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Beschluss vom 21. Oktober 2011 betreffend den GT 3c

In tatsachlicher Hinsicht hat sich ergeben:

Mit Beschluss vom 8. April 2008 hat die Eidgendssische Schiedskommission fiir die
Verwertung von Urheberrechten und verwandten Schutzrechten (ESchK) einen neu-
en Gemeinsamen Tarif 3c (Empfang von Fernsehsendungen auf Grossbildschirmen
[Public Viewing']) der Verwertungsgesellschaften ProLitteris, Société suisse des au-
teurs, SUISA, Suissimage und Swissperform mit einer Gultigkeitsdauer vom 15. Mai
2008 bis zum 31. Dezember 2010 genehmigt. Dieser Beschluss wurde vom Europai-
schen Fussballverband UEFA und der SRG SSR idée suisse (SRG SSR) beim Bun-
desverwaltungsgericht angefochten. Die entsprechende Verwaltungsgerichtsbe-
schwerde wurde von diesem — nachdem sich auch noch das Bundesgericht (vgl. Ent-
scheid vom 18. Marz 2009) zur Parteistellung von UEFA und SRG SSR aussern
musste - mit Beschluss vom 21. Februar 2011 teilweise gutgeheissen, der Beschluss
vom 8. April 2008 aufgehoben und die Sache im Sinne der Erwagungen an die
ESchK zuriickgewiesen. Dabei ist auch zu berlicksichtigen, dass eine zunachst ge-
wahrte aufschiebende Wirkung am 29. Mai 2008 durch das Bundesverwaltungsge-
richt aufgehoben und der GT 3c rickwirkend auf den 15. Mai 2008 in Kraft trat und
bis zum Ablauf seiner Gultigkeitsdauer Ende 2010 von den Verwertungsgesellschaf-

ten offenbar auch angewendet wurde.

Der GT 3c bezieht sich auf die zeitgleiche und unverénderte Wahrnehmbarmachung
von Fernsehsendungen auf Grossbildschirmen und Projektionsflachen von mehr als
drei Metern Diagonale ausserhalb des privaten Kreises (vgl. Ziff. 2.1 GT 3c).

Mit ihrem Beschluss vom 8. April 2008 hat die Schiedskommission vorfrageweise
entschieden, dass die vom Tarif erfassten Nutzungen - soweit es um das zeitgleiche
und unverdnderte Wahrnehmbarmachen gesendeter oder weitergesendeter Werke
und Leistungen geht - geméass Art. 22 Abs. 1 bzw. Art. 38 URG der Pflicht zur Kollek-

tivverwertung unterliegen und hat in der Folge den GT 3c genehmigt.

Hinsichtlich der von der ESchK mit diesem Beschluss vorfrageweise zu klarenden
Rechtsfrage, ob diese Nutzung der kollektiven Verwertung unterliegt, halt das Bun-
desverwaltungsgericht in seinem Entscheid vom 21. Februar 2011 fest, dass ein ge-
geniber Art. 22 URG vorbehaltenes Vorfiihrrecht der Rechteinhaber und Rechtein-

haberinnen beziiglich Sendungen auf Grossbildschirmen zu verneinen ist und besta-
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tigte damit die Qualifikation von Public Viewings als Nutzungsform nach Art. 10 Abs.

2 Bst. f URG, welche der kollektiven Verwertung unterliegt.

Damit hat das Bundesverwaltungsgericht grundsatzlich den Entscheid der Schieds-
kommission (vgl. Ziff. 5.7 Urteil BVG) vom 8. April 2008 bestatigt. Allerdings ist die
ESchK in ihrem Beschluss davon ausgegangen, dass in diesem Verfahren weder der
UEFA noch der SRG SSR gestutzt auf Art. 46 Abs. 2 URG Parteieigenschaft zu-
kommt. Da samtliche am Tarif beteiligten massgeblichen Nutzerverb&nde mit dem
Tarif einverstanden waren, ist die ESchK gestiitzt auf ihre langjahrige Praxis von der
Angemessenheit des vorgelegten Tarifs ausgegangen und hat auf eine Angemes-

senheitsprifung verzichtet (vgl. Ziff. [I/6b des Beschlusses der ESchK).

Nachdem das Bundesgericht mit Entscheid vom 18. Marz 2009 im vorliegenden Fall
feststellte, dass die Beschwerdefuhrerinnen UEFA und SRG SSR sich wegen der
Einfuhrung des GT 3c kurz vor der EURO 2008 von allen anderen Rechtsinhabern,
auf die der GT 3c allenfalls kiinftig anwendbar sein wird, durch ihre herausragenden
und schitzenswerten Interessen unterscheiden (vgl. BGE 135 1l 178 E. 2.3.1) und die
beiden Beschwerdeflihrerinnen unter dieser Voraussetzung zum Verfahren zuliess,
vertrat das Bundesverwaltungsgericht in seinem Entscheid vom 21. Februar 2011
(ziff. 6.2., S. 17f.) die Auffassung, dass die Vermutung der Angemessenheit bei ei-
nem Einigungstarif nicht bedeuten kénne, dass gewichtige Anzeichen gegen eine
solche Entsprechung ausser Acht gelassen werden diirfen. So sei insbesondere die
Zustimmung der Nutzerverbande nicht als Anlass fir eine formelle Kognitionsbe-
schrankung, sondern bloss als Indiz fur die wahrscheinliche Zustimmung aller mass-
geblichen Berechtigtengruppen unter Konkurrenzverhaltnissen anzusehen. Gewichti-
ge Indizien, die gegen eine solche Annahme spréchen, durften darum nicht ausge-
klammert werden. Da vorliegend solche Interessen gewichtiger Berechtigter gegen
die Annahme einer unter Konkurrenzverhaltnissen zustande gekommenen Vertrags-
situation sprechen wurden, habe die Vorinstanz nicht stillschweigend von der Ange-
messenheit des GT 3c ausgehen dirfen. Die Angemessenheit des Tarifs wére viel-
mehr — so das Bundesverwaltungsgericht - trotz der Zustimmung der zu den Ver-

