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I.

In tatsichlicher Hinsicht hat sich ergeben:

Die Giiltigkeitsdauer des Gemeinsamen Tarifs Y (GT Y; Abonnements-Radio und -Fern-
sehen), den die Schiedskommission mit Beschluss vom 3. November 1995 genehmigt hat,
lauft am 31. Dezember 1997 ab. Mit Eingabe vom 29. Mai 1997 haben die beiden am GT Y
beteiligten Verwertungsgesellschaften SUISA und SWISSPERFORM der Schiedskommis-
sion Antrag auf Verlingerung des GT Y um ein Jahr, bis zum 31. Dezember 1998 gestellt.

Im Bericht zum Verldngerungsantrag fithren die Verwertungsgesellschaften aus, dass die
Anwendung des bisherigen Tarifs bei den wenigen Anbietern von Abonnementsprogram-
men mit keinen grossen Schwierigkeiten verbunden war. Zusétzlich prézisieren sie, dass es
in der Schweiz im Zeitpunkt der Tarifeingabe drei TV-Anbieter (Teleclub AG, Pay TV
Lausanne AG, Canal Plus) sowie das Angebot von Music Choice Europe (MCE) mit 44

Radioprogrammen gebe.

Die SUISA hat aus dem GT Y nach ihren Angaben Fr. 225°671.- (1995) bzw. Fr. 521°944.-
(1996) eingenommen. Die SWISSPERFORM gibt an, Fr. 5°786.60 (1995) bzw. Fr.
2°763.55 (1996) eingenommen zu haben. Die Verdoppelung ihrer Einnahmen fiihrt die
SUISA hauptsédchlich auf andere Zahlungsmodalititen zuriick, da seit 1995 anstelle der

Kabelnetzverbiande der Veranstalter von Teleclub selbst abrechne.

Die Verwertungsgesellschaften machen geltend, dass der Antrag auf einjéhrige Verlédnge-
rung auch angesichts der beim Bundesgericht hingigen Verwaltungsgerichtsbeschwerde
betreffend den Beschluss zum GT S gestellt worden sei. Da sowohl der GT Y wie auch der
GT S aufgrund der dhnlichen Nutzungsart - beide wiirden sich auf das Senden von urheber-
rechtlich geschiitzter Musik durch andere Veranstalter als die SRG sowie die Zweitnut-
zungsrechte gemiss Art. 35 URG beziehen — zusammenhéingen wiirden, liege es nahe, die

beiden Tarife beziiglich der Vergiitungssitze und der Giiltigkeitsdauer gleich zu behandeln.
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Deshalb hitten die Verwertungsgesellschaften bereits im Genehmigungsverfahren 1995 ei-

ne gleich lange Giiltigkeitsdauer beantragt.

Gemaiss Angaben von SUISA und SWISSPERFORM wurden im Rahmen der Verhandlun-
gen die folgenden Tarifpartner kontaktiert:

— Dachverband der Urheber- und Nachbarrechtsnutzer (DUN), Bern;

- Schweizerischer Gemeindeverband, Schonbiihl;

- Schweizerischer Stadteverband, Bern;

- Verband fiir Kabelkommunikation (Swisscable), Bern;

— Music Choice Europe (MCE), Winterthur;

- Teleclub AG, Ziirich.

Ergénzend fiihren sie aus, dass mit MCE insbesondere iiber die Basis fiir die Berechnung
der Entschiddigung, den Abzug fiir die Kosten der Werbung neuer Abonnenten (sog. ‘Sales
deduction’) sowie hinsichtlich der verwandten Schutzrechte liber die rechtliche Qualifika-

tion der Verbreitung digitaler Musikprogramme gesprochen worden sei.

Zu den zwei ersten Punkten verweisen die Verwertungsgesellschaften grundsitzlich auf
den Entscheid der Schiedskommission vom 3. November 1995, wobei sie betonen, dass
diese beiden Fragen eindeutig und rechtskriftig entschieden worden seien.
SWISSPERFORM bekriftigt zudem ihre Auffassung, die von MCE angebotenen Mehrka-
naldienste seien nicht als Sendungen zu qualifizieren. Aus prdjudiziellen Griinden werde
daher vor der Klarung der Rechtslage gegeniiber MCE auf die Geltendmachung einer Ver-
giitung fiir die verwandten Schutzrechte gestiitzt auf den GT Y verzichtet. Im {ibrigen ist
SWISSPERFORM der Ansicht, dass diese zivilrechtliche Frage den Tarif fiir das Abonne-
mentsradio und die darin vorgesehenen Vergiitungssitze fiir die verwandten Schutzrechte

nicht beruhrt.
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Die Verwertungsgesellschaften bestétigen, dass mit MCE im Rahmen der Verhandlungen
letztlich keine Einigung iliber den Tarif erzielt werden konnte. Sie gehen indessen davon
aus, dass der GT Y in der von der Schiedskommission am 3. November 1995 genehmigten

Fassung weiterhin angemessen ist.

Mit Pridsidialverfiigung vom 9. Juni 1997 wurde die Spruchkammer zur Beurteilung des
GT Y eingesetzt und der Antrag der Verwertungsgesellschaften gestiitzt auf Art. 10 Abs. 2
URYV den in Ziff. 3 erwdhnten Verbidnden und Organisationen zur Stellungnahme zuge-
stellt. Den Vernehmlassungsadressaten wurde eine schliesslich bis zum 31. Juli 1997 er-
streckte Frist zur Stellungnahme angesetzt; dies unter Hinweis darauf, dass im Sdumnisfall

Zustimmung zum Genehmigungsantrag angenommen werde.

Noch vor Ablauf der Vernehmlassungsfrist hat das Bundesgericht mit Entscheid vom 20.
Juni 1997 die Verwaltungsgerichtsbeschwerde beziiglich des GT S teilweise gutgeheissen,
den angefochtenen Entscheid aufgehoben und zur Neubeurteilung an die Schiedskommis-
sion zuriickgewiesen. Dabei wurde von der ESchK verlangt, dass sie im Hinblick auf den
Umfang von Art. 35 Abs. 1 URG die offen gelassenen rechtlichen und tatsédchlichen Fragen
abklart und auch der Frage der Leistungsschutzrechte bei den Archivierungskopien noch
nachgehen miisse. Ausserdem hat das Bundesgericht die innerstaatliche Giiltigkeit der von
der Schweiz anlésslich des Beitritts zum Rom-Abkommen angebrachten Vorbehalte besta-
tigt. Daher sei zusétzlich zu priifen, ob unter diesen Voraussetzungen das von der Schieds-
kommission angenommene Verhéltnis der geschiitzten zu den ungeschiitzten Tontrdgern

weiterhin Bestand habe.

