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Regeste
Urheberrecht

Erwagungen

E.1l

Das Bundesverwaltungsgericht prift vom Amtes wegen und mit freier Kognition, ob die
Sachurteil svoraussetzungen gegeben sind bzw. ob auf eine Beschwerde einzutreten ist (vgl.
BVGE 2007/6, E. 1 m.w.H.). Das Bundesverwaltungsgericht beurteilt geméss Art. 31 des
Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (VGG, SR 173.32) Beschwerden gegen
Verfligungen nach Art. 5 des Verwaltungsverfahrensgesetzes vom 20. Dezember 1968
(VWVG, SR 172.021). Gemeint sind Anordnungen im Einzelfall, d.h. individuelle, an den
Einzelnen gerichtete Hoheltsakte, durch welche ein konkretes verwaltungsrechtliches
Rechtsverhdtnis rechtsgestaltend oder feststellend in erzwingbarer Weise geregelt wird
(BVGE 2011/32, nicht publizierte E. 1.1 mit Hinweisen). Darunter fallen zufolge ihrer
Aussenwirkung auch Verfligungen betreffend die staatliche Aufsicht Uber die

V erwertungsgesel | schaften (Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-3896/2011 vom 14.
Mai 2012, E. 1.2).

E.11

Die angefochtene Aufsichtsverfligung vom 24. Oktober 2012, mit welcher die
Beschwerdefiihrerin als Verwertungsgesel I schaft gestiitzt auf Art. 54 Abs. 1 des
Bundesgesetzes Uber das Urheberrecht und verwandte Schutzrechte (Urheberrechtsgesetz,
URG; SR 231.1) angewiesen wird, in Bezug auf die ausserordentliche Zuwendung an die
Firsorge-Stiftung den rechtmassigen Zustand wiederherzustellen, ist unstreitig eine
Verfigung im Sinnevon Art. 5 Abs. 1 lit. aVwVG. Verfligungen betreffend die
Geschéftsaufsicht sind gemass Art. 74 Abs. 1 URG und geméss Art. 33 lit. e VVGi.V.m.
Art. 47 Abs. 1 lit. b VwVG mit Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht anfechtbar
(Urteil des Bundesgerichts 2C.527/ 2007 vom 13. Mai 2008, publiziert in: sic! 10/2008, S.
717 ff., E. 2.1 mit Hinweisen). Damit ist die Zusténdigkeit fur die Behandlung der
vorliegenden Streitsache gegeben; eine Ausnahme nach Art. 32 VGG liegt nicht vor. Die
Beschwerdefihrerin ist Adressatin der angefochtenen Verfiigung und hat am Verfahren vor
der Vorinstanz teilgenommen. Somit erfillt sie die Voraussetzung von Art. 48 Abs. 1 lit. a
VWV G. Zudem ist die Beschwerdeflhrerin durch die angefochtene V erfligung besonders
bertihrt (lit. b) und hat ein als schutzwiirdig anzuerkennendes I nteresse an deren Aufhebung
(lit. ¢). Die Beschwerdefthrerin ist damit zur Beschwerde legitimiert (Art. 48 Abs. 1

VWV G). Eingabefrist und -form sind gewahrt (Art. 50 und 52 Abs. 1 VWV G), der Vertreter
hat sich rechtsgentiglich ausgewiesen (Art. 11 VwVG), der Kostenvorschuss wurde
fristgemass bezahlt (Art. 63 Abs. 4 VwVG) und die Ubrigen Sachurteil svoraussetzungen
sind gegeben (Art. 46 ff. VWV G). Auf den ersten Antrag der Beschwerdefihrerin



hinsichtlich der Aufhebung der Ziff. 2 der angefochtenen Verfligung ist daher einzutreten.

E.12

Weiter ist zu prufen, ob auch auf den zweiten Antrag der Beschwerdeflihrerin eingetreten
werden darf, wonach festzustellen sei, dass die strittige ausserordentliche Zuwendung an
die Fursorge-Stiftung "mit den gesetzlichen Bestimmungen, den Statuten und dem
Verteilungsreglement der Beschwerdefthrerin” vereinbar sei.

E.121

Nach Art. 25 Abs. 2 VWV G ist einem Begehren um Erlass einer Feststellungsverfiigung zu
entsprechen, wenn der Gesuchsteller ein schutzwiirdiges Interesse nachweist. Fehit
hingegen das Feststellungsinteresse, ist auf ein Feststellungsbegehren nicht einzutreten (vgl.
BGE 129V 289 E. 2.1 und 2.3, BGE 129 |11 503 E. 3.6, BGE 108 Ib 540 E. 3; Pierre
Tschannen/Ulrich Zimmerli/Markus Mller, Allgemeines Verwaltungsrecht, 3. Aufl., Bern
2009, S. 243). Ein Anspruch auf Erlass einer Feststellungsverfiigung ist nach Lehre und
Rechtsprechung anzuerkennen, wenn der Gesuchsteller ein rechtliches oder tatséchliches
sowie ein aktuelles Interesse an der sofortigen Feststellung des Bestehens oder
Nichtbestehens eines Rechtsverhd tnisses nachweist und keine erheblichen 6ffentlichen
oder privaten Interessen entgegenstehen. Nicht feststellungsfahig ist eine abstrakte
Rechtslage theoretischer Natur, wie sie sich aus einem Rechtssatz fir eine Vielzahl von
Personen und Tatbesténden ergibt. Es darf namentlich nicht Aufgabe staatlicher Behorden
sein, Rechtsgutachten zu erstatten (vgl. BGE 137 11 199, E. 6.5; BGE 13111 13 E. 2.2; BGE
130V 388 E. 2.4 und 2.5 m.w.H.). Des Weiteren wird vorausgesetzt, dass das
schutzwirdige Interesse nicht ebenso gut durch eine Leistungs- oder Gestaltungsverfiigung
gewahrt werden kann. Insofern besteht ein Anspruch auf Erlass einer
Feststellungsverfiigung nur, wenn die streitige Frage nicht ohne unzumutbare Nachteile
durch eine rechtsgestaltende V erfiigung beurteilt werden kann (Urteile des

Bundesverwal tungsgerichts B-6017/2012 vom 13. Juni 2013, E. 4.1.2; B-3694/2010 vom 6.
April 2011, E. 2.1.2.; B-6017/2012 vom 13. Juni 2013, E. 4.1.2; zur Subsidiaritét der
Feststellungsverfigung vgl. BGE 129V 289 E. 2.1, BGE 126 11 300 E. 2c;
Tschannen/Zimmerli/Miiller, aa.O., S. 243).

