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Regeste
Urheberrecht

Erwagungen

E.11

Das Bundesverwaltungsgericht beurteilt Beschwerden gegen Verfigungen im Sinne von
Art. 5 des Verwaltungsverfahrensgesetzes (VWVG; SR 172.021), einschliesslich
Verfligungen eidgentssischer Kommissionen (Art. 33 Bst. f des Bundesgesetzes Uiber das
Bundesverwaltungsgericht [V erwaltungsgerichtsgesetz, VGG, SR 173.32], Art. 74 Abs. 1
des Bundesgesetzes tiber das Urheberrecht und verwandte Schutzrechte
[Urheberrechtsgesetz, URG, SR 231.1]; Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
B-2346/2009 vom 21. Februar 2011 E. 1 GT 3c; Ernst Brem/Vincent Salvadé/Gregor Wild,
in: Barbara K. Muller/Reinhard Oertli [Hrsg.], Urheberrechtsgesetz [URG], Bundesgesetz
Uber das Urheberrecht und verwandte Schutzrechte, 2. Aufl. Bern 2012, Art. 74, Rz. 3). Der
angefochtene Beschluss vom 30. November 2012 in der Form des Urteil sdispositivs,
ergénzt durch die Begriindung vom 7. Mérz 2013, bildet eine Verfiigung nach Art. 5
VwVG. Ein Ausnahmefall geméss Art. 32 VGG liegt nicht vor. Das
Bundesverwaltungsgericht ist damit fur die Behandlung der vorliegenden Streitsache
zustandig.

E.12

Die BeschwerdefUhrerinnen haben am vorinstanzlichen Verfahren teilgenommen, sind
durch die angefochtene V erfligung besonders beriihrt und haben ein schutzwirdiges
Interesse an deren Anderung. Sie sind darum zur Beschwerde legitimiert (Art. 48 Abs. 1
VWV G; Isabelle Haner, in: Auer/Mller/Schindler [Hrsg.], Kommentar zum Bundesgesetz
Uber das Verwaltungsverfahren [VwV G], Zirich 2008, Art. 48, Rz. 3 und 11). Eingabefrist
(gegen die erste Verfugung im Dispositiv) und -form sind gewahrt (Art. 50 Abs. 1 und 52
Abs. 1 VwWVG), der Kostenvorschuss wurde fristgerecht bezahlt (Art. 63 Abs. 4 VWV G)
und die Ubrigen Sachurteilsvoraussetzungen liegen vor (Art. 48 ff. VWV G). Auf die
Beschwerde ist daher einzutreten.

E.21

Die Verwertungsgesell schaften stellen fir die von ihnen geforderten Vergitungen Tarife
auf, verhandeln diese mit den massgebenden Nutzerverbéanden und legen sie der Vorinstanz
zur Genehmigung vor (Art. 46 URG). Dabel sind ahnliche Nutzungsweisen derselben
Nutzerkreise im Zustandigkeitsbereich mehrerer Verwertungsgesellschaften in einem
einzigen, gemeinsamen Tarif zu regeln, solange keine sachlichen Griinde fir eine Spaltung
sprechen (Art. 47 Abs. 1 URG; Urteile des Bundesverwal tungsgerichts B-8558/2010 vom
13. Februar 2013 E. 5.2 GT Z; B-2346/2009 vom 21. Februar 2011 E. 6.1 GT 3c). Die



Vorinstanz genehmigt den ihr unterbreiteten Tarif, wenn er in seinem Aufbau und in den
einzelnen Bestimmungen angemessen ist (Art. 59 Abs. 1 URG). Genehmigt sieihn nicht,
trifft sie jedoch keine Pflicht, den Parteien darzulegen, unter welchen Voraussetzungen die
Genehmigung gerade noch erteilt werden kénnte (Brem/Salvadé/Wild, in MUller/Oertli,
Art. 59 Rz. 3). Der Entscheid Uber die Angemessenheit des Tarifsist fir Zivilgerichte
verbindlich (Art. 59 Abs. 3 URG; BGE 125 |11 144 E. 4a Kopiervergitungen; Urteil des
Bundesgerichts 2C_580/2012 vom 13. November 2012, E. 2.2 GT 3a). Die genehmigten
Tarife sind von den Verwertungsgesel I schaften zu verdffentlichen (Art. 46 Abs. 3 URG).

E.22

Das Tarifgenehmigungsverfahren von Art. 46 Abs. 3in Verbindung mit Art. 59 Abs. 1
URG beginnt mit dem Antrag einer oder mehrerer Verwertungsgesellschaften auf
Genehmigung eines Tarifs bei der Vorinstanz. Der Antrag hat Gber den Verlauf der

V erhandlungen Aufschluss zu geben und muss mindestens sieben Monate vor dem
vorgesehenen Inkrafttreten gestellt werden, damit der Vorinstanz gentigend Zeit fir die
Einholung der Stellungnahme des Preisiiberwachers und das Genehmigungsverfahren bleibt
(Carlo Govoni/Andreas Stebler in Roland von Biren/Lucas David [Hrsg.], Urheberrecht
und verwandte Schutzrechte, SIWR 11/1, Basdl 2006 [zit. SIWR 11/1], S. 489f.). Vor der
Angemessenheitsprifung hat die Vorinstanz als Vorfrage zu priifen, ob die mit der
Tarifvergitung abgegoltene Nutzung dem Urheber vorbehalten ist und ob sie der
Bundesaufsicht und damit der Tarifpflicht untersteht (Art. 40 URG, BVGE 2011/2 E. 4.1).
Die Umfange von Tarifpflicht und Angemessenheit sind zunéchst durch Auslegung zu
ermitteln. Ausgehend von Wortlaut, Sinn, Zweck und den diesen zugrunde liegenden
Wertungen stehen hierfir auch im Urheberrecht alle klassischen Auslegungselemente zur
Verfligung, wobei sich die Rechtsprechung in standiger Praxis von einem

M ethodenpluralismus ohne hierarchische Prioritatsordnung leiten l&sst. (BGE 133 111 273 S.
277E.3.2,BGE 131111 33S.35E. 2,BGE 13111 13 S. 31 E. 7.1; Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts B-1769/2010 E. 3.2 Tarif A Fernsehen). Untersteht der Tarif
der Bundesaufsicht bzw. Tarifpflicht nicht, verneint die Vorinstanz ihre Zustandigkeit und
tritt auf die Vorlage nicht ein. Die Vorinstanz priift Gberdies, ob die Tarifverhandlungen der
V erwertungsgesel | schaften mit den massgebenden Nutzerverbéanden korrekt, insbesondere
mit der gebotenen Einl&sslichkeit, gefihrt worden sind. Wenn dies nicht der Fall ist, kann
die Présidentin oder der Prasident der Vorinstanz den Genehmigungsantrag unter
Ansetzung einer Verbesserungsfrist zuriickweisen (Art. 9 Abs. 3 der Verordnung Uber das
Urheberrecht und verwandte Schutzrechte [URV, SR 231.11]; BVGE 2011/2 E. 4.1 GT 3c;
Denis Barrelet/Willi Egloff, in: Das neue Urheberrecht, Kommentar zum Bundesgesetz
uber das Urheberrecht und verwandte Schutzrechte, Bern 2008, Art. 46 Rz. 6;
Govoni/Stebler, aa.0., S. 490). Die Angemessenheit beurteilt sich nach denin Art. 60 URG
genannten Kriterien. Halt die Vorinstanz einen Tarif oder einzelne Bestimmungen fur nicht
genehmigungsfahig und andert die zustandige V erwertungsgesel | schaft ihren Antrag nicht
entsprechend, kann die Vorinstanz diese Anderungen selbst vornehmen (Art. 15 der
Urheberrechtsverordnung [URV, SR 231.11]; Urtell des Bundesverwaltungsgerichts
B-8558/2010 vom 13. Februar 2013 E. 5.2 GT Z). Die Vornahme von Anderungen setzt
voraus, dass vorgangig den Parteien das rechtliche Gehdr gewahrt worden ist. Zur
Vermeidung einer tariflosen Zeit kann die Vorinstanz auch einen ablaufenden Tarif
verlangern (Barrelet/Egloff, aa.O., Art. 59, Rz. 5 ff.; Brem/Salvadé/Wild, in Mller/Qertli,
Art. 46 Rz. 16, Art. 59 Rz. 1). Einige Autoren sind der Meinung, dass nach Eingabe des
Tarifs Anderungen nur noch zugunsten der Nutzer vorgenommen werden diirften



(Brem/Salvadé/Wild, in Muller/Oertli, Art. 46 Rz. 16).

E.23

Die Vorinstanz hat den Tarifvorschlag dem Preistiberwacher zur Stellungnahme und
Empfehlung zu unterbreiten. Folgt sie dieser Empfehlung nicht, hat sie diesim Entscheid zu
begrtinden (Art. 15 Abs. 2bis Preistiberwachungsgesetz [PUG, SR 942.20]; Urteil des
BundesgerichtsNr. 2A.142/1994 vom 24. Méarz 1995 L eerkassettenvergitung;
Govoni/Stebler in SIWR 11/1, S. 503 ff.).

E.31

Das Bundesverwaltungsgericht prift mit voller Kognition die vor ihm erhobenen Riigen der
Verletzung von Bundesrecht, der unrichtigen oder unvollstandigen Erhebung des
rechtserheblichen Sachverhalts und/oder der Unangemessenheit (Art. 31 VGG in
Verbindung mit Art. 49 VwV G), insbesondere die Frage, ob Nutzungshandlungen der
Bundesaufsicht unterstellt sind. Es auferlegt sich jedoch Zuriickhaltung, wo die Vorinstanz
als unabhangiges Fachgericht komplexe Fragen des Urheberverwertungsrechts beurteilt
oder die Tarifautonomie der antragstellenden V erwertungsgesel | schaften gewahrt hat
(Urteile des Bundesverwaltungsgerichts B-2346/2009 vom 21. Februar 2011 E. 3 GT 3c;
B-253/2012 vom8. Mé&rz 2012 E. 4.1 Mandatierung einer Priifstelle; vgl. Yvo Hangartner,
Richterliche Zurtickhaltung in der Uberpriifung von Entscheiden von Vorinstanzen, in:
Benjamin Schindler/Patrick Sutter [Hrsg.], Akteure der Gerichtsbarkeit, ein Handbuch zur
Justizverfassung, Zurich 2007, S. 159 ff.).

