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Sachverhalt:
A.

A.a Die Schweizerische Radio- und Fernsehgesellschaft SRG SSR (nach-
folgend: Beschwerdefiihrerin) ist eine konzessionierte Veranstalterin von
Fernseh- und Radiosendungen. Darin strahlt sie auch Werbung aus.

Diese kann im zeitversetzten Fernsehen (sog. Replay-TV), welches
Dienstanbieter, wie z.B. Swisscom oder Sunrise, als Verbreiter von Fern-
sehprogrammen anbieten, teilweise oder ganzlich tbersprungen werden:
Beim Werbespulen werden in aufgezeichneten Programmen entweder un-
Uberspringbare  Werbespots eingeblendet (sog. Replay-Werbung
["'Zwangswerbung"]) oder solche, die Uberspult werden kdnnen (sog. Dis-
play-Werbung). Daruber hinaus erlaubt das Ad-Skipping ein vollstandiges
Uberspringen von Werbung, damit Sendungen werbefrei angeschaut wer-
den kénnen.

A.b Der Gemeinsame Tarif 12 vom 10. Mai 2021 (mit dem Titel "Vergutung
fur die Gebrauchsliberlassung von Speicherkapazitat zur privaten lokalen
oder netzwerkbasierten Aufzeichnung von Sendungen und Sendepro-
grammen"”, nachfolgend: GT 12 (2021); [in Kraft ab 1. Januar 2021, gultig
bis zum 31. Dezember 2027]) richtet sich an Sendeunternehmen (wie die
Beschwerdeflihrerin) sowie an Dienstanbieter, die als Nutzer Replay-TV
anbieten und Fernsehprogramme verbreiten. Insbesondere regelt der GT
12 (2021) die von Dienstanbietern zu entrichtenden Entschadigungen,
wenn diese Privaten Kopiermdoglichkeit und Speicherplatz zum Anfertigen
von Privatkopien von TV-Sendungen zur Verfigung stellen. Im Rahmen ei-
nes abgestuften Vergutungsregimes bezahlen Dienstanbieter einen Basis-
tarif. Als zusatzliche Vergutung schulden sie einen Zuschlag, wenn sie das
Vorspulen oder Uberspringen von Werbung in aufgezeichneten TV-Pro-
grammen ermdglichen:

Fir Angebote mit Funktionen zum Uberspringen von Werbung sieht der GT
12 (2021) ab 1. Januar 2022 ein zweigliedriges VergUtungssystem vor, bei
dem der Zuschlag fir das Uberspringen von Werbung weiterhin geschuldet
ist, doch zusatzlich zum bisherigen Zuschlag ein zweiter Kompensations-
betrag zu entrichten ist: Bei Ausstrahlung von Replay-Werbung bezahlen
die Dienstanbieter lediglich den Zuschlag ("Zuschlag 1"). Wird den Konsu-
menten Ad-Skipping zur Verfugung gestellt, bezahlen Dienstanbieter einen
zweiten Zuschlag, den "Zuschlag 2".
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A.c Ab Ende 2022 forderte die Beschwerdefuhrerin die Schweizerische
Genossenschaft fur Urheberrechte an audiovisuellen Werken (nachfol-
gend: Suissimage) — eine mit der kollektiven Wahrung von Rechten an au-
diovisuellen Werken betraute Verwertungsgesellschaft — mehrfach dazu
auf, auch bei Dienstanbietern (mit Anschluss an die aussertarifliche Bran-
chenvereinbarung) das Inkasso des Zuschlags 2 gemass GT 12 (2021) fir
die Zeit vom 1. Januar bis 30. September 2022 vorzunehmen.

Suissimage kam dieser Forderung nicht nach.

A.d Deshalb gelangte die Beschwerdeflihrerin am 16. Juni 2023 mit einer
als "Aufsichtsbeschwerde" betitelten Eingabe an das Eidgendssische Insti-
tut flr Geistiges Eigentum IGE (nachfolgend: Vorinstanz), welches gestitzt
auf Art. 52 des Bundesgesetzes Uber das Urheberrecht und verwandte
Schutzrechte vom 9. Oktober 1992 (Urheberrechtsgesetz, URG, SR 231.1)
die Geschaftsfihrung der Verwertungsgesellschaften beaufsichtigt.

In ihrer Eingabe stellte die Beschwerdefihrerin folgende Antrage:

"1. Es sei festzustellen, dass Suissimage im Rahmen des Inkassos des Zu-
schlags 2 gemass Ziff. 3 Bst. b 3 GT 12 durch die Ungleichbehandlung von
Dienstanbietern und das Abstellen auf Bedingungen, die in aussertariflichen
und nicht-6ffentlichen Vereinbarungen zwischen einem Teil der Dienstan-
bieter und einem Teil der Sendeunternehmen enthalten sind, ihre Verwer-
tungspflicht nach Art. 44 URG sowie die Grundsatze der Geschéaftsfuhrung
nach Art. 45 URG verletzt.

2. Suissimage sei anzuweisen, gleich wie bei den Ubrigen Dienstanbietern,
umgehend das Inkasso des Zuschlags 2 gemass Ziff. 3 Bst. b 3 GT 12 fir
die Zeit ab dem 1. Januar 2022 auch bei Dienstanbietern mit Anschluss an

die Branchenvereinbarung vorzunehmen.

3. Der SRG seien im Aufsichtsverfahren gegen Suissimage die Rechte einer

Partei gemass Art. 6 VWVG einzurdumen.
- unter Entschadigungs- und Kostenfolgen."

A.e Da die Beschwerdeflihrerin in der Folge von der Vorinstanz nichts
mehr vernahm, erkundigte sie sich bei ihr am 31. August 2023.

Diese bestatigte am Folgetag den Eingang und die Bearbeitung der "Auf-
sichtsanzeige".
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A.f In einem informellen Schreiben vom 24. Oktober 2023 erklarte sich die
Vorinstanz flr nicht zustandig, die Frage der Einziehung des Zuschlags 2
im Rahmen des Inkassos des GT 12 (2021) zu beurteilen, da die Entscha-
digung fur Werbeverluste (durch Uberspringen von Werbung) nicht der ob-
ligatorischen Kollektivverwertung unterstehe.

A.g Mit Schreiben vom 22. November 2023 bat die Beschwerdefiihrerin die
Vorinstanz, eine anfechtbare Verfligung zu erlassen.

A.h Mit Verfugung vom 19. Dezember 2023 hielt die Vorinstanz fest, sie sei
fur die Beurteilung der Einziehung des Zuschlags 2 durch Suissimage im
Rahmen des Inkassos des GT 12 (2021) nicht zustandig; deshalb komme
der Beschwerdefuhrerin auch keine Parteistellung zu.

Zur Begrundung fuhrt die Vorinstanz aus, ihre Aufsicht Uber die Geschafts-
fuhrung der Verwertungsgesellschaften erstrecke sich zwar auch auf die
"konkrete" Tarifanwendung, nicht aber auf alle mdglichen Verwertungsakti-
vitaten. Erfasst seien diese nur, soweit sie der Bundesaufsicht unterstin-
den. Davon nicht erfasst sei die Entschadigung fur Werbeverluste infolge
der Nutzung von Werbespulen oder Ad-Skipping.

B.
Diese Unzustandigkeitserklarung focht die Beschwerdeflhrerin am 1. Feb-
ruar 2024 beim Bundesverwaltungsgericht mit folgenden Begehren an:

"1. Die Verfigung vom 19. Dezember 2023 sei aufzuheben und das Institut fiir
Geistiges Eigentum sei anzuweisen, die Aufsichtsbeschwerde der Schweizeri-
schen Radio- und Fernsehgesellschaft vom 16. Juni 2023 an die Hand zu neh-

men.

2. Das Institut fur Geistiges Eigentum habe der Schweizerischen Radio- und Fern-

sehgesellschaft die Rechte einer Partei gemass Art. 6 VwVG einzurdumen
- unter gesetzlichen Entschadigungs- und Kostenfolgen."

Die Beschwerdeflhrerin rigt, die Replay-Angebote der Dienstanbieter ba-
sierten gemass Praxis der Eidgendssischen Schiedskommission fir die
Verwertung von Urheberrechten und verwandten Schutzrechten (nachfol-
gend: ESchK) auf einer gesetzlichen Lizenz gemass Urheberrechtsgesetz.
Nur zugelassene Verwertungsgesellschaften seien ermachtigt, den ent-
sprechenden Vergltungsanspruch geltend zu machen. Fir die Geltendma-
chung von unter Bundesaufsicht stehenden Vergltungsansprichen be-
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stehe eine Tarifpflicht. Die fraglichen Zuschlage fielen unter die Aufsicht der
Vorinstanz, weil die ESchK das Vergutungsregime des GT 12 (2021) ins-
gesamt (inkl. dem Zuschlag fir das Uberspringen von Werbung) ausdriick-
lich erwahnt und vorbehaltlos genehmigt habe.

C.

Mit Vernehmlassung vom 18. April 2024 beantragt die Vorinstanz, die Be-
schwerde vom 1. Februar 2024 sei vollumfanglich abzuweisen, soweit
Uberhaupt darauf einzutreten sei (unter Kosten- und Entschadigungsfolgen
zu Lasten der Beschwerdeflhrerin).

Nach Ansicht der Vorinstanz regelt das Urheberrechtsgesetz nur punktuell
die Geltendmachung und die Verwertung der gesetzlich abschliessend auf-
gezahlten vermogensrechtlichen Anspriche. Seien Verwertungsgesell-
schaften nicht im gesetzlich abgesteckten Bereich tatig, unterstiinden sie
weder einer Bewilligungspflicht noch der Bundesaufsicht. Die Entschadi-
gung flr Werbeverluste — bei Nutzung von Zusatzfunktionen wie Werbe-
spulen oder Ad-Skipping — sei gesetzlich nicht vorgesehen. Bei diesen
Funktionen handle es sich nicht um das der Bundesaufsicht unterstehende
vergutungspflichtige Vervielfaltigen geschitzter Werke. Solche Handlun-
gen seien getrennt von der Aufzeichnung zu beurteilen. Das Uberspringen
von Werbung sei kein urheberrechtlich relevanter Vorgang.

D.

D.a Mit Zwischenverfugung vom 22. April 2024 wurde diese Vernehmlas-
sung der Beschwerdeflhrerin zur Kenntnis gebracht und ihr Gelegenheit
gegeben, bis zum 23. Mai 2024 eine allfallige Stellungnahme einzureichen.

D.b Am 23. Mai 2024 ersuchte die Beschwerdeflhrerin um eine Frister-
streckung bis zum 12. Juni 2024, welche das Bundesverwaltungsgericht
ihr am 24. Mai 2024 gewahrte.

D.c Mit Schreiben vom 3. Juni 2024 ersuchte die Vorinstanz das Bundes-
verwaltungsgericht unter Hinweis auf die spezialgesetzlichen Bestimmun-
gen des Urheberrechtsgesetzes von einer allfalligen weiteren Fristerstre-
ckung zu Gunsten der Beschwerdefuhrerin abzusehen.

D.d In einer ausfuhrlich begrindeten Stellungnahme vom 12. Juni 2024
halt die Beschwerdeflhrerin an ihren Rechtsbegehren fest.
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D.e Diese Eingabe wurde der Vorinstanz am 13. Juni 2024 zur Kenntnis
gebracht.

D.f Mit Schreiben vom 18. Juni 2024 ersuchte die Vorinstanz das Bundes-
verwaltungsgericht, Frist anzusetzen, um zur Eingabe der Beschwerdefih-
rerin vom 12. Juni 2024 eine Duplik einreichen zu kénnen.

