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Bundesgericht
Tribunal fédéral
Tribunale federale
Tribunal federal

{T 1/2}

4A 482/2013

Urteil vom 19. Mirz 2014
L. zivilrechtliche Abteilung

Besetzung

Bundesrichterin Klett, Prasidentin,
Bundesrichter Kolly,

Bundesrichterinnen Hohl, Kiss, Niquille,
Gerichtsschreiber Leemann.

Verfahrensbeteiligte

Basel Tattoo Productions GmbH,

vertreten durch Advokat Dr. Marco Balmelli
und Advokatin Melanie Huber,
Beschwerdefiihrerin,

gegen

SUISA Genossenschaft der Urheber
und Verleger von Musik,
Beschwerdegegnerin.

Gegenstand
Urheberrechtsentschadigung,

Beschwerde gegen den Entscheid des Appellationsgerichts des Kantons Basel-Stadt vom 20. Juni 2013.
Sachverhalt:
A.

A.a. Die SUISA Genossenschaft der Urheber und Verleger von Musik, Ziirich, (SUISA, Klédgerin, Beschwer-
degegnerin) ist die schweizerische Verwertungsgesellschaft fiir die Auffithrungsrechte an nicht theatralischen
Werken der Musik und iibt ihre Tétigkeit mit Bewilligung des Eidgenossischen Instituts fiir Geistiges Eigentum
(IGE) aus.

Die Basel Tattoo Productions GmbH, Basel, (Beklagte, Beschwerdefiihrerin) produziert in Basel seit einigen
Jahren die Veranstaltung “Basel Tattoo”, die jeweils im Sommer auf dem Areal der ehemaligen Kaserne von
Basel stattfindet.

A.b. Die Parteien schlossen am 23. September 2005 einen Vertrag iiber die Zahlung von Gebiihren fiir die im
Rahmen des Basel Tattoo gespielte urheberrechtlich geschiitzte Musik ab. Gemaiss diesem Vertrag erfolgt die
Abrechnung nach dem von der Eidgendssischen Schiedskommission fiir die Verwertung von Urheberrechten
und verwandten Schutzrechten (Schiedskommission) am 27. November 2006 bzw. 1. Dezember 2008 geneh-
migten Gemeinsamen Tarif K bzw. Ka betreffend Grosskonzerte und konzertdhnliche Darbietungen; Letzterer
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ist seit dem Jahre 2009 anwendbar.
Ziffern 14 f. von Tarif K (giiltig bis Ende 2008 und somit auf die Veranstaltung des Basel Tattoo 2007 anwend-
bar) sehen Folgendes vor:

”14 Der Prozentsatz [von 10 % der Einnahmen]wird reduziert im Verhéltnis Dauer der geschiitzten Musik :
Dauer des Konzertes ohne Pausen, wenn der Kunde rechtzeitig ein Verzeichnis der aufgefiihrten Musik ein-
reicht.

15 Bei konzertih nlichen Darbietungen wird der Prozentsatz halbiert, wenn die Musik nur untergeordnete
oder begleitende Funktion hat, wie zum Beispiel bei revueartigen, choreographischen Darbietungen oder Auf-
fiihrungen theatralischer Werke mit Begleitmusik.”

Ziffern 14 f. von Tarif Ka (giiltig sei dem 1. Januar 2009 und damit fiir das Basel Tattoo 2009 massgebend)
lauten wie folgt:

” 14 Er [der Prozentsatz von 10 % der Einnahmen]wird reduziert
14.1 bei Konzerten im Verhiltnis

Dauer der geschiitzten Musik : Gesamtdauer der aufgefiihrten Musik, wenn der Kunde rechtzeitig ein Ver-
zeichnis der aufgefiihrten Musik einreicht.

14.2 bei konzertih nlichen Darbietungen im Verhiltnis

Dauer der geschiitzten Musik : Dauer der Veranstaltung ohne Pausen wenn der Kunde rechtzeitig ein Ver-
zeichnis der aufgefithrten Musik [...]sowie eine Aufstellung aller Darbietungen wihrend der Veranstaltungen
unter Angabe der jeweiligen Dauer einreicht.

15 Bei konzertdhnlichen Darbietungen wird der Prozentsatz halbiert, wenn die Musik gleichzeitig mit anderen
urheberrechtlich geschiitzten Werken oder Werkteilen aufgefiihr t wird und wenn die Musik nur untergeordne-
te oder begleitende Funktion hat, wie zum Beispiel bei revueartigen, cho- reographischen Darbietungen oder
Auffithrungen theatralischer Werke mit Begleitmusik.”

Fiir das Basel Tattoo 2006 stellte die SUISA am 15. Dezember 2006 Rechnung; diese wurde - nach Bereinigung
einer Differenz beziiglich nicht urheberrechtlich geschiitzter Musik - am 28. Februar 2007 im Betrag von Fr.
69°042.10 beglichen. Fiir das Basel Tattoo 2007 stellte die SUISA am 19. Dezember 2007 Rechnung, die am
9. April 2008 auf den Betrag von Fr. 190°331.60 abgeédndert wurde. Diese Rechnung wurde am 17. April 2008
bezahlt, wobei die Basel Tattoo Productions GmbH der SUISA mitteilte, die Bezahlung erfolge unter Vorbehalt.
In Bezug auf die Rechnung fiir das Basel Tattoo 2008 bestanden zwischen den Parteien keine Differenzen. Fiir
das Basel Tattoo 2009 stellte die SUISA am 25. Februar 2010 eine Rechnung von Fr. 196°715.30; die Basel
Tattoo Productions GmbH bestritt ihre Zahlungspflicht.

B.

B.a. Mit Klage vom 27. Oktober 2010 beantragte die SUISA dem Zivilgericht des Kantons Basel-Stadt, es
sei die Basel Tattoo Productions GmbH zur Zahlung von Fr. 196°715.30 nebst Zins sowie von Fr. 34°714.45
nebst Zins zu verurteilen. Der zweitgenannte Betrag betraf eine Ermissigung, die in der Rechnung beriick-
sichtigt worden war; die SUISA vertrat die Auffassung, der Anspruch auf diese Erméssigung sei zufolge nicht
fristgemasser Bezahlung verwirkt. Am 11. Februar 2011 bezahlte die Beklagte die Rechnung fiir das Jahr 2009.
Die SUISA idnderte daraufhin ihre Rechtsbegehren: Sie verlangte, die Klage sei im Umfang der bezahlten Rech-
nung infolge Klageanerkennung abzuschreiben und die Beklagte sei zur Zahlung von Fr. 34°714.45 nebst Zins
(Betrag der nach Ansicht der Klédgerin verwirkten Ermissigung) zu verurteilen. Eventualiter sei geméss den
urspriinglichen Rechtsbegehren zu entscheiden. Die Beklagte widersetzte sich diesem Anderungsantrag und
wies darauf hin, dass die Zahlung der Rechnung unter Vorbehalt erfolgt sei.

Mit Entscheid vom 27. Juni 2012 schiitzte das Zivilgericht die eingeklagte Forderung fiir das Jahr 2009 zur
Hilfte (d.h. im Betrag von Fr. 98°357.65), liess jedoch gleichzeitig die Einrede der Verrechnung der Beklagten
fiir zu viel geleistete Zahlungen per 2007 im Betrag von Fr. 95°165.80 zu und verpflichtete die Beklagte zur
Bezahlung von Zins zu 5 % seit dem 27. Oktober 2010 auf dem Differenzbetrag. Die Mehrforderungen der
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Klédgerin wies das Zivilgericht ab und liess auch die Einrede der Verrechnung der Beklagten fiir zu viel geleis-
tete Zahlungen per 2006 nicht zu.

B.b. Gegen das Urteil des Zivilgerichts vom 27. Juni 2012 erhob die SUISA Berufung an das Appellations-
gericht des Kantons Basel-Stadt und beantragte, der angefochtene Entscheid sei aufzuheben und die Klage sei
im Umfang von Fr. 196°715.30 infolge Klageanerkennung (Zahlung vom 11. Februar 2011) abzuschreiben;
weiter sei die Beklagte zur Zahlung der verwirkten Ermissigung von Fr. 34°714.45, zuziiglich Zins zu 5 % seit
15. Mai 2010 zu verpflichten.

