vom 13.
Dezember 2017 E. 7.2.2 "GT 3aZusatz", nicht publiziert in: BGE 143 11 617; 2C_783/2013
vom 27. Februar 2014 E. 2.2.2"GT S', nicht publiziert in: BGE 140 11 305).

E.31

Der Gemeinsame Tarif K (Konzerte, konzertéhnliche Darbietungen, Shows, Ballett,
Theater) richtet sich an die Veranstalterinnen und V eranstalter von Konzerten,
konzertahnlichen Darbietungen, Shows, Ballett- oder Theaterauffihrungen. Der Tarif
bezieht sich auf Urheberrechte und verwandte Schutzrechte (Tarifziffer 2 und 3 je mit
Lemma 1-3), soweit sie nicht unter die Vorbehalte in Tarifziffer 6-8 fallen. Diese Rechte



sind der Bundesaufsicht unterstellt und kénnen nur von zugel assenen
V erwertungsgesel | schaften geltend gemacht werden (Art. 40 Abs. 1 Bst. a URG unter
Vorbehalt von Art. 40 Abs. 3 URG und Art. 40 Abs. 1 Bst. b URG).

E.3.2

Die Verwertungsgesel I schaften stellen fUr die von ihnen geforderten Vergutungen Tarife
auf, verhandeln dartiber mit den massgebenden Nutzerverbanden und legen die Tarife der
Vorinstanz zur Genehmigung vor (Art. 46 URG; vgl. zum Verfahren: Art. 9 ff. der
Verordnung vom 26. April 1993 Uber das Urheberrecht und verwandte Schutzrechte
[Urheberrechtsverordnung, URV; SR 231.11]). Die Vorinstanz genehmigt einen ihr
vorgelegten Tarif nach Art. 59 URG und pruft dessen Angemessenheit nach Art. 60 URG.

E.4

Im vorliegenden Fall bilden aufgrund der in der Beschwerde erhobenen Riigen zwei
wesentliche Fragen den Verfahrensgegenstand, namlich, (1) ob der Anspruch auf
rechtliches Gehor der Beschwerdefihrerin verletzt und dadurch der Sachverhalt fehlerhaft
festgestellt wurde, und (2) ob die Vorinstanz alle relevanten Angemessenheitskriterien nach
Art. 60 URG - insbesondere auch im Hinblick auf den Vermittlungsabzug - berlicksichtigt
hat.

E.51

Esist zundchst die Riige der ungentigenden Feststellung des Sachverhalts und der
Verletzung des Anspruchs auf rechtliches Gehdr durch die Vorinstanz zu prifen.

E.521

Die Beschwerdeftihrerin macht geltend, die Vorinstanz tberspanne die
Mitwirkungspflichten der Nutzerverbénde, indem sie verlange, die Entwicklungen auf dem
Markt seien nicht nur zu behaupten, sondern zu belegen bzw. zu beweisen. Die
Nutzerverbande wirden dadurch von der Angemessenheitsprifung ausgeschlossen
(Beschwerde, Rz. 71). Sie fuhrt weiter aus, dass sich aus Art. 51 Abs. 1 URG keine
Mitwirkungspflicht der Nutzerverbande im Tarifgenehmigungsverfahren ableiten lasse, da
der Wortlaut sich nur auf Nutzerinnen und Nutzer beziehe, die am Genehmigungsverfahren
nicht beteiligt gewesen seien. Dieser Artikel ziele auf die Mitwirkung bel der Anwendung
des Tarifsund bei der Verteillung des vereinnahmten Erl6ses durch die

V erwertungsgesel | schaften ab und spreche nicht Daten an, welche zur Prifung der
Angemessenheit im Genehmigungsverfahren jewells relevant seien (Beschwerde, Rz. 83).
Daraus schliesst sie, dass sich die Mitwirkungspflicht nur aus Art. 13 Abs. 1 Bst. b VWV G
ergeben konne (Beschwerde, Rz. 84; vgl. auch freiwillige Stellungnahme der
Beschwerdefihrerin vom 6. Januar 2025, Rz. 25 [nachfolgend: freiwillige Stellungnahme
der BeschwerdefUhrerin]). Art. 13 Abs. 2 VWV G lasse sich nicht so interpretieren, dass auf
ihr Rechtsbegehren Ziffer 1 im Genehmigungsverfahren aufgrund ausbleibender
Mitwirkung nicht habe eingetreten werden durfen (Beschwerde, Rz. 84). Im Rahmen der
versaumten Mitwirkungspflicht misse zudem beachtet werden, dass die Vorinstanz den
Sachverhalt von Amtes wegen festzustellen habe und Art. 14 Abs. 1 Bst. hVwVG die
Vorinstanz ausdricklich zur Anordnung von Zeugeneinvernahmen erméachtige. Es sel der
Vorinstanz zudem nicht erlaubt, von den Nutzerverbanden offerierte Beweise nicht
abzunehmen (Beschwerde, Rz. 86, vgl. auch Rz. 104 Lemma 3). Ausserdem misse die
Vorinstanz Uber unbestrittene Behauptungen zum relevanten Sachverhalt keine Beweise
erheben und nur bel ltckenhaften bzw. unschliissigen Behauptungen verfahrendeitend tétig



werden (Beschwerde, Rz. 86, vgl. auch Rz. 92 und 118). Die Nutzerverbande wiirden
Sachbehauptungen nur derivativ aufstellen und selbst keine Beweise beschaffen konnen. In
diesem Zusammenhang seien nicht nur die Nutzerverbande, sondern auch die

V erwertungsgesel | schaften mitwirkungspflichtig und missten an der Erhebung des
Sachverhalts mitwirken (Beschwerde, Rz. 86). Schliesslich sai die Vorinstanz nicht auf die
Behauptungen der Beschwerdefuhrerin eingetreten, habe nicht auf den von ihr behaupteten
Sachverhalt abgestellt, die offerierten Beweise nicht gewurdigt und sowohl die offerierten
Zeugenbeweise a's auch ein beantragtes Gutachten grundlos abgelehnt (Beschwerde, Rz.
87, vgl. auch Rz. 93).

E.522

Die Beschwerdegegnerinnen erwidern, dass nach Art. 12 VwV G der relevante Sachverhalt
zwar von der Vorinstanz festzustellen sei, aber im Tarifgenehmigungsverfahren eine
erhohte Mitwirkungspflicht existiere; dies relativiere die Untersuchungsmaxime
(Beschwerdeantwort, Rz. 7 und 66). Den Nutzerverbande sei es moglich, gemass Art. 10
Abs. 2 URV und Art. 13 URV schriftlich und mundlich zu den Unterlagen und Zahlen der
V erwertungsgesel | schaften Stellung zu nehmen. Falls sie damit nicht einverstanden seien,
obliege es den Nutzerverbanden, ihrerseits zu erklaren und darzulegen, auf welche Fakten
sich der Tarif bzw. die Zahlen stuitzen sollen. Dabel kdnne die Vorinstanz die
Rechtsbegehren der Parteien gestutzt auf Art. 12 VwVGi.V.m. Art. 13 Abs. 1 Bst. aoder b
VwV G fur unzulassig erklaren, wenn diese nicht mitwirken wirden (Beschwerdeantwort,
Rz. 7). Die BeschwerdefUhrerin lasse ausserdem ausser Betracht, dass die Vorinstanz sie
darauf aufmerksam gemacht habe, ihre Mitwirkungspflichten bereitsin den Verhandlungen
zwischen den Tarifpartelen wahrzunehmen,; sie habe bei spiel sweise eine Expertenanhdrung
verlangen konnen. Die Vorinstanz habe es fir notwendig erachtet, die Beweise der
Beschwerdefihrerin zu ignorieren, dadiese erst vor der Vorinstanz offeriert worden seien
(Beschwerdeantwort, Rz. 53). Die Beschwerdegegnerinnen bringen dartber hinaus vor,
dass Art. 51 Abs. 1 URG sich nicht nur auf die Anwendung der Tarife und Verteilung des
Erl6ses beziehe, sondern auch auf die Gestaltung der Tarife. Daes sich bei der Gestaltung
der Tarife geméss Art. 46 Abs. 2 URG um eine Pflicht der Verwertungsgesel | schaften und
Nutzerverbande handle, konne sich Art. 51 Abs. 1 URG betreffend Gestaltung der Tarife
nur auf die Nutzerverbande beziehen. Diese Mitwirkungspflicht gelte nicht nur im Rahmen
der Verhandlungen der Tarife, sondern habe ausserdem im Rahmen des
Tarifgenehmigungsverfahrens zu gelten (Beschwerdeantwort, Rz. 63). In Bezug auf Art. 13
Abs. 1 Bst. b VWV G und Art. 13 Abs. 2 VWV G fiihren sie aus, dass es den Behorden
erlaubt sei, sich auf jenen Sachverhalt abzustellen, der sich aus den Akten ergebe, was einen
Rechtsverlust fur die Mitwirkungspflicht verletzende Partei zur Folge haben kdnne
(Beschwerdeantwort, Rz. 64 und 66).

E.53.1

Geméss Art. 55 Abs. 2 Satz 2 URG ist das Verfahren der Vorinstanz im Rahmen des
Verwaltungsverfahrensgesetzes geregelt. Im Verwaltungsverfahren stellt die Behorde den
rechtserheblichen Sachverhalt der Streitsache von Amtes wegen fest (Art. 12 VWV G).
Dieser Untersuchungsgrundsatz ist allerdings insofern zu relativieren, als dass den Parteien
gewisse Mitwirkungspflichten bel der Sachverhaltsfeststellung obliegen (Art. 13 VWV G).

