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Urteil vom 19. Juni 2007
Il. 6ffentlich-rechtliche Abteilung

Besetzung Bundesrichter Merkli, Président,
Bundesrichter Hungerbuhler, Wurzburger, Mller, Karlen,
Gerichtsschreiber Uebersax.

2A.53/2006; 2A.338/2006

SWICO, Technoparkstrasse 1, 8005 Zrich,
Beschwerdeflihrer, vertreten durch Rechtsanwalt

Dr. Christian Suffert, Rotfluhstrasse 91, 8702 Zoilikon,

Parteien

gegen

1. Pro Litteris, Universitatsstrasse 96, 8033 Ziirich,

2. Société Suisse des Auteurs,

rue Centrale 12, 1001 Lausanne,

Suisa, Bellariastrasse 82, 8038 Ziirich,

. Suissimage, Schweizerische Gesellschaft fiir die
Urheberrechte an audiovisuellen Werken,
Neuengasse 23, 3001 Bern,

5. Swissperform, Utoquai 43, 8024 Zirich,

Beschwerdegegner,

alle vertreten durch Rechtsanwalt Dr. Ernst Brem,

Postfach 10, 8805 Richterswil,

o
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und

2A.322/2006

1. Pro Litteris, Universitatsstrasse 96, 8033 Zlirich,

2. Société Suisse des Auteurs SSA,
rue Centrale 12-14, 1003 Lausanne,

3. Suisa, Bellariastrasse 82, 8038 Ziirich,

4. Suissimage, Schweizerische Gesellschaft fiir die
Urheberrechte an audiovisuellen Werken,
Neuengasse 23, 3001 Bern,

5. Swissperform, Schweizerische Gesellschaft fiir die
Wahrnehmung von Leistungsschutzrechten,
Utoquai 43, Postfach 221, 8008 Zirich,

Beschwerdeflhrerinnen,

alle vertreten durch SUISA, Bellariastrasse 82,

8038 Zrich, p.A. avenue du Grammont 11bis,

1007 Lausanne,

gegen

DUN Dachverband der Urheber- und
Nachbarrechtsnutzer, Postfach, 3000 Bern 8,
vertreten durch Herren Dr. Peter Mosimann und
Roland Mathys, Advokaten, Postfach 659, 4010 Basel,
SWICO, Technoparkstrasse 1, 8005 Zirich,

vertreten durch Rechtsanwalt Dr. Christian Suffert,
Rotfluhstrasse 91, 8702 Zollikon,

economiesuisse, Postfach, 8032 Zirich,
Beschwerdegegner,

Eidgendssische Schiedskommission fiir die
Verwertung von Urheberrechten und verwandten
Schutzrechten, Sekretariat, Bundesrain 20, 3003 Bern.

und

2A.336/2006

DUN Dachverband der Urheber- und
Nachbarrechtsnutzer, Postfach, 3000 Bern 8,
Beschwerdefuhrer, vertreten durch Herren Dr. Peter
Mosimann und Roland Mathys, Advokaten, Postfach 659,
4010 Basel,
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gegen

—

. Pro Litteris, Universitatsstrasse 96, 8033 Ziirich,

2. Société Suisse des Auteurs SSA,
rue Centrale 12-14, 1003 Lausanne,

3. Suisa, Bellariastrasse 82, 8038 Ziirich,

4. Suissimage, Schweizerische Gesellschaft fiir die
Urheberrechte an audiovisuellen Werken,
Neuengasse 23, 3001 Bern,

5. Swissperform, Schweizerische Gesellschaft fiir die
Wahrnehmung von Leistungsschutzrechten,
Utoquai 43, Postfach 221, 8008 Zrich,

Beschwerdegegnerinnen,

alle vertreten durch Rechtsanwalt Dr. Ernst Brem,

Postfach 10, 8805 Richterswil,

Eidgendssische Schiedskommission fiir die

Verwertung von Urheberrechten und verwandten

Schutzrechten, Sekretariat, Bundesrain 20, 3003 Bern,

SWICO, Technoparkstrasse 1, 8005 Zrich,
vertreten durch Rechtsanwalt Dr. Christian Suffert,
Rotfluhstrasse 91, 8702 Zollikon,
economiesuisse, Postfach, 8032 Zirich.

und

2A.337/2006

Fédération romande des consommateurs (FRC),
rue de Genéve 7, 1002 Lausanne,
Konsumentenforum, Grossmannstrasse 29,