E. 122

Vorliegend zielen der erste und der zweite Antrag der Beschwerdefthrerin auf die Kl&rung
derselben Rechtsfrage ab. Wahrend mit dem ersten Antrag die vorinstanzliche Feststellung,
wonach die Zuwendung unzul&ssig ist, aufgehoben werden soll, verlangt die
Beschwerdefuhrerin mit dem zweiten Antrag die ausdriickliche Feststellung der
Zulassigkeit der ausserordentlichen Zuwendung. Wirde die Beschwerdefiihrerin mit ihrem
ersten Antrag auf teilweise Aufhebung der angefochtenen Verfligung durchdringen, wirde
nur noch Ziff. 1 und 3 der angefochtenen Verfligung gelten. Nach Ziff. 1 wird der
Geschéaftsbericht 2010 genehmigt. Esist daher nicht ersichtlich, inwiefern die
Beschwerdefuhrerin unter der Pramisse, dass die Ziff. 2 der angefochtenen Verfigung
aufgehoben wird, dartber hinaus ein Interesse haben soll, neben der umfassenden
Genehmigung des Geschéftsberichts 2010 zusétzlich einen einzelnen Posten in diesem
Geschéaftsbericht behdrdlich genehmigen zu lassen. Die Beschwerdefiihrerin hat demnach
kein schutzwiirdiges Interesse auf Feststellung der Zulassigkeit der strittigen
ausserordentlichen Zuwendung, weshalb auf ihren zweiten Antrag nicht einzutreten ist.

E.21



Gegenstand des vorliegenden Verfahrens ist die Uberpriifung der Ziff. 2 der angefochtenen
Aufsichtsverfiigung, wonach in Bezug auf die in Frage stehende Zuwendung an die
Firsorge-Stiftung der rechtmaéssige Zustand wiederherzustellen ist. Demnach ist einzig die
Verwendung des riickgestellten Betrags fir die ausserordentliche Zuwendung an die
Firsorge-Stiftung zu Uberprifen. Ausserhalb des Streitgegenstands liegt dagegen die Frage,
ob die Auflésung der von der Beschwerdefihrerin mit Blick auf die Absicherung allfaliger
MwSt-Risiken gebildeten Reserven den einschlagigen Buchfihrungsvorschriften
entsprochen hat. Die Auflésung der Riickstellung, aus welcher die Zuwendung der
Fursorge-Stiftung finanziert wurde, ist weder von der Vorinstanz gertigt worden noch
Gegenstand der angefochtenen Verfigung. Im vorliegenden Zusammenhang ist demnach
nur die Frage relevant, ob fur die Verwendung der zufolge Auflésung dieser Reserve
verfligbaren Mittel andere Regeln gelten als fir Entschadigungen aus der Nutzung von
Werken (vgl. dazu E. 4.2 hiernach).

E.22

Falls sich die Zuwendung als unzulassig erweisen sollte, gibt es verschiedene
Moglichkeiten, den rechtmassigen Zustand wiederherzustellen. Jedoch hat das
Bundesverwaltungsgericht aufgrund des Wortlauts der angefochtenen Verflgung nicht
dartiber zu entscheiden, welche der Moglichkeiten konkret umzusetzen ist. Dies war weder
Gegenstand des vorinstanzlichen Verfahrens, noch ist es diesim vorliegenden
Beschwerdeverfahren.

E.23

Nach dem Gesagten ist im Folgenden anschliessend an die Darstellung des rechtlichen
Rahmens (E. 3 hiernach) einerseits zu priifen, ob die Zuwendung an die Firsorge-Stiftung
im Einklang mit den Statuten und den V erteilungsgrundsétzen vorgenommen wurde (E. 4
hiernach). Andererseitsist zu kléren, ob auch die in Bezug auf das Beschlussverfahren der
Verwertungsgesel I schaft zu beachtenden gesetzlichen Regeln (insbesondere Art. 48 Abs. 2
URG) eingehalten worden sind (E. 5 hiernach).

E.31

Die Verwertungsgesell schaften unterstehen einerseits der Geschéftsf ihrungsaufsicht durch
das Ingtitut fur Geistiges Eigentum (Art. 52 ff. URG) und andererseits der Tarifkontrolle
durch die Eidgenossi sche Schiedskommission fur die Verwertung von Urheberrechten und
verwandten Schutzrechten ([ESchK]; Art. 55 ff. URG; vgl. Carlo Govoni/Andreas Stebler,
in: Roland von Buren/Lucas David [Hrsg.], Schweizerisches Immaterialgliter- und
Wettbewerbsrecht, Bd. 11/1, Urheberrecht und verwandte Schutzrechte, 2. Auflage, Basel
2006, S. 479 und S. 501 f.; Reto M. Hilty, Urheberrecht, Bern 2011, Rz. 389). Die
Vorinstanz beaufsichtigt die Geschéftsfihrung der konzessionierten