D.g Mit Zwischenverfugung vom 20. Juni 2024 wurde das Gesuch der Vor-
instanz gutgeheissen und Frist zur Stellungnahme bis zum 19. Juli 2024
gesetzt.

E.
Mit Eingabe vom 17. Juli 2024 halt die Vorinstanz an ihren Rechtsbegehren
gemass Vernehmlassung vom 18. April 2024 fest.

F.

Am 30. Juli 2024 reichte die Beschwerdefiihrerin unaufgefordert eine Stel-
lungnahme zur vorinstanzlichen Eingabe vom 17. Juli 2024 ein, welche der
Vorinstanz zur Kenntnis gebracht wurde.

G.
Auf die einzelnen Ausfiihrungen der Verfahrensbeteiligten wird, soweit sie
fur das Urteil erheblich sind, nachfolgend eingegangen.

Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwagung:

1.

Das Bundesverwaltungsgericht pruft von Amtes wegen und mit freier Kog-
nition, ob die Prozessvoraussetzungen vorliegen und auf eine Beschwerde
einzutreten ist (BVGE 2016/15 E. 1; 2014/4 E. 1.2).

1.1 Gemass dem am 1. Januar 2007 in Kraft getretenen Art. 25a VwVG
kann, wer ein schutzwirdiges Interesse hat, von der Behérde, die fir Hand-
lungen zustandig ist, welche sich auf 6ffentliches Recht des Bundes stut-
zen und Rechte oder Pflichten berlihren, verlangen, dass sie: widerrechtli-
che Handlungen unterlasst, einstellt oder widerruft (Abs. 1 Bst. a); die Fol-
gen widerrechtlicher Handlungen beseitigt (Abs. 1 Bst. b); oder die Wider-
rechtlichkeit von Handlungen feststellt (Abs. 1 Bst. c). Die Behorde ent-
scheidet in Anwendung von Abs. 2 durch Verfligung. Gerugt werden kann
auch behordliches Unterlassen, namentlich von Handlungen, fir die eine
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spezifische Handlungspflicht der Behérden besteht (siehe etwa BGE 146 |
145 E. 4.1).

1.2 Im Dispositiv der angefochtenen Verfiigung halt die Vorinstanz zum Er-
suchen der Beschwerdeflihrerin um eine anfechtbare Verfligung das Fol-
gende fest:

"Die Aufsichtsbehorde ist firr die Beurteilung der Einziehung des Zuschlags 2
durch die SUISSIMAGE im Rahmen des Inkassos des GT 12 nicht zustandig."

Sinngemass ist sie damit auf das Ersuchen der Beschwerdefiihrerin vom
22. November 2023 um Erlass einer anfechtbaren Verfligung, welches —
entgegen der Vorinstanz — nicht mehr, wie das zuvor gestellte Begehren
als Aufsichtsanzeige nach Art. 71 VWVG, sondern wohl als Ersuchen um
eine Verfugung nach Art. 25a VWVG zu betrachten ist, mangels Zustandig-
keit nicht eingetreten.

Anders als im Fall einer Aufsichtsanzeige nach Art. 71 VwVG, deren Nicht-
anhandnahme einzig bei der der Vorinstanz Ubergeordneten Instanz, dem
Bundesrat, beanstandet werden kdnnte (vgl. Art. 9 Abs. 1 des Bundesge-
setzes uber Statut und Aufgaben des Eidgendssischen Instituts flr Geisti-
ges Eigentum vom 24. Marz 1995 [IGEG, SR 172.010.31]) ist somit hier
von einer Verfugung im Sinne von Art. 5 Abs. 1 Bst. ¢ VWVG auszugehen,
zu deren Beurteilung das Bundesverwaltungsgericht zustandig ist (Art. 31
und 33 Bst. e VGG), zumal keine Ausnahme nach Art. 32 VGG vorliegt.

1.3 Die Beschwerdefiihrerin hat am vorinstanzlichen Verfahren teilgenom-
men. Sie ist vom angefochtenen Entscheid besonders berlhrt und hat ein
schutzwiirdiges Interesse an dessen Aufhebung bzw. Anderung (Art. 48
Abs. 1 VWVG).

1.4 Die Beschwerdefuhrerin hat den einverlangten Kostenvorschuss be-
zahlt (Art. 63 Abs. 4 VWVG) und ihre Beschwerdeschrift frist- und formge-
recht eingereicht (Art. 50 Abs. 1 und 52 Abs. 1 VWVG).

1.5 Anfechtungsobjekt des vorliegenden Verfahrens bildet einzig die ange-
fochtene Verfigung, in welcher die Vorinstanz ihre Zustandigkeit zur auf-
sichtsrechtlichen Beurteilung der Eingabe der Beschwerdefuhrerin verneint
hat.

Auf die Beschwerde ist daher nur insoweit einzutreten, als damit sinnge-
mass ein Eintreten der Vorinstanz auf das Ersuchen der Beschwerde-
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fuhrerin vom 23. November 2023 beantragt wird (vgl. BGE 144 Il 184
E. 1.1; Urteil des BVGer B-5337/2022 vom 12. April 2023 E. 3 m.w.H.).

2,
Zu prufen ist damit primar die Frage, ob die Vorinstanz ihre Zustandigkeit
zu Recht verneint hat.

Ob im vorliegenden Fall ausser der von der Vorinstanz verneinten Zustan-
digkeit die anderen fur den Erlass einer Verfugung nach Art. 25a VWVG
gestellten Voraussetzungen erflllt waren, darunter insbesondere die von
der Vorinstanz in ihrer Vernehmlassung vom 18. April 2024 (Ziff. Il.b, S. 4)
sinngemass aufgeworfene und verneinte Frage, ob der Beschwerdefuihre-
rin das notwendige schutzwurdige Interesse an einer Verfigung zukommt,
ware erst bei Bejahung der Zustandigkeit zu klaren, zumal diesfalls ein
schutzwirdiges Interesse der Beschwerdefihrerin nicht ohne weiteres von
vornherein verneint werden kénnte.

Nicht weiter einzugehen ist jedoch auf die ausserhalb des Streitgegenstan-
des (siehe dazu Urteil des BVGer B-571/2023 vom 19. Juli 2023 E. 1.4)
liegende Frage, ob der Beschwerdefuhrerin im Rahmen allfallig zu ergrei-
fender Aufsichtsmassnahmen Parteistellung zukommt.

3.
In formeller Hinsicht rugt die Beschwerdefuhrerin eine Verletzung ihres An-
spruchs auf rechtliches Gehor (Art. 29 VVG; Art 29 Abs. 2 BV).

3.1 Dabei macht sie geltend, die Vorinstanz habe nur rudimentar festge-
halten, dass die tarifliche Vergutung fir Angebote mit Werbespulen oder
Ad-Skipping nicht der Bundesaufsicht unterstehe und die Ablehnung ihrer
Parteistellung im Aufsichtsverfahren nicht begrindet. Dadurch sei die Be-
grundungspflicht verletzt worden. Zudem habe sie einzig von der Ableh-
nung ihrer Parteistellung erfahren, nicht aber warum. Erst in der Vernehm-
lassung ans Bundesverwaltungsgericht erwahne die Vorinstanz die Auf-
sichtsbeschwerde nach Art. 71 VWVG.

Diese finde auch auf private, einer Bundesaufsicht unterstellte Organisati-
onen Anwendung. Praxisgemass wende die Vorinstanz im Rahmen der
Aufsicht nach Art. 52 f. URG bei Anzeigen gegen Verwertungsgesellschaf-
ten Art. 71 VwVG analog an. Zwar habe nach dem Abs. 2 dieser Bestim-
mung der Anzeiger keine Parteirechte. Dies schliesse aber nicht aus, dass
ein Anzeiger Parteistellung erhalte, wenn er die entsprechenden Voraus-
setzungen erfille:
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Konkret misse sie, die Beschwerdefihrerin, gemass Art. 48 Abs. 1 Bst. b
und c VWVG in einer besonderen, beachtenswerten, nahen Beziehung zur
Streitsache stehen und durch die Handlung von Suissimage beziehungs-
weise durch die Handlungsverweigerung starker als die Allgemeinheit be-
troffen sein. Sie musse zusatzlich ein schutzwirdiges Interesse daran ha-
ben, dass sich die Vorinstanz mit der Sache befasse. Sie miisse also einen
praktischen Nutzen aus einer allfalligen Feststellung der Pflichtverletzung
und aus der Handlungsanweisung an Suissimage ziehen. lhre Situation
musse durch den Ausgang des Verfahrens in relevanter Weise beeinflusst
werden kdnnen. Das schutzwurdige Interesse bestehe im Umstand, einen
materiellen oder ideellen Nachteil zu vermeiden, den der bemangelte Ent-
scheid mit sich bringen wirde. All diese Voraussetzungen seien hier erflllt.
Durch den Verzicht, gestltzt auf aussertarifliche Absprachen den Zu-
schlag 2 flachendeckend einzuziehen, verwehre Suissimage ihr nicht nur
hohe Einnahmen, sondern auch Transparenz und verbindliche Rechen-
schaft Uber die Wahrnehmung ihrer tariflichen Vergitungsanspriiche. Des-
halb misse die Vorinstanz gegen Suissimage ein mit Verfigung abzu-
schliessendes Aufsichtsverfahren durchfihren und ihr Parteistellung ein-
raumen (Beschwerde, Rz. 51-54, 65).

3.2

3.2.1 Der Anspruch auf rechtliches Gehdr nach Art. 29 VwVG sowie die
damit verbundene Begrindungspflicht bedeuten nicht, dass sich die verfu-
gende Behorde mit allen Parteistandpunkten einlasslich auseinanderzuset-
zen und jedes einzelne Vorbringen in der Verfugung oder im Entscheid zu
widerlegen hatte. Sie kann sich vielmehr auf die notwendigen, fir den Ent-
scheid wesentlichen Punkte beschranken (BGE 143 Il 65 E. 5.2; Urteil des
BVGer B-468/2022 vom 11. Juni 2024 E. 2.1, je m.H.).

3.2.2 Die Vorinstanz hat in der angefochtenen Verfigung ihre Unzustan-
digkeit in der Sache, zwar nur sehr knapp, mit dem Argument begriindet,
die geforderte Entschadigung fir Werbeverluste sei weder in Art. 40 Abs. 1
URG aufgefuhrt noch in Anwendung von Art. 40 Abs. 2 URG vom Bundes-
rat der Bundesaufsicht unterstellt worden.

Wie die eingehenden Ausfuhrungen in der Beschwerde erkennen lassen,
wurde die Beschwerdeflhrerin trotz der knapp gefassten Erwagungen der
Vorinstanz in die Lage versetzt, deren wesentliche Uberlegungen zu erken-
nen, sich Uber die Tragweite des Entscheids Rechenschaft zu geben und
diesen in voller Kenntnis der Sache weiterzuziehen.
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3.2.3 Eine Verletzung des rechtlichen Gehdrs ist daher nicht ersichtlich.

Dass die Vorinstanz zur Frage, ob der Beschwerdeflihrerin im Rahmen all-
fallig zu ergreifender Aufsichtsmassnahmen Parteistellung zukommt, erst
in ihrer Vernehmlassung ausfihrlich Stellung nahm, vermag daran nichts
zu andern, zumal diese Frage, wie in E. 2 erwahnt, ausserhalb des hier zu
beurteilenden Streitgegenstandes liegt.

4.