In den Verhandlungen mit den Verwertungsgesellschaften hat sich der Verband fiir Kabel-
kommunikation (Swisscable) auch namens des Schweizerischen Stidteverbandes und des
Schweizerischen Gemeindeverbandes angesichts des noch vor Bundesgericht héngigen
Verfahrens betreffend den GT S mit der Verldngerung einverstanden erklart. Die Teleclub

AG hat der Verlangerung des GT Y um ein Jahr ebenfalls ausdriicklich zugestimmt und
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diese Zustimmung auch nach dem Bundesgerichtsurteil zum GT S gegeniiber der Schieds-
kommission bestétigt. Auch der DUN hatte zunichst gegen eine Verldngerung, ‘soweit der
Tarif Y Fragen regelt, deren Beurteilung durch das Bundesgericht im Zusammenhang mit
dem gegen den Tarif S eingeleiteten Verfahren anstehen, nichts einzuwenden. Allerdings
unterstiitzte er grundsitzlich die von MCE vorgebrachten Anliegen. Nach dem Entscheid
des Bundesgerichts zum GT S verlangte der DUN - auch in Vertretung von Swisscable,
dem Schweizerischen Gemeindeverband sowie dem Schweizerischen Stiddteverband - mit
Schreiben vom 3. Juli 1997, dass dem Verldngerungsgesuch nicht stattgegeben werde und
der GT Y neu auszuhandeln sei. Dies mit der Begriindung, der Entscheid des Bundesge-
richts betreffend den GT S wirke sich auch auf den GT Y aus, da auch in diesem Tarif die-

selben Rechtsfragen neu zu beurteilen seien.

Mit schriftlicher Stellungnahme vom 30. Juli 1997 verlangte MCE ebenfalls, dass der
beantragten Verldngerung des GT Y nicht stattgegeben werde und der Tarif neu zu verhan-
deln sei. Eventualiter wird beantragt, die Verldngerung mit den von MCE vorgeschlagenen
Anderungen zu genehmigen. Fiir diesen Fall wird die Vorlage des Tarifs an den Preisiiber-

wacher verlangt.

Nach Auffassung von MCE verstosst die Weigerung von SWISSPERFORM, ihr gegeniiber
die Vergiitung fiir die verwandten Schutzrechte nach Art. 35 Abs. 1 URG geltend zu ma-
chen, gegen die in Art. 47 Abs. 1 URG verankerte Pflicht der Verwertungsgesellschaften,
einen einheitlichen und gemeinsam verwalteten Tarif aufzustellen. Sie behdlt sich daher
vor, gegen diese Weigerung beim Institut fiir Geistiges Eigentum Aufsichtsbeschwerde zu

erheben.

MCE lehnt den Verldngerungsantrag einerseits aufgrund der Auswirkungen des erwihnten
Bundesgerichtsentscheides auf den GT Y sowie andererseits wegen bevorstehender techni-
scher Neuerungen, die sich auf die Berechnung der Vergiitung auswirken konnten, ab. Falls

die Verlingerung trotzdem genehmigt werden sollte, beantragt MCE verschiedene Ande-
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rungen. So sei grundsétzlich (allenfalls zumindest im Fall des sog. ,Digital Packaging®)
von den Einnahmen des Programmveranstalters (MCE) als Berechnungsbasis auszugehen.
Falls nicht von diesen Einnahmen ausgegangen wird, beantragt MCE eventualiter einen

Abzug bis zu 40 Prozent von den Kosten fiir Abonnentenwerbung.

Da die Nutzerorganisationen Gelegenheit hatten, im Rahmen ihrer Vernehmlassungen den
Bundesgerichtsentscheid vom 20. Juni 1997 miteinzubeziehen, wurde den Verwertungsge-
sellschaften zusitzlich die Mdglichkeit eingerdumt, erginzende Antrdge zum Verfahren zu
stellen beziehungsweise zu den von der Nutzerseite eingereichten Vernehmlassungen Stel-

lung zu nehmen:

In threm Schreiben vom 10. September 1997 erkléarte die SUISA, sie sehe im Bundesge-
richtsentscheid zum GT S keinen Grund, Neuverhandlungen anzusetzen. Sie stellte sich auf
den Standpunkt, der GT Y sei weiterhin giiltig. Im iibrigen wiirde sich — soweit dies auf-
grund der fehlenden Erwdgungen feststellbar sei - an den urheberrechtlichen Bestimmun-
gen des GT Y nichts dndern. Ergédnzend wurde zu den Antridgen von MCE ausgefiihrt, dass
eine Lizenzierung beim Anbieter eines Programmpaketes nicht unpraktikabel erscheine,

und bereits heute ein solcher Anbieter in der Westschweiz lizenziert werde.

Auch die SWISSPERFORM wies in ihrer Stellungnahme vom 10. September 1997 darauf
hin, dass aufgrund des erst im Dispositiv bekannten Bundesgerichtsentscheides, sich die
Auswirkungen dieses Urteils auf anderer Tarife kaum abschitzen lasse. Aus terminlichen
Griinden sei eine Neuverhandlung des Tarifs unter Beriicksichtigung dieses Urteils bis zum
Auslaufen des geltenden Tarifs ohnehin nicht mehr moglich. Die Verldngerung um ein Jahr
sei eine geeignete Losung, um den Parteien Gelegenheit zu geben, ein mit den andern Tari-
fen koordinierte zukunftstrachtige Losung zu finden. Weiter wurde ausgefiihrt, dass MCE
offensichtlich versuche, in der Schweiz einen prijudiziellen Entscheid {iber die Berech-
nungsbasis von Sendetarifen herbeizufiihren, welchen sie im Ausland verwenden konne. Es

frage sich, ob angesichts des geringen finanziellen Interesses MCE nicht zugemutet werden
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konne, ein Jahr zuzuwarten. Dabei gelte es auch zu beachten, dass der einzige bedeutende
Nutzer, die Teleclub AG, der Verldngerung zugestimmt habe. Zudem sei es nicht Sache der
ESchK, sich zur zivilrechtlichen Qualifikation der Téatigkeit von MCE und der Verpflich-
tung der SWISSPERFORM zur Anwendung des G7 Y auf diese Tétigkeit zu dussern. Ab-
schliessend wird die Absicht bekréftigt, auf den 1. Januar 1999 eine fiir alle Sendetarife

einheitliche und rechtlich abgesicherte Tarifgrundlage zu verwirklichen.

