BVGer B-8558/2010 vom 13. Februar 2013

Bundesverwaltungsgericht, 2013-02-13, DE

Quelle: https://mcp.opencasel aw.ch/entscheid/bvger B-8558 2010
FR: TAF B-8558/2010 du 13 février 2013

IT: TAF B-8558/2010 del 13 febbraio 2013

Regeste
Urheberrecht

Erwagungen

E.11

Der Beschluss der Vorinstanz vom 2. November 2010 ist eine Verfigung nach Art. 5 des
Verwaltungsverfahrensgesetzes vom 20. Dezember 1968 (VWV G, SR 172.021). Das
Bundesverwaltungsgericht ist die dafiir zustandige Beschwerdeinstanz (Art. 31 und 33 Bst.
f VGG). Der angefochtene Beschlussiist ein zuldssiges Beschwerdeobjekt (Art. 74 Abs. 1
URG), eine Ausnahme nach Art. 32 VGG liegt nicht vor, Eingabefrist und form sind
gewahrt (Art. 50 Abs. 1 und Art. 52 Abs. 1 VWV G). Der verlangte Kostenvorschuss wurde
fristgemass geleistet (Art. 63 Abs. 4 VWV G). Auch die tbrigen Sachurteilsvoraussetzungen
liegen vor (Art. 44 ff. VWV G). Als Eintretensvoraussetzung zu prufen bleibt die
Beschwerdel egitimation der Beschwerdefuhrerin.

E.12

Beschwerdeberechtigt ist, wer am vorinstanzlichen Verfahren teilgenommen oder keine
Moglichkeit zur Teilnahme erhalten hat (Art. 48 Abs. 1 Bst. aVwVG), durch die
angefochtene Verfligung besonders bertihrt ist (Art. 48 Abs. 1 Bst. b VWVG) und ein als
schutzwiirdig anzuerkennendes Interesse an deren Aufhebung oder Anderung hat (Art. 48
Abs. 1 Bst. c VWVG; vgl. Isabelle Haner, in: Auer/Muller/Schindler [Hrsg.], Kommentar
zum Bundesgesetz Uber das Verwaltungsverfahren [VwV G], Zirich 2008, Art. 48 Rz. 6 ff.).
INBGE 13511 172 S. 178 E. 2.3.2 GT 3c préazisierte das Bundesgericht, die

Beschwerdel egitimation richte sich auch fiir die gerichtliche Uberprifung von
Tarifgenehmigungsentschei den, ohne Einschrankung durch spezial gesetzliche Normen,
alein nach Art. 48 VWV G. Auf eine Beschwerde eines Urheberberechtigten oder Nutzers
gegen eine Verfligung der Vorinstanz ist somit nicht alein deshalb nicht einzutreten, weil
Art. 46 Abs. 2 URG nur Nutzerverbande zu Tarifverhandlungspartnern der

V erwertungsgesel | schaften bestimmt. Im Lichte dieser Rechtsprechung hat das
Bundesverwal tungsgericht zwar die Beschwerdel egitimation von Nutzern verneint, dieim
vorinstanzlichen Verfahren durch einen Nutzerverband vertreten gewesen waren und keine
Anstalten trafen, selber an jenem beteiligt zu werden (Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
B-4632/2010 vom 21. April 2011 E. 1.2.4 GT 4e). Anders verhdlt es sich jedoch bei
beschwerdefihrenden V erfigungsadressaten, deren eigene, aktive Teilnahme mit Antrégen
und Stellungnahmen am vorinstanzlichen Verfahren fr die Begjahung einer materiellen
Beschwer nicht vorausgesetzt wird (André Moser/Michael Beusch/Lorenz Kneubihler,
Prozessieren vor dem Bundesverwaltungsgericht, Basel 2008, Rz. 2.76; Urteil des
Bundesverwal tungsgerichts B-77/2009 vom 29. Juni 2009 E. 4.3 m.w.H.). Im Vergleich zur
Allgemeinheit ist ein primérer Adressat regel massig besonders betroffen, dadie



Tarifgenehmigung fur ihn Rechte und Pflichten festlegt und sein Anfechtungsinteresse
damit rechtfertigt (vgl. Haner, aa.O., Art. 48 Rz. 11; Vera Marantelli-Sonanini/Said Huber
in: Waldmann/Weissenberger, Praxiskommentar VwV G, Zirich 2009, Art. 48 Rz. 24;
Moser/Beusch/Kneubuhler, aa.O., Rz. 2.74 ff.).

E.13

Die Beschwerdefthrerin ist vorliegend nicht die einzige V erfligungsadressatin, wurde von
den Beschwerdegegnerinnen aber im Fruhjahr 2009 zusammen mit weiteren
Zirkusunternehmen und dem Verband der Schweizerischen Zirkusunternehmen (VSZ) zu
Tarifverhandlungen eingeladen. Sie hat am vorinstanzlichen Verfahren teilgenommen, ist
auf der angefochtenen Verflgung as Adressatin genannt, also unmittelbar betroffen, und
damit, zumal sie nicht zu den vom V SZ vertretenen Unternehmen zahlt, ohne Weiteres zur
Beschwerde legitimiert, was auch von den Beschwerdegegnerinnen explizit anerkannt wird.
Dass die Beschwerdegegnerinnen und die Vorinstanz die Kriterien nicht offenlegten, nach
welchen sie ausgewadhlte Zirkusunternehmen zu den Verhandlungen und zum
Genehmigungsverfahren eingeladen haben, andert daran nichts. Auf die Beschwerde gegen
den Genehmigungsbeschluss vom 2. November 2010 ist darum einzutreten.

E.21

Die Beschwerdefhrerin ersucht in einem zusétzlichen Begehren, es sei die
Gultigkeitsdauer des friheren GT Z 2000 bis Ende 2011 zu verlangern, um einen tariflosen
Zustand zu vermeiden. Dieses Begehren ist verstandlich, dain der Tat ein tarifloser Zustand
bis zum V orliegen eines neuen Genehmigungsentscheids der Vorinstanz oder einem neuen
Tarifantrag droht, wenn die angefochtene Genehmigungsverfligung aufgehoben wird.

E.22

Die BeschwerdefUhrerin beantragt die Wiederinkraftsetzung des friiheren Tarifs alerdings
nicht bis zum Vorliegen eines rechtskréaftigen Entscheids, sondern bloss bis Ende 2011.
Selbst eine Gutheissung des Begehrens wiirde einen tariflosen Zustand nach diesem Datum
nicht verhindern. Das Begehren liegt zudem ausserhalb des Streitgegenstands des
vorliegenden Verfahrens, namlich der angefochtenen Verfligung (Art. 31 VGG, vgl. René
Rhinow/Heinrich Koller/Christina Kiss/Daniela Thurnherr/Denise Brihl-Moser,
Offentliches Prozessrecht, 2. Aufl., Basel 2010, Rz. 988; Alfred Kolz/Isabelle Haner,
Verwaltungsverfahren und Verwal tungsrechtspflege des Bundes, 2. Aufl., Zurich 1998, S.
149). Denn eine Verlangerung des Ende 2010 ausgelaufenen GT Z 2000 sieht die
angefochtene Verfligung nicht vor. Das Bundesverwaltungsgericht hat dem
Genehmigungsentscheid der V orinstanz die aufschiebende Wirkung zwar mit
Zwischenverfiigung vom 23. Dezember 2010 nur mit Bezug auf Ziff. 21 desGT Z 2011
gewdhrt. Ziff. 21 lautet: "Rechnungen der SUISA sind innert 30 Tagen oder zu den in der
Bewilligung genannten Terminen fallig". Der GT Z 2011 ist damit seit dem 1. Januar 2011
wirksam, doch sind die unter ihm entstandenen V ergiitungsanspriiche noch nicht zur
Zahlung fallig geworden. Mit einer allfalligen Aufhebung des Genehmigungsentscheids
und seiner Rickweisung an die Vorinstanz wiirde dieser Tarif in der Tat wieder ausser
Kraft gesetzt, weshalb ab diesem Zeitpunkt ein tarifloser Zustand begénne, sollte die
Vorinstanz ihn spéter in modifizierter Fassung oder neuer Version erst ab einem spateren
Datum wieder in Kraft setzen. Indessen ist esin erster Linie Sache der
Verwertungsgesellschaften, Tarifvorlagen an die Vorinstanz so friihzeitig einzureichen,
dass Unterbrtiche des Inkassos nach M 6glichkeit vermieden werden. Ist ein Tarifantrag vor



der Vorinstanz pendent, kann diese nach herrschender Lehre auch ohne ausdriickliche
gesetzliche Grundlage erforderliche vorsorgliche Massnahmen fir ein vorgezogenes
Inkasso anordnen (Beatrice Weber-Dirler, in: Auer/Mller/Schindler (Hrsg.), Kommentar
zum Bundesgesetz tiber das Verwaltungsverfahren (VwVG), Zirich 2008, Rz. 48 zu Art.
25a; Rhinow/Koller/Kiss/Thurnherr/Brihl-Moser, aa.O., Rz. 1176). Das

Bundesverwal tungsgericht hat demgegentiber keine Mdglichkeit, entsprechende
Massnahmen fur die Zeit nach Abschluss des Beschwerdeverfahrens bis zum Vorliegen
eines rechtskréftigen Tarifs anzuordnen. Das zweite Beschwerdebegehren ist darum
abzuweisen.