4.1 Art. 40 URG (mit der Kapiteluberschrift "1. Kapitel: Der Bundesaufsicht
unterstellte Verwertungsbereiche") lautet wie folgt:

"1. Der Bundesaufsicht sind unterstellt:

a. die Verwertung der ausschliesslichen Rechte zur Auffihrung und
Sendung nichttheatralischer Werke der Musik und zur Herstellung

von Tontragern oder Tonbildtrdgern solcher Werke;

abs.  das Geltendmachen von ausschliesslichen Rechten nach den Ar-
tikeln 22, 22a-22c und 24b;

b. das Geltendmachen der Vergltungsanspriiche nach den Artikeln
13, 13a, 20, 24c, 35 und 35a.

2. Der Bundesrat kann weitere Verwertungsbereiche der Bundesaufsicht un-
terstellen, wenn es das o6ffentliche Interesse erfordert. (...)."

Nach Art. 41 URG braucht, wer Rechte verwertet, die der Bundesaufsicht
unterstellt sind, eine Bewilligung der Vorinstanz.

Gemass Art. 44 URG (mit der Marginalie "Verwertungspflicht") sind die Ver-
wertungsgesellschaften gegeniber den Rechteinhabern und -inhaberin-
nen verpflichtet, die zu ihrem Tatigkeitsgebiet gehérenden Rechte wahrzu-
nehmen.

Art. 45 Abs. 1 URG sieht vor, dass die Verwertungsgesellschaften ihre Ge-
schéafte nach den Grundsatzen einer geordneten und wirtschaftlichen Ver-
waltung fuhren mussen. Nach Abs. 2 derselben Bestimmung missen sie
die Verwertung nach festen Regeln und nach dem Gebot der Gleichbe-
handlung besorgen.
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Nach Art. 52 URG (mit der Marginalie "Aufsichtsbehoérde") beaufsichtigt die
Vorinstanz die Verwertungsgesellschaften.

Art. 53 URG (mit der Marginalie "Umfang der Aufsicht") halt fest:

"1. Das IGE Uberwacht die Geschaftsfiihrung der Verwertungsgesellschaften
und sorgt dafir, dass sie ihren Pflichten nachkommen. Es prift und geneh-
migt den Geschéftsbericht.

2. Es kann Uber die Auskunftspflicht (Art. 50) Weisungen erlassen.

3. Zur Auslibung seiner Befugnisse kann es auch nicht zur Bundesverwaltung

gehorende Beauftragte beiziehen; diese unterstehen der Schweigepflicht."

Art. 54 URG (mit der Marginalie "Massnahmen bei Pflichtverletzungen™)
halt fest:

"1.  Kommt eine Verwertungsgesellschaft ihren Pflichten nicht nach, so setzt
das IGE eine angemessene Frist zur Herstellung des rechtmassigen Zu-
standes; wird die Frist nicht eingehalten, so ergreift es die notwendigen

Massnahmen.

2. Bei Ungehorsam gegen Verfligungen kann das IGE nach entsprechender

Androhung die Bewilligung einschranken oder entziehen.

3. Das IGE kann rechtskraftige Verfligungen auf Kosten der Verwertungsge-
sellschaft veroffentlichen.”

4.2 Die im URG geregelte Bundesaufsicht Uber die Verwertungsgesell-
schaften soll einem Monopolmissbrauch sowie Interessenkonflikten vor-
beugen und sicherstellen, dass diese ihren gesetzlichen Pflichten nach-
kommen (Urteil des BVGer B-677/2022 vom 31. Oktober 2023 E. 4.2.1
m.H.).

Da die Verwertungsgesellschaften keine Organisationen innerhalb der
Bundesverwaltung bilden, handelt es sich um eine staatliche Aufsicht Gber
Private. Der Vorinstanz obliegen die Aufsicht tber die Geschaftsflihrung,
die Wahrung der in Art. 45 URG aufgefuhrten Grundsatze und weitere
Pflichten, welche die Verteilung und Verwertung betreffen (vgl. Urteil
B-677/2022 E. 4.2.1 m.H.).
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Die Regulierung und Beaufsichtigung der kollektiven Verwertung von Ur-
heberrechten soll die Effizienz der Verwertungsgesellschaften gewahrleis-
ten und Missbrauche verhindern helfen. Das Verwertungsrecht soll einer-
seits durch eine funktionierende Aufsicht und effiziente Rechtswahrneh-
mung den Schutz von Rechteinhabern und Nutzern angesichts einer fort-
schreitenden Kollektivierung sicherstellen, andererseits den Verwertungs-
gesellschaften aber so weit als mdglich ihre Privatautonomie belassen. Da-
her legt das URG Rahmenbedingungen und Grundsatze fest, ohne jedoch
alle Einzelheiten im Detail zu regeln (Urteil B-677/2022 E. 4.2.2 m.H.).

5.

5.1 Die Vorinstanz begrindet die von ihr geltend gemachte Unzustandig-
keit damit, dass derim GT 12 (2021) tariflich vorgesehene Zuschlag 2 — als
Entschadigung fur Werbeverluste bei Nutzung des Werbespulens oder Ad-
Skipping — keinem der in Art. 40 Abs. 1 Bst. b URG aufgezahlten und erst
die Bundesaufsicht begriindenden Vergltungsanspriiche entspreche.

Demgegenuber betrachtet die Beschwerdefuhrerin "die rechtskraftige Ge-
nehmigung des Vergutungssystems durch die ESchK selbstredend als
zwingende Grundlage fur die Zustandigkeit der Vorinstanz". Diese sei ge-
setzlich verpflichtet, gegen Suissimage aufsichtsrechtlich vorzugehen, weil
Suissimage bei gewissen Dienstanbietern — im Widerspruch zum vorbe-
haltslos genehmigten GT 12 (2021) — zu Lasten der berechtigten Sendeun-
ternehmen auf das Inkasso des Zuschlags 2 verzichtet habe.

5.2

5.2.1 Wie bereits in E. 4.2 erwahnt, soll mit der Bundesaufsicht Gber Ver-
wertungsgesellschaften sichergestellt werden, dass diese ihren gesetzli-
chen Pflichten im Rahmen der obligatorischen Kollektivverwertung nach-
kommen (vgl. Urteil B-677/2022 E. 4.2.1 m.H.; DENIS BARRELET/WILLI
EGLOFF, Das neue Urheberrecht, Kommentar zum Bundesgesetz Uber das
Urheberrecht und verwandte Schutzrechte, 4. Aufl. 2020, Art. 40 N 1).

In Art. 40 URG wird die Aufsicht hinsichtlich des Tatbestandes der kol-
lektiven Rechtswahrnehmung jedoch nicht generell, sondern nur punktuell
geregelt. Dadurch ist nach der Gesetzeskonzeption die Bundesaufsicht in-
sofern eingeschrankt, als insbesondere Art. 40 Abs. 1 URG nur gewisse
Verwertungsbereiche abschliessend aufzahlt, auf die sich die Aufsicht der
Vorinstanz erstrecken soll (vgl. CARLO GOVONI/ ANDREAS STEBLER, Die
Bundesaufsicht Uber die kollektive Verwertung von Urheberrechten, in:
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Roland von Buren/Lucas David [Hrsg.], Schweizerisches Immaterialgtter-
und Wettbewerbsrecht [SIWR] Band 1I/1, Urheberrecht und verwandte
Schutzrechte, 3. Aufl. Basel 2014, Rz. 1276). Insofern umfasst die Aufsicht
der Vorinstanz nicht jegliches Verhalten der Verwertungsgesellschaften,
was sich aus ihrer Privatautonomie und der rechtlichen Beschrankung ihrer
Aufsicht auf einzuhaltende Grundsatze, aber auch aus deren sachlicher
Begrenzung nach Art. 40 Abs. 1 URG ergibt (Urteil des BVGer B-677/2022
E. 4.2.3 m.H.). In diesem Sinne sprechen flr einen restriktiv zu fassenden
Umfang der Bundesaufsicht insbesondere die im Urheberrecht geltende
Privatautonomie (GOVONI/STEBLER, a.a.0., Rz. 1276, 1298) und die daraus
fliessende konzeptionellen Ausgestaltung der Verwertungsgesellschaften
als private Selbsthilfe bzw. gemeinnitzige Branchen-Genossenschaften
(BARRELET/EGLOFF, a.a.0., Vorbem. Art. 40-60 N 10). Deshalb ist das Be-
dirfnis nach behoérdlicher Aufsicht auf Verbietungs- und Vergutungsrechte
beschrankt, die ausschliesslich Uber eine zugelassene Verwertungsgesell-
schaft geltend gemacht werden konnen, nicht aber bei Rechten, die auch
privat verwertet werden dirfen (vgl. BARRELET/EGLOFF, a.a.O., Art. 40
N 1 ff.). Auch wird nach Art. 41 URG ein Monopolbereich definiert, welcher
nicht grosser als die obligatorische Verwertung sein darf.

5.2.2 Sind demzufolge Verwertungsgesellschaften nicht im durch Art. 40
URG gesetzlich klar abgesteckten Bereich tatig, unterstehen sie weder ei-
ner Bewilligungspflicht nach Art. 41 URG (zitiert in E. 4.1) noch der damit
verbundenen Bundesaufsicht (vgl. GOVONI/STEBLER, a.a.0., Rz. 1276).
Daraus folgt, dass die Vorinstanz die Geschaftsfihrung der Verwertungs-
gesellschaften nach Art. 52 URG einzig im Rahmen ihrer Aufsichtszustén-
digkeit nach Art. 40 URG zu beaufsichtigen hat. Ebenso erstreckt sich der
Umfang der Aufsicht hinsichtlich der Geschaftsfuhrung der Verwertungsge-
sellschaften (Art. 53 URG) ausschliesslich auf die der Bundesaufsicht un-
terstellten Verwertungsbereiche nach Art. 40 URG (vgl. Urteil B-3896/2011
E. 3.3). Diese gesetzgeberische Regelungsabsicht wird auch dadurch un-
terstrichen, dass Art. 54 Abs. 2 URG als Massnahme bei schweren Pflicht-
verletzungen (wie Ungehorsam gegen Verfiugungen) die Androhung der
Einschrankung oder des Entzugs der Bewilligung vorsieht. Diese wiederum
bezieht sich nach Art. 41 URG nur auf die der Bundesaufsicht unterstellten
Verwertungsbereiche (BARRELET/EGLOFF, a.a.O., Art. 41 N 2), was den
Schluss erlaubt, dass die Geschéaftsfiihrungsaufsicht nach Art. 53 URG
einzig auf die der Bundesaufsicht unterstellten Verwertungsbereiche ge-
richtet ist.
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Diese Rechtslage spiegelt sich auch in der Gesetzessystematik wider, in-
dem im URG (unter dem 4. Titel "Verwertungsgesellschaften") im ersten
Kapitel die der Bundesaufsicht unterstellten Verwertungsbereiche aufge-
zahlt werden (Art. 40 URG), im zweiten Kapitel die (aufsichtsbezogene)
Bewilligungspflicht geregelt wird (Art. 41-43 URG) und im flnften Kapitel
die Aufsicht liber die Verwertungsgesellschaften einerseits in die Aufsicht
Uber die Geschéftsfiihrung (1. Abschnitt: Art. 52-54 URG) und andererseits
in die Aufsicht Uber die Tarife (2. Abschnitt: Art. 55-60 URG) aufgeteilt wird.

5.3 Die Vorinstanz prufte ihre Zustandigkeit anhand von Art. 40 Abs. 1
Bst. b URG einzig mit Blick auf das Geltendmachen von Vergltungsan-
sprichen nach Art. 20 URG.