Mit Entscheid vom 20. Juni 2013 hob das Appellationsgericht des Kantons Basel-Stadt das Urteil des Zivil-
gerichts vom 27. Juni 2012 in Gutheissung der Berufung der Klédgerin auf und verurteilte die Beklagte zur
Zahlung von Fr. 196°715.30, zuziiglich Zins zu 5 % seit dem 27. Oktober 2010. Gleichzeitig rechnete das Ap-
pellationsgericht die Zahlung vom 11. Februar 2011 von Fr. 196°715.30 an die Urteilssumme an, so dass die
Beklagte nur noch verpflichtet war, Zins zu 5 % auf Fr. 196°715.30 fiir die Zeit seit dem 27. Oktober 2010
bis zum 11. Februar 2011 zu bezahlen. Die weitergehenden Klagebegehren wies es ab. Das Appellationsge-
richt erachtete insbesondere das Argument der Beklagten, die Basel Tattoos 2007 und 2009 seien je gesamthaft
als urheberrechtlich geschiitztes Bithnenwerk anzusehen, das die geschiitzte Musik in den Hintergrund driinge,
fiir unzutreffend. Die doppelte Voraussetzung fiir eine Tarifreduktion nach Ziffer 15, dass nimlich die Musik
gleichzeitig mit anderen urheberrechtlich geschiitzten Werken oder Werkteilen aufgefiithrt wird und der Musik
nur untergeordnete oder begleitende Funktion zukommt, sah es nur bei wenigen Einzeldarbietungen als erfiillt
an; es verzichtete allerdings darauf, die ausgestellten Rechnungen von sich aus zu

korrigieren, nachdem sich nicht aus den Rechtsschriften ergab, wie eine solche Korrektur im Einzelnen vorzu-
nehmen gewesen wire.

C.

Mit Beschwerde in Zivilsachen beantragt die Beklagte dem Bundesgericht, es sei der angefochtene Entscheid
des Appellationsgerichts des Kantons Basel-Stadt vom 20. Juni 2013 aufzuheben und der Entscheid des Zivil-
gerichts Basel-Stadt vom 27. Juni 2012 zu bestitigen. Eventualiter sei der angefochtene Entscheid vom 20. Juni
2013 aufzuheben und der Fall zur Neubeurteilung an die Vorinstanz zuriickzuweisen.

Die Beschwerdegegnerin beantragt die Abweisung der Beschwerde. Die Vorinstanz hat auf eine Vernehmlas-
sung verzichtet.

Die Beschwerdefiihrerin reichte dem Bundesgericht am 12. Dezember 2013 eine Replik ein. Die Beschwerde-
gegnerin teilte dem Bundesgericht mit Eingabe vom 18. Dezember 2013 mit, auf Bemerkungen zur Replik zu
verzichten.

Erwédgungen:

1.
Das Bundesgericht priift von Amtes wegen und mit freier Kognition, ob ein Rechtsmittel zuldssig ist (Art. 29
Abs. 1 BGG; BGE 139 IIT 133 E. 1 S. 133 mit Hinweisen).

1.1. Angefochten ist ein Endentscheid einer letzten kantonalen Instanz (Art. 75 Abs. 1 und Art. 90 BGG).
Dagegen steht die Beschwerde in Zivilsachen offen. Wie die Vorinstanz zutreffend festhielt, wére sie an sich
als einzige kantonale Instanz zustindig gewesen, iiber die geltend gemachten Anspriiche zu entscheiden (vgl.
Art. 5 Abs. 1 lit. a der Schweizerischen Zivilprozessordnung [ZPO; SR 272]i.V.m. Art. 75 Abs. 2 lit. a BGG
sowie § 11 des Gesetzes des Kantons Basel-Stadt iiber die Einfithrung der Schweizerischen Zivilprozessord-
nung [EG ZPO; GS 221.100]). Dies dndert jedoch nichts an der Anfechtbarkeit des Entscheids.

Die Beschwerdefiihrerin hat am Verfahren teilgenommen (Art. 76 Abs. 1 lit. a BGG). Abgesehen davon, dass
ihr im vorinstanzlichen Verfahren die Gerichtskosten auferlegt wurden, verurteilt sie der angefochtene Ent-
scheid zur Zahlung von Fr. 196°715.30 und damit zu einem hoheren Betrag als in der Beschwerde beantragt.
Auch wenn sie unter Beriicksichtigung der im angefochtenen Entscheid angerechneten Zahlung von 11. Febru-
ar 2011 in derselben Hohe (mit Ausnahme des zugesprochenen Zinsbetrags) keine weitere Zahlung zu leisten
hat, wéihrend die Differenz zwischen dem Forderungsbetrag und der zur Verrechnung gebrachten Forderung
gemiss Beschwerdeantrag immerhin Fr. 3°191.85 betrégt, ist sie durch den angefochtenen Entscheid besonders
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beriihrt und hat ein schutzwiirdiges Interesse an dessen Aufhebung oder Anderung (Art. 76 Abs. 1 lit. b BGG),
zumal nach ihrem Antrag die unter Vorbehalt erbrachte Zahlung vom 11. Februar 2011 - wie im erstinstanzli-
chen Urteil - unberiicksichtigt bleibt und damit auch nicht von der Rechtskraftwirkung des Entscheids erfasst
wird.

Da auch die iibrigen Sachurteilsvoraussetzungen erfiillt sind, ist - unter Vorbehalt einer hinreichenden Be-
griindung (Art. 42 Abs. 2 und Art. 106 Abs. 2 BGG) - auf die Beschwerde einzutreten.

1.2. Mit der Beschwerde in Zivilsachen kann die Verletzung von Bundesrecht (einschliesslich Bundesverfas-
sungsrecht) gerligt werden (Art. 95 lit. a BGG). Nicht zu den in Art. 95 BGG vorgesehenen Riigegriinden gehort
hingegen die Verletzung kantonaler Verfahrensvorschriften, deren Anwendung und Auslegung vom Bundesge-
richt einzig unter dem Blickwinkel eines Verstosses gegen Bundesrecht bzw. gegen Bundesverfassungsrecht
beurteilt werden kann (BGE 136 1 241 E. 2.4; 135 III 513 E. 4.3 S. 521; 134 III 379 E. 1.2 S. 382 f.). Das
Verfahren vor dem Zivilgericht des Kantons Basel-Stadt richtete sich noch nach der nunmehr aufgehobenen
Zivilprozessordnung des Kantons Basel-Stadt vom 8. Februar 1875 (aZPO/BS; vgl. Art. 404 Abs. 1 ZPO).

1.3. Das Bundesgericht wendet das Recht von Amtes wegen an (Art. 106 Abs. 1 BGG). Es ist somit weder
an die in der Beschwerde geltend gemachten Argumente noch an die Erwigungen der Vorinstanz gebunden;
es kann eine Beschwerde aus einem anderen als dem angerufenen Grund gutheissen oder eine Beschwerde
mit einer von der Argumentation der Vorinstanz abweichenden Begriindung abweisen. Mit Blick auf die Be-
griilndungspflicht des Beschwerdefiihrers (Art. 42 Abs. 1 und 2 BGG) behandelt es aber grundsitzlich nur die
geltend gemachten Riigen, sofern die rechtlichen Méngel nicht geradezu offensichtlich sind; es ist jedenfalls
nicht gehalten, wie eine erstinstanzliche Behorde alle sich stellenden rechtlichen Fragen zu untersuchen, wenn
diese vor Bundesgericht nicht mehr vorgetragen werden (BGE 135 III 397 E. 1.4 S. 400; 134 IIl 102 E. 1.1).
Eine qualifizierte Riigepflicht gilt hinsichtlich der Verletzung von Grundrechten und von kantonalem und inter-
kantonalem Recht. Das Bundesgericht priift eine solche Riige nur insofern, als sie in der Beschwerde prizise
vorgebracht und begriindet worden ist (Art. 106 Abs. 2 BGG). Macht der Beschwerdefiihrer beispielsweise eine
Verletzung des Willkiirverbots (Art. 9 BV) geltend, geniigt es nicht, wenn er einfach

behauptet, der angefochtene Entscheid sei willkiirlich; er hat vielmehr im Einzelnen zu zeigen, inwiefern der
angefochtene Entscheid offensichtlich unhaltbar ist (BGE 134 11 349 E. 3 S. 352; 13311 E. 5.5 S. 5; 133 I1I
439 E. 3.2 S. 444).