V erwertungsgesel | schaften sowie deren Einhaltung der gesetzlichen Pflichten (Art. 53 Abs.
1 Satz 1 URG; vgl. zum Ganzen das Urtell des Bundesgerichts 2C.527/2007 vom 13. Mai
2008, nicht publizierte E. 8.1 in: sic! 10/2008, S. 717 ff.). Sie genehmigt insbesondere deren
Geschéaftsbericht (Art. 53 Abs. 1 Satz 2 URG). Bei der Aufsicht Uber die Geschéftsfiihrung
hat die Aufsichtsbehtrde insbesondere zu prifen, ob die Verwertungsgesellschaften ihre
Geschéfte nach den Grundsétzen einer geordneten und wirtschaftlichen Verwaltung fihren,
wiedies Art. 45 Abs. 1 URG verlangt. Die Aufsichtsfunktion der Vorinstanz beschrankt
sich somit nicht nur auf die eigentliche Geschaftsfihrung, sondern umfasst auch die sich
aus Art. 44 ff. URG ergebenden Pflichten (Barrelet/Egloff, aa.O., Art. 53 Rz. 2),



einschliesslich der Abklarung, ob bei der Verwertung nach festen Regeln vorgegangen wird
(Art. 45 Abs. 2 URG; vgl. zum Ganzen das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
B-3896/2011 vom 14. Mai 2012, E. 1.4). Stellt die Vorinstanz bel der Austibung ihrer
Kontrollfunktion oder im Rahmen einer Aufsichtsbeschwerde eine Pflichtverletzung fest,
hat sie der Verwertungsgesellschaft eine Frist anzusetzen, damit diese ihr pflichtwidriges
Verhalten korrigieren kann. Bleibt diese Erflllungsfrist ungenutzt, so muss sie weitere
Massnahmen zur Herstellung des rechtmassigen Zustands ergreifen (Art. 54 Abs. 1 URG;
vgl. zum Ganzen das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-3896/2011 vom 14. Mai
2012, E. 2.1). Dem Verhdtnisméassigkeitsgrundsatz ist insbesondere dadurch Rechnung zu
tragen, dass die Aufsichtsbehdrde, bevor sie eine formliche Herstellung des rechtmassigen
Zustands unter Fristansetzung anordnet, die Verwertungsgesel lschaft zunachst formlos auf
eine Pflichtwidrigkeit bzw. Unregelmassigkeit hinweist, um ihr auf diese Weise die
freiwillige Korrektur zu ermdglichen (Ernst Brem/Vincent Salvadé/Gregor Wild, in:
Barbara K. Miller/Reinhard Oertli [Hrsg], Urheberrechtsgesetz, N 2 zu Art. 54).

E.3.2

Das Bundesverwaltungsgericht beurteilt Beschwerden grundsétzlich mit voller Kognition.
Es priift die Verletzung von Bundesrecht, die unrichtige und unvollsténdige
Sachverhaltsfeststellung sowie die Angemessenheit angefochtener Verfugungen (Art. 49
VwVG). Die Kognition des Bundesverwaltungsgerichts kann indessen nicht weiter sein als
digenige der Aufsichtsbehtrde. Da bereits diese in ihrer Aufsichtstétigkeit einen gewissen
Beurteilungsspielraum der Verwertungsgesellschaften zu achten hat, muss sich erst recht
das Bundesverwaltungsgericht als Rechtsmittel behtrde gegentiber der fachkundigen
Aufsichtsbehorde trotz der ihm grundsétzlich zustehenden Uberpriifung der
Angemessenheit elne gewisse Zurlickhaltung bel der Beurteilung von komplexen Fragen
des Urheberverwertungsrechts auferlegen (Urtell des Bundesgerichts 2C.527/2007 vom 13.
Mai 2008, E. 8.3; BGE 133 Il 263, E. 8.2; Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
B-3896/2011 vom 14. Mai 2012, E. 1.4).

E.33

Art. 48 URG hat die Grundlagen der Verteilung zum Gegenstand. Diese regeln das
Innenverhdtnis zwischen den Verwertungsgesellschaften und ihren Mitgliedern
(Govoni/Stebler, a.a.O., S. 466). Die Verwertungsgesel | schaften verteilen grundsétzlich
samtliche Einnahmen aus der Nutzung von urheberrechtlich geschitzten Werken nach
Abzug der Verwaltungskosten an die Rechteinhaber. Sozialabziige sind mit Blick auf den
treuhanderischen Auftrag von Verwertungsgesellschaften im Grunde zweckwidrig (Hilty,
a.a0., Rz 384; Brem/Savadé/Wild, aa.O., N 6 zu Art. 48; vgl. David Aschmann, Das
Kausalitatsprinzip in der Verteilung, in: sic! 2/2010, S. 128; zur treuhdnderischen
Rechtsausiibung vgl. Bernhard Wittweiler, in: Magda Streuli-Y oussef [Hrsg.],
Urhebervertragsrecht, Zurich 2006, S. 264 f.). Art. 48 Abs. 2 URG erlaubt den

V erwertungsgesel | schaften jedoch, einen gewissen Prozentsatz der Einnahmen fir die
Sozialvorsorge und die Kulturférderung vorzusehen (Govoni/Stebler, aa.O., S. 469). In der
Botschaft des Bundesrates zum URG vom 19. Juni 1989 wird zu Art. 48 Abs. 2 URG
ausgefuhrt, dass dieser Absatz die international anerkannte Usanz der
Verwertungsgesellschaften, einen Teil der Einnahmen fir soziale und kulturelle Aufgaben
abzuzweigen, beriicksichtige (BBI 1989 111 477 ff., S. 558). Diese Uberlegungen fiihrten
dazu, den Verwertungsgesel | schaften auf gesetzlicher Ebene ausdrticklich eine Mdglichkeit
Zu geben, sich fur die soziale Vorsorge ihrer Mitglieder zu engagieren (vgl. Vincent