E.3

Das Bundesverwaltungsgericht beurteilt Beschwerden grundsétzlich mit voller Kognition.
Es priift die Verletzung von Bundesrecht, die unrichtige und unvollsténdige
Sachverhaltsfeststellung und die Angemessenheit angefochtener Verfligungen (Art. 49
VwV G; Urteile des Bundesverwal tungsgerichts B-2152/2008 vom 12. Juni 2009 E. 2.1
Tarif AS Radio, B-2346/ 2009 vom 21. Februar 2011 E. 3 GT 3c), auferlegt sich aber
Zuruckhaltung, wo die Vorinstanz als unabhangiges Fachgericht Uber komplexe Fragen des
Urheberverwertungsrechts oder I nteressensabwagungen zwischen Berechtigten und
Nutzergruppen geurteilt und eine gewisse Tarifautonomie der gesuchstellenden

V erwertungsgesel | schaften berticksichtigt hat (BGE 13311 263 S. 278 E. 8.2 GT 4d; Urteile
des Bundesverwaltungsgerichts B-2346/2009 vom 21. Februar 2011 E. 3 GT 3c, B-2152/
2008 vom 12. Juni 2009 E. 2.2 und 3.1 Tarif AS Radio). Antrage zur Tarifformulierung
pruft es deshalb in der Regel kassatorisch.

E.41
Vorab ist die Rige der mangel haften Eroéffnung zu prifen.

E. 411

Die BeschwerdefUhrerin macht geltend, Ziff. 10.1 in der genehmigten Fassung "vom 13.
Juli 2010" sei im angefochtenen Beschluss vom 2. November 2010 nicht wiedergegeben.
Auf den Wortlaut dieser Bestimmung werde lediglich in einer Verfahrenseingabe
hingewiesen, so dass sich der Inhalt des Dispositivs erst aus dem Studium der
Erwégungsgrinde in Kombination mit den Vorakten vollstandig ergebe, das Dispositiv also
nicht aus sich selbst heraus verstandlich sei. Aus dem Genehmigungsentscheid der
Vorinstanz sei darum auch die Hohe der geschuldeten Vergitung nicht ersichtlich. Die
Beschwerdegegnerinnen halten dagegen, Beschluss und Dispositiv richteten sich auf ein
eindeutig bestimmbares Dokument. Anpassungen eines neuen Tarifs wirden nach sténdiger
Praxis der Vorinstanz nur in die Begriindung des Beschlusses integriert; im Dispositiv
pflege sie stets pauschal auf die genehmigte Tariffassung zu verweisen. Die
Beschwerdefiihrerin habe in ihrer Stellungnahme vom 6. September 2010 selbst Bezug auf
Ziff. 10.1 der Fassung vom 13. Juli 2010 genommen. Die Vorinstanz sei jedoch bereit, das
Dispositiv in der gewiinschten Weise zu erganzen, falls das Bundesverwaltungsgericht die
Er6ffnung als mangel haft ansehe.

E.41.2

Anfechtungsobjekt bildet die Genehmigungsverfigung der Vorinstanz (vgl. Markus Mller,
in: Auer/Muller/Schindler, aa.O., Art. 5 Rz. 28). Inder Tat wurdein Ziff. 1 Bst. ades
Dispositivs lediglich auf die Eingabe vom 16. Juli 2010 verwiesen, ohne den Inhalt der
fraglichen Vertragsziffer wiederzugeben. Diein E. 10 des angefochtenen Entscheidsim



Wortlaut wiedergegebenen V ertragsentwiirfe enthalten die fraglichen Anderungen von Ziff.
10.1 noch nicht. Somit ist der Wortlaut von Ziff. 10.1 aus dem angefochtenen Entscheid
nicht ersichtlich. Ob die Beschwerdefihrerin einem Er6ffnungsmangel durch die
angefochtene Genehmigungsverfiigung unterliegt, ist allerdings nicht aus Sicht der
Tarifpflichtigen, sondern aus Sicht der Beschwerdefihrerin selbst zu prifen. Denn dem
Schutz vor mangel hafter Eroffnung ist Gentige getan, wenn die objektiv mangel haft
eroffnete Verfigung trotz des Mangels ihren Zweck erreicht (BGE 122V 189 S. 194 E. 2;
BGE 113 1b 257 S. 267 E. 4a; BGE 111V 149 S. 150 E. 4c). In der Sache st nicht die
Form, sondern die Wirkung entscheidend, die der Erdffnungsfehler bei der
Beschwerdeftihrerin nach Treu und Glauben ausgel 0st hat (vgl. Urteil des Eidgendssischen
Versicherungsgerichts H 148/01 vom 5. Juni 2002 E. 3b; BGE 111V 149 S. 150 E. 4c
m.w.H.; vgl. Kdlz/Héner, a.a.0., Rz. 364; Regina Kiener/Bernhard Ritsche/Matthias Kuhn,
Offentliches Verfahrensrecht, Zirich 2012, Rz. 822 ff.). Die Beschwerdefiihrerin muss sich
daher ihre Aktenkenntnis als Partel des vorinstanzlichen Verfahrens anrechnen lassen. Die
geénderte Tariffassung wurde allen Beteiligten mit Prasidialverfigung vom 23. Juli 2010
zur Stellungnahme zugestellt. Die Beschwerdefiihrerin kann darum mit Bezug auf den
genehmigten Wortlaut von Ziff. 10.1 des Tarifs keinem Irrtum unterlegen sein. Dasie
wusste, wel che Fassung genehmigt wurde, und sich in ihrer Stellungnahme vom 6.
September 2010 explizit dazu gedussert hat, ist ihr daraus auch kein Nachteil erwachsen.
Die Berufung auf die mangelhafte Er6ffnung dringt unter diesen Umstanden nicht durch.

E.4.13

Ob andere Tarifbetroffene vom Wortlaut des Genehmigungsbeschlusses irregeftihrt oder
benachteiligt werden, kann im Beschwerdeverfahren nur als materieller Mangel des
Genehmigungsentscheids gertigt werden. Die Beschwerdefthrerin hat keine solche Rlge
erhoben. Nachdem die Verwertungsgesel | schaften gleichzeitig Partei im Tarifverfahren und
zustandig fur die Publikation der Tarife sind, erscheint es alerdings heikel, wenn eine
strittige Tarifposition nicht im Dispositiv des Entscheids erscheint, so dass die nicht am
Verfahren betelligten Tarifadressaten nicht Uberprifen konnen, ob der publizierte dem
genehmigten Wortlaut entspricht. Unter dem Aspekt der Rechtssicherheit erscheint es dem
Bundesverwaltungsgericht darum jedenfalls wiinschenswert, dass geanderte
Tarifbestimmungen in Genehmigungsverfigungen der Vorinstanz in Zukunft im Wortlaut
ins Dispositiv aufgenommen werden.

E.42

Welter ist die Rige der ungentigenden Feststellung des Sachverhalts und der Verletzung des
Anspruchs auf rechtliches Gehor durch die Vorinstanz zu prifen.

