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Regeste
Urheberrecht

Erwagungen

E.2

Die Beschwerdeftihrer haben parallel mehrere Beschwerden vorgebracht, indem sie ihre
materiellen Beschwerdeantrage (vgl. Urtell des BV Ger B-7463/2006 vom 23. Juli 2007)
einersaits als Sprungbeschwerde gegen die Beschwerdegegnerin 1 und andererseits als

V erwaltungsbeschwerde gegen den Beschwerdegegner 2 sowie mit Replik vom 16. August
2006 auch noch al's Sprungaufsichtsbeschwerde gegen die Beschwerdegegnerin 1 und als
Aufsichtsbeschwerde gegen den Beschwerdegegner 2 bezeichnet haben. Als erstes sind die
Eintretensvoraussetzungen dieser Beschwerdeformen und der einzelnen Beschwerdeantrage
zu prufen.

E.3

Die Beschwerdebegehren sind gegen die Beschwerdegegnerin 1 gerichtet, als
Sprungbeschwerde aber nicht zuldssig. Eine Sprungbeschwerde im Sinne von Art. 47 Abs.
2 des Bundesgesetzes vom 20. Dezember 1968 Uber das Verwaltungsverfahren (VWVG, SR
172.021) gegen die Beschwerdegegnerin 1 wiirde unter anderem voraussetzen, dass eine
oberste Verwaltungsinstanz (vgl. BGE 108 Ib 416 E. 2b) der Beschwerdegegnerin 1 as
Erstinstanz eine Weisung erteilt hat, wie die Verteilung durchgefiihrt werden misse. Diese
Instanz wollen die BeschwerdefUihrer im Beschwerdegegner 2 erblicken. Als so genannte
Aufsichtsbehdrde nach Art. 52 Abs. 1 des Urheberrechtsgesetzes vom 9. Oktober 1992
(URG, SR 231.1) sowie als Genehmigungsbehdrde geméss Art. 48 Abs. 1 URG hat der
Beschwerdegegner 2 ein solches Weisungsrecht gegentiber einer schweizerischen
Verwertungsgesellschaft aber nicht (vgl. CARLO GOV ONI/ANDREAS STEBLER, Die
Bundesaufsicht tber die kollektive Verwertung von Urheberrechten, in: Roland von
Buren/Lucas David [Hrsg.], Schweizerisches Immaterialgiter- und Wettbewerbsrecht
[SIWR] Bd. 11/1, 2. Aufl. Basel 2006, S. 483 f.). Zudem setzt Art. 47 Abs. 2 VWV G voraus,
dass zwei Beschwerdeinstanzen nacheinander Uber denselben Streitgegenstand wie die mit
Beschwerde angefochtene Verfligung urteilen konnten. Nur so kann die Verfiigung zum
Beschwerdeobjekt des zweiten anstelle des ersten Beschwerdeverfahrens werden (ULRICH
ZIMMERLI/WALTER KALIN/REGULA KIENER, Grundlagen des offentlichen
Verfahrensrechts, Bern 2004, S. 64). Beim Beschwerdegegner 2 kdnnen die Handlungen
der Beschwerdegegnerin 1 aber nur mit dem unvollkommenen Rechtsmittel der
Aufsichtsbeschwerde angefochten werden (Art. 53 Abs. 1 URG; Art. 71 VWV G). Auf Art.
74 Abs. 1 URG gestitzt, hétte die Beschwerde ans BV Ger darum nicht die
Geschéftsfiihrung der Beschwerdegegnerin 1 oder ein Verteilergebnisim Rahmen dieser
Geschéftsfuihrung, sondern die Aufsichtsfihrung des Beschwerdegegners 2 zum



Streitgegenstand. Die Sprungbeschwerde kann darum auch nicht, wiein BGE 102 1b 236 E.
1c, aus prozessokonomischen Grinden an die Hand genommen werden. Schliesslich sind
Verwertungsgesel | schaften private Organisationen ausserhalb der Bundesverwaltung,
weshalb sie auch nicht der Aufsicht einer hierarchisch Ubergeordneten Verwaltungseinheit
uber eineihr unterstellte Behdrde unterstehen, sondern einer staatlichen Aufsicht tber
Private (FRITZ GY GI, Bundesverwaltungsrechtspflege, 2. Aufl., Bern 1983, S. 224).
Gemass Lehre und Rechtsprechung findet Art. 71 VwV G zwar analoge Anwendung
(RKGE in sic! Zeitschrift fur Immaterialgiter-, Informations- und Wettbewerbsrecht 1998
S. 182 E. 1 « Verteilreglement Suissimage »; DENIS BARRELET/WILLI EGLOFF, Das
neue Urheberrecht, Kommentar zum Bundesgesetz Uber das Urheberrecht und verwandte
Schutzrechte, 2. Aufl., Bern 2000, N 3 zu Art. 53; GOVONI/STEBLER, a.a.O., S. 506 mit
Hinweisen). Als Aufsichtsinstanz gegen Beschlisse der Beschwerdegegnerin 1 kann der
Beschwerdegegner 2 aber nicht auf dem Wege von Art. 47 Abs. 2 VwV G umgangen
werden. Die Beschwerdefiihrer wéren stattdessen berechtigt gewesen, gegen den
Aufsichtsentscheid des Beschwerdegegners 2 vom 1. Mérz 2006 Beschwerde zu fihren,
worauf sie bewusst verzichtet haben. Auf die Sprungbeschwerde gegen die
Beschwerdegegnerin 1 ist darum nicht einzutreten.