handlungen zugelassenen Nutzerverbande materiell zu prifen gewesen.
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Auch aus der Bindungswirkung der genehmigten Tarife flr die Gerichte folgert das
Bundesverwaltungsgericht, dass es bei der materiellen Priifung eines Tarifs nicht ge-
nigen konne, seine Anwendbarkeit im Regelfall festzustellen und Ausnahmen, in
welchen keine vergutungspflichtigen Nutzungen bestehen, die aber dennoch unter
den Tarifwortlaut fallen, spateren Auseinandersetzungen im Einzelfall zu tGberlassen
(Ziff. 6.2). Bejahe ndmlich ein Gericht das Bestehen einer Rechtsgrundlage, so konne
es die Angemessenheit des Tarifs nicht mehr in Frage stellen (vgl. dazu auch BGE
133 Il 477). Als Folge dieser Bindungswirkung durfe die Vorinstanz bei ihrer Ange-
messenheitsprifung die dem Tarif zugrundeliegenden, tatséchlichen Annahmen nicht
von der inhaltlichen Uberprufung ausnehmen. Im Widerspruch dazu habe die Vorin-
stanz im angefochtenen Entscheid zwar erwogen, dass weder die Unterscheidung
zwischen kleinen und grossen Bildschirmen in Abhangigkeit von der Bildschirmdiago-
nale noch die Unterscheidung von Hintergrund- und Vordergrundunterhaltung beim
Wahrnehmbarmachen von Sendungen ein taugliches Kriterium im audiovisuellen Be-
reich darstelle, den Tarif aber dennoch mit der darin enthaltenen Grenze von drei Me-
tern Bildschirmdiagonale genehmigt. Der Tarif sei auch genehmigt worden, ohne
dass er einen klaren Vorbehalt enthalte bzw. ein Verfahren vorsehe, wie wahrnehm-
bar gemachte Sendungen, die ausschliesslich unter Art. 37 URG fallen, nur mit Be-
zug auf verwandte Schutzrechte und einem entsprechenden Abzug fir fehlende Dar-

bietungs- und Produzentenvergltungen abgerechnet werden kdénnten.

Das Bundesverwaltungsgericht geht denn auch davon aus, dass die beiden Be-
schwerdefuihrerinnen UEFA und SRG SSR sinngemass die Unangemessenheit des
GT 3c rugten (vgl. Ziff. 6) und wirft der ESchK vor, sie habe es unterlassen, sich mit
der Notwendigkeit eines zuséatzlichen Tarifs fur eine in technisch vergleichbarer Wei-
se bereits in mehreren genehmigten Tarifen enthaltenen Nutzungsform auseinander-
zusetzen. So sei insbesondere der kostensparende Effekt fir die Beteiligten bei Ab-
rechnung und Inkasso auch mit Bezug auf &hnliche Nutzungsweisen im Zustandig-
keitsbereich derselben Verwertungsgesellschaft, also insbesondere zwischen dem
GT 3a und dem GT 3c zu prifen. Es sei auch nicht einzusehen, weshalb — nachdem
die Beschrankung des GT 3a auf Veranstaltungen mit Bildschirmdiagonalen von drei
Metern sowie die Abgrenzung von Vordergrund- und Hintergrundunterhaltung nach
Uberzeugender Ansicht der Vorinstanz untaugliche Kriterien im Audiovisionsbereich

darstellen — noch ein zuséatzlicher Tarif erlassen werden misse. Die einzelnen Grin-
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5.1.

de hierfir seien noch zu tberprifen. Insbesondere folge aus der Tarifautonomie der
Verwertungsgesellschaften nicht, dass formale Fragen wie die Aufspaltung der
Wahrnehmung eines Rechts in mehrere Tarife von der Angemessenheitsprifung
ausgenommen und der Autonomie der Verwertungsgesellschaften tiberlassen seien.
Zur Gestaltung eines Tarifs im Sinne von Art. 46 Abs. 2 URG zé&hle vielmehr auch die

Verteilung der vertretenen Rechte auf einen oder mehrere Tariferlasse.

Auch zur Hohe der Verglitungen habe sich die Vorinstanz nicht gedussert. Immerhin
falle diesbeziiglich auf, dass die Vergitungen im GT 3c erheblich Uber die Anséatze
des GT 3a hinausgehen, wofir das von der Vorinstanz verworfene Kriterium der Hin-
tergrundunterhaltung nicht ausreiche. Die Vorinstanz wurde aufgefordert, den Grin-
den fur die zwischen diesen Vergitungen bestehenden Abweichungen nachzufor-
schen und allenfalls den Verwertungsgesellschaften Gelegenheit zur Verbesserung

im Sinne von Art. 15 Abs. 1 URV zu gewaéhren.

Im Anschluss an den Entscheid des Bundesverwaltungsgerichts gelangten sowohl
die Verwertungsgesellschaften wie auch der Dachverband der Urheber- und Nach-
barrechtsnutzer (DUN) und Gastrosuisse als Nutzerverbdnde mit Schreiben an die
Schiedskommission. Die Verwertungsgesellschaften und die beiden Nutzerverbande
verlangten, dass der GT 3c ohne Anderungen von der Schiedskommission auf dem

Zirkulationsweg bestatigt wird.

Mit Prasidialverfigung vom 23. Mai 2011 wurde die Spruchkammer zur Neubeurtei-
lung des GT 3c eingesetzt und den Tarifparteien wie auch der UEFA und der SRG
SSR Frist zur freiwilligen Vernehmlassung angesetzt. Gleichzeitig wurde den Verwer-
tungsgesellschaften eine Frist angesetzt, um den GT 3c im Sinne der Erwdgungen

des Bundesverwaltungsgerichts zur Angemessenheitskontrolle zu Gberprifen.