E. 421

Die Beschwerdefuhrerin macht geltend, die Vorinstanz habe die von ihr zur Feststellung
des rechtserheblichen Sachverhalts angebotenen Beweise nicht abgenommen, insbesondere
sei ihre Bewei sofferte beziiglich der Anteile von gespielter bzw. geschiitzter Musik in einer
Zirkusvorstellung nicht berticksichtigt worden. Die Vorinstanz habe die von der
Beschwerdefihrerin beantragten Befragungen von Zeugen und Auskunftspersonen nicht
durchgefihrt und sich stattdessen auf die Vorbringen der Beschwerdegegnerinnen sowie
eigene Schatzungen bezogen. Die Vorinstanz hdlt dem entgegen, die Beschwerdefihrerin
habe nicht im vorinstanzlichen, sondern erst im Beschwerdeverfahren entsprechende
Unterlagen vorgelegt und dadurch ihre Pflicht zur Mitwirkung bei der



Sachverhaltsfeststellung (Art. 13 Abs. 1 VwVG) und Auskunftserteilung (Art. 51 Abs. 1
URG) verletzt. Ein Tarifgenehmigungsverfahren kénne nicht ordnungsgeméass durchgef tihrt
werden, wenn relevante Unterlagen erst der Beschwerdeinstanz, nicht aber vorgangig den
Verhandlungspartnern vorgelegt wiirden. Uberdies sei der GT Z ein allgemeiner Tarif,
weshalb nicht allein auf die Angaben der Beschwerdefihrerin abgestellt werden konne,
sondern auch die von anderen Zirkussen beigebrachten Unterlagen zu berlicksichtigen
seien. Die Beschwerdegegnerinnen riigen, die Beweismittel der Beschwerdefihrerin seien
untauglich. Die Aussagen der angebotenen Zeugen hétten lediglich den Stellenwert von
Parteibehauptungen. Die Vorinstanz habe den Einwanden der Beschwerdefihrerin bereits
Rechnung getragen, indem sie den geschétzten Anteil gespielter Musik von 90 % auf 80 %
herabgesetzt habe. Eine Auswertung der Programme der Beschwerdefuhrerin von 2005 bis
2010 habe ergeben, dass beispielsweise fur das Jahr 2010 der Anteil gespielter Musik 84 %
betrage. Die eingereichten Musiklisten der Programme von 2005 bis 2009 ergében einen
Antell des SUISA-Repertoires von 66.66 % bis 96 %. Die BeschwerdefUhrerin habein
ihren Listen auch keine Zeitangaben gemacht, weshalb eine proportionale Auswertung nicht
maoglich sai. Der Durchschnittswert von 80 % des tarifrelevanten Repertoires komme
deshab nahe an den Wert heran, den die Beschwerdefuhrerin geltend macht.

E.4.22

Im Verwaltungsverfahren stellt die Behtrde den rechtserheblichen Sachverhalt der
Streitsache von Amtes wegen fest (Art. 12 VWV G). Dieser Untersuchungsgrundsatz wird
dadurch relativiert, dass den Parteien gewisse Rige- und Mitwirkungspflichten bei der
Sachverhaltsfeststellung obliegen (Art. 13 und Art. 52 Abs. 1 VWV G). Im Vergleich zum
gewohnlichen Verwaltungsverfahren besteht im Tarifgenehmigungs- und nachfolgenden
Beschwerdeverfahren gar eine erhdhte Mitwirkungspflicht der Parteien, welche die Tarife
zuné&chst unter sich auszuhandeln und die fir die Prifung der Angemessenheit
erforderlichen Zahlen und Statistiken offenzulegen haben (Art. 9 Abs. 1 der
Urheberrechtsverordnung vom 26. April 1993 [URV, SR 231.11]; BGE 1331l 263 S. 279
E. 9.1 GT 4d, Urtell des Bundesgerichts 2A.491/1998 vom 1. Méarz 1999 E. 2b Tarif D,
veroffentlicht in sic! 1999 S. 265). Sind die Parteien mit dem der Berechnung zugrunde
liegenden Zahlenmaterial oder mit dem Entscheid der V orinstanz nicht einverstanden,
haben sie substanziert auszufihren und zu belegen, von welchen Fakten stattdessen
richtigerwei se hétte ausgegangen werden mussen (Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
B-2346/ 2009 vom 21. Februar 2011 E. 3 GT 3c m.w.H.; Ernst Brem/Vincent
Salvadé/Gregor Wild, in: Barbara K. Mller/Reinhard Oertli [Hrsg.], Urheberrechtsgesetz
[URG], Bundesgesetz Uber das Urheberrecht und verwandte Schutzrechte, Bern 2006, Art.
46 Rz. 15). Neue Beweismittel sind dabel auch im Beschwerdeverfahren zuléassig (BVGE
2009/9, E. 3.3.1; André Moser, in: Auer/Mller/Schindler, a.a.O., Art. 52 Rz. 10), doch
kann das verspétete Einbringen entsprechende Kostenfolgen zeitigen (Art. 63 Abs. 3
VWVG).

E.4.23

Das Recht, Beweismittel anzubieten, sie von der Entschel dbehdrde abnehmen und bei deren
Entscheidung beriicksichtigen zu lassen (Art. 33 Abs. 1 VWVG), ist Tell der

V erfahrensgarantien des verfassungsmassigen Anspruchs auf rechtliches Gehor (Art. 29
VWV G; Art. 29 Abs. 2 der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft [BV,
SR 101]; ReginaKiener/Walter Kalin, Grundrechte, Bern 2007, S. 420). Es findet seine
Schranke, wenn Beweisantrége nicht rechtserheblich sind, nur bereits Feststehendes



beweisen, von vornherein keine Klarung herbeiftihren oder durch eigene Sachkenntnis der
Behorde ersetzt werden kdnnen (BGE 104V 209 S. 210f. E. a, BGE 122V 157 S. 162 E.
1d; Gerold Steinmann, in: Bernhard Ehrenzeller et a. (Hrsg.), Die schweizerische
Bundesverfassung, 2. Aufl., Zirich 2008, Art. 29 Rz. 26). Von den Parteien gestellte

Bewei santrage dirfen in solchen Fallen aufgrund einer vorweggenommen

Beweli swirdigung abgewiesen werden (Urteil des Bundesgerichts 2C_115/2007 vom 11.
Februar 2008 E. 2.2; Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-710/2007 vom 24. September
2009 E. 2.2; Moser/Beusch/Kneublhler, a.a.O., Rz. 3.144 ff.), wobei der entscheidenden
Instanz bei der Beurteilung der Tauglichkeit ein gewisser Ermessensspielraum eingeraumt
wird (Kdlz/Haner, aa.0., Rz. 319f.). Dabel gilt der Grundsatz der freien Beweiswirdigung
(Art. 40 des Bundesgesetzes tiber den Bundeszivilprozess vom 4. Dezember 1947 [BZP, SR
273] i.V.m. Art. 19 VwVG; Moser/Beusch/Kneublhler, aa.O., Rz. 3.140).

E.424

Entgegen der Meinung der Vorinstanz kénnen neue Beweismittel auch nochim
Beschwerdeverfahren vorgebracht werden (Art. 49 Bst. b VWV G). Allerdings handelt es
sich vorliegend um einen allgemeinen Zirkustarif mit einer eher heterogenen Nutzerschicht.
Eine zusétzlich zu den bereits durchgefUhrten Erhebungen vorzunehmende Analyse des
tatsachlich gespielten Repertoires eines einzelnen Zirkus' erscheint unter diesen Umstanden
in antizipierter Beweiswirdigung unzweckmassig. Die Aussagen von Personen, diein
einem Anstellungs- oder Abhéngigkeitsverhdtnis zur Beschwerdefihrerin stehen, hétten
nur eine beschrankte Indizwirkung fur die Verhéltnisse der Branche. Die angebotenen
Zeugen vertreten mehr oder weniger unmittelbar die Interessen der Beschwerdefihrerin,
weshalb ihr Beweiswert gering wére. Die von der Beschwerdefiihrerin gestellten
Beweisantrage wurden von der V orinstanz darum zurecht zuriickgewiesen, was mit den
verfassungsmassigen und gesetzlichen Vorgaben im Einklang steht.

E.43

Die Rugen der ungeniigenden Feststellung des Sachverhalts und der Verletzung des
Anspruchs auf rechtliches Gehor sind daher abzuweisen.