E.4

Auch als Sprungaufsichtsbeschwerde gegen die Beschwerdegegnerin 1 und as
Aufsichtsbeschwerde gegen den Beschwerdegegner 2 ist auf die Beschwerden nicht
einzutreten. Das BV Ger ist weder Aufsichtsinstanz der Beschwerdegegnerin 1 noch des
Beschwerdegegners 2. Eine Aufsichtsbeschwerde ist der « formlose Rechtsbehelf, durch
den eine Verfuigung oder eine andere Handlung einer Verwaltungsbehdrde bel deren
Aufsichtsbehdrde beanstandet und darum ersucht wird, die Verfligung abzuéndern,
aufzuheben oder eine andere Massnahme zu treffen » (ULRICH HAFEL IN/GEORG
MULLER/FELIX UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, 5. Aufl.,
Zurich/Basdl/Genf 2006 S. 355). Aufsichtsbehdrde Uber die Beschwerdegegnerin 1 ist
gemass Art. 52 Abs. 1 URG der Beschwerdegegner 2. Aufsichtsbehdrde Uber den
Beschwerdegegner 2 ist laut Art. 9 Abs. 1 des Bundesgesetzes vom 24. Mérz 1995 Uber
Statut und Aufgaben des Eidgendssischen Instituts fir Geistiges Eigentum (IGEG, SR
172.010.31) der Bundesrat (BR). Justizbehdrden sind dagegen nur ausnahmsweise mit
Aufsichtsfunktionen betraut. Das BV Ger ist darum zur Beurteilung der
Aufsichtsbeschwerden unzustandig. Eine Welterleitung der Beschwerdeschrift von Amtes
wegen an den BR (Art. 21 Abs. 2 VwV G) kann unterbleiben, da die Aufsichtsbeschwerde
an keine Frist gebunden ist (Art. 71 Abs. 1 VwVG). Sie kann von den Beschwerdeftihrern
im gewinschten Umfang direkt gestellt werden.

E.5

Damit ist noch die Zulassigkeit der Beschwerdebegehren vom 16. Juli 2004 und der
Beschwerde vom 3. Oktober 2006 als V erwaltungsbeschwerden zu prifen. Wie erwahnt ist
gegen Entscheidungen der Beschwerdegegnerin 1 keine V erwaltungsbeschwerde gegeben
(E. 3). Gegen Verfugungen des Beschwerdegegners 2 steht die Beschwerde an das BV Ger
dagegen offen (Art. 74 Abs. 1 und 2 URG), doch beziehen sich Beschwerdebegehren
(tellweise) ausschliesslich auf den Bereich der Beschwerdegegnerin 1. Soweit sie gegen die
Beschwerdegegnerin 1 gerichtet sind, ist daher mangels Zustandigkeit des BV Ger auf
bestimmte Beschwerdebegehren, und, soweit sie gegen den Beschwerdegegner 2 gerichtet
sind, mangels Zustandigkeit des Beschwerdegegners 2 auf weitere Beschwerdebegehren



vom 16. Juli 2004 nicht einzutreten. Abschliessend ist noch die Zusténdigkeit des BV Ger
zur Beurteilung der restlichen Beschwerdebegehren vom 16. Juli 2004 sowie der
Beschwerde vom 3. Oktober 2006 gegeniiber dem Beschwerdegegner 2 zu prifen.

E.6

Das BV Ger ist zustandig, Beschwerden gegen Verfligungen der Vorinstanz hinsichtlich der
Genehmigung von V erteilungsreglementen schweizerischer Verwertungsgesel | schaften zu
beurteilen (Art. 31, Art. 32 und Art. 33 Bst. d des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17.
Juni 2005 [VGG, SR 173.32)). Verfugungen sind individuelle, an den Einzelnen gerichtete
Hoheitsakte, mit welchen eine konkrete verwaltungsrechtliche Rechtsbeziehung
rechtsgestaltend oder feststellend in verbindlicher und erzwingbarer Weise geregelt wird
(Art. 5Abs. 1VWVG; BGE 131 1l 13 E. 2.2). Diese Voraussetzungen sind bei den
Genehmigungsentscheiden des Beschwerdegegners 2 vom 18. August 2003 und vom 1.
Juni 2006 zweifellos erfillt (Art. 48 Abs. 1 URG). Das Beschwerdebegehren vom 16. Juli
2004, soweit damit die Aufhebung des Genehmigungsentscheids vom 18. August 2003 des
Beschwerdegegners 2 verlangt wird, hat somit ein taugliches Anfechtungsobjekt geméss
Art. 5VwVG und Art. 31 VGG. Auch das Begehren vom 3. Oktober 2006 um Aufhebung
der Genehmigungsverfiigung vom 1. Juni 2006 des Beschwerdegegners 2 verfligt Uber ein
taugliches Anfechtungsobjekt. Dagegen ist das Beschwerdebegehren vom 16. Juli 2004 als
Feststellungsbegehren zum entsprechenden Begehren vom 16. Juli 2004 subsidiér, da das
Ergebnis der Feststellung durch eine Aufhebung der Genehmigungsentschei de ebenso gut
erreicht werden kann und jener nichts mehr beifiigen wirde (BGE 108 Ib 546 E. 3). Esist
daher auch auf diesen Verfahrensantrag vom 16. Juli 2004 nicht einzutreten.