E.53.2



Im Vergleich zum gewohnlichen Verwaltungsverfahren besteht im Tarifgenehmigungs- und
im nachfolgenden Beschwerdeverfahren eine erhthte Mitwirkungspflicht der
Verwertungsgesellschaften und Nutzerverbande, weil sie die Tarife zunéchst unter sich
aushandeln und letztlich nur sie Gber die zur Prifung des Tarifs erforderlichen Zahlen und
Statistiken verfiigen. Gemass Art. 9 Abs. 1 URV missen die Verwertungsgesellschaften
ihren Tarifvorschlag mit den erforderlichen Unterlagen, d.h. auch mit dem ihrem Vorschlag
zugrundeliegenden Zahlenmaterial, einreichen. Hierzu konnen sich die Nutzerverbénde
anschliessend schriftlich (Art. 10 Abs. 2 URV) und mindlich (Art. 13 URV) &ussern. Sind
die Nutzerverbande mit den Zahlen nicht einverstanden, kdnnen sie sich nicht damit
begniigen, diese zu bestreiten; es liegt vielmehr an ihnen, auszuftihren und zu belegen, von
welchen Fakten richtigerweise bei der Berechnung des Tarifs auszugehen wére. Die
Vorinstanz hat den massgeblichen Sachverhalt Giber die von den Parteien vorgelegten
Berechnungsgrundlagen hinaus nur abzukl&ren, wenn konkrete Anhaltspunkte vermuten
lassen, dass sie nicht zutreffen. Sie darf einseitig auf Berechnungen einer
Verhandlungspartei abstellen, falls die andere Partei ihre erhdhte Mitwirkungspflicht
verletzt und keine Zahlen vorgelegt hat (BGE 133 11 263 E. 5.4 und 9.1 "GT 4d"; Urteile
des BGer 2A.288/2002 vom 24. Mé&z 2003 E. 4.2.1 "Tarif VN"; 2A.491/1998 vom 1. Mérz
1999 E. 2b "Tarif D", in: sic! Zeitschrift fir Immaterialgiter-, Informations- und
Wettbewerbsrecht [sicl] 1999 S. 264 f.; 2A.142/1994, 2A.173/1994 und 2A.174/1994 vom
24. Mé&rz 1995 E. 8d "GT 4", nicht publiziert in: Schweizerische Mitteilungen Uber
Immaterialguterrecht [SMI] 1996 111 S. 437 ff. und auszugsweise in: Journal des Tribunaux
[JdT]1995 | S. 280; Urteile des BV Ger B-5852/2017 vom 23. Mai 2019 E. 5.2"GT 3a"
m.w.H.; B-2612/2011 vom 2. Juli 2013 E. 4.5"GT S'; vgl. auch Denis Barrelet/Dieter
Meier, in: Barrelet/Egloff [Hrsg.], Das neue Urheberrecht, 4. Aufl. 2020, Art. 51 URG N.
15 m.w.H.). Die Nutzerverbénde sind a so verpflichtet, den Verwertungsgesellschaften die
fur die Ermittlung des anzuwendenden Tarifs erforderlichen Angaben zu machen (Urtell
des BGer 4A_41/2020 vom 17. April 2020 E. 2.2.3; Ulrike . Heinrich, in: Michael A. Meer
[Hrsg.], Schweizerisches Immaterial guter- und Wettbewerbsrecht [SIWR] 11/1, 4. Aufl.
2025, Rz. 1508). Eine fehlende oder mangel hafte Mitwirkung kann in der Tarifgestaltung
berticksichtigt werden (Botschaft vom 19. Juni 1989 zu einem Bundesgesetz Uber das
Urheberrecht und verwandte Schutzrechte [Urheberrechtsgesetz, URG], etc., Bundesbl att
[BBI] 1989 111 477, 561; vgl. auch Barrelet/Meier, aa.O., Art. 51 URG N. 15 m.w.H.).

E.54.1

Entgegen den Vorbringen der BeschwerdefUhrerin haben die Nutzerverbande gemass
bundesgerichtlicher Rechtsprechung im Tarifgenehmigungsverfahren somit eine erhéhte
Mitwirkungspflicht. Angesichts dieser Mitwirkungspflicht ist es nicht die Aufgabe der
Vorinstanz, die BeschwerdefUhrerin darauf aufmerksam zu machen, ihre Behauptungen zu
detalllieren, klarzustellen oder zu ergénzen. Die Vorinstanz hat den massgeblichen
Sachverhalt Uber die von den Parteien (den antragstellenden V erwertungsgesel | schaften und
im Bestreitungsfall den Nutzerverbénden) vorgel egten Berechnungsgrundlagen hinaus
insbesondere nur abzuklaren, wenn konkrete Anhaltspunkte vermuten lassen, dass die
Grundlagen nicht zutreffen. Wie von der Vorinstanz zu Recht festgehalten (Beschluss vom
23. Januar 2024 E. 11./9.1 und 9.2 [nachfolgend: angefochtener Beschluss]), obliegt es der
Beschwerdefuhrerin, die Entwicklungen am Markt sowie weitere Zahlen substantiiert zu
belegen bzw. zu beweisen, falls sie mit dem Zahlenmaterial der Beschwerdegegnerinnen
nicht einverstanden ist. Es gentigt insbesondere nicht, die Zahlen und Statistiken zu
behaupten. Dies scheint auch der Beschwerdefuhrerin bewusst zu sein, zumal sieinihren



Rechtbegehren (vgl. Ziffer 5) die Ruckweisung an die Vorinstanz fordert, mit der
Moglichkeit, ihre Fakten substantiiert beweisen zu kénnen. Diese Mitwirkungspflicht hétte
sie alerdings bereits friher im Verfahren wahrnehmen miissen.

E.54.2

Inihrer Stellungnahme an die Vorinstanz vom 14. November 2023 hat die
Beschwerdefihrerin verschiedene Bewelsmittel, insbesondere Beilagen zur Entwicklung
der Ticketpreise und Produktionskosten sowie Dokumente fir einen Léndervergleich,
eingereicht. Die Vorinstanz hat im angefochtenen Beschluss festgehalten, dass die
Angemessenheit des Gemeinsamen Tarifs K auf der Basis der Aktenlage (einschliesslich
der Vorbringen anlésslich der Sitzung vom 23. Januar 2024), mithin auch den eingebrachten
Beweismitteln im Rahmen der Stellungnahme der Beschwerdefthrerin, gepriift werde.
Indem die Vorinstanz diese Beweismittel berticksichtigt und in ihre Entscheidfindung
miteinfliessen lassen hat, ist diesbezliglich keine Verletzung des Anspruchs auf rechtliches
Gehor durch die Vorinstanz zu erkennen.

E.54.3

Die Beschwerdefhrerin hat in ihrer Stellungnahme vom 14. November 2023 ausserdem
den Beizug einer Expertin bzw. eines Experten durch die Vorinstanz und verschiedene
Zeugeneinvernahmen beantragt. Die Vorinstanz ist nicht verpflichtet, ein Gutachten in
Auftrag zu geben oder Zeugeneinvernahmen durchzufihren, falls sie den Sachverhalt
bereits als hinreichend abgeklart erachtet. Aufgrund des Grundsatzes der freien
Bewelswirdigung ist sie auch nicht verpflichtet, alle offerierten Beweise abzunehmen; die
Behorde entscheidet nach ihrer freien Uberzeugung dariiber, ob ein Beweis erbracht wurde
(Art. 19 VWV G i.V.m. Art. 40 des Bundesgesetzes vom 4. Dezember 1947 Uber den
Bundeszivilprozess [BZP, SR 273]; vgl. auch BGE 143 11 646 E. 3.3.8; 139 11 185 E. 9.2).
Folglich durfte sie von der Bewei sabnahme absehen, wenn sie den rechtserheblichen
Sachverhalt als bereits hinreichend geklart erachtete (antizipierte Beweiswirdigung; BGE
1411 60 E. 3.3) bzw. die tatsachlichen Abklarungen nicht entscheidrelevant waren (Urteil
des BGer 2A.491/1998 vom 1. Mérz 1999 E. 4b/dd in fine "Tarif D", in: sic! 1999 S. 268).
Hinsichtlich des Beizugs einer Expertin bzw. eines Experten gilt ferner anzumerken, dass
dieser Antrag von der Beschwerdefihrerin sehr vage gestellt wurde, sich nicht auf die zu
beweisenden Zahlen bezog und nicht dazu gefiihrt hétte, dass die Beschwerdefihrerin im
Rahmen ihrer erhdhten Mitwirkungspflicht die entsprechenden Zahlen und Statistiken
substantiiert hétte beweisen kdnnen. Demnach ist esim Ergebnis zul&ssig, dass die
Vorinstanz in antizipierter Beweiswirdigung auf die Zeugeneinvernahme und den Beizug
einer Expertin oder eines Experten verzichtet sowie die Angemessenheit des Gemeinsamen
Tarifs K (2024) gestitzt auf die Aktenlage, einschliesslich der VVorbringen anlésslich der
Sitzung vom 23. Januar 2024, geprift hat.

E.54.4

Es bleibt festzuhalten, dass die Beschwerdefihrerin ihren erhdhten Mitwirkungspflichten
nicht nachgekommen ist, indem sieim Genehmigungsverfahren bloss Bewei sofferten
gemacht und den Beizug einer Expertin bzw. eines Experten beantragt hat. Vielmehr war
sie gehalten, im Tarifgenehmigungsverfahren die entsprechenden Zahlen und Statistiken
substantiiert zu beweisen. Sind mit der blossen Beweisofferte die entsprechenden Belege
nicht vorhanden und kann sie den Beweis dadurch nicht erbringen, trégt sie die nachteiligen
Folgen der Beweislosigkeit. Es handelt sich hierbel - entgegen den Ausfiihrungen der



Beschwerdefuhrerin (Beschwerde, Rz. 71 1.) - folglich nicht um eine Zuweisung der
Beweidlast.

E.545

Soweit die Beschwerdeflhrerin zur Stitzung ihrer Rlge vorbringt, der Grundsatz von Treu
und Glauben im Sinne des sog. Vertrauensschutzes (Art. 9 der Bundesverfassung der
Schwel zerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 [BV, SR 101]), sei verletzt worden
(Beschwerde, Rz. 66 ff.), indem die Vorinstanz geltend mache, die fir die
Angemessenheitsprifung erforderlichen Veranderungen im Markt missten nicht nur
behauptet, sondern von den Nutzerverbanden belegt bzw. bewiesen werden, ist nicht
ersichtlich, inwiefern die Vorinstanz in den von der Beschwerdefthrerin erwadhnten
Beschlssen eine vorbehaltlose Auskunft betreffend Anpassung der Tarifansétze gegeben
hétte. Wie die Beschwerdefuhrerin selbst erkennt, hat die Vorinstanz mit den von ihr
erwahnten Erwagungen bloss "ein Signal an die Verwertungsgesel | schaften und
Nutzerverbande ausgesandt” (Beschwerde, Rz. 69). Da bereits die erste kumulative
Voraussetzung nicht erfullt ist, damit sich die Beschwerdefthrerin mit Erfolg auf Treu und
Glauben berufen kann, ertibrigt sich die Prifung der weiteren hierftr notwendigen Kriterien
(vgl. BGE 143V 95 E. 3.6.2; 1371l 182 E. 3.6.2).