8049 Ziirich,

Stiftung fir Konsumentenschutz, Monbijoustrasse 61,
3000 Bern 23,

Associazione Consumatrici della Svizzera Italiana
(acsi), 6932 Breganzona,

Beschwerdefiihrer,

alle vier vertreten durch Maitre Pierre-Alain Killias,
case postale 6690, 1002 Lausanne,

gegen



Gegenstand
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—

. Pro Litteris, Universitatsstrasse 96, 8033 Ziirich,

2. Société Suisse des Auteurs SSA,
rue Centrale 12-14, 1003 Lausanne,

3. Suisa, Bellariastrasse 82, 8038 Ziirich,

4. Suissimage, Schweizerische Gesellschaft fir die
Urheberrechte an audiovisuellen Werken,
Neuengasse 23, 3001 Bern,

5. Swissperform, Schweizerische Gesellschaft fir die
Wahrnehmung von Leistungsschutzrechten,
Utoquai 43, Postfach 221, 8008 Zrich,

Beschwerdegegnerinnen,

alle vertreten durch Rechtsanwalt Dr. Ernst Brem,

Postfach 10, 8805 Richterswil,

Eidgenéssische Schiedskommission fiir die

Verwertung von Urheberrechten und verwandten

Schutzrechten, Sekretariat, Bundesrain 20, 3003 Bern.

Gemeinsamer Tarif 4d (GT 4d),

Verwaltungsgerichtsbeschwerden gegen den Entscheid
der Eidgendssischen Schiedskommission fiir die
Verwertung von Urheberrechten und verwandten
Schutzrechten vom 17. Januar 2006.



Sachverhalt:

A.

Am 30. September 2004 unterbreiteten die fiinf Verwertungsgesell-
schaften ProLitteris, Société suisse des auteurs, Schweizerische Ge-
sellschaft fur die Rechte der Urheber musikalischer Werke (SUISA),
Suissimage und Swissperform unter der Federfuhrung der SUISA der
Schiedskommission flir die Verwertung von Urheberrechten und
verwandten Schutzrechten (nachfolgend: Schiedskommission) einen
neuen Gemeinsamen Tarif 4d in der Fassung vom 27. September
2004 zur Genehmigung. Der neue Tarif sieht eine Vergitung auf
digitalen Speichermedien wie Microchips oder Harddiscs und &hnli-
chen digitalen Leertrédgern fur das private Kopieren von Werken und
Leistungen mit reinen Tonaufnahmegeraten und kombinierten audiovi-
suellen Aufnahmegeraten vor. Die Verwertungsgesellschaften gaben
an, mit dem Dachverband der Urheber- und Nachbarrechtsnutzer
(DUN), dem Schweizerischen Wirtschaftsverband der Informations-,
Kommunikations- und Organisationstechnik (SWICO) sowie dem Ver-
band der Schweizer Unternehmen (economiesuisse) Tarifverhandlun-
gen gefuhrt zu haben, die jedoch erfolglos geblieben seien.

B.

Im Lauf des Verfahrens konsultierte die Schiedskommission den Preis-
iberwacher, der in seiner Stellungnahme vom 18. Marz 2005 den Bei-
zug der Konsumentenschutzorganisationen von nationaler oder regio-
naler Bedeutung empfahl und auf die umstrittene gesetzliche Grund-
lage hinwies.

Mit Zwischenentscheid vom 30. Marz 2005 kam die Schiedskommis-
sion zum Schluss, die Verwertungsgesellschaften hatten genligend
einlasslich mit den gesetzlich massgeblichen Partnern verhandelt. Die
Konsumentenschutzorganisationen seien nicht in das Tarifverfahren
einzubeziehen. Die Schiedskommission trat in diesem Sinne auf das
Genehmigungsgesuch ein und bestétigte in der Sache, dass eine ge-
nugende gesetzliche Grundlage fir eine Leertrdgervergltung vorliege.
Sie gab den Verwertungsgesellschaften jedoch die Gelegenheit, ge-
sttzt auf die Erwagungen zur Angemessenheit einen geénderten Tarif
vorzulegen.
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C.

Am 30. September 2005 reichten die fiinf Verwertungsgesellschaften
einen geédnderten Tarif in der Fassung vom 28. September 2005 ein,
ohne zwischenzeitlich weitere Verhandlungen mit den Nutzerverbén-
den gefuhrt zu haben.