E.51

Konzessionierte Verwertungsgesel | schaften haben eine Gleichbehandlungs-, Tarif- und
Verwertungspflicht gegentiber Berechtigten und Nutzenden in Verwertungsbereichen, die
gesetzlich der Bundesaufsicht unterstellt sind (Art. 44, 45 Abs. 2 und 46 Abs. 1 URG). Das
URG unterstellt Nutzungsarten von Werken, Produktionen, Darbietungen oder Sendungen
insbesondere dann der kollektiven Verwertung, wenn den Berechtigten die Kontrolle und
den Nutzern die individuelle Einholung von Lizenzen nicht oder nur erschwert moglich
ware, namentlich bei Massennutzungen (BGE 124 111 492 E. 2aVermietvergitungen; Carlo
Govoni/Andreas Stebler, Die Bundesaufsicht tiber die kollektive Verwertung von
Urheberrechten, in Roland von Biren/Lucas David [Hrsg.], Schweizerisches

Immateria guter- und Wettbewerbsrecht/SIWR Bd. 11/1, Basel 2006, S. 415 mit Hinweisen,
Manfred Rehbinder/Adriano Vigano, URG Kommentar - Urheberrechtsgesetz, 3. Aufl.
Zurich 2008; Ernst Hefti, Die Tétigkeit der schweizerischen Verwertungsgesellschaften, in:
von Biren/David [Hrsg.], aa0O., S. 516). Die kollektive Rechtewahrnehmung soll eine
madglichst vollsténdige Erfassung der vergutungspflichtigen Nutzungen und eine einfache,
praktikable und berechenbare Einziehung der Vergitungen auch im Interesse der
Werknutzer ermoglichen (BGE 133 111 573 E. 4.2 BBC, BGE 125111 143 E. 4a



Kopiervergutungen). Nur zugel assene Verwertungsgesel | schaften kdnnen darum im
Rahmen ihrer Verwertungsbewilligung Ausschliesslichkeits- und Vergltungsanspriiche
geltend machen, deren Verwertung der Bundesaufsicht unterstellt ist (Art. 41 URG). Der
kollektiven Verwertung unterstellte Anspriiche oder Nutzungshandlungen kénnen nicht
wahlweise selbst verwertet oder direkt entschadigt, sondern "nur Uber eine zugelassene
Verwertungsgesell schaft geltend gemacht” werden (Art. 20 Abs. 4, Art. 22 Abs. 1, Art. 22¢
Abs. 2, Art. 24b Abs. 2 URG), auch wenn sich anstelle eines kollektiven Inkassos eine
individuelle Rechtewahrnehmung fur bestimmte Berechtigte stérker lohnen oder wenn von
gewissen Nutzerinnen oder Nutzern ein individueller Wahrnehmungsvertrag mit den
berechtigten Personen vorgezogen wirde. Zugunsten derjenigen Inhaberinnen und Inhaber,
die ihre Rechte nicht treuhanderisch auf sie Gbertragen haben, geniesst die zusténdige

V erwertungsgesell schaft flir solche Rechte eine gesetzliche Prozessfuhrungsbefugnis,
aufgrund derer sie diese gegentiber den Nutzenden geltend machen kann, ohne im Einzelfall
einen Rechtserwerb nachweisen zu missen (BGE 133 111 577 E. 5.1 BBC; BGE 124 111 493
E. 2aGT 5).

E.5.2

Die Vorinstanz genehmigt den ihr unterbreiteten Tarif, wenn er in seinem Aufbau und in
den einzelnen Bestimmungen angemessen ist (Art. 59 Abs. 1 URG). Vorfrageweise prift
sie die Einhaltung gesetzlicher Vorschriften im Tarif und die Unterstellung vergiteter
Nutzungshandlungen unter die Tarifpflicht. Ihre Genehmigung dient dem legislatorischen
Zweck, in Konkretisierung der gesetzlichen Vorgaben einen sachgerechten

I nteressenausgleich zwischen Werkschaffenden und anderen Schutzberechtigten einerseits
und (Massen-)Nutzern andererseits zu finden, welcher der Rechtssicherheit dient (BGE 135
1 180 E. 2.3.4. GT 3c). Sie hat darum auch bei unscharfen Tarifbestimmungen oder
ungleichen Regelungen &hnlicher Sachverhalte in verschiedenen Tarifen von Amtes wegen
zu prufen, wie welit in die Tarifautonomie der Verwertungsgesel | schaften eingegriffen
werden darf und muss. Ahnliche Nutzungsweisen derselben Nutzerkreise im
Zustandigkeitsbereich derselben Verwertungsgesel | schaft(en) hat sie im selben Tarif zu
regeln, wo keine sachlichen Griinde fur eine Spaltung sprechen (Art. 47 Abs. 1 URG; Urteil
des Bundesgerichts 2A.353/2002 vom 28. Mai 2003, verdffentlicht in sic! 2003, S. 886 E.
3.2.1 Tarif A Radio [Swissperform]; Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-2346/2009
vom 21. Februar 2011, E. 6.1 GT 3c). Halt die Vorinstanz einen Tarif oder einzelne
Bestimmungen fir nicht genehmigungsfahig und éndert die zusténdige

Verwertungsgesel | schaft ihren Antrag nicht entsprechend, kann die Vorinstanz diese
Anderungen selbst vornehmen (Art. 15 Abs. 1-2 der Urheberrechtsverordnung [URV, SR
231.11]).

E.53

Die Verwertungsgesel I schaften kénnen in ihren Tarifen auch zusétzliche Vergitungen fir
die Nutzung von (ausschliesslichen) Rechten vorsehen, deren Wahrnehmung nicht der
Bundesaufsicht unterstellt ist. Die Tarife unterstehen diesbeziiglich aber weder dem
Verwertungsmonopol der Verwertungsgesellschaften (Art. 41 URG) noch der
Genehmigung durch die Vorinstanz (Art. 55 Abs. 1 URG) und sind fr die Gerichte darum
auch nicht verbindlich (Art. 59 Abs. 3 URG). Vielmehr setzen sie eine entsprechende
Rechtseinrdumung durch die Berechtigten im Wahrnehmungsvertrag mit der zustandigen
Verwertungsgesellschaft im Einzelfall voraus. So enthdlt der standardisierte
Wahrnehmungsvertrag der Beschwerdegegnerin 1 zum Beispiel die Option, dass die



Berechtigten die V erwertungsgesell schaften zur Wahrnehmung der ausschliesslichen
Auffiihrungs- und Senderechte an ihren Werken erméchtigen, wobei ein Widerrufs- oder
Instruktionsrecht mit Bezug auf einzelne Werke ausgeschlossen wird (Bernhard Wittweiler,
Vertragsrecht in der kollektiven Verwertung, in: Magda Streuli-Y oussef [Hrsg.],
Urhebervertragsrecht, Zurich 2006, S. 296 f., 300). Ein solcher Wahrnehmungsvertrag geht
der dispositivgesetzlichen Unterscheidung individuell und kollektiv zu verwertender Rechte
vor. Er belasst den Berechtigten, selbst bei gesetzlich frei verwertbaren Rechten, nicht die
Moglichkeit, sich dafiir mit Bezug auf einzelne Werke mit befreiender Wirkung vom
Nutzer direkt entschadigen zu lassen (BGE 117 Il 465 E. 3 Nosferatu, Urteil des
Bundesgerichts Nr. 4C.28/2002 vom 6. Mai 2002, veroffentlicht in sicl 2002, 599 E. 3.2.1
Reproduction de vidéocassettes; Wittweiler, aa.O., S. 299 f.; Reto M. Hilty,
Rechtsdogmatisches zur Ubertragung von Urheberrechten und gewerblichen Schutzrechten,
insbesondere zur Frage des Gutglaubensschutzes obligatorisch Berechtigter,
Schweizerische Mitteilungen Uber Immateria guterrecht, SM1 1992, S. 211).