Unerlisslich ist im Hinblick auf Art. 42 Abs. 2 sowie Art. 106 Abs. 2 BGG, dass die Beschwerde auf die Be-
griindung des angefochtenen Entscheids eingeht und im Einzelnen aufzeigt, worin eine Rechtsverletzung liegt.
Der Beschwerdefiihrer soll in der Beschwerdeschrift nicht bloss die Rechtsstandpunkte, die er im kantonalen
Verfahren eingenommen hat, erneut bekréftigen, sondern mit seiner Kritik an den als rechtsfehlerhaft erachteten
Erwédgungen der Vorinstanz ansetzen (vgl. BGE 134 11 244 E. 2.1 S. 245 f.; 121 II1 397 E. 2a S. 400; 116 11 745
E. 3 S.749). Die Begriindung hat ferner in der Beschwerdeschrift selbst zu erfolgen und der blosse Verweis auf
Ausfithrungen in anderen Rechtsschriften oder auf die Akten reicht nicht aus (BGE 133 11396 E. 3.1 S. 399 £.;
131 1II 384 E. 2.3 S. 387 f.; je mit Hinweisen).

1.4. Das Bundesgericht legt seinem Urteil den Sachverhalt zugrunde, den die Vorinstanz festgestellt hat (Art.
105 Abs. 1 BGG). Es kann die Sachverhaltsfeststellung der Vorinstanz nur berichtigen oder ergiinzen, wenn sie
offensichtlich unrichtig ist oder auf einer Rechtsverletzung im Sinne von Art. 95 BGG beruht (Art. 105 Abs. 2
BGG). Uberdies muss die Behebung des Mangels fiir den Ausgang des Verfahrens entscheidend sein (Art. 97
Abs. 1 BGG). Neue Tatsachen und Beweismittel diirfen nur soweit vorgebracht werden, als erst der Entscheid
der Vorinstanz dazu Anlass gibt (Art. 99 Abs. 1 BGG).

Der Beschwerdefiihrer, der die Sachverhaltsfeststellungen der Vorinstanz anfechten will, muss substantiiert
darlegen, inwiefern die Voraussetzungen einer Ausnahme gemiss Art. 105 Abs. 2 BGG gegeben sind und
das Verfahren bei rechtskonformer Ermittlung des Sachverhalts anders ausgegangen wire; andernfalls kann
ein Sachverhalt, der vom im angefochtenen Entscheid festgestellten abweicht, nicht beriicksichtigt werden.
Ausserdem hat der Beschwerdefiihrer mit Aktenhinweisen darzulegen, dass er entsprechende rechtsrelevante
Tatsachen und taugliche Beweismittel bereits bei den Vorinstanzen genannt hat (Urteile 4A 627/2012 vom 9.
April 2013 E. 3.2; 4A 614/2011 vom 20. Mirz 2012 E. 1.2; 4A 214/2008 vom 9. Juli 2008 E. 1.2, nicht publ. in:
BGE 134 111 570). Auf eine Kritik an den tatséchlichen Feststellungen der Vorinstanz, die diesen Anforderungen



BGer - 4A_482/2013 - Immaterialgiiter-, Wettbewerbs- und Kartellrecht - S. 5

nicht geniigt, ist nicht einzutreten (vgl. BGE 133 III 350 E. 1.3 S. 351 f.,393 E. 7.1 S. 398,462 E. 2.4 S. 466 f.).

2.

Die Beschwerdefiihrerin wirft der Vorinstanz vor, sie habe Art. 59 Abs. 3 und Art. 60 Abs. 1 lit. ¢ URG (SR
231.1) verletzt, indem sie angenommen habe, dass die Regelung nach Ziffer 15 des Gemeinsamen Tarifs K
bzw. Ka betreffend Grosskonzerte und konzertdhnliche Darbietungen gerichtlich nicht auf ihre Vereinbarkeit
mit dem Urheberrechtsgesetz iiberpriift werden konne und eine Reduktion nach dieser Bestimmung nur méglich
sei, wenn dem mit der Musik aufgefiihrten Werk urheberrechtlicher Schutz und der Musik nur untergeordnete
Bedeutung zukomme.

2.1. Die Beschwerdefiihrerin bringt vor, die Vorinstanz habe zu Unrecht unter Berufung auf die Verbindlich-
keit der von der Schiedskommission genehmigten Tarife fiir die Gerichte auf eine Priifung des anwendbaren
Tarifs K bzw. Ka verzichtet. Die Verbindlichkeit nach Art. 59 Abs. 3 URG bedeute nicht, dass das Gericht die
Tarife nicht auf die Einhaltung der gesetzlichen Vorgaben iiberpriifen konne. Obschon der Schiedskommission
ein gewisser Ermessensspielraum zuzugestehen sei, konne dessen Uberschreitung oder Missbrauch iiberpriift
werden. Es sei daher zu priifen, ob Ziffer 15 von Tarif K bzw. Ka durch Art. 60 URG noch gedeckt sei oder
nicht.

Die fiir eine hilftige Reduktion vorgesehene Voraussetzung, dass es sich bei der gleichzeitig mit der Musik
aufgefiihrten Darbietung um ein urheberrechtlich geschiitztes Werk handelt, sei mit Art. 60 Abs. 1 lit. c URG
nicht vereinbar. Entsprechendes gelte fiir das zusitzliche Erfordernis fiir eine Tarifreduktion nach Ziffer 15 von
Tarif K bzw. Ka, wonach die Musik nur untergeordnete oder begleitende Funktion haben darf; auch dieses fiihre
zu unangemessenen Entschidigungen.

2.2.

2.2.1. Die Verwertungsgesellschaften - im Bereich der Auffithrungsrechte an nicht theatralischen Werken der
Musik die SUISA - stellen fiir die von ihr geforderten Vergiitungen Tarife auf, wobei sie iiber die Gestaltung
der einzelnen Tarife mit den massgebenden Nutzerverbdnden verhandeln (Art. 46 Abs. 1 und 2 URG). Sie
legen diese der Eidgendssischen Schiedskommission fiir die Verwertung von Urheberrechten und verwandten
Schutzrechten zur Genehmigung vor (Art. 46 Abs. 3 URG), die den Tarif genehmigt, wenn er in seinem Aufbau
und in den einzelnen Bestimmungen angemessen ist (Art. 59 Abs. 1 URG). Im Anschluss an die Genehmigung
ist der Tarif zu veroffentlichen (Art. 46 Abs. 3 URG). Der Entscheid der Schiedskommission kann nach Art. 74
URG beim Bundesverwaltungsgericht mit Beschwerde angefochten werden. Gegen einen entsprechenden Ent-
scheid des Bundesverwaltungsgerichts betreffend einen Tarifgenehmigungsbeschluss der Schiedskommission
ist die Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen Angelegenheiten an das Bundesgericht zuldssig (Art. 82 lit. a und
Art. 86 Abs. 1 lit. a BGG; Urteile 2C 783/2013 vom 27. Februar 2014 E. 1.1, zur Publikation vorgesehen; 2C
146/2012 vom 20. August 2012 E. 1).