Mit Schreiben vom 16. Juni 2011 stellen sich die Verwertungsgesellschaften nicht
dagegen, in diesem besonderen Fall eine materielle Angemessenheitskontrolle vor-
zunehmen. Dies auch unter dem Gesichtspunkt, dass der GT 3c zwei die UEFA
betreffende Ubergangsbestimmungen enthalte und damit dieser Organisation tat-
sachlich eine Sonderstellung zukomme. Sie betonen indessen, dass sie den Tarif im

Lichte der Erwagungen des Bundesverwaltungsgerichts Uberprift hatten und wieder-
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um zum klaren Ergebnis gekommen seien, dass dieser in seinem Aufbau und in
samtlichen Bestimmungen angemessen sei. Es gebe somit keinen Anlass, den Tarif-
antrag zu andern. Insbesondere wiinsche keine der Parteien eine Anderung und es

sei auch kein Grund ersichtlich, der eine Anderung von Amtes wegen rechtfertige.

Sie machen geltend, der Einbezug in den GT 3a sei weder sinnvoll noch maéglich, weil
die beiden Tarife eine sehr unterschiedliche Struktur aufweisen wirden. So beziehe
sich der geltende GT 3a sowohl auf Radio- als auch auf Fernsehsendungen und dar-
Uber hinaus auch auf die Wiedergabe von Ton- und Tonbildtragern, habe also einen
wesentlich weiteren Anwendungsbereich als der vorliegende GT 3c. Zudem gehe die
Entschadigungshéhe im GT 3a von den Kosten aus, wobei zur Abstufung der Ent-
schadigung die Grundflache des Raumes diene. Dies ergebe im GT 3c keinen Sinn,
weil dessen Hauptanwendungsbereich bei Veranstaltungen im Freien liege. Die
Ubernahme der Regelung des GT 3c in den GT 3a wiirde einen Fremdkorper darstel-
len und hatte eine enorme Verkomplizierung des GT 3a zur Folge. Die beiden Tarife
hatten im Ubrigen unterschiedliche Anwendungsbereiche. Das Hauptanwendungsge-
biet des GT 3a liege bei der Wiedergabe von Tontragern bzw. dem Empfang von Ra-
diosendungen im Dauerbetrieb. Demgegentber sei der GT 3c fur Anlasse mit Veran-
staltungscharakter bestimmt, woflir in der Regel keine Dauerbewilligungen erteilt

wirden.

Ausserdem sei im Rahmen des Genehmigungsverfahrens betreffend den GT 3a die
Aufteilung in zwei separate Tarife (GT 3a Radio und GT 3a TV) von der ESchK gut-
geheissen, aber letztlich wegen der Unangemessenheit einzelner Entschadigungsan-
satze zurickgewiesen worden. Es gebe somit gar keinen GT 3a TV, in den die Rege-
lung des GT 3c allenfalls hatte integriert werden kdonnen. Auch hétte ein entspre-
chender Einbezug nur zu einer weiteren Belastung der so schon schwierigen Ver-
handlungen im GT 3a gefihrt. Der Weg Uber einen speziellen Tarif fir den Fernseh-
empfang auf Grossbildschirmen habe sich angesichts des dringenden Regelungsbe-
darfs, d.h. der bevorstehenden Fussball-Europameisterschafts-Endrunde in der

Schweiz, als sinnvolle und angemessene Losung erwiesen.

Die Entschadigungsansatze wirden an die frihere Praxis der SRG SSR anknipfen,

welche sich im Rahmen der zwar praktizierten, aber nicht den gesetzlichen Vorgaben
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entsprechenden Rechtevergabe herausgebildet habe. Damit handle es sich um Prei-
se, die aus einem marktmassigen Angebot entstanden seien. Auch habe die prakti-
sche Anwendung wahrend der letzten drei Jahre die Angemessenheit der Regelung
bestétigt. Zudem verkenne das Bundesverwaltungsgericht, dass die UEFA und die
SRG SSR nicht die Entschadigungshdhe beanstandeten, sondern die Erteilung von
Bewilligungen fir den Fernsehempfang auf Grossbildschirmen an nicht-monetére
Bedingungen geknupft haben wollten. Die Verwertungsgesellschaften hatten dieses
Anliegen geprift und seien zum Ergebnis gekommen, dass derartige Forderungen
zur Unangemessenheit des Tarifs fihren miussten, da sie gegen das Gebot der
Gleichbehandlung der Berechtigten und wohl auch gegen wettbewerbsrechtliche Vor-
schriften verstossen wirden. An dieser Auffassung werde auch im Rahmen einer An-
gemessenheitsprifung festgehalten. Zudem hatten auch die Nutzerverbande nicht-

monetére Voraussetzungen fur die Bewilligungserteilung abgelehnt.

Weiter weisen die Verwertungsgesellschaften darauf hin, dass der Tarif sehr wohl ge-
trennte Entschadigungen fur Urheberrechte und verwandte Schutzrechte vorsehe und
das vom Bundesverwaltungsgericht verlangte Verfahren somit bereits enthalte. Wiir-
de demnach ein Public Viewing nur verwandte Schutzrechte betreffen, so mussten
nur diese Entschadigungen bezahlt werden. Allerdings habe die praktische Anwen-
dung gezeigt, dass es gar keine solchen Félle gebe. Klarzustellen sei in diesem Zu-
sammenhang, dass die Zahl der in Bezug auf ein bestimmtes Werk an Urheberrech-
ten Berechtigten fir die im Rahmen einer Kollektivverwertung zu bezahlende Ent-
schadigung keine Rolle spielen kénne. Dies sei einzig fur die Verteilung des Erloses
relevant. Dies misse auch beim Public Viewing gelten. Somit kénne eine geringere
Zahl von Berechtigten auch nicht zu einer Reduktion der Entschadigung fuhren. Ein
Wegfall von Interpreten- oder Produzentenrechten fiihre aus dem gleichen Grund
auch nicht zu einer Reduktion der Entschadigung fur die verwandten Schutzrechte.