Da offensichtlich nicht alle massgebenden Nutzerverbdnde beziehungsweise Nutzer dem
GT Y im Rahmen der Verhandlungen zugestimmt haben, wurde mit Présidialverfligung
vom 12. September 1997 die heutige Sitzung einberufen. Gleichzeitig wurden die Akten
gestiitzt auf Art. 15 Abs. 2% des Preisiiberwachungsgesetzes vom 20. Dezember 1985
(PiG) dem Preisiiberwacher zur Stellungnahme unterbreitet und auch den Nutzerorganisa-
tionen noch die Moglichkeit geboten, sich ergédnzend zu den Eingaben der Verwertungsge-

sellschaften zu dussern.

MCE hilt in ihrer zusétzlichen Eingabe vom 30. September 1997 vollumfénglich an ihren
Antragen fest. Zur Stellungnahme der SUISA weist sie darauf hin, dass der SUISA offen-
sichtlich die ‘Lizenzierung beim Anbieter eines Programmpaketes’ nicht unpraktikabel er-
scheine. Sie nimmt aber auch nochmals zur Frage Stellung, ob MCE ein Sender oder eine
Nutzerin von Exklusivrechten sei, und lehnt letzteres ab. Sie wehrt sich auch gegen den
Vorwurf, die Kosten des Verfahrens wiirden in keinem Verhiltnis zum Nutzen stehen, da
die von der ESchK zu beurteilende Fragen grundsatzlicher Natur seien und unabhéngig der
Kosten einer Kldrung bediirften. Nachdem die SUISA die Bruttoeinnahmen von MCE als
Berechnungsbasis nicht ausschliesse und dies sogar bereits in anderen Féllen praktiziere,

sollte es nach Auffassung von MCE moglich sein, eine Einigung zu erzielen.

Auch der Preisiiberwacher weist auf den Entscheid des Bundesgerichts vom 20. Juni 1997
betreffend den GT S hin. Er geht davon aus, dass der GT Y die gleichen Méngel aufweise
wie der GT S. So sei auch hier die Tragweite von Art. 35 Abs. 1 URG offen gelassen und
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der Gegenrechtsvorbehalt gemiss Art. 35 Abs. 4 URG nicht richtig eingeschitzt worden.
Beide Punkte konnten aber die Hohe der Entschidigung beeinflussen. Es seien daher noch
zusdtzliche Rechts- und Sachverhaltsabklédrungen noétig, welche sich wohl kaum innert
niitzlicher Frist, d.h. bis Ende Jahr, nachholen liessen. Unter diesen Umsténden bleibe wohl
nichts anderes iibrig, als fiir 1998 eine provisorische Ubergangsregelung zu treffen. Je nach
Ergebnis dieser zusitzlichen Abkldrungen wiren Ausgleichszahlungen zu leisten. Im iibri-
gen konne das Jahr 1998 dazu genutzt werden, die Frage der Bemessungsgrundlage des Ta-
rifs und der Abziige sowie die Auswirkungen der neuesten technischen Entwicklungen ver-

tieft zu priifen. Er empfiehlt daher, den GT Y provisorisch bis Ende 1998 zu verldngern.

Im Rahmen der miindlichen Anhdrung bestétigen die Verwertungsgesellschaften die von
ihnen gestellten Antridge. Eventualiter verlangt die SUISA gestiitzt auf die zwischenzeitlich
vorliegenden schriftlichen Erwédgungen des Bundesgerichts zum GT S, allenfalls nur die

Urheberrechtsbestimmungen des GT Y fiir ein Jahr zu verldngern.

Die SWISSPERFORM betont nochmals, dass die Frage, ob MCE ein Sendeunternehmen
sei, zivilrechtlich geklart werden miisse. Sie konne dies nicht fiir die jeweiligen Rechtsin-
haber beurteilen. In Deutschland sei ein entsprechender Vorschlag der Einigungsstelle vom
13. Februar 1997 jedenfalls nicht akzeptiert worden, und diese Frage sei gegenwiértig bei
den Zivilgerichten hingig. Zudem ist SWISSPERFORM der Auffassung, dass ein derart
wichtiger Entscheid nicht in einem Verldngerungsverfahren - wenn auch bloss vorfrage-

weise - beschlossen werden sollte.

Der DUN sowie weitere Nutzerorganisationen verlangen, zundchst die Auswirkungen des
Bundesgerichtsentscheids vom 20. Juni 1997 zum GT S zu klaren. Der GT Y entspreche
nicht in allen Teilen diesem Entscheid, und es sei storend, einen widersprechenden Tarif zu
verlingern. Grundsétzlich wird somit an der Ablehnung der Verldngerung festgehalten.
Eventualiter wird dennoch der Antrag gestellt, den GT Y zu verldngern. In diesem Fall sei-

en indessen die Verhandlungen fiir einen neuen Tarif bereits anfangs 1998 aufzunehmen
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und dabei auch die Einfiihrung neuer Technologien sowie der Bundesgerichtsentscheid

zum GT S zu beriicksichtigen.

MCE bestitigt das Hauptbegehren, den Tarif nicht zu verldngern. Allenfalls ist sie mit ei-
ner provisorischen Verldngerung einverstanden, falls die Verwertungsgesellschaften bereit
sind, so rasch wie moglich Verhandlungen iiber einen neuen Tarif aufzunehmen. Dabei sei
auch dem Umstand Rechnung zu tragen, dass im digitalen Bereich ein enormes Entwick-
lungspotential stecke. In Kiirze sei MCE theoretisch in grossen Teilen der Schweiz emp-
fangbar; die verschiedenen grundsétzlichen Fragen konnten daher nicht aufgeschoben wer-
den. Inskiinftig miisse auch intensiver als bis anhin verhandelt werden. Bei einer allfdlligen
Verlingerung des GT Y wird beantragt, die vorgeschlagenen Anderungen zu beriicksichti-
gen. Falls der Tarif unveridndert genehmigt werde, miissten die Verwertungsgesellschaften
verpflichtet werden, im Januar des kommenden Jahres die Verhandlungen aufzunehmen.

