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Beschluss vom 29. Juni 2015 betreffend Tarif A Radio (Swissperform)

In tatsachlicher Hinsicht hat sich ergeben:

Mit Eingabe vom 18. Juni 2012 beantragte die Verwertungsgesellschaft Swissperform die Geneh-
migung eines neuen Tarifs A Radio (Verwendung von im Handel erhéltlichen Tontragern durch die
Schweizerische Radio- und Fernsehgesellschaft [SRG] zu Sendezwecken im Radio) mit einer G-
tigkeitsdauer von vier Jahren, d.h. vom 1. Januar 2013 bis zum 31. Dezember 2016 (vgl. Ziffer 35
des Tarifs). Die Swissperform teilte mit, dass insbesondere in folgenden Punkten wie bereits friiher
unterschiedliche Auffassungen zwischen ihr und der SRG SSR als einziger Verhandlungspartnerin
bestinden:

— So habe die Swissperform bereits bei dem (letztlich von der Schiedskommission abgelehnten)
Tarif AS die Meinung vertreten, dass das US-amerikanische Repertoire auch angesichts des
Gegenseitigkeitsvorbehalts nach Art. 35 Abs. 4 des Urheberechtsgesetzes in der Schweiz ge-
schitzt sei, sobald das entsprechende Programm im Internet verbreitet werde.

— Nach dem Inkrafttreten des WIPO-Vertrags vom 20. Dezember 1996 Uber Darbietungen und
Tontrager («WPPT») am 1. Juli 2008 wirden sich nun weitere Fragen zum Schutz des US-ame-
rikanischen Repertoires in der Schweiz stellen. Da die Schweiz dieses Abkommen ohne Vorbe-
halt zu Art. 15 WPPT ratifiziert habe, wirden die Aufnahmen von US-amerikanischen Kiinstlern
bzw. Produzenten in der Schweiz vollen Schutz geniessen, wenn sie in einem Mitgliedsstaat des
WPPT im Sinne von Art. 2 Abs. 1 WPPT in Verbindung mit Art. 5 des Rom-Abkommens erstver-
offentlicht worden seien.

Da mit der SRG SSR keine Einigung Uber diese Rechtsfragen habe erzielt werden kénnen, wollte
die Swissperform diese vorfrageweise in einem Tarifgenehmigungsverfahren von der Schiedskom-
mission klaren lassen. 80 Prozent des nach dem Rom-Abkommen in der Schweiz als ungeschutzt
betrachteten US-Repertoires erfillle das Merkmal der Erstvertffentlichung in einem Mitgliedstaat
des WPPT. Art. 3 Abs. 2 WPPT verweise auf die Schutzkriterien des Rom-Abkommens. Diese
seien somit auch fur den WPPT massgebend. Auffallend sei allerdings, dass der WPPT und ins-
besondere Art. 15 Abs. 3 WPPT die in Art. 16 Abs. 1 Bst. a des Rom-Abkommens vorgesehenen

weiteren Einschrankungsmoglichkeiten nicht mehr nenne.

Die SRG SSR verlangte in ihrer Stellungnahme vom 15. August 2012 die vollstédndige Streichung
der Ziffern 8, 10 und 24 des Tarifs A Radio (Swissperform) sowie weitere, hier nicht naher interes-
sierende Anderungen hinsichtlich der Ziffern 22 und 23. Die beiden Ziffern 8 und 10 betreffen nach
Auffassung der SRG SSR den Repertoireschutz und seien gemass standiger Praxis der Schieds-
kommission zu streichen. Dies mit der Begriindung, dass bei einem Sendetarif mit einem linearen
Prozentsatz die Rechtsfrage, inwieweit die Verwendung von im Handel erhéltlichen Tontrégern zu
Sendezwecken vergutungspflichtig sei, keine zur Angemessenheitspriifung notwendige Vorfrage
darstelle und daher auch nicht im Tarifgenehmigungsverfahren zu entscheiden sei. Eventualiter
nahm die SRG SSR zur Frage des Schutzes des US-Repertoires Stellung, wobei sie sich auf den
Standpunkt stellte, dass hier auf das Merkmal der Staatsangehdérigkeit und nicht auf dasjenige der
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Erstveroffentlichung abzustellen sei. Zur Frage des Schutzes von Handelstontrdgern mit Bezug auf
einzelne sogenannte Verbreitungsvektoren folgerte die SRG SSR mit Hinweis auf den WPPT (na-
mentlich Art. 15 Abs. 1 WPPT) wie auch auf das nationale Recht (Art. 35 Abs. 4 des Urheberrechts-
gesetzes), dass in der Schweiz fur zu Sendezwecken verwendete Aufnahmen, an welchen aus-
schliesslich austibende Kinstler und Tontrager-Hersteller aus den USA beteiligt seien, weiterhin
kein Vergiitungsanspruch gewahrt werden miisse. Damit erweise sich die Bestimmung in Ziffer 10
des Tarifs als konventionswidrig und mit dem nationalen Recht unvereinbar und musse in der Folge
gestrichen werden.

Mit Stellungnahme vom 13. September 2012 verzichtete die Preisiberwachung (PUE) auf die Ab-
gabe einer formellen Empfehlung zum Tarif A Radio (Swissperform) (vgl. Art 15 Abs. 2bis des
Preisuberwachungsgesetzes), da die strittigen Punkte keinen direkten Bezug zum Preisiiberwa-
chungsgesetz erkennen liessen.

Anlasslich der Sitzung der Schiedskommission zur Behandlung der Tarifeingabe vom 29. Okto-
ber 2012 bestatigten sowohl die Swissperform als auch die SRG SSR ihre bereits gestellten An-
trdge. Swissperform verlangte die Genehmigung des vorgelegten Tarifs und lehnte die Strei-
chungs- und Anderungsantrage der SRG SSR ab. Diese hielt an ihren Antragen gemaéss ihrer Stel-
lungnahme vom 15. August 2012 fest.