Die Verwertungsgesellschaften gehen in der Folge davon aus, dass es sich beim ein-
gereichten Tarif um einen Einigungstarif handelt und die Angemessenheit auch da-
durch gegeben sei, dass die unverénderten Tarifansétze an die friiheren Marktpreise

anknupfen.
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5.2.

5.3.

Der ebenfalls an der Vernehmlassung teilnehmende Verband Gastrosuisse halt den
am 8. April 2008 genehmigten Tarif fir angemessen und weist darauf hin, dass es
nicht sachdienlich gewesen ware, hatte man die Verhandlungen des GT 3a zusatzlich
mit einer Implementierung einer GT 3c-Regelung erschwert, zumal sich der GT 3c in
struktureller und nutzungsbedingter Hinsicht wesentlich vom GT 3a unterscheide. So
beispielsweise hinsichtlich der Nutzungsdauer (kurz- bzw. langfristige Nutzung). Ob-
wohl Gastrosuisse generell eine auf der Nutzungsflache basierende Tariferhebung
befurworte, sei es beim ‘Public Viewing* sachgerecht, die Vergutung aufgrund der
Bildschirmdiagonale zu bemessen. Damit konne hier die Hohe der Vergiitung einfach,
schnell und klar festgelegt werden. Aber auch aus zeitlichen Grinden sei damals eine

Integration in den GT 3a nicht erstrebenswert gewesen.

Der GT 3c habe sich in der Praxis bestens bewéhrt; so sei bezliglich der von der
FIFA organisierten Fussball-Weltmeisterschaft 2010 in Sachen ‘Public Viewing* alles
vollkommen reibungslos gelaufen. Die FIFA habe denn auch den GT 3c fir das ‘Pub-
lic Viewing‘ akzeptiert und auf ihrer Homepage auf die entsprechende Regelung hin-

gewiesen.

Die UEFA und die SRG SSR gehen in ihrer gemeinsamen Eingabe vom 22. Juli 2011
davon aus, dass die Verwertungsgesellschaften mit ihrer neuesten Stellungnahme
die Argumentation von UEFA und SRG SSR in den beiden Verfahren betr. GT 3c
sinngemass Ubernommen hatten, wirden sie doch nun selbst einen Unterschied ei-
nerseits zwischen Veranstaltungscharakter und akzessorischer Nutzung sowie ande-
rerseits zwischen Dauernutzung im Rahmen des laufenden Fernsehprogrammes und

einem einmaligen Anlass geltend machen.

In ihrem Hauptstandpunkt gehen UEFA und SRG SSR weiterhin davon aus, dass der
Tatbestand des selektiven Wahrnehmbarmachens bestimmter Sendefolgen fur einen
einmaligen Anlass und derjenige der Nutzung mit Veranstaltungscharakter - im Ge-
gensatz zur akzessorischen Nutzung - nicht unter den Verwertungszwang von Art. 22
Abs. 1 URG fallen.

Sie aussern sich daher nur in ihrem Eventualstandpunkt zur Angemessenheit des GT

3c und machen geltend, dass dieser Tarif nur dann als angemessen gelten kénne,
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wenn er nicht nur die finanziellen Bedingungen der Nutzungen regle, sondern auch
nicht-monetére Voraussetzungen enthalte. Sie gehen davon aus, dass bei Aus-
schliesslichkeitsrechten auch nicht-monetare Bedingungen in den Tarif aufgenommen
werden kdnnen, was die ESchK in ihrem Beschluss vom 16. Dezember 2010 auch
bestétigt habe. Sinngemass halte auch das Bundesgericht solche Nebenleistungen in
einem Tarif flr zuldssig und durchflihrbar (vgl. BGE 133 Il 568 E. 5.6). Dagegen
kénnten auch nicht wettbewerbsrechtliche Grinde oder die Gleichbehandlungspflicht
ins Feld gefuihrt werden. Es wird denn auch davon ausgegangen, dass ausschliess-
lich Berechtigte ihre Sponsoren selbst bei obligatorisch kollektiver Verwertung schit-

zen konnen mussten.

Da die Parteien Gelegenheit hatten, sich schriftlich zu den Erwagungen des Bundes-
verwaltungsgerichts zu &ussern, wird das Genehmigungsverfahren betr. GT 3c auf

dem Zirkularweg fortgesetzt.

Die Schiedskommission zieht in Erwagung:

Mit Urteil vom 21. Februar 2011 (E. 5.6) hat das Bundesverwaltungsgericht festgehal-
ten, dass sich das o6ffentliche Zeigen von Sendungen neben dem o6ffentlichen Auf-
und Vorfiihren von Werken und neben der Sendeverbreitung zwar an ein eigenes,
zusatzliches Publikum richte und damit eine eigene Nutzungsform darstelle. Diese
falle jedoch unabhéngig von ihrer Bedeutung fir den entsprechenden Anlass und von
der Publikums- und Bildschirmgrdsse unter Art. 10 Abs. 2 Bst. f URG, da sie in jedem
Fall getrennt von einem allfalligen Studiopublikum sowie von den Fernsehabonnen-
tinnen und —abonnenten erfolge, ohne dass es fur die Qualifikation dieses Publikums
oder fir dessen Getrenntsein darauf ankame, welchen Einfluss der Werkgenuss auf
die Entscheidung des Publikums nimmt, das ‘Public Viewing‘ zu besuchen. Auch ha-
be der Gesetzgeber das Wahrnehmbarmachen von Sendungen nicht etwa versehent-
lich, pauschal oder in Abhangigkeit von anderen Nutzungsformen der kollektiven
Verwertung unterstellt, sondern daflir mit Art. 22 URG eine eigene Bestimmung ge-
schaffen. Das Bundesverwaltungsgericht verneint daher letztlich ein gegeniber Art.
22 URG vorbehaltenes Vorfiihrrecht der Rechteinhaberinnen und —inhaber beziiglich

Sendungen auf Grosshildschirmen und weist die Beschwerde in diesem Punkt ab.
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Damit ist von der Schiedskommission auf das erneut von UEFA und SRG SSR vor-
gebrachte Anliegen, das so genannte ‘Public Viewing‘ von der kollektiven Verwertung
auszunehmen, nicht einzutreten und diesbeziglich nicht mehr auf den Beschluss
vom 8. April 2008 — soweit er vom Bundesverwaltungsgericht bestéatigt worden ist -

zurickzukommen.