E.3.2

Bel der Abkl&rung der urheberrechtlichen Gebuhrenpflicht haben die rechtsanwendenden
Behdrden geméss Art. 5 Abs. 4 und Art. 190 BV sowie Art. 1 Abs. 2 URG auch das
Volkerrecht zu beachten (BGE 133 11 450 E. 6.1; Yvo Hangartner, St. Galler Kommentar
zur Schweizerischen Bundesverfassung, 2. Aufl., Zirich 2008, Art. 190 Rz. 19).
Volkerrecht und Landesrecht gelten a's Teile eines einheitlichen Rechtssystems, weshalb
Staatsvertrage mit der volkerrechtlichen Verbindlichkeit automatisch auch landesrechtliche
Gultigkeit erlangen (Ulrich H&felin/Walter Haller/Helen Keller, Schweizerisches
Bundesstaatsrecht, 7. Aufl., Zurich 2008, Rz. 1913), wobel sich Private nur auf die direkt
anwendbaren (self-executing) Bestimmungen des Staatsvertragsrechts berufen konnen
(André Moser/Michael Beusch/Lorenz Kneubthler, Prozessieren vor dem
Bundesverwaltungsgericht, 2. Aufl., Basel 2013, Rz. 2.168). Ein vilkerrechtlicher Vertrag
ist direkt anwendbar, wenn er hinreichend bestimmte und klare Regelungen enthalt, auf
deren Grundlage im Einzelfall ein Entscheid getroffen werden kann, nicht aber, wenn er
den Vertragsstaaten lediglich vorschreibt, wie eine Materie zu regeln ist und damit nicht die
Verwaltungs- oder Justizbehdrden, sondern den Gesetzgeber anspricht (BGE 1301 113 E.
3.3,BGE 1261 240 E. 2b, BGE 1251 182 E. 33, BGE 125111 277 E. 2d/aa, BGE 120 la1E.
5b; vgl. Hafelin/Haller/Keller, aa.O., Rz. 1894). Im Konfliktfall ist es moglich, dass einem
Bundesgesetz wegen V erstosses gegen V dlkerrecht die Anwendung versagt wird
(Haéfelin/Haller/Keller, aaO., Rz. 2091).

E.33

Die schweizerischen Gerichte trifft hingegen keine Pflicht, sich bei der Auslegung der
heimischen Gesetze der Rechtsprechung des EuG und des EUGH anzuschliessen. Wenn
sachliche Grinde eine abweichende Spruchpraxis rechtfertigen, bleibt diese Mdglichkeit
unbenommen (Carl Baudenbacher/Markus Kaempf, Aktuelle Entwicklungen in der



Gemeinschaftsrechtsprechung zum Immaterial guterrecht und ihre Relevanz fir die
Schweiz, Schweizerisches Jahrbuch fir Europarecht 2005/2006, S. 235 f.). Grundsétzlich
sind somit die Entscheide des EuGH nicht prgjudiziell.

E.34

Die Schweiz hat sichin Art. 9 Abs. 2 der Berner Ubereinkunft zum Schutze von Werken
der Literatur und Kunst, revidiert in Paris am 24. Juli 1971 (RBU, SR 0.231.15) und Art. 13
WTO-Abkommen Uber handel shezogene Aspekte der Rechte an geistigem Eigentum vom
15. April 1994 (TRIPS-Abkommen, SR 0.632.20) insbesondere verpflichtet, die normale
Auswertung eines Werks nicht zu beeintrachtigen und berechtigte Interessen der Urheber
nicht unzumutbar zu verletzen (sogenannter "Dreistufentest”). Dem Urheber kommt das
ausschliessliche Recht zu, jede 6ffentliche Wiedergabe des durch Rundfunk gesendeten
Werkes mit oder ohne Draht zu erlauben, wenn diese Wiedergabe von einem anderen als
dem urspriinglichen Sendeunternehmen oder durch Lautsprecher oder andere
Vorrichtungen zur Ubertragung von Zeichen, Tonen oder Bildern erfolgt (Art. 11bis Abs. 1
Ziff. 2und 3 RBU, Art. 8 WIPO-Urheberrechtsvertrag [WCT, SR 0.231.151]). Dieses
Recht kommt auch den ausiibenden Kinstlern (L e stungsschutzberechtigten) zu (Art. 6
WIPO-Vertrag vom20. Dezember 1996 Uber Darbietungen und Tontréager [WPPT,SR
0.231.171.1]). Der Gesetzgebung der Verbandslander bleibt vorbehalten, die

V oraussetzungen fir die Ausiibung der obenstehenden Rechte festzulegen, doch beschrénkt
sich die Wirkung dieser Voraussetzungen ausschliesslich auf das Hoheltsgebiet des Landes,
das siefestgelegt hat. Sie durfen in keinem Fall das Urheberpersonlichkeitsrecht oder den
Anspruch des Urhebers auf eine angemessene V erguitung beeintréchtigen, die mangels
gutlicher Einigung durch die zustandige Behorde festgesetzt wird (Art. 11bis Abs. 2 RBU).
Das URG wurde darauf ausgelegt, sowohl in materiellrechtlicher als grundsétzlich auch in
verfahrensrechtlicher Hinsicht den Anforderungen des TRIPS-Abkommens zu geniigen
(GATT-Botschaft 2, BBI 1994, 956 Ziff. 1.1.2.1).

E. 41

Vorab sind die formellen Rigen der Beschwerdefhrerinnen am Verfahren der Vorinstanz
zu prufen. Sie machen geltend, sie hétten den Wortlaut des genehmigten Tarifs nicht
gekannt und sich nicht dazu aussern konnen. Damit seien die Parteien ungleich behandelt
und das rechtliche Gehér der BeschwerdefUihrerinnen sei verletzt worden.

E.4.2

Gemass Art. 29 Abs. 1 und 2 der Bundesverfassung der Schwei zerischen Eidgenossenschaft
(BV, SR 101) hat jede Person in Verfahren vor Gerichts- und Verwaltungsinstanzen
Anspruch auf gleiche und gerechte Behandlung und auf rechtliches Gehdr. Diese
Bestimmungen regeln die rechtsstaatlichen Anspriiche an das Verfahren sowie den Schutz
der Betroffenen im Verfahren und schiitzen die Parteien vor einer Herabwiirdigung zum
blossen Verfahrensobjekt. Ausgangspunkt bildet die Garantie eines gerechten Verfahrens,
welche eine Reihe von parallelen Teilgehalten umfasst (Gerold Steinmann in
Ehrenzeller/Mastronardi/Schwei zer/Valender [Hrsg.], Die Schweizerische
Bundesverfassung, Kommentar, 2. Aufl., Zirich 2008, Art. 29 Rz. 6, 20; Jorg Paul
Miller/Markus Schefer, Grundrechte in der Schweiz, 4. Aufl., Bern 2008, S. 822). Die
verfassungsmassigen V erfahrensrechte entsprechen den etwas allgemeiner gehaltenen
Bestimmungen von Art. 6 Ziff. 1 der Konvention zum Schutze der Menschenrechte und
Grundfreiheiten (EMRK, SR 0.101) Demzufolge hat jede Person ein Recht darauf, dass



uber Streitigkeiten in Bezug auf ihre zivilrechtlichen Anspriiche und Verpflichtungen oder
uber eine gegen sie erhobene strafrechtliche Anklage von einem unabhéngigen und
unparteiischen, auf Gesetz beruhenden Gericht in einem fairen Verfahren, 6ffentlich und
innerhalb angemessener Frist verhandelt wird (MUller/Schefer, a.a.O., S. 846;
Moser/Beusch/Kneublhler, aa.O., Rz. 3.79). In erstinstanzlichen Zivil- und Strafverfahren
besteht Uberdies, im Gegensatz zum Verfahren vor einer Rechtsmittelinstanz, ein Anspruch
auf eine mundliche und 6ffentliche Verhandlung (René Rhinow/Heinrich Koller/Christina
Kisg/Daniela Turnherr/Denise Briihl-Moser, Offentliches Prozessrecht, 2. Aufl., Basel
2010, Rz. 564). Die Definition der Streitigkeiten tber zivilrechtliche Anspriiche und
Verpflichtungen sowie strafrechtlichen Anklagen erfolgt allerdings unabhangig vom
innerstaatlichen Recht, weshalb auch viele offentlich-rechtliche Streitigkeiten davon erfasst
werden (Jens Meyer-Ladewig, EMRK, Européische M enschenrechtskonvention,
Handkommentar, 3. Aufl., Baden-Baden 2011, Art. 6 Rz. 4; Regina Kiener/Walter Kalin,
Grundrechte, 2. Aufl., Bern 2013, S. 484).

E.43

Der Grundsatz der Gleichbehandlung der Parteien, auch als Grundsatz der Waffengleichheit
bezeichnet, stellt sicher, dass sich alle Parteien mit gleichen Rechten am Verfahren
beteiligen und einbringen kdnnen, insbesondere im gleichen Umfang tber den Gang des
Verfahrens unterrichtet werden und gleichen Zugang zu den Akten haben (René
Rhinow/Heinrich Koller/Christina Kiss/Daniela Turnherr/Denise Briihl-Moser, Offentliches
Prozessrecht, 2. Aufl., Basel 2010, Rz. 306; Alfred Ko6lz/I sabelle Haner/Martin Bertschi,
Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 3. Aufl., Basel 2013, Rz.
208 ff.).