Mit Schreiben vom 16. Januar 2013 stellte Swissperform nachtraglich fest, dass im eingereichten
franzosischen Tariftext Abs. 2 von Ziffer 13 fehle. Swissperform legte daher einen entsprechend
korrigierten Tariftext vor.

Mit Beschluss vom 29. Oktober 2012, versandt am 14. Marz 2013, genehmigte die Schiedskom-
mission den Tarif A Radio (Swissperform), wobei sie nebst anderen hier nicht ndher interessieren-
den Anderungen die Ziffer 8, die insgesamt drei Lemmata umfasst, und die Ziffer 10 des Tarifs
ersatzlos strich. Zur Begriindung dieser Streichungen erklarte die Schiedskommission im Wesent-
lichen, die ziffern 8 und 10 wiirden verwandte Schutzrechte des sogenannten US-Repertoires be-
treffen. Fur die entsprechenden Rechtsfragen sei sie als Tarifgenehmigungsbehérde jedoch nicht
zustandig. Ziffer 8 Abs. 1 Lemma 1 und Lemma 2 des beantragten Tarifs hétten hingegen unbe-
strittene Sachverhalte zum Gegenstand, die nicht eigens im Tarif erwahnt werden missten. Mit
Ziffer 8 Lemma 3 solle eine Vorfrage geregelt werden, die die Schiedskommission nicht zu prifen
habe. Sie misse Fragen des materiellen Rechts nur insoweit vorfrageweise prifen, als diese fur
die Angemessenheitsprifung eines Tarifs relevant seien. Mit dartiber hinausgehenden Rechtsfra-
gen habe sich die Schiedskommission nicht zu befassen und sie sei auch nicht zusténdig, Ent-
scheide zu treffen, die grundsétzlich den Zivilgerichten vorbehalten seien. Damit eriibrige sich eine
weitere Prifung gestitzt auf den von der Schweiz ratifizierten WPPT (Beschluss der ESchK vom
29. Oktober 2012 betreffend den Tarif A Radio [Swissperform], E. 11./3.3, S. 27). Bei Ziffer 10 des
Tarifs gehe es um eine Frage der effektiven Nutzung, die die Tarifanwendung und nicht die Tarif-
genehmigung betreffe.
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Beschluss vom 29. Juni 2015 betreffend Tarif A Radio (Swissperform)

Am 29. April 2013 reichte Swissperform Beschwerde gegen diesen Beschluss beim Bundesver-
waltungsgericht ein. Sie beantragte im Wesentlichen, der Beschluss der Schiedskommission vom
29. Oktober 2012 sei aufzuheben und der Tarif A Radio (Swissperform) sei in der Fassung vom
18. Juni 2012 (Beilage 1, Seite 8 ff.) mit der vorgesehenen Gultigkeitsdauer vom 1. Januar 2013
bis zum 31. Dezember 2016 ohne Anderungen zu genehmigen.

Mit Urteil B-2429/2013 vom 28. November 2013 wies das Bundesverwaltungsgericht die Be-
schwerde von Swissperform ab.

Am 18. Januar 2014 erhob Swissperform Beschwerde gegen das Urteil des Bundesverwaltungs-
gerichts vom 28. November 2013. Darin beantragte sie, das angefochtene Urteil des Bundesver-
waltungsgerichts sei aufzuheben und der Tarif sei unter Einfligung der gestrichenen Ziffern 8 und
10 zu ergdnzen und zu genehmigen.

Im Urteil des Bundesgerichts 2C_53/2014 vom 9. Oktober 2014 (teilweise verodffentlicht in BGE 140
11 483) wurde die Beschwerde von Swissperform gutgeheissen. Das Urteil des Bundesverwaltungs-
gerichts vom 28. November 2013 wurde aufgehoben und die Sache wurde zu neuer Entscheidung
im Sinne der Erwagungen an die Schiedskommission zuriickgewiesen. In den Erwagungen hielt
das Bundesgericht im Wesentlichen fest, dass Ziffer 8 Lemmata 1 und 2 des Tarifs A Radio
(Swissperform) zu genehmigen seien. Mit Bezug auf Ziffer 8 Lemma 3 erklarte das Bundesgericht
die Schiedskommission fur zustandig zu prifen, ob die Bestimmung der Rechtslage entspreche.
Ziffer 10 sei einer Angemessenheitsprifung zu unterziehen. Ferner wies das Bundesgericht die
Sache zur Neuregelung der Kosten- und Entschadigungsfolgen des vorinstanzlichen Verfahrens
an das Bundesverwaltungsgericht zuriick.

Mit dem Urteil B-6298/2014 vom 10. Dezember 2014 regelte das Bundesverwaltungsgericht die
Kosten- und Entschadigungsfolgen fir das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht neu.

Mit Verfigung vom 17. Dezember 2014 forderte die Schiedskommission die Parteien dazu auf, zu
den Fragen, ob Ziffer 8 Lemma 3 des Tarifs der Rechtslage entspreche und ob Ziffer 10 des Tarifs
im Sinne von Art. 60 des Urheberrechtsgesetzes angemessen sei, Stellung zu nehmen.

Swissperform stellt in ihrer Stellungnahme vom 2. Februar 2015 folgende Antréage:

1. Ziff. 8 Lemma 3 sei mit folgendem Wortlaut zu genehmigen:
«die Aufnahme wurde zuerst oder gleichzeitig in einem anderen Mitgliedland des WPPT verdffentlicht, das dieses Abkommen ohne
Vorbehalt zu Art. 15 WPPT ratifiziert hat, welcher eine Vergutungspflicht oder ein exklusives Recht an der Sendung im Handel

erhaltlicher Tontréager zugunsten schweizerischer Berechtigter ausschliesst.»