Nach Art. 59 Abs. 3 URG sind rechtskriftig genehmigte Tarife fiir die Gerichte verbindlich. Diese Vorschrift
dient der Rechtssicherheit: Sie soll verhindern, dass ein von der Schiedskommission - und gegebenenfalls auf
Beschwerde hin vom Bundesverwaltungsgericht bzw. vom Bundesgericht - gutgeheissener Tarif in einem For-
derungsprozess gegen einen zahlungsunwilligen Werknutzer erneut in Frage gestellt werden kann. Den Zivil-
gerichten ist es daher verwehrt, einen rechtskriftig genehmigten Tarif erneut auf seine Angemessenheit hin
zu priifen; sie sind an das Ergebnis der Angemessenheitspriifung im Genehmigungsverfahren gebunden. Dies
bedeutet jedoch nicht, dass die Verwertungsgesellschaften befugt wiren, gestiitzt auf einen genehmigten Ta-
rif auch Vergiitungsanspriiche geltend zu machen, die mit zwingenden gesetzlichen Vorschriften unvereinbar
sind; insbesondere ginge es nicht an, auf dem Weg iiber einen genehmigten Tarif eine Vergiitungspflicht fiir
Titigkeiten einzufiihren, die nach dem Gesetz vergiitungsfrei sind. Die mit Art. 59 Abs. 3 URG angestrebte
Rechtssicherheit ist hinreichend gewihrleistet, wenn im zivilgerichtlichen Verfahren eine erneute Angemes-
senheitspriifung ausgeschlossen ist. Die Zivilgerichte bleiben demnach befugt und

verpflichtet, dariiber zu wachen, dass aus den Tarifen im Einzelfall keine gesetzwidrigen Vergiitungsanspriiche
abgeleitet werden (BGE 125 III 141 E. 4a S. 144 f.; vgl. auch BGE 127 III 26 E. 4 S. 28).

2.2.2. Die Beschwerdefiihrerin stellt zu Recht nicht in Frage, dass der Tarif K bzw. Ka rechtskriftig genehmigt
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worden ist. Ebenso wenig bestreitet sie, dass der Tarif fiir konzertdhnliche Darbietungen auf sie anwendbar
ist. Sie riigt auch nicht etwa, es werde ihr eine Vergiitungspflicht fiir eine Téatigkeit auferlegt, die nach dem
Gesetz vergiitungsfrei wire, und bestreitet weder, fiir ihre Veranstaltungen jeweils urheberrechtlich geschiitzte
Werke Dritter verwendet zu haben, noch dafiir eine Entschidigung zu schulden. Vielmehr stellt sie sich auf
den Standpunkt, Ziffer 15 von Tarif K bzw. Ka sei hinsichtlich der Voraussetzungen einer Ermissigung fiir
konzertihnliche Darbietungen zu restriktiv und wirft der Schiedskommission vor, sie habe einen in Art. 60
Abs. 1 lit. ¢ URG vorgesehenen Grundsatz ungeniigend beriicksichtigt. Damit verkennt die Beschwerdefiihre-
rin, dass die in Art. 60 URG aufgestellten Angemessenheitskriterien der Festlegung der im Tarif vorgesehenen
Entschidigungssitze und deren verwaltungsgerichtlicher Uberpriifung dienen, jedoch keinen individuellen An-
spruch darauf begriinden, dass eine nach dem Tarif geschuldete einzelne Entschidigung immer diesen Kriterien
geniigt ( ERNST BREM UND ANDERE, in: Barbara K. Miiller/Reinhard Oertli

[Hrsg.], Urheberrechtsgesetz [URG], 2. Aufl. 2012, N. 7 zu Art. 60 URG; vgl. auch PASCAL FEHLBAUM, in:
Commentaire romand, 2013, N. 3 zu Art. 60 URG). Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung handelt es sich
bei den in Art. 60 URG genannten Kriterien vielmehr um verbindliche Vorgaben fiir die Schiedskommission,
deren Auslegung und Anwendung vom Bundesgericht im Verfahren der Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen
Angelegenheiten iiberpriift werden konnen (vgl. BGE 133 11 263 E. 8.2).

Entsprechend kann es beim erhobenen Vorwurf der Missachtung eines Kriteriums nach Art. 60 Abs. 1 URG
nicht um die nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung von Art. 59 Abs. 3 URG unberiihrte Befugnis der Zi-
vilgerichte gehen, dariiber zu wachen, dass aus den Tarifen im Einzelfall keine gesetzwidrigen Vergiitungs-
anspriiche abgeleitet werden. Im Gegensatz zu BGE 125 III 141 ff. bzw. BGE 127 III 26 ff., in denen zu
beurteilen war, ob gestiitzt auf die genehmigten Tarife Vergiitungen fiir Tatigkeiten gefordert wurden, die nach
Art. 19 bzw. Art. 26 URG gar nicht in ein fremdes Urheberrecht eingreifen, geht es im vorliegenden Fall um
die tarifrechtliche Frage der Voraussetzungen einer Reduktion der Vergiitungen bei gleichzeitiger Auffiihrung
anderer Darbietungen. Die Vereinbarkeit dieser Regelung mit den Angemessenheitskriterien nach Art. 60 URG
ist ausschliesslich im Beschwerdeverfahren gegen einen Genehmigungsentscheid der Schiedskommission zu
priifen. Wie die Vorinstanz zutreffend erkannt hat, ist der rechtskriftig genehmigte Tarif K bzw. Ka nach Art.
59 Abs. 3 URG fiir die Zivilgerichte verbindlich und kann daher nicht mehr auf die Vereinbarkeit mit Art. 60
Abs. 1 lit. ¢ URG iiberpriift werden.

2.2.3. Die Beschwerdefiihrerin beruft sich zudem zu Unrecht darauf, Ziffer 15 von Tarif K, der - im Gegensatz
zur entsprechenden Bestimmung von Tarif Ka - das Erfordernis des urheberrechtlichen Schutzes von gleichzei-
tig mit der Musik aufgefiihrten Werken nicht ausdriicklich erwéhnt, sei entgegen dem angefochtenen Entscheid
in Ubereinstimmung mit Art. 60 Abs. 1 lit. c URG dahingehend auszulegen, dass eine Reduktion auch zu ge-
wihren sei, wenn die gleichzeitig mit der Musik erbrachten Darbietungen keinen urheberrechtlichen Schutz
geniessen.

Die Beschwerdefiihrerin bestreitet nicht, dass auch Ziffer 15 von Tarif K eine tarifliche Konkretisierung der so-
genannten Ballettregel darstellt. Danach wird die Urheberrechtsentschiadigung anteilmissig reduziert, falls mit
den kollektiv verwerteten Werken gleichzeitig andere dargeboten werden, wie dies eben beim Ballett der Fall
ist, wo neben der Musik auch die Choreographie zu beriicksichtigen ist (Botschaft vom 19. Juni 1989 zu einem
Bundesgesetz iiber das Urheberrecht und verwandte Schutzrechte [Urheberrechtsgesetz, URG], etc., BBl 1989
III 565; Urteil 2A.248/1997 vom 16. Februar 1998 E. 2c/aa). Wihrend die ebenfalls in Art. 60 Abs. 1 lit. c URG
verankerte Pro-rata-temporis-Regel besagt, dass sich die Entschidigung fiir eine Auffithrung mit geschiitzten
und nicht geschiitzten Werken gemiss dem Anteil der nicht geschiitzten Werke an der Gesamtdauer der Darbie-
tung reduziert (vgl. Ziffer 14 Tarif K bzw. Ka), soll mit der Ballettregel bei konzertihnlichen Darbietungen dem
Umstand Rechnung getragen werden, dass neben der geschiitzten Musik andere urheberrechtlich geschiitzte,
jedoch nicht kollektiv verwertete Werke genutzt werden ( DENIS BARRELET/WILLI EGLOFF, Le nouveau
droit d’auteur, 3. Aufl. 2008, N. 9 zu Art. 60 URG, N. 17 zu Art. 60;

FEHLBAUM, a.a.O., N. 14 zu Art. 60 URG; BREM UND ANDERE, a.a.0., N. 13 zu Art. 60 URG). Die Bal-
lettregel bezweckt gerade mit Riicksicht auf andere Urheberrechte, durch eine Reduktion im tariflichem Sinne
Raum fiir andere Schutzberechtigte zu schaffen, die vom fraglichen Tarif nicht erfasst sind ( FRANCOIS DES-
SEMONTET, Le droit d’auteur, 1999, Rz. 733; BARRELET/EGLOFF, a.a.O., N. 17 zu Art. 60 URG). Sind
keine anderen Schutzberechtigten vorhanden, besteht demgegeniiber entgegen der in der Beschwerde vertrete-
nen Ansicht kein Grund fiir die Anwendung der Ballettregel und eine entsprechende Tarifreduktion féllt ausser
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Betracht ( BARRELET/EGLOFF, a.a.O., N. 17 zu Art. 60 URG).