E.7

Mit Bezug auf die beiden noch offenen Begehren ist die Beschwerdel egitimation der
Beschwerdefiihrer im Sinne von Art. 48 VwV G und die Einhaltung der dreissigtéagigen
Beschwerdefrist nach Art. 50 Abs. 1 VwV G zu priifen. Das entsprechende Begehren wurde
am 16. Juli 2004 eingereicht. Es richtet sich gegen die Genehmigung der Anderung des
Verteilreglements der Beschwerdegegnerin 1 durch den Beschwerdegegner 2 vom 18.
August 2003. Das Rechtsbegehren vom 3. Oktober 2006 ist gegen die Genehmigung der
erneuten Anderung des V erteilreglements durch den Beschwerdegegner 2 vom 1. Juni 2006
gerichtet. Beide Rechtsbegehren sind zum Teil im kassatorischen Sinn gegen den
Beschwerdegegner 2 und zum Teil im reformatorischen Sinn auf Anordnungen gegentiber
der Beschwerdegegnerin 1 gerichtet, wobei auf die reformatorischen Antrage, wie
ausgefuhrt, nicht eingetreten werden kann und nur noch die kassatorischen Antrage zu
prifen sind. Die Beschwerdeflhrer sind nicht Adressaten dieser Verfligungen und haben
keine Mdglichkeit erhalten, an den Genehmigungsverfahren teilzunehmen. Die
Verfiigungen wurden nicht veréffentlicht und ihnen vom Beschwerdegegner 2 auch nicht
mitgeteilt. Esist darum zu prifen, ob die Beschwerdeflihrer durch die Verfiigungen
besonders beriihrt sind und an ihrer Aufhebung oder Anderung ein schutzwiirdiges Interesse
haben (Art. 48 Abs. 1 Bst. b und c VWV G).

E.71

In der Beschwerdeschrift wird einlsslich ausgefihrt, dass die Beschwerdefihrer ihre der
kollektiven Verwertung unterliegenden Urheberrechte der Beschwerdegegnerin 1 zur
Wahrnehmung abgetreten haben und dass sie beruflich als Komponisten von Werbemusik
in TV-Spots arbeiten, so dass sie jedenfallsin besonderem Mass an der rechtmassigen



Verteilung der Einnahmen aus dem Tarif W aktuell und personlich interessiert sind, also
von beiden Verfigungen im Sinne von Art. 48 Abs. 1 Bst. b VwV G personlich berthrt
werden (vgl. RKGE in sic! 1997 S. 182 E. 2 « Verteilreglement Suissimage »).

E.7.2

Zusatzlich verlangt Art. 48 Abs. 1 Bst. ¢ VWV G ein schutzwirdiges Interesse der
Beschwerdefiihrer an der Aufhebung oder Anderung der angefochtenen Verfiigungen. Ein
solches besteht nach der bisherigen Rechtsprechung « im praktischen Nutzen, den die
erfolgreiche Beschwerde dem Beschwerdefiihrer eintragen wirde, das heisst in der
Abwendung eines materiellen oder ideellen Nachteils, den der angefochtene Entscheid fir
ihn zur Folge hétte » (BGE 120 I1b 379 E. 4b S. 387). Allerdings wurde Art. 48 Abs. 1
VWV G per 1. Januar 2007 revidiert. In der Botschaft zur Justizreform wird ausgefuhrt, dass
die Voraussetzung des personlichen Betroffenseins in dieser Bestimmung durch die
Revision bewusst verschérft worden sei (BBl 2001 4329 und 4409). Esist also mehr as nur
ein bloss praktischer Nutzen der BeschwerdefUhrer zu verlangen. Das System der
kollektiven Verwertung des Urheberrechts wird durch verschiedene Behtrden tberwacht.
Die Kontrolle der Regeln, wie die Entschéadigungen bei den Werknutzern erhoben werden,
liegt vor allem bei der ESchK. Zur Durchsetzung der Auszahlung von Urheber- und

L el stungsrechtsvergitungen in Anwendung der V erteilungsreglemente und
Wahrnehmungsvertrage sind sodann vor allem die Zivilgerichte zustandig (Art. 62 Abs. 2
URG). Um jedoch sicherzustellen, dass auch beim Erlass dieser Verteillungsreglemente die
gesetzlichen Vorgaben eingehalten werden, wurde in Art. 48 Abs. 1 URG die Genehmigung
durch den Beschwerdegegner 2 vorgesehen. Welche Wirkung diese Genehmigung hat, ist
zwar nicht klar geregelt. Ein Zivilrichter kdnnte ein vom Beschwerdegegner 2 genehmigtes
Verteilungsreglement trotzdem fir ungultig erklaren. Dennoch sollten sich
Verwertungsgesel | schaften in der Regel auf elnen Genehmigungsbeschluss geméss Art. 48
Abs. 1 URG verlassen konnen, wird dieser also gegentiber einem spéter angerufenen
Zivilrichter gewisse Rechtswirkungen haben. Zumindest im Fall, dass

V ergutungsanspriiche noch nicht fallig und auszahlbar geworden sind, wenn nicht auch in
anderen Féllen, wird eine Genehmigung nach Art. 48 Abs. 1 URG darum den
zivilgerichtlichen Schutz beschranken. Ausserdem kann die Anfechtung von Vertellregeln
vor einem Zivilgericht fir einen einzelnen Berechtigten ein unverhaltnismassig hohes
Prozesskostenrisiko bedeuten. Der zivilrechtliche Schutz allein gentigt daher nicht, um eine
zwar formell korrekt genehmigte aber mit den gesetzlichen Vorschriften nicht im Einklang
stehende V erteilungsbestimmung im Interesse eines Berechtigten zu andern. Auch das
Instrument der Aufsichtsbeschwerde, auf das die Beschwerdegegner hinweisen, verleiht
keinen vollkommenen Rechtsschutz, da sie dem BeschwerdefUhrer keine Parteirechte gibt
(Art. 71 Abs. 2 VWV G). Zumindest im Licht der neuen Rechtsweggarantie von Art. 29a der
Bundesverfassung der Schwel zerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (BV, SR
101) ist unmittelbar betroffenen Berechtigten darum die Moglichkeit einzurdumen, gegen
einen Genehmigungsbeschluss des Beschwerdegegners 2 gemass Art. 48 Abs. 1 URG mit
Verwaltungsbeschwerde vorzugehen. Da die Art. 48 ff. hauptséchlich den Schutz der
Interessen der Berechtigten gegentiber den Verwertungsgesell schaften bezwecken (vgl.
BARRELET/EGLOFF, aa.O., N. 1 zu Art. 48 URG; Art. 44 URG), ist ein schutzwirdiges
Interesse der Beschwerdefiihrer an der Aufhebung oder Anderung der angefochtenen
Genehmigungsentschelde darum zu bejahen, falls das genehmigte Verteilreglement den
gesetzlichen Vorgaben widerspricht. Dies gilt, entgegen den Vorbringen der
Beschwerdegegner, gleichermassen fur die Genehmigung vom 1. Juni 2006. Esist fur die