E.55

Die Vorinstanz hat somit den rechtserheblichen Sachverhalt nicht ungentigend festgestel It
und die erhdhte Mitwirkungspflicht im Tarifgenehmigungsverfahren richtig ausgelegt. Sie
war dartber hinaus nicht verpflichtet, alle offerierten Beweise abzunehmen, sondern durfte
in antizipierter Beweiswirdigung auf die Zeugeneinvernahme und den Beizug von
Expertinnen und Experten verzichten, weshalb der Anspruch auf rechtliches Gehdr nicht
verletzt wurde. Soweit sich die Rugen der Beschwerdefiihrerin auf die materielle
Wirdigung des Sachverhalts beziehen, sind diese Aspekte nachfolgend im Rahmen der
materiellen Erwagungen zu behandeln. Mangels vorbehaltloser Auskunft betreffend
Anpassung der Tarifsdtze liegt auch keine Verletzung des Grundsatzes von Treu und
Glaube im Sinne des V ertrauensschutzes vor.

E.6.1

Im Weiteren ist zu prufen, ob die Vorinstanz alle relevanten Angemessenheitskriterien nach
Art. 60 URG bertcksichtigt hat. Hierfir ist in einem ersten Schritt zu beurteilen, ob die
Vorinstanz bei der Wirdigung der Angemessenheit auf den Einigungstarif aus dem Jahr
2016 abstellen durfte.

E.6.2.1

Die Beschwerdeftihrerin stellt sich auf den Standpunkt, fur die Angemessenheitsprifung
seien die Kostenentwicklungen zu prifen, die weiter zuriickreichen wirden als die letzten
Genehmigungen von Einigungstarifen. Sie fuhrt aus, dass die Vorinstanz alle
Genehmigungen seit 22. November 2001 auf Grundlage einer Einigung erteilt und keine
Angemessenheitsprifung durchgefihrt habe, die wesentlichen Nutzerverbande seit dem
Jahr 1990 auf eine grundlegende Revision des Tarifs fur Konzerte drangen wirden und die
Vorinstanz eine grundlegende Uberpriifung des Tarifs mehrfach angeregt habe
(Beschwerde, Rz. 42 und 47). Sie beanstandet zudem, dass die Kostensteigerungen
zwischen den Jahren 2002 und 2016 neutralisiert wéren, falls nur die Kostensteigerung seit
dem Jahr 2017 berticksichtigt wirde, was zu einer massiven Bevorzugung der
Urheberinnen und Urheber fihre (Beschwerde, Rz. 44; vgl. auch freiwillige Stellungnahme



der Beschwerdefiihrerin, Rz. 7 f. und 11 f.). Nach der Genehmigung eines Tarifswirden die
eingetretenen Veranderungen Uber die Zeit nicht verschwinden, sondern vielmehr
fortlaufend wachsen; die Angemessenheit sei deshalb fir jeden Tarif neu zu Uberprifen
(Beschwerde, Rz. 44 ff.). Sie macht ferner geltend, es seien die Entwicklungen der letzten
zwanzig Jahre massgebend, zumal die letzte Erhthung der Ermassigungen fur
Grosskonzerte und konzertghnliche Darbietungen im Genehmigungsentscheid vom 26.
November 1998 bzw. die |etzte vertiefte Angemessenheitsprifung im Beschluss vom 22.
November 2001 durchgefiihrt worden sei (Beschwerde, Rz. 42 und 48 ff.).

E.6.2.2

Die Beschwerdegegnerinnen fuhren aus, dass die Vorinstanz bei einem Einigungstarif die
wesentlichen Fakten zwar Uberprifen konne, aber die Parteien die entsprechenden Zahlen
vorzubringen hétten. Es liege mithin an den Nutzerverbénden, die friheren Fakten zu
widerlegen und die Unangemessenheit des neuen Tarifs darzulegen (Beschwerdeantwort,
Rz. 33). Indem sie dem nicht nachgekommen seien, habe die Vorinstanz davon ausgehen
konnen, dass der Gemeinsame Tarif K aus dem Jahr 2016 weiterhin angemessen sel
(Beschwerdeantwort, Rz. 33 f.).

E.6.3.1

Die Vorinstanz genehmigt einen ihr vorgelegten Tarif, wenn er in seinem Aufbau und in
den einzelnen Bestimmungen angemessen ist; sie kann nach Anhérung der am Verfahren
beteiligten V erwertungsgeselIschaft und der Nutzerverbande Anderungen vornehmen (Art.
59 Abs. 1 und 2 URG). Bel der Festlegung der konkreten Entschédigungshohe ist
entscheidend, dass die berechtigten Personen ein angemessenes Entgelt erhalten. Das
Gesetz gibt diesbeziiglich keine zeitlichen Vorgaben vor. Die Vorinstanz hat bei der
Genehmigung volle Kognition, doch hat sie eine gewisse Dispositionsfreiheit der
Verwertungsgesell schaften zu berticksichtigen und darf beim Genehmigungsentscheid nicht
weiter in die Autonomie der antragstellenden V erwertungsgesel|schaften eingreifen, als
dies fr einen sachgerechten I nteressenausgleich zwischen den Schutzberechtigten und
Nutzerinnen sowie Nutzern erforderlich ist. Sind mehrere angemessene L 6sungen denkbar,
ist es nicht Sache der Vorinstanz, die Tarifautonomie der V erwertungsgesel I schaften bzw.
die Verhandlungsbefugnisse der Tarifpartnerinnen und Tarifpartner zu beschranken und an
deren Stelle die ihr zweckmassig erscheinende Ldsung durchzusetzen (Urteil des BGer

2C 53/2014 vom 9. Oktober 2014 E. 7.3 "Tarif A Radio” m.w.H., nicht publiziert in BGE
140 11 483). Im Tarifgenehmigungsverfahren geht es in Konkretisierung der gesetzlichen
Vorgaben um einen der Rechtssicherheit dienenden sachgerechten Interessenausgleich
zwischen den Werkschaffenden und anderen Schutzberechtigten einerseits sowie den
(Massen-)Nutzerinnen bzw. Nutzern andererseits (BGE 13511 172 E. 2.3.4 "GT 3c") bzw.
auch um die marktgerechte Vergitung (Urteile des BV Ger B-1624/2018 und B-1699/2018
vom 18. Februar 2019 E. 3.2 "Tarif A Radio"; B-3865/2015 vom 7. Juli 2016 E. 2.3 "GT 3a
Zusatz" jem.w.H.).

E.6.3.2

Gestutzt auf ein zum friheren Recht ergangenes Urteil des Bundesgerichts (Urteil des BGer
vom 7. Marz 1986 E. 7b "Tarif I", in: SMI1 1986 || S. 318) erachtet die Vorinstanz einen
Einigungstarif in Anbetracht der Zustimmung a's einen angemessenen und anndhernd unter
Konkurrenzverhaltnissen zustande gekommenen Tarif. Eine solche Vermutung kann
indessen nicht bedeuten, dass gewichtige Anzeichen gegen eine solche Entsprechung ausser



Acht gelassen werden dirften. Die Zustimmung der Nutzerverbéande ist nicht als Anlass fur
eine formelle Kognitionsbeschrankung, sondern, bloss als Indiz fir die wahrscheinliche
Zustimmung aller massgeblichen Berechtigtengruppen unter Konkurrenzverhaltnissen
anzusehen. Gewichtige Indizien, die gegen diese Annahme sprechen, dirfen darum nicht
ausgeklammert werden (BVGE 2011/2 E. 6.2 "GT 3c" m.w.H.). Auch das zitierte Urteil des
Bundesgerichts erwadhnt ausdriicklich, dass bel Uneinigkeit unter den beteiligten Parteien
nicht von einem anndhernd unter Konkurrenzverhd tnissen zustande gekommenen Tarif
ausgegangen werden kann (Urteil desBGer vom 7. Mé&rz 1986 E. 7b "Tarif 1", in: SMI 1986
Il'S. 318).

E.64.1

Fir die Festlegung der Angemessenheit eines Tarifsist nicht die Entwicklung der Kosten
wahrend enes bestimmten Zeitraums massgebend, sondern die Angemessenheit bel der
Genehmigung des Tarifs an sich, mithin ob die berechtigen Personen ein angemessenes
Entgelt erhalten. Dabel kann ein friiherer Einigungstarif nicht per sealsIndiz fur die
wahrscheinliche Zustimmung aller massgeblichen Berechtigtengruppen unter
Konkurrenzverhdtnissen beigezogen werden. Aus einer friheren Einigung kann die
Vorinstanz bei einem strittigen Tarif ohne eindeutige und klare Berechnungsgrundliage
insbesondere keine Angemessenheit aufgrund des friheren Einigungstarifs ableiten (so
auch ESchK vom 7. Dezember 2000 E. 11/6. "GT 3a"; Dieter Meier, Das Tarifverfahren
nach schweizerischem Urheberrecht, Rz. 259; vgl. auch Barrelet/Meier, aa.O., Art. 60
URG N. 26). In diesem Sinne geht auch die vorinstanzliche Begrtindung fehl, wonach sich
die Verhdtnisse in Ermangelung anderer Hinwelise seit dem Jahr 2016 nicht grundlegend
geandert haben und aufgrund der Zustimmung der Nutzerverbande zum Einigungstarif auch
vorliegend von einem angemessenen Tarif ausgegangen werden kénne. Wahrend bei
unbestrittenen Tarifen - mangels gegenteiliger Indizien - die Zustimmung als Indiz fr die
Angemessenheit gewertet werden kann, erlangt die Prifungsbefugnis der Vorinstanz bei
bestrittenen Tarifen, wie dies vorliegend der Fall ist, an Bedeutung (Barrelet/Meier, a.a.O.,
Art. 59 URG N. 5f.; Pascal Fehlbaum, in: Jacques de Werra/Philippe Gilliéron [Hrsg.],
Commentaire Romand, Propriété intellectuelle, Art. 59 URG N. 4 und 7 f.; Ernst
Brem/Vincent Salvadé/Gregor Wild, in: Barbara K. Muller/Reinhard Oertli [Hrsg.],
Urheberrechtsgesetz [URG], Stampflis Handkommentar, 2. Aufl. 2012, Art. 59 N. 1; Meier,
aa0., Rz. 129).