Eine solche Verlidngerung diirfe zudem kein Prdjudiz fiir die Antrdge von MCE sein.

Auch die Teleclub AG gibt zu bedenken, dass erhebliche Verdnderungen im digitalen Be-
reich bevorstiinden. Sie schliesst sich der Aufforderung an, die Verhandlungen fiir einen
neuen Tarif moglichst rasch zu beginnen. Die Verwertungsgesellschaften seien an ihre

Verhandlungspflicht zu erinnern.

Auf die weiteren von den Parteien sowohl in ihren schriftlichen Eingaben wie auch anléss-
lich der miindlichen Anhorung gedusserten Auffassungen wird bei den einzelnen von der

Schiedskommission zu beurteilenden Punkten einzugehen sein.



ESchK 10

CAF
CCF

Beschluss vom 5. Dezember 1997 betreffend GT Y

I1.

A.

Die Schiedskommission zieht in Erwigung:

Formelles

Die Verwertungsgesellschaften SUISA und SWISSPERFORM haben ihren gemeinsamen
Antrag auf Verldngerung der Giiltigkeitsdauer des GT Y am 29. Mai 1997 eingereicht und
damit die Eingabefrist gemiss Art. 9 Abs. 2 URV gewahrt. Ebenso wurden die weiteren
sowohl den Verwertungsgesellschaften wie auch den Nutzerorganisationen angesetzten

Fristen fiir die Abgabe ihrer jeweiligen Stellungnahmen eingehalten.

Die beteiligten Nutzerorganisationen haben teilweise die Verhandlungsfithrung der Ver-
wertungsgesellschaften beanstandet. So riigte insbesondere MCE, dass die Verwertungsge-
sellschaften wenig Neigung gezeigt hitten, den vorgebrachten Argumenten Rechnung zu
tragen und die Rahmenbedingungen eines Abonnementsradios gebiihrend zu beriicksichti-

gen.

Den eingereichten Unterlagen ldsst sich entnehmen, dass die Tarifpartner von der SUISA
mit Schreiben vom 13. Februar 1997 auf den vor Bundesgericht hiangigen Entscheid zum
GT S hingewiesen und ihnen gleichzeitig die Aufnahme von Verhandlungen betreffend den
GT Y angeboten worden ist. Mit Ausnahme von MCE erkldrten sich die Tarifpartner in der
Folge denn auch grundsitzlich mit einer einjahrigen Verldngerung einverstanden. Aller-
dings brachte auch der DUN im Zusammenhang mit den Vorbringen von MCE gewisse
Vorbehalte an. In der Folge wurde eine Verhandlungsrunde durchgefiihrt, welche allerdings

ergebnislos verlief.

Art. 46 Abs. 2 URG verpflichtet die Verwertungsgesellschaften dazu, mit den massgeben-
den Nutzerorganisationen iiber die Gestaltung eines Tarifs zu verhandeln. Die Botschaft
des Bundesrates vom 19. Juni 1989 zum URG (BBI. 1989 III 557) stellt dazu fest, dass,
falls die Verhandlungen zu keinem Erfolg flihren oder sie von den Nutzerverbédnden abge-

lehnt werden, die Verwertungsgesellschaften berechtigt sind, ohne weiteres ihren Tarif zur
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Genehmigung vorzulegen. Auch Govoni (SIWR 1I/1, Urheberrecht und verwandte Schutz-
rechte, Basel 1995, S. 443) ist der Auffassung, dass in Féllen, in denen die Verwertungsge-
sellschaften die Verhandlungen mit den Nutzerorganisationen abbrechen, dies nicht unbe-
dingt bedeuten miisse, dass die Pflicht mit der gebotenen Einlésslichkeit zu verhandeln,
verletzt worden ist und der Genehmigungsantrag deshalb zuriickzuweisen ist. Ein Abbruch
der Verhandlungen kann demnach gerechtfertigt sein, wenn die Positionen festgefahren

sind und keine Moglichkeit einer Einigung besteht.

Im vorliegenden Verfahren gilt es insbesondere zu beriicksichtigen, dass es sich um einen
Antrag auf unverdnderte Verldngerung der Giiltigkeitsdauer eines bereits einmal genehmig-
ten Tarifs und nicht um eine neue Vorlage handelt. Zwar sind von Nutzerseite - nebst den
bereits im friiheren Verfahren vorgebrachten Argumenten - auch neuere technische Ent-
wicklungen, die zu einer verdnderten Situation gefiihrt hitten, erwédhnt worden. Es hat sich
aber gezeigt, dass deren tatsdchliche Auswirkungen auf den G7 Y noch nicht geniigend ab-
geklért sind (s. hinten Ziff. II/B/2b). Dazu kommt, dass im Zeitpunkt der Verhandlungen
das Verfahren betreffend den GT S vor Bundesgericht noch héngig war, und dessen allfal-
lige Auswirkungen auf den GT Y noch nicht feststanden. Obwohl beim GT Y bei den um-
strittenen Punkten somit keine Einigung mit MCE gefunden werden konnte, kann den
Verwertungsgesellschaften nicht vorgeworfen werden, sie seien ihrer Verhandlungspflicht

nach Art. 46 Abs. 2 URG nicht nachgekommen.