Eintretensprifung unmassgeblich, ob eine zweite Verteilreglementsdnderung im Verhaltnis
zur ersten Fassung die BeschwerdefUihrer noch zusétzlich oder wieder etwas weniger
beschwert hat. Eine unzulassige Verteilordnung kann der gerichtlichen Uberpriifung nicht
dadurch entzogen werden, dass ihre Folgen in einem zweiten Schritt gemildert werden.
Vielmehr ist jede Verteilungsordnung fiir sich allein auf ihre Ubereinstimmung mit den
gesetzlichen Bestimmungen zu Gberpriifen.

E.8

Die Beschwerdefiihrer erweisen sich a's materiell beschwerdelegitimiert. Die
angefochtenen Verfigungen wurden ihnen deshalb mangelhaft eréffnet (Art. 34 Abs. 1
VwV G), woraus ihnen kein Nachteil erwachsen darf (Art. 38 VWV G). Die Frist von Art. 50
Abs. 1 VWV G beginnt nach der Rechtsprechung des BGer in solchen Féllen erst zu laufen,
wenn die Beschwerdefiihrer nach dem Grundsatz « von Treu und Glauben im Besitze aller
fUr die erfolgreiche Wahrung ihrer Rechte wesentlichen Elemente » sind (BGE 102 Ib 94 E.
3). Esist zu prufen, ob die Beschwerden unter diesen Voraussetzungen rechtzeitig erhoben
worden sind.

E.8.1

Am 16. Juli 2004 haben die Beschwerdefiihrer innert 30 Tagen Beschwerde erhoben,
nachdem sie von der Beschwerdegegnerin 1 die erste nach der neuen Verteilordnung
erstellte Abrechnung Uber Vergitungen fir Werknutzungen im Jahr 2003 erhalten hatten.
Die Beschwerdegegner bestreiten, dass damit die Beschwerdefrist von Art. 50 VWV G
eingehalten worden sei. Sie berufen sich auf eine von den BeschwerdefUihrern eingereichte
Schilderung der geplanten Anderungen im SUISA info vom Méarz 2004 und telefonische
Ruckfragen des Rechtsvertreters der Beschwerdefiihrer im gleichen Zeitraum bel der
Beschwerdegegnerin 1. Zu diesem Zeitpunkt wussten die Beschwerdefthrer jedoch noch
nicht, ob sie unter dem neuen Verteilungsregime mehr oder weniger Vergitungen
ausbezahlt erhalten wiirden als unter dem alten. Die Ausfihrungen im SUISA info vom
Mérz 2004 erklaren den « Systemwechsel » vor allem damit, dass neu nicht mehr der
Auftraggeber einer Werbesendung, sondern digjenige Person fir eine Sendung bezahlen
musse, welche die Senderechte auch nutze. Es kann diesen Darlegungen nicht entnommen
werden, welche pekuniéren Auswirkungen der Wechsel bringen wiirde. Diese Frage durften
die Beschwerdefuihrer nach Treu und Glauben aber zu Recht al's wesentliches Element fir
ihren Entscheid zur Beschwerdefihrung ansehen, da sie von einer Besserstellung unter der
neuen Verteilarithmetik nicht beschwert gewesen wéren. Es war ihnen nach Treu und
Glauben nicht zuzumuten, vor Erhalt ihrer Abrechnungen Beschwerde zu erheben, weshalb
mit der Eingabe vom 16. Juli 2004 die erste Beschwerdefrist gewahrt worden ist.

E.82

Am 3. Oktober 2006 reichten die BeschwerdefUhrer ihre zweite Beschwerde gegen den
Genehmigungsbeschluss vom 1. Juni 2006 ein. Mit diesem war per 1. Januar 2005
riickwirkend eine zweite Anderung des Verteilreglements genehmigt worden. Schon am 19.
Mai 2005 hatten die Beschwerdefiihrer indessen Kenntnis, dass ein neuer
Genehmigungsantrag der Beschwerdegegnerin 1 an den Beschwerdegegner 2 gestellt
worden war. Sie sandten der RK GE damals namlich eine Kopie davon. Die neue
Verteilordnung wurde zudem schon ab dem Verteiljahr 2005 provisorisch angewendet, wie
sich aus dem Genehmigungsentscheid ergibt. Im Jahr 2006 erhielten die BeschwerdefUhrer
also, unter Vorbehalt der spateren Genehmigung, bereits Abrechungen nach dem neuen



Verteilreglement.