E.6.4.2

Die frihere Zustimmung in einem Einigungstarif entbindet die Vorinstanz folglich nicht
davon, bel einem strittigen Tarif die Entgelt- und Kostenstruktur gangiger
Verwertungsformen zu analysieren, gewichtige Argumente beider Seiten abzuwagen und
dadurch zu prifen, ob die berechtigten Personen ein angemessenes Entgelt erhalten. Die
Beschwerdegegnerinnen selbst bringen vor, dass sich die Vorinstanz beim Einigungstarif
im Jahr 2016 nicht im Detail mit der Angemessenheit des Tarifs auseinandergesetzt habe
(Beschwerdeantwort, Rz. 57; freiwillige Stellungnahme der Beschwerdegegnerinnen vom
16. Januar 2025, Rz. 5 [nachfolgend: freiwillige Stellungnahme der
Beschwerdegegnerinnen]). Es genligt darum insbesondere nicht, einen strittigen Tarif
gestitzt auf einen friheren Einigungstarif ebenfalls als angemessen und die daran
gedusserte Kritik als unbegrindet zu qualifizieren. Dies gilt es vorliegend umso mehr zu
beachten, als sich die Grundstruktur des Tarifs mit der Streichung des Vermittlungsabzuges
zusétzlich veréndert hat. Immerhin hat die Vorinstanz den jahrlich von der



Beschwerdefuhrerin herausgegebenen SMPA-Index Uber die meisten Veranstaltungen,
Besucherzahlen und Umsétze der Schweizer Konzert-, Show- und Festival branche gepriift
und gestuitzt darauf ihre Annahme einer ungeféhr gleichbleibenden Nutzungsintensitét seit
2016 begriindet. Mangels weiterer von den Verfahrensparteien erhaltener Hinwelise sprach
sie eine Empfehlung fur kunftige Tarifverhandlungen aus, die Werkverwendung
grundlicher und fundierter zu untersuchen (vgl. angefochtener Beschluss E. 11./13.5), womit
sieim Verhdltnis zu den von beiden Seiten vorgebrachten, geringfigigen tatsachlichen
Darlegungen wenigstens alle greifbaren Argumente geprift und ihrer
Amtsermittlungspflicht insoweit entsprochen hat.

E.71

Die Beschwerdeftihrerin beanstandet des Weliteren die Berechnungsgrundlagen des
genehmigten Tarifs. Sie bringt in diesem Zusammenhang vor, die Vorinstanz habe die
Kosten fur Kinstlergagen und nicht-musikalische Leistungen bei der Berechnung der
Entschédigung nicht korrekt berticksichtigt. Bei der Angemessenheitsprifung sei gemass
Art. 60 Abs. 1 Bst. ¢ URG auch dem Verhdtnis zwischen geschitzter Musik und anderen

L eistungen Rechnung zu tragen (Beschwerde, Rz. 24 f.). In jedem erneuten
Genehmigungsverfahren sei die Angemessenheit eines Tarifs unter Beriicksichtigung der
Entwicklung der Kosten zu Uberprifen, einschliesslich jener der Kiinstlergagen, dadiese zu
einem erheblichen Teil den nicht-musikalischen Aufwand decken wirden (Beschwerde, Rz.
28 und 32). Dabei wirden die gestiegenen Kosten fur nicht-musikalische Leistungen dazu
fUhren, dass die Ticketpreise und Einnahmen der Veranstalterinnen und Veranstalter steigen
wurden. Falls die Urheberinnen und Urheber an den gestiegenen Kosten partizipieren
wurden, entschédige man sie fur Leistungen, die sie nicht erbracht hétten (Beschwerde Rz.
29 und 32).

E.7.2

Die Beschwerdegegnerinnen flhren aus, dass Art. 60 Abs. 1 Bst. ¢ URG nicht darauf
abziele, die Kosten betreffend K linstlergagen bzw. sonstige Produktionskosten zu
berticksichtigen (Beschwerdeantwort, Rz. 21). Vielmehr sei der Bruttoertrag unmittel bar
bei der Angemessenheit zu beachten, da die Einnahmen der Veranstalterinnen und
Veranstalter bzw. der Kinstlerinnen und Kinstler ohne die Musik nicht méglich seien. Die
musikalische Schopfung stehe zu Beginn eines Okosystems und bringe fiir verschiedenste
Leute einen Mehrwert. Daher sei es angemessen, wenn die Komponistinnen und
Komponisten sich auf allen Ebenen an diesem Mehrwert beteiligen wiirden
(Beschwerdeantwort, Rz. 22).

E. 731

Art. 60 URG konkretisiert fir die Tarife den Grundsatz der Angemessenheit. Bei der
Festlegung der Entschadigung sind nach Art. 60 Abs. 1 URG zu beriicksichtigen: (1) der
aus der Nutzung des Werks, der Darbietung, des Ton- oder Tonbildtragers oder der
Sendung erzielte Ertrag oder hilfsweise der mit der Nutzung verbundene Aufwand (Bst. a);
(2) die Art und Anzahl der benutzten Werke, Darbietungen, Ton- oder Tonbildtrager oder
Sendungen (Bst. b); (3) das Verhdltnis von geschiitzten zu ungeschitzten Werken,
Darbietungen, Ton- oder Tonbildtragern oder Sendungen sowie zu anderen L eistungen
(Bst. ¢). Die Entschadigung darf fur die Urheberrechte in der Regel héchstens zehn Prozent
und fur die verwandten Schutzrechte hochstens drei Prozent des Nutzungsertrags oder
-aufwands betragen; sie ist jedoch so festzusetzen, dass die Berechtigten bei einer



wirtschaftlichen Verwaltung ein angemessenes Entgelt erhalten (Art. 60 Abs. 2 URG). Es
besteht kein Anspruch darauf, dass die 10 %- bzw. 3 %-Grenze in jedem Tarif ausgeschopft
wird (BGE 14011 305E. 6.4 "GT S"' m.w.H.).

E.7.32

Nach Lehre und Rechtsprechung ist unter dem aus der Nutzung erzielten Ertrag nach Art.
60 Abs. 1 Bst. a URG der Bruttoertrag zu verstehen (Urteile des BGer 2A.311/2002 vom
29. Januar 2003 E. 2.2 "GT K"; 2A.491/1998 vom 1. Mé&rz 1999 E. 3b/bb "Tarif D", in: sic!
1999 S. 266 m.w.H.; Heinrich, aa.O., Rz. 1563; Manfred Rehbinder/L orenz Haas/K ai-Peter
Uhlig, Orell Fussli Kommentar, Urheberrechtsgesetz mit weiteren Erlassen und
internationalen Abkommen, 4. Aufl. 2022, Art. 60 N. 2; Barrelet/Meier, aa.O., Art. 60
URG N. 15 m.w.H.; Fehlbaum, a.a.O., Art. 60 URG N. 8). Dies geht bereits aus der
Botschaft des Bundesrates hervor (BBI 1989 111 564). Demnach sollen die
Rechteinhaberinnen und -inhaber prozentual am Umsatz beteiligt werden (Urteile des BGer
2A.311/2002 vom 29. Januar 2003 E. 2.2 "GT K"; 2A.491/1998 vom 1. Mérz 1999 E. 3b/bb
"Tarif D", in: sic! 1999 S. 266). Dabei ist massgebend, ob der bezahlte Geldbetrag in einem
unmittelbaren Zusammenhang mit der vom Tarif erfassten Tétigkeit und der damit
verbundenen Werknutzung steht (Urteile des BGer 2A.311/2002 vom 29. Januar 2003 E.
2.2"GT K"; 2A.177/1997 und 2A.178/1997 vom 16. Februar 1998 E. Sb/aa"GT A", in: sic!
1998 S. 297; 2A.539/1996 vom 20. Juni 1997 E. 4b "GT S, in: sic! 1998 S. 35f.).

E.7.33

Der mit der Werknutzung verbundene Aufwand bzw. die Kosten fir die Veranstaltung sind
nur in Nutzungsbereichen heranzuziehen, in denen gar keine Einnahmen erzielt werden
oder in denen die Werkverwendung nicht in einem direkten Zusammenhang mit den von
den Nutzerinnen und Nutzern erzielten Einnahmen steht (BBI 1989 111 565; so auch Urtell
des BGer 2A.177/1997 und 2A.178/1997 vom 16. Februar 1998 E. Sb/aa " Tarif A", in: sic!
1998 S. 297; vgl. ferner Rehbinder/Haas/Uhlig, a.a.O., Art. 60 N. 3; Barrelet/Meier, a.a.O.,
Art. 60 URG N. 17; Brem/Salvadé/Wild, a.a.O., Art. 60 N. 9; Meier, a.a.O., Rz. 129 ff. je
m.w.H.).

E.74.1

Vorliegend erweisen sich die Vorbringen der Beschwerdefihrerin betreffend die

K ostensteigerungen seit dem Jahr 2002 in Bezug auf die Festlegung der
Berechnungsgrundlage alsirrelevant. Falls mit der Werkverwendung Einnahmen generiert
werden, ist fur den Bruttoertrag unbeachtlich, in Bezug auf welche Leistung bzw. welche
Werknutzung die Kosten gestiegen sind. Weder das Gesetz noch die bundesrétlichen
Erlauterungen zielen in dieser Situation darauf ab, den Aufwand oder die Kosten im
Rahmen vom bzw. zusétzlich zum Bruttoertragsprinzip zu bertcksichtigen. Nur wenn gar
keine Einnahmen erzielt worden wéren, hétte sich die Beschwerdefihrerin darauf berufen
konnen, bel der Berechnung den Aufwand heranzuziehen. Die Vorinstanz verletzt somit
kein Bundesrecht, wenn sie die Kostensteigerungen nicht in ihre Rechnungen zum
Bruttoertragsprinzip einbezieht.