E.54

Angemessen ist ein Tarif, wenn er nicht erheblich von einer Regelung abweicht, die sich
unter Wettbewerbsbedingungen ergébe, wenn sich alle davon Betroffenen einigen konnten
(vgl. Govoni/Stebler, a.a.O., S. 493; Denis Barrelet/Willi Egloff, Das neue Urheberrecht, 3.
Aufl. Bern 2008, Art. 60 Rz. 1 ff.). Die Angemessenheit des Aufbaus der Bestimmungen ist
ebenso am Verhdltnis der Tarifvergitung zu den Gesamteinnahmen oder hilfsweise zum
Aufwand (vgl. Art. 60 Abs. 1 und 2 URG) wie an der sachlichen Begrindung der
Bemessungsgrundlagen zu messen, die praktischen Schwierigkeiten bel der Kontrolle der
Werknutzung Rechnung tragen missen (BGE 125 111 143 ff. E. 4a-b Kopiervergitungen).
Dabei sind allerdings auch die Interessen der Werkschaffenden, der Inhaber verwandter
Schutzrechte und der Nutzer zu berticksichtigen, deren Ausgleich die Regeln des
Urheberrechts dienen (vgl. Reto M. Hilty, Urheberrecht, Bern, 2011, Rz. 36 ff.). Fur die
Hohe der Vergitungsanspriiche sind gegebenenfalls Pauschalisierungen und Anndherungen
hinzunehmen um die vergttungspflichtigen Nutzungen moglichst vollstandig erfassen und
angemessen und praktikabel entschadigen zu kénnen (BGE 125 [11 143 E. 4a
Kopiervergitungen). Eine Umverteilung der Belastung und selbst eine allgemeine
Tariferhéhung kdnnen angemessen sein, wenn die bisher entrichteten Entschédigungen zu
tief waren, die Bemessungskriterien einzelne Nutzer benachteiligten oder eine Umstellung
der Berechnung sich in anderer Weise rechtfertigt (Urteil des Bundesgerichts 2A.491/1998
vom 1. Mérz 1999, veroffentlicht in sic! 1999 S. 267 E. 4b/aa Tarif D mit Hinweisen). Der
Entscheid Uber die Angemessenheit des Tarifsist fur Zivilgerichte verbindlich, jener Gber
seine gesetzliche Grundlage dagegen nicht (Art. 59 Abs. 3URG; BGE 125111 144 E. 4a
Kopiervergutungen; Urteil des Bundesgerichts 2C_580/2012 vom 13. November 2012, E.
2.2 GT 34). Im Rahmen der Angemessenheit des Tarifs sind auch die Héhe und
Bemessungsweise der Tarifvergitung zu prifen. Art. 60 URG bezweckt, Urheber- und
Nachbarberechtigte proportional am Ertrag ihres geschiitzten Beitrags partizipieren zu
lassen, ohne begriindete Unterschiede in der Gewichtung damit auszuschliessen (vgl. Urteil
des Bundesgerichts 2A.491/1998 vom 1. Méarz 1999 E. 3b/bb Tarif D, veroffentlicht in sic!
1999 S. 266). Nach Art. 60 Abs. 2 URG betrégt die Vergitung in der Regel hdchstens zehn
Prozent des Nutzungsertrags oder aufwands fUr die Urheberrechte und hdchstens drei
Prozent fUr die verwandten Schutzrechte. Sie ist so festzusetzen, dass die Berechtigten bei
einer wirtschaftlichen Verwaltung ein angemessenes Entgelt erhalten (vgl. Govoni/Stebler,
aa0., S 499; vgl. Barrelet/Egloff, aa.O., Art. 60 Rz. 18). Als Berechnungsbasisist der aus



der Nutzung des Werks, der Darbietung, des Ton- oder Tonbildtragers oder der Sendung
erzielte Ertrag oder hilfsweise der mit der Nutzung verbundene Aufwand zu veranschlagen
(Art. 60 Abs. 1 Bst. aURG). Dieser entspricht aber nicht immer dem Gesamtertrag oder
aufwand der Dienstleistung oder Veranstaltung, zu der die vergitete Nutzung unter
anderem z&hlt, sondern ist auf dessen Basisim Verhéltnis der geschiitzten zu ungeschitzten
Werken, Darbietungen, Ton- oder Tonbildtrégern oder Sendungen sowie zu anderen
Leistungen, die den Gesamtertrag oder aufwand mit verursacht haben, zu ermitteln (Art. 60
Abs. 1 Bst. c URG). Es kann zudem zureichende Griinde geben, bestimmte Nutzungen im
Tarif nach der Art und Anzahl der benutzten Werke, Darbietungen, Ton- oder Tonbildtrager
oder Sendungen (Art. 60 Abs. 1 Bst. b URG) oder nach Art der Werkverwendung (Art. 60
Abs. 3 URG,) stérker oder milder zu belasten (BGE 133 11 281 E. 9.6 Tarif 4d; Urteil des
Bundesverwal tungsgerichts B-1769/2010 vom 3. Januar 2012 E. 3.3 Tarif A). Als
Anndherung kann auch auf einen durchschnittlichen Bruttoertrag abgestellt werden (Urteile
des Bundesgerichts 2A.248/ 1997 vom 16. Februar 1998 E. 2c/aa GT Z, in sic! 1998, S. 385
ff. und 2A.253/1999 vom 17. Februar 2000, E. 3b GT Hb, in sic! 2000, S. 373 ff.; statt
vieler: Barrelet/Egloff, aa.O., Art. 60 Rz. 11 ff.; Brem/Salvadé/ Wild, aa.O., Art. 60, Rz. 8;
Dieter Meier, Das Tarifverfahren nach Schweizerischem Urheberrecht, Basel 2012, Rz. 122
f.). Einer Berechnungsgrundlage, die so ungeeignet erscheint, dass sich ihre Wahl
vernunftiger- und billigerweise gar nicht rechtfertigen lasst, ist die Genehmigung zu
verweigern (Meier, aa.0., Rz. 121).

E.55

Ungeschuitzte, aber gleichzeitig mit der geschitzten Nutzung eines Werks oder einer
Darbietung erbrachte L eistungen sind so weit in Abzug zu bringen, als sie den Ertrag mit
beeinflusst haben (" akzessorische Werknutzung"). Gleiches gilt fur die Kombination von
urheberrechtlich geschiitzten Werken mit Darbietungen. Auch dieser Ertrag muss mit Hilfe
einer praktikablen Formel ("Ballettregel™) auf die verschiedenen Beitrége aufgeteilt werden
(vgl. Barrelet/Egloff, a.a.O., Art. 60, Rz. 17; Brem/ Salvadé/Wild, a.a.O., Art. 60 Rz. 12f.;
Govoni/Stebler, a.a.O., S. 500). Die Ballettregel entspricht der kombinierten Anwendung
von Art. 60 Abs. 1 Bst b und c URG.

E.5.6

Die Festlegung von Bemessungsgrundlagen hat aufgrund verl&sslicher Zahlen zu erfolgen.
Aus einer friheren Einigung kann nicht abgeleitet werden, dass eine Bemessungsgrundlage
unbestritten ist (Meier, aa.O., Rz. 259). Pauschal entschadigungen kénnen angemessen sein,
wenn sie den Nutzern komplizierte Abrechnungen ersparen, aber sind so festzusetzen, dass
sie der Redlitét mdglichst nahe kommen (Barrelet/Egloff, a.a.O., Art. 60 Rz. 5).

E.6.1

Die Verwertung der ausschliesslichen Rechte zur Auffiihrung und zur Sendung (Art. 10
Abs. 2 Bst. ¢ und d URG) von nichttheatralischen Werken der Musik ist der Bundesaufsicht
unterstellt, wogegen ihr die Verwertung theatralischer Musikwerke, zum Beispiel von
Ballettmusik, Opern oder Musicals, welche Choreografie und Musik genau aufeinander
abstimmen, nicht unterstellt ist (Art. 40 Abs. 1 Bst. a URG; Barrelet/Egloff, aa.O., Art. 40
Rz. 6; Rehbinder/Vigano, aa.O., Art. 40 Rz. 11 und 15; fir Deutschland: Dorothee Thum,
in: Wandke/Bullinger [Hrsg.], Praxiskommentar zum Urheberrecht, M tinchen 2009, § 9,
Rz. 10 und Jan Ehrhardt, in: Wandke/Bullinger, aa.O., 8 19, Rz. 19). Die Verfligung des
EJPD vom 23. Februar 1972 betreffend den Geltungsbereich der der SUISA erteilten



Bewilligung definiert als theatralische Werke der Musik: "Alle Werke, deren szenischer
Ablauf durch Personen in bestimmten Rollen verkorpert und von der Musik so getragen
wird, dass die Werke ohne Musik in der Regel nicht aufgefihrt oder gesendet werden” (BBI
19721 976). Szene und Musik verkdrpern nach dieser Definition ein Werk gemeinsam, so
dass aus einem theatralischen Werk Gbernommene und fir eine andere Nutzung, zum
Beispiel im Zirkus, angepasste Musik als nichttheatralisch gilt. Bel Zirkusmusik werden
Musik und Auftritt zwar ahnlich wie bei Ballett-, Opernmusik und Musicals miteinander
kombiniert, doch bringt Zirkusmusik die Rolle des Artisten typischerweise nicht spezifisch
zum Ausdruck, sondern begleitet dessen Darbietung in der Regel in etwas weiterer Distanz
alsdie Musik im Ballett, in der Oper oder im Musical. Auch das Bundesgericht spricht der
Musik beim Zirkus grundsétzlich eine geringere Bedeutung als beim Ballett zu (Urtell des
Bundesgerichts 2A.248/1997 vom 16. Februar 1998 E. 2c/aa GT Z, vertffentlicht in sic!
1998 S. 386 f.). Ausnahmefélle einer Opernarie oder Ballettnummer im Zirkus lassen sich
dabel ebenso wie zeitlich nicht mehr geschiitzte, alte Musik angesichts der eher geringen
und pauschal kalkulierten Vergutungen des Tarifs Z nicht einzelfallweise berticksichtigen.
Auch wenn die Vorinstanz in der angefochtenen Verfligung die Frage der Unterstellung und
des zeitlichen Schutzes der im Zirkus gespielten Musik nicht vertieft gepriift hat, ist sie
somit ohne Unangemessenheit von einem Anteil von 90 % geschtitzter, nichttheatralischer
Musik im Sinne von Art. 40 Abs. 1 Bst. a URG ausgegangen.