E.441

Als Teilaspekt der Garantie des fairen Verfahrens stellt der Anspruch auf rechtliches Gehor
ein personlichkeitsbezogenes Mitwirkungsrecht dar und steht den Parteien eines
Verwaltungs- und Gerichtsverfahrens, und damit auch den Parteien im
Genehmigungsverfahren vor der Vorinstanz, unabhéngig von ihrer Berechtigung in der
Sache zu. Seine Verletzung fuhrt ungeachtet der materiellen Begrindetheit des
Rechtsmittels zur Gutheissung der Beschwerde oder zur Aufhebung des angefochtenen
Entscheids. Inhalt, Umfang und Form des Gehdrsanspruchs sind im Einzelfall anhand der
tatséchlichen und rechtlichen Gegebenheiten zu konkretisieren. Die Minimalgarantien im
hier interessierenden Bereich umfassen die Anspriiche auf vorgéangige Orientierung,
Ausserung, Anhorung sowie auf Akteneinsicht und auf eine Entscheidbegriindung (Art. 29
Abs. 2 BV; Art. 29 ff. VwV G; Rhinow/Koller/Kiss/Turnheer/Brihl-Moser, a.a.O., Rz. 309
ff.; Kdlz/Haner/Bertschi, a.a.O., Rz. 214; Kiener/Kédlin, aa.O., S. 497 f., 506). Den Parteien
steht nach diesem Grundsatz das Recht zu, von allen eingereichten Stellungnahmen
Kenntnis zu erhalten und sich dazu dussern zu kénnen, unabhangig davon, ob die Eingaben
neue und/oder wesentliche Vorbringen enthalten. Esist Sache der Parteien zu beurteilen, ob
eine Entgegnung erforderlich ist oder nicht. Dieses Recht auf Stellungnahme besteht
unabhangig davon, ob ein zweiter Schriftenwechsel angeordnet, eine Frist zur
Stellungnahme angesetzt oder die Eingabe lediglich zur Kenntnisnahme oder zur
Orientierung zugestellt worden ist (BGE 1381 485f. E. 2.1 f.). Der Gehérsanspruch
verpflichtet die Vorinstanz darliber hinaus, die Vorbringen der Parteien entgegenzunehmen
und zu prifen. Je einschneidender der Verfahrensausgang sich auf die Beteiligten auswirkt,
desto intensiver ist dem Gehorsanspruch Rechnung zu tragen (Kiener/Kdlin, a.a.O., S. 498



f.; Moser/Beusch/Kneubihler, a.a.O., Rz. 3.84; Miiller/Schefer, aa.O.,S. 852).

E.44.2

Eine Einschrankung des Gehorsanspruchs kann lediglich unter den V oraussetzungen von
Art. 36 BV und aufgrund von zul&ssigen 6ffentlichen Interessen oder zum Schutz von
Grundrechten Dritter erfolgen. Diese Einschrankungen miissen verhdtnismassig sein
(Kiener/Kdin, aa.O., S. 501 f.; Moser/Beusch/Kneubthler, aa.O., Rz. 3.815;
Muller/Schefer, aa.O., S. 8591.).

E. 443

Nach der Rechtsprechung kann eine nicht besonders schwerwiegende Verletzung des
rechtlichen Gehors ausnahmsweise a's geheilt gelten, wenn die betroffene Person die
Moglichkeit erhdt, sich vor einer Beschwerdeinstanz zu dussern, die sowohl den
Sachverhalt wie die Rechtslage frei Uberprifen kann. Von einer Rickweisung der Sache an
die Verwaltung ist selbst bei einer schwerwiegenden V erletzung des rechtlichen Gehors
dann abzusehen, wenn und soweit die Rickweisung zu einem formalistischen Leerlauf und
damit zu unnétigen Verzégerungen fiihren wirde, die mit dem (der Anhdrung
gleichgestellten) Interesse der betroffenen Partel an einer beférderlichen Beurteilung der
Sache nicht zu vereinbaren wéaren (BGE 1331 204 f. E. 2.2; BGE 132V 390 E. 5.1; BGE
127V 437, E. 3d/aa; Urteile des Bundesverwaltungsgerichts B-2612/2011 vom 2. Juli 2013
E.4.3.1GT S, A-1291/2011 vom 3. Oktober 2011, E. 3.2 und A-2401/2011 vom 6. Januar
2012, E. 3.3; Steinmann, aa.O., Art. 29 Rz. 32; Patrick Sutter in Auer/Muller/Schindler,
Art. 29, Rz. 18; Waldmann/Bickel in Bernhard Waldmann/Philippe Weissenberger [Hrsg.],
VWV G, Praxiskommentar zum Bundesgesetz Uber das Verwaltungsverfahren, Zirich 20009,
Art. 29, Rz. 108). Die Mehrheit der Lehre lehnt eine Heilung hingegen bei schweren
Verletzungen der Anspriiche auf rechtliches Gehor ab (Mller/Schefer, a.a.O., S. 855;
Steinmann, a.a.O., Art. 29 Rz. 32).

E.51

Im vorliegenden Fall lud die Vorinstanz die Beschwerdegegnerinnen anl&sslich der
Verhandlung vom 26. Oktober 2012 ein, einen neuen Tarif einzugeben. Die
Beschwerdegegnerinnen reichten daraufhin einen vollig neuen Tarifvorschlag ein, der nur
in zwel nebensachlichen Punkten mit der vorherigen Tarifvorlage tbereinstimmte, wahrend
beztiglich Bemessungsgrundlage, Berechnungsart und Entschadigungen keine
Gemeinsamkeiten bestanden. Die Vorinstanz nahm diesen Tarifvorschlag entgegen ohne
die Beschwerdefuhrerinnen oder den Preisiiberwacher dartiber zu informieren oder zu einer
Stellungnahme aufzufordern und genehmigte ihn unverziglich, wobei der Tarif bereitsin
Kraft treten sollte, bevor die Parteien die Entscheidgriinde kannten.

E.52

Zwar bringen die Beschwerdegegnerinnen und die Vorinstanz vor, die inhatlichen

V oraussetzungen fr eine Genehmigung der neu einzugebenden Tarifvorlage seien schon
wahrend der Verhandlungen genannt worden und ein zusétzlicher Schriftenwechsel wére
nur noch eine reine Formalitét gewesen. Dies entband die V orinstanz jedoch nicht davon,
den BeschwerdefUhrerinnen den fraglichen Tarifvorschlag vorzulegen und ihnen
Gelegenheit zur Stellungnahme einzuraumen. Indem die Vorinstanz die
Beschwerdefihrerinnen Uber die Tarifeingabe nicht informierte und ihnen weder implizit
noch explizit Gelegenheit zur Stellungnahme gab, hat sie ihnen eine aktive Rolleim
Verfahren vorenthalten und sich nicht mit allfalligen Argumenten, die gegen eine



Genehmigung des strittigen Zusatztarifs vorgebracht werden konnen, auseinandergesetzt.
Die Information und die Verteilung der Mitwirkungsrechte der beteiligten Parteien erfolgte
asymmetrisch, was eine Ungleichbehandlung der Parteien darstellt (siehe E. 4.3).

E.53

Well die BeschwerdefUhrerinnen keine Kenntnis tber die erneute Eingabe der
Beschwerdegegnerinnen hatten, blieb ihnen auch die Einsicht in diesen entscheidrel evanten
Tarifvorschlag verwehrt. Nachdem dieser die Grundlage fur den darauf erfolgten
Genehmigungsentscheid war, bestand daf ir sogar ein besonders aktueller und

entschel dwesentlicher Gehorsanspruch. Da die Beschwerdefiihrerinnen in der Folge nicht
aufgefordert wurden, zum neu eingegebenen Tarifvorschlag Stellung zu nehmen, kann
thnen auch nicht vorgehalten werden, dass sie sich nicht spontan gedussert hétten. Durch
die ausgebliebene Information Uber die erneute Eingabe eines Tarifvorschlags wurde das
rechtliche Gehdr der Beschwerdefiihrerinnen somit in mehrfacher Hinsicht verletzt (siehe
E. 4.4.1).

E.54

Diese Verfahrensmangel sind schwerwiegender Natur, da sie die Beschwerdefthrerinnen
vom letzten Teil des Verfahrens praktisch ausgeschlossen haben. Fur eine Einschrankung
des Gehorsanspruchs aufgrund der von der Vorinstanz geltend gemachten Interessen der
Verfahrensbeschleunigung sind derart gravierende Gehorsverletzungen weder
verhdtnismassig noch erforderlich und kénnen auch nicht mit dem Schutz von
Grundrechten Dritter begriindet werden. Esist auch keine Heillung moglich, well sie die
Beschwerdefiihrerinnen einer Rechtsmittelinstanz berauben wirde, nachdem ihre allfélligen
Vorbringen gegen den Tarifvorschlag von der Vorinstanz weder gehort noch beurteilt
wurden. Aufgrund dieser formellen Méngel ist der angefochtene Entscheid aufzuheben und
die Beschwerde diesbeziiglich gutzuhei ssen.

E.6.1

Die BeschwerdefUhrerinnen riigen Uberdies eine Verletzung der Verhandlungspflicht, denn
die Verhandlungen seien nicht einlé&sslich gefihrt worden. Vorinstanz und
Beschwerdegegnerinnen erwidern, dass lediglich verhandelt werden miisse; es sei jedoch
kein Konsens gefordert. Es seien sieben Verhandlungsrunden ohne Erfolg gefihrt worden.
Art. 46 Abs. 2 URG verlange keine Einigung der Parteien.

E.6.2

In der Tat erscheint fraglich, ob der Verhandlungspflicht von Art. 46 Abs. 2 URG damit
genugt wird, dass in jeder Verhandlungsrunde die gleichen Positionen wiederholt werden
ohne dass massgeblich auf die VVorbringen der Gegenseite eingegangen wird. Diese Frage
braucht vorliegend allerdings nicht entschieden zu werden, da die Vorinstanz den
verhandelten Tarifvorschlag vom 14. Februar 2012 ohnehin nicht genehmigt hat. Vielmehr
unterbreiteten die Beschwerdegegnerinnen der Vorinstanz wahrend des Verfahrens eine
neue Tarifvorlage, die auf einem anderen Berechnungsmodell, der Flache, aufbaut. Selbst
wenn frihere Standpunkte der Beschwerdefuhrerinnen darin eingeflossen sein sollten,
hatten sie selbst an der Ausarbeitung der Vorlage keinerlei Anteil. Den
Beschwerdefihrerinnen ist deshalb beizupflichten, dassin Bezug auf diese Tarifvorlage die
Verhandlungspflicht von Art. 46 Abs. 2 URG nicht eingehalten worden ist, was die
Vorinstanz von Amtes wegen hétte prifen und sie umso mehr zur EinrGumung einer
Gelegenheit zur Stellungnahme durch die BeschwerdefUihrerinnen hétte veranlassen sollen.