E.74.2

Vielmehr ist darauf abzustellen, ob der bezahlte Geldbetrag in unmittel barem
Zusammenhang mit der vom Tarif erfassten Téatigkeit und der damit verbundenen
Werknutzung steht. Fur die Berechnung der Entschéadigung sieht der Tarif sdmtliche
Bruttoeinnahmen asrelevant an (Tarifziffer 11), wobei der Gegenwert von Leistungen, die



fur die Durchfiihrung der Veranstaltung nicht unerlasslich sind, abgezogen werden kann
(Tarifziffer 12). Die vorliegende Regelung ist mit der gesetzlichen Ordnung und der
Rechtsprechung vereinbar, dajene Leistungen, die nicht in unmittelbarem Zusammenhang
mit der tarifierten Tatigkeit stehen, ausgenommen werden. Zweifelt die
Beschwerdefiihrerin an der Berechnungsbasi s des Bruttoprinzips, hat sie die
entsprechenden Zahlen im Rahmen der erhdhten Mitwirkungspflicht vorzulegen (vgl. E.
5.3.2 hiervor). Sie macht diesbezuglich nicht geltend, inwiefern vom Bruttoprinzip
abzuweichen ware bzw. dass von den Bruttoeinnahmen weitere Abzlige zu machen seien;
solche Aspekte sind im Ubrigen auch nicht ersichtlich. Ausserdem schiagt die
Argumentation fehl, dass Urheberinnen und Urheber an gestiegenen Kosten partizipieren
wrden, die fur Leistungen anfallen, die diese nicht erbracht haben. Dieser Umstand ist mit
Blick auf das Bruttoprinzip nicht von Belang, denn selbst bei einem Verlust durch die
Nutzung des Werks sind an die Urheberinnen und Urheber angemessene Entschadigungen
zu verrichten; sie beteiligen sich schliesslich, wie von der Vorinstanz zu Recht ausgefuhrt
(angefochtener Beschluss E. 11./12.4), nicht am Risiko der Veranstalterinnen und
Veranstalter, sondern erhalten bloss die fur die Verwendung des Werkes angemessene
Entschadigung. Bel diesen urheber- und nachbarrechtlichen Abgaben handelt es sich
folglich vielmehr um Verbindlichkeiten (Urteil des BGer 2A.141/1997 vom 16. Februar
1998 E. 3e"Tarif 5", in: sic! 1998 S. 389f1., vgl. auch Barrelet/Meier, a.a.O., Art. 60 URG
N. 16 jem.w.H.). Die Angemessenheit der Partizipation der Urheberinnen und Urheber ist
hingegen im Rahmen der Prozentsétze nach Tarifziffer 14 zu berticksichtigen. Im Ergebnis
erkennt die Vorinstanz in ihrem Beschluss richtigerwelise, dass fir das Bruttoprinzip
samtliche Einnahmen beizuziehen sind. Die Regelungen in Tarifziffer 11 und 12
entsprechen damit den gesetzlichen Vorgaben nach Art. 60 Abs. 1 Bst. a URG.

E.81

Des Weiteren ist zu prifen, ob die Vorinstanz die Intensitét der Werknutzung korrekt
berlicksichtigt hat und ob die Streichung des Vermittlungsabzugs angemessen war, mithin
ob diein Art. 60 URG genannten Kriterien von der Vorinstanz richtig ausgelegt und in
deren Entscheid berticksichtigt wurden.

E.821

Die BeschwerdefUhrerin rlgt, die Intensitét der Werknutzung sei nicht korrekt
berticksichtigt worden. Diese Intensitét bzw. die Wertigkeit der tarifierten Musik nehme am
Konzert in jenem Ausmass ab, in dem nicht-musikalische L eistungen erbracht wirden
(Beschwerde, Rz. 38, 40 und 45). Folglich sei es unzulassig, die nicht-musikalischen

L eistungen auszuklammern und an deren Stelle die Intensitdt der Werkleistung isoliert zu
beurteilen (Beschwerde, Rz. 39). Sie habe ausserdem Aufstellungen mit Einschdtzungen zur
Musikwertigkeit prasentiert, wobel die Argumentation in Bezug auf die starke Veranderung
der Wertigkeit der Musik nicht gehort worden sei (Beschwerde, Rz. 33). Es handle sich
dabei um einen stetig steigenden Zusatzaufwand, welcher mit der Kompositionsleistung der
Urheberinnen und Urheber nichts zu tun habe und entsprechend berlicksichtigt werden
miisse (Beschwerde, Rz. 34). Im Ubrigen sei zu beachten, dass es sich bei den
nicht-tarifierten Interpretenleistungen um "andere Leistungen” nach Art. 60 Abs. 1 Bst. ¢
URG handle, die zur reinen Werknutzung in ein Verhatnis zu setzen und bel der
Angemessenheitsprifung zu berlicksichtigen seien (Beschwerde, Rz. 54). Die
Beschwerdeftihrerin macht zudem geltend, der V ermittlungsabzug habe nicht gestrichen
und durch eine generelle Senkung der Prozentsétze im Tarif ersetzt werden dirfen. Eine



Tarifsenkung von 0.5 % fuhre dazu, dass jene Tarife, die vom Vermittlungsabzug profitiert
hétten, im Ergebnis zu hoheren Abgaben fiihren und somit eine Tariferhéhung bewirken
wurden. Nach neuem Tarif ergebe sich bei den Urheberrechtsabgaben ein Aufschlag von
3.17 % bis 5.81 % (Beschwerde, Rz. 101). Es sai auch nicht nachvollziehbar, warum ein
einseitiger Widerruf einer solchen Vereinbarung durch die Verwertungsgesel I schaften
madglich sai, insbesondere da der Einigungstarif einen solchen Vorschlag noch enthalten
habe. Dieser Vorschlag sei damals aus Sicht der V erwertungsgesell schaften angemessen
gewesen und nun aus Grunden der V erhandlungsstrategie gestrichen worden (Beschwerde,
Rz. 102; freiwillige Stellungnahme der Beschwerdefihrerin, Rz. 18). Es sai ebenfalls
unangemessen, dass die Urheberinnen und Urheber von den hdheren Ticketeinnahmen
profitieren wirden, ohne die Mehrkosten fur die Veranstalterinnen und Veranstalter fur den
professionellen Ticketverkauf zu beriicksichtigen (Beschwerde, Rz. 106).

E. 822

Die Beschwerdegegnerinnen erklaren in diesem Zusammenhang, dass sich die Intensitéat der
Werknutzung in der kognitiven Konzentration des V eranstaltungspublikums entfalte,
welche bei Konzerten grosser sei als bei Tanzanléssen (Beschwerdeantwort, Rz. 26). Da
sich die Einnahmen der Veranstalterinnen und Veranstalter nicht nur auf die Nutzung der
Musik, sondern auch auf andere Elemente der V eranstaltung zuriickfuhren lassen wirden,
mithin die kognitive Konzentration des Publikums nicht nur auf die Musik gerichtet sei,
musse hierfir die Beteiligung reduziert werden (Beschwerdeantwort, Rz. 27). Ausserdem
seien die nicht-musikalischen Leistungen nicht ausgeklammert worden, sondern wirden
genau die degressiven Prozentansatze gemass Ziffer 14.1 und 14.3 des Gemeinsamen Tarifs
K rechtfertigen. Dartiber hinaus folge der Gemeinsame Tarif K der Logik, dass der Wert der
nicht-musikalischen Leistungen mit Zunahme der Kapazitét der Konzerte an Bedeutung
gewinne (Beschwerdeantwort, Rz. 28). Des Weiteren weisen sie darauf hin, dass der
Vermittlungsabzug ein Zugestandnis der Verwertungsgesellschaften im Rahmen der
Verhandlungen darstelle. Da alerdings mit Blick auf die Verhandlungen kein positives
Ergebnisin Sicht gewesen sai, seien die Beschwerdegegnerinnen zum Schluss gekommen,
den Vermittlungsabzug nicht in den Tarif aufzunehmen (Beschwerdeantwort, Rz. 75f.;
freiwillige Stellungnahme der Beschwerdegegnerinnen, Rz. 11). Der genehmigte
Gemeinsame Tarif K (2024) sai in verschiedenen Konstellationen glinstiger als der
Gemeinsame Tarif K (2016), insbesondere mit Bezug auf die Ziffern 4.3 und 14.4, 4.5 und
14.5 sowiein Féllen von Ziffer 13 in Verbindung mit Ziffer 11.2 (Beschwerdeantwort, Rz.
81f1.).

E.83.1

Art. 60 Abs. 1 URG enthdlt einige Kriterien der Angemessenheit, doch ergeben sich daraus
keine konkreten Prozentsétze. Der Begriff der angemessenen Entschédigung kann
unterschiedlich interpretiert werden: Er kann als Gegensatz zu einer vollen Entschadigung
verstanden oder im Sinne eines "pretium iustum’ ausgelegt werden, d.h. alseine
Entschédigung, die ein angemessenes Einkommen erlaubt. Bel dieser Vorgabe kdnnte
berticksichtigt werden, dass die Urhebertatigkeit in der Regel ausschliesslich durch
Urheberrechtsvergitungen entschadigt wird (BGE 14011 305 E. 6.5"GT S" m.w.H.). Ein
Tarif kann ebenfalls als angemessen qualifiziert werden, wenn er nicht erheblich von einer
Regelung abweicht, die sich unter Wettbewerbsbedingungen ergdbe, wenn sich alle
betroffenen Parteien einigen kénnten (BGE 14011 305 E. 6.5"GT S" m.w.H.; Urteile des
BV Ger B-5852/2017 vom 23. Mai 2019 E. 2.2 "GT 3a"; B-3865/2015 vom 7. Juli 2016 E.



2.3"GT 3aZusatz" jem.w.H.). Allerdingsist das Abstellen auf einen tatséchlichen
Marktpreis kaum mdglich, da aufgrund der obligatorischen kollektiven Verwertung ein
Markt, der zu V ergleichszwecken herangezogen werden konnte, eben gerade nicht besteht
(BGE 14011 305 E. 6.5"GT S' m.w.H.). Das Ermitteln eines fiktiven Wettbewerbsprei ses
erscheint hingegen eher hypothetisch, da zu beriicksichtigen wére, dass das System der
kollektiven Verwertung den praktischen Schwierigkeiten Rechnung tragt, mit denen das
Erfassen von Massennutzungen urheberrechtlich geschitzter Werke verbunden ist und eine
individuelle Geltendmachung kaum oder nur sehr schwierig moéglich ist (BGE 140 |1 305 E.
6.5"GT S' mw.H.; BGE 12511l 141 E. 4a"GT 8/VI"; vgl. auch BBI 1989 |11 555). Beim
Abstellen auf Vergleichsmérkte ist fraglich, welche Mérkte dem Vergleich dienen und
inwiefern die massgeblichen Verhaltnisse auf diesen tatsachlich als vergleichbar gelten
konnen (vgl. E. 9.3.1 hiernach).