Der vorgesehene Gemeinsame Tarif 4d (Vergltung auf digitalen Spei-
chermedien wie Microchips oder Harddiscs in Audio- und audiovisuel-
len Aufnahmegeréaten) lautete auszugsweise wie folgt:

"1. Gegenstand des Tarifs

1.1 Der Tarif bezieht sich auf die nach Art. 20, Abs. 3, des schweiz-
erischen bzw. nach Art. 23, Abs. 3, des liechtensteinischen Urheber-
rechisgesetzes vorgesehene Vergitung fiir das private Kopieren von
Werken und Leistungen, die durch Urheberrecht oder verwandte Schutz-
rechte geschiitzt sind, auf Microchips, harddiscs und &hnliche digitale
Datentréager (nachstehend “privates Kopieren" auf "Leer-Datentréager” ge-
nannt). Als solche gelten nach diesem Tarif alle Arten von Chipkarten und
Festplattenspeicher, die

- in Audioaufnahmegerédten (z.B. mp3-Walkman, mp3-Jukebox, iPod,
Audio-Harddiscrecorder), oder

- in Videoaufnahmegeraten (z.B. Satelliten-Receiver mit eingebauter
Harddisc, Set-Top-Boxen mit eingebauter Harddisc, TV-Geraten mit ein-
gebauter Harddisc, DVD-Recorder mit eingebauter Harddisc)

enthalten sind, oder zusammen mit solchen Gerdten an Konsumenten
abgegeben werden.

Als Audio-/Videoaufzeichnungsgerate im Sinne dieses Tarifs gelten jene
Gerate mit Aufzeichnungsfunktion, die hauptsachlich fir das Aufzeichnen
und Abspielen geschiitzter Werke und Leistungen angeboten werden.

1.2 Nicht unter diesen Tarif fallen Werkverwendungen zum Eigenge-
brauch nach Art. 20, Abs. 2, des schweizerischen bzw. Art. 23, Abs. 2,
des liechtensteinischen Urheberrechtsgesetzes.

1.3 Nicht in diesem Tarif geregelt ist das private Kopieren auf andere
Leer-Tontrager oder Leer-Tonbildirdger wie leere Audio- und Videokas-
setten, Minidisc, DAT, CD-R/RW Audio, CD-R data und bespielbare DVD.
Die Vergiitung fir das private Uberspielen auf solche Leertrager ist in
anderen Tarifen geregelt.

1.4 Dieser Tarif ist nicht anwendbar auf in Personalcomputer eingebaute
Festplatten.

2. Hersteller und Importeure

2.1 Der Tarif richtet sich an Hersteller und Importeure von Leer-Daten-
tragern.

2.2 Als Hersteller und Importeur gilt, wer diese Datentréger in ihrer
handelsiblichen Form dem Handel in der Schweiz oder im Firstentum
Liechtenstein anbietet.

2.3 Unter diesen Tarif fallen auch bespielte Datentréger, sofern sie im
Hinblick auf eine Verwendung als Datentrager fiir privates Kopieren ange-
boten werden.

4, Vergitung

Die Vergiitung betragt:

4.1 fiir Chipkarten

- mit weniger als 512 Megabyte (MB) Speicherkapazitat Fr. 0.03 pro MB
- mit weniger als 1 Gigabyte Speicherkapazitat Fr. 0.02 pro MB
- mit 1 aber weniger als 2 Gigabyte Speicherkapazitdt Fr. 0.016 pro MB
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- mit 2 aber weniger als 4 Gigabyte Speicherkapazitat Fr. 0.009 pro MB
- mit 4 und mehr Gigabyte Speicherkapazitat Fr. 0.0054 pro MB
4.2 fur Harddisc in Audio-Aufnahmegeraten: pro 1 Gigabyte Speicher-
kapazitat Fr. 0.59

4.3 fiir Harddisc in Audiovisions-Aufnahmegeréten: pro 1 Gigabyte Spei-
cherkapazitat Fr. 0.38

4.4 Alle Vergitungen werden im Verhéltnis 3:1 zwischen den Inhabern
von Urheberrechten und verwandten Schutzrechten aufgeteilt.

4.5 Die Vergitung wird verdoppelt fiir Leer-Datentréger, die der SUISA
nicht geméss den Bestimmungen dieses Tarifs gemeldet werden.