Unter den in Ziffer 15 von Tarif K erwihnten “revueartigen, choreographischen Darbietungen oder Auffithrun-
gen theatralischer Werke” sind demnach - wie in Tarif Ka - urheberrechtlich geschiitzte Werke zu verstehen. Der
Vorinstanz ist keine Bundesrechtsverletzung vorzuwerfen, wenn sie Ziffer 15 von Tarif K unter Beriicksichti-
gung der erwihnten und seit Lingerem angewendeten Berechnungsgrundsétze ausgelegt und erwogen hat, eine
Tarifreduktion setze - wie Ziffer 15 von Tarif Ka - voraus, dass die geschiitzte Musik gleichzeitig mit anderen
urheberrechtlich geschiitzten Werken aufgefiihrt wird. Entgegen der von der Beschwerdefiihrerin vertretenen
Ansicht hat die Vorinstanz die angewendeten Tarifregeln bundesrechtskonform ausgelegt.

Inwiefern die von ihr ins Feld gefiihrten Bestimmungen des Kartellgesetzes (KG; SR 251) zu einem ande-
ren Auslegungsergebnis fiihren miissten, ist nicht ersichtlich. Dem Verhiltnis zwischen der urheberrechtlich
geschiitzten Musik und den ungeschiitzten Werken und Darbietungen hat die Vorinstanz im Ubrigen mit der
Pro-rata-temporis-Regel Rechnung getragen, indem sie die Entschidigung in Anwendung von Ziffer 14 Ta-
rif K bzw. Ka gemiss dem Anteil der nicht geschiitzten Werke an der Gesamtdauer der Darbietung reduziert
hat (vgl. CARLO GAVONI/ANDREAS STEBLER, in: Urheberrecht und verwandte Schutzrechte, Schweize-
risches Immaterialgiiter- und Wettbewerbsrecht [SIWR], Bd. 1I/1, 2. Aufl. 2006, S. 500).

2.2.4. Die Beschwerdefiihrerin bringt demnach zu Unrecht vor, die beiden Voraussetzungen einer Tarifreduk-
tion bei konzertihnlichen Darbietungen nach Ziffer 15 K bzw. Ka, dass ndamlich die gleichzeitig aufgefiihrte
Darbietung ebenfalls urheberrechtlichen Schutz geniesst und die Musik nur untergeordnete Funktion hat, seien
zu einschrinkend und daher nicht massgebend. Soweit sie sich in ihrer weiteren Beschwerdebegriindung den-
noch darauf beruft, eine Tarifreduktion nach Ziffer 15 sei auch zu gewihren, wenn diese Voraussetzungen nicht
erfiillt sind, ist darauf nicht weiter einzugehen.

3.

Die Beschwerdefiihrerin riigt, die Reduktion nach Ziffer 15 von Tarif K bzw. Ka sei entgegen dem angefoch-
tenen Entscheid nicht anhand der einzelnen Darbietungen innerhalb der Basel Tattoos 2007 bzw. 2009 zu be-
urteilen, sondern habe im Rahmen einer Gesamtbetrachtung dieser Veranstaltungen zu erfolgen, da diese je fiir
sich urheberrechtlich geschiitzte Werke im Sinne von Art. 2 Abs. 1 URG darstellten. Zudem riigt sie in diesem
Zusammenhang eine Verletzung des rechtlichen Gehors.

3.1. Sie wirft der Vorinstanz vor, sie habe den aus Art. 53 ZPO und Art. 29 Abs. 2 BV fliessenden Anspruch auf
rechtliches Gehor verletzt, indem sie sich mit den Ausfithrungen und Argumenten der Beschwerdefiihrerin zum
Bithnenwerk nur oberflachlich auseinandergesetzt und sich auf die Frage der Schutzfihigkeit von Regieleistun-
gen als urheberrechtliches Werk beschrinkt habe.

Die aus dem verfassungsmissigen Anspruch auf rechtliches Gehor fliessende Verpflichtung der Behorde, ihren
Entscheid zu begriinden, verlangt nicht, dass diese sich mit allen Parteistandpunkten einldsslich auseinander-
setzt und jedes einzelne Vorbringen ausdriicklich widerlegt. Es geniigt, wenn der Entscheid gegebenenfalls
sachgerecht angefochten werden kann (BGE 136 V 351 E. 4.2 S. 355; 134 I 83 E. 4.1 S. 88; 133 III 439 E.
3.3 S. 445; je mit Hinweisen). Die Vorinstanz hat das Argument der Beschwerdefiihrerin, das Basel Tattoo als
Ganzes sei als urheberrechtlich geschiitztes Bithnenwerk anzusehen, durchaus beriicksichtigt und hat auch die
Hinweise der Beschwerdefiihrerin auf die Choreographie, die Beleuchtung, die Kostiime und die Moderation
nicht etwa libergangen. Die Beschwerdefiihrerin zeigt mit ihren Ausfiithrungen nicht konkret auf, inwiefern ihr
die vorinstanzliche Begriindung verunmoglicht hitte, den angefochtenen Entscheid sachgerecht anzufechten.
Die Riige der Gehorsverletzung stosst ins Leere.

3.2

3.2.1. Die Beschwerdefiihrerin bringt vor, die Basel Tattoos 2007 und 2009 seien je als Werk im Sinne von
Art. 2 Abs. 1 URG zu betrachten, womit der nach Ziffer 15 des Tarifs K bzw. Ka vorausgesetzte urheberrecht-
liche Schutz der gleichzeitig aufgefiihrten Darbietung durchgehend erfiillt sei. Die beiden Produktionen setzten
sich aus verschiedenen Nummern zusammen, die inhaltlich sowohl durch das militdrische Genre der Forma-
tionen als auch verwandte Themen zusammengehalten wiirden, die durch die sogenannten historischen Akte
aufgenommen werde. So sei etwa im Jahre 2007 die Geschichte des Schweizer Militirs erzdhlt und im Jahr
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2009 eine traditionelle Rehjagd nachgestellt worden. Der Themenbereich des Basel Tattoo diene als iibergeord-
neter Aufhédnger bei Auswahl, Arrangement und Kreation der Nummern.

Beide Produktionen, so die Beschwerdefiihrerin weiter, erfiillten die gesetzlichen Anforderungen fiir den Schutz
als urheberrechtliches Werk ohne Weiteres. Sie zeichneten sich in erster Linie durch einen dramaturgisch per-
fekten Aufbau aus. Die Reihenfolge der einzelnen Nummern sei fiir den Spannungsbogen der gesamten Show
dusserst wichtig und konne keinesfalls beliebig verdndert werden. So wiirden beide Auffithrungen durch den
Auftritt der Massed Bands eroffnet, die aus verschiedenen Formationen bestehen, die wihrend der Show auf-
treten. Durch das ”Opening” werde der Zuschauer als Auftakt und Begriissung zum Basel Tattoo gleich von
mehreren wichtigen Formationen willkommen geheissen und konne sich so bereits auf die verschiedenen Ein-
zelauftritte freuen (Stimmungsaufbau). Als zweite Nummer treten die Massed Pipes and Drums auf, so dass
zwischen deren Auftritt und dem erneuten Einsatz von Dudelsdcken im Finale ein moglichst grosser Abstand
bestehe; dazwischen wiirden jeweils die historischen Akte eingereiht, bei denen dem Zuschauer etwa die Ge-
schichte des Schweizer Militirs vermittelt oder eine traditionelle Rehjagd geboten werde. Diese drei Nummern
zusammen wiirden ein perfektes "Begriissungsbouquet” abgeben, mit dem die Besucher auf die Show
eingestimmt wiirden. Nachdem sich am Basel Tattoo 2006 die Darbietung des “Top Secret Drum Corps” als
”Maximum und Publikumsmagnet” herauskristallisiert habe, trete diese Gruppe nun stets als Hohepunkt am En-
de, direkt vor dem Finale, auf. Der gesamte Spannungsbogen wiirde durchbrochen, wenn des ”Top Secret Drum
Corps” bereits zu Beginn der Show seinen Auftritt hiitte. Auch die ibrigen Nummern wiirden alle aufeinander
abgestimmt; bei deren Programmation werde stets dafiir Sorge getragen, dass sich temporeiche und langsa-
me Nummern, reine Tanz- und Marschmusiknummern und militdrische und zivile Formationen abwechselten,
erginzten und miteinander verflossen. Ebenfalls abgestimmt werde das Programm aufgrund des farblichen Ein-
drucks der Formationen, indem etwa eine Formation mit roten Kostiimen nach einer mit schwarzen Kostiimen
auftrete.