E.6.3

Anzufligen ist, dass die Vorinstanz es auch unterlassen hat, beztiglich der gednderten
Tarifvorlage eine Stellungnahme des Prei siiberwachers einzuholen. Diein den Akten
enthaltene Stellungnahme bezog sich namlich auf den vorherigen Tarifvorschlag, der nicht
weiter verfolgt wurde.

E.6.4

Auch aus diesen Grinden ist der angefochtene Entscheid aufzuheben und die Beschwerde
diesbeziiglich gutzuheissen.

E.71

Damit wére im Regelfall auf eine materielle Beurtellung der Beschwerde einstweilen zu
verzichten. Die Aufhebung des angefochtenen Entscheids und die Rickweisung an die
Vorinstanz erweist sich jedoch vorliegend als inadaquat, soweit die Vorinstanz die
allgemeinen und materiellen Vorfragen der Tarifpflicht der fraglichen Nutzungen sowie der
Tarifeinheit, zu welchen den Beschwerdefiihrerinnen bereits friher das rechtliche Gehor
gewahrt worden war, zugunsten der Beschwerdegegnerinnen entschieden hat. Diese Fragen
durften nach dem Neuentscheid der Vorinstanz unverandert zu einem erneuten
Beschwerdeverfahren fuhren.

E.7.2

Der Tarif beruht auf einer Gebihrenpflicht fir den Sendeempfang in Gastezimmern, welche
die BeschwerdefUhrerinnen grundsétzlich bestreiten. Die Frage, ob der Sendeempfang in
Gastezimmern gebuhrenpflichtig sel, stellt eine Vorfrage zur Angemessenheit des Tarifsim
engeren Sinne dar. Alle Verfahrensbeteiligten haben sich bereits ausfihrlich zu dieser
Vorfrage gedussert, womit ihnen das rechtliche Gehor ausreichend gewahrt wurde.
Nachdem auf den Tarifverfahren jeweils ein besonderer Zeitdruck lastet, weil die
Tarifvertrage Ublicherweise nur kurze Laufzeiten aufweisen, dient es der
Verfahrensokonomie, diese materielle Vorfrage bereits jetzt zu beantworten und die
Vorinstanz anzuhalten, das Verfahren in diesem Sinne neu zu entscheiden.

E.73

Aus den gleichen Grinden ist auch die Frage der Tarifeinheit zu beantworten. Die
BeschwerdefUihrerinnen legen dar, dass die fraglichen Nutzungen im GT 3a selbst geregelt
werden mussten, well der Erlass eines Zusatztarifs gegen die Pflicht zur Aufstellung
gemeinsamer Tarife verstosse oder sogar rechtsmissbrauchlich sei. Die
Beschwerdegegnerinnen halten dagegen, der GT3a Zusatz entspreche den Anforderungen
an einen eigenstandigen Tarif und stelle eine Ubergangsl 6sung fiir einen verwaisten
Nutzungsbereich dar. Uberdies passe er in den GT3a, weil ohnehin keine Unterscheidung
mehr zwischen Vorder- und Hintergrundunterhaltung gemacht werde. Damit sei der Pflicht
zur Aufstellung gemeinsamer Tarife (Art. 47 Abs. 1 URG) gentige getan. Auch hier haben
sich die Verfahrensbeteiligten bereits ausfuhrlich dazu aussern kénnen, so dass auch diese
Frage vorfragewei se entschieden werden kann.

E.74

Aus prozesstkonomischen Griinden ist die Beschwerde ans Bundesverwaltungsgericht
grundsétzlich reformatorisch ausgestaltet. Bestehen die Sachurteil svoraussetzungen und
erweist sich die Beschwerde als ganz oder teillweise begrtindet, entscheidet das Gericht in
der Regel in der Sache selbst. Dies gilt selbst dann, wenn bloss die Aufhebung des



angefochtenen Entscheids verlangt wird (Moser/Beusch/Kneubthler, aa.O., Rz. 3.191).
Ausnahmsweise kann es aber die Streitsache mit verbindlichen Weisungen an die
Vorinstanz zuriickweisen (Art. 61 Abs. 1 VwWVG).

E.81

Gemaéss Art. 10 Abs. 1 URG hat der der Urheber das ausschliessliche Recht zu bestimmen,
ob, wann und wie das Werk verwendet wird. Dazu gehort das Recht, gesendete Werke mit
Hilfe von technischen Einrichtungen, deren Tréger nicht das urspriingliche
Sendeunternehmen ist, insbesondere auch Uber Leitungen, weiterzusenden (Art. 10 Abs. 2
Bst. e URG) oder zugénglich gemachte, gesendete und weitergesendete Werke
wahrnehmbar zu machen (Art. 10 Abs. 2 Bst. f URG).

E.82

Die strittigen Nutzungshandlungen umfassen die Zurverfligungstellung von Radio- oder
Fernsehempfangsmaoglichkeiten sowie die Auf- oder Vorfihrung von Ton- oder
Tonbildtrégern in den Gastezimmern von Hotels, Gasthdusern, Herbergen, Bungalows,
Bed-and-Breakfast-Betrieben und Hotel schiffen; in Patientenzimmer von Spitélern,
Kurhdusern und Kliniken; in Gefangniszellen von Vollzugs- und Verwahrungsi nstitutionen,
Untersuchungsgefangni ssen und Ausschaffungsgefangnissen sowie in Ferienwohnungen,
Ferienappartements oder Ferienhausern, die entgeltlich mit Erwerbsabsicht vermietet
werden (Ziff. 1.1 Tarifvorschlag GT3a Zusatz).

E.83

Die Beschwerdefuhrerinnen argumentieren, die Nutzung von Sendeinhalten in
Gastezimmern sei vergutungsfrel, was auch das von ihnen ins Recht gelegte Parteigutachten
von Buren bestétige. Es handle sich weder um eine Wahrnehmbarmachung im Sinne von
Art. 10 Abs.2 Bst. f URG, noch um eine Weitersendung Art. 10 Abs. 2 Bst. e URG, und die
fur die Entscheidungen des EUGH massgebliche EU-RIichtlinie 2001/29/EG gelte nicht fur
die Schweiz. Die Beschwerdegegnerinnen halten dagegen, dass es sich nicht um einen
Eigengebrauch nach Art. 19 Abs. 1 URG handle. Massgeblich seien die Entscheide des
Européi schen Gerichtshofs C-136/09 und C-306/05, die den Empfang in Hotel- und
Spitalzimmern grundsatzlich der Gebuhrenpflicht unterstellten.

E.84

Die Beschwerdegegnerinnen machen als Rechtsgrundlage fur den Gebuhreneinzug in
Gastezimmern unter anderem das Weltersenderecht von Art. 10 Abs. 2 Bst. ein Verbindung
mit Art. 35 Abs. 1 URG geltend. Das Weitersenderecht gilt auch dann, wenn die
weltergesendeten Werke nicht an offentlich zuganglichen Orten, sondern im personlichen
Bereich und im Kreis von Personen, die eng unter sich verbunden sind, konsumiert werden
(Art. 19 Abs. 1 URG). Wenn es sich vorliegend um eine Weitersendung handelte, wére
demzufolge irrelevant, ob die gesendeten Inhalte im privaten oder 6ffentlichen Bereich
konsumiert und damit allenfalls 6ffentlich wahrnehmbar gemacht werden.

E.85

Ein Teil der Lehrewill aus BGE 119 11 62 E. 3b ableiten, dass eine Hausverteileranlage fir
Radio- und Fernsehsignale eine Weitersendung bewirke (Pfortmaller in Miller/Oertli, Art.
10 Rz. 13, Barrelet/Egloff, a.a.O., Art. 10 Rz. 37). In diesem Entscheid wurde dies so
formuliert: "... laretransmission dans les chambres des clients d'émissions de radio et de
télévision diffusées au moyen du réseau cablé privé de I'hétel constitue un acte de réception



non soumis au droit exclusif de l'auteur...”. Dabel fallt auf, dass nach geltendem Recht eine
Weitersendung grundsétzlich exklusive Urheberrechte bewirkt. Das zitierte Urteil entstand
alerdings noch unter dem Bundesgesetz vom 7. Dezember 1922 betreffend das
Urheberrecht an Werken der Literatur und Kunst (aURG). In Art. 12 Abs. 1 Ziff. 6 dieses
Gesetzes wurden das Recht zur 6ffentlichen Mitteilung der Sendung mit oder ohne Draht
durch ein anderes als das urspriingliche Sendeunternehmen von einer Erlaubnis des
Urhebers abhangig gemacht. Das altrechtliche Weitersenderecht deckte sich somit nicht mit
demjenigen von Art. 10 Abs. 2 Bst. e URG, das keine 6ffentliche Mitteilung voraussetzt.
Deshalb kann aus diesem Entscheid nicht abgeleitet werden, dass die Signalverteilung zu
Gastezimmern als Weitersendung im Sinne des aktuell geltenden URG zu qualifizieren sai.

E.85.1

Das Weitersenderecht wird von Art. 22 Abs. 2 URG eingeschrankt. Demzufolge ist die
Weitersendung von Werken tber technische Einrichtungen, die von vorneherein auf eine
kleine Empféngerzahl beschrénkt sind, wie Anlagen eines Mehrfamilienhauses oder einer
geschlossenen Uberbauung, erlaubt. Damit besteht eine Schranke des Urheberrechts, die
Verbots- und Vergitungsanspriiche, in Verbindung mit Art. 38 URG auch fur

L elstungsschutzrechte, ausschaltet, was den Empfangern erleichtern soll, sich an
kollektiven Empfangsanlagen zu beteiligen (Reinhard Oertli in MUller/Oertli, Art. 22 Rz.
20f.).

E.85.2

Auf die Interpellation Aubry vom 28. Januar 1982 zur Frage der unterstellten und nicht
unterstellten Hausverteileranlagen antwortete Bundesrat Friedrich, dass der Begriff der
Offentlichkeit ein taugliches Kriterium bilde, um den urheberrechtlich freien Privatempfang
etwa durch Gemeinschaftsantennen eines M ehrfamilienhauses oder einer geschl ossenen
Uberbauung von der 6ffentlichen Mitteilung abzugrenzen (AB 1983 S. 1829 1.).