Salvadé, La prévoyance sociae en faveur des auteurs et éditeurs affiliésa SUISA, in: sic!
8/2001, S. 778 ff.). Ein Verbot der Einrichtung solcher Fonds, wie es von verschiedenen
Werknutzerorganisationen gefordert worden sei, wirde - so die Botschaft - die

schwei zerischen Urheber im internationalen Kontext benachteiligen und ihr
Selbstbestimmungsrecht als Mitglieder der V erwertungsgesellschaften ungebihrlich
einschranken (Botschaft, aa.O., S. 558). Andererseits diirfen die Sozial- und Kulturabzlige
auch nicht Gbermassig sein, um den Grundgedanken der Verteilung an die Berechtigten
nicht zu gefahrden, wobei geméss dem Wortlaut von Art. 48 Abs. 2 URG nur in Bezug auf
die Kulturausgaben Angemessenheit vorausgesetzt wird. Dementsprechend hat das
Bundesverwal tungsgericht namentlich erkannt, dass ein Kulturabzug von tber 60 Prozent
nicht mehr "angemessen” wére, denn dadurch wirde die Kulturférderung anstelle der
Wahrung der Berechtigten zum Hauptzweck der Verwertungsgesellschaft (BV GE 2008/37
E. 16.1). Dabei wird in der Lehre festgehalten, die Zuwendungen mussten im Verhdtnis
zum Gesamterl6s der V erwertungsgesel | schaften von untergeordneter Bedeutung sein
(Brem/Salvadé/Wild, aa.O., N 7 zu Art. 48). Barrelet/Egloff gehen mit Hinweis auf die
Materialien (Votum Grossenbacher in der vorbereitenden Kommissionsitzung des
Standerates vom 9. Oktober 1990) davon aus, dass 10 Prozent der Nettoeinnahmen ein
Maximum darstellen durften (Denis Barrelet/Willi Egloff, Das neue Urheberrecht, Bern
2008, N 7 zu Art 48). In der Praxis hat sich dementsprechend eine Begrenzung gegen oben
in der Hohe von total (Sozial- und Kulturabzug zusammen) rund 10 Prozent der Einnahmen
eingeburgert (Manfred Rehbinder/Adriano Vigano, Urheberrecht, 3. Aufl., Zirich 2008, N
3 zu Art. 48; Wittweller, aa.O., S. 305). Govoni/Stebler gehen indessen davon aus, dass
mangels Angemessenheitsvorgabe in Bezug auf Sozia abziige auch solche von mehr als 10
Prozent der Nettoeinnahmen nicht ohne Weiteres beanstandet werden konnten (a.a.O., S.
469 f.). Dem ist insoweit beizupflichten alsim vorliegenden Fall einmalig im Sinne einer
ausserordentlichen Zuwendung ein Anteil von 13.8 Prozent der Nettoeinnahmen erreicht
wird (in Bezug auf die tatséchliche Hohe nunmehr tbereinstimmend Replik, S. 5., und
Duplik, S. 2). Dementsprechend hat auch die Vorinstanz mit der angefochtenen Verfiigung
festgehalten, sie konne dem Schluss der Beschwerdefuhrerin, wonach die in Frage stehende
Zuwendung an die Fursorge-Stiftung mit den gesetzlichen Bestimmung vereinbar sei,
folgen. Soweit sieim Rahmen der Vernehmlassung (S. 3) auf diese Beurteilung
zurickkommt, kann auf das soeben Gesagte verwiesen werden.

E.34

Das Erfordernis, wonach das oberste Organ der Gesellschaft zustimmen muss, soll
verhindern, dass eine V erwertungsgesel | schaft durch Gberméssige Zuwendungen ihren
eigentlichen Zweck verfehit (Brem/Salvadé/Wild, a.a.O., N 6 zu Art. 48 mit Hinweisen). In
diesem Sinne wird auch in der Botschaft zum URG festgehalten, dass entsprechende
Beschlisse in die Kompetenz des obersten Organs der Gesellschaft fallen, um
Missbrauchen auf diesem Gebiet entgegenzuwirken (Botschaft, aa.O., S. 558). Man
verspricht sich insoweit vom obersten Organ der Gesellschaft einen "massigenden Einfluss'
(Barrelet/Egloff, a.a.O., N 7 zu Art 48). Das Erfordernis der besonderen L egitimation
entsprechender Beschltisse soll zugleich den Umstand ausgleichen, dass das Gesetz
zumindest nach dessen Wortlaut keine Hochstgrenzen namentlich in Bezug auf die
Verwendung des V erwertungserl 6ses zum Zweck der Sozialvorsorge enthalt.

E. 41



Von der mit Art. 48 Abs. 2 URG erdffneten Moglichkeit, Teile des Verwertungserl6ses zum
Zweck der Sozialvorsorge zu verwenden, macht die Beschwerdefiihrerin Gebrauch.
Zunéchst sieht Ziffer 3.3 der Statuten der Beschwerdefhrerin eine Fursorge-Stiftung fur
die Mitglieder der ProLitteris vor, die zum sozialen Schutz der Urheberinnen, Urheber und
Verlage beitrégt. Gemass Ziff. 7.3.6 Absatz 1 Satz 1 der Statuten zieht die
Beschwerdefiihrerin von den eingenommenen Entschadigungen 10 % fir ihre
Fursorge-Stiftung ab. Eine Ausnahme bildet der Fall, in welchem eine ausléndische
Schwestergesellschaft, die mit der Beschwerdefihrerin einen Gegenseitigkeitsvertrag
unterhalt, fir ihre Sozialfirsorge von den an die Beschwerdefthrerin zu Giberwei senden
Entschadigungen mehr als 10 % abzieht. In diesem Fall ist die Beschwerdefuhrerin
berechtigt, im Rahmen desselben Rechts entsprechend héhere Abziige vorzunehmen
(Absatz 1 Satz 2 f.). Im Welteren zieht die Beschwerdefiihrerin geméss Absatz 2 derselben
Ziffer ein Prozent von den eingenommenen V ergutungen fur den Kulturfonds und fir den
kulturellen Teil der Mitgliederzeitschrift Gazzetta ab. Das V erteilungsreglement wiederholt
einerseits Ziffer 7.3.6 Absatz 1 Satz 1 der Statuten und erganzt diese statutarische Regelung
andererseits dahingehend, dass die Zuweisung an die Fursorge-Stiftung monétlich erfol gt
(Ziff. 6.1 des Verteilungsreglements). Ausserdem werden im Vertellungsreglement einige
Ausnahmen vom Abzug zugunsten der Firsorge-Stiftung genannt, welche vorliegend
jedoch nicht relevant erscheinen (Ziff. 6.2 des Verteilungsreglements). In Ziffer 6.3 des
Verteilungsreglements wird der Absatz 1 Satz 2 f. der Ziffer 7.3.6 der Statuten wiederholt.