3.2.2. Werke sind, unabhiingig von ihrem Wert oder Zweck, geistige Schopfungen der Literatur und Kunst,
die individuellen Charakter haben (Art. 2 Abs. 1 URG). Nach der Legaldefinition ist Originalitdt im Sinne einer
personlichen Priagung durch den Urheber nicht erforderlich. Vorausgesetzt wird, dass der individuelle Cha-
rakter im Werk selbst zum Ausdruck kommt. Massgebend ist die Werk-Individualitit und nicht die Urheber-
Individualitidt (BGE 136 II1 225 E. 4.2 S. 228 £.; 134 11 166 E. 2.1 S. 169 f.; 130 111 168 E. 4.4 S. 172, 714 E.
2.1).

Es ist unbestritten, dass den einzelnen im Rahmen der Basel Tattoos 2007 und 2009 dargebotenen Nummern
jeweils als choreographische Werke nach Art. 2 Abs. 2 lit. h URG urheberrechtlicher Schutz zukommen kann,
sofern diese im konkreten Fall die gesetzlichen Anforderungen erfiillen. Dies hat auch die Vorinstanz nicht
verkannt, sondern hat etwa den aufgefiihrten Akt zur schweizerischen Militdrgeschichte im Jahre 2007 als
urheberrechtlich geschiitztes theatralisches Werk anerkannt. Die Beschwerdefiihrerin bringt verschiedene Dar-
bietungen Dritter im Rahmen ihrer jahrlichen Veranstaltung in eine abwechslungsreiche Reihenfolge. Abgese-
hen von der Verbindung der einzelnen Darbietungen wird aufgrund der Ausfithrungen der Beschwerdefiihrerin
nicht klar, inwiefern der Gesamtproduktion - iiber die einzelnen Nummern hinaus - selbst Werkcharakter zu-
kommen soll. Der durch die Reihenfolge der Darbietung angestrebte Spannungsbogen wie auch der von der
Beschwerdefiihrerin ins Feld gefiihrte Umstand, dass die Abfolge der ersten drei Nummern im Rahmen des
“Begriissungsbouquets” nicht anders denkbar wire bzw. das “Top Secret Drum Corps” als Publikumsmagnet
erst zum Schluss aufspielt, entspricht einem Rezept, nach dem sich Publikumsveranstaltungen allgemein
ausrichten (vgl. etwa Adrian Steiner, Urheberrechtliche Schutzfihigkeit der Zirkus- und Varietékunst, 1998,
S. 153). Eine geistige Schopfung der Kunst, die individuellen Charakter hat, ist darin nicht zu erblicken.
Ebenso wenig fiithren die weitgehend fehlenden Pausen zwischen den einzelnen Nummern zu einem urhe-
berrechtlich geschiitzten Gesamtwerk; durch die Moderation, die jeweils die einzelnen Nummern einfiihrt und
begleitet, wird der Eindruck einer Abfolge eigenstindiger Darbietungen zudem eher noch verstirkt. Inwie-
fern die verschiedenen Einzelnummern “miteinander verwoben” sein sollen, legt die Beschwerdefiihrerin nicht
dar; ein gestalteter Ubergang, geschweige denn eine durchgehende Dramaturgie oder Choreographie ist nicht
ersichtlich. Der blosse Umstand, dass die einzelnen Nummern “sowohl durch das militdrische Genre der For-
mationen als auch verwandte Themen” zusammengehalten werden sollen, vermag der Gesamtveranstaltung
kein individuelles Geprége zu verleihen. Die Beschwerdefiihrerin behauptet lediglich pauschal, die jahrlichen
Tattoo-Produktionen zeichneten sich dadurch aus, ’dass die Auftritte der einzelnen Formationen hinsichtlich
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Kostiimauswahl, Choreographie, Musikauswahl, Einmarsch und Ausmarsch, Linge/Gesamtdauer der
gesamten Prisentation einer Formation, Lidnge/Gesamtdauer der einzelnen Musikstiicke, Gesamteindruck und
Spezial-Effekte aufeinander abgestimmt” seien, ohne dies jedoch néher zu begriinden. Damit vermag sie nicht
aufzuzeigen, inwiefern im konkreten Fall als Ganzes eine geistige Schopfung der Kunst mit individuellem Cha-
rakter zum Ausdruck gebracht werden soll, die als Gesamtwerk die einzelnen Nummern iiberlagert.

3.2.3. Entgegen der Ansicht der Beschwerdefiihrerin 1dsst sich auch aus Art. 4 URG nichts zu ihren Gunsten
ableiten. Nach Art. 4 Abs. 1 URG sind Sammlungen - wie etwa Lexika, Enzyklopidien, Handbiicher, Antho-
logien oder Bildbénde (Ivan Cherpillod, in: Barbara K. Miiller/Reinhard Oertli [Hrsg.], Urheberrechtsgesetz
[URG], 2. Aufl. 2012, N. 2 zu Art. 4 URG) - selbstindig geschiitzt, sofern es sich beziiglich Auswahl oder
Anordnung um geistige Schopfungen mit individuellem Charakter handelt. Der urheberrechtliche Begriff der
Sammlung ist wesentlich enger als jener des allgemeinen Sprachgebrauchs. Insbesondere weist ein Sammel-
werk wegen der das ganze Werk durchdringenden Auswahlkriterien und der systematischen Anordnung eine
gewisse innere Einheit auf; wo diese fehlt, liegt das Schwergewicht auf den einzelnen Teilen und der losen Zu-
sammenstellung fehlt die Schiitzbarkeit (Roland von Biiren/Michael A. Meer, in: Urheberrecht und verwandte
Schutzrechte, Schweizerisches Immaterialgiiter- und Wettbewerbsrecht [SIWR], Bd. II/1, 2. Aufl. 2006, S. 136;
vgl. auch Reto M. Hilty, Urheberrecht, 2011, § 8 Rz. 125 S. 103; Barrelet/Egloff, a.a.O., N. 4 zu Art. 4 URG;
Steiner, a.a.0., S. 159, wonach das artistische Programm aufgrund der einmaligen Auswahl

und Anordnung der einzelnen Nummern nur in seltenen Fillen als Sammelwerk schutzfihig sein kann). Inwie-
fern das angebliche Sammelwerk im zu beurteilenden Fall als geistige Individualitit mehr oder anderes darstellt
als die blosse Summe der Einzelwerke (vgl. BGE 107 II 82 E. 3a S. 87), zeigt die Beschwerdefiihrerin nicht
konkret auf. Ohnehin wiirde sich der Schutzumfang nur auf die Zusammenstellung, nicht aber auf die einzelnen
Nummern beziehen, weshalb fiir die Beschwerdefiihrerin im Hinblick auf die konkret zu beurteilende Voraus-
setzung des urheberrechtlichen Schutzes der gleichzeitig mit der Musik aufgefiihrten Darbietung nach Ziffer
15 von Tarif K bzw. Ka nichts gewonnen wire (vgl. Steiner, a.a.O., S. 159).