2. Ziff. 10 des Tarifs sei mit folgendem Wortlaut zu genehmigen:
«Wird ein Programm Uber mehrere Verbreitungsvektoren verbreitet und ist eine Aufnahme nur beziglich einzelner Verbreitungs-
vektoren geschitzt, so wird der Vergitungssatz fir diese Aufnahme im Verhaltnis der Kosten dieses Verbreitungsvektors zu den

Gesamtverbreitungskosten gekuirzt.»

3. Die entsprechenden Tarifergédnzungen seien nach Ziff. 35 des Tarifs riickwirkend auf den 1. Januar 2013 anwendbar zu erklaren.
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[Der Wortlaut von Ziffer 8 Lemma 3 und von Ziffer 10 entspricht demjenigen im urspringlichen
Gesuch vom 18. Juni 2012.]

In prozessualer Hinsicht beantragt Swissperform, die Kosten des Verfahrens seien hélftig der SRG
SSR aufzuerlegen.

Sie macht im Wesentlichen geltend, die Rechtsgrundlage fir Ziffer 8 Lemma 3 des Tarifs sei bereits
in der Tarifeingabe vom 18. Juni 2012 (N 21 bis 34) sowie anlasslich der mindlichen Anhérung
vom 29. Oktober 2012 in ihrem Pladoyer (N 8 bis 13) ausfihrlich begriindet worden. Bereits in den
Tarifverhandlungen sei der SRG SSR am 1. September 2011 ein ausfuhrliches Memorandum zum
Schutz des US-Repertoires aufgrund des Anknipfungskriteriums der «Erstverdffentlichung» vor-
gelegt worden (Beilagen 5 und 6 zur Tarifeingabe vom 18. Juni 2012). Zu N 26.2 und 32.1 der
Tarifeingabe vom 18. Juni 2012 macht Swissperform erganzende Ausflhrungen.

Am 13. Februar 2015 erhéalt die Schiedskommission ihre erstinstanzlichen Akten vom Bundesver-
waltungsgericht zurlck.

Mit ihrer Stellungnahme vom 13. April 2015 beantragt die SRG SSR, Ziffer 8 Lemma 3 des Tarifs
sei zu streichen, weil die Bestimmung nicht der Rechtslage entspreche. Hinsichtlich Ziffer 10 des
Tarifs bestreitet die SRG SSR zwar nicht, dass diese angemessen sei, behélt sich aber im Hinblick
auf kinftige Tarifverhandlungen — je nach den Entwicklungen im Bereich des sogenannten Digital
Audio Broadcasting (DAB+) — vor, auf Ziffer 10 zurlickzukommen.

Die offenen Punkte im Tarif werden von der Schiedskommission anlasslich ihrer Sitzung vom
29. Juni 2015 gepruft. Dabei wird den Parteien mit Bezug auf die Besetzung der eingesetzten
Spruchkammer das rechtliche Gehoér gewahrt. In materieller Hinsicht erhalten Swissperform und
die SRG SSR nochmals Gelegenheit zur mindlichen Stellungnahme. Swissperform stellt als
Rechtsbegehren die Genehmigung des mit Eingabe vom 18. Juni 2012 eingereichten Tarifs mit
folgenden Anderungen: Ziffer 22 Lemma 7: Die Klammerbemerkung nach ISRC wird gestrichen /
Ziffer 24 wird gestrichen. Ferner beantragt Swissperform, der Tarif sei mit der beantragten Tarif-
dauer vom 1. Januar 2013 bis 31. Dezember 2016 in Kraft zu setzen und unterbreitet einen hier
nicht néher interessierenden Eventualantrag zur Formulierung von Ziffer 8 Lemma 3.

Die SRG SSR beantragt ihrerseits nach wie vor, Ziffer 8 Lemma 3 des Tarifs sei zu streichen, der
Antrag von Swissperform auf riickwirkende Anwendung der strittigen Tarifbestimmungen per 1. Ja-
nuar 2013 sei abzuweisen, ebenso der Antrag von Swissperform auf Beteiligung der SRG SSR an
den Verfahrenskosten. Mit Blick auf die Frage nach dem Zeitpunkt der Inkraftsetzung der umstrit-
tenen Tarifbestimmungen meint die SRG SSR, es misse heute neu tber die betreffenden Klauseln
entschieden werden und ebenfalls, ab wann die unter Umstdnden neu eingefiihrten Tarifbestim-
mungen zu gelten hatten. Die SRG SSR habe im Hinblick auf eine rickwirkende Inkraftsetzung
keine entsprechenden Rickstellungen getétigt und dies sei ihr auch nicht zuzumuten gewesen.
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Schliesslich fragt der Vorsitzende der Spruchkammer der Schiedskommission die Parteien mit
Blick auf Ziffer 10 des Tarifs in der Fassung vom 18. Juni 2012, ob dessen deutscher Wortlaut
sprachlich korrekt sei oder ob er nicht vielmehr wie folgt zu andern ware:

«Wird ein Programm Uber mehrere Verbreitungsvektoren verbreitet und ist eine Aufnahme nur bezuglich einzelner Verbreitungs-
vektoren geschiitzt, so wird der Vergutungssatz fur diese Aufnahme im Verhdltnis der Kosten dieser Verbreitungsvektoren zu den

Gesamtverbreitungskosten gekirzt.»

Die franzdsische Fassung des Tarifs weicht zwar von der deutschen Version leicht ab, ist hingegen
im Gegensatz zur deutschen Fassung in sich schlissig:

«Si un programme est diffusé via plusieurs canaux et si un enregistrement n’est protégé qu’en ce qui concerne I'un d’entre eux, le
taux de rémunération pour cet enregistrement est réduit proportionnellement aux colts de ce canal par rapport aux co(ts de diffusion

totaux.»

Swissperform rdumt ein, dass Ziffer 10 des Tarifs auf Deutsch wie vorgeschlagen neu formuliert
werden musste und erklart sich mit dem vorgeschlagenen Wortlaut einverstanden. Auch die SRG
SSR hélt eine entsprechende Neuformulierung fir sprachlich richtig.