Dass hier andere — von Art. 40 Abs. 1 Bst. a, a” und b sowie Abs. 2 URG
abgedeckte — Verwertungsbereiche in Betracht fallen kénnten, wird in Be-
zug auf den strittigen Zuschlag 2 zu Recht weder von der Beschwerdefih-
rerin noch von der Vorinstanz geltend gemacht.

6.

Bei dieser Ausgangslage ist zu klaren, wie sich der nach GT 12 (2021) von
Dienstanbieterinnen im Rahmen des Replay-TV geschuldete Zuschlag 2
fur Werbeverluste urheberrechtlich charakterisieren lasst und ob sich die-
ser Zuschlag unter den in Art. 40 Abs. 1 Bst. b URG erwahnten, die Bun-
desaufsicht erst begrindenden Vergitungsanspruch nach Art. 20 URG
subsumieren lasst.

6.1

6.1.1 Nach Art. 61a Abs. 1 des Bundesgesetzes vom 24. Marz 2006 uber
Radio und Fernsehen (RTVG, SR 784.40) gilt als zeitversetztes Fernsehen
das von einer Fernmeldedienstanbieterin verbreitete und aufgezeichnete
Fernsehprogramm eines Programmveranstalters, welches die Fernmelde-
dienstanbieterin unter Wahrung der urheberrechtlichen Bestimmungen fur
ihre Endkundinnen und Endkunden wahrend einer beschrankten Zeit-
spanne integral zum Abruf bereithalt.

6.1.2 Art. 10 URG (mit der Marginalie "Verwendung des Werks") ist wie
folgt formuliert:

"1. Der Urheber oder die Urheberin hat das ausschliessliche Recht zu bestim-
men, ob, wann und wie das Werk verwendet wird.
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2. Der Urheber oder die Urheberin hat insbesondere das Recht:

a) Werkexemplare wie Druckerzeugnisse, Ton-, Tonbild- oder Datentra-
ger herzustellen;

b) Werkexemplare anzubieten, zu veraussern oder sonst wie zu verbrei-
ten;

¢) (), d) () e) () ()
3. (..)

6.1.3 Nach Art. 19 Abs. 1 URG (mit der Marginalie "Verwendung zum Ei-
gengebrauch") dirfen veréffentlichte Werke zum Eigengebrauch verwen-
det werden. Als Eigengebrauch gilt nach Buchstabe a dieser Bestimmung
jede Werkverwendung im personlichen Bereich und im Kreis von Perso-
nen, die unter sich eng verbunden sind, wie Verwandte oder Freunde.

Nach Abs. 2 von Art. 19 URG darf, wer zum Eigengebrauch berechtigt ist,
unter Vorbehalt von Abs. 3 die dazu erforderlichen Vervielfaltigungen auch
durch Dritte herstellen lassen; (...).

Nach Art. 20 Abs. 2 URG (mit der Marginalie "Vergltung fur den Eigenge-
brauch") schuldet, wer zum Eigengebrauch nach Art. 19 Abs. 1 Bst. b oder
Bst. ¢ URG oder wer als Drittperson nach Art. 19 Abs. 2 URG Werke auf
irgendwelche Art vervielfaltigt, dem Urheber oder der Urheberin hieflr eine
Vergutung. Nach Abs. 4 dieser Bestimmung kénnen die Vergutungsanspri-
che nur von zugelassenen Verwertungsgesellschaften geltend gemacht
werden.

6.1.4 Nach Ziff. 1.1 Abs. 1 GT 12 (2021) (mit dem Titel "Gegenstand des
Tarifs — erfasste Nutzungen") bezieht sich der Tarif auf das Vervielfaltigen
geschitzter Werke und Leistungen in Form von Radio- und Fernsehpro-
grammen durch die Endkundin oder den Endkunden zum Eigengebrauch
(Art. 19 CH-URG) (...) mittels Kopiermdglichkeit und auf Speicherkapazi-
tat, die durch die Dienstanbieterin als Dritte entgeltlich oder unentgeltlich
zur Verfugung gestellt wird.

Gemass der Ziff. 1 Bst. b Abs. 3 GT 12 (2021) zu "programmbezogenen
Aufzeichnungen" durfen fir programmbezogene Aufzeichnungen, bei wel-
chen der Endkunde oder die Endkundin den Aufzeichnungsbefehl flr alle
Werke, Darbietungen und Sendungen in einem Sendeprogramm oder
mehreren Sendeprogrammen erteilt, die Sendungen einzeln ansteuerbar
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sein und zusatzlich werkbezogen kopiert werden, wobei fir diese Kopien
die Einschrankungen der Ziff. 1.2 Bst. b Abs. 2 und 4 gelten (Ziff. 1). Ge-
mass der Ziffer 4 dieser Tarifbestimmung ist das Vorspulen oder manuelle
Uberspringen von Werbebldcken innerhalb der aufgezeichneten Sendun-
gen ausgeschlossen. Das Anbieten von Funktionen zum automatischen
Uberspringen von Werbung auf jeweiligen Befehl des Endkunden oder der
Endkundin (Ad Skipping) ist unzulassig, wobei Ziff. 3.1 Bst. b Abs. 3 und 5
vorbehalten bleiben.

Die entsprechende vorbehaltene Ziff. 3.1 Bst. b Abs. 3 GT 12 (2021), mit
dem Titel "Vergltungen fir programmbezogene Aufzeichnungen", ist wie
folgt abgefasst:

"Fir ein Angebot fir programmbezogene Aufzeichnungen im Sinne von
Ziff. 1.2 lit. b von maximal 7 Tagen mit (i) Funktionen zum Vorspulen und
manuellen Uberspringen von Werbung sowie (i) Funktionen zum Ad Skip-
ping, sofern im Hinblick auf das aufgenommene Programm eines Senders
Werbeinventar gemass der nachfolgend erwahnten Branchenvereinbarung
ausgespielt wird, ist die Vergitung von CHF 1.50 gemass Ziff. 3.1 lit. b
Abs. 2 sowie ein Zuschlag 1 von CHF 0.50 pro Monat und Endkunden oder
Endkundin im Sinne von Ziff. 2.4 geschuldet, sofern die Dienstanbieterin
sich der zwischen den Sendeunternehmen und Nutzerverbdnden Swiss-
stream und Suissedigital abgeschlossenen Branchenvereinbarung ange-
schlossen hat und das zur Verfligung gestellte Werbeinventar ausspielt. Ein
angemessener Anteil des Zuschlags 1 steht ausschliesslich den Sendeun-
ternehmen zu, die von der Wegbedingung der Einschrankung gemass
Ziff. 1.2 lit. b Abs. 4 betroffen sind und sich nicht der Branchenvereinbarung
angeschlossen haben. Spielt eine Dienstanbieterin kein Werbeinventar ge-
mass Branchenvereinbarung aus oder ist eine Dienstanbieterin der Bran-
chenvereinbarung nicht angeschlossen, schuldet sie fiir ein Angebot flr
programmbezogene Aufzeichnungen im Sinne von Ziff. 1.2 lit. b von maxi-
mal 7 Tagen mit Funktionen zum Vorspulen, manuellen Uberspringen
und/oder Ad Skipping zusatzlich zur Vergiitung von CHF 1.50 gemass Ziffer
3.1lit. b Abs. 2 und zum Zuschlag 1 einen Zuschlag 2 in der Héhe von CHF
5.00 fur die Jahre 2022-2025 bzw. CHF 6.00 ab 2026 pro Monat und End-
kunde oder Endkundin im Sinne von Ziff. 2.4, welcher ausschliesslich den
von der Wegbedingung der Einschrankung gemass Ziff. 1.2 lit. b Abs. 4 be-

troffenen Sendeunternehmen zusteht."

In Abs. 5 von Ziff. 3.1 Bst. b GT 12 (2021) ebenfalls zu "Vergitungen flr
programmbezogene Aufzeichnungen" steht:
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"Die Verglitungen fiir programmbezogene Aufzeichnungen gemass Ziff. 3.1
lit. b schliessen die Vergutung fir das werkbezogene Aufzeichnen gemass
Ziff. 3.1 lit. a dieses Tarifs mit ein. Mit der Bezahlung des Zuschlags 1 ge-
mass Ziff. 3.1 lit. b Abs. 3, gelten die mit diesem erlaubten Funktionen zum
Vorspulen und/oder manuellen Uberspringen sowie Funktionen zum Ad
Skipping, sofern im Hinblick auf das aufgenommene Programm eines Sen-
ders Werbeinventar gemass Branchenvereinbarung ausgespielt wird, auch
fir werkbezogene Aufzeichnungen gemass Ziff. 1.2 lit. a Abs. 2. Mit der
Bezahlung des Zuschlags 2 gemass Ziff. 3.1 lit. b Abs. 3, gelten die mit
diesem erlaubten Funktionen zum Vorspulen, manuellen Uberspringen
und/oder Ad Skipping auch fiir werkbezogene Aufzeichnungen gemass
Ziff. 1.2 lit. a Abs. 2."

6.2

6.2.1 Die Vorinstanz charakterisiert den nach GT 12 (2021) von Dienstan-
bieterinnen geschuldeten Zuschlag 2 — fir das Uberspringen von Wer-
bung — urheberrechtlich wie folgt:

Werbung kdnne zwar Werkcharakter haben, doch sei das Nicht-Ansehen
von Werbung durch Vorspulen keine urheberrechtlich relevante Handlung.
Ware dies der Fall, kdnnte beispielsweise auch der Nicht-Besuch des Mu-
seums fur Gegenwartskunst durch eintrittsloses Vorubergehen als Urhe-
berrechtsverletzung gewertet werden. Daher lasse sich eine Entschadi-
gung fur Werbeverluste bei Nutzung des Werbespulens oder des Ad-Skip-
ping nicht auf Art. 19 Abs. 1 und 2 URG sowie Art. 20 Abs. 2 i.V.m. Abs. 4
URG abstutzen. Der GT 12 (2021) beziehe sich in Ziff. 1.1 GT 12 (2021)
betreffend die erfassten Nutzungen auf das Vervielfaltigen geschutzter
Werke und Leistungen in Form von Radio- und Fernsehprogrammen durch
die Endkundin oder den Endkunden zum Eigengebrauch nach Art. 19 URG
(mittels Kopiermdglichkeit und auf Speicherkapazitat, die durch die Dienst-
anbieterin als Dritte entgeltlich oder unentgeltlich zur Verfligung gestellt
werde). Beim Werbespulen oder Ad-Skipping handle es sich aber gerade
nicht um das Vervielfaltigen geschutzter Werke. Diese Handlungen seien
getrennt von der Aufzeichnung zu beurteilen. Insofern sei das Ubersprin-
gen von Werbung als Vorgang urheberrechtlich irrelevant (Vernehmlas-
sung vom 18. April 2024, Ziff. Il.a, Ziff. 2, S. 3; Stellungnahme vom 17. Juli
2024 Ziff. 2).

Dementsprechend lasse sich der zur Kompensation von Werbeverlusten
geschuldete Zuschlag 2 nicht unter die in Art. 40 Abs. 1 Bst. b URG
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erwahnten, die Bundesaufsicht begrindenden Verglitungsansprtiche sub-
sumieren. Die Entschadigung fir Werbeverluste (infolge Werbespulens
oder Ad-Skipping) sei weder in Art. 40 Abs. 1 URG aufgeflhrt, noch sei sie
in Anwendung von Art. 40 Abs. 2 URG durch den Bundesrat der Bundes-
aufsicht unterstellt worden (vgl. angefochtenen Verfligung Ziff. 2a; Ver-
nehmlassung vom 18. April 2024, Ziff. Il.a, Ziff. 2, S. 2 f.; Stellungnahme
vom 17. Juli 2024 Rz. 2).