3. Gestiitzt auf den Bundesgerichtsentscheid vom 20. Juni 1997 zum GT S wird die ESchK
die Fragen rund um die ephemeren Aufnahmen (Art. 35 Abs. 1 URG) sowie - im Zusam-
menhang mit dem Verhiltnis von Art. 35 Abs. 4 URG zum Rom-Abkommen - die Aus-
wirkungen dieses Entscheids auf den Anteil der in der Schweiz geschiitzten Tontrdger zu
kldaren haben. Diese Fragen sind aber von der Kommission in Zusammenhang mit dem GT
S zu behandeln und kénnen nicht in diesem Verfahren vorgezogen werden. Dies gilt insbe-
sondere auch angesichts des Umstandes, dass diesbeziiglich zusitzliche Abklarungen er-

forderlich sind und das Verfahren zum GT S bereits weiter fortgeschritten ist. Die Verwer-
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tungsgesellschaften begriindeten ihren Antrag auf Verldngerung denn auch mit der unsiche-
ren Lage aufgrund des GT S und hielten auch nach Vorliegen der schriftlichen Begriindung
des Bundesgerichts an diesem Antrag fest. Auch der Preisiiberwacher geht in seiner Stel-
lungnahme davon aus, dass unter diesen Umstéinden der GT Y als Ubergangslésung provi-

sorisch bis Ende 1998 verldngert werden kann.

Es ist sodann festzustellen, dass die offenen Fragen im Zusammenhang mit dem GT S nur
die verwandten Schutzrechte und nicht die Urheberrechte betreffen. Es gilt somit zu beach-
ten, dass dem vorliegenden Tarif in Bezug auf die Urheberrechte eine wesentlich grossere
Bedeutung zukommt als fiir die verwandten Schutzrechte und ein bedeutender Nutzer der
Verldangerung ausdriicklich zugestimmt hat. Der Umstand, dass sich die Betroffenen anléss-
lich der miindlichen Anhdrung zur Frage der Auswirkungen des Bundesgerichtsentscheids
zum GT S auf den GT Y nicht eingehend gedussert und ebensowenig die erforderlichen
Grundlagen fiir eine andere Beurteilung geliefert haben, ldsst vermuten, dass die im GT S
zu beurteilenden Punkte im Zusammenhang mit dem GT Y nicht derart zentral sind. Die
Verldngerung der Giiltigkeitsdauer des GT Y um ein Jahr scheint somit unter diesem Ge-
sichtspunkt nicht grundsitzlich ausgeschlossen. Zudem ist zu beriicksichtigen, dass aus
zeitlichen Griinden — der GT Y lauft am 31. Dezember 1997 ab — Neuverhandlungen kaum

innert niitzlicher Frist abgeschlossen werden konnen.

Die Schiedskommission beschliesst daher, auf den Verldngerungsantrag der Verwertungs-

gesellschaften einzutreten und lehnt eine Riickweisung zwecks Neuverhandlungen ab.

B. Materielles

1.  Gemiss Art. 59 Abs. 1 URG genehmigt die Schiedskommission einen ihr vorgelegten
Tarif, wenn er in seinem Aufbau und in den einzelnen Bestimmungen angemessen ist. Die

Angemessenheit eines Tarifs wird nach den Kriterien des Art. 60 URG beurteilt.
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Die Schiedskommission genehmigte den G7 Y in der nun zur Verldngerung vorgelegten
Fassung am 3. November 1995. Damals hat sie um die Genehmigungsfahigkeit zu errei-
chen, gestiitzt auf Art. 59 Abs. 2 URG etliche Anderungen an der Vorlage der Verwer-
tungsgesellschaften vorgenommen. Mit der erfolgten Genehmigung wurde die grundsétzli-

che Angemessenheit des GT Y in jenem Zeitpunkt bestétigt.

2. Diese Angemessenheit wird im vorliegenden Verfahren von einem Nutzer erneut in Frage
gestellt. Insofern sich MCE allerdings darauf beschrinkt, die schon im letzten Tarifgeneh-
migungsverfahren vorgebrachten Argumente zu wiederholen, ohne dass sich die diesbezlig-
lichen Voraussetzungen bedeutend geéndert haben, verzichtet die Schiedskommission da-
rauf, im Rahmen dieses Verfahrens darauf einzutreten. Sie beschrankt ihre Priifung daher
auf die von MCE neu vorgebrachten Punkte:

a) Sollte die Schiedskommission den Verldngerungsantrag nicht vollstindig ablehnen, be-
antragt MCE, die Vergiitung bei digitalen Abonnementsradios, die keine Werbung sen-
den, in der Regel in Prozenten der Einnahmen des Programmuveranstalters bzw. in Pro-
zenten des Betriebsaufwandes zu berechnen. Der entsprechende frithere Entscheid der
ESchK sei in Wiedererwigung zu ziehen. Dies sei sowohl aufgrund der Tatsache, dass
die englische Verwertungsgesellschaft (Performing Right Society Limited) zwischen-
zeitlich die Berechnung der Entschidigung auf der Grundlage der Bruttoeinnahmen von
MCE anerkannt habe sowie aufgrund anderer seit der letzten Beschlussfassung eingetre-

tener Entwicklungen gerechtfertigt.

Grundsétzlich ist nach dem vom Gesetzgeber in Art. 60 Abs. 1 Bst. a festgelegen Tanti-
emensystem bei der Berechnung der Entschddigung von dem aus der Nutzung erzielten
Ertrag auszugehen; hilfsweise kann auch auf den Nutzungsaufwand abgestellt werden.
Gemadss Botschaft des Bundesrates zum URG (BBI. 1989 III 565) ist letzteres insbeson-
dere zuldssig, wenn mit der Nutzung gar keine Einnahmen erzielt werden oder wenn
diese in keinem Zusammenhang mit der Nutzung stehen. Die Schiedskommission ist in

ihrem Entscheid vom 3. November 1995 (Ziff. 9, S. 43 ff.) zur Ermittlung der Berech-
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nungsgrundlage vom Bruttoprinzip ausgegangen und hat festgestellt, dass als Berech-
nungsgrundlage fiir die Entschddigung grundsétzlich der vom Abonennten bezahlte Be-

trag (unter Abzug der Decoderkosten) zu gelten habe.

Die Praxis der Schiedskommission, die Verglitung fiir die Nutzung von Urheberrechten
sowie von verwandten Schutzrechten in einem Prozentsatz des Bruttoerloses auszudrii-
cken, zu dem grundsétzlich alle Einnahmen wie beispielsweise Beitrdge, Subventionen,
andere Zuschiisse und Zuwendungen sowie Konzessions- und Abonnementsgebiihren
gehoren, wurde vom Bundesgericht wiederholt bestétigt (s. Entscheid vom 24. Mérz

1995 betr. Leerkassettenabgabe; E. 7b).