E. 853

Wahrend das Bundesgericht sowie ein Teil der Lehre den Radio- und Fernsehempfang in
Géstezimmern nicht als 6ffentliche Mitteilung einstufen (vgl. BGE 11911 62 E. 3b; Ivan
Cherpillod in SIWR 11/1,S. 292 f.; Herbert Pfortmuller in Mdller/Oertli, Art. 10 Rz. 13),
stellen sich andere Autoren dezidiert gegen diese Meinung. Sie argumentieren, ein Hotel
mit Uber vierhundert Zimmern sei kein Mehrfamilienhaus. Es sei zweifelhaft, ob der
Gesetzgeber, der sich auf die Rechtsprechung in den Entscheiden BGE 107 |1 71 und BGE
110 11 67 bezog, wirklich auch Hotels mit einbeziehen wollte, weil esihm nur um die
Beseitigung der hasslichen Antennenwa der auf den Hausdéchern gegangen sei. Es gehe
nicht darum, ob der Ort der Wiedergabe privat oder 6ffentlich sei, sondern darum, ob die
Weitersendung an einen individuell bestimmbaren und personlich verbundenen oder einen
grosseren Personenkreis erfolgt. Wie der EUGH in seinem Urteil C-306/05 vom 7.
Dezember 2006 festgehalten habe, wiirden sowohl Art. 11bis Abs. 1 Ziff. 2 und 3 RBU als
auch Art. 8 WCT die urheberrechtliche Freistellung der Weiterleitung von Sendungen in
Hotelzimmer ausschliessen, was aufgrund von Art. 1 Abs. 2 URG auch fur die
schweizerische Rechtslage massgeblich sein misse (Barrelet/Egloff, aa.O., Art. 22 Rz. 9;
vgl. Manfred Rehbinder, Schweizerisches Urheberrecht, 3. Aufl., Bern 2000, Rz. 119, 129;
Manfred Rehbinder/Adriano Vigano, URG, Kommentar Urheberrecht, Zirich 2008, Art. 10
Rz. 21). Art. 22 Abs. 2 URG sel eine zulassige "petite réserve”, nicht jedoch der Empfang
in Gastezimmern (Franz E. Mahr, Fernsehen im Hotelzimmer, Anmerkungen zu EuGH



vom 7.12.2006 [Dritte Kammer] in der Rechtssache C-306/05, AJP 2008 S. 179).

E.854

Das von Bundesrat Friedrich verwendete Kriterium der Offentlichkeit zur Abgrenzung von
Hausverteileranlagen zu Weltersendeanlagen deckt sich nicht mit demin E. 8.7
nachstehend diskutierten Begriff der Offentlichkeit von Wahrnehmbarmachungen. Die
Offentlichkeit von Signal verteileranlagen (auf den Stand der Technik von 1982 bezogen)
setzt nicht beim Konsumenten oder Werkmittler an, sondern wird vom Standpunkt der
Signalverteileranlage aus betrachtet und ergibt sich aus dem Gegensatz von aus technischen
Griunden auf eine Liegenschaft beschrankten Signalverteileranlagen zu Anlagen fir mehrere
Liegenschaften und einen nicht zum Vornherein definierten Krels von Empfangern, welche
ein- und austreten konnen (siehe E. 8.7.2).

E.86

Nachdem sich das Bundesgericht und ein Teil der Lehre bezlglich der Weitersendung in
Gastezimmer fur die Anwendbarkeit von Art. 22 Abs. 2 URG und somit gegen eine
gebihrenpflichtige Weitersendung aussprechen, ist abzuklaren, ob der Radio- und
Fernsehempfang in Gastezimmern einer gebuhrenpflichtigen 6ffentlichen
Wahrnehmbarmachung im Sinne von Art. 10 Abs. 2 Bst. f URG in Verbindung mit Art. 35
Abs. 1 URG entspricht. In der Botschaft zum URG vom 29. August 1984 wurde vom
Bundesrat festgehalten, dass ein Wahrnehmbarmachen vorliege, wenn der Werkgenuss
Nebenzweck bleibe (BBl 1984 |11 225). So wie man Sendungen Uber einen Bildschirm,

bei spielsweise in eéinem Restaurant, wahrnehmbar machen kann, kann man auch zuganglich
gemachte Werke fir einen nicht durch den Eigengebrauch abgedeckten Personenkreis
wahrnehmbar machen. In diesem Sinne stellt das Wahrnehmbarmachen von Werken nicht
nur in Bezug auf das Senden und Weitersenden sondern auch bezlglich des
Zuganglichmachens durch On-Demand-Dienste eine den Urheberinnen und Urhebern
vorbehaltene Zweitverwertung dar (BBI 2006, 3421). Damit wird das Wahrnehmbarmachen
as simultane Ubertragung einer Darbietung an einen anderen Ort als denjenigen, wo sie
stattfindet, verstanden (Rolf auf der Maur in MUller/Oertli, Art. 33 Rz. 10). Das Recht der
Wahrnehmbarmachung von Sendungen wird erst dort genutzt, wo zwischen Empfangsgerét
und Publikum keine zusétzlichen Installationen mehr stehen, abgesehen von Verstarkern
und Lautsprechern (Barrelet/Egloff, aa.O., Art. 10 Rz. 37). Dabel erfasst das Recht der
Wahrnehmbarmachung alles, was nicht Eigengebrauch im Sinnevon Art. 19 Abs. 1 Bst. a
und b ist (Barrelet/Egloff, aa.O., Art. 10 Rz. 38; vgl. Dessemontet in SIWR 11/1, S. 203).
Auch die internationalen Vertrage stellen nicht auf die Weitersendung oder die
Wahrnehmbarmachung, sondern auf die Offentlichkeit der Wiedergabe ab (Art. 11bis Abs.
1 Ziff. 2und 3 RBU, Art. 8 WCT). Mit anderen Worten umfasst die Wahrnehmbarmachung
die verschiedenen Arten des 6ffentlichen Empfangs, weshalb sie vom erlaubten
Eigengebrauch im personlichen Bereich abzugrenzen ist.

E.87

Der Begriff der Offentlichkeit ist im Urheberrecht nur beziiglich der Verdffentlichung des
Werks, nicht aber beztiglich der offentlichen Wahrnehmung definiert. Demzufolge ist ein
Werk veroffentlicht, wenn der Urheber oder die Urheberin es selber erstmals ausserhalb
eines privaten Kreises im Sinne von Artikel 19 Absatz 1 Buchstabe a einer grosseren
Anzahl Personen zugéanglich gemacht oder einer solchen Veroffentlichung zugestimmt hat
(Art. 9 Abs. 3URG). Die Definition "eine grossere Anzahl Personen” ist vage, weshalb



deren Bedeutung durch Auslegung zu ermitteln ist.

E.87.1

Nutzungen, die nicht im personlichen Bereich oder unter Personen, die eng miteinander
verbunden sind, durch Lehrpersonen im Unterricht oder durch internen Gebrauch in
Betrieben erfolgen, sind kein erlaubter Eigengebrauch und somit offentlich (Art. 19 Abs. 1
URG,; vgl. RetoM. Hilty, Urheberrecht, Bern 2011, Rz. 190). Rehbinder bezeichnet eine
Wiedergabe als offentlich, wenn dadurch das Werk einem neuen Verbraucherkreis
dargeboten wird (Rehbinder, aa.O., Rz. 119).

E.87.2

Das Bundesgericht hat in mehreren Leitentscheiden versucht, den Begriff der Offentlichkeit
im urheberrechtlichen Sinne néher zu umschreiben. Dabei erachtete es den Begriff der
Offentlichkeit vorerst al's quantitatives Kriterium, als es den urheberrechtlich freien
Privatempfang etwa durch die Gemeinschaftsantenne eines M ehrfamilienhauses oder einer
geschlossenen Uberbauung von der " 6ffentlichen Mitteilung” (in casu Weitersendung an
60'000 Abonnenten) abgrenzte (BGE 107 11 71 E. 5). Dies diirfe aber nicht nach der Zahl
der Anschliisse beurteilt werden. Vielmehr komme es auf die raumliche Ausdehnung des
Netzesan (BGE 110 |1 67 E. 6a). Spéter prazisierte es, der Empfang von Radio- und
Fernsehsendungen Uber Gemeinschaftsantennenanlagen diene dem Privatgebrauch, wenn
die Antenne dem Grundsttick, auf der sie angebracht ist, oder mehreren angrenzenden
Parzellen dient und nicht Uber 6ffentlichen oder fremden Grund fuhrt. Diese
Unterscheidung zwischen privatem und 6ffentlichem Empfang sei in Art. 22 Abs. 2 URG
eingeflossen. Dabei seien allerdings wieder die Anzahl Anschlisse relevant (BGE 119 11 61
f. E. 3a). Schliesslich setzte es Raume, diein der Regel der Offentlichkeit oder doch einem
grosseren, unbestimmten Personenkreis zuganglich sind, dem privaten Charakter von
Hotel- oder Spitalzimmern sowie Ferienwohnungen entgegen (BGE 2C_580/2012 vom 13.
November 2012 E. 2.6).

E.8.7.3

Die Botschaft zum URG definiert den privaten Charakter von Wahrnehmungen, indem Art.
21 Abs. 3VE URG (heute Art. 22 Abs. 2 URG) so auszulegen sei, dass die Zahl der
Empfanger von vornherein beschrénkt sein misse, wenn die Anlage im vergitungsfreien
Raum bleiben wolle. Andernfalls werde der Betreiber von Anfang an vergutungspflichtig,
auch wenn zunéchst nur einige wenige Empfanger bedient wirden (BBI 1989 111 544).