E.83.2

Diein Art. 60 Abs. 1 Bst. ¢ URG vorgesehene Regel, wonach bei der Bemessung der
Vergutung das Verhédtnis zwischen geschiitzten und ungeschutzten Werken bzw.
Leistungen zu berticksichtigen ist, umfasst drei Aspekte: Erstens die sog.
"Pro-rata-temporis'-Regel, die vorliegend nicht bestritten ist (zur "Pro-rata-temporis’-Regel
vgl. Urteile des BGer 2C_1056/2018 vom 19. Februar 2020 E. 5.4.1 "Tarif A Fernsehen"
m.w.H.; 4A_482/2013 vom 19. Marz 2014 E. 2.2.3 "Tarif K bzw. Ka'; Urtell des BV Ger
B-1624/2018 und B-1699/2018 vom 18. Februar 2019 E. 5.5.2 "Tarif A Radio" m.w.H.).
Zweitensist auch die sog. "Ballettregel” zu beachten. Sind bel einer gleichzeitigen Nutzung
mehrere geschitzte Werke und L eistungen verbunden, deren Entschédigungen nur zum Teil
im Tarif geregelt werden, so ist gestiitzt auf die Ballettregel dieim Tarif geschuldete
Vergutung zu reduzieren. Nach der Ballettregel wird die Urheberrechtsentschadigung
antellmassig reduziert, falls mit den kollektiv verwerteten Werken gleichzeitig andere
Werke dargeboten werden, wie dies beim Ballett der Fall ist, bei dem neben der Musik auch
die Choreographie zu beriicksichtigen ist (BBI 1989 |11 565; Urteile des BGer
2C_1056/2018 vom 19. Februar 2020 E. 5.4.2; 4A_482/2013 vom 19. Mérz 2014 E. 2.2.3
"Tarif K bzw. Ka'; 2A.248/1997 vom 16. Februar 1998 E. 2c/aa " Tarif Z", in: sic! 1998 S.
386 f.; Urteil des BV Ger B-1624/2018 und B-1699/2018 vom 18. Februar 2019 E. 5.5.2
"Tarif A Radio" jem.w.H.). Die Ballettregel findet beispielsweise auch in den Tarifen zur
Vorfuhrung und Sendung von audiovisuellen Werken und bel den Auffihrungstarifen fir
die sog. Buhnenmusik Anwendung. Obwonhl die Ballettregel im geltenden Gesetz nicht
ausdricklich erwéhnt wird, gilt sie dennoch aufgrund von Art. 60 Abs. 1 Bst. c URG alsein
Element der Angemessenheitsprifung. Wie gross die Reduktion zu sein hat, ist von Fall zu
Fall zu bestimmen und je nach Werkkategorie zu unterscheiden (Urtell des BGer

2C 1056/2018 vom 19. Februar 2020 E. 5.4.2 "Tarif A Fernsehen" m.w.H.). Drittens
enthélt auch die Zehn- bzw. Dreiprozentregel von Art. 60 Abs. 2 URG mit der Erwahnung
einer wirtschaftlichen Verwaltung einen Hinweis, dassim Vergleich zu den tblichen
Kosten fur Léhne, Miete, Kapital, Material, Technik, Sicherheit, Reisen, Transport, Kost
und Logis, die ein Konzert mit sich bringt, in dem als angemessen qualifizierten Verhdltnis
dieser Norm die Hohe und Tragbarkeit dieser Vergltung fir Urheber- und

L el stungsschutzrechte bereits enthalten und nicht mehr gesondert zu berticksichtigen ist
(vgl. Meier, aa.0., Rz. 143).

E.84.1



Soweit die Beschwerdeflhrerin geltend macht, dem Verhdtnis zwischen geschitzten
Werken zu anderen, nicht-tarifierten Leistungen sei Rechnung zu tragen, bezieht sie sich
auf die Ballettregel. Die Reduktion nach der Ballettregel 1&sst sich nicht pauschal beziffern
und hat von Fall zu Fall und je nach Werkkategorie zu erfolgen (Urteil des BGer
2C_1056/2018 vom 19. Februar 2020 E. 5.4.2 in fine "Tarif A Fernsehen" m.w.H.). Der
vorliegende Tarif unterscheidet hierfur zwischen Konzerten mit nicht-musikalischen

L eistungen, konzertéhnlichen Darbietungen, Shows fur Ballettauffihrungen und
Theaterauffihrungen. Im Sinne der Ballettregel stuft er die zu leistenden Prozentansitze
nach diesen Kategorien ab, wobel Theaterauffihrungen den tiefsten Ansatz vorweisen, da
diese den grossten Anteil an anderen Leistungen bzw. Werken besitzen. Ausserdem weist er
in den Kategorien Konzerte mit nicht-musikalischen Leistungen und konzertahnliche
Darbietungen eine Abstufung der Prozentsétze auf und trégt dadurch der unterschiedlichen
Intensitdt der Werkverwendung Rechnung. Durch die degressiven Tarifansétze beachtet der
streitgegenstandliche Gemeinsame Tarif K sowohl den Wert der musikalischen Leistungen
als auch jenen der nicht-musikalische Leistungen an den Anlassen; mit Zunahme der
Kapazitét der Veranstaltungen gewinnt die nicht-musikalische Leistung an Bedeutung und
der Prozentansatz wurde entsprechend gesenkt. Folglich wurden die nicht-musikalischen
Leistungen sowie die Intensitét der Werkverwendung im Rahmen der
Angemessenheitsprifung bereits herangezogen und durch abnehmende Prozentansétze bei
zunehmender V eranstaltungsgrosse berticksichtigt. Im Ubrigen besteht auch kein Anlass,
Standardaufwendungen wie die sichere Verwahrung der Musikinstrumente, Auslagen fir
Spezia effekte wie Pyrotechnik und Konfetti oder das fir die Veranstaltung eingesetzte
Hilfspersonal als "Kosten fur nicht-musikalische Leistungen” zu veranschlagen und
gegenuber der Tarifvergitung in Abzug zu bringen (vgl. E. 8.3.2 hiervor), wie die
Beschwerdefiihrerin diesin ihrer Eingabe an die Vorinstanz geltend gemacht hat.

E.84.2

Macht die BeschwerdefUhrerin geltend, dass die festgesetzte Reduktion der Prozentansdtze
hoher hétte sein missen, so ist darauf hinzuwelisen, dass sie im Rahmen ihrer erhdhten
Mitwirkungspflicht jene Unterlagen einzureichen hat, welche die geltend gemachte Héhe
der entsprechenden Reduktion belegen. Die Vorinstanz hat sich sodann mit den neuen
Zahlen, Dokumenten, Studien und Gutachten der Parteien auseinanderzusetzen und muss
diese entsprechend wirdigen, falls solche eingereicht werden. Das von der
Beschwerdefiihrerin as Beilage 12 zur Stellungnahme vom 14. November 2023
eingereichte Y ouTube-Video ist gegenwartig nicht aufrufbar und vermag ohnehin nicht das
Konzerterlebnis bzw. die Intensitét der Werknutzung fur sémtliche tarifierte Leistungen
nachzuweisen. Weitere Beweise, welche die Ansicht der Beschwerdefiihrerin zu belegen
vermogen, hat diese nicht vorgebracht. Kommt die Beschwerdefuhrerin ihrer erhéhten
Mitwirkungspflicht nicht nach, belegt ihre Behauptungen nicht bzw. legt der Vorinstanz
keine neuen Zahlen zur Beurteilung vor, hat sie die nachteiligen Folgen der Beweislosigkeit
zu tragen. Ohne die entsprechenden Zahlen ist die Vorinstanz nicht in der Lage, die
Angemessenheit der (potenziell) neuen Verhaltnisse abzuwégen. Da sich das
Bundesverwaltungsgericht bel besonderen fachtechnischen Aspekten und bei der
zahlenmassigen Gewichtung der einzelnen Faktoren Zurlickhaltung auferlegt (vgl. E. 2.3
hiervor), keine anderen Zahlen bewiesen wurden und die Vorinstanz jegliche ihr zur
Verfligung stehenden Informationen berticksichtigt hat, ist in diesem Zusammenhang keine
Verletzung von Bundesrecht auszumachen. Anzumerken bleibt, dass sich die Vorinstanz
grundsétzlich nicht damit begntigen kann, sich auf die nicht grundlegend verénderten



Verhdltnisse seit dem Jahr 2016 zu stiitzen, um die Angemessenheit des vorliegenden Tarifs
zu begriinden. Allerdings ist vorliegend mangels gewichtiger Indizien, die gegen eine
Zustimmung unter Konkurrenzverhaltnissen sprechen, entgegen der Ansicht der
Beschwerdeftihrerin, nicht nachvollziehbar, inwiefern die Vorinstanz Bundesrecht verletzt
haben soll.

E. 843

Ferner setzt sich die Beschwerdefuhrerin bei ihrer Argumentation betreffend Intensitét der
Werknutzung dariiber hinweg, dass sich die intensive Musiknutzung in der kognitiven
Konzentration auf den Musikgenuss dussert. Diese kognitive Konzentration lasst sich
insbesondere bei Konzerten feststellen; im Gegensatz dazu kann von einer verringerten
Nutzungsintensitét ausgegangen werden, wenn die V eranstaltung neben der Werknutzung
welitere, besonders hervorstehende Elemente, wie z.B. gemeinsamer Tanz, Begegnungen
und Gespréache bel Tanzveranstaltungen, zum Vorschein treten (Urteil des BV Ger
B-1736/2014 vom 2. September 2015 E. 3.6.3). Aus der Tatsache, dass das Publikum
vereinzelt in Konzerten Abschnitte der Werke (mit-)gesungen haben soll, l&sst sich noch
keine weniger intensive Werkverwendung ableiten; vielmehr bezieht sich die kognitive
Konzentration auch in diesen Féllen primér auf den Musikgenuss. Sollte allerdings eine
grundsétzlich unterschiedliche Konsumation der tarifierten Veranstaltungen geltend
gemacht werden, so ist diesim Rahmen der erhdhten Mitwirkungspflicht mit Fakten,
Gutachten oder Studien zu belegen.

E. 844

Bereits aus der Gesetzessystematik ergibt sich, dass die Verwertungsgesel | schaften fur die
von ihnen geforderten Vergitungen Tarife aufstellen, dartiber mit den massgebenden
Nutzerverbanden verhandeln und die Tarife der Vorinstanz zur Genehmigung vorlegen
(Art. 46 URG; vgl. zum Verfahren: Art. 9 ff. URV). Die Vorinstanz genehmigt einen ihr
vorgelegten Tarif nach Art. 59 URG und prift deren Angemessenheit nach Art. 60 URG.
Folglich kénnen geméass Gesetz nur die V erwertungsgesell schaften einen Tarif zur
Genehmigung der Vorinstanz vorlegen. Dabei liegt esin der Tarifautonomie der
Verwertungsgesel | schaften, den Umfang der Tarifvorlage zu bestimmen (BBI 1989 111 557;
so auch Urteil des BGer 2A.353/2002 vom 28. Mai 2003 E. 2.2 "Tarif A Radio"; vgl. auch
Barrelet/Meier, aa.O., Art. 60 URG N. 32; Meer, a.a.O., Rz. 107 und 201). Esist ihnen
folglich auch gestattet, Elemente des Einigungstarifs anzupassen bzw. zu streichen, soweit
der vorgelegte Tarif im Ergebnis angemessen ist. Schliesslich liegt es an der Vorinstanz zu
entscheiden, ob der vorgelegte Tarif genehmigungsfahig bzw. angemessen ist. Dadie von
Art. 60 URG vorgegebenen Kriterien zum Teil sehr offen formuliert sind und der
Vorinstanz bei der Anwendung und Gewichtung im Einzelfall einen erheblichen
Beurteilungsspielraum zulassen, kann nur geprift werden, ob sie die Kriterien von Art. 60
URG richtig ausgelegt und in ihrem Entscheid berticksichtigt hat. Die Vorinstanz hat
vorliegend die Streichung des Vermittlungsabzug bereits aus Glei chbehandlungsgriinden
als geboten erachtet. Gleichzeitig hat sie die Streichung, um eine nicht gerechtfertigte
Erhéhung der Vergltungen zu vermeiden, durch eine Senkung der Prozentsétze ersetzt.
Diese Senkung um 0.5 % fur Urheberrechte und um 0.15 % fUr die verwandten
Schutzrechte erscheint angemessen, zumal die Beschwerdefthrerin selbst inihrer
Stellungnahme vom 14. November 2023 die Erhdhung des V erbandsrabatts um 10 %
verlangt hat; im Ergebnis handelt es sich dabei wirtschaftlich um eine zusétzliche Senkung
der anwendbaren Tarifsétze um die vorliegend umgesetzten 0.5 %.