E.83

Die Beschwerdeftihrer behaupten in ihrer Eingabe vom 3. Oktober 2006 allerdings, sie
hétten erst am 7. September 2006 informell von der Beschwerdegegnerin 1 vom
Genehmigungsentscheld des Beschwerdegegners 2 erfahren. Die Beschwerdegegnerin 1 hat
dies mit Nichtwissen bestritten, doch zeigt die Stellungnahme des Beschwerdegegners 2
vom 24. Oktober 2006 immerhin, dass er den Beschwerdefiihrern den Entscheid vom 1.
Juni 2006 wiederum weder er6ffnet noch mitgeteilt und diesen auch nicht offentlich
bekannt gegeben hatte, obwohl er wusste, dass die Beschwerdeflhrer sich vom neuen
Verteilsystem beschwert fiihlten und dagegen Beschwerde fuhren wollten. Im Lichte der
klaren Vorschrift von Art. 34 Abs. 1 VwV G und der Aufgabe des Beschwerdegegners 2, im
Zusammenhang mit Art. 48 Abs. 1 URG gegentiber den Verwertungsgesellschaften die
Interessen der Urheber zu wahren, erscheint ein solches Vorgehen unverstandlich, mag der
Beschwerdegegner 2, wie er ausfiihrt, an der Beschwerdel egitimation der Beschwerdef Uhrer
auch gezweifelt haben (vgl. BGE 116 |b 326 E. 3a), da er die Beschwerdefiihrer damit bel
der Geltendmachung ihrer Rechte behindert hat. Mithin erscheint glaubhaft, dass die
Beschwerdefiihrer erst drei Monate spéter von dem nur der Beschwerdegegnerin 1
erdffneten Entscheid erfahren haben. Es kann ihnen jedenfalls kein Vorwurf gemacht
werden, dass sie einen Entscheid, der ihnen zu Unrecht nicht er6ffnet und auch nicht
offentlich bekannt gemacht wurde, erst am 3. Oktober 2006 angefochten haben (Art. 38
VwV G). Auch diese Beschwerdefrist ist somit gewahrt.

E.9

Auf das Beschwerdebegehren vom 16. Juli 2004 und auf das Beschwerdebegehren vom 3.
Oktober 2006 - beide im kassatorischen Sinn auf den Beschwerdegegner 2 beschrénkt, also
ohne Begehren um direkte Anweisungen an die Beschwerdegegnerin 1 mit einzubeziehen -
ist somit im Sinne der Erwégungen teilweise einzutreten.

E. 10

Die Beschwerdegegnerin 1 hat in Ziff. 3 ihrer Antrage sowohl in der
Beschwerdestellungnahme vom 31. Januar 2006 wie in der Replik vom 24. Oktober 2006
und ebenso in Ziff. 4 ihrer Antrége zur Stellungnahme vom 24. Oktober 2006 betreffend die
Genehmigungsverfigung vom 1. Juni 2006 beantragt, erneut zu einer materiellen
Stellungnahme zu den Beschwerden aufgefordert zu werden, sofern auf eines der
Beschwerdebegehren eingetreten werde. Die Beschwerdegegnerin 1 wurde vom
Présidenten der RKGE allerdings am 22. Dezember 2005 und 23. August 2006 mit Bezug
auf die Beschwerde vom 16. Juli 2004 und am 6. Oktober 2006 mit Bezug auf die
Beschwerde vom 3. Oktober 2006 aufgefordert, auch in materieller Hinsicht Stellung zu
nehmen. In beiden Fallen beantragte sie auch in materieller Hinsicht die vollumfangliche
Abweisung der Beschwerden. Sie beschrankte ihre fristgemass eingereichten
Stellungnahmen aus freien Stiicken auf Sachverhalts- und Eintretensfragen. Auf eine
materielle Stellungnahme hat sie also jeweils freiwillig verzichtet. Ausserungen zur
rechtlichen Beurteilung des Sachverhalts werden von ihrem Anspruch auf rechtliches Gehor
nicht geschiitzt (REGULA KIENER/WALTER KALIN, Grundrechte, Bern 2007, S. 420).
Ihren Nichteintretensantragen, soweit sie als Beschwerdegegnerin direkt betroffen ist, wird
Uberdies stattgegeben. Die Beschwerdegegnerin 1 ist darum nicht erneut zur materiellen
Stellungnahme zum Beschwerdebegehren vom 16. Juli 2004 gegentber dem



Beschwerdegegner 2 und zur Beschwerde vom 3. Oktober 2006 gegentiber dem
Beschwerdegegner 2 aufzufordern, auf welche a's einzige Beschwerdebegehren eingetreten
wird.

E.11

Die Beschwerdeftihrer haben mit Eingabe vom 13. Dezember 2005 beantragt, Akten aus
einem Zivilprozess vor dem Bezirksgericht Lausanne beizuziehen. Ihren Ausfuhrungen
zufolge soll jenes Verfahren zwischen der Beschwerdegegnerin 1 und einem ehemaligen
Mitarbeiter mit Meinungsverschiedenheiten zusammenhangen, die mit dem Tarif W zu tun
haben. Ein Beizug dieser Akten hétte auf die Beurteilung der Genehmigungsverfiigungen
des Beschwerdegegners 2 vom 1. August 2003 und vom 1. Juni 2006 Uber die
Ubereinstimmung der damit bewilligten Anderungen des Verteilreglements mit den
gesetzlichen Vorgaben indessen keinen Einfluss, da die geschilderten
Meinungsverschiedenheiten nicht das Tatsachenfundament der Verteilung von
Verwertungserl6sen, sondern hdchstens Rechtsfragen betreffen, die das BV Ger unabhangig
von Ansichten der ehemaligen Mitarbeiter der Beschwerdegegnerin 1 beurteilt. Der Beizug
der betreffenden Akten ist darum nicht erforderlich.

E.12

Die BeschwerdefUhrer haben mit einer unverlangten Eingabe vom 13. November 2006
nochmals ausfuhrlich zur Frage der Verfligbarkeit von Sendedaten bei Werknutzern
Stellung genommen. Gemass Art. 32 Abs. 2 VwV G sind verspatete Vorbringen nur
entgegenzunehmen, wenn sie ausschlaggebend erscheinen. Die Ausfihrungen in der
Eingabe vom 13. November 2006 enthalten im Hinblick auf die Beurteilung des
Beschwerdebegehrens vom 16. Juli 2004 und der Beschwerde vom 3. Oktober 2006 keine
ausschlaggebend erscheinenden, neuen Tatsachen. Die betreffenden Ausfihrungen sind
darum nicht zu beachten, und eine Stellungnahme der Beschwerdegegner 1 und 2 zu dieser
Eingabe kann unterbleiben. (...)