Deshalb sei sie, die Vorinstanz, nicht daflir zustandig, zu beurteilen, ob
Suissimage beim Inkasso des GT 12 (2021) ihre Verwertungspflicht nach
Art. 44 URG sowie die Grundsatze der Geschaftsflihrung nach Art. 45 URG
verletzt habe, als diese (vom 1. Januar 2022 bis 30. September 2022) da-
rauf verzichtet habe, den Zuschlag 2 bei Dienstanbietern mit Anschluss an
die Branchenvereinbarung einzuziehen (Vernehmlassung vom 18. April
2024, Ziff. ll.a, Ziff. 2, S. 3 und Stellungnahme vom 17. Juli 2024 Ziff. 2).

6.2.2 Die Beschwerdefiihrerin halt diese Sicht der Vorinstanz fur inhaltlich
nicht iberzeugend:

Die Replay-Angebote der Dienstanbieterinnen basierten auf einer gesetz-
lichen Lizenz gestutzt auf Art. 19 Abs. 1 und 2 URG sowie Art. 20 Abs. 2
i.V.m Abs. 4 URG. Demnach bediirfe die Nutzung keiner Einwilligung der
Rechteinhaber, misse aber im Rahmen der kollektiven Verwertung vergi-
tet werden (Stellungnahme vom 12. Juni 2024, Ziff. 10; Beschwerde,
Rz. 31).

Nach Auffassung der Beschwerdeflhrerin umschreibt Art. 40 URG lediglich
die Grundlagen fir die Aufsicht Uber die VerglUtungsanspriiche. Diese
Norm regle aber keine Vergitungsmechanismen. Vielmehr legten die Ta-
rifparteien im Tarif fest, wie die Vergutungsanspriiche ausgestaltet werden,
wobei die Vergutungsregimes von der ESchK zu genehmigen seien. Ent-
sprechend erwahne Art. 40 URG selbstverstandlich keine Einzelelemente
dieser Vergltungsregimes. Diese dienten jedoch der Berechnung des an-
gemessenen Vergitungsanspruchs, weshalb die Beriicksichtigung dieser
Regimes durch die Verwertungsgesellschaften selbstredend unter die Auf-
sicht der Vorinstanz nach Art. 40 URG falle (Stellungnahme vom 12. Juni
2024, Ziff. 10 f.).

Vorliegend sei gemass Ziffer 3.1 des GT12 2021 der Vergutungsanspruch

gemass Art. 20 Abs. 2 URG Grundlage fur die Vergutungsschuld. Geschul-
det sei eine angemessene Vergltung fur das Vervielfaltigen geschitzter
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Werke und Leistungen in Form von Radio- und Fernsehprogrammen und
auf Speicherkapazitat, die zur Verfigung gestellt wird. Der GT 12 (2021)
unterscheide dabei zwischen dem Vergutungsmechanismus fir "Werkbe-
zogene Aufzeichnungen" (Ziff. 3.1 a) und demjenigen fir "Programmbezo-
gene Aufzeichnungen" (Ziff. 3.1 b). Der Vergtitungsmechanismus fir "Pro-
grammbezogene Aufzeichnungen" enthalte drei Komponenten, auf die sich
die Tarifparteien geeinigt hatten: Die Basisvergltung, den Zuschlag 1 und
den Zuschlag 2. Diese Zuschlage seien aufgrund der Anforderung des
Dreistufentests als kompensatorische Entschadigung fir die Beeintrachti-
gung der eigenen Verwertung durch die Rechteinhaber zusatzlich zum Ba-
sistarif geschuldet. Deren Hohe sei — in Anwendung von Art. 60 URG —
durch die Tarifparteien auf Basis von Studien festgelegt worden, wie auch
die ESchK festgehalten habe (Stellungnahme vom 12. Juni 2024, Ziff. 11).
Insofern seien samtliche Nutzungshandlungen wie auch das Vergutungs-
system im Rahmen von Art. 46 Abs. 2 URG verhandelt worden, wobei die
ESchK das Vergitungssystem insgesamt genehmigt habe und sogar
Art. 19 und 20 URG als gesetzliche Grundlage des Vergutungsanspruchs
nenne (Beschluss ESchK 2012, Il, Ziff. 7, S. 40).

Somit erstrecke sich die Bindungswirkung der Tarife auf das Ergebnis der
Angemessenheitsprifung, also auf den Tarifaufbau und die Tarifsatze. Ent-
sprechend sei das genehmigte Vergutungsregime Grundlage fur die Be-
rechnung eines angemessenen Vergutungsanspruchs nach Art. 20 Abs. 2
URG (Stellungnahme vom 12. Juni 2024, Ziff. 12). Auch wenn der Vergu-
tungsmechanismus des GT 12 (2021), wie auch vieler anderer Tarife, nicht
in Art. 40 URG erwahnt sei, bilde er die Basis fur die Berechnung des Ver-
gutungsanspruchs nach Art. 20 Abs. 2 URG. Suissimage sei daher ver-
pflichtet, die Verglitung gestutzt auf den von der ESchK genehmigten Ver-
gutungsmechanismus zu berechnen und einzuziehen (Stellungnahme vom
12. Juni 2024, Ziff. 16).

6.3

6.3.1 Nach Art. 10 Abs. 1 URG hat der Urheber das ausschliessliche Recht
zu bestimmen, ob, wann und wie das Werk verwendet wird, was insbeson-
dere auch das Vervielfaltigungsrecht umfasst (Art. 10 Abs. 2 Bst. a URG).
Die Vervielfaltigung ("Herstellung") eines Werkes ist die alteste urheber-
rechtsrelevante Nutzungsform (RETO M. HILTY, Urheberrecht, 2. Aufl. 2020,
Rz. 301 ff.), welche jede Nutzungshandlung erfasst, bei der eine (dauer-
hafte oder voribergehende) Vorlage dazu verwendet wird, um eine
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weitere, von dieser Vorlage unabhangige (direkte) Wahrnehmung des
Werks zu erlauben (HILTY, a.a.0., Rz. 303).

Das URG sieht — zugunsten allgemeiner Interessen — Beschrankungen des
Urheberrechts vor, so namentlich in Art. 19 URG hinsichtlich des Eigenge-
brauchs (vgl. zu den sog. "Schrankenbestimmungen" [Art. 19-28 URG],
wenn bestimmte, dem Ausschliesslichkeitsrecht unterstehende Handlun-
gen unter spezifischen Voraussetzungen — als gesetzliche Lizenzen — von
Gesetzes wegen erlaubt werden: HILTY, a.a.0., Rz. 146, 433). Die Befugnis
zum Eigengebrauch ist, wie grundsatzlich das ganze URG, technologie-
neutral ausgestaltet; es spielt demnach keine Rolle, ob die entsprechende
Vervielfaltigung auf analoger oder digitaler Basis erfolgt (BGE 140 Il 616
E. 3.4.1; HILTY, a.a.0., Rz. 459, 475; BARRELET/EGLOFF, a.a.0., Art. 10
N 16). Bei Eigengebrauch bedarf die Werkverwendung nicht der Zustim-
mung des Rechtsinhabers, sie unterliegt aber nach Art. 20 Abs. 2 URG der
Vergutungspflicht (vgl. HILTY, a.a.0., Rz. 449 zur Umwandlung des Ver-
botsanspruchs in einen Vergutungsanspruch, wenn der Rechteinhaber
eine finanzielle Abfindung fir die Einschrankung seines Verbotsrechts er-
halt). Der Vergutungsmechanismus nach Art. 20 URG verfolgt den Zweck,
die durch Urheberrechtsschranken bedingten Einnahmeverminderungen
der (urspringlichen oder derivativen) Rechteinhaber zu kompensieren
(HILTY, a.a.0., Rz. 808). Solche Vergutungsanspriche kénnen nur von zu-
gelassenen Verwertungsgesellschaften geltend gemacht werden (sog.
"Verwertungszwang", HILTY, a.a.0., Rz. 428, 662). Deren Befugnis zur Er-
hebung der Vergltungen ergibt sich unmittelbar aus Art. 20 Abs. 4 URG
(BGE 133111 473 E. 2.1).

6.3.2 Rechtsprechungsgemass stellt das Aufzeichnen von ausgestrahlten
Sendungen, damit diese zeitverschoben angeschaut werden kdnnen, die
urheberrechtlich relevante Vervielféltigungshandlung im Sinne von Art. 10
Abs. 2 Bst. a URG dar (Urteil des BVGer B-1714/2018 vom 12. September
2018 E. 4.3.1; MANFRED REHBINDER/LORENZ HAAS/KAI-PETER UHLIG,
OFK/URG, 4. Aufl., 2022, Rz. 10 zu Art. 10; STEFAN BRUHWILER, Der Bei-
zug Dritter zu gesetzlich erlaubten Werknutzungen, 2021, Rz. 256; CLAU-
DIA MARTI, Urheberrechtlicher Eigengebrauch unter Mitwirkung Dritter,
2022, Ziff. 3, S. 151 ff.). Mit der Aufzeichnung geht — z.B. durch das Uber-
springen von Werbung — gegebenenfalls eine Bearbeitungshandlung ein-
her, da Art. 19 Abs. 1 Bst. a URG jede Werkverwendung gestattet. Aber nur
die Vervielfaltigungshandlung bewirkt, soweit sie durch eine Drittperson er-
folgt, nach Art. 19 Abs. 2 i.V.m. Art. 20 Abs. 2 URG einen tarifrelevanten
Vergutungsanspruch.
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Die Aufzeichnung erfolgt dabei fiir den Konsumenten durch eine Dienstan-
bieterin als Drittperson (vgl. MATHIS BERGER, Catch-up TV: Catch-as-catch-
can oder gibt es urheberrechtliche Grenzen?, in: Jusletter 19. Oktober
2020, Ziff. 50; MARTI, a.a.0., Ziff. 3, S. 151 ff.; BRUHWILER, a.a.0., Rz. 249).

Die beim Replay-TV zu erstellende Aufzeichnung muss denn auch nach
Art. 19 Abs. 2 URG nicht von der zum Privatgebrauch berechtigten Person
(Art. 19 Abs. 1 URG) selbst gemacht werden, vielmehr darf diese die Auf-
zeichnung auch durch eine Drittperson vornehmen lassen, die in ihrem Auf-
trag handelt und sich fir ihr Handeln auf die Berechtigung der zum Privat-
gebrauch berechtigten Person stitzt (REHBINDER/HAAS/UHLIG, OFK/URG,
a.a.0., Rz. 10 zu Art. 10; BARRELET/EGLOFF, a.a.0O., Art. 19 N 26; BRUHWI-
LER, a.a.0., Rz. 246). Weil beim Replay-TV die Dienstanbieterin als Dritte
die Aufzeichnung vornimmt, schuldet sie den Rechteinhaberinnen — fir die
Vervielfaltigung (Art. 10 Abs. 2 Bst. a URG) — eine urheberrechtliche Ver-
gutung (Art. 20 Abs. 2 URG), welche im GT 12 (2021) naher geregelt ist
(BRUHWILER, a.a.0., Rz. 246; vgl. hierzu die konzeptionelle Kritik bei REH-
BINDER/HAAS/UHLIG, OFK/URG, a.a.0., Rz. 37 zu Art. 19, Rz. 4 zu Art. 20).