E.6.2

Die Beschwerdefuhrerin weist alerdings zurecht darauf hin, dass Auffiihrungs- und
Senderechte der kollektiven Verwertung nicht unterstellt sind, wenn sie durch den Urheber
oder die Urheberin oder deren Erben personlich verwertet werden (Art. 40 Abs. 3 URG).
Nach den Erlauterungen des Bundesrats zum URG soll diese Ausnahme gewahrleisten, dass
die Urheber/innen und ihre Erben nicht gezwungen sind, ausschliessliche Rechte, die sie
nach der gesetzlichen Ordnung auch individuell verwerten kdnnen, tber eine

V erwertungsgesel | schaft geltend zu machen, da sie sonst einen wesentlichen Teil ihrer
Herrschaft Uber das Werk verléren (BBl 1989 111 554, vgl. Barrelet/Egloff, aa.O., Art. 40
Rz. 15). Mit dieser Absicht des Gesetzgebersist die Pauschalvergutung fir Urheberrechte
auf Zirkuseinnahmen ohne Reduktionsmoglichkeit fur selbst verwertete Musik nach Art. 40
Abs. 3 URG nicht vereinbar. Der Vorinstanz ist zwar darin zuzustimmen, dass die
Beschwerdefuhrerin aus einem unterdurchschnittlichen Umfang an geschtitzter Musik
nichts fir die Hohe der auch andere Zirkusse betreffenden Pauschal vergitung ableiten
kann. Auch wird erst im Einzelfall zu prifen sein, inwieweit ein Wahrnehmungsvertrag des
Hauskomponisten der Beschwerdefiihrerin mit einer auslandischen

Verwertungsgesel | schaft diesem die M 6glichkeit bel&sst, seine Rechte in der Schweiz nach
Art. 40 Abs. 3 URG zu verwerten. Die Beschwerdefuhrerin und ihr Vertragskomponist
konnten aber, entgegen der Ansicht der Vorinstanz im angefochtenen Entscheid, unter
einem genehmigten und fur Gerichte verbindlichen Tarif (Art. 59 Abs. 3 URG), der eine
pauschale Mischvergitung fur zum Teil freiwillig und zum Teil aufgrund elner gesetzlichen
Prozessfiihrungsbefugnis abgetretene Rechte einfordert (E. 5.1), auch nicht mehr Gber
alféllige selbst verwertete Eigen- und Auftragskompositionen individuell mit der
Beschwerdegegnerin 1 verhandeln. Zirkuskomponisten wéren unter dem Tarif Z vielmehr
gezwungen, die Verwertung ihrer Auffihrungs- und Senderechte auf die
Beschwerdegegnerin 1 zu Ubertragen, um ihren Zirkus vor einer doppelten Vergitung der
Rechte sowohl gegentiiber ihnen selbst wie gegentiber der Beschwerdegegnerin 1 zu
bewahren. Sie wirden dadurch entgegen Art. 40 Abs. 3 URG in entsprechendem Umfang



benachteiligt. Die Tarifvorlage ist deshalb um eine Ausnahmeregelung zu ergénzen, die es
Nutzern gegen entsprechenden Nachweis der Eigenverwertung ihrer genutzten Rechte -
sofern diese von den Berechtigten nicht zur Wahrnehmung an eine V erwertungsgesel | schaft
abgetreten worden sind - eine pauschale oder einzelfallweise berechnete Reduktion der
Tarifvergitung zu verlangen. Soweit die Beschwerdegegnerin 1 sodann
Buhnenkomponisten von Schweizer Theatern Individual vertrdge anbietet, in welchen sie
auf die kollektive Wahrnehmung des Auffihrungsrechts an selbst geschaffener und
verwerteter Buhnenmusik zur Untermalung dramatischer Werke verzichtet ("Zusatzvertrag
Buhnen", vgl. Wittweiler, a.a.O., S. 297), Komponistinnen und Komponisten von
Schweizer Zirkussen entsprechende Zusatzvertrége beziehungsweise

V ertragsbeschrankungen aber nicht anbietet, ist ihr Vertragsangebot dartiber hinaus unter
dem Aspekt der Gleichbehandlung zu Gberprifen (Art. 45 Abs. 2 URG).

E.6.3

Zusammenfassend ist die Beschwerde dahingehend teilweise gutzuheissen, dass der Tarif Z
um die Moglichkeit einer angemessenen V erguitungsreduktion oder individuellen
Verhandlungsmoglichkeit bei der Nutzung von selbst verwerteter Musik von
Komponistinnen und Komponisten erganzt werden muss, die ihre ausschliesslichen Rechte
nicht zur Wahrnehmung an die Beschwerdegegnerin 1 tbertragen haben. Im Folgenden
sind die Rugen der Beschwerdefihrerin an der Angemessenheit des Tarifs zu prifen.

E.71

Die BeschwerdefUhrerin beanstandet elne Unangemessenheit von Ziff. 10.1 und 11.1 des
strittigen Tarifs und erhebt in diesem Zusammenhang sinngemass die Riigen eines
unzuldssigen Systemwechsels, einer sprunghaften Erhéhung der Vergiitung und einer
unangemessenen Hohe und Bemessungsweise der erhobenen Beitrage. Sie macht
insbesondere geltend, der bisher gultige GT Z 2000, der eine Vergitung pro Platz und
Vorstellung vorgesehen hatte, habe de facto, entgegen seinem Wortlaut, auf den
durchschnittlichen Lohnaufwand des Zirkusorchesters abgestellt, weil ein Zirkus mit einem
grossen Zelt auch tber ein entsprechend grosseres Orchester verfiige. Die neue
Tarifstruktur dagegen richte sich nur nach der Preisgestaltung der Zirkuseintritte ohne die
Grosse des Zelts mit einzubeziehen. Dieser Systemwechsel sei ungerechtfertigt. Die
Beschwerdegegnerinnen wenden ein, zwischen Zelt- und Orchestergrisse bestehe keine
Korrelation. Mit dem neuen Tarif finde darum kein Systemwechsel statt, da bereits der
geltende Tarif auf die Anzahl Sitzplétze abgestellt habe. Die Nutzerseite habe dieser
Berechnungsart zugestimmt. Die pauschalen Vergitungen pro Platz und Vorstellung seien
nur nach der Zeltgrésse abgestuft gewesen, wahrend sich der neue Tarif nach
nutzungsertrags- oder umsatzrel evanten Faktoren bemesse.