Da MCE aus ihrer Tétigkeit offensichtlich Einnahmen aus der Nutzung von Urheber-
rechten und verwandten Schutzrechten erzielt, hilt die Schiedskommission daher im
Rahmen dieses Verldngerungsantrages an ihrem Entscheid vom 3. November 1995 fest,
dass in der Regel fiir die Berechnung der Entschiddigung von den Einnahmen wie insbe-
sondere den von den Teilnehmern bezahlten Beitragen (Abonnementsgebiihren) auszu-
gehen ist und hierfiir weder an die Einnahmen von MCE als Programmveranstalter noch

an dessen Betriebsaufwand anzukniipfen ist.

b) Eventualiter ersucht MCE, ihre Einnahmen als Berechnungsgrundlage zu betrachten,

falls fiir die Verbreitung ihres Mehrkanalprogrammes nicht mehr ein eigener Decoder
verwendet wird, sondern zusammen mit Fernsehabonnementsprogrammen ein gemein-
samer Decoder (sog. ‘Digital Packaging’). Dies wird damit begriindet, dass es beim ‘Di-
gital Packaging’ nicht mehr mdoglich sei, mittels objektiver Kriterien zu bestimmen,
welcher Teil der Abonnementseinnahmen auf welches Programm entfllt, da der Abon-
nent inskiinftig eine einzige Gebiihr fiir eine Vielzahl von Fernseh- und Musikkanile
bezahle. Die Berechnung der Vergiitung konne somit nicht mehr auf der Basis der vom
Abonnenten bezahlten Gebiihr erfolgen, sondern nur noch gestiitzt auf den Ertrag, den

die beteiligten Sendeunternehmen aus der Verbreitung der paketierten Programme erzie-
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len wiirden. Es wird geltend gemacht, dass in Deutschland ein entsprechender Vertrag
bereits mit dem Sender DF 1 bestehe, welcher auch die Ausstrahlung des MCE-
Programms in die Schweiz iiber Satellit umfasse. Diese technische Neuerung wiirde da-
zu fithren, dass im GT Y die Mdglichkeit vorzusehen sei, die Entschiadigung der Rechts-

inhaber auf der Basis des Bruttoertrags von MCE zu berechnen.

Abkliarungen der Schiedskommission anldsslich der miindlichen Anhdérung haben ge-
zeigt, dass dieses ‘Digital Packaging’ in der Schweiz noch nicht eingefiihrt ist und auch
ein allfélliger Einfithrungszeitpunkt noch nicht feststeht. Eine erhebliche Auswirkung
dieser neuen Technologie auf den Tarif ist daher zumindest im Rahmen der einjdhrigen
Verldangerung nicht zu erwarten. Fiir die Dauer der Verldngerung driangt sich somit eine
diesbeziigliche Tarifdnderung nicht auf. Zudem stellt die Schiedskommission fest, dass
es nicht unmdglich ist, den geltenden Tarif zumindest provisorisch auf das ‘Digital
Packaging’ anzuwenden und die entsprechenden Einnahmen einem bestimmten Veran-
stalter zuzuordnen. Sie teilt indessen die Auffassung, dass die Auswirkungen neuer
technischer Verbreitungsmdglichkeiten auf einen bestehenden Tarif zu klaren sind, und
im Hinblick darauf, moglichst bald mit den Verhandlungen begonnen werden sollte. Da
vor allem die Nutzerseite iiber das erforderliche Wissen {iber die zu erwartenden neuen
Technologien verfiigen diirfte, wird ihr im Rahmen der Verhandlungen eine entspre-

chende Mitwirkungspflicht zukommen.

¢) Im weiteren wiederholt MCE den bereits im letzten Genehmigungsverfahren vorge-

brachten Antrag, den Abonnementsradios ohne Werbeeinnahmen zuzugestehen, die ef-
fektiven, mit dem Einholen neuer Abonnenten verbundenen Kosten bis zu einer Hohe

von 40 Prozent abziehen zu koénnen (sog. ‘Sales deduction®).

Zur Begriindung fiihrt MCE an, dass die konventionellen (sich iiber Werbeeinnahmen
finanzierenden) Privatradios von den effektiven Kosten fiir das Einholen von Werbeauf-

tragen bis zu 40 Prozent der von den Auftraggebern bezahlten Betrdgen abziehen kon-
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nen. Es wird diesbeziigliche Gleichbehandlung verlangt, in dem ebenfalls fiir die Wer-
bung von Abonnementsteilnehmern hdchstens 40 Prozent vom Bruttoertrag abgezogen

werden durfen.

Ergénzend weist MCE darauf hin, dass der bereits erwdhnte Einigungsvorschlag der
deutschen Schiedsstelle aus Griinden der Gleichstellung mit den Privatsendern einen
Abzug fiir Marketingkosten von 15 Prozent als angemessen erachtet habe und auch die
belgische wie die holldndische Verwertungsgesellschaften einen derartigen Abzug fiir

Teilnehmerwerbung gewdhren wiirden.

In diesem Zusammenhang ist zundchst darauf hinzuweisen, dass die Schiedskommis-
sion bereits in ihrem Beschluss vom 3. November 1995 ein entsprechendes Begehren
abgewiesen hat. Ergénzend bleibt festzustellen, dass sowohl der GT Y (Ziff. 12) wie
auch der GT S (Ziff. 11) einen Abzug der Kosten fiir das Einholen von Werbeauftrigen
zulassen. Somit wird diesbeziiglich zwischen den konventionellen Privatradios (GT S)
und den Abonnementsradios (G7 Y) kein Unterschied gemacht. Unterschieden wird al-
lerdings zwischen Sendern, die Einnahmen aus der Werbung haben und solchen, die
iiber keine derartigen Einnahmequellen verfiigen. Dabei ist es der Zweck der tariflichen
Regelung diejenigen Sender, die ohne Werberegie arbeiten mit denjenigen gleichzustel-
len, die eine Werberegie beauftragen. Aus diesem Grunde diirfen die ohne Werberegie

arbeitenden Sender einen Abzug fiir ihre Werbekosten vornehmen.