6.3.3 Dass die beim zeitversetzten Fernsehen von der Dienstanbieterin
aufgezeichnete Sendung die nach Art. 20 Abs. 2 URG vergltungspflichtige
Vervielféltigungshandlung darstellt, deren Vergltungspflicht nach Art. 40
Abs. 1 Bst. b URG zur Unterstellung unter die Bundesaufsicht flhrt, ist un-
ter den Verfahrensbeteiligten zu Recht unbestritten.

Anders als die Vorinstanz, welche ihre Aufsichtszustandigkeit nur bezogen
auf den Vergutungsanspruch nach Art. 20 Abs. 2 URG (i.V.m. Art. 40 Abs. 1
Bst. b URG) anerkennt, leitet die Beschwerdeflhrerin deren Zustandigkeit
aber offenbar nicht aus Art. 40 URG, sondern allein aus dem von der
ESchK im GT 12 (2021) rechtskréftig genehmigten Verglitungssystem ab,
welches zur Kompensation von Werbeverlusten den Zuschlag 2 vorsieht
(vgl. E. 6.1.4; vgl. auch BERGER, a.a.0., Ziff. 79).

Mit der Vorinstanz (vgl. E. 6.2.1) ist davon auszugehen, dass im Rahmen
des im GT 12 (2021) festgelegten Vergutungssystems grundsatzlich nur
die Aufzeichnung der Sendung — als Vervielféltigungsvorgang i.S.v. Art. 10
Abs. 2 Bst. a URG — somit als urheberrechtlich relevanter Vorgang zu be-
trachten ist.

Das Uberspulen beziehungsweise Uberspringen von Werbung ist demge-
genuber darauf gerichtet, einen werbefreien Werkgenuss zu ermdglichen.
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Dass es sich beim Werbespulen und beim Ad-Skipping um einen urheber-
rechtlich relevanten Vervielfaltigungsvorgang handeln wirde, behauptet
denn zu Recht auch die Beschwerdeflihrerin nicht (vgl. E. 6.2.2, Abs. 4).
Diese einzig dem ungeschmalerten Werkgenuss férderlichen Handlungen,
Sendungen von Werbung zu "entschlacken", sind, wie die Vorinstanz zu
Recht betont, getrennt von der Aufzeichnung — als urheberrechtlichem Ver-
vielfaltigungsvorgang — zu beurteilen.

Das Uberspringen von Werbung lasst sich auch nicht als Teil einer Vergu-
tung flr das "Vervielfaltigen geschutzter Werke und Leistungen in Form
von Radio- und Fernsehprogrammen durch die Endkunden" bezeichnen,
was korrekterweise selbst die Beschwerdefihrerin nicht behauptet.

Anzumerken ist, dass das Urheberrecht grundséatzlich nicht an den Werk-
genuss als statischen Gebrauch anknupft (HILTY, a.a.0., Rz. 703). Viel-
mehr soll der Werkgenuss frei und die blosse Kenntnisnahme eines Wer-
kes durch den Endverbraucher ohne Weiteres erlaubt sein (vgl. HILTY,
a.a.0., Rz. 292 f., 511, 703), wobei im privaten Kontext gewisse Werkver-
wendungen gemass den Schrankenbestimmungen (wie z.B. Art. 19 Abs. 1
Bst. a URG) zwar erlaubt, jedoch nicht stets vergutungsfrei sind (vgl. Art. 20
Abs. 2 URG; HILTY, a.a.0., Rz. 293, 448, 467).

6.4 Kann somit der im GT 12 (2021) vorgesehenen Zuschlag 2 fur Werbe-
verluste (infolge Werbespulens und Ad-Skipping) nicht als Vergutungsan-
spruch fur urheberrechtliche Nutzungen im Rahmen des zulassigen Eigen-
gebrauchs (Art. 19 f. URG) charakterisiert werden, lasst sich damit auch
keine Aufsichtszustandigkeit der Vorinstanz im Sinne von Art. 40 Abs. 1
Bst. b URG begrinden.

Angesichts des hier eng begrenzten Streitgegenstandes (vgl. E. 1.5 und
E. 2) braucht die Grundlagenkritik bei BERGER (a.a.0., Ziff. 17, 54 ff., 66,
70 ff.) und MARTI (a.a.0., Ziff. 3, S. 159), welche beide bereits ganz grund-
satzlich die urheberrechtliche Zuldssigkeit des zeitversetzten Fernsehens
(unter dem Gesichtspunkt von Art. 19 Abs. 2 URG) in Frage stellen (a.M.
BRUHWILER, a.a.0., Rz. 259), nicht erdrtert zu werden.

7.

Zu prufen bleibt somit, ob vorliegend bereits die rechtskraftige Genehmi-
gung des GT 12 (2021) durch die ESchK die Aufsichtszustandigkeit der
Vorinstanz gewissermassen "aussergesetzlich", das heisst ausserhalb des
normativen Rahmens von Art. 40 Abs. 1 Bst. b URG, zu begriinden vermag.
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71

7.1.1 Die Vorinstanz verneint dies implizit mit dem Argument, dass Verwer-
tungsgesellschaften einer doppelten Aufsicht unterstiinden: Einerseits der
vorinstanzlichen Geschéftsfuhrungsaufsicht sowie andererseits der Tarif-
kontrolle durch die ESchK.

Nach Ansicht der Vorinstanz dienen beide unabhangig zu handhabenden
"Komponenten" der Bundesaufsicht dem Zweck, Missbrauche zu verhin-
dern, die sich aus der Monopolstellung der Verwertungsgesellschaften er-
geben kénnten. Selbst wenn die ESchK das Vergutungsregime des GT 12
(2021) insgesamt, einschliesslich des Zuschlags fiir das Uberspringen von
Werbung, im Rahmen der Angemessenheitskontrolle explizit erwdhne und
vorbehaltlos genehmigt haben sollte, kdnne die Beschwerdeflhrerin dar-
aus nichts fur sich ableiten, da sie, die Vorinstanz, und die ESchK vonei-
nander unabhangig seien. Die Beschwerdefuhrerin irre, wenn sie meine,
sie, die Vorinstanz, durfe sich im Rahmen der Aufsicht nicht dazu aussern,
ob ein im Tarif geregelter Vergutungsanspruch von Gesetzes wegen be-
stehe, sondern misse sich an den geltenden Tarif halten. Das Werbespu-
len lasse sich nicht auf das URG abstutzen. Angesichts der getrennten Auf-
sicht sei auf ein aufsichtsrechtliches Einschreiten verzichtet worden, da mit
dem GT 12 (2021) ein genehmigter Tarif bestehe. Umgekehrt kdnne ein
Tarif aber auch nicht entgegen ihrer Rechtsauffassung ihre aufsichtsrecht-
liche Zustandigkeit begrinden (Vernehmlassung vom 18. April 2024,
Ziff. ll.a, 3, S. 3f.).

Die Genehmigung der ESchK vom 10. Mai 2021 habe sich auch nicht auf den
gesamten GT 12 (2021) bezogen. Vielmehr verweise die ESchK in Erwa-
gung 8 ihres Genehmigungsbeschlusses ausdrucklich darauf, dass "der zu
genehmigende Tarif teilweise Bestimmungen [enthélt], die weder mit der
Umschreibung von tarifrelevanten urheberrechtlichen Nutzungshandlun-
gen noch mit der Festlequng der dafiir geschuldeten Vergiitung etwas zu
tun haben, sondern entweder Verteilungsfragen betreffen (z.B. Ziff. 3.1 b
Abs. 3 Satz 2) oder dann bestimmte Verhaltensweisen 'ausschliessen’ oder
fur 'unzulédssig' erkléren, ohne dass dafiir ein urheberrechtlicher Grund er-
sichtlich wére (z.B. Ziff. 1.2 b Abs. 4). Die Schiedskommission nimmt dazu
materiell keine Stellung, und eine Genehmigung des Tarifs erstreckt sich
auch nicht auf diese Punkte." Teile des GT 12 (2021) seien ihrer Kognition
und derjenigen der ESchK entzogen, doch werde die Rechtmassigkeit des
GT 12 (2021) im Allgemeinen nicht angezweifelt. Die partielle Genehmi-
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gung dieses Tarifs begriinde keine Zustandigkeit hinsichtlich des Inkassos
des Zuschlags 2.

7.1.2 Die Beschwerdefiihrerin wirft der Vorinstanz vor, sie vertrete eine
Rechtsauffassung, die dem genehmigten Tarif und der Ansicht der ESchK
widerspreche und die auch kein Zivilgericht bestatigt habe. Damit handle
sie im Widerspruch zur gesetzlich abgestitzten und in der Praxis bestatig-
ten Kompetenzaufteilung zwischen ihr, der ESchK und den Zivilgerichten
(Stellungnahme vom 12. Juni 2024, Ziff. 8):

Die ESchK habe den GT 12 (2021) am 10. Mai 2021 genehmigt. Die Ver-
gltung (Basisvergitung, Zuschlag 1 und Zuschlag 2) seien in Ziff. 3.1 a)
und b) des Tarifs geregelt. Diese Tarifziffern bildeten die Grundlage fur das
Inkasso durch Suissimage. Die Vorinstanz habe sich im Rahmen ihrer Auf-
sichtsfunktion grundsatzlich nicht dazu zu dussern, ob ein im Tarif geregel-
ter VergUtungsanspruch von Gesetzes wegen bestehe. Sehe, wie hier, der
geltende Tarif eine Vergutung vor, habe sich die Vorinstanz im Rahmen der
Aufsicht daran zu halten, wie aus einem Urteil des Bundesgerichts
(2C_580/2012 vom 13. November 2012 E. 2.2) hervorgehe. Dies gelte
umso mehr, als die ESchK die Zuschlage in ihre Angemessenheitskontrolle
aufgenommen und vorbehaltlos genehmigt habe (Beschwerde, Rz. 33).

Der von den Tarifparteien — das heisst von den Verwertungsgesellschaften,
Dienstanbietern und den massgebenden Nutzerverbanden Swissstream
und SUISSEDIGITAL — verhandelte Tarif sei der ESchK als Einigungstarif
unterbreitet worden. Im Interesse der Rechtssicherheit misse die ESchK
vorfrageweise die materielle Frage prifen, welche Teile des vorgelegten
Tarifs der Bundesaufsicht unterliegen wiirden und auf welche Rechte sich
ihr Genehmigungsbeschluss beziehe. Sie habe auch zu prifen, ob der ta-
riflich erfasste Nutzungsbereich durch das materielle Recht abgedeckt sei
(Beschwerde, Rz. 34).

Gemass ESchK-Praxis kénne ein Tarif auch dann zur Genehmigung unter-
breitet werden, wenn er nicht vollumfanglich der Tarifaufsicht und damit der
Angemessenheitskontrolle unterstehe. Die Angemessenheitsprifung und
ein allfalliger Genehmigungsbeschluss betrafen die Tarifvorlage dann nur
insoweit, als sich diese auf urheberrechtliche Anspriiche beziehe, deren
Wahrnehmung unter die Bundesaufsicht falle (Beschwerde, Rz. 35).

Wirden Tarife nur teilweise der Bundesaufsicht unterstehen, prazisiere die
ESchK praxisgemass den Genehmigungsbeschluss dahingehend, dass
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sich die Genehmigung nur auf die der Bundesaufsicht unterstellten Tarif-
bereiche beziehe, was sich teilweise durch besondere Hervorhebung aus
dem Tarif selbst ergebe (Beschwerde, Rz. 36).