Die SRG SSR geht davon aus, dass eine riickwirkende Inkraftsetzung der umstrittenen Ziffer 8
Lemma 3 und Ziffer 10 per 1. Januar 2013 gemass Ziffer 35 des Tarifs jahrliche Mehrvergiitungen
in der H6he von zirka 1,5 Millionen Franken nach sich ziehe. Swissperform meint, sie gehe eher
von 1,3 Millionen Franken aus. Ein Teil des bisher ungeschitzten Repertoires sei mehr als 50 Jahre
alt. Was Ziffer 10 anbelange, so seien ihr die Zahlen des Verbreitungsvektors «Simulcasting» nicht
bekannt.

Auf weitere von den Verfahrensbeteiligten vorgebrachte Argumente wird (soweit erforderlich) im
Rahmen der folgenden Erwégungen eingegangen.

Der gesamte Wortlaut des am 18. Juni 2012 vorgelegten Tarifs A Radio (Swissperform) (Verwen-
dung von im Handel erhaltlichen Tontragern durch die Schweizerische Radio- und Fernsehgesell-
schaft (SRG) zu Sendezwecken im Radio) kann in beiden Sprachversionen im Beschluss der
Schiedskommission vom 29. Oktober 2012, abrufbar unter www.eschk.admin.ch / «Dokumenta-
tion» / «Beschlisse 2012», eingesehen werden.
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Die Schiedskommission zieht in Erwadgung:

Das Bundesgericht hat die Beschwerde von Swissperform in seinem (Sprung-)Rickweisungs-
urteil 2C_53/2014 vom 9. Oktober 2014 (teilweise veroffentlicht in BGE 140 Il 483) gutgeheis-
sen, das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 28. November 2013 aufgehoben und die
Sache zu neuer Entscheidung im Sinne der Erwagungen an die Schiedskommission zurlck-
gewiesen. Aufgrund von Art. 107 Abs. 2 des Bundesgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (BGG,
SR 173.110) ist der Riickweisungsentscheid des Bundesgerichts vom 9. Oktober 2014 fir die
Schiedskommission bindend. Schliesst das Dispositiv eines Riickweisungsentscheids wie vor-
liegend die Formel «im Sinne der Erwagungen» ein, ergibt sich auch eine Bindung an die Ur-
teilserwagungen (ULRICH MEYER/JOHANNA DORMANN, in: Basler Kommentar, Bundesgerichts-
gesetz, 2. Auflage 2011, Art. 107 N 18, mit Hinweisen auf die Rechtsprechung). Aus den Er-
wagungen des genannten Urteils geht einerseits hervor, dass die Schiedskommission vorfra-
geweise (vgl. E. 5.3 des Urteils) zu prifen habe, ob Ziffer 8 Lemma 3 des Tarifs A Radio
(Swissperform) der Rechtslage entspreche (vgl. E. 8.4 und 10 des genannten Urteils). Ande-
rerseits konne Ziffer 10 des Tarifs von der Schiedskommission nur gestrichen werden, falls sie
sich als unangemessen im Sinne von Art. 60 des Bundesgesetzes lUber das Urheberrecht und
verwandte Schutzrechte vom 9. Oktober 1992 (Urheberrechtsgesetz, URG, SR 231.1) erweise.
Die Schiedskommission habe daher die Regelung in Ziffer 10 des Tarifs auf ihre Angemessen-
heit zu prifen (vgl. E. 9.4 und 10 des genannten Urteils). Den Urteilserwdgungen ist zu ent-
nehmen, dass Ziffer 8 Lemmata 1 und 2 von der Schiedskommission zu Unrecht aus dem Tarif
gestrichen wurden und daher zu genehmigen sind (vgl. E. 7.4 des genannten Urteils).

Als Erstes wird geprift, ob Ziffer 8 Lemma 3 der Rechtslage entspricht. Dabei handelt es sich
um eine abstrakte Rechtsfrage nach dem rechtlich geltenden Schutzumfang, nicht um eine
konkrete Tarifanwendungsfrage.

2.1 Die SRG SSRist der Auffassung, es gehe um die Klarung der Frage, ob sich austbende
Klnstler bzw. Hersteller fir den Anspruch auf eine Verglitung nach Art. 15 des WIPO-
Vertrags Uber Darbietungen und Tontrager, abgeschlossen in Genf am 20. Dezember
1996 (WPPT, SR 0.231.171.1), wahlweise sowohl auf das Merkmal der Staatsangeho-
rigkeit als auch auf dasjenige der Erstverdffentlichung berufen kénnen, obschon es sich
um Staatsangehorige eines Vertragsstaates handelt.

Nach Auffassung der SRG SSR richtet sich die Auslegung des WPPT und des Internati-
onalen Abkommens uber den Schutz der ausibenden Kinstler, der Hersteller von Ton-
trdgern und der Sendeunternehmen, abgeschlossen in Rom am 26. Oktober 1961 (Rom-
Abkommen, RA, SR 0.231.171), nach Art. 31 ff. des Wiener Ubereinkommens (iber das
Recht der Vertrage, abgeschlossen in Wien am 23. Mai 1969 (VRK, SR 0.111). Die Best-
immungen von Staatsvertradgen seien demnach nach Treu und Glauben und im Kontext
mit den anderen Bestimmungen eines Regelwerks sowie im Lichte von dessen Ziel und
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Zweck auszulegen. Der fur die Sinnermittlung erforderliche Zusammenhang kénne sich
aus weiteren Staatsvertragen ergeben. Um eine Auslegung nach Treu und Glauben ga-
rantieren zu kdnnen, seien gemass dem Schrifttum bei der Auslegung des WPPT auch
die Bestimmungen des RA und der Berner Ubereinkunft zum Schutz von Werken der
Literatur und Kunst, abgeschlossen in Paris am 24. Juli 1971, revidiert in Paris am
24. Juli 1971 (RBU, SR 0.231.15) heranzuziehen, obschon Art. 1 Abs. 3 WPPT festhalte,
dass der WPPT in keiner Verbindung zu anderen Staatsvertragen stehe.