E.7.2

Wird ein Tarif nach Ablauf der vorgesehenen Geltungsdauer durch einen neuen ersetzt, soll
nach Ansicht der BeschwerdefUhrerin die Zulassigkeit eines Systemwechsels bei der
Bemessung der Vergutung kumulativ von den drei V oraussetzungen einer sachlichen
Rechtfertigung, verlésslichen Berechnungsgrundlage und behutsamen Erhéhung
("Grundsatz der Tarifkontinuitét") abhangen. Aus Gesetz und Rechtsprechung lassen sich
diese Voraussetzungen allerdings nicht mit der behaupteten Konsequenz entnehmen:

E.721



Eine Tarifvergitung bedarf zur Angemessenheit einer sachlichen Rechtfertigung (Art. 60
URG). Im Vergleich mit nicht mehr in Kraft stehenden, friiheren Tarifen beurteilt sich diese
Angemessenheit aber hochstens im Zusammenhang der ganzen Tarifvorlage im Spiegel der
beteiligten Interessen. Der Grund kurzer Tariflaufzeiten wird ndmlich in der Regel in der
nach Ansicht einer oder beider Verhandlungsseiten ungentigend abgeklarten oder aufgrund
der technischen Entwicklung stark wandelnden Nutzung liegen, auf welcher die
Tarifbemessung basiert. Im Folgetarif soll in diesen Fallen neuen Erhebungen oder rasch
andernden Bedingungen differenzierter al's bisher Rechnung getragen werden kdnnen. Es
stiinde zu dieser Begriindung im Widerspruch, fur jede Veranderung der Bemessungsweise
und nicht bloss fir den Tarif as solchen eine sachliche Begriindung zu verlangen. Zur
Genehmigung des Tarifs muss es vielmehr gentigen, wenn die Vorlage unter
Berticksichtigung des bisher erhobenen, greifbaren Sachverhalts und der Zumutbarkeit der
Tarifanwendung angemessen erscheint, ohne dass Anderungen der Bemessungsweise
gegentber ehemaligen Tarifen besonders begriindet werden missen. Eine solche
Anforderung l&sst sich namentlich nicht aus dem von der Beschwerdefthrerin angefihrten
Urtell des Bundesgerichts 2A.248/1997 vom 16. Februar 1998, verdffentlicht in sic! 1998,
S. 385ff. E. 2b GT Z, ableiten, welches es bloss al's nicht willkirlich bezeichnete, dass die
Vorinstanz die Begrindung einer Tarifanderung fir ungentgend hielt.

E.7.22

Eine verldssliche Feststellung der Berechnungsgrundlagen eines Tarifsist fur die
Angemessenheit der Vorlage von Bedeutung. Sie hangt unter anderem von der
Représentativitét der erhobenen und der Erhaltlichkelt zusétzlicher Nutzungsdaten ab.
Angendherte und geschétzte Daten kénnen jedoch, namentlich bei kirzeren Tariflaufzeiten,
einem geringen Gesamtbetrag oder einer schrittweisen Annaherung an eine fundiertere
Tarifbemessung in analoger Anwendung von Art. 49 Abs. 2 URG genligen, zumal
Pauschalierungen und Abstraktionen in Tarifen unvermeidlich sind (BGE 125 [11 146 E. 4b
Fotokopierpauschale) und der Vorinstanz dabel ein grosser Ermessensspiel raum zukommt
(E. 3). Der hohe Anteil an Eigen- und Auftragskompositionen im Repertoire der
Beschwerdefuhrerin ist ihr im Rahmen der Tarifunterstellung anzurechnen (E. 6.2) und
vermag die Erhebung des geschiitzten Musikanteils durch die Beschwerdegegnerinnen
darum nicht zu relativieren.

E.7.23

Auch zugunsten einer "Tarifkontinuitat" oder eines Verbots erheblicher Erhdhungen der
Vergitung lasst sich aus der Rechtsprechung keine V oraussetzung fur die Genehmigung
einer neuen Tarifvorlage ableiten. Zwar ist esim Rahmen der Angemessenheitsprifung, der
Berticksichtigung aller Umstande, der involvierten Interessen und zum Zweck eines
ausgewogenen Ergebnisses vertretbar, wenn die V orinstanz sprunghafte Erhhungen in
Tarifen von Fall zu Fall zu vermeiden sucht (vgl. BGE 133 11 281 E. 9.6 GT 44d, Urtell des
Bundesgerichts 2A.353/2002 vom 28. Mai 2003, E. 3.2.3. Tarif A Radio (Swissperform),
veroffentlicht in sic! 2003, 887, Urtell des Bundesgerichts 2A.491/1998 vom 1. Mé&rz 1999,
veroffentlicht in sic! 1999, S. 267 E. 4b/aa Tarif D (Konzertgesellschaften), Urtell des
Bundesgerichts 2A.248/1997 vom 16. Februar 1998 E. 2c/aa-bb GT Z, verdffentlicht in sic!
1998 S. 386 f., auch Meier, a.a.0O., Rz. 152 f.). Wenn veranderte Gegebenheiten aber eine
bessere Anndherung an die Kriterien von Art. 60 Abs. 1 URG in einem neuen Tarif
ermaoglichen, ist dieser M6glichkeit Rechnung zu tragen (Urteil des Bundesgerichts
2A.491/1998 vom 1. Méarz 1999, verdffentlicht in sic! 1999, 267 E. 4b/cc Tarif D



(Konzertgesellschaften); vgl. Urtell des Bundesgerichts 2C_527/2007 vom 13. Mai 2008, E.
10.4 Verteilungsreglement zu Tarif W, veroffentlicht in sic! 2008, S. 725). Auch eine
erhebliche Erhdhung der Gebiihren kann dabei zuldssig sein, wenn die bisherigen
Vergitungen aufgrund einer ungeeigneten Bemessungsgrundlage zu tief ausgefallen sind
(Urtell des Bundesgerichts 2A.253/1999 vom 17. Februar 2000 E. 3d GT Hb, in sic! 2000,
S. 373 ff.), wofur die Erhdhung der Abgaben sogar ein Indiz sein kann (Urteile des
Bundesgerichts 2A.253/1999 vom 17. Februar 2000 E. 3d GT Hb, in sic! 2000 S. 374;
2A.248/1997 vom 16. Februar 1998 E. 2¢/bb GT Z, insic! 1998, S. 387; Meier, aa.O., Rz.
152; aM. Barrelet/Egloff, Art. 60 Rz. 2). Ausrechtlicher Sicht ist wenig bedeutsam, ob ein
neuer Tarifwortlaut einen Systemwechsel oder bloss eine weniger weitgehende Verlagerung
der Berechnungsparameter mit sich bringt. Dass die BeschwerdefUhrerin aufgrund einer
verdnderten Bemessung im strittigen Tarif bei gleichbleibenden Verhaltnissen eine

nominelle Vergltungssteigerung von 66 %, innert vier Jahren erleidet, |asst den Tarif
deshalb nicht a's unangemessen erscheinen.

E.7.24

Ob die unbestritten gebliebene Behauptung der Beschwerdegegnerinnen, mehrere
Zirkusunternehmen hétten sich der Herausgabe ihrer Umsatzzahlen widersetzt, im Lichte
von Art. 51 Abs. 1 URG eine unsichere Schétzung rechtfertigte, wahrend konkrete
Umsatzzahlen greifbar gewesen wéren, braucht hier nicht abschliessend geprift zu werden.
Bendtigte Auskiinfte kénnen von Werknutzern und -nutzerinnen, die Parteien in einem
héngigen Tarifgenehmigungsverfahrens sind, notfalls auch durch die V orinstanz erhoben
werden (Art. 13 Abs. 1 und 41 Abs. 1 VwWVG). Doch haben die Beschwerdefiihrerin die
behauptete Unangemessenheit des Tarifs vorliegend mit ihren Eigenkompositionen und
nicht mit der ungentigenden Abklarung ihrer eigenen Umsatzzahlen begriindet, weshalb
ihnen der Vorwurf der Auskunftverwelgerung von den Beschwerdegegnerinnen bloss
entgegengehalten worden ist und nicht abschliessend geprift zu werden braucht.