Vorliegend verweise der GT 12 (2021) flr den Nutzungsumfang auf Auf-
zeichnungen im personlichen Bereich gemass Art. 19 Abs. 1 Bst. a i.V.m.
Abs. 2 URG (Ziff. 1.2 Abs. 1). Die TV-Verbreiter ("Dienstanbieter") wiirden
als Schuldner der Verglitung gemass Art. 20 Abs. 2 URG definiert (Ziff. 3.1).
Die von der ESchK gestitzt auf Art. 60 URG als angemessen beurteilte
Vergutung sei in Ziffer 3.1 a) und b) des GT 12 (2021) festgelegt. Dessen
Wortlaut umfasse keine Differenzierung beziglich der Rechtsgrundlage
der tariflichen Vergltungen; der Tarif enthalte keine Hervorhebungen, wel-
che darauf hindeuten wiirden, dass die Verglitung nicht der Bundesaufsicht
unterstehe (Beschwerde, Rz. 38).

Auch im Genehmigungsbeschluss zum GT 12 (2021) habe die ESchK ihre
Kognition zum VerglUtungsregime nicht beschrankt. Vielmehr erklare sie,
dass der Tarif in seinem Aufbau und den einzelnen Bestimmungen ange-
messen sei (Ziff.11), womit sie an die bisherige Praxis zum altrechtlichen
GT 12 anknupfe, wonach der darin geregelte Nutzungsbereich vollstandig
der gesetzlichen Lizenz gemass Art. 19 Abs. 1 und 2 sowie Art. 20 Abs. 2
i.V.m. Abs. 4 URG und damit der Kognition der ESchK unterliege (Be-
schwerde, Rz. 39 f.). Die ESchK habe insbesondere ihre Kognition bezlg-
lich des Zuschlags fir das Uberspringen von Werbung nicht eingeschréankt.
Im Gegenteil habe sie das zwischen Verwertungsgesellschaften und Nut-
zerorganisationen insgesamt ausgehandelte Entschadigungsregime zu-
sammen mit der Begrenzung der Abrufbarkeit und der Regelung fur den
Umgang mit Werbung ausdrucklich gewdrdigt. Auf dieser Basis habe die
ESchK erkannt, dass die Nutzung innerhalb der im Tarif definierten Schran-
ken den urheberrechtlichen Anforderungen des Dreistufentests entspreche
(Ziff. 12, Beschluss ESchK 2012, S. 45). Sodann habe sie das Vergltungs-
regime insgesamt, einschliesslich des Zuschlags, im Rahmen der Ange-
messenheitskontrolle erwahnt und genehmigt (Beschwerde, Rz. 41).

Der Genehmigungsbeschluss zum GT 12 (2021) verweise integral auf die
Prifung gemass Beschluss der ESchK 2012 (Ziff. 6). Ihre Kognition habe
die ESchK sehr deutlich bezuglich der Branchenvereinbarung beschrankt,
an welcher die Verwertungsgesellschaften nicht beteiligt gewesen seien (ll
Ziff. 7; Rz. 8 f.). Die ESchK weise sie im Dispositiv sogar aus dem Recht
(I, ziff. 1). Dartber hinaus beschranke die ESchK ihre Kognition einzig
bezliglich des generellen Verbots des Werbespulens und beziglich
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Regelungen, die ihrer Ansicht nach Verteilfragen betrafen (1l Ziff. 8). Es er-
gebe sich aber keine Einschrankung der Kognition beztiglich des abgestuf-
ten Vergutungsregimes mit Basistarif und Zuschlagen — so wie es im Prin-
zip schon seit dem Jahre 2012 existiert habe (Beschwerde Rz. 42).

Insofern sehe der GT 12 (2021) in Ziff. 3.1 b) Abs. 3 Vergitungen gemass
Art. 20 Abs. 2 URG vor, welche von der ESchK insgesamt als angemessen
genehmigt worden seien, wobei Suissimage im Rahmen des GT 12 (2021)
als Zahlstelle nach Art. 47 Abs. 1 URG fungiere (Beschwerde, Rz. 43).

Die Bindungswirkung der Tarife erstrecke sich auf das Ergebnis der Ange-
messenheitsprifung, also auf den Tarifaufbau und die Tarifansatze. Auch
habe die ESchK das Vergutungsregime insgesamt genehmigt, bestehend
aus einer Entschadigung flr Basisangebote und einer zusatzlichen Ent-
schadigung fur Angebote mit Funktionen zum Uberspringen von Werbung,
und den Tarif in seinem Aufbau und in den einzelnen Bestimmungen als
angemessen beurteilt (Beschwerde, Rz. 45).

Die Vorinstanz beaufsichtige die Verwertungsgesellschaften in Bezug auf
die Verwertung, welche der Bundesaufsicht unterstiinden (Art. 40 i.V.m
Art. 52 URG). Sehe ein von der ESchK genehmigter Tarif ein Vergutungs-
regime vor, habe sich die Vorinstanz im Rahmen ihrer Aufsichtsfunktion
nicht zu deren Rechtsgrundlage zu aussern, sondern musse prifen, ob die
Verwertungsgesellschaften ihren Pflichten gemass Art. 44 ff. URG nach-
kommen wirden (Beschwerde, Rz. 46).

7.2

Die ESchK ist unbestrittenermassen eine richterliche Behérde (BGE 133 I
263 E. 4.1 und 5.4; Urteil des BVGer B-1624/2018 vom 18. Februar 2019
E. 2.2; a.M. das BVGer im Urteil A-816/2019 vom 9. April 2020 E. 5.7),
welche nach Art. 55 Abs. 1 URG dafir zustandig ist, die Tarife der Verwer-
tungsgesellschaften (Art. 46 Abs. 1 URG) zu genehmigen (sog. "Tarifauf-
sicht").

Tarife sind die auf alle Personen anwendbaren Regelungen, welche die fur
eine bestimmte Nutzung geschuldete Vergutung und bei Ausschliesslich-
keitsrechten die Bedingungen fir das Erteilen einer Lizenz im Voraus fixie-
ren (BARRELET/EGLOFF, a.a.0., Art. 46 N 1). Insofern sind Tarife der Rege-
lung der gesetzlich vorgesehenen Falle urheberechtlicher Nutzungen
(Art. 46 Abs. 1 URG) vorbehalten (BERGER, a.a.0., Ziff. 78). Soweit ein Tarif
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auch andere, nicht der Bundesaufsicht unterstehende Sachverhalte regelt,
ist die ESchK nicht kompetent, die Angemessenheit zu priifen (BERGER,
a.a.0., Ziff. 78 mit Verweis auf BARRELET/EGLOFF, a.a.0., Art. 46 N 5 f.).
Gleichzeitig bedeutet dies, dass fir diese Bereiche vom URG in keiner
Weise eine Markt- oder Preisordnung vorgegeben wird und auch eine all-
fallige Genehmigung des Tarifs durch die ESchK keine solche Ordnung
schafft (BERGER, a.a.0., Ziff. 78).

Soweit Urheberrechte nur (ber zugelassene Verwertungsgesellschaften
geltend gemacht werden kénnen, wird die individuelle Austibung der An-
spruche durch die kollektive Wahrnehmung seitens der Verwertungsgesell-
schaften ersetzt. Diese kdnnen als gesetzliche Prozessstandschafterinnen
gegen jeden zivil klagen, der die von diesen Gesellschaften verwerteten
Rechte verletzt. Werden urheberrechtliche Verbotsanspriche ex lege
durch einen Vergutungsanspruch ersetzt, konnen sie die Vergutungen zi-
vilrechtlich durchsetzen. Indessen enthalten die im URG vorgesehenen zi-
vilrechtlichen Klagerechte (Art. 61 ff.) nicht unmittelbar eine Rechtsgrund-
lage fir entsprechende Forderungsklagen. Vielmehr stitzen sich die Ver-
gutungsforderungen auf den Tarif. Insofern kénnen Verwertungsgesell-
schaften Entschadigungen fur die Inanspruchnahme der unter Bundesauf-
sicht stehenden Rechte nur geltend machen, soweit ein genehmigter Tarif
nach Art. 46 Abs. 1 URG besteht. Umgekehrt darf das Fehlen eines glti-
gen Tarifs nicht dazu fuhren, dass gesetzlich vorgesehene Entschadigun-
gen nicht bezahlt werden (BGE 140 11 483 E. 6.4 m.H.). Umstrittene mate-
riellrechtliche Fragen Uber den Umfang geschitzter Rechte sind im Tarif-
genehmigungsverfahren zu klaren. Im Interesse der Rechtssicherheit mus-
sen der Tarif bzw. der Genehmigungsentscheid der ESchK klarstellen, auf
welche Rechte sie sich beziehen und zu diesem Zweck auch — soweit er-
heblich und umstritten — klaren, welche Rechte Uberhaupt bestehen; dass
parallel dazu der Zivilweg eingeschlagen werden konnte, andert nichts an
der Prufungspflicht der ESchK. Insoweit unterliegen die Tarife der Verwer-
tungsgesellschaften einer doppelten und komplementaren Kontrolle durch
die ESchK und Zivilgerichte. Zwar ist der genehmigte Tarif fir materiell-
rechtliche Fragen nicht rechtsverbindlich, vor allem wenn er bloss unter-
instanzlich genehmigt ist (BGE 140 11 483 E. 6.7 m.H.).

Doch schafft nach der hdchstrichterlichen Rechtsprechung ein von der
ESchK genehmigter Tarif nicht in dem Sinne zivilrechtliche Verbindlichkeit,
dass eine darin enthaltene Regelung zwangslaufig rechtens ist. Insofern
erfolgt die Prifung materiellrechtlicher Fragen durch die ESchK nur vorfra-
geweise (vgl. BGE 140 Il 483 E. 5). Wie das Bundesgericht betont, ist es
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den Zivilgerichten verwehrt, einen rechtskraftig genehmigten Tarif erneut
auf seine Angemessenheit hin zu prifen, weil sie an das Ergebnis des Ge-
nehmigungsverfahrens gebunden sind. Doch kann der Tarif keine Vergli-
tungen vorsehen fiir Nutzungen, die urheberrechtlich gar nicht geschiitzt
sind. Auch die Genehmigung eines Tarifs durch die ESchK kann nicht Ver-
glitungsanspriiche schaffen, die mit zwingenden gesetzlichen Vorschriften
unvereinbar sind. Im Streitfall bleiben demnach die Zivilgerichte befugt und
verpflichtet, darliber zu wachen, dass aus den Tarifen im Einzelfall keine
gesetzwidrigen Vergutungsanspriche abgeleitet werden. Hingegen kann
nicht im Zivilverfahren der Vorwurf erhoben werden, der rechtskraftige Tarif
oder die tarifmassig geschuldete Vergltung seien unangemessen. Die An-
wendung und Auslegung des genehmigten Tarifs im Einzelfall ist wiederum
eine Rechtsfrage, welche von den Zivilgerichten zu prifen ist (BGE 140 Il
483 E. 5.2 m.H.).

Im Lichte dieser Rechtsprechung ubersieht die Beschwerdeflihrerin, dass
ebenso wenig wie eine Tarifgenehmigung durch die ESchK gesetzeswid-
rige Vergutungsanspriiche schaffen kann — weshalb im Streitfall gesetzwid-
rige Vergutungsanspriiche aus Tarifen zivilgerichtlich nicht durchsetzbar
sind (BGE 140 11 483 E. 5) —, selbst ein in langjahriger Praxis im Rahmen
der kollektiven Verwertung vorbehaltslos genehmigter Tarif — iber den ab-
schliessenden Katalog in Art. 40 Abs. 1 URG hinaus — eine weitere bun-
desaufsichtsrechtliche Zustandigkeit der Vorinstanz zu begriinden vermag.
Auch aus dem von der Beschwerdefuhrerin angefuhrten, nicht in der amt-
lichen Sammlung verdéffentlichten Urteil des Bundesgerichts 2C_580/2012
vom 13. November 2012 (E. 2.2) Iasst sich nichts Gegenteiliges schlies-
sen. Insofern geht die Beschwerdeflhrerin fehl, wenn sie dafurhalt, dass
sich die Vorinstanz im Rahmen ihrer Aufsicht grundsatzlich nicht dazu aus-
sern durfe, ob ein im Tarif geregelter Vergutungsanspruch von Gesetzes
wegen uberhaupt bestehe.