E. 13

Gemass Art. 49 Abs. 1 URG mussen die Verwertungsgesel |schaften den Verwertungserl s
nach Massgabe des Ertrags der einzelnen Werke und Darbietungen verteilen. Sie haben zur
Feststellung der Berechtigten alle ihnen zumutbaren Anstrengungen zu unternehmen. Auch
wenn die Tarifeinnahmen, wie hier, in Form eines prozentualen Anteils der gesamten
Werbeeinnahmen eines Werknutzers an die Verwertungsgesel | schaft gelangen, hat diese
gemass dieser Bestimmung den Ertrag der einzelnen Werke und Darbietungen festzustellen
und die Verteilsumme nach Massgabe dieses Ertrags proportional auf die Berechtigten zu
verteilen. Nur in gesetzlich vorgesehenen Ausnahmeféllen kommen andere
Verteilungsmechanismen in Frage. Die Bestimmung von Art. 49 Abs. 1 URG wurde beim
Erlass des URG fast unveréndert von der Vorlage des Bundesrates vom 19. Juni 1989
tbernommen. Dessen Botschaft zum URG fihrte als Begriindung unter anderem aus: «
Wenn ein Pauschaltarif fir eine bestimmte Nutzungsart verschiedene Werkkategorien
umfasst, spielt ndmlich neben dem messbaren Umfang der erfolgten Werknutzung auch die
gualitative Gewichtung eine Rolle. So hat etwa die Weitersendung eines zweistiindigen
Spidfilms nicht die gleiche wirtschaftliche Relevanz wie die Weitersendung von zwei
Stunden Musik. Auch innerhalb der von einer einzigen Verwertungsgesel | schaft
verwalteten Werke konnen Kategorien bestehen, deren Gewicht bei einzelnen
Nutzungsarten nicht identisch ist. » Der letzte Satz im Kontext der beiden ersten ist sowohl



fur denin Ziff. 4.2.2 des Verteilreglements eingefiihrten « einheitlichen Ansatz pro
Musik-Sekunde » wie auch fir diein Ziff. 5.4 des Verteilreglements verfligte
Quersubventionierung an die Verteilklasse 1C massgeblich. Solche Pauschalierungen und
Umverteilungen zwischen Berechtigten und Berechtigtengruppen sind zwar unter
Umstéanden zuléssig, und die Verwertungsgesel | schaften kénnen privatautonom dartber
beschliessen. Platz fir solche Ausnahmen besteht aber nur, wo nach dem Gesetz vom
Grundsatz von Art. 49 Abs. 1 URG abgewichen werden darf.

E.14

Erste Aufgabe der VerwertungsgeselIschaften im Vertellbereich ist die korrekte und
sparsame Welterleitung der erhaltenen Tarifeinnahmen an die Berechtigten. Gemass Art. 10
Abs. 1 und 2 Bst. d URG hat die Urheberin oder der Urheber das ausschliessliche Recht zu
bestimmen, ob, wann und wie das Werk verwendet wird, und vorliegend insbesondere das
Recht, das Werk durch Fernsehen oder &hnliche Einrichtungen, auch Gber Leitungen, zu
senden. Die Beschwerdegegnerin 1 hat sich in Wahrnehmungsvertragen zur Wahrnehmung
dieses Rechts furr jeden einzelnen der Beschwerdefuhrer verpflichtet. Ihre Konzession als
Verwertungsgesel | schaft hangt davon ab, dass sie fur die Einhaltung der gesetzlichen
Vorschriften Gewéahr bietet und eine « wirksame und wirtschaftliche » Verteilung erwarten
lasst (Art. 42 Abs. 1 Bst. eund f URG). Der Beschwerdegegner 2 hat Verteillungsregeln, die
thm im Rahmen von Art. 48 Abs. 1 URG zur Genehmigung unterbreitet werden, besonders
in Bezug auf die richtige Erfillung dieser Pflicht zu prifen. Er darf jene nur genehmigen,
wenn sie dieser entsprechen. Das Gesetz sieht nur drei Ausnahmen vor, in welchen vom
Grundsatz einer korrekten und sparsamen Weiterleitung abgewichen werden kann: Teile
der Tarifeinnahmen durfen zum Zweck der Sozialvorsorge und flr eine angemessene
Kulturférderung verwendet werden (Art. 48 Abs. 2 URG), Ursprunglichen
Rechtsinhaberinnen und -inhabern, die ihre Urheberrechte weiteriibertragen haben, darf
dennoch ein angemessener Antell der Tarifeinnahmen ausgerichtet werden (Art. 49 Abs. 3
URG), Vergutungen dirfen, nach Uberprtfbaren und sachgerechten Gesichtspunkten,
geschétzt werden, wenn die Feststellung des Ertrags der einzelnen Beitrége mit einem
unzumutbaren Aufwand verbunden wére (Art. 49 Abs. 2 URG).