E.4.2

Die Beschwerdeftihrerin macht vorab geltend, beim der Firsorge-Stiftung zugedachten
Betrag handle es sich nicht um Entschédigungen aus der Nutzung von Werken. Damit
konne die Beschwerdefuhrerin frei, d.h. unabhéngig von Ziff. 7.3.6 der Statuten,
bestimmen, wie sie diese verwenden wolle (Beschwerde, S. 11 Rz. 26). Die Vorinstanz
fuhrt dazu aus, dass davon auszugehen sei, dass die Ruckstellungen fur die MwSt aus
eingenommenen Entschadigungen gebildet worden seien (Vernehmlassung, S. 4, Rz. 10).
Aber selbst wenn mit der Beschwerdefiihrerin angenommen wirde, dass die gebildeten
Ruckstellungen aus spezifischen MwSt-Einnahmen gebildet worden wéren, ware es
sachgerecht, diese Einnahmen, sobald die entsprechenden Riickstellungen aufgel 6st
werden, wie Entschédigungen aus der Nutzung von Werken zu behandeln, damit der Zweck
von Art. 48 Abs. 2 URG nicht vereitelt wird.

E. 421

Die Parteien sind sich Uber die Auslegung der Ziff. 7.3.6 der Statuten bzw. der
entsprechenden Regelung im Verteilungsreglement uneins. Die Vorinstanz erwog in der
angefochtenen Verfligung, dass die Grenze von 10 Prozent in Bezug auf soziale
Zuwendungen an die Fursorge-Stiftung unmissverstandlich sei, von der auch in
ausserordentlichen Fallen nicht abgewichen werden dirfe (angefochtene Verfligung, S. 2).
Die BeschwerdefUhrerin ist dagegen der Auffassung, dass weder die Statuten noch das
Verteilungsreglement eine ausserordentliche Zuwendung, wie die vorliegend zu
beurteilende, ausschliessen (Beschwerde, S. 12); die Grenze von 10 Prozent gelte nur
"grundsétzlich" in Bezug auf den "ordentlichen, laufenden Geschaftsgang™" der
Beschwerdefihrerin (Beschwerde, S. 10f.).

E.4.22



Aus dem Wortlaut der strittigen Statutenbestimmung kann kein eindeutiger Schlussin
Bezug auf ausserordentliche Zuwendungen an die Fursorge-Stiftung abgel eitet werden. Die
Vorinstanz hélt dazu richtigerwei se fest, dass diese keine auf Ausnahmen hinweisende
Formulierungen wie "in der Regel" oder "grundsétzlich” enthélt (Vernehmlassung, S. 3).
Andererseits - und diesist entscheidend - bringt die Beschwerdefiihrerin zu Recht vor, dass
Ziff. 7.3.6 der Statuten so zu verstehen ist, dass sie nichts Uber ausserordentliche
Zuwendungen sagt. Diese sind demnach weder ausdrticklich gedeckt noch verboten. Zwar
konnte in einer aufféllig hohen ausserordentlichen Zuwendung allenfalls eine Umgehung
der 10 Prozent-Grenze in Bezug auf den ordentlichen Geschéftsgang gesehen werden. Eine
solche Konstellation liegt hier indessen nicht vor (vgl. dazu E. 3.3 hiervor). Damit regelt
Ziff. 7.3.6 den hier zu beurteilenden Sachverhalt nicht (enger als nach Art. 48 Abs. 2 URG
vorgesehen). Zusammenfassend ist demnach aus den Statuten keine absolute Grenze von 10
Prozent in Bezug auf Zuwendungen fir die Vorsorge-Stiftung im Sinne einer
Selbstbeschrankung der Generalversammlung zu entnehmen, die nicht nur - wasim
Ubrigen unbestritten ist - einer ordentlichen, sondern auch der strittigen ausserordentlichen
Zuwendung entgegenstehen wiirde.

E.4.23

Andere Gruinde, die dem gertigten Geschéft entgegenstehen und von der Vorinstanz
grundsétzlich frei Uberprift werden konnten (Art. 53 Abs. 1 URG), wie etwa der Grundsatz
der wirtschaftlichen Verwaltung (Art. 45 Abs. 1 URG,; vgl. auch Ziff. 7.3.5 der Statuten,
wonach nur der zur Deckung der Gesamtverwaltungskosten notwendige Betrag vom
Gesamtverwertungserl 6s abgezogen wird) oder der Grundsatz der Gleichbehandlung
gemass Art. 45 Abs. 2 URG wurden von der V orinstanz nicht vorgebracht und sind
vorliegend auch nicht ersichtlich. Der ausserordentlichen Zuwendung an die
Flrsorge-Stiftung von Fr. 1'654'813.14 steht somit die Grenze von 10 % gemass Art. 7.3.6
der Statuten der Beschwerdeftihrerin nicht entgegen.