Dagegen ist im Rahmen der Rickweisung im Sinne der Erwagungen des Bundes-

verwaltungsgerichts die Angemessenheit des GT 3c zu klaren.

Grundsatzlich pruft die Schiedskommission einen Tarif auf seine Angemessenheit
gemass den Kriterien von Art. 59f. URG und aufgrund der Stellungnahmen der Tarif-
parteien. Sind die Parteien mit dem Tarif einverstanden, kann die Angemessenheit
vermutet werden und sie ist nicht verpflichtet, von Amtes wegen eine weitere Uber-
prufung vorzunehmen. Sie kann sich daher durchaus der Auffassung des Bundes-
verwaltungsgerichts anschliessen, dass die Zustimmung der Nutzerverbande in ei-
nem Tarif nicht Anlass fir eine formelle Kognitionsbeschrankung bildet, sondern le-
diglich als Indiz fur die wahrscheinliche Zustimmung aller massgeblichen Berechtig-
tengruppen unter Konkurrenzverhaltnissen anzusehen ist. Da sie aber in ihrem Ent-
scheid vom 8. April 2008 sowohl der UEFA wie auch der SRG SSR die Parteieigen-
schaft aberkannte, hat sie die Einwande dieser beiden Organisationen, die mdagli-
cherweise die Angemessenheit des GT 3c in Frage stellen, unbericksichtigt gelas-
sen. In seinem Rickweisungsentscheid hat das Bundesverwaltungsgericht dazu fest-
gehalten, dass sich UEFA und SRG SSR von allen anderen Rechtsinhabern, auf die
der GT 3c allenfalls kunftig anwendbar sein werde, durch ihre herausragenden und
schutzenswerten Interessen unterscheiden. Da solche Interessen gewichtiger Be-
rechtigter gegen die Annahme einer unter Konkurrenzverhaltnissen zustande ge-
kommenen Vertragssituation sprachen, durfe nicht stillschweigend von der Angemes-
senheit des GT 3c ausgegangen werden, sondern sei diese materiell zu prifen. Da-
mit ist namentlich auf die von der UEFA und der SRG SSR vorgebrachten Griinde
der Unangemessenheit einzugehen. Das Bundesverwaltungsgericht geht davon aus,
dass im Wesentlichen nebst der Integration des GT 3c in den GT 3a auch die Vergu-
tungshdhe sowie deren Einschrankungen, falls nur unter Art. 37 URG fallende Dar-

bietungen betroffen sind, zu klaren sind. In ihrem Eventualstandpunkt bringen UEFA
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und SRG SSR lediglich vor, dass bei Ausschliesslichkeitsrechten die Aufnahme auch
nicht-monetérer Bedingungen in den Tarif geklart werden muss.

2.1. Die Schiedskommission hat daher zu prifen, ob zur Regelung der entsprechenden

Nutzung ein neuer GT 3c erforderlich ist, oder ob diese nicht in einen bestehenden

Tarif wie insbesondere den GT 3a tibernommen werden kann.

Der damalige (und auch heute noch geltende) GT 3a bezieht sich im Wesentlichen
auf die Verwendung von Ton- und Tonbild-Tréagern sowie auf den Empfang von Sen-
dungen zur Hintergrund-Unterhaltung in Verkaufsgeschéaften, Restaurants, Aufent-
haltsraumen, Arbeitsrdumen sowie auf weitere frei zugangliche Raumlichkeiten. Hin-
tergrund-Unterhaltung bedeutet hier, dass die Verwendung der Repertoires der Ver-
wertungsgesellschaften begleitende, erganzende, nebenséachliche Funktion hat. Vom
Tarif ausgeschlossen sind damit ausdrucklich alle Veranstaltungen, zu denen man
sich begibt, um Werke, Darbietungen oder Leistungen zu geniessen, oder zu deren
Durchflihrung die Verwendung von Werken, Darbietungen oder Leistungen erforder-

lich oder wesentlich ist.

Die Verwertungsgesellschaften sind seit etlichen Jahren bestrebt, diesen Tarif zu re-
vidieren und sahen dabei inshesondere auch eine Aufteilung in einen GT 3a betref-
fend Radio und Tontrager fir den Empfang von Radiosendungen ausserhalb des pri-
vaten Bereichs und Auffihrungen mit Tontragern zur allgemeinen Hintergrund-
Unterhaltung einerseits beziehungsweise in einen GT 3a TV fur den Empfang von
Fernsehsendungen ausserhalb des privaten Bereichs sowie gewisse Vorfihrungen
von Tonbildtragern andererseits vor. Diese Neuregelung ist unter den Tarifparteien
heftig umstritten und die verlangte Aufteilung wurde von der Schiedskommission zwar
grundsétzlich gutgeheissen, aber die fraglichen Tarife letztlich aus anderen Griinden
mit den jeweiligen Beschlissen vom 26. Marz 2010 nicht genehmigt.