Uberdies vermoégen selbst redaktionelle Unklarheiten im Tarifbeschluss
hinsichtlich der Tragweite der erfolgten Genehmigung durch die ESchK
keine Rechtspositionen zu schaffen, welche im Ergebnis eine vorinstanzli-
che Zustandigkeit zur Bundesaufsicht nach sich ziehen kénnten.

7.3 Die Ansicht der Beschwerdefuhrerin, wonach bereits die Tarifgenehmi-
gung durch die ESchK die strittige Aufsichtszustandigkeit begriinden soll,
weil die Vergutung angeblich vorbehaltlos genehmigt worden sei und das
tarifliche Vergltungsregime auf langjahriger Praxis beruhe, vermag somit
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im Sinne der zutreffenden Ausflihrungen der Vorinstanz nicht zu Uberzeu-
gen.

8.

Dass die fragliche Entschadigung fur Werbeverluste weder in Art. 40 Abs. 1
URG aufgefuhrt, noch in Anwendung von Art. 40 Abs. 2 URG durch den
Bundesrat der Bundesaufsicht unterstellt worden ist, fuhrt schliesslich auch
nicht zum Vorliegen einer "planwidrigen Unvollstéandigkeit" des Rechts, die
eine richterliche Lickenflllung erlauben wirde.

8.1 Eine (echte) Gesetzeslucke besteht, wenn sich eine Regelung als un-
vollstandig erweist, weil sie jede Antwort auf die sich stellende Rechtsfrage
schuldig bleibt. Hat der Gesetzgeber eine Rechtsfrage nicht Ubersehen,
sondern stillschweigend — im negativen Sinn — mitentschieden (qualifizier-
tes Schweigen), bleibt kein Raum fur richterliche Luckenfullung (BGE 140
[l 206 E. 3.5.1; Urteil des BVGer A-2902/2019 vom 16. Dezember 2020
E. 1.5.2). Gibt das Gesetz eine Antwort, die aber nicht befriedigt, liegt
grundsatzlich eine unechte Licke vor, die auszufiillen dem Richter ver-
wehrt ist (BGE 131 Il 562 E. 3.5; Urteil A-2902/2019 E. 1.5.2). Anders ver-
halt es sich nur, wenn die vom Gesetz gegebene Antwort als sachlich un-
haltbar angesehen werden muss beziehungsweise auf einem offensichtli-
chen Versehen des Gesetzgebers, einer gesetzgeberischen Inkongruenz
oder einer planwidrigen Unvollstéandigkeit beruht (BGE 134 V 131 E. 5.2
und E. 7.2, BGE 132 Ill 470 E. 5.1; Urteil A-2902/2019 E. 1.5.2). Ist ein
lickenhaftes Gesetz zu erganzen, gelten als Massstab die dem Gesetz
selbst zu Grunde liegenden Zielsetzungen und Werte (BGE 140 Ill 205
E. 3.5.1; Urteil A-2902/2019 E. 1.5.2).

8.2 Im vorliegenden Fall ist, wie bereits erwahnt (E. 5.2.1 f.), im Rahmen
der kollektive Rechtewahrnehmung aufgrund des klaren Gesetzeswortlau-
tes und der Gesetzessystematik bezliglich der Vergutungstypen die der
Bundesaufsicht unterstehen von einer abschliessenden Aufzahlung auszu-
gehen. Eine Ausweitung wurde bei Vorliegen eines "6ffentlichen Interes-
sens" einzig dem Bundesrat obliegen (vgl. Art. 40 Abs. 2 URG). Es liegt
somit ein qualifiziertes Schweigen vor, das eine richterliche Lickenfillung
ausschliesst (vgl. HILTY, a.a.0., Rz. 613).

Lage bezlglich der Frage, wie die Vorinstanz allfélligen Beanstandungen

zur Geschéftsfihrung von Verwertungsgesellschaften nachzugehen hatte,
wie sie hier fur das Einziehen des Zuschlags 2 in Frage stehen, eine
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"Unvollstandigkeit" des normativen Gefliges vor, ware diese durch den Ge-
setzgeber zu komplettieren.

8.3 Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dass der Gesetzgeber jiingst den
Erlass eines neuen Art. 37a URG ("Zeitversetztes Fernsehen") abgelehnt
hat. Dieser neue Artikel sah vor, dass die Mdglichkeit Werbung zu Uber-
springen, der Zustimmung des Sendeunternehmens bedarf, wenn Fern-
sehprogramme von Dritten zeitversetzt gemass Art. 19 Abs. 2 URG ange-
boten werden (vgl. AB 2018 N 2202 ff.; REHBINDER/HAAS/UHLIG, OFK/URG,
a.a.0., Rz. 37 zu Art. 19, insb. Rz. 4 zu Art. 20).

9.

Zusammenfassend ergibt sich, dass der Zuschlag 2 gemass GT 12 (2021)
nicht in die Aufsichtszustandigkeit der Vorinstanz gemass Art. 40 Abs. 1
Bst. b URG fallt. Daran andert auch die im GT 12 (2021) statuierte und von
der ESchK genehmigte Regelung nichts. Eine durch den Richter zu
schliessende Gesetzeslicke liegt nicht vor.

Dass die Vorinstanz auf das Ersuchen der Beschwerdefiihrerin nicht ein-
getreten ist, lasst sich somit nicht beanstanden.

Die Beschwerde ist daher, soweit darauf einzutreten ist, als unbegrindet
abzuweisen.

Unter diesen Umstanden ist auf die Kritik der Beschwerdefiihrerin, die Vor-
instanz verhalte sich widerspruchlich, wenn sie einerseits ihre Zustandig-
keit verneine, andrerseits aber den Geschéaftsbericht von Suissimage ge-
nehmige (vgl. Stellungnahme vom 12. Juni 2024, Rz. 9), ebenso wenig
einzugehen, wie auf weitere, sich auf die Aufsichtsfihrung der Vorinstanz
(vgl. z.B. Stellungnahme vom 12. Juni 2024, Rz. 15, 17-23) oder die Ge-
schaftsfuhrung von Suissimage beziehende Rugen (Beschwerde,
Rz. 47 f., 60 f.).

10.

10.1 Bei diesem Ausgang des Verfahrens sind die Kosten des Beschwer-
deverfahrens der unterliegenden Beschwerdefiihrerin aufzuerlegen
(Art. 63 Abs. 1 VWVG). Die Gerichtsgeblhren sind nach Umfang und
Schwierigkeit der Streitsache, Art der Prozessfuhrung und finanzieller Lage
der Parteien festzulegen (Art. 63 Abs. 4 VwVG; Art. 2 Abs. 1 des Regle-
ments vom 21. Februar 2008 Uber die Kosten und Entschadigungen vor
dem Bundesverwaltungsgericht [VGKE, SR 173.320.2]). Die Gerichts-
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geblhr betragt bei Streitigkeiten ohne Vermoégensinteressen Fr. 200.— bis
Fr. 5'000.— (Art. 63 Abs. 4% Bst. a VWVG; Art. 3 VGKE). In Streitigkeiten
mit Vermoégensinteresse liegt sie zwischen Fr. 200.— bis Fr. 50'000.—
(Art. 63 Abs. 4°s Bst. b VWVG; Art. 4 VGKE).

Die vorliegende, auf die Zustandigkeitsfrage beschrankte Streitsache be-
trifft die beschwerdeflihrerischen Vermogensinteressen nur mittelbar, doch
ist auch hier rechtssprechungsgemass von ihrer vermdgensrechtlichen Na-
tur auszugehen (vgl. zum weit zu fassenden Begriff der "Vermogensinte-
ressen" Urteil des BVGer B-141/2012 vom 12. Dezember 2022 mit Verweis
auf BGE 13911404 E. 12.1 und BGE 13511 172 E. 3.1). Die Vermdgensin-
teressen lassen sich in diesem Verfahren betragsmassig nicht klar bezif-
fern (vgl. hierzu die Beschwerde Rz. 6, 16 ff., 55 ff., 65 mit Schatzungen zu
angeblich entgangenen Werbeeinnahmen im zweistelligen Millionenbe-
reich). Somit sind die Verfahrenskosten im Lichte von Art. 4 VGKE auf
Fr. 10'000.— festzusetzen. Sie werden dem von der Beschwerdefuhrerin
geleisteten Kostenvorschuss von Fr. 15'000.— enthommen. Der Restbetrag
von Fr. 5'000.— wird ihr nach Eintritt der Rechtskraft des Urteils zurtickzu-
erstatten sein.

10.2 Eine Parteientschadigung ist weder der unterliegenden Beschwerde-
fuhrerin noch der obsiegenden Vorinstanz zuzusprechen (Art. 64 Abs. 1
VWVG, Art. 7 Abs. 1 VGKE).

(Das Dispositiv folgt auf der ndchsten Seite)
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Demnach erkennt das Bundesverwaltungsgericht:

1.
Die Beschwerde wird abgewiesen, soweit darauf einzutreten ist.

2,

2.1 Die Verfahrenskosten in Hohe von Fr. 10'000.— werden der Beschwer-
defuhrerin auferlegt und dem von ihr geleistete Kostenvorschuss entnom-
men. Der Restbetrag in Hohe von Fr. 5'000.— wird ihr nach Eintritt der
Rechtskraft des vorliegenden Urteils zurlckerstattet.

2.2 Es wird keine Parteientschadigung zugesprochen.

3.

Dieses Urteil geht an die Beschwerdeflihrerin, die Vorinstanz und das Eid-
genossische Justiz- und Polizeidepartement EJPD.

Fir die Rechtsmittelbelehrung wird auf die nachste Seite verwiesen.

Die vorsitzende Richterin: Der Gerichtsschreiber:

Vera Marantelli Said Huber
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Rechtsmittelbelehrung:

Gegen diesen Entscheid kann innert 30 Tagen nach Eréffnung beim Bun-
desgericht, 1000 Lausanne 14, Beschwerde in &ffentlich-rechtlichen Ange-
legenheiten gefuhrt werden (Art. 82 ff., 90 ff. und 100 BGG). Die Frist ist
gewahrt, wenn die Beschwerde spatestens am letzten Tag der Frist beim
Bundesgericht eingereicht oder zu dessen Handen der Schweizerischen
Post oder einer schweizerischen diplomatischen oder konsularischen Ver-
tretung Ubergeben worden ist (Art. 48 Abs. 1 BGG). Die Rechtsschrift hat
die Begehren, deren Begrindung mit Angabe der Beweismittel und die Un-
terschrift zu enthalten. Der angefochtene Entscheid und die Beweismittel
sind, soweit sie die beschwerdefiihrende Partei in Handen hat, beizulegen
(Art. 42 BGG).

Versand: 21. Januar 2025
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Zustellung erfolgt an:

— die Beschwerdeflihrerin (Gerichtsurkunde)

— die Vorinstanz (Ref-Nr. 435.5/heu; Gerichtsurkunde)

— das Eidgenossische Justiz- und Polizeidepartement EJPD
(Gerichtsurkunde)
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