3.2.4. Im Ubrigen lisst sich aus den von der Beschwerdefiihrerin als Drehbiicher fiir die beiden Basel Tattoos
2007 und 2009 bezeichneten Dokumenten (Beilage 8) weder ein Urheberrecht an der jeweiligen Gesamtveran-
staltung noch an der Regieleistung der dafiir verantwortlichen Person herleiten. Wie die Beschwerdegegnerin
in ihrer Antwort zutreffend einwendet, enthalten die ein- bzw. fiinfseitigen Dokumente jeweils eine Tabelle, die
iiberwiegend logistische Anweisungen fiir den reibungslosen Ablauf der Veranstaltung auffiihrt (genauer Zeit-
plan, Namen der Gruppen und der verantwortlichen Personen, Titel der gespielten Musik, Ort der Ankunft bzw.
des Abzugs, Anweisungen fiir das Bereitstellen von Material usw.). Abgesehen davon, dass der Regisseur eines
Biihnenwerks - wie die Vorinstanz unter Hinweis auf Art. 34 Abs. 3 URG zutreffend ausfiihrte - grundsitzlich
als Interpret anzusehen ist, dem zwar ein verwandtes Schutzrecht, nicht jedoch ein eigentliches Urheberrecht
zusteht, kann daher von einem urheberrechtlich geschiitzten Regiekonzept keine Rede sein (zur Rechtsstellung
des Regisseurs etwa PETER MOSIMANN, in: Mosimann und andere [Hrsg.], Kultur, Kunst, Recht, 2009, § 4
Rz. 78 ftf. S. 661 ff.).

3.2.5. Entgegen der Ansicht der Beschwerdefiihrerin ist demnach nicht davon auszugehen, dass die fraglichen
Veranstaltungen der Jahre 2007 und 2009 jeweils in ihrer Gesamtheit urheberrechtlich geschiitzte Biihnenwerke
im Sinne von Art. 2 Abs. 1 URG sind. Damit ist auch ihr darauf gestiitztes Argument entkriftet, das Erfordernis
des urheberrechtlichen Schutzes der gleichzeitig mit der Musik aufgefiihrten Darbietung im Hinblick auf eine
Reduktion nach Ziffer 15 von Tarif K bzw. Ka sei durchgehend erfiillt, weshalb die zusétzliche Voraussetzung
der untergeordneten Rolle der Musik anhand einer Gesamtbetrachtung der Basel Tattos 2007 bzw. 2009 zu
beurteilen sei.

3.3. Wird die geschiitzte Musik - wie hier - nicht wihrend der ganzen Dauer der Veranstaltung gleichzeitig
mit einem urheberrechtlich geschiitzten Werk aufgefiihrt, sondern wihrend bestimmter Einzeldarbietungen ge-
spielt, ist im Hinblick auf eine Reduktion nach Ziffer 15 von Tarif K bzw. Ka folgerichtig fiir die jeweiligen
Abschnitte zu untersuchen, ob die gleichzeitig aufgefiihrte Darbietung urheberrechtlichen Schutz geniesst und
die Musik nur untergeordnete oder begleitende Funktion hat. Insoweit hat die Vorinstanz zutreffend ausgefiihrt,
dass die tariflich in Ziffer 15 verankerte Ballettregel im Zusammenhang mit der Pro-rata-temporis-Regel nach
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Ziffer 14 gesehen werden muss, wonach der Tarif im Verhiltnis “Dauer der geschiitzten Musik : Dauer der
Veranstaltung ohne Pausen ” zu kiirzen ist. Entsprechend kann es nach dem Zweck der Tarifbestimmungen
nicht angehen, die zeitliche Komponente doppelt zu beriicksichtigen, indem bei der Beurteilung der Wichtig-
keit der Musik auf ihr Verhiltnis zum Inhalt der gesamten Veranstaltung abgestellt wiirde. Nachdem der Dauer
der geschiitzten Musik verglichen mit derjenigen der gesamten Veranstaltung bereits nach Ziffer 14 Rechnung
getragen wird, muss der Zeitfaktor bei der Beurteilung der untergeordneten

bzw. begleitenden Funktion der Musik nach Ziffer 15 ausser Betracht bleiben. Insoweit hat die Vorinstanz zu-
treffend nur fiir diejenigen Programmteile, in denen geschiitzte Musik aufgefiihrt wird, gepriift, ob die neben
der Musik aufgefiihrten Werke urheberrechtlich geschiitzt sind und die Musik bloss eine untergeordnete oder
begleitende Funktion hat.

4.

Die Beschwerdefiihrerin riigt hinsichtlich der verschiedenen von der Vorinstanz gepriiften Nummern der Basel
Tattoos 2007 und 2009 eine unrichtige Anwendung von Ziffer 15 Tarif K bzw. Ka. Dabei bringt sie einerseits
vor, die Vorinstanz habe verschiedentlich zu Unrecht das Vorliegen einer urheberrechtlich geschiitzten Cho-
reographie verneint; andererseits erachtet sie den angefochtenen Entscheid hinsichtlich des Erfordernisses der
untergeordneten Rolle der Musik bei mehreren aufgefiithrten Nummern fiir unzutreffend.

4.1.

4.1.1. Ins Leere stossen zunéchst die Ausfithrungen der Beschwerdefiihrerin, soweit sie in der vorinstanzli-
chen Erwigung, sie habe den Antrag auf eine Expertise im erstinstanzlichen Verfahren verspitet gestellt, eine
Verletzung des rechtlichen Gehors (Art. 29 Abs. 2 BV) und des Beweisfiihrungsanspruchs (Art. 8 ZGB bzw.
Art. 152 ZPO) erblicken will.

Das von der Beschwerdefiihrerin ins Feld gefiihrte Recht auf Beweis ergibt sich nach der bundesgerichtlichen
Rechtsprechung fiir den Bereich des Bundesprivatrechts aus Art. 8 ZGB (vgl. nunmehr auch Art. 152 ZPO),
der insoweit Art. 29 Abs. 2 BV konkretisiert (Urteile 4A 228/2012 vom 28. August 2012 E. 2.3, nicht publ. in:
BGE 138 III 625; 5A 726/2009 vom 30. April 2010 E. 3.1, nicht publ. in: BGE 136 III 365; 5A 620/2007 vom
7. Januar 2010 E. 6.1). Die Nichtabnahme von Beweisen, die nicht prozesskonform beantragt werden, stellt
jedoch keine Verletzung des Beweisfithrungsanspruchs dar (BGE 133 III 295 E. 7.1 S. 299, 189 E. 5.2.2; je
mit Hinweisen; vgl. auch BGE 138 V 125 E. 2.1; 134 1 140 E. 5.3). Die Beschwerdefiihrerin verkennt insbe-
sondere, dass sich das erstinstanzliche Verfahren noch nach der nunmehr aufgehobenen Zivilprozessordnung
des Kantons Basel-Stadt vom 8. Februar 1875 richtete (vgl. Art. 404 Abs. 1 ZPO). Ob die betreffenden Be-
weisantrige form- und fristgerecht gestellt waren, beurteilt sich daher nach kantonalem Prozessrecht, dessen
Anwendung vom Bundesgericht nur iiberpriift wird, soweit die Rechtsschrift diesbeziiglich eine hinreichend
begriindete Riige enthilt (Art. 106 Abs. 2 BGG). Eine entsprechende Riige der

verfassungswidrigen Anwendung der massgebenden kantonalen Verfahrensbestimmungen lésst sich der Be-
schwerde jedoch nicht entnehmen.

4.1.2. Nach Art. 2 Abs. 2 lit. h URG konnen choreographische Werke und Pantomimen urheberrechtlichen
Schutz geniessen. Vorausgesetzt ist nach Art. 2 Abs. 1 URG auch bei diesen, dass sie als geistige Schopfungen
der Kunst individuellen Charakter haben. Die Vorinstanz hat grundsitzlich zutreffend erwogen, dass auch eine
Darbietung, in der - im Gegensatz zum Tanz - keine Spriinge, sondern blosses Herumgehen in sorgfiltig einstu-
dierten Bewegungsablaufen gezeigt wird, ein urheberrechtlich geschiitztes Werk der Choreographie darstellen
kann, sofern die Voraussetzung des individuellen Charakters erfiillt ist. Wihrend bei der Tanzchoreographie
eine bestimmte Kombination verschiedener Tanzschritte und Figuren, die fiir sich allein in der Regel als Ge-
meingut nicht schiitzbar sind, schon nach wenigen Schritten ihre Individualitdt zum Ausdruck bringen mag,
gehoren Volks- und Gesellschaftstinze als genormte Ténze, deren Schrittfolge und allfillige dazugehorende
Bewegungen vorgegeben sind, zum Gemeingut; Individualitét ist damit nicht zu erreichen (von Biiren/Meer,
a.a.0., S. 127 f; vgl. auch Steiner, a.a.0., S. 138). Auch die Bewegungsablaufe grosserer Personengruppen im
Rahmen der Marsch- bzw. Militdrmusik entstammen regelméissig der Tradition und

erscheinen stark genormt. Der Beschwerdefiihrerin kann insoweit nicht gefolgt werden, wenn sie sich unter
Hinweis auf Musik und Tanz auf eine angeblich tiefe Schwelle fiir den urheberrechtlichen Schutz von Choreo-
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graphien beruft und gestiitzt darauf vorbringt, der urheberrechtliche Schutz sei bei den konkret zu beurteilenden
Choreographien bereits erreicht, sobald einzelne Schritte oder Figuren iiber einen geniigend langen Weg kumu-
liert werden.