Auch wenn die Schiedskommission die Auffassung des Bundesverwaltungsgerichts
teilt, dass es grundsétzlich méglich ware, den GT 3c in den GT 3a zu integrieren, zu-
mal es sich um nahezu die gleichen Nutzerkreise handelt, hat sie im Friihjahr 2008
auf eine solche Massnahme verzichtet. Damals war das Schicksal des kinftigen GT

3a vollig unbekannt und wegen der bevorstehenden Fussball-Europameisterschafts-
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Endrunde in der Schweiz musste der GT 3c mdglichst rasch in Kraft gesetzt werden.
Dies ware aber mit einer Integration in den GT 3a nicht mdglich gewesen. Zudem wa-
ren die Verhandlungen zu einem neuen GT 3a durch zusatzliche Fragen und der un-
geklarten Teilnahme weiterer Parteien belastet worden. Es ist denn auch nicht unge-
wohnlich, dass aus praktischen Uberlegungen anfanglich zwei Tarife aufgestellt wer-
den, die dann in einer weiteren Phase zusammengefuhrt werden (vgl. etwa die Tarife
GT 7a und GT 7b, welche letztlich zum GT 7 zusammengefihrt wurden). Eine Inte-
gration des GT 3c in den GT 3a ware aber auch deshalb schwierig, weil letzterer im
Gegensatz zum GT 3c einen wesentlich weiteren Anwendungsbereich aufweist und
sich dessen Vergutungen zudem auf die Kosten als Bemessungsgrundlage stutzen.
Ausserdem sind beim GT 3c nur einzelne Veranstaltungen wahrend einer relativ kur-
zen Zeitspanne betroffen, wahrend der GT 3a regelmdssig bei der Verwendung von
Ton- und Tonbildtragern sowie dem Empfang von Radio- und Fernsehsendungen
ausserhalb des privaten Bereichs zum Tragen kommt. Selbst bei einer Integration
des GT 3c in den GT 3a héatten sich somit keine wesentlichen Erleichterungen bei der

Abrechnung und beim Inkasso der Vergitungen ergeben.

Ausserdem hat sich das Kriterium der Bilddiagonale zur Abgrenzung zwischen dem
GT 3a und dem GT 3c aus historischen Griinden ergeben, da der GT 3a seit jeher
nur Bildschirme bis 3 Metern Diagonale erfasst. Dieses Kriterium wurde im Ubrigen
auch von der UEFA Ubernommen (vgl. hierzu Zziff. 1 der Allgemeinen Bedingungen
der UEFA fur die offentliche Vorfihrung von Spielen der UEFA Fussball-
Europameisterschafts-Endrunde 2008, welche von der UEFA in ihrer Stellungnahme
vom 22. Juli 2011 erneut beigelegt wurde). Ob diese Grenze heute aus technischer
Sicht noch sinnvoll ist, ware noch zu klaren. Dies allein rechtfertigt aber keine Zu-
sammenlegung des Tarifs und muss im Rahmen einer schrittweise vorzunehmenden

Neuordnung akzeptiert werden.

Wie weiter oben festgehalten, sind die beiden Nutzungsarten geméss GT 3a und GT
3c nicht vollig identisch. Bei der Festlegung der Bemessungsgrundlage geht der GT
3a von den Kosten gemass Art. 60 Abs. 1 Bst. a URG aus, wahrend sich im GT 3c
die Vergutungen nach den bisher auf vertraglicher Basis bezahlten Entschadigungen
ausrichtet. Damit haben sich die Verwertungsgesellschaften und die Nutzerorganisa-

tionen darauf geeinigt, als Richtschnur die bis anhin unter Vertragsverhaltnissen an
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die SRG SSR bezahlten Vergitungen zu Grunde zu legen. So haben denn auch die
UEFA und die SRG SSR in diesem Verfahren keine Einwadnde gegen die Vergi-
tungshdhe geédussert. Die Schiedskommission darf dies somit als Indiz fir die Ange-
messenheit der Hohe der Vergutungen zur Kenntnis nehmen. Diesbeziglich konnte
zudem der GT 3a nicht als Richtschnur in Betracht gezogen werden, da dieser Tarif
damals neu ausgehandelt wurde und eine Erhdohung der Vergutungen im GT 3a zum

damaligen Zeitpunkt nicht ausgeschlossen werden konnte.

Die UEFA und die SRG SSR sind allerdings in ihrem Eventualstandpunkt der Auffas-
sung, dass ein Tarif nicht nur finanzielle Bedingungen der Nutzungen enthalten kann,
sondern, dass bei Ausschliesslichkeitsrechten auch nicht-monetére Voraussetzungen

in einen Tarif aufgenommen werden kénnen.

Die Schiedskommission hat in ihrem Beschluss vom 16. Dezember 2010 betreffend
den neuen GT 3c mit einer Giiltigkeitsdauer ab 2011 nicht ausgeschlossen, dass bei
ausschliesslichen Rechten, welche der kollektiven Verwertung unterliegen, auch an-
dere als finanzielle Leistungen in einem Tarif geregelt werden kdnnen. Solche nicht-
monetaren Bedingungen mussten allerdings — wie auch die anderen Tarifbestandteile
— zwischen den Verwertungsgesellschaften und den Nutzerverbé&nden ausgehandelt
werden. Im Rahmen ihrer Stellungnahme unterbreiten aber weder die UEFA noch die
SRG SSR konkrete Vorschlage, was diese Bedingungen beinhalten sollen. Dies wohl
auch, weil es gar nicht praktikabel ware, solche Bedingungen fir die Vergangenheit
(2008-2010) festzulegen. Einzelne Kriterien kénnen allenfalls den vorerwahnten All-
gemeinen Bedingungen der UEFA fur das Public Viewing anlasslich der Fussball-
Europameisterschaft 2008 entnommen werden (vgl. Ziff. 2.1 dieser Regelung). Aller-
dings macht auch diese Vereinbarung die Erteilung einer Lizenz von der Bezahlung
einer Gebuhr abhéangig, falls das Public Viewing einen kommerziellen Hintergrund
hat. Weiter wird der Veranstalter verpflichtet, das Spiel live und in voller Lange vorzu-
fuhren (Ziff. 4). Es wird auch darauf hingewiesen, dass die Genehmigungen Dritter
(wie insbesondere der Verwertungsgesellschaften fur die offentliche Nutzung von
Musik und/oder Bildmaterial) einzuholen sind (Ziff. 5 Bst. b). Zudem wird dem Veran-
stalter u.a. untersagt, sich als Sponsor oder Partner der UEFA EURO 2008 aus-
zugeben oder der Offentlichkeit zu suggerieren, dass eine dhnliche Verbindung be-