Nach Art. 3 Abs. 1 WPPT gewahrten die Vertragsparteien den ausibenden Kinstlern
und Tontragerherstellern, die Angehoérige anderer Vertragsparteien seien, den in diesem
Vertrag vorgesehenen Schutz. Als Angehdrige anderer Vertragsparteien wiirden nach
Art. 3 Abs. 2 WPPT die austuibenden Kinstler und Tontragerhersteller gelten, die nach
den Kriterien des RA schutzberechtigt seien.

Die Schutzkriterien fur die ausibenden Kunstler seien in Art. 4 des RA, diejenigen fur
die Tontragerhersteller in Art. 5 des RA geregelt. Mit Bezug auf die hier interessierenden
Aufnahmen von Darbietungen verweise Art. 4 Bst. b RA auf die Schutzvoraussetzungen
fur Tontragerhersteller nach Art. 5 RA. Eine auf einem Tontrager festgelegte Darbietung
sei demnach zu Gunsten eines Kinstlers geschiitzt, wenn der Tontragerhersteller nach
Art. 5 RA Schutz geniesse. Nach Art. 5 Abs. 1 des RA habe ein Mitgliedstaat den Her-
stellern von Tontragern Inlanderbehandlung zu gewahren, wenn eine der folgenden Vo-
raussetzungen erflllt sei: a) Der Hersteller sei Angehdriger eines anderen vertrags-
schliessenden Staates. b) Die erste Festlegung des Tons sei in einem anderen vertrags-
schliessenden Staat vorgenommen worden. ¢) Der Tontrager sei erstmals in einem an-
deren vertragsschliessenden Staat verdffentlicht worden. Die Vertragsparteien kénnten
nach Art. 3 Abs. 3 WPPT von den Mdglichkeiten des Art. 5 Abs. 3 RA Gebrauch machen,
das heisse beim «Generaldirektor der WIPO» [recte: «beim Generalsekretar der Orga-
nisation der Vereinten Nationen», siehe Art. 5 RA in Verbindung mit Art. 33 Abs. 2 RA,
Anmerkung der Schiedskommission] eine Notifikation einreichen mit der Erklarung, dass
sie entweder das Merkmal der Verdffentlichung oder dasjenige der Festlegung nicht an-
wenden werden. Die Schweiz habe gemass Art. 3 Abs. 3 WPPT erklart, dass sie von den
Mdglichkeiten nach Art. 5 Abs. 3 RA Gebrauch mache, und anstelle des Merkmals der
ersten Festlegung das Merkmal der ersten Veroéffentlichung anwenden werde. Damit
habe die Schweiz — wie gemass der bundesgerichtlichen Rechtsprechung bereits unter
dem RA — das Merkmal der Festlegung ausgeschlossen. Die Anknupfungskriterien nach
Art. 5 Abs. 1 RA seien nach dem Schrifttum in dem Sinne «alternativ», als es genlge,
wenn eines dieser Kriterien erfullt sei (Stellungnahme der SRG SSR vom 13. April 2015,
N 8). Beim Merkmal der Staatsangehdrigkeit handle es sich um das Basiskriterium, das
im Unterschied zu den anderen beiden in Art. 5 Abs. 1 RA aufgefiihrten Kriterien nicht
durch eine Vorbehaltserklarung im Sinne von Art. 5 Abs. 3 RA ausgeschlossen werden
kénne. Das Merkmal der Erstveréffentlichung sei gemass der Lehre bloss sekundarer
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Anknipfungspunkt, der nur zum Tragen komme, wenn das primare Merkmal der Staats-
angehorigkeit nicht greife. Dies sei dann der Fall, wenn ausiibende Kiinstler und Tontra-
gerhersteller keinem Vertragsstaat angehdrten. Dies erschliesse sich zwar nicht unmit-
telbar aus dem Wortlaut von Art. 5 Abs. 1 Bst. ¢) RA, ergebe sich aber aus dem Zweck
dieser Bestimmung. Das Anknlpfungsmerkmal der Erstveréffentlichung in einem Ver-
tragsstaat konne einzig dazu dienen, ausibenden Kinstlern und Tontragerherstellern,
die nicht Staatsangehdrige einer Vertragspartei seien, dennoch die Rechte nach WPPT
zu gewahren. Auch die Praambel des WPPT, die als Auslegungshilfe heranzuziehen sei,
lasse lediglich den Schluss zu, dass primar auf die Staatsangehdrigkeit abzustellen sei.
Gemass der Praambel hegten die Vertragsstaaten den Wunsch, den Rechtsschutz fir
auslibende Kinstler und Tontragerhersteller fortzuentwickeln und aufrechtzuerhalten
und zwar «d’une maniere aussi efficace et uniforme que possible». Das Ziel sei somit
ein modglichst einheitliches Schutzniveau zwischen den Vertragsstaaten des WPPT zu
erlangen.

Ginge man davon aus, dass der Schutz des WPPT gestitzt auf Art. 5 Abs. 1 Bst. ¢ RA
auch dann greifen wirde, wenn ein Staatsangehdriger eines Mitgliedsstaats in einem
anderen Vertragsstaat erstmals veroffentliche, so hatte dies zur Folge, dass dessen Hei-
matstaat kein Interesse mehr daran haben kdnnte, den Schutz im eigenen Land an das
internationale Abkommen anzupassen. Denn bei einer weltweiten Verdffentlichung, z.B.
Uber das Internet, kdnnten Staatsangehdrige eines Vertragsstaates von den Vergutun-
gen anderer Staaten profitieren, ohne dass die Rechtsordnung des Heimatstaates um-
gekehrt eine entsprechende Vergutung ermdgliche. Dies wiirde dem Ziel eines weltweit
einheitlichen Schutzes zuwiderlaufen und einer Auslegung der einschlagigen Bestim-
mungen nach Treu und Glauben widersprechen.