4.6 Alle Vergatungen verstehen sich ohne eine allfélige MWST, die zum
jeweils aktuellen Steuersatz hinzukommt.

5. Massgebender Zeitpunkt fir das Entstehen der Vergitungspflicht

5.1 Fir den Importeur: mit dem Import in die Schweiz.

5.2 Fur den Hersteller: mit der Auslieferung aus seinem Werk oder aus
seinen eigenen Lagern.

9. Gultigkeitsdauer

9.1 Dieser Tarif tritt mit der Publikation im Schweizerischen Handels-
amtsblatt in Kraft und gilt fur alle ab dem 1. Mai 2005 von den
Importeuren oder Herstellern an den Detailhandel oder direkt an den
Konsumenten verkauften Leer-Datentrager. Er gilt bis zum 31. Dezember
2007.

9.2 Bei wesentlicher Anderung der Verhéltnisse kann er vorzeitig revidiert
werden."

Das Préasidium der Schiedskommission holte dazu in der Folge Stel-
lungnahmen der bereits beteiligten Nutzerverbande sowie neu von vier
Konsumentenschutzorganisationen von regionaler und nationaler
Bedeutung (Konsumentenforum [kf], Stiftung flir Konsumentenschutz
[SKS], Fédération romande des consommateurs [FRC] und Associa-
zione consumatrici della Svizzera italiana [acsi]) ein. Uberdies wurde
nochmals der Preisiiberwacher konsultiert.

D.

Mit Beschluss vom 17. Januar 2006 traf die Schiedskommission den
folgenden (hier auszugsweise wiedergegebenen) Entscheid (dessen
Begriindung in sic! 1/2007 S. 21 ff. teilweise publiziert wurde):

"1. Die Konsumentenschutzorganisationen (Associazione Consumatrici
della Svizzera ltaliana, Fédération romande des consommateurs, Konsu-
mentenforum, Stiftung fir Konsumentenschutz) sind keine massgebenden
Nutzerverbdnde geméass Art. 46 Abs. 2 URG und es kommt ihnen in
diesem Verfahren somit keine Parteistellung zu.

2. Der Gemeinsame Tarif 4d (Vergitung auf digitalen Speichermedien wie
Microchips oder Harddiscs in Audio- und audiovisuellen Aufnahmegera-
ten) wird in der Fassung vom 28. September 2005 mit den folgenden
Anderungen mit einer Gltigkeitsdauer bis zum 31. Dezember 2007 ge-
nehmigt:

a) Ziff. 1.1 Abs.1:

(---)

- in Audioaufnahmegeraten, namentlich mp3-Walkman, mp3-Jukebox
(sowie solche mit entsprechenden Kompressionsverfahren), iPod, Audio-
Harddiscrecorder oder
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- in Videoaufnahmegeraten, namentlich Satelliten-Receiver mit eingebau-
ter Harddisc, Set-Top-Boxen mit eingebauter Harddisc, TV-Gerdte mit
eingebauter Harddisc, DVD-Recorder mit eingebauter Harddisc, Digital
Video Recorder (DVR) und Personal Video Recorder (PVR) mit ein-
gebauter Harddisc
b) ziff. 1.1 neuer Absatz:
Die Verwertungsgesellschaften erstellen in Zusammenarbeit mit den Ver-
banden von Herstellern und Importeuren ein Verzeichnis dieser Kate-
gorien von Trdgern.
c) Ziff. 4.1 fur Chipkarten
- mit weniger als 512 Megabyte (MB) Speicherka-

pazitdt Fr. 0.0253 pro MB
- mit weniger als 1 Gigabyte Speicherkapazitat Fr.0.0178 pro MB
- mit 1 aber weniger als 2 Gigabyte Speicherkapazitat Fr. 0.07145 pro MB
- mit 2 aber weniger als 4 Gigabyte Speicherkapazitat Fr. 0.0078 pro MB

- mit 4 und mehr Gigabyte Speicherkapazitat Fr. 0.00467 pro MB
Ziff. 4.2 fir Harddisc in Audio-Aufnahmegeraten:

pro 1 Gigabyte Speicherkapazitat Fr. 0.469

Ziff. 4.3 fir Harddisc in Audiovisions-Aufnahmegeraten:

pro 1 Gigabyte Speicherkapazitat Fr. 0.346

d) Ziff. 9.1:

Dieser Tarif tritt am 1. Marz 2006 in Kraft und gilt fir alle ab diesem
Zeitpunkt von den Importeuren oder Herstellern an den Detailhandel oder
direkt an den Konsumenten verkauften Leer-Datentrdger. Er gilt bis zum
31. Dezember 2007.

E.
Gegen diesen Beschluss der Schiedskommission gingen verschiedene
Verwaltungsgerichtsbeschwerden beim Bundesgericht ein.