stehe (Ziff. 7). Es bestehen auch Vorschriften, wonach im Umkreis von drei Metern
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zum Bildschirm bzw. auf dem Bildschirm innerhalb von zehn Minuten vor, wahrend
und bis funf Minuten nach dem Spiel nur kommerzielle Partner der UEFA oder der of-
fizielle Broadcaster prasentiert werden durfen (Ziff. 7). Werden im Zusammenhang
mit der Public Viewing-Veranstaltung Essen, Getranke oder sonstige Waren oder
Dienstleistungen verkauft, darf nicht der Eindruck erweckt werden, dass zwischen
Drittparteien und der UEFA EURO 2008 ein Sponsoringverhdltnis oder eine andere
offizielle Verbindung besteht (Ziff. 8). Das offizielle Logo bzw. die offiziellen Marken
der UEFA EURO 2008 durfen zudem nicht in missbrauchlicher Weise verwendet
werden (Ziff. 9).

Der Schiedskommission ist unklar, wie solche Bedingungen nachtréglich in einen Ta-
rif aufgenommen werden konnten. Sie ist daher der Auffassung, dass die in der Ver-
gangenheit unter den GT 3c fallenden Nutzungen nur Uber eine finanzielle Entscha-
digung abgegolten werden kdnnen. Jedenfalls kann sie nicht von Amtes wegen sol-
che nicht-monetaren Voraussetzungen festlegen. Zudem ist fraglich, ob diese nicht
monetaren Bedingungen gemass den Allgemeinen Bedingungen der UEFA genehmi-
gungsfahig sind, da einem Tarif auch Allgemeinverbindlichkeit zukommt und die auf
Fussballspiele zugeschnittenen Kriterien nicht einfach auf andere Formen des Public-
Viewings Ubertragbar sind. Es ist auch darauf hinzuweisen, dass es nicht Zweck ei-
nes Tarifs sein kann, die Verwendung von Markenrechten zu regeln bzw. zu verbie-
ten. Diese Rechte kénnen durch den Berechtigten ohne Weiteres auch ausserhalb

eines Urheberrechtstarifs wahrgenommen werden.

Fir einen kiunftigen Tarif bleibt es somit den Verwertungsgesellschaften und Nutzer-
verbanden uberlassen, ob und wie sie solche Bedingungen aufnehmen wollen. Die
Schiedskommission verkennt aber nicht, dass durch die Aufnahme derartiger Vor-
aussetzungen die Tarifverhandlungen wesentlich erschwert werden; dies namentlich
wenn zahlreiche Nutzerverbande an einem Tarif beteiligt sind. Sie hat denn auch
Verstandnis fur das Argument der Verwertungsgesellschaften, dass derartige Forde-
rungen allenfalls gegen das Gebot der Gleichbehandlung der Berechtigten verstos-
sen und damit zur Unangemessenheit des Tarifs fihren kdnnen. Es ist denn auch
massgeblicher Zweck der kollektiven Verwertung, dass jeder Nutzer von urheber-
rechtlich geschitzten Werken und geschitzten Darbietungen, der die tariflichen Be-

dingungen erfillt, auch nutzen darf und ein entsprechendes Verbotsrecht aus-



ESchK
CAF
CFDC

Beschluss vom 21. Oktober 2011 betreffend den GT 3c

2.4,

schliesslich den Verwertungsgesellschaften zusteht (vgl. hierzu den Entscheid des
Bundesgerichts vom 9. Juli 2007, E. 5.1, in sic! 1/2008, S. 34). Die Schiedskommis-
sion musste denn auch prifen, ob mit derartigen Auflagen eine Nutzung nicht verhin-
dert oder erheblich erschwert wird und damit die kollektive Verwertung unterlaufen
wird. Die massgebenden Nutzerverbande des GT 3c verlangen denn auch die Auf-
nahme solch einschrankender Bedingungen in den vorliegenden Tarif abzulehnen.
Diese Frage ist aber aus den oben genannten Grinden allenfalls erst mit der Vorlage

eines neu vorgelegten Tarifs fur eine kiinftige Tarifperiode zu klaren.

Das Bundesverwaltungsgericht hat ferner erwogen, der Tarif sei genehmigt worden,
ohne dass er einen klaren Vorbehalt enthalte bzw. ein Verfahren vorsehe, wie wahr-
nehmbar gemachte Sendungen, die ausschliesslich unter Art. 37 URG fallen, nur mit
Bezug auf verwandte Schutzrechte sowie einem entsprechenden Abzug fur fehlende

Darbietungs- und Produzentenvergiitungen abgerechnet werden kénnen.

Die Schiedskommission hat diesen Umstand in der Tat nicht explizit in ihrem Ent-
scheid vom 8. April 2008 berlcksichtigt. Der Tarif selbst trennt indessen klar zwi-
schen der Vergutung fur die Nutzung von Urheberrechten und derjenigen fir die Nut-
zung von verwandten Schutzrechten (vgl. Ziff. 6.1 bzw. Ziff. 6.2 des Tarifs). Somit er-
laubt dieser Tarif dem Umstand Rechnung zu tragen, dass ein Nutzer ,nur* verwandte
Schutzrechte nutzt. Damit ist diesbeziiglich dem Anliegen des Bundesverwaltungsge-
richts Rechnung getragen. Die Verwertungsgesellschaften haben in ihrer Eingabe
denn auch klargestellt, dass, falls ein ‘Public Viewing' nur verwandte Schutzrechte
betrifft, nur diese Entschadigungen bezahlt werden missen. Sie betonen aber auch,
dass die praktische Anwendung gezeigt habe, dass es keine solchen Falle gebe.