Das Anknlpfungsmerkmal der Erstveréffentlichung sei zudem aus der RBU Gbernom-
men worden, bei der sich gemass der Lehre bereits aus dem Wortlaut von Art. 3 Abs. 1
Bst. b RBU ergebe, dass der Ankniipfungspunkt der Erstveréffentlichung nur Urhebern
aus einem «Nicht-Verbandsland» zustehe. Bei der RBU handle es sich um das &lteste
und fundamentalste Regelwerk aus der komplexen Struktur der Staatsvertradge zum in-
ternationalen Urheberrecht. Genau wie die RBU seien deshalb auch das RA und — damit
zusammenhangend — der WPPT zu verstehen. Dass ein enger Bezug zwischen dem
WPPT und der RBU bestehe, ergebe sich auch aus dem ersten Punkt der Praambel,
welcher im WPPT beinahe wortgleich von der RBU iibernommen worden sei. Wie bereits
vorhergehend ausgefihrt, lasse dies einzig den Schluss zu, dass das Kriterium der Erst-
verdffentlichung — wie es in der RBU explizit festgehalten werde — beim WPPT und dem
RA bloss sekundar zur Anwendung gelangen kdénne. Schliesslich bleibe hinzuzufigen,
dass die Verwertungsgesellschaften nach Art. 45 Abs. 2 URG verpflichtet seien, die Ver-
wertung nach festen Regeln und dem Gebot der Gleichbehandlung vorzunehmen.
Werde Ziffer 8 Lemma 3 wie von der Gesuchstellerin vorgeschlagen in den Tarif aufge-
nommen, bleibe unklar, in welchen Fallen auf die Erstverdffentlichung und in welchen
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Fallen auf die Staatsangehdrigkeit abzustellen sei. Diese Unklarheit kdnne nur beseitigt
werden, indem die Staatsangehdrigkeit generell als primarer Anknipfungspunkt ange-
nommen werde.

Was die Frage anbelangt, ob eine Notifikation im Sinne von Art. 15 Abs. 3 WPPT ange-
bracht wurde, bringt die SRG SSR vor, Swissperform erwahne in ihrer Tarifeingabe vom
18. Juni 2012, N 26 ff. sowie in ihrer Vernehmlassung vom 2. Februar 2015, N 7 mehrere
Staaten, die gestiitzt auf Art. 15 Abs. 3 entsprechende Vorbehalte zur Anwendung von
Art. 5 RA angebracht hatten. Swissperform argumentiere, die Schweiz habe keine solche
Notifikation hinterlegt, weshalb neben der Nationalitat auch die Erstveréffentlichung des
Tontragers als Anknipfungskriterium gelte. Swissperform versuche mit diesem Argu-
ment, Voraussetzungen und Folgen der Qualifikation des Verhaltnisses des Kriteriums
der Staatsangehoérigkeit zum Kriterium der Erstveréffentlichung als alternativ oder als
sekundar zu vermischen. Erst wenn die richtige Auslegung von Art. 5 des RA gefunden
sei, konne die Frage beantwortet werden, weshalb die Schweiz keine Notifikation hinter-
legt habe. Wenn man davon ausgehe, dass das Kriterium der Erstveréffentlichung auch
gegeniber Vertragsstaatenangehorigen gelte, wiirde sich eine allfallige Notifikation auf
alle Staaten beziehen. Gehe man jedoch davon aus, dass die Erstverdffentlichung nur
fur Nichtvertragsstaaten gelte, dann wirde sich eine allfallige Notifikation nur auf Staa-
ten beziehen, die den WPPT nicht ratifiziert hatten. Die SRG SSR gehe davon aus, dass
sich das Schutzkriterium der Erstveréffentlichung nur auf Staaten beziehe, die den
WPPT nicht ratifiziert hatten. Eine Notifikation hatte somit dazu geflihrt, dass sich auch
Nichtvertragsstaaten nicht auf dieses Kriterium berufen kdnnten. Da aber alle wichtigen
und grossen «Musikstaaten» Vertragsstaaten des WPPT seien, habe der Bundesrat da-
rauf verzichtet, eine entsprechende Notifikation anzubringen.

Im Ergebnis ist die SRG SSR der Auffassung, wenn die USA nur fir den digitalen Ver-
breitungsvektor Vergutungen gewahrten, hatten austibende amerikanische Kinstler fur
die (terrestrische) Verbreitung von in Rundfunkprogrammen enthaltenen Darbietungen
auch keinen Anspruch auf Vergitung.

Gemass Swissperform sind vorliegend die folgenden Rechtsfragen zu beurteilen:
1) «Kann sich ein Kinstler eines Mitgliedlandes, dessen Heimatstaat einen Vorbehalt
zum WPPT erklart hat, auf die Erstverdffentlichung oder gleichzeitige Verdffentlichung
seines Tontragers in einem anderen Mitgliedstaat berufen, welcher den WPPT ohne Vor-
behalt unterzeichnet hat?» und 2) «Entfalten die Vorbehaltserklarungen der Schweiz
zum RA auch Wirkung fur den WPPT, ohne dass sie unter Art. 15 Abs. 3 WPPT aus-
driicklich erklart wurden?» Swissperform macht geltend, die SRG SSR nehme im vorlie-
genden Verfahren lediglich zur ersten Frage Stellung. Insbesondere behaupte sie nicht,
dass der von der Schweiz erklarte Vorbehalt zu Art. 12 RA automatisch auch Wirkung
far die Anwendung von Art. 15 Abs. 1 WPPT entfalte. Swissperform teilt die Rechtsauf-
fassungen der SRG SSR nicht.
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3. Die Schiedskommission beurteilt die Rechtslage mit Blick auf Ziffer 8 Lemma 3 des Tarifs wie

folgt:

3.1

3.2

3.3

Gemass Art. 1 Abs. 2 URG bleiben vélkerrechtliche Vertrage den Bestimmungen des
URG vorbehalten. Private kdnnen sich allerdings nur auf die unmittelbar anwendbaren
(«self-executing») Bestimmungen des Staatsvertragsrechts berufen. Ein voélkerrechtli-
cher Vertrag ist direkt anwendbar, wenn er hinreichend bestimmte und klare Regelungen
enthalt, auf deren Grundlage im Einzelfall ein Entscheid getroffen werden kann, nicht
aber, wenn er den Vertragsstaaten lediglich vorschreibt, wie eine Materie zu regeln ist
und damit nicht die Verwaltungs- oder Justizbehérden, sondern den Gesetzgeber an-
spricht (Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-6540/2012 vom 14. Marz 2014, E. 3.2,
GT 3a Zusatz, mit weiteren Hinweisen).

Bis zum Inkrafttreten des WPPT am 1. Juli 2008 war das US-amerikanische Repertoire
in der Schweiz angesichts des Vorbehalts der Schweiz gemass Art. 16 RA zu Art. 12 RA
(http://www.wipo.int/treaties/fr/remarks.jsp?cnty_id=1149C) geméass dem Urteil des Bun-
desgerichts 2A.539/1996 vom 20. Juni 1997, Tarif S, teilweise veroffentlicht in Zeitschrift
fur Immaterialgiter-, Informations- und Wettbewerbsrecht sic! 1998, S. 33 ff., E. 5 b) dd)
nur zum Teil geschutzt (vgl. auch WILHELM NORDEMANN/KAI VINCK/PAUL W. HERTIN, Inter-
nationales Urheberrecht und Leistungsschutzrecht der deutschsprachigen Lander unter
Berucksichtigung auch der Staaten der Europaischen Gemeinschaft, Kommentar, Deut-
sche Ausgabe, Disseldorf 1977, RA, Art. 16 N 3). Die USA sind nicht Mitglied des RA
(vgl. http://www.wipo.int/treaties/fr/'ShowResults.jsp?lang=fr&treaty _id=17). Mit dem In-
krafttreten des RA hatte die Schweiz von der Vorbehaltsmdglichkeit nach Art. 5 Abs. 3
RA Gebrauch gemacht, das Kriterium der Festlegung als Anknipfungspunkt ausge-
schlossen und das Kriterium der ersten (bzw. gleichzeitigen) Veroffentlichung fir mass-
gebend erklart (vgl. http://www.wipo.int/treaties/fr/remarks.jsp? cnty_id=1149C).

Art. 35 URG regelt den Vergutungsanspruch fur die Verwendung von Ton- und Tonbild-
tragern. Art. 35 Abs. 4 URG enthalt einen Gegenrechtsvorbehalt mit Bezug auf auslan-
dische ausubende Kinstler und Kiunstlerinnen, die ihren gewdhnlichen Aufenthalt nicht
in der Schweiz haben. Demnach steht diesen ein Anspruch auf Vergutung nur dann zu,
wenn der Staat, dem sie angehdren, schweizerischen Staatsangehdrigen ein entspre-
chendes Recht gewahrt. REHBINDER/VIGANO sprechen in diesem Zusammenhang davon,
aus den Vorbehalten des Bundesrates zum RA sowie dem Vorrang des Staatsvertrags-
rechts vor dem nationalen Recht in Art. 1 Abs. 2 URG einerseits und fehlender Koordi-
nation von Bundesrat und dem Eidgendssischen Parlament im Rahmen des Gesetzge-
bungsverfahrens andererseits habe sich eine verworrene Gesetzeslage ergeben, welche
auf einen Nenner gebracht zur Folge gehabt habe, dass der Vorbehalt in Art. 35 Abs. 4
zu weiten Teilen wirkungslos geblieben sei (MANFRED REHBINDER/ADRIANO VIGANO,
Urheberrecht, Kommentar, 3. Auflage 2008, Art. 35 N 7; siehe auch RETO M. HILTY, An-
merkung zum Urteil des Bundesgerichts 2A.539/1996 vom 20. Juni 1997, in: sic! 1998
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S. 38 ff., S. 39, mit weiteren Hinweisen). ROLF AUF DER MAUR, in: Muller/Oertli (Hrsg.),
Urheberrechtsgesetz, URG, 2. Auflage 2012, Art. 35 N 15 differenziert: Anders als im
audiovisuellen Bereich habe der Gegenrechtsvorbehalt im Audiobereich seine prakti-
sche Bedeutung weitgehend verloren, da sich die Vergltungsberechtigung der auslan-
dischen Kulnstler aus dem RA bzw. dem WPPT ergebe.

Seit dem Inkrafttreten des WPPT per 1. Juli 2008 stellt sich in der Praxis insbesondere
mit Blick auf das US-amerikanische Repertoire (vgl. oben E. I1./3.2) die Frage, ob dieses
aufgrund der Bestimmungen dieses Staatsvertrags in der Schweiz geschutzt ist.

Art. 4 Abs. 1 WPPT — systematisch angesiedelt im Kapitel «Dispositions générales» — in
der unter anderem verbindlichen franzdsischen (vgl. Art. 32 Abs.1 WPPT) Fassung
bestimmt unter dem Titel «Traitement national», «chaque Partie contractante accorde
aux ressortissants d’autres Parties contractantes, au sens de l'article 3.2), le traitement
qu’elle accorde a ses propres ressortissants en ce qui concerne les droits exclusifs ex-
pressément reconnus dans le présent traité et le droit &8 rémunération équitable prévu a
l'article 15 de ce ftraité». Art. 4 Abs. 2 WPPT macht dazu eine Einschrankung: Die in
Abs. 1 vorgesehene Verpflichtung gilt demnach nicht, soweit eine andere Vertragspartei
von der Vorbehaltsmaoglichkeit von Art. 15 Abs. 3 WPPT Gebrauch macht.