Davon sind die Kosten fiir die Werbung von Abonnenten zu unterscheiden. Grundsétz-
lich ist diesbeziiglich am Bruttoprinzip und damit am Entscheid der ESchK, fiir die
Teilnehmeraquisition keinen Abzug zuzulassen, festzuhalten. Tatsédchlich lassen sich die
beiden Sachverhalte (Werbeaquisition bzw. Teilnehmeraquisition) nicht vergleichen.
Durch eine unterschiedliche Behandlung liegt denn auch kein Verstoss gegen das
Gleichbehandlungsgebot vor. Zudem ist festzustellen, dass auch Sender, die sich iiber

Werbeeinnahmen finanzieren, Horerwerbung betreiben miissen und diesbeziigliche Kos-
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4. a)

ten daher ebenfalls anfallen. Liesse man somit bei MCE einen Abzug fiir Horerwerbung
zu, miisste dies aus Gleichbehandlungsgriinden auch bei diesen Sendern zu einem ent-
sprechenden Abzug fiihren. Damit wiirde aber das Bruttoprinzip durchbrochen, miisste
doch letztlich auch in anderen Tarifen den Nutzern regelmaéssig ein Abzug fiir die Wer-

bung ihrer Besucher oder Kunden zugestanden werden.

Im iibrigen blieb unbestritten, dass der erwidhnte Einigungsvorschlag der deutschen
Schiedsstelle offenbar nie in Kraft getreten ist und die entsprechenden Rechtsfragen nun
von den zustindigen Zivilgerichten gekliart werden. Dass zwei ausldndische Verwer-
tungsgesellschaften - anscheinend ohne ausdriickliche Verpflichtung - einen derartigen
Abzug zulassen, ist im Rahmen dieses Entscheides unwesentlich und muss daher unbe-

riicksichtigt bleiben.

Nach Auffassung von MCE stellt die Weigerung von SWISSPERFORM, ihr gegeniiber
die Vergiitungsanspriiche nach Art. 35 Abs. 1 URG wahrzunehmen, einen Verstoss dar
gegen die in Art. 47 Abs. 1 URG verankerte Pflicht der Verwertungsgesellschaften, einen
einheitlichen und gemeinsamen Tarif aufzustellen und danach zu handeln. Diese Weige-
rung von SWISSPERFORM sei insbesondere willkiirlich und rechtswidrig, weil MCE
von der SUISA als Sendeunternehmen betrachtet werde und die ESchK auch in ihrem
Beschluss vom 3. November 1995 davon ausgegangen sei, MCE sei ein Sendeunterneh-
men. Mit Verweis auf den deutschen Einigungsvorschlag wird darauf hingewiesen, dass
die Rechtslage in Deutschland eindeutig fiir eine derartige Qualifikation spreche und auch
die Verhandlungen, die MCE mit anderen européischen Verwertungsgesellschaften fiihre,
wiirden darauf beruhen, dass MCE ein Sendeunternehmen analog dem konventionellen
Radio sei. Unter diesen Umstidnden sei es nicht zu vertreten, auf Jahre hinaus mit Nach-
forderungen der SWISSPERFORM rechnen zu miissen. MCE behilt sich in diesem Punkt

denn auch eine Aufsichtsbeschwerde beim Institut fiir Geistiges Eigentum vor.
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b) Es stellt sich somit die Frage, ob die Tétigkeit von MCE beziiglich der verwandten
Schutzrechte unter Art. 35 Abs. 1 URG fillt und damit die entsprechenden Anspriiche nur
von der zugelassenen Verwertungsgesellschaft geltend gemacht werden koénnen (Art. 35
Abs. 3 URGQG) oder ob dadurch das ausschliessliche Verbreitungsrecht des Kiinstlers oder
Tontragerherstellers (Art. 33 bzw. Art. 36 URG) betroffen ist. Mit Beschluss vom 3. No-
vember 1995 (E. 1I/6b) hat die ESchK klargestellt, dass in einem Tarif nicht nur umstrit-
tene Tarifbestimmungen, welche in die Zustindigkeit des Zivilrichters fallen, sondern
auch solche mit rein deklaratorischem Inhalt zu vermeiden sind. Aus diesem Grunde
wurde die Ziff. 3 Abs. 2 des damals vorgelegten Tarifs gestrichen, welche bestimmte,
dass der Tarif weder die ausschliesslichen Rechte der ausiibenden Kiinstler nach Art. 33
URG noch diejenigen der Hersteller von Ton- bzw. von Tonbildtrdgern nach Art. 36
URG - soweit diese nicht in den Anwendungsbereich des Art. 35 URG fallen - noch die-
jenigen der Sendeunternehmen nach Art. 37 URG betrifft. Aber auch die Ziff. 4 (Punkt 4)
der Tarifvorlage, welche davon ausging, dass sich der Tarif hinsichtlich der verwandten
Schutzrechte auf alle Nutzungen bezieht, welche unter den Begriff der ‘Verwendung ei-
nes im Handel erhéltlichen Ton- und Tonbildtragers zum Zwecke der Sendung® nach Art.

35 URG fallen, wurde gestrichen.

Der zur Verldngerung beantragte Tarif bestimmt somit bloss, dass er sich auf die Ver-
wendung von durch verwandte Schutzrechte geschiitzte im Handel erhéltliche Ton- oder
Tonbildtrager, die Darbietungen des Repertoires der SWISSPERFORM enthalten, bezieht
(Ziff. 3) und dass zu diesen Verwendungsarten insbesondere die Sendung und das Ver-

breiten in Kabelnetzen (Ziff. 4) gehort.

Féllt somit die Tatigkeit von MCE unter Art. 35 Abs. 1 URG ist offensichtlich, dass eine
tariflich festgelegte Entschadigung fiir die Nutzung verwandter Schutzrechte zu leisten ist
und die Weigerung der SWISSPERFORM, diese Vergiitung entgegenzunehmen, als
Pflichtverletzung nach Art. 54 URG aufgefasst werden konnte, was allenfalls durch die
zustindige Aufsichtsbehorde zu priifen wére. Greift dagegen MCE mit ihrer Tatigkeit in
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ein ausschliessliches Recht gemiss Art. 33 oder Art. 36 URG ein, so ist nicht die
SWISSPERFORM, sondern der jeweilige Rechtsinhaber zur Geltendmachung seiner

Rechte zustindig. In diesem Fall kdme der GT Y nicht zur Anwendung.