E.424

Nach dem Gesagten kann offen bleiben, inwiefern Art. 863 Abs. 3 OR im von der
Beschwerdefihrerin beantragten Sinne anwendbar ist. Nach dieser die Genossenschaft
betreffenden Norm kénnen zum Zweck der Griindung und Unterstiitzung von
Wonhlfahrtseinrichtungen fir Angestellte, Arbeiter und Genossenschafter sowie zu andern
Wonhlfahrtszwecken Beitrdge aus dem Reinertrag auch dann ausgeschieden werden, wenn
sie in den Statuten nicht vorgesehen sind; solche Beitrége stehen unter den Bestimmungen
Uber die statutarischen Wohlfahrtsfonds. Immerhin ist darauf hinzuweisen, dass der von der
Beschwerdefiihrerin herangezogene Art. 863 Abs. 3 OR in Bezug auf sie kaum von
Bedeutung sein durfte. Art. 863 Abs. 3 OR steht unter dem Titel 111., "Allféllige Rechte auf
den Reinertrag” mit der Marginalie "6. Weitere Reserveanlagen™ und kommt wohl nur dann
in Betracht, wenn ein Reinertrag zur Verflgung steht. Die Beschwerdefthrerin darf al's
Verwertungsgesellschaft gerade keinen Gewinn anstreben (Art. 45 Abs. 3 URG; Ziff. 7.3.7
der Statuten) und weist dementsprechend in der Bilanz per 31. Dezember 2010 auch keinen
Gewinn aus (Beschwerdebeilage 10, S. 32).

E.51

Im vorinstanzlichen Verfahren war die Ubereinstimmung der ausserordentlichen
Zuwendung mit dem Gesetz nicht strittig (vgl. dazu auch E. 3.3 hiervor). Im
Beschwerdeverfahren brachte die Vorinstanz dagegen vor, die Zuwendung sei nicht von der



Generalversammlung als oberstes Gesell schaftsorgan, sondern vom Vorstand beschlossen
worden (vgl. dazu E. 3.4 hiervor). Die Zuwendung sei ausserdem auch nicht von der
Generalversammlung nachtraglich genehmigt worden, weil dieses Geschéft nicht
tranktandiert worden sai (Vernehmlassung, S. 4 f.). Nach Ansicht der Beschwerdefihrerin
ist die Zuwendung demgegentber korrekt abgewickelt worden (Replik, S. 16 ff.). Somit ist
nachfolgend zu priifen, ob das formelle Erfordernis der Zustimmung unter Beachtung der
entsprechenden Traktandierungsvorschriften erfallt ist.

E.5.2

Die Beschwerdefiihrerin ist a's Genossenschaft i.S.v. Art. 828 ff. OR organisiert. Oberstes
Organ der Genossenschaft ist die Generalversammlung der Genossenschafter (Art. 879 Art.
1 OR). Ihr stehen unter anderem die unibertragbaren Befugnisse zu, die Betriebsrechnung
und die Bilanz abzunehmen und gegebenenfalls tber die Verteilung des Reinertrages zu
beschliessen (Art. 879 Abs. 2 Ziff. 3 OR). Die Generalversammlung wird durch die
Verwaltung einberufen (Art. 881 Abs. 1 OR). Die Generalversammlung ist in der durch die
Statuten vorgesehenen Form, jedoch mindestens funf Tage vor dem Versammlungstag
einzuberufen (Art. 882 Abs. 1 OR). Bei der Einberufung sind die

V erhandlungsgegenstande, bel Abanderung der Statuten der wesentliche Inhalt der
vorgeschlagenen Anderung bekanntzugeben. Uber Gegenstande, die nicht in dieser Weise
angekundigt worden sind, kdnnen keine Beschllisse gefasst werden, ausser Uber einen
Antrag auf Einberufung einer weiteren General versammlung zum entsprechenden
Gegenstand. Zur Stellung von Antrégen und zu Verhandlungen ohne Beschlussfassung
bedarf es keiner vorgangigen Ankindigung (Art. 883 OR). Fir die Beschlussfassung ist
grundsétzlich das absolute Mehr erforderlich (Art. 888 Abs. 1 OR). Art. 48 Abs. 2 URG
erganzt die genossenschaftlichen Regelungen zur Beschlussfassung insowelt, als der
Katalog von uniibertragbaren Befugnissen der Generalversammlung um die Zustimmung
zur Verwendung eines Telles des V erwertungserl 6ses zum Zweck der Sozialvorsorge und
einer angemessenen Kulturforderung erweitert wird (vgl. dazu E. 3.4 hiervor).

E.53

Die Statuten der Beschwerdefthrerin fihren zur Generalversammlung aus, dass die
ordentliche Generalversammlung in der Regel jeweils am ersten Samstag im September
stattfindet. Sie wird jeweils spatestens bis zum 15. Mai den Mitgliedern in Form einer
schriftlichen Einladung samt einer provisorischen Tagesordnung angezeigt. Die definitive
Tagesordnung und die dazugehdrenden Unterlagen kénnen ab dem 15. August auf der
Website der Beschwerdeftihrerin abgerufen werden. Digjenigen Mitglieder, welche sich fr
die Teilnahme an der General versammlung angemeldet haben, erhalten die Einladung und
die dazugehorigen Unterlagen per Post zugestellt (Ziff. 8.1.3 der Statuten). Die

V erhandlungsgegenstande jeder Generalversammlung sind in der definitiven Tagesordnung
Zu bezeichnen. Wichtige V orschlage mussen erlautert werden (Ziff. 8.1.7 der Statuten). Im
Gegensatz zur entsprechenden aktienrechtlichen Regelung, wonach die

V erhandlungsgegenstande und die Antrége in der Einberufung zu benennen sind (Art. 700
Abs. 2 OR), erfordert die Einberufung zur genossenschaftlichen Generalversammlung keine
Bekanntgabe der Antrage. Trotzdem ist die genossenschaftliche Bestimmung durch das
Aktienrecht beeinflusst, weshalb bei der Auslegung auch auf das Aktienrecht
zurlckgegriffen werden kann (Jacques-André Reymond/ Rita Trigo Trindade, Die
Genossenschaft, in: Schweizerisches Privatrecht, Basel 1998, S. 174). Die

V erhandlungsgegenstande bzw. Traktanden missen eindeutig umschrieben werden (Roland