E.8.74

Der EuGH definiert die Offentlichkeit als unbestimmte Zahl moglicher Fernsehzuschauer.
Dabei sei ein umfassender Ansatz geboten, bei dem zum einen nicht nur die Gaste zu
berlicksichtigen sind, die in den Hotelzimmern wohnen, sondern auch digjenigen, die sich
in anderen Raumen des Hotels aufhalten und denen ein dort aufgestellter Fernsehapparat
zur Verflgung steht. Zum anderen sei der Umstand zu berticksichtigen, dass Hotelgaste
gewohnlich rasch aufeinanderfolgen. Im Allgemeinen gehe es um recht viele Personen, so
dass diese angesichts Hauptziels der Richtlinie 2001/29 al's Offentlichkeit anzusehen seien.
In Anbetracht der kumulativen Wirkungen, die sich daraus ergeben, dass die Werke diesen
potenziellen Fernsehzuschauern zuganglich gemacht werden, kénne dies eine erhebliche
Bedeutung erlangen. Kaum von Belang sei folglich, dass die Bewohner der Zimmer die
aleinigen Adressaten und als Einzelne fir das Hotel nur von geringer wirtschaftlicher
Bedeutung sind. (Urteil des EuGH C-306/05 vom 7. Dezember 2006 E. 37-39). Damit hat



der EuGH den aus dem Bereich des Internetabrufs urheberrechtlich geschiitzter Inhalte
stammende Begriff der sukzessiven Offentlichkeit (vgl. Michael Mark Reich, Die
Okonomische Analyse des Urheberrechtsin der Informationsgesellschaft, M tinchen 2006, S.
234) auf den Sendeempfang in Gastezimmern Ubertragen. Die vom EuGH zitierte Textstelle
der Urheberrechts-Harmonisierungsrichtlinie der EU besagt, dass die Mitgliedstaaten einen
gerechten Ausgleich fir die Rechtsinhaber auch in den Fallen vorsehen kénnen, in denen
sie die fakultativen Bestimmungen tber die Ausnahmen oder Beschrankungen, die einen
derartigen Ausgleich nicht vorschreiben, anwenden (Richtlinie 2001/29/EG vom 22. Mai
2001 E. 36). Diese Rechtsprechung hat der EUGH bestétigt, als er ausfuhrte, dass ein
Hotelier durch das blosse Aufstellen von Fernsehgeréten in den Hotelzimmern und ihre
Verbindung mit der Zentralantenne des Hotels eine Handlung der offentlichen Wiedergabe
vornehme (Urteil des EuGH C-136/09 vom 18. Mé&rz 2010 E. 43). Der Begriff der
sukzessiven Offentlichkeit, der zur Entscheidung der obenstehenden Flle angewendet
wurde, ist nicht deckungsgleich mit der Definition der sukzessiven Offentlichkeit im
deutschen Recht. Wéhrend hier davon ausgegangen wird, dassin zeitlich versetzter Abfolge
unterschiedliche Werke wahrgenommen werden (denn Sendungen sind nicht nach Belieben
abrufbar), wird die sukzessive Offentlichkeit im deutschen Recht so definiert, dass mehrere
Personen das gleiche Werke zu unterschiedlichen Zeiten wahrnehmen. Massgeblich sei die
Zuganglichmachung, die den zeitlich versetzten Zugriff moglich mache, nicht der Zugriff
selbst, so dass es der sukzessiven Offentlichkeit gar nicht bediirfe (Thomas Dreier/Gernot
Schulze, UrhG, Urheberrechtsgesetz, Urheberrechtswahrnehmungsgesetz,
Kunsturhebergesetz, Kommentar, M iinchen 2004, 815 Rz. 42).

E.8.75

In der RBU wird die 6ffentliche Wiedergabe von Radio- und Fernsehsendungen in Art.
11bis Abs. 1 Ziff. 2 RBU geregelt, alerdings nur fiir die Urheber, nicht fir die

L elstungsschutzberechtigten. Dieser Artikel entspricht Art. 12 Abs. 1 Ziff. 6 dURG, wobel
die RBU auch unmittelbar anwendbar ist (BGE 107 |1 91 f. E. 5; Art. 12 Abs. 1 Ziff. 6
aURG entspricht Art. 10 Abs. 3 Bst. f URG). Bei der 6ffentlichen Wiedergabe wird davon
ausgegangen, dass sie ein neues, vom Urheber bel Erteilung der Sendegenehmigung noch
nicht in Rechnung gestelltes Publikum anspricht. Auch wenn der Rundfunk an sich eine
unbegrenzte Zahl von Teilnehmern erreichen kann, kalkuliert der Urheber bei Erteilung der
Sendegenehmigung nur die unmittelbaren Benditzer ein, namlich die Inhaber von
Empfangsgeréten, die die Sendungen allein oder im Familienkreis empfangen. Geschieht
dieser Empfang aber unter Beteiligung eines erweiterten Publikums oder sogar in
Gewinnabsicht, wird ein neues Publikum angesprochen, so dass dies nicht mehr als
schlichter Empfang der Sendung betrachtet werden kann (Claude Masouyé, Kommentar zur
Berner Ubereinkunft zum Schutz von Werken der Literatur und Kunst [Pariser Fassung
vom 24. Juli 1971], Minchen/Kdln, 1981, Rz. 11bis,12).

E.8.7.6

Gemass dem WCT ist eine Wiedergabe offentlich, wenn die Inhalte Mitgliedern der
Offentlichkeit an Orten und zu Zeiten ihrer Wahl zugénglich sind (Art. 8 WCT; vgl. Art. 3
Abs. 1 Richtlinie 2001/29/EG). Die Offentlichkeit entsteht dabei durch ein zeitlich
versetztes, von verschiedenen, untereinander nicht verbundenen Personen zu verschiedenen
Zeitpunkten erfolgtes Zugreifen aus der Offentlichkeit. Abgestellt wird nicht auf den
einzelnen Abruf als solchen, sondern auf das fur ale zur gleichen Zeit erfolgte
Zurverfugungstellen des Werkes. Erfasst wird nur dagenige fur individuelle Abfragen



(Frank A. Koch, Praxishandbuch zur Dienstenutzung, 2. Aufl., Minchen 2005, S. 336). Art.
8 WCT fiillt damit die Liicke, die beim Schutz fiir kabelgebundene Ubertragung von
Werken der Literatur und Kunst sowie bei Fotografien in der RBU besteht. Er schafft eine
einheitliche Regelung fir alle Werke, hat allerdings keinen Einfluss auf bereits durch die
RBU abgedeckten Rechte, insbesondere wird die vonArt. 11bis Abs. 1 Nr. 3 RBU
geschitzte Wiedergabe von Rundfunksendungen nicht umfasst (Eva Langer, Der Schutz
nachgel assener Werke, eine richtlinienkonforme und rechtsvergleichende Auslegung,
Gottingen 2012, S. 107). Damit kann Art. 8 WCT nicht auf den Radio- und
Fernsehempfang angewendet werden. Wie obenstehende Ausfiihrungen zeigen, ist der
Begriff der Offentlichkeit wenig scharf definiert und bezieht sich schwerpunktméssig auf
das Abrufen von Online-Inhalten. Auch das Konstrukt einer sukzessiven Offentlichkeit
vermag ausserhalb des Internet-Bereichs nicht zu tGiberzeugen. Eine quantitative
Abgrenzung einer sukzessiven Offentlichkeit vom erlaubten Eigengebrauch wére wohl
kaum maoglich, sondern schiife neue, unndétige Rechtsfragen, beispielsweise bezlglich
Miethausern mit haufigem Mieterwechsel. Damit erscheint der Begriff der Offentlichkeit
nicht geeignet, um zuverléssig gebihrenpflichtige von gebthrenfreien Werknutzungen zu
unterscheiden

E.88

Das Gegenstiick zur Offentlichkeit ist der erlaubte Eigengebrauch (Art. 19 Abs. 1 Bst. a
URG). Dieser betrifft die Werkverwendung durch natirliche Personen im personlichen
Bereich und im Kreis von Personen, die unter sich eng verbunden sind, wie V erwandte oder
Freunde.

E.88.1

Die eng verbundenen Personen missen sich kennen, dirfen sich nicht nur zuféllig
versammelt haben und deren Anzahl muss eng begrenzt sein (Barrelet/Egloff, a.a.O., Art.
19 Rz. 8; Gasser in Mller/Oertli,Art. 19 Rz. 6 f.; Christoph Gasser, Der Eigengebrauch im
Urheberrecht, Bern 1997 [zit. Eigengebrauch], S. 50). Es muss eine Schicksal sgemei nschaft
vorliegen, die bei Personen, die gemeinsam unter einem Dach wohnen, wie
Internatsschilern, Heimbewohnern oder Pensionéren in einer Familienpension noch
gegeben ist, nicht aber in einem Hotel, wo sich die Gaste nur oberflachlich kennen und nach
kurzer Zeit wechseln (Gasser, Eigengebrauch, S. 55; Cherpillod in SIWR 11/1, S. 272; etwas
einschrankender Hilty, aa.O., Rz. 222). Der personliche Bereich der Werkverwendung, das
heisst die Geheim- und Privatsphére, bestimmt sich nicht nur nach geografischen
Gesichtspunkten und beschrankt sich nicht auf die eigenen vier Wande. Dabei lassen sich
drei Fallgruppen bilden: (1) der natirliche Familienkreis; (2) dauerhafte Freunde und (3) die
Quasi-Familie oder familienghnliche Gemeinschaft (Gasser, Eigengebrauch, S. 51, 56 f.).

E.88.2

Grundsétzlich bedeutet die Werkverwendung im personlichen Bereich den Gebrauch durch
digienige Person, welche das Werk verwendet, was auch den Gebrauch mit Gewinnzweck
einschliesst. Der erlaubte Eigengebrauch betrifft jede Werkverwendung, also
Vervidfaltigung, Auffihrung, Vorfuhrung, Ubermittiung per E-Mail an befreundete
Personen und so weiter und setzt weder das Eigentum noch den Besitz an einem
Werkexemplar voraus (Cherpillod in SIWR 11/1, S. 269; Hilty, a.a.O.,Rz. 222). Somit ist
gleichgultig, ob die private Werkwiedergabe einem unterhal tenden, belehrenden oder
wirtschaftlichen Zweck dient (Rehbinder, a.a.O., Rz. 119). Das Bundesgericht stellte in



einem neueren Urteil Raume, diein der Regel der Offentlichkeit oder doch einem
grosseren, unbestimmten Personenkreis zuganglich sind, dem privaten Charakter von
Hotel- und Spitalzimmern sowie Ferienwohnungen entgegen (Urteil des Bundesgerichts
2C_580/2012 vom 13. November 2012 E. 2.6 GT3a). Unter Vorbehalt einer
wirtschaftlichen Betrachtung oder der Annahme einer sukzessiven Offentlichkeit gelten
Gastezimmer somit als Privatréume, was fir den Empfang von Radio- und
Fernsehprogrammen einen erlaubten Eigengebrauch nahel egt.