Den Verwertungsgesellschaften ist ebenfalls zuzustimmen, dass es bei der Verwen-
dung eines bestimmten Werks bzw. einer Darbietung fur die im Rahmen einer Kollek-
tivverwertung zu bezahlenden Entschadigungen nicht auf die Zahl der an einem Werk
bzw. an einer Darbietung Berechtigten ankommen kann. Bei der Nutzung von ver-
wandten Schutzrechten spielt es somit keine Rolle, ob sich unter den Anspruchsbe-
rechtigten Interpreten, Produzenten oder Sendeanstalten befinden oder ob eine oder
mehrere dieser Berechtigtenkategorien fehlen. Dieser Umstand ist allerdings bei der

Verteilung der Einnahmen zu bericksichtigen. So sieht beispielsweise Art. 35 Abs. 2
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URG vor, dass der Hersteller oder die Herstellerin eines benutzten Tontragers an der
Vergutung fur die ausiibenden Kinstler und Kiinstlerinnen angemessen zu beteiligen
ist. Dies bedeutet aber keineswegs, dass beim Fehlen eines Herstellers oder falls
diesem nur eine untergeordnete Rolle zukommt, deswegen die Vergitung geschma-
lert werden kann, da eine geringere Zahl von Berechtigten nicht zu einer Reduktion

der Entschadigung fuhrt. Dies muss auch im Rahmen des ‘Public Viewing' gelten.

Damit wird der GT 3c in der Fassung vom 24. Oktober 2007 und mit einer Gultig-
keitsdauer vom 15. Mai 2008 bis zum 31. Dezember 2010 genehmigt.

Die entsprechenden Vergutungen fir die vergangene Tarifperiode wurden von den
Verwertungsgesellschaften seit dem 15. Mai 2008 eingenommen (vgl. Ziff. 1/1). Es
besteht somit kein Erfordernis, den Tarif rickwirkend anzuwenden oder entgangene

Entschadigungen allenfalls im Rahmen einer kiinftigen Vergitung zu bertcksichtigen.

Die Gebiuhren und Auslagen beziglich der Angemessenheitspriifung richten sich
nach Art. 16a Abs. 1 und Abs. 2 Bst. a und d URV und sind gemass Art. 16b URV un-
ter solidarischer Haftung von den am Verfahren beteiligten Verwertungsgesellschaf-
ten zu tragen. Nachdem das Bundesverwaltungsgericht den Beschluss vom 8. April
2008 aufgehoben und zur Uberpriifung der Angemessenheit an die ESchK zuriick-
gewiesen hat, gibt es keinen Anlass von dieser Regelung abzuweichen. Allerdings
haben die Verwertungsgesellschaften die mit diesem Beschluss erhobenen Verfah-
renskosten bereits bezahlt. Es sind somit nur noch die zusatzlichen Auslagen in

Rechnung zu stellen.

Demnach beschliesst die Eidg. Schiedskommission:

Der Gemeinsame Tarif 3c (Empfang von Fernsehsendungen auf Grossbildschirmen
[Public Viewing']) wird in der Fassung vom 24. Oktober 2007 mit einer Gultigkeits-
dauer vom 15. Mai 2008 bis zum 31. Dezember 2010 genehmigt.

Den am Tarif beteiligten Verwertungsgesellschaften Swissperform, ProLitteris, Socié-
té suisse des auteurs, SUISA und Suissimage wird der Ersatz der Auslagen von Fr.
3'489.60 auferlegt. Sie haften daflir solidarisch.
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3. Schriftliche Mitteilung an:

- die Mitglieder der Spruchkammer

- Swissperform, Zurich (Einschreiben)

- ProLitteris, Zurich (Einschreiben)

- SSA, Lausanne (Einschreiben)

- SUISA, Zurich (Einschreiben)

- Suissimage, Bern (Einschreiben)

- Dachverband der Urheber- und Nachbarrechtsnutzer (DUN), v.d. Herrn Dr. P.
Mosimann, Basel (Einschreiben)

- Economiesuisse — Verband der Schweizer Unternehmen, Zirich (Einschreiben)

- Gastrosuisse, Zurich (Einschreiben)

- Coiffure Suisse, Bern (Einschreiben)

- Curaviva Schweiz, Bern (Einschreiben)

- Gesellschaft der schweizerischen Kunsteisbahnen, Steinmaur (Einschreiben)

- H+, Die Spitaler der Schweiz, Bern (Einschreiben)

- Schweizer Cafetier-Verband, Zurich (Einschreiben)

- Schweizer Casinoverband, Bern (Einschreiben)

- Schweizer Detaillistenverband (SDV), Luzern (Einschreiben)

- Schweizerischer Fitness- und Gesundheitscenter-Verband, Thalwil (Einschrei-
ben)

- Schweizerischer Versicherungsverband, Zirich (Einschreiben)

- Swiss Fashion Stores, Gumligen (Einschreiben)

- Verband Schweizerischer Konzertlokale, Cabarets, Dancings und Diskotheken
(ASCO Schweiz), Zurich (Einschreiben)

- Europaischer Fussballverband UEFA und SRG SSR, beide v.d. Herrn Rechtsan-
walt P.A. Rosselet, Zirich (Einschreiben)

- den Preisuberwacher (zur Kenntnis)

4. Gegen diesen Beschluss kann innert 30 Tagen seit der Eroffnung beim Bundesver-

waltungsgericht (Postfach, 3000 Bern 14) Beschwerde gefiihrt werden'.

Eidg. Schiedskommission fur die Verwertung von
Urheberrechten und verwandten Schutzrechten
Die Prasidentin: Der Kommissionssekretar:

L. Hunziker Schnider A. Stebler

" Art. 74 Abs. 1 URG i.V.m. Art. 33 Bst. f und Art. 37 VGG sowie Art. 50 Abs. 1 VWVG.
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