Mller/Roberto Fornito, in: Handkommentar zum Schweizer Privatrecht, 2. Aufl., Zirich
2012, N 3 zu Art. 883 OR). Der Genossenschafter soll dadurch in die Lage versetzt werden,
sich auf die Generalversammlung vorzubereiten und alenfalls mit anderen
Genossenschaftern ein gemeinsames Vorgehen an der Generalversammlung zu erértern.
Bel der Regelung betreffend die Bekanntgabe der Traktanden handelt es sich um eine
zwingende Vorschrift (Andreas Moll, BSK OR 11, 4. Aufl., Basel 2012, N 2 zu Art. 883
OR). In einem vereinsrechtlichen Fall erwog das Bundesgericht, die Gesellschafter missten
nach Einsicht in die Tagesordnung und die Statuten leicht erkennen kénnen, tiber welche
Gegenstande zu beraten und gegebenenfalls Beschluss gefasst werden soll (BGE 114 11
193, E. 5b). Ebenso wird fir das Aktienrecht verlangt, dass die Umschreibung eines
Beschlussgegenstandes den durchschnittlichen Aktionar klar erkennen |&sst, wortiber dieser
sich schliissig werden muss. Diese Vorgabe ist nach Bockli etwa nicht erfillt, wenn ein
Aktion&r unter dem Traktandum "Wahlen" in der Versammlung den Antrag stellt, ein nicht
zur Wiederwahl stehendes Mitglied des Verwaltungsrates sei mitten in der Amtszeit
abzuberufen (Peter Bockli, Schweizer Aktienrecht, 4. Auflage, Basel 2009, § 12 Rz. 100b f.
mit Hinweisen auf abweichende Meinungen). Die Traktanden sind jeweils nach dem
Vertrauensprinzip auszulegen (Brigitte Tanner, Die Generalversammlung, in: ZK, Zirich
2003, N 23 zu Art. 700 OR). Ungeniigend ist etwa auch die Umschreibung "Wahlen", wenn
unklar ist, wer fur welches Amt gewdahlt werden soll; oder " Anschaffungen”, wenn unklar
Ist, was angeschafft werden soll; oder "Liquiditét der Gesellschaft”, um Uber den Verkauf
des Inventars der Gesellschaft zu beschliessen. Als gentigend wird etwa "Budget 1993"
oder "Verwendung des Reingewinns 1992" erachtet (Max Gutzwiller, ZK, Zirich 1974, N 5
zu Art. 883 OR; Mall, aaO, N 3 zu Art. 883 OR; Tanner, a.a.O., N 22 zu Art. 700 OR).

E.54

Die Tagesordnung fur die ordentliche Generalversammlung der Beschwerdefiihrerin vom 3.
September 2011 in Lugano fuhrt namentlich als Traktandum 6 den " Jahresbericht 2010
(Antrag des Vorstands. Genehmigung)" und als Traktandum 7 " Jahresrechnung
2010/Bericht der Revisionsstelle/Décharge-Erteilung an den Vorstand (Antrag des
Vorstands: Genehmigung" auf. Die Verwendung der aufgel dsten Ruckstellungen fir die
Flrsorge-Stiftung wird nicht a's separates Traktandum ausgewiesen. Nach der Auffassung
der BeschwerdefUhrerin ist diese Verwendung wohl alsim Rahmen der Genehmigung des
Jahresberichts und der Jahresrechnung mitbeschl ossen anzusehen. Folglich enthalten die
Einladungsdokumente auch keinen spezifischen Antrag diesbeziiglich, obwohl es sich der
Sache nach um einen Antrag des Vorstands handelt. Dabel kann im vorliegenden
Zusammenhang offen bleiben, inwieweit der Vorstand der (nach demin E. 3.4 hiervor
Gesagten irrigen) Auffassung war, dass er selbst kompetent war, Uber diein Frage stehende
ausserordentliche Zuwendung zu entscheiden. Das Traktandum 6 betrifft den " Jahresbericht
2010"; das Traktandum 7 betrifft " Jahresrechnung 2010/Bericht der
Revisionsstelle/Décharge-Erteilung an den Vorstand”. Im beiliegenden Jahresbericht wird
die Auflésung und Verwendung der Ruckstellung auf S. 13 f. im Rahmen der Aufstellung
der Verwaltungskosten mit entsprechender Fussnote erldutert. Die Erlauterung unter der
einschléagigen Fussnote 4 lautet wie folgt: "Im Berichtgahr konnten Fr. 1.65 Mio., welche
2002 fur Mehrwertsteuerzahlungen zurtickgestel It wurden, aufgel st werden. Der Vorstand
beschloss, diese Summe der Fursorge-Stiftung der ProLitteris zuzuwenden." In der
Jahresrechnung (S. 31 ff.) desselben Dokuments wird die Auflosung und Verwendung der
Ruckstellung auf S. 38 ein weiteres Ma (diesmal ohne Erklarung) aufgefuhrt. Erhellend ist
in diesem Zusammenhang auch das Protokoll der Vorstandssitzung vom 1. April 2011



(Beschwerdebeilage 7), mit welchem folgender Beschluss vermerkt wird: "Der Vorstand
genehmigt einstimmig die Uberweisung der Mehrwertsteuer-Riickstellung in Hohe von Fr.
1,6 Mio. an die Firsorge-Stiftung der ProLitteris.”