E. 883

Bei einer wirtschaftlichen Betrachtung kann aber die Ausweitung der kostenlosen Lizenz
auf Nutzungen mit kommerzieller Wirkung unzuléssig erscheinen (Rehbinder/Vigano,
aa0., Art. 22 Rz. 6 infine; vgl. Gasser in Muller/Oertli, Art. 19 Rz. 8 ff.), denn die
Offentlichkeit werde vom Umfang des Kreises der mdglichen Empfanger, aber auch von
der wirtschaftlichen Bedeutung der Wiedergabe bestimmt (Mahr, aa.O., S. 176). Diese
Argumentation stitzt sich hauptséchlich auf den Wortlaut von Art. 22 aURG, der fir den
privaten Gebrauch voraussetzte, dass damit kein Gewinnzweck verfolgt werde
(Barrelet/Egloff, a.a.O., Art. 19 Rz. 8; Paul Brigger in Festschrift 100 Jahre URG, Bern
1983, S. 325f.). Unter der Agide dieses Gesetzeswortlauts hat das Bundesgericht damals
entschieden, dass der private Gebrauch nicht al's Gegensatz zu einem offentlichen Gebrauch
zu verstehen, sondern der gewerblichen oder beruflichen Verwendung gegentberzustellen
sei, wobei juristischen Personen, freien Berufen und dem Gemeinwesen gewisse
Verwendungen, die lediglich die Arbeit erleichterten, erlaubt seien (BGE 108 Il 481 E. 3).
In Bezug auf den heutigen Gesetzeswortlaut wird von einem Teil der Lehre kritisiert, das
Ausmass der dem Rechtsschutz entzogenen Handlungen sei zu Unrecht nur durch das
Merkmal des privaten Kreises begrenzt. Diese bedlrfe daher der konventionskonformen
Auslegung im Licht des Drei-Stufen-Tests. Der "personliche Bereich" sei mit der
schitzenswerten Privatsphére in Bezug zu setzen. Er sei nicht an einen bestimmten Ort
gebunden, sondern an den sozialen Handlungskontext. Umgekehrt sei er nicht beliebig auf
Handlungen erstreckbar, welche zwar personlich, aber im 6ffentlichen Kontext
vorgenommen werden. Zu Recht kntipfe die wohl herrschende L ehre den Privatgebrauch an
weltere, ungeschriebene aber aus dem privaten Charakter und dem Normzweck
abzuleitende Tatbestandsmerkmale. So diurften mit der Nutzung keine Einnahmen
angestrebt werden (Rehbinder/Vigano, aa.O., Art. 19 Rz. 14 ff.; Gasser, in MUller/Oertli,
Art. 19 Rz. 8; Barrelet/Egloff, a.a.O., Art. 19 Rz. 8) und die normale Werkverwertung dirfe
nicht beeintréchtigt werden. Vielmehr entsttinden beim Urheber Verwertungsanspriiche,
wenn im Privatbereich eine Werknutzung im Sinne einer unmittelbar oder mittelbar
wirtschaftlichen Verwertungshandlung erfolge (Briigger, aa.O., S. 329f1.).

E. 884

In der Botschaft zum URG vom 29. August 1984 wird vom Bundesrat festgehalten, dass es
im Urheberrecht keinen inhérenten Grundsatz gebe, wonach die private Werknutzung frei
und unentgeltlich sein musse. Es bestehe aber der international anerkannte Grundsatz, dass
der Urheber an jeder Verwendung seines Werks wirtschaftlich zu beteiligen sei (BBl 1984
[11 191). Spéter wurden diese Grundsétze allerdings relativiert, indem ausgefuhrt wurde,
dassdasin Art. 22 aURG enthaltene Verbot eines Gewinnzwecks fallengel assen worden sei
(Botschaft zum URG vom 19. Juni 1989, BBI 1989 111 537). Zwar lockert die geltende
Version von Art. 19 Abs. 1 Bst. a URG das Gewinnzweckverbot, indem der Privatgebrauch
auch gewisse indirekt berufliche oder gewerbliche Zwecke zuldsst und anstelle des



verfolgten Zwecks das Gegensatzpaar "privat - offentlich” stellt. Dies wird allerdings durch
die unveranderte Auslegungspraxis relativiert. Aus der Tatsache, dass sich die Botschaft
zum URG mit Ausnahme der Vervielfaltigungen zur Einsparung des Kaufpreises
nachdriicklich auf die bundesgerichtliche Praxis bezog, ist wohl darauf zu schliessen, dass
ansonsten die (altrechtliche) bundesgerichtliche Praxis auch ins geltende Recht
ubernommen wurde (Gasser, Eigengebrauch, S. 49 1., S. 64; Botschaft zum URG BBI 1989
[11 477, S. 539 ff.). Das Bundesgericht hat diesim Entscheid 2A.142/1994 vom 24. Mérz
1995 S. 27 GT 4 zwar nicht ausdriicklich, jedoch implizit bestétigt, indem es ausfthrte, "da
die Nutzung fur den Eigengebrauch erfolgt, sind mit ihr naturgemass keine eigentlichen
Einnahmen verbunden" (Entscheid des Bundesgerichts 2A.142/1994 vom 24. Mérz 1995 S.
27 GT 4).

E.89.1

Fraglich ist, ob die wirtschaftliche Betrachtung mittels des Kriteriums der Gewinnzwecks
dort greift, wo in der Regel keine Gewinnstrebigkeit vorliegt. Die Vorinstanz sieht solche
Nutzungen als vergleichbar mit denjenigen des GT 3b an. Mit dem GT 3b werden die
Entschédigungen fur Urheber- und Leistungsschutzrechte an Auffihrungen mit Ton- und
Tonbildtrégern sowie am Empfang von Sendungen zur allgemeinen
Hintergrundunterhaltung fur Bahnunternehmungen, Fluggesel | schaften,

Rei secarunternehmen, Betreiber von Reklame-L autsprecher-Wagen, Schausteller und
Schifffahrtsunternehmen geregelt. Dabei haben die fraglichen Nutzungen eine begleitende,
ergénzende oder nebensachliche Funktion. Die vom GT 3b erfassten Werkverwendungen
haben aber in der Regel einen Gewinnzweck gemeinsam, weshalb der Werkvermittler,
namlich der Betreiber der entsprechenden Anlage zur Wahrnehmbarmachung (zum Beispiel
des On-Board Entertainment Systems) vom erlaubten Eigengebrauch nach Art. 19 Abs. 1
Bst. a URG nicht mehr gedeckt ist. Allerdings sind einige Autoren der Meinung, dass das
Kriterium des Gewinnzwecks weit ausgelegt werden miisse, so dass auch
nichtkommerzielle oder fUr andere unentgeltlich erbrachte Nutzungen, etwa solcheim
kirchlichen, politischen, sozialen oder kulturellen Zusammenhang, unter das Verbotsrecht
falen (Hilty, aa.O., Rz. 151; Barrelet/Egloff, aa.O.,Art. 10 Rz. 1; Gasser, Eigengebrauch,
S. 39; vgl. im deutschen Recht Dreier/Schulze, a.a.O., Art. 15 Rz. 44).

E.89.2

Ein Gewinnzweck des Werkverwenders ist demzufolge auch nach geltendem Recht nicht
mit dem erlaubten Eigengebrauch von Art. 19 Abs. 1 Bst. a URG vereinbar.

E. 893

Im vorliegenden Fall ist somit entscheidend, wem die Rolle des Werkverwenders zukommt.
Beim Betreiber des Géastezimmers liegt in der Regel ein Gewinnzweck vor, nicht aber beim
Gast, der sich mit dem Radio- und Fernsehempfang lediglich unterhalten will. Deshalb ist
abzukléren, ob der Gast oder der Betreiber des Gastezimmers Werkverwender ist.

E. 894

Den Nutzungshandlungen von Art. 10 Abs. 2 Bst. af ist gemeinsam, dass sie nicht beim
eigentlich Werkgenuss ansetzen, sondern Handlungen beschreiben, die im Sinne einer
Werkvermittlung notwendig sind, um den Werkgenuss zu ermoglichen (Hilty, aa.O., Rz.
150; Gasser, Eigengebrauch, S. 38). Die Berechtigung des Urhebers muss demzufolge
schon eine Stufe vor dem Werkgenuss elnsetzen, ndmlich bel der Werkvermittlung. Damit
wird dem Urheber ein Anspruch gegen den Werkvermittler gesichert, welcher vom Urheber



leichter zu erfassen ist als der Letztverbraucher. Der Werkvermittler legt das an den
Urheber bezahlte Entgelt auf den Endverbraucher um, welcher somit nur mittelbar fir den
Werkgenuss bezahlt (Rehbinder, aa.O., Rz. 61). Dabei wird die Werkvermittlung
begrifflich tberwiegend als Unterfall der Werkverwendung angesehen. Der Werkvermittler
macht durch gewerbsmassige Werkverwendung der Offentlichkeit Werke zuganglich und
vermittelt zwischen dem Werkschopfer und dem Konsumenten, damit dieser das Werk
geniessen kann. Deshalb werden vor allem die Werkmittler ins Recht gefasst, von dem der
Urheber sein Entgelt verlangen kann. Ob dieser seinerseits die Kosten tatséchlich auf den
Werkgeniesser tiberwdlzen kann, bleibt dem Markt Gberlassen (Gasser, Eigengebrauch, S.
39 ff.; Hilty, aa.O.,Rz. 150).