E. 845

Nach dem Gesagten ist festzustellen, dass die Vorinstanz diein Art. 60 URG genannten
Kriterien herangezogen und diese insgesamt richtig ausgelegt hat. Auch bei der
zahlenmassigen Gewichtung dieser Faktoren und deren Auswirkung auf den Gemeinsamen
Tarif K hat sie ihren Beurteilungsspielraum weder Uber- noch unterschritten und im
Ergebnis sowohl die Intensitdt der Werknutzung al's auch die 6konomischen Wirkungen der
Senkung der Prozentsétze aufgrund der Streichung des V ermittlungsabzugs adéguat
erwogen. Unter Berticksichtigung séamtlicher Umstande erscheint der genehmigte Tarif in
diesem Zusammenhang angemessen.

E.91

Die BeschwerdefUhrerin beanstandet ferner, die Vorinstanz habe den Vergleich mit dem
Ausland zu wenig beriicksichtigt und keinen Vergleich mit den Gemeinsamen Tarifen H
und Hb beigezogen. Sie macht insbesondere geltend, der Auslandvergleich solle
sicherstellen, dass die Veranstalterinnen und Veranstalter in der Schweiz gegentber
vergleichbaren Méarkten im Ausland nicht benachteiligt werden wirden, dasich die
Durchfiihrung eines Konzerts nicht danach unterscheide, in welchem Land dieses
aufgefuhrt werde (Beschwerde, Rz. 54; freiwillige Stellungnahme der Beschwerdefihrerin,
Rz. 23). Sie bringt zudem vor, eine verntnftige Anndherung an die Gemeinsamen Tarife H
und Hb drange sich auf, da eine Ungleichbehandlung vergleichbarer Musikveranstaltungen
mit Unterhaltungswert nicht zu rechtfertigen sei (Beschwerde, Rz. 54; freiwillige
Stellungnahme der Beschwerdefihrerin, Rz. 21).

E.9.2

Die Beschwerdegegnerinnen weisen zum Vergleich mit dem Ausland darauf hin, dasssie
die Analyse der Beschwerdefiihrerin mit den jeweiligen, auslandischen

V erwertungsgesel | schaften Uberprft habe und zu widerspriichlichen bzw. relativierten
Ergebnissen gelangt sei; ohnehin befinde sich der genehmigte Tarif ungefahr im
Durchschnitt der auslandischen Tarife (Beschwerdeantwort, Rz. 38 und 42). Die
Beschwerdegegnerinnen machen ausserdem geltend, in den Gemeinsamen Tarifen H und
Hb sai die Intensitét der Werknutzung viel geringer und die "Pro-rata-temporis'-Regel dort
nicht anwendbar. Dartiber hinaus seien die Berechnungsgrundlagen der Gemeinsamen
Tarife H und Hb im Vergleich zu anderen Tarifen unterschiedlich, weshalb ein Vergleich
nicht moglich sei (Beschwerdeantwort, Rz. 43 und 451.).

E. 931

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts sind V ergleiche mit auslandischen Tarifen
zwar zuldssig und sinnvoll; sie haben aber bloss eine beschrankte Aussagekraft, dadie
nationalen Gesetzgebungen unterschiedliche Kriterien vorgeben und auch die tatsachlichen
Umsténde differieren kdnnen. Vor dem Hintergrund der Schwierigkeit, das angemessene
Entgelt zu bestimmen, erscheint der Vergleich mit auslandischen Tarifen dennoch a's eines
der wenigen greifbaren und berechenbaren Kriterien, vorausgesetzt er wird in einer Weise
durchgefihrt, die den massgebenden Unterschieden Rechnung tragt (BGE 140 |1 305 E.
7.3.1"GT S'). Bei Vergleichen mit dem Ausland sind folglich die unterschiedlichen
gesetzlichen Regelungen, die divergierenden Verfahren zur Tariffestsetzung, die
Umrechnung der Wahrungen in Schweizer Franken zum jeweiligen Devisenkurs, das
Einkommens- und Preisniveau der verschiedenen Lander oder auch die unterschiedlichen
Prozentsétze der Entschadigung fur Soziavorsorge und Kulturférderung zu beachten



(Urteil des BGer 2A.142/1994, 2A.173/1994 und 2A.174/1994 vom 24. Mé&z 1995 E. 11c
"GT 4" nicht publiziertin: SMI 1996 111 S. 437 ff. und auszugsweisein: JdT 19951 S. 281;
vgl. ferner Barrelet/Meier, aa.O., Art. 60 URG N. 32; Meer, aa.0., Rz. 262).

E.9.3.2

Die Verwertungsgesel | schaften miissen ausserdem die Verwertung nach festen Regeln und
nach dem Gebot der Gleichbehandlung besorgen (Art. 45 Abs. 2 URG). Gemass dem Gebot
der Gleichbehandlung muss eine unterschiedliche Behandlung auf unterschiedlichen
tatsachlichen Verhétnissen in Bezug auf die urheberrechtliche Situation beruhen;
demgegentiber ist Gleiches nach Massgabe seiner Gleichheit gleich zu behandeln (Heinrich,
aa.0., Rz. 1447 und 1449; Rehbinder/Haas/Uhlig, a.a.O., Art. 45 N. 3; Barrelet/Meier,
aaO., Art. 45 N. 5und Art. 60 URG N. 28; Vincent Salvadé, in: Jacques de Werra/Philippe
Gilliéron [Hrsg.], Commentaire Romand, Propriété intellectuelle, Art. 45 URG N. 7;
Brem/Salvadé/Wild, aa.O., Art. 45N. 9).

E.94.1

Dieim Ausland bezahlten Entschadigungen kénnen héchstens als Indizien fir den
Schweizer Marktwert von L eistungsschutzrechten dienen. Insofern kommt einem
Auslandvergleich - obwohl er zul&ssig ist - nur beschrankte A ussagekraft zu, insbesondere
wenn die unterschiedlichen Konstellationen und Umstande des Auslands nicht besonders
berticksichtigt werden.

E.94.2

Die Beschwerdefuhrerin reicht einen Landervergleich von zw6lf Tarifen mit demjenigenin
der Schweiz ein (vgl. Beschwerde, Beilage 2 Rz. 158 mit dortiger Beilage 27). Dabei ist
bereits fraglich, welche Méarkte dem Vergleich dienen und inwiefern die massgeblichen
Verhdtnisse auf diesen tatsachlich als vergleichbar gelten kbnnen. Die Herkunft der
Kunstlerinnen und Kinstler kann alerdings nicht als Kriterium fur die Wahl der
Vergleichsander herangezogen werden, da die kollektive Verwertung der Urheberrechte im
Gemeinsamen Tarif K gestutzt auf die unterschiedlichen Veranstaltungen und nicht anhand
der Herkunft der Kiinstlerinnen und Kinstler berechnet wird; insofern beziehen sich die
vergleichbaren Mérkte auf die Urheberrechte. Es fallen dementsprechend jene Lander, die
kein System der kollektiven Verwertung kennen, bereits von vornherein ausser Betracht.

E. 943

Auch wenn davon ausgegangen wird, dass tendenziell und durchschnittlich diein den EU-
und EWR-Landern bezahlten Vergitungen héher sind als digjenigen in der Schweiz, kann
der vorliegende Tarif angesichts der gesetzlichen Regelung von Art. 60 Abs. 2 URG, des
fachlichen Ermessens der Vorinstanz (vgl. E. 2.2 hiervor), der ungentigenden
Datengrundlage und der vielen Parameter, die einen Vergleich der Zahlen ohnehin
erschweren, in der genehmigten Form nicht als rechtswidrig bezeichnet werden. Eslag
mithin an der Beschwerdefihrerin, ihre behaupteten Zahlen und Daten mittels Gutachten
oder anderen Dokumenten in einer mit jenen der Schweiz vergleichbaren Art und Weise
aufzubereiten und substantiiert zu belegen. Die Vorinstanz handelt im Ergebnis nicht
rechtswidrig, wenn sie die von den Parteien eingereichten Unterlagen zu
Auslandvergleichen als nicht verlassliche Grundlage nicht beizieht.

E. 944



Selbst unter Berticksichtigung der eingereichten Unterlagen zeigt die Beschwerdefihrerin
inihrem Vergleich weder auf, inwiefern dieser die unterschiedlichen gesetzlichen
Regelungen, die divergierenden Verfahren zur Tariffestsetzung, die Umrechnung der
Wahrungen in Schweizer Franken zum jeweiligen Devisenkurs, das Einkommens- und
Preisniveau der verschiedenen Lander sowie die unterschiedlichen Prozentsitze der
Entschadigung fur Sozialvorsorge und Kulturférderung berticksichtigt noch féllt die
Schweiz im Vergleich mit den Nachbarldndern besonders aus der Reihe. Sie befindet sich
vielmehr im oberen Mittelfeld. Folglich ist der Auslandsvergleich im vorliegenden Fall
nicht aussagekréaftig und kann keine besonderen Abweichungen zu den Nachbarléndern
darlegen.