E.55

Das vorliegend zu prifende Geschéft wurde - sowelt Uberhaupt - jedenfalls nur im Rahmen
des Jahresberichts und der Jahresrechnung traktandiert. Die entsprechenden Traktanden 6
und 7 betreffen Genehmigungsbeschllisse, die durch entsprechende Beilagen vorbereitet
wurden. Aus der Tagesordnung wird dagegen nicht bzw. jedenfalls nicht in der
erforderlichen Klarheit (vgl. dazu E. 5.3 hiervor) ersichtlich, dass es - wie von der
Beschwerdefihrerin behauptet - an der Generalversammlung auch um den Beschluss tber
die Zuwendung an die Fursorge-Stiftung ging. Aus dem Jahresbericht 2010 folgt vielmehr,
dass die Zuwendung bereits vom Vorstand beschlossen und ausgezahlt wurde. Aus den
Unterlagen fur die Einladung der Generalversammlung geht nicht hervor, dass eine
Zustimmung der Generalversammlung zu diesem Geschéft erforderlich war. Vielmehr
durfte der Genossenschafter den Eindruck gewonnen haben, dass lediglich eine
Genehmigung in Bezug auf den Jahresbericht bzw. die Jahresrechnung als Ganzes
insbesondere im Hinblick auf die Ertellung der Décharge erfolgen soll. Auf diese Weise
kann der Zielsetzung von Art. 883 OR und damit derjenigen von Art. 48 Abs. 2 URG nicht
nachgelebt werden. Zusammenfassend ergibt sich, dass der gultigen Beschlussfassung
durch die Generaversammlung im Sinne von Art. 883 OR die ungeniigende Traktandierung
des Geschéftes im Wege steht. Damit ist die Riige der V orinstanz betreffend die
ausserordentliche Zuwendung an die Fursorge-Stiftung, soweit sie sich auf das
Zustandekommen des Beschlusses betreffend die in Frage stehende Zuwendung bezieht,
nicht zu beanstanden, womit sich das angefochtene Dispositiv im Grundsatz stitzen | ésst
und die Beschwerde abzuweisen ist. Dies bedeutet im Ubrigen nicht, dass die in Frage
stehende Beschlussfassung nicht im Rahmen einer zukiinftigen Generalversammlung
nachgeholt werden kénnte (vgl. diesbeztiglich zum Streitgegenstand im vorliegenden
Verfahren E. 2.2 hiervor).

E.6

Schriftliche Verfligungen sind als solche zu bezeichnen und zu begrtinden (Art. 35 Abs. 1
VWV G). In Rechtskraft erwachst aber lediglich das Dispositiv, welches die Rechte und
Pflichten der Adressaten in der Sache bestimmt. Daher gehort die Begriindung nicht in das
Dispositiv einer Verfiigung. Die angefochtene Verfligung stellt in Ziff. 2 (1. Satz) fest, dass
die Zuwendung an die Fursorge-Stiftung statutenwidrig und entgegen den
Verteilungsgrundsétze verstossen wirde. Damit wird die Handlung der BeschwerdefUhrerin
im Sinne einer Begriindung qualifiziert. Dies alleine wiirde die Anderung des Dispositives
diesbeziiglich von Amtes wegen rechtfertigen. Eine Anderung ist im vorliegenden Fall
zudem unumganglich, da die Unzuléssigkeit der ausserordentlichen Zuwendung im
Rahmen der Vernehmlassung und auch in Erwagung 5 hiervor auf eine andere Begriindung
als noch im vorinstanzlichen Verfahren gesttitzt wird. Daher ist die Ziff. 2, 1. Satz, des
Dispositivs der angefochten Verfiigung in dem Sinne zu @ndern, dass sie keine Feststellung
mehr betreffend die Statutenwidrigkeit und die Verteilungsgrundsétze mehr enthdt. Die
Ziffer 2 Abs. 1 der angefochtenen Verfligung hat demnach neu dahingehend zu lauten, dass
die ProLitterisin Bezug auf die 2010 erfolgte ausserordentliche Zuwendung an die
Firsorge-Stiftung in Anwendung von Art. 54 Abs. 1 URG angewiesen wird, den
rechtmassigen Zustand wiederherzustellen. Diese Anpassung fuhrt allerdings nicht zu einer



Aufhebung der Ziff. 2 der angefochtenen Verfiigung, wie dies von der Beschwerdefiihrerin
in ihrem ersten Antrag verlangt wurde (vgl. dazu E. 1.2 hiervor), weshalb die Anderung des
Dispositivs nicht zur Folge hat, dass die Beschwerde auch nur teilweise durchdringt. Die
Korrektur eines formellen Mangels, wobei die Verfligung im Ergebnis gestiitzt wird, kann
vorliegend am vollumfénglichen Obsiegen der Vorinstanz nichts éndern.

E.71

Die Verfahrenskosten, welche sich aus der Gerichtsgebuihr 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 vom 21. Februar 2008 tber die Kosten und
Entschédigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht, VGKE, SR 173.320.2). Die
Gerichtsgebuhr bemisst sich nach Umfang und Schwierigkeit der Streitsache, Art der
Prozessfihrung und finanzieller Lage der Parteien (Art. 2 Abs. 1 VGKE). In Streitigkeiten
ohne Vermagensi nteresse betragt die Gerichtsgebuhr Fr. 200.- bis Fr. 5'000.- (Art. 3lit. b
VGKE; ausser bei einzelrichterlicher Streitbeilegung). Vorliegend handelt es sich um eine
Streitigkeit ohne Vermdgensi nteresse, da aufsichtsrechtliche Fragestellungen im Zentrum
stehen. Aufgrund des Umfangs und Schwierigkeit der Streitsache erscheint eine
Gerichtsgebuhr von Fr. 4'500.- as angemessen. Die Verfahrenskosten werden der
Beschwerdefuhrerin auferlegt und mit dem von ihr geleisteten Kostenvorschussin
derselben Hohe verrechnet.

E.7.2

Eine Parteientschadigung zugunsten der BeschwerdefUhrerin fallt mit Blick auf den
Verfahrensausgang ausser Betracht (Art. 64 Abs. 1 VWV G). Die Vorinstanz verlangt mit
Ihrem Antrag um vollumféngliche Beschwerdeabwei sung unter Kosten- und
Entschéadigungsfolgen eine Parteientschadigung zu Lasten der Beschwerdeflhrerin. Sie hat
jedoch a's Bundesbehdrde gemass Art. 7 Abs. 3 VGKE keinen Anspruch auf

Partei entschadigung, weshalb auch ihr keine Partei entschadigungen zugesprochen wird
(Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-3896/2011 vom 14. Mai 2012, E. 7.3).
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