E. 15

Nach Art. 49 Abs. 1 URG sind in der Regel die Tarifeinnahmen massgeblich, um die Héhe
der Vergutung eines Werks oder einer Darbietung an den Berechtigten zu bestimmen. |hm
ist nach dieser Vorschrift derjenige Anteil an der V erteilsumme auszubezahlen, der dem
Ertrag seines einzelnen Werks oder seiner einzelnen Darbietung an den Tarifeinnahmen
entspricht. Nach Ansicht der Beschwerdegegnerin 1 soll eine solche Proportionalitét von
Tarifeinnahmen und Verteilbetrdgen zwar nur gelten, wenn die Hohe der Tarifeinnahmen
von der urheberrechtsrelevanten Nutzung unmittelbar abhangig war. Ihr zufolge ist bel der
Verteilung die Hohe des Ertrags dann nicht zu berticksichtigen, wenn urheberrechtsfremde
Einfllsse auf die Tarifeinnahmen « die Konnexitat zwischen Ertrag und Vergitung
unterbrochen » haben. Art. 49 Abs. 1 URG setzt alerdings fur die gesetzliche Pflicht der
Verwertungsgesell schaft, alle zumutbaren Anstrengungen zur Ermittlung der Beitrage der
Berechtigten zu unternehmen, keine bestimmte Bemessungsmethode des angewendeten
Tarifsvoraus. Vielmehr |&sst das URG den Tarifbehtrden bei der Wahl der
Berechnungsweise von Tarifvergitungen freie Hand (Art. 46 Abs. 1 URG). Auch wenn ein
Tarif eine pauschal e Entschédigung vorschreibt, hat die Verwertungsgesellschaft die
Beitrage der Berechtigten, welche diese Pauschale abdeckt, darum mit allem zumutbaren



Aufwand zu ermitteln. Die Beschwerdegegnerin 1 ist vorliegend auch durchaus bereit, bel
der SRG die Daten fir jeden einzelnen Beitrag zu erheben, der unter dem Tarif W
abgerechnet wird. Sie mochte die Beitrége nach ihrer zeitlichen Dauer anrechnen (Ziff.
4.2.2 Verteilreglement), wofir sie Urheber und Lange jedes Werbespots einzeln feststellen
muss. Nur weigert sie sich, jedem Werbespot denjenigen Anteil an den Tarifeinnahmen
zuzumessen, fir welchen er ihr gleichzeitig gegentiber der SRG al's Rechtsgrund dient und
kausal ist. Sie argumentiert, dass die bestehenden Preisunterschiede von Werbespots je nach
Tageszeit und Einschaltquote auf keiner urheberrechtlich relevanten Nutzungsintensitét
beruhen wirden. Die Kausalbeziehung sei deshalb durch urheberrechtsfremde Kriterien
mitverursacht, und es sei « vollig unwesentlich fur die Hohe der Einschaltpreise, ob und
welche Musik ein Spot enthélt » (...). Selbst wenn das zutréfe, wirde es aber nur bedeuten,
dass der Tarif W urheberrechtsfremde Kriterien zur Bemessung der Nutzungsentschédigung
anwendet. Doch sind die von der ESchK rechtskraftig genehmigten Tarife fir die
Beschwerdegegner 1 und 2 wie auch fir die Gerichte verbindlich (Art. 59 Abs. 3 URG).
Auch wenn die Berechnungsgrundlage eines Tarifs nicht urheberrechtskonform ist, ist die
Beschwerdegegnerin 1 darum nicht berechtigt, die in dessen Anwendung erhobenen
Einnahmen abweichend von Art. 49 Abs. 1 URG zu verteilen. Wurde das differenzierte
Preisgefiige von Werbespots - das durch die Berticksichtigung der Einschaltquoten der
tatséchlichen Werknutzung vorliegend mindestens einigermassen entspricht - von der
ESchK einmal as massgebliches Berechnungskriterium fur den Tarif W gutgeheissen, hat
die Beschwerdegegnerin 1 sich darum auch bei der Verteilung der Urhebervergitungen an
dieses Kriterium zu halten und die Verteilsumme den einzelnen Werken proportional zum
Ertrag anzurechnen, den diese bel ihr generiert haben. Stattdessen kann sie ihre Kritik bei
der n&chsten Verhandlung betreffend die Verléangerung des Tarifs W (der per Ende 2007
audlauft, also ab 1. Januar 2008 neu verhandelt oder verlangert werden muss) vor der
ESchK geltend machen. Die Verwertungsgesellschaft wirde das Gebot der
Gleichbehandlung (Art. 45 Abs. 2 URG) verletzen, wenn sie die Einnahmen willkdrlich
anders verteilen wirde. Nur die erwadhnten gesetzlichen Ausnahmen bleiben diesem
Grundsatz vorbehalten.

E. 16

Somit ist zu priifen, ob die angefochtenen Anderungen des Verteilreglements durch eine
gesetzliche Ausnahme vom Grundsatz der korrekten und sparsamen Weiterleitung
gerechtfertigt sind.

E.16.1

Mit der Umverteilungsregel von Ziff. 5.4 ihres Verteilreglements verfolgt die
Beschwerdegegnerin 1 einen kulturpolitischen Zweck. Dies ergibt sich ausihrer
Begriindung in der Stellungnahme vom 23. Dezember 2004 an den Beschwerdegegner 2
betreffend die Aufsichtsbeschwerde der Beschwerdefihrer. Sie fihrt dort aus, die Erhéhung
der Zuweisung eines Teils der Einnahmen aus Werbung an die Fernsehsendungen des
redaktionellen Programms (V erteilungsklasse 1C) von 15 % auf 25 % erfolge « im
Bemuhen, die unterschiedlichen Werte einer Minute Musik im Bereich der Werbung und
im redaktionellen Programm einander anzundhern ». Art. 48 Abs. 2 URG erlaubt den