Es geht hierbei somit um die zivilrechtliche Frage, ob ein Tarif iiberhaupt auf einen be-
stimmten Sachverhalt anwendbar ist. Die Schiedskommission miisste sich dazu — wenn
auch nur vorfrageweise — nur dussern, falls dadurch die Angemessenheit des Tarifs be-
riihrt wire (vgl. hiezu den Entscheid des Bundesgerichts vom 10. Mai 1995 betr. den GT
K). Da die Angemessenheit des Tarifs vorliegend aber nicht in Frage gestellt ist, kann die
Abklarung der rechtlichen Qualifikation der Tétigkeit von MCE durch die Schiedskom-

mission offen gelassen werden.

Gemiss Art. 47 Abs. 1 URG haben diejenigen Verwertungsgesellschaften, die im glei-
chen Nutzungsbereich titig sind, fiir die gleiche Verwendung von Werken oder von Dar-
bietungen nach einheitlichen Grundsitzen einen gemeinsamen Tarif aufzustellen und eine
einzige Gesellschaft als gemeinsame Zahlstelle zu bezeichnen. Mit dieser Bestimmung
soll verhindert werden, dass die Werknutzer fiir bestimmte Verwendungshandlungen die
Vergiitungen mit verschiedenen Glaubigern aushandeln miissen (vgl. Botschaft zum
URG, BBI. 1989 III 558). Den Nutzern soll ein einheitlicher und iiberblickbarer Ge-
samttarif angeboten werden. Die Pflicht zur Aufstellung gemeinsamer Tarife entspricht
daher ithrem Bediirfnis nach einer moglichst gebiindelten Rechtswahrnehmung (Govoni,

a.a.0., S. 420).

Die beiden im gleichen Nutzungsbereich titigen Verwertungsgesellschaften haben beziig-
lich der Nutzung von Urheberrechten und verwandten Schutzrechten durch Abonne-
mentsradios einen gemeinsamen Tarif aufgestellt. Falls sich nun eine Verwertungsgesell-
schaft auf den Standpunkt stellt, dass eine bestimmte Nutzung gar nicht unter die kollek-
tive Verwertungspflicht fdllt, kann der Art. 47 Abs. 1 URG nicht verhindern, dass die je-

weiligen Rechtsinhaber diese Anspriiche individuell wahrnehmen. Sollte die Tétigkeit
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von MCE indessen unter die Tarifpflicht fallen, so ist der GT Y entsprechend anwendbar.
Ein Verstoss gegen die Pflicht zur Aufstellung eines gemeinsamen Tarifs liegt somit nicht

Vor.

5. Anlisslich der miindlichen Anhdrung ist verschiedentlich zum Ausdruck gekommen, dass
es beim G7 Y auch um neuen Technologien geht, welche von den Verwertungsgesellschaf-
ten eine gewisse Flexibilitdt bei der Gestaltung des Tarifs voraussetzen. Es ist daher davon
auszugehen, dass, falls sich diese neuen Technologien durchsetzen und sie auch neue wirt-
schaftliche Verwertungsformen zur Folge haben sollten, in einem néchsten Genehmi-

gungsverfahren zu priifen sein wird, ob der G7 Y diesbeziiglich weiterhin angemessen ist.

Letztlich sind sowohl die beiden beteiligten Verwertungsgesellschaften wie der DUN und
die von ihm vertretenen Organisationen und die Teleclub AG mit der Verldngerung einver-
standen. Mit dem Vorbehalt, dass von den Verwertungsgesellschaften fiir die kommenden
Verhandlungen mehr Flexibilitdt erwartet werde, kann sich auch MCE mit der Verlange-

rung um ein Jahr einverstanden erkléren.

Unter diesen Voraussetzungen beschliesst die Schiedskommission, den GT Y um ein Jahr,

bis zum 31. Dezember 1998, zu verlédngern.

C. Kosten

Die Gebiihren und Auslagen dieses Verfahrens richten sich nach Art. 21a Abs. 1 und Abs.
2 Bst. a und d sowie Art. 21b URV. Die Verfahrenskosten sind somit von den antragstel-

lenden Verwertungsgesellschaften zu tragen.
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III. Demnach beschliesst die Eidg. Schiedskommission:

1. Die Giiltigkeitsdauer des mit Beschluss vom 3. November 1995 genehmigten Gemeinsa-
men Tarifs Y (Abonnements-Radio und -Fernsehen) wird bis zum 31. Dezember 1998

verlangert.

2. Den am Tarif beteiligten Verwertungsgesellschaften SUISA und SWISSPERFORM
werden die Verfahrenskosten bestehend aus:
a) einer Spruch- und Schreibgebiihr von  Fr. 2'000.00
b) sowie dem Ersatz der Auslagen von Fr. 1'982.90
total Fr. 3'982.90 auferlegt. Sie haften dafiir solidarisch.

3. Schriftliche Mitteilung an:

- die Mitglieder der Spruchkammer

- die SUISA, Ziirich

- Herrn Dr. E. Brem, Ziirich, zH. SWISSPERFORM

- Frau Dr. C. Bolla, Bern, zH. Dachverband der Urheber- und Nachbarrechtsnutzer
(DUN), Schweizerischer Gemeindeverband, Schweizerischer Stiddteverband und
Verband fiir Kabelkommunikation (Swisscable)

- Herrn Fiirsprecher F. Probst, Winterthur, zH. Music Choice Europe (MCE)

- Teleclub AG, Ziirich

- den Preisiiberwacher

4. Gegen diesen Beschluss kann innert 30 Tagen seit der Zustellung beim Schweizerischen

Bundesgericht Verwaltungsgerichtsbeschwerde erhoben werden.

Eidg. Schiedskommission fiir die
Verwertung von  Urheberrechten
und verwandten Schutzrechten

Die Prasidentin: Der Sekretir:

* Art. 74 Abs. 2 URG; Art. 97 Abs. 1 OG i.V.m. Art. 5 VWVG sowie Art. 98 Bst. e und Art. 106 Abs. 1 OG.



ESchK
CAF
CCF

Beschluss vom 5. Dezember 1997 betreffend GT Y

V. Brim-Burckhardt

A. Stebler
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