E.a Am 27. Januar 2006 reichte der Schweizerische Wirtschafts-
verband der Informations-, Kommunikations- und Organisationstechnik
(SWICO) gegen das Dispositiv des Beschlusses der Schiedskommis-
sion eine erste Verwaltungsgerichtsbeschwerde beim Bundesgericht
ein, mit der er insbesondere um Erteilung der aufschiebenden Wirkung
ersuchte (Verfahren 2A.53/2006). Mit Verfligung vom 20. Februar
2006 erteilte der Prasident der Il. éffentlich-rechtlichen Abteilung des
Bundesgerichts der Beschwerde die aufschiebende Wirkung.

Nachdem die vollstdndige, mit Begriindung versehene Ausfertigung
des Beschlusses am 1. Mai 2006 an die Betroffenen versandt worden
war, gelangte der SWICO am 1. Juni 2006 erneut ans Bundesgericht
mit dem Antrag, den Tarifgenehmigungsbeschluss aufzuheben und
den beantragten Tarif zur Fortsetzung der Verhandlungen zurlck-
zuweisen, eventuell ihn nicht zu genehmigen, subeventuell den Tarif
lediglich mit bestimmten Anderungen (Senkung einzelner Tarifposten)
zu genehmigen (Verfahren 2A.338/2006). Das Anderungsbegehren
bezieht sich, abgesehen von gewissen eigentlichen Tarifpositionen,
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auch auf die zeitliche Geltung des Tarifs, wozu ein Inkrafttreten
60 Tage nach Rechtskraft des bundesgerichtlichen Entscheids fir eine
Dauer von einem Jahr beantragt wird. Verfahrensrechtlich ersuchte
der SWICO (iberdies darum, die aufschiebende Wirkung beizube-
halten.

Mit Verfigung vom 20. Juli 2006 vereinigte der Abteilungsprasident
die beiden Verfahren 2A.53/2006 und 2A.338/2006 und erkannte der
Verwaltungsgerichtsbeschwerde weiterhin aufschiebende Wirkung zu.

In ihren Stellungnahmen in der Sache schliessen sich economiesuisse
sowie der Dachverband der Urheber- und Nachbarrechtsnutzer (DUN)
im Wesenllichen den Antrdgen des SWICO an. Die economiesuisse
ersucht allerdings darum, bei einer allfalligen Genehmigung des Tarifs
diesen erst drei Monate nach Rechiskraft des bundesgerichtlichen
Urteils in Kraft zu setzen. Die Verwertungsgesellschaften beantragen
in einer gemeinsamen Eingabe, auf das Rickweisungsbegehren sei
nicht einzutreten, eventuell sei es abzuweisen; im Ubrigen sei die
Beschwerde abzuweisen; der Beginn der Geltungsdauer des Tarifs sei
rickwirkend auf den 1. Mérz 2006 festzusetzen, eventuell auf den
Beginn des zweiten auf den Eintritt der Rechtskraft folgenden Monats
bei einer Geltungsdauer von mindestens zwei Jahren festzulegen. Die
Schiedskommission hat auf eine Vernehmlassung in der Sache ver-
zichtet.

E.b Mit Eingabe vom 1. Juni 2006 erhob sodann auch der Dachver-
band der Urheber- und Nachbarrechtsnutzer (DUN) Verwaltungsge-
richtsbeschwerde beim Bundesgericht gegen den Beschiuss der
Schiedskommission vom 17. Januar 2006 (Verfahren 2A.336/2006).
Darin wird beantragt, Ziffer 2 des Genehmigungsentscheides der
Schiedskommission aufzuheben und den beantragten Tarif zur Fort-
setzung der Verhandlungen zuriickzuweisen, eventuell ihn nicht zu ge-
nehmigen und subeventuell den Tarif lediglich mit bestimmten Ande-
rungen (Senkung einzelner Tarifposten) zu genehmigen. Weiter wird
beantragt, dass der Tarif drei Monate nach Rechtskraft des Geneh-
migungsbeschlusses in Kraft treten solle. Eventuell sei die ganze An-
gelegenheit an die Schiedskommission zur Neubeurteilung im Sinne
der Erwagungen zuriickzuweisen. In verfahrensrechtlicher Hinsicht
wurde um Erteilung der aufschiebenden Wirkung sowie um Vereini-
gung mit dem Beschwerdeverfahren des SWICO ersucht.

Mit Verfiigung vom 20. Juli 2006 wies der Prasident der Il. &ffentlich-
rechtlichen Abteilung des Bundesgerichts das Gesuch um Verfahrens-
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