V erwertungsgesel I schaften, einen Abzug vom Verwertungserl 6s der Sozialvorsorge oder
der Kulturférderung zukommen zu lassen. Vom Grundsatz der Gleichbehandlung darf nach
dieser Norm jedoch nicht abgewichen werden. Ein Sozial- und Kulturabzug, der einzelne
Berechtigte in Bezug auf ein- und dieselben Tarifeinnahmen Uberproportional stérker



belastet als andere, liesse sich mit Art. 45 Abs. 2 URG nicht vereinbaren
(GOVONI/STEBLER, a.a.0., S. 457). Verteilungsregeln, die zur Berechnung des
Verteilergebnisses auf kiinstlerische Kriterien abstellen, verletzen vielmehr den Grundsatz
der Gleichbehandlung (ERNST BREM/VINCENT SALVADE/GREGOR WILD, in:
Barbara K. Miller/Reinhard Oertli [Hrsg.], Urheberrechtsgesetz (URG), Bundesgesetz tiber
das Urheberrecht und verwandte Schutzrechte, Bern 2006, Art. 45, N. 9). Ausserdem ware
ein Abzug von tber 60 % nicht mehr « angemessen », wie Art. 48 Abs. 2 URG es
voraussetzt, denn dadurch wirde die Kulturforderung anstelle der Wahrung der Interessen
der Berechtigten zum Hauptzweck der Verwertungsgesellschaft (Art. 42 Abs. 1 Bst. b
URG). Das Verteilreglement der Beschwerdegegnerin 1 sieht in Ziff. 5.2 vielmehr bereits
einen Sozial- und Kulturabzug von 10 % fur samtliche Tarifeinnahmen vor. Weder die
Umverteilung an die Verteilungsklasse 1C noch die einheitliche Gewichtung der Sendezeit
oder die ungleiche Gewichtung der Werbesendungen von tiber 60 Sekunden lassen sich
deshalb gestiitzt auf Art. 48 Abs. 2 URG rechtfertigen.

E.16.2

Auch aus Art. 49 Abs. 3 URG l&sst sich kein Abweichen der Verteilungsregeln der
Beschwerdegegnerin 1 von den Bemessungskriterien des Tarifs W rechtfertigen. Diese
Bestimmung setzt voraus, dass die Urheberrechte auf spétere Erwerber tbertragen worden
sind, was bel den Beschwerdeflhrern nicht der Fall ist.

E.16.3

Als dritte mogliche gesetzliche Ausnahme st zu prifen, ob esim Sinne von Art. 49 Abs. 1
URG unzumutbar wére, von der Beschwerdegegnerin 1 den Beizug von Sendelisten der
Werbespots von den betreffenden Nutzern zu verlangen. In ihrer Stellungnahme vom 23.
Dezember 2004 im Aufsichtsbeschwerdeverfahren vor dem Beschwerdegegner 2 machte
die Beschwerdegegnerin 1 geltend, im Tarif W sei nicht vorgesehen, dass die SRG
Angaben Uber die Einschaltpreise der gesendeten Spots liefere. Und dass sie die Daten von
den Werbeauftraggebern erhalte, sei « vollig ausgeschlossen », da diese unter dem Tarif W
zu keinen Zahlungen mehr verpflichtet seien. Allerdings muss die Beschwerdegegnerin 1
von der SRG fur jeden einzelnen Werbespot zumindest Giber dessen Gegenstand, die
Berechtigten und die Sendedauer informiert werden, um ihre in der Ubergangsbestimmung
Ziff. 4.2.2 zum Verteilreglement vorgesehene Gewichtung der Werbespots anzuwenden. Da
sie der Beschwerdegegnerin 1 sodann ihre Jahreseinnahmen mit Werbesendungen mitteilen
muss, verfugt die SRG selbstverstandlich auch Gber die Angaben, wie viel sie pro
Werbespot und Sendung eingenommen hat. Gemass Art. 51 URG ist die SRG als
Werknutzerin verpflichtet, der Beschwerdegegnerin 1 diese Angaben zu liefern, wenn diese
sie zur Verteilung des Erl6ses benttigt. Entgegen den Argumenten der Beschwerdegegnerin
1 sind keine Griinde ersichtlich, weshalb der SRG eine solche Mitteilung nicht zugemutet
werden konnte. Da sie ihr gewisse Daten pro gesendetem Werbespot ohnehin mitteilen
muss und die bendtigten Daten Uber die Hohe der Einnahmen pro Spot zur Hand hat, ist sie
zu dieser Auskunft vielmehr auch ohne entsprechende Erwéhnung im Tarif W auf Grund
von Art. 51 URG verpflichtet.

E. 17

Die Beschwerden sind daher gutzuheissen, soweit darauf eingetreten werden kann, die
Genehmigungsentschei de des Beschwerdegegners 2 vom 18. August 2003 und 1. Juni 2006
sind aufzuheben, und die Antrage der Beschwerdegegnerin 1 vom 18. Juni 2003, 9. Februar



2005 und 29. Mai 2006 auf Genehmigung der Anderung des Verteilreglements sind
abzuweisen. Die Beschwerdegegnerin 1 kann dem Beschwerdegegner 2 fir die Verteilung
der Einnahmen unter dem Tarif W im Sinne der vorstehenden Erwagungen eine neue
Anderung des Verteilreglements unterbreiten.

E. 18

Damit kann die Frage offen bleiben, ob die von den BeschwerdefUhrern ebenfalls
angefochtene Riickwirkung der Anderungen des V erteilreglements mit den gesetzlichen
Bestimmungen im Einklang steht. Der Beschwerdegegner 2 wird Uber eine alfélige
riickwirkende Anwendung zu entscheiden haben, wenn ihm eine neue Anderung des
Verteilreglements unterbreitet wird. Immerhin ist darauf hinzuweisen, dass eine
Ruckwirkung zeitlich méssig anzuwenden ist und Treu und Glauben der Berechtigten nicht
verletzen darf (RKGE insic! 1999 S. 407 « Worterblcher »).
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