E.73

Im GT Z 1986 wurden die Gebiuhren aufgrund der Summe der Musikerl6hne berechnet,
soweit "Auffihrungen mit Musikern" abzurechnen waren, was einem aufwandbezogenen
Tarif entspricht. Im GT Z 2000 wurde ein Systemwechsel vorgenommen, wobel die
Vergitung aufgrund der Anzahl Sitzplatze, pauschal nach Zeltgrosse abgestuft, berechnet,
somit eine Zwischenform zwischen einem aufwands- und ertragsbezogenen Tarif gewahit
wurde. Der dtrittige Tarif will nun in einem weiteren Schritt enger an den Umsatz
anknupfen, indem er auch die Preisgestaltung und Anzahl der Plétze berticksichtigt. Auch
wenn die Musik im Zirkus eine akzessorische Rolle spielt (E. 6.1), erscheint die Ermittlung
ihres Anteils am Nutzungsertrag (E. 5.4) durch die Vorinstanz nicht unverninftig und for
Zirkus-, Zoo- und Tierparkvorstellungen approximativ zutreffend verallgemeinert. Die
Vorinstanz hat dabei nachvollziehbar begrindet, weshalb der Stellenwert der Musik beim
Zirkus, namentlich wahrend Zirkusbesuchen, die mit den abgerechneten Ticketeinnahmen
bezahlt werden, trotz ihrer Begleitwirkung wesentlich und wirksam genug ist, um eine
Anknupfung am Nutzungsertrag angemessen erscheinen zu lassen. Zirkusmusik
unterstreicht die Dramaturgie der Arena effektvoll - im Hohepunkt der Zirkusnummer setzt
siein der Regel kurz aus -, weshalb eine Zirkusvorstellung ohne Musik kaum vorstellbar
waére. Im Gegensatz dazu konnte zum Beispiel der viel unwichtigere Faktor der
Hintergrundmusik fr den Betrieb eines Verkaufslokals, Restaurants oder Hotels nicht
vergleichbar mit den erzielten Betriebseinnahmen in Korrelation gebracht werden



(Barrelet/Egloff, aa.O., Art. 60 Rz. 15). Die Bemessung der Vergitung aufgrund der
Eintrittspreise und der im Gradin vorhandenen Pl&tze nach einem Basisprozentsatz aus
empirisch ermittelten Anteilen an geschitzter Musik und der Auslastung der Vorstellung
erscheint damit vertretbar und kommt dem Zweck von Art. 60 Abs. 1 Bst. a URG néher als
die bisherige Methode, die nur die Zeltdauer und den Basi sprozentsatz berticksichtigt hatte.
Wird als extremster Wert des GT Z die hichste Preisstufe im Jahre 2014 betrachtet, so
ergibt sich daraus ein " Stellenwert” der Musik von 5.09 % bis 9.18 % des Umsatzes. Wird
davon der Hochstsatz von 10 % fir die Urheberrechte berechnet, ergibt dies einen
Prozentsatz von 0.51 % bis 0.92 % des Eintrittspreises, womit der akzessorischen
Bedeutung der Zirkusmusik Rechnung getragen und weder die 10 %-Regelgrenze von Art.
60 Abs. 2 URG noch die von der Vorinstanz gesetzte Grenze von 1 % des Umsatzes
uberstiegen wird. Fur die verwandten Schutzrechte wird bei der Verwendung von

handel stiblichen Ton- und Tonbildtrégern fur Gber 75% der in der Vorstellung benutzten
Musik im Jahre 2014 eine Belastung von 0.13 % bis 0.24 % des Eintrittspreises erreicht,
womit die gesetzliche 3 %-Regelgrenze bzw. die 0.3 %-Grenze ebenfalls deutlich
unterschritten bleiben. Auch beziiglich der Hohe der maximal erhobenen Beitrége vermag
der GT Z damit nicht unangemessen zu erscheinen.

E.8

Nach Art. 61 Abs. 1 VWV G entscheidet das Bundesverwaltungsgericht in der Sache selbst
oder weist diese ausnahmsweise mit verbindlichen Weisungen an die Vorinstanz zurtck.
Grundsétzlich hat es, soweit dies moglich und geboten erscheint, die Entscheidungsreife
selber herbeizufiinren (HANSJORG SEILER, Abschied von der formellen Natur des
rechtlichen Gehors, SJZ 100 [2004], S. 381). Vorliegend ist die Beschwerde aber insoweit
gutzuheissen, als die Genehmigung des GT Z 2011 eine Anpassung der Tarifvorlage
voraussetzt, um eine angemessene V ergutungsreduktion oder individuelle
Verhandlungsmoglichkeit bei der Nutzung selbst verwerteter Musik von Komponistinnen
und Komponisten zu erganzen, die ihre ausschliesslichen Rechte nicht an die
Beschwerdegegnerin 1 Ubertragen haben (E. 6.2), woflr Ziff. 1 des
Genehmigungsbeschlusses vom 2. November 2010 aufzuheben und die Sache zu neuem
Entscheid an die Vorinstanz zuriickzuweisen ist. Soweit weitergehend ist die Beschwerde
abzuweisen.

E.91

Bei diesem Ausgang des Verfahrens obsiegt die Beschwerdefthrerin ungefahr zu einem
Viertel und werden die Beschwerdegegnerinnen zu einem Viertel kostenpflichtig (Art. 63
Abs. 1 VwWVG). Keine Verfahrenskosten werden V orinstanzen auferlegt (Art. 63 Abs. 2
VWV G). Die Gerichtsgebihr ist nach Umfang und Schwierigkeit der Streitsache, Art der
Prozessfiihrung und der finanziellen Lage der Parteien festzulegen (Art. 63 Abs. 4bis
VWVG, Art. 2 Abs. 1 des Reglements vom 21. Februar 2008 tber die Kosten und
Entschédigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht [VGKE, SR 173.320.2]). Im
Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht ist dafir ein Streitwert zu veranschlagen
(Art. 4 VGKE). Der Streitwert bestimmt sich bei Beschwerden gegen Endentscheide nach
den Begehren, die vor der Vorinstanz streitig geblieben waren (Art. 63 Abs. 4bisVwWVG
i.V.m. Art. 51 Abs. 1 Bst. a des Bundesgerichtsgesetzes [BGG, SR 173.110]; Urtelle des
Bundesverwal tungsgerichts B-7467/2006 vom 23. Juli 2007 E. 21 Verteilung unter dem GT
W; B-3113/2008 vom 23. Juli 2008 E. 3 GT 3c; Michael Beusch in Auer/Muller/Schindler,
aa0., Art. 63 Rz. 32). Die Beschwerdegegnerinnen bezeichnen den Streitwert mit Fr.



129'000 fur die Jahre 2011 bis 2014, wéahrend die BeschwerdefUhrerin fir die gleiche
Periode die Differenz zum bisherigen GT Z mit Fr. 38'000 bis 55'000 beziffert. Diese
Differenz ergibt sich daraus, dass die Beschwerdegegnerinnen auf das gesamte
Vertragsvolumen abstellen, die Beschwerdefihrerin jedoch nur den auf sie entfallenden
Anteil. Nachdem die gesamten finanziellen Auswirkungen der Streitsache (Beusch, aa.O.,
Art. 63 Rz. 32) zu beurteilen sind, rechtfertigt es sich, auf das Vermdgensinteresse der
Beschwerdegegnerinnen abzustellen und den Streitwert auf Fr. 130'000.- festzulegen.
Angesichts der komplexen Fragestellungen sowie Umfang und Schwierigkeit der
Streitsache wird die Gerichtsgebihr gemass Art. 4 VGKE auf Fr. 6'500.- festgesetzt. Der
Beschwerdefiihrerin sind somit drel Viertel der Verfahrenskosten, also Fr. 4'875.-, und den
Beschwerdegegnerinnen ein Viertel, also Fr. 1'625.-, aufzuerlegen.

E.9.2

Der von der BeschwerdefUhrerin geleistete Kostenvorschuss in Hohe von Fr. 6'500.- ist ihr
unter Abzug der anteiligen Verfahrenskosten von Fr. 4'875.- im Umfang von Fr. 1'625.- zu
Lasten der Gerichtskasse zurtickzuerstatten.

E.9.3

Die Vorinstanz hat keinen Anspruch auf Parteientschadigung (Art. 7 Abs. 3 VGKE). Die
nicht anwaltlich vertretenen Beschwerdegegnerinnen haben keine Auslagen geltend
gemacht und damit keinen Anspruch auf Partelentschadigung (Art. 8 VGKE). Demzufolge
haben die Beschwerdegegnerinnen der teilweise obsiegenden Beschwerdefihrerin eine
Parteientschadigung fur die aus dem Verfahren erwachsenen, notwendigen Kosten zu
erstatten (Art. 64 Abs. 1 VWVG, Art. 7 Abs. 1 VGKE). Die Beschwerdefthrerin hat ihre
Kosten mit Kostennoten vom 12. September 2011 (Fr. 25'813.10 inklusive Mehrwertsteuer)
und 3. Februar 2012 (Fr. 2'385.70 inklusive Mehrwertsteuer) geltend gemacht, insgesamt
Fr. 28'198.80. Davon kénnen Fr. 21'700.- geltend gemacht werden, welche zu einem Viertel
und im Umfang von Fr. 5'425.- von den Beschwerdegegnerinnen zu entschadigen sind.
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