E. 945

Ferner erweist sich der Vergleich mit den Gemeinsamen Tarifen H und Hb als nicht
zielfuihrend, da die beiden Tarife unterschiedliche tatséchliche Verhaltnisse regeln und
damit bereits die Konsumation der Musik nicht vergleichbar ist. Ausserdem findet die
"Pro-rata-temporis’-Regel auf diese Tarife keine Anwendung und sie weisen auch eine
andere Berechnungsgrundlage auf. Bei der Vergitung des Gemeinsamen Tarifs H wird auf
den Eintrittspreis oder sonstige Entgelte, durch deren Zahlung die Besucher Zutritt zur
Veranstaltung erhalten, den Preis fur das billigste alkoholische Getrénk bzw. das billigste
nichtalkoholische Getrank sowie die Anzahl an einem Tag anwesenden Personen abgestel [t
(Ziff. 14 f. Gemeinsamer Tarif H [2019-2026]). Beim Gemeinsamen Tarif Hb sind
Einnahmen im Sinne des Tarifs die Einnahmen aus Eintrittsprei se oder sonstigen Entgelten,
durch deren Zahlung die Besucherinnen und Besucher Zutritt zur Veranstaltung erhalten,
sowie aus Werbeeinnahmen, Mitgliederbeitréagen, Subventionen und anderen
Zuwendungen, soweit sie Ersatz fir Einnahmen aus Eintritten darstellen; alféalige im
Eintrittspreis inbegriffene Leistungen an die Besucherinnen und Besucher, die mit den
MusikauffUhrungen in keinem Zusammenhang stehen, sind dagegen ausgeschlossen (Ziff.
15 Gemeinsamer Tarif Hb [2018-2026]). Im Gegensatz dazu stellen die Einnahmen aus der
Verwendung der Musik die Berechnungsgrundlage des Gemeinsamen Tarifs K dar. Somit
hat die Vorinstanz den Grundsatz der Gleichbehandlung nicht verletzt, wenn sie die
Prozentsétze der verschiedenen Tarife, die auf unterschiedliche Verhaltniszahlen
angewendet werden, nicht ndher miteinander verglich oder von sich aus weiter
harmonisierte.

E.95

Angesichts der vorstehenden Ausfihrungen ergibt sich, dass die Vorinstanz diein Art. 59 f.
URG vorgegebenen Kriterien richtig ausgelegt und in ihrem Entscheid beachtet hat sowie
der Gemeinsame Tarif K unter Berticksichtigung der gesetzlichen Vorgaben insgesamt
angemessen erscheint; auch ein unter Wettbewerbsbedingungen vereinbarter Tarif wirde
nicht erheblich von der vorliegenden Regelung abweichen.

E. 10

Damit erweisen sich die VVorbringen der Beschwerdefiihrerin zusammenfassend als
unbegrindet. Die Beschwerde ist folglich abzuweisen.

E. 111

Bei diesem Ausgang des Verfahrens sind die Verfahrenskosten der Beschwerdefihrerin
aufzuerlegen (Art. 63 Abs. 1 VWV G). Die Gerichtsgebihr richtet sich nach Umfang und
Schwierigkeit der Streitsache, Art der Prozessfiihrung und der finanziellen Lage der



Parteien (Art. 63 Abs. 4bisVwWV G, Art. 2 Abs. 1 des Reglements vom 21. Februar 2008
uber die Kosten und Entschadigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht [VGKE, SR
173.320.2]). Die vorliegende Streitsache ist vermdgensrechtlicher Natur (vgl. BGE 135 11
172 E. 3.2; vgl. auch BGE 150 Il 153 E. 2.2.1 f. m.w.H.).

E.11.2

Die BeschwerdefUhrerin schétzt den Streitwert ihrer Beschwerde auf Fr. 6'250'000.-. Die
Beschwerdegegnerinnen hingegen gehen von einem Streitwert von Fr. 18'250'000.- aus. Es
erscheint gerechtfertigt, von einem Streitwert ungefahr in der Mitte der von der
Beschwerdefuhrerin und der Beschwerdegegnerinnen angenommenen Werte auszugehen
(vgl. Urteil des BV Ger B-1624/2018 vom 18. Februar 2019 E. 12.1). Die Gerichtsgebihr
bestimmt sich innerhalb der in Art. 4 VGKE enthaltenen Streitwertskala und liegt bei einem
Streitwert von tber Fr. 5'000'000.- zwischen Fr. 15'000.- und Fr. 50'000.-. In Anbetracht des
hohen Streitwertes, des Umfangs und der Schwierigkeit der vorliegenden Streitsache sowie
der eingereichten Akten und Ausfiihrungen der Parteien rechtfertigt es sich, die
Verfahrenskosten auf insgesamt Fr. 50'000.- festzulegen. Sie werden dem von der
Beschwerdefiihrerin geleisteten Kostenvorschuss in gleicher Hohe entnommen.

E. 121

Der obsiegenden Partel kann von Amtes wegen oder auf Antrag eine Entschadigung fur die
ihr erwachsenen notwendigen Kosten zugesprochen werden (Art. 64 Abs. 1 VWVG, Art. 7
Abs. 1 VGKE). Die Parteientschadigung umfasst die Kosten der Vertretung sowie allféllige
weitere Auslagen der Parteien; unndtiger Aufwand wird nicht entschadigt (Art. 8 VGKE).
Wenn keine K ostennote eingereicht wird, setzt das Gericht die Entschadigung aufgrund der
Akten fest (Art. 14 Abs. 2 VGKE).

E.12.2

Keine Entschadigung ist geschuldet, wenn der Vertreter oder die Vertreterin in einem
Arbeitsverhdltnis zur Partei steht, die Vertretung nicht berufsméssig erfolgt, sie eigene
Interessen am Ausgang des Verfahrens hat oder wenn die Vertretung zugleich Mitglied des
Verwaltungsrates ist, unabhangig davon, ob sie hauptberuflich a's Anwaltin bzw. als
Anwalt tétig ist (Art. 9 Abs. 1 Bst. aVGKE e contrario, Art. 9 Abs. 2 VGKE sowie BGE
144V 120 E. 4; BVGE 2011/19 E. 60; Urteile des BV Ger B-6589/2019 vom 10. September
2020 E. 2.3; C-6548/2018 vom 25. Februar 2019 E. 8.2 je m.w.H.; A-2744/2014 vom 9.
Oktober 2014 E. 8.2.2). Eine berufsméssige Parteivertretung lasst grundsétzlich das
oOffentliche Angebot und die Erbringung entsprechender Dienstleistungen am freien Markt
erwarten; Voraussetzung ist mithin, dass die jeweilige Person im Anwaltsregister
eingetragen oder anderweitig al's berufsmassige Vertreterin bzw. berufsmassiger Vertreter
tétig ist (Urtelle des BV Ger B-6589/2019 vom 10. September 2020 E. 4; A-363/2016 vom
22. April 2016 E. 7.2; A-7102/2017 vom 27. August 2019 E. 9.2; C-6305/2011 vom 13.
April 2013 E. 9.2 je m.w.H.).

E. 1231

Beim vorliegenden Ausgang des Verfahrens hat die unterliegende Beschwerdeftihrerin den
obsiegenden Beschwerdegegnerinnen fir die ihnen aus dem V erfahren erwachsenen
notwendigen Kosten grundsétzlich eine Parteientschadigung zu entrichten. Vorliegend
vertritt die Beschwerdegegnerin 1, namentlich handelnd durch Vincent Salvadé als Mitglied
der Geschéftdeitung, beide Beschwerdegegnerinnen (vgl. Vollmacht in Stellungnahme der
Beschwerdegegnerinnen vom 30. September 2024, Beilage 1).



E. 1232

Im Rahmen der Vertretung als Mitglied der Geschaftsleitung der Beschwerdegegnerin 1 ist
keine Partel entschadigung geschuldet, da es sich bel Vincent Salvadé nicht um einen
anwaltlichen oder berufsmassigen Vertreter handelt und er in einem Arbeitsverhdtnis zur
Beschwerdegegnerin 1 steht bzw. er diese in seiner Funktion als Mitglied der
Geschéftdeitung vertritt (vgl. E. 12.2 hiervor).

E. 1233

In Bezug auf die bevollméchtigte Vertretung der Beschwerdegegnerin 2 durch die
Beschwerdegegnerin 1, handelnd durch Vincent Salvadé, ist ebenfalls keine Entschadigung
geschuldet. In diesem Vertretungsverhdtnisist die anwaltliche Vertretung durch die
Beschwerdegegnerin 1 als juristische Person ausgeschlossen. Bei ihr ist zudem keine
berufsmassige V ertretung auszumachen, denn einerseits hat die Beschwerdegegnerin 1
keinen offentlichen Auftritt als Parteivertretung, andererseitsist sie auch anderweitig nicht
als berufsmassige Vertreterin tétig (vgl. E. 12.2 hiervor). Sie hat zwar zum Zweck, dieihr
zur Verwaltung Ubertragenen Rechte der Urheberinnen und Urheber zu wahren und im
Sinne der Geschéftsfihrung ohne Auftrag Rechte von Inhaberinnen und Inhabern
anzunehmen, allerdings bezieht sich diese Vertretung nicht auf eine berufsmassige
Vertretung in Beschwerdeverfahren, sondern vielmehr auf die Tarifverhandlungen (Ziff. 9
Gemeinsamer Tarif K [2025-2029]); ohnehin handelt es sich bei diesem Zweck nicht um
ein 6ffentliches Angebot entsprechender Dienstleistungen. Des Weiteren entsteht der
Beschwerdegegnerin 1 fur die Vertretung der Beschwerdegegnerin 2 kein Mehraufwand, da
sieim vorliegenden Verfahren ebenfalls Parteistellung hat, die jeweiligen Eingaben sich auf
beide Beschwerdegegnerinnen beziehen und dieselben Rechtsfragen abhandeln. Folglich
handelt es sich um Kosten, die der Beschwerdegegnerin 1 ohnehin angefallen sind, zumal
sie gleichzeitig in dieser Angelegenheit in eigenem Namen prozessiert und identische
Rechtsbegehren stellt. Ferner ist gemass Praxis des Bundesverwaltungsgerichts keine
Entschadigung geschuldet, wenn die Vertretung - wie dies vorliegend der Fall ist - eigene
Interessen am Ausgang des Verfahrens hat (BVGE 2011/19 E. 60). Die
Beschwerdegegnerinnen haben daher keinen Anspruch auf Partelentschadigung (Art. 9 Abs.
1 Bst. aVGKE e contrario und Art. 9 Abs. 2 VGKE). Insofern kdnnen sie aus dem Verweis
auf das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-5852/2017 nichts zu ihren Gunsten
ableiten (freiwillige Stellungnahme der Beschwerdegegnerinnen, Rz. 20).

E. 1234

Schliesslich hat die Vorinstanz keine Entschadigung beantragt und ist in der Regel auch
nicht entschadigungsberechtigt (Art. 7 Abs. 3 VGKE). (Dispositiv néchste Seite)
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