Die Beschwerdefiihrerin wirft der Vorinstanz daher zu Unrecht eine Verletzung von Art. 2 Abs. 1 und Abs.
2 lit. h URG vor. Nachdem die Beschwerdefiihrerin hinsichtlich des urheberrechtlichen Schutzes der zu be-
urteilenden Choreographien von unzutreffenden Voraussetzungen ausgeht, ist auf ihre Ausfithrungen in der
Beschwerde zu den verschiedenen Nummern nicht im Einzelnen einzugehen. Abgesehen davon, dass sie dem
Bundesgericht ohnehin iiber weite Strecken unter Verweis auf ihre Rechtsschriften im kantonalen Verfahren
und weitere Aktenstiicke lediglich in appellatorischer Weise ihre eigene Sicht der Dinge darlegt, ohne sich mit
den vorinstanzlichen Erwigungen auseinanderzusetzen, vermag sie den angefochtenen Entscheid damit nicht
als bundesrechtswidrig auszuweisen.

4.2.

4.2.1. Auf die Ausfithrungen in der Beschwerde, mit denen sich die Beschwerdefiihrerin fiir die von ihr be-
anspruchte Reduktion nach Ziffer 15 von Tarif K bzw. Ka auf die untergeordnete Rolle der geschiitzten Musik
beruft, braucht im Folgenden nur noch insoweit eingegangen zu werden, als die kumulative Voraussetzung
des urheberrechtlichen Schutzes der gleichzeitig aufgefiihrten Darbietung im angefochtenen Entscheid bejaht
worden ist. Soweit sie sich - wie sich erwiesen hat zu Unrecht (dazu vorn E. 2.2) - auf weniger strenge Voraus-
setzungen einer Tarifreduktion stiitzen will, erweisen sich ihre Vorbringen von vornherein als unbegriindet.
Die Beschwerdefiihrerin unterbreitet dem Bundesgericht auch in diesem Zusammenhang iiber weite Strecken
unter Verweis auf ihre Rechtsschriften im kantonalen Verfahren und weitere eingereichte Dokumente in appel-
latorischer Weise ihre eigene Sicht der Dinge, ohne eine Bundesrechtsverletzung der Vorinstanz aufzuzeigen.
So reicht sie etwa zu den Auftritten der Polizeimusik Basel (2009) und des Musikvereins Bubendorf (2007)
Zeitungsartikel ein und behauptet gestiitzt darauf ein vom angefochtenen Entscheid abweichendes Ergebnis.
Ohnehin zeigt sie mit dem Hinweis darauf, dass das Publikum an zwei bestimmten Stellen laut klatsche und
pfeife, nicht auf, dass die Vorinstanz mit ihrer Erwégung, die Musik bleibe trotz des choreographischen Werks
im Vordergrund, Bundesrecht verletzt hitte.

4.2.2. Die Ausfiithrungen in der Beschwerde zum Auftritt der Militdrmusik Rekrutenschule (2009) gehen an der
Sache vorbei: So hat die Vorinstanz nicht etwa erwogen, “die choreographischen Darbietungen und Showeinla-
gen [sollen]die Musik nur unterstreichen”; vielmehr hat sie trotz der gezeigten Showeinlagen nachvollziehbar
dafiirgehalten, der Eindruck von tanzenden Musikern iiberwiege gegeniiber dem Eindruck von musizierenden
Ténzern.

4.2.3. Zur Band of the Blues and Royals (2009) fiihrte die Vorinstanz aus, die von den Musikern hoch zu
Ross gespielten Melodien, die Leistung des gleichzeitigen Reitens und Musizierens sowie das prachtige Bild
der auf schonen Pferden reitenden Musiker in ihren alten Kostiimen, vermdge zu begeistern. Nachdem jedoch
weder der Anblick der Pferde noch die technische Leistung und Korperbeherrschung der Musiker urheberrecht-
lich geschiitzt ist, sondern allenfalls die Choreographie der Darbietung (Art. 2 Abs. 2 lit. h URG), leuchtet die
vorinstanzliche Erwéigung durchaus ein, es sei nicht vorstellbar, bei dieser Darbietung die Musik als von einer
choreographischen und urheberrechtlich geschiitzten Darbietung verdringt zu beurteilen. Indem sich die Be-
schwerdefiihrerin - wie auch beim deutschen Luftwaffenmusikkorps 2 (2009) - ohne weitere Begriindung auf
die blosse Behauptung der untergeordneten Rolle der Musik beschrinkt, vermag sie keine Bundesrechtsverlet-
zung aufzuzeigen.

4.2.4. Auch hinsichtlich des Auftritts der New Zealand Army Band (2007) ist der angefochtene Entscheid
nicht zu beanstanden. Die Choreographie erscheint gegeniiber der geschiitzten Musik zwar gleichwertig; dies
reicht jedoch fiir eine Tarifreduktion nach Ziffer 15 Tarif K bzw. Ka nicht aus. Inwiefern der Vorinstanz mit
ihrer Erwigung, die Musik habe nicht eine nur untergeordnete Rolle, Bundesrecht verletzt haben soll, ist nicht
ersichtlich.

4.2.5. Der Vorwurf der unrichtigen Anwendung von Ziffer 15 Tarif K bzw. Ka erweist sich insgesamt als
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unbegriindet. Soweit die Vorinstanz auf eine Korrektur der Rechnungen von sich aus hinsichtlich der wenigen
Darbietungen verzichtete, fiir die sie eine Tarifreduktion grundsitzlich fiir gerechtfertigt erachtete, nachdem
sich aus den Rechtsschriften nicht ergab, wie eine solche Korrektur im Einzelnen vorzunehmen wire, wird der
angefochtene Entscheid nicht beanstandet.

5.

Die Beschwerde erweist sich als unbegriindet und ist abzuweisen, soweit darauf eingetreten werden kann. Dem
Ausgang des Verfahrens entsprechend wird die Beschwerdefiihrerin kostenpflichtig (Art. 66 Abs. 1 BGG).
Der nicht berufsmissig vertretenen Beschwerdegegnerin ist keine Parteientschidigung zuzusprechen (Art. 68
Abs. 1 und 2 BGG). Unter Beriicksichtigung ihrer Aufgaben als Verwertungsgesellschaft erscheint es nicht
gerechtfertigt, ihr den vom Leiter ihres Rechtsdienstes geltend gemachten Arbeitsaufwand ausnahmsweise zu
entschidigen (zur Entschiddigung einer nicht anwaltlich vertretenen Partei fiir das bundesgerichtliche Verfahren
BGE 133 I 439 E. 4 S. 446 mit Hinweis auf BGE 1151a 12 E. 5 S. 21).

Demnach erkennt das Bundesgericht:

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

2.
Die Gerichtskosten von Fr. 6’000.— werden der Beschwerdefiihrerin auferlegt.

3.
Es wird keine Parteientschiadigung zugesprochen.

4.
Dieses Urteil wird den Parteien und dem Appellationsgericht des Kantons Basel-Stadt schriftlich mitgeteilt.

Lausanne, 19. Mirz 2014

Im Namen der L. zivilrechtlichen Abteilung
des Schweizerischen Bundesgerichts

Die Prisidentin: Klett

Der Gerichtsschreiber: Leemann