E. 895

In Deutschland werden die Werkvermittler in technische, kreative und
Okonomisch-organisatorische Werkvermittler aufgeteilt. Letztere sind Verwerter von
Kulturgitern, die Gelder aufwenden und ein wirtschaftliches Risiko in Kauf nehmen, um
ein Werk zu vertffentlichen, zu verbreiten oder anderweitig der Allgemeinheit zuganglich
zu machen. Auch wenn ein ideelles Kulturinteresse bel dieser Verwertergruppe vorhanden
sein mag, ist ihre Tétigkeit doch vom Verdienststreben geprégt. Sie mochten durch die
Kulturverwertung ihre Kosten amortisieren und dartiber hinaus Gewinne erwirtschaften.
Das Gewinnstreben der Werkvermittler steht somit in einem Spannungsverhéltnis zum
Interesse der Urheber an weitest moglicher finanzieller Beteiligung (Gosta Schindler,
Grenzen der dinglichen Aufspaltbarkeit urheberrechtlicher Nutzungsrechte, M inster 2009,
S. 109 f.; vgl. Dreier/Schulze, a.a.O., Art. 15 Rz. 43, die auf die personliche Beziehung
zwischen dem Veranstalter und den Werkgeniessern abstellen).

E.8.9.6

Werknutzer ist in Gastezimmern demzufolge nicht der Gast, sondern der Werkvermittler,
mithin also beispielsweise der Hotelier. Nachdem dieser fir gewdhnlich einen
Gewinnzweck verfolgt, kann er fir sich keinen erlaubten Eigengebrauch geltend machen.

E. 8.10

Am Rande sai vermerkt, dass die oben dargel egte Rechtslage aufgrund der Konvergenz der
Technologien auch wieder obsolet werden kdnnte. Nicht von der Hand zu weisen ist die
Kritik der BeschwerdefUhrerinnen, dass aus Sicht des berechtigten Urhebers kein
Unterschied besteht, ob der Hotel-, Ferienwohnungs-, Spitalgast oder Gefangnisinsasse
Radio- und Fernsehsendungen mit eigenen Geréten wie Tablet Computer, Laptop oder
Smartphone oder mittels einesihm vom Beherberger zur Verfigung gestellten Geréts
empfangt (Gutachten von Biren, Rz. 30). Ausgehend von diesem Einwand fragt sich
namlich, wie viel Infrastruktur vom Werkvermittler zur Verfligung gestellt werden muss,
damit fur die moégliche Wahrnehmung von Radio- und Fernsehsendeinhalten
Urheberrechts- und L eistungsschutzgebihren fallig werden. Es wére wohl
unverhaltnismassig, wenn der Hotelier, der seinen Gasten ein WLAN-Netzwerk zur
Verfligung stellt und somit prinzipiell auch den Empfang von Radio- und
Fernsehsendungen mit dem eigenen Computer oder Smartphone ermdglicht, ebenfalls
abgabepflichtig wirde, obwohl dies nicht Hauptzweck eines WLAN-Netzwerkesist und die
Hotelgéste Uber andere Technologien wie beispielsweise LTE
(http://de.wikipedia.org/wiki/Long_Term_Evolution, besucht am 29. Januar 2014) oder
Digitafernsehen (DVB-T) auch ohne sein Dazutun die gleichen Inhalte empfangen



konnten. Den BeschwerdefUhrerinnen ist somit grundsétzlich auch darin zuzustimmen, dass
die Gebuhrenerhebung fur die Wahrnehmbarmachung von Sendeinhalten, wenn damit nur
eine bestimmte Zugangsart belastet und kein neues Publikum gewonnen wird, wenig
gerechtfertigt erscheint. Esist jedoch Sache der Politik, die Rechtslage allenfalls den
geénderten technologischen V erhaltnissen anzupassen.

E.811

Als Zwischenergebnis ist festzustellen, dass die Vorinstanz zu Recht entschieden hat, dass
die fraglichen Nutzungen von Sendungen und Auffihrungen in Gastezimmern
gebuhrenpflichtig sind. Umso begrindeter ist der Verfahrensanspruch der vom Tarif

bel asteten BeschwerdefUhrerinnen und die aufgrund seiner Verletzung verfugte
Ruckweisung an die Vorinstanz (E. 5.4).

E.91

Welter ist vorfragewei se abzukléren, ob ein geltender Tarif Uber einen Zusatztarif erganzt
werden darf. Eine aus Art. 47 Abs. 1 URG folgende Pflicht zur Aufstellung Gemeinsamer
Tarife, wenn mehrere V erwertungsgesel | schaften im gleichen Nutzungsbereich tétig sind,
besteht a fortiori auch mit Bezug auf éhnliche Nutzungsweisen im Zustandigkeitsbereich
derselben Verwertungsgesellschaften. Esist Tell der Angemessenheitsprifung eines Tarifs,
die Notwendigkeit eines zusétzlichen Tarifs flr in technisch vergleichbarer Weise bereitsin
mehreren genehmigten Tarifen enthaltene Nutzungsformen abzukléren, wobei selbst eine
sachliche Unvereinbarkeit der Tarifsysteme noch kein hinreichender Grund fir einen
zusétzlichen Tarif wére (Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-2346/2009 vom
21.2.2011 E. 6.1 GT 3c; Brem/Salvadé/Wild in Mller/Oertli, Art. 47 Rz. 2 ff.;
Barrelet/Egloff, aa.O., Art. 47 Rz. 4, Govoni/Stebler in SIWR 11/1, S. 464; vgl. BBI 1989
[11 558).

E.9.2

Von der Pflicht zum Gemeinsamen Tarif kann es voriibergehende Ausnahmen geben. Dies
ist etwa dann der Fall, wenn ein bestehender und weiterhin glltiger Gemeinsamer Tarif bis
zu dessen Ablauf vortibergehend einen Zusatztarif braucht (Dieter Meier, Das
Tarifverfahren nach schweizerischem Urheberrecht, Basel 2012, aa.O., Rz. 61), etwawenn
die Gultigkeit der Rechtsgrundlage unklar ist und ein Verwertungs- und
Nutzungsunterbruch aufgrund einer tariflosen Periode droht (Govoni/Stebler in SIWR 11/1,
S. 465). Dies war beispielsweise beim GTS Sender (1. Januar 2005 bis 31. Dezember 2009,
verlangert bis zum31. Dezember 2010) der Fall, wo fir die Nutzung der neu
hinzugekommenen L ei stungsschutzrechte noch der " Zusatztarif Swissperform zum
Gemeinsamen Tarif Sfir die Vervielfaltigung von Darbietungen und Aufnahmen von
Werken nicht theatralischer Musik zu Sendezwecken" erlassen wurde. Aufgrund des
vorubergehenden Charakters des Zusatztarifsist dieser in den nachsten Haupttarif zu
integrieren, damit der Verpflichtung zu einem Gemeinsamen Tarif nachgekommen wird
(Meier, aa.0O., Rz. 61).

E.93

Mit dem vorliegenden Zusatztarif fir den Radio- und Fernsehempfang in Géastezimmern
sollte eine Verwertungs- und Nutzungsl ticke aufgrund einer tariflosen Periode abgedeckt
werden. Dass unter diesen Voraussetzungen ein Zusatztarif abgeschlossen werden kann, ist
grundsétzlich zuléssig (E. 9.2). Unbehelflich ist der Einwand der Beschwerdegegnerinnen,
dass der GT 3a Zusatz den Anforderungen an einen eigenstandigen Tarif gentige, weil ein



neuer Tarif fur &hnliche Nutzungsweisen im Zustandigkeitsbereich derselben
Verwertungsgesel | schaften gegen die Pflicht zu gemeinsamen Tarifen verstossen wirde.
Nachdem die Erstellung von Zusatztarifen aber grundsétzlich zuléssig ist und die
Vorinstanz bei der Prifung der Voraussetzungen fur einen Zusatztarif ein gewisses
Ermessen hat, verletzt der strittige Zusatztarif die Pflicht zu Gemeinsamen Tarifen nicht.

E.10.1

Der angefochtene Entscheid ist somit aufzuheben und die Sache im Sinne der Erwégungen
an die Vorinstanz zurtickzuwei sen.

E.10.2

Die Gerichtsgebihr ist nach Umfang und Schwierigkeit der Streitsache, Art der
Prozessfuihrung und finanzieller Lage der Parteien festzulegen (Art. 63 Abs. 4bisVwWVG,
Art. 2 Abs. 1 des Reglements Uber die Kosten und Entschadigungen vor dem
Bundesverwal tungsgericht vom21. Februar 2008 [VGKE, SR 173.320.2]). Die vorliegende
Streitsache ist vermdgensrechtlicher Natur (BGE 13511 182 E. 3.2 "GT 3c¢"). Vor
Bundesverwaltungsgericht ist ein Streitwert zu veranschlagen (Art. 4 VGKE). Der
Streitwert wurde mit Zwischenentscheid vom 24. Januar 2013 auf Fr. 400'000. festgelegt.
Angesichts des Umfangs und der Schwierigkeit der Streitsache sind die Verfahrenskosten
somit gesamthaft auf Fr. 12'000. festzulegen. Nachdem die Beschwerdeflihrerinnen
teilweise obsiegen, sind die Kosten im Ausmass des Obsiegens und Unterliegens zu
verteilen. Wird im Hauptbegehren eine Riickweisung an die Vorinstanz und eventualiter ein
weiteres Rechtsbegehren gestellt, so fuhrt die Rickweisung trotz formell vollsténdigem
Obsiegen unter Kostengesichtspunkten lediglich zu einem hé ftigen Obsiegen, weil die
Angelegenheit in der Hauptsache nach wie vor unentschieden ist
(Moser/Beusch/Kneubihler, a.a.O., Rz. 4.43). Damit sind die Kosten des
Beschwerdeverfahrens den Beschwerdegegnerinnen und den Beschwerdefihrerinnen je
halftig aufzuerlegen (Art. 63 Abs. 1 VWV G).

E. 103

Uber die vorinstanzlichen Verfahrenskosten und die auszurichtende Parteientschadigung im
erstinstanzlichen Verfahren hat die Vorinstanz entsprechend dem Ausgang und unter
Berticksichtigung des vorliegenden Entscheides neu zu befinden.

E. 104

Angesichts des Umstands, dass die Beschwerdeftihrerinnen und die
Beschwerdegegnerinnen je zur Hélfte obsiegt haben, sind die Parteikosten fir das
Beschwerdeverfahren wettzuschlagen.
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