Art. 15 Abs. 1 und Abs. 3 WPPT lauten:

«1) Les artistes interprétes ou exécutants et les producteurs de phonogrammes ont droit a une rémunération équi-
table et unique lorsque des phonogrammes publiés a des fins de commerce sont utilisés directement ou indirecte-

ment pour la radiodiffusion ou pour une communication quelconque au public.»

«3) Toute Partie contractante peut déclarer, dans une notification déposée auprés du directeur général de 'OMPI,
qu’elle n'appliquera les dispositions de I'alinéa 1) qu’a I'égard de certaines utilisations, ou qu’elle en limitera I'appli-

cation de toute autre maniéere, ou encore qu’elle n’appliquera aucune de ces dispositions.»

Die USA haben einen Vorbehalt nach Art. 15 Abs. 3 WPPT bezuglich aller Rechte an der
«communication au publicy erklart, die nicht ausdriicklich durch die anwendbaren US-
amerikanischen Gesetze geschitzt sind. Zu den schutzlosen Nutzungen gehort die tra-
ditionelle terrestrische Radiosendung.

Massgebend fir die Auslegung volkerrechtlicher Vertrage sind fiir die schweizerischen
Verwaltungsbehdrden und Gerichte die Auslegungsregeln der VRK. Als vdlkergewohn-
heitsrechtlich anerkannte Interpretationshilfe entfalten die in ihr festgehaltenen Ausle-
gungsregeln auch fir die Zeitspanne vor ihrem Inkrafttreten gewohnheitsrechtliche Bin-
dung (BGE 138 Il 524 E. 3.1, mit weiteren Hinweisen). Entsprechend der vertraglichen
Natur des klassischen Volkerrechts ist dabei nach Art. 31 VRK in erster Linie auf den
Wortlaut abzustellen, dessen Sinn nach Treu und Glauben, im Kontext und unter Be-
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ricksichtigung von Ziel und Zweck der Norm zu ermitteln ist. Fur die kontextuelle Ausle-
gung sind dabei auch die einschlagigen Praambeln, weitere Anlagen sowie anderweitige
Vereinbarungen, die in Zusammenhang mit dem Vertrag abgeschlossen wurden, beizu-
ziehen. Anders als im Verfassungsrecht kommt den Materialien («travaux prépa-
ratoires») und damit einer historischen Auslegung nach Art. 32 VRK eine selbstandige
Bedeutung nur zu, wenn die textuelle Auslegung mehrdeutig bleibt oder zu offensichtlich
sinnwidrigen oder unvernlnftigen Ergebnissen fiuhrt (zum Ganzen: THOMAS COT-
TIER/CHRISTOPHE GERMANN, Die Bedeutung und Wirkung der Staatsvertrage im Immate-
rialglterrecht, in: Lucas M. David/ Roland von Biren, Schweizerisches Immaterialgtter-
und Wettbewerbsrecht, Band 1/1, 2. Auflage, Basel 2002, S. 55; ANTHONY AUST, Modern
Treaty Law and Practice, 3. Auflage, Cambridge 2013, S. 208 f.).

Art. 1 Abs. 3 WPPT bestimmt:

«Le présent traité n’a aucun lien avec d’autres traités et s’applique sans préjudice des droits et obligations découlant

de tout autre traité. »

Art. 3 Abs. 1 WPPT definiert die Schutzberechtigten nach dem Staatsvertrag:

« Les Parties contractantes accordent la protection prévue par le présent traité aux artistes interpretes ou exécutants
et aux producteurs de phonogrammes qui sont ressortissants d’autres Parties contractantes»

Art. 3 Abs. 2 WPPT verweist fir die Definition der Angehdrigen anderer Vertragsstaaten
auf das RA:

«[...] les artistes interprétes ou exécutants ou les producteurs de phonogrammes qui répondraient aux critéres requis
pour bénéficier de la protection prévue par la Convention de Rome si toutes les Parties contractantes dans le cadre

du présent traité étaient des Etats contractants au sens de cette convention. [...]»

Art. 4 Bst. b) des RA verweist mit Bezug auf die im Rahmen des vorliegenden Tarifs A
Radio (Swissperform) interessierende Gewahrung der Leistungsschutzrechte fur auf
Tontragern festgelegte Darbietungen zu Gunsten auslandischer ausibender Kinstler auf
Art. 5 des RA. Art. 5 des RA hat den folgenden Wortlaut:

«1. Jeder vertragsschliessende Staat gewahrt den Herstellern von Tontragern Inlanderbehandlung, wenn eine der
folgenden Voraussetzungen vorliegt:
a) der Hersteller von Tontragern ist Angehoriger eines anderen vertragsschliessenden Staates (Merkmal der
Staatsangehdrigkeit);
b) die erste Festlegung des Tons ist in einem anderen vertragsschliessenden Staat vorgenommen worden
(Merkmal der Festlegung);
c) der Tontrager ist erstmals in einem anderen vertragsschliessenden Staat veréffentlicht worden (Merkmal

der Veroffentlichung).
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2. Wenn die erste Veréffentlichung in keinem vertragsschliessenden Staat stattgefunden hat, der Tontréager jedoch
innerhalb von dreissig Tagen seit der ersten Veroffentlichung auch in einem vertragsschliessenden Staat veroéffent-
licht worden ist (gleichzeitige Veroéffentlichung), gilt dieser Tontrager als erstmals in dem vertragsschliessenden Staat

veroffentlicht.

3. Jeder vertragsschliessende Staat kann durch eine beim Generalsekretar der Organisation der Vereinten Nationen
hinterlegte Mitteilung erklaren, dass er entweder das Merkmal der Verdéffentlichung oder das Merkmal der Festlegung
nicht anwenden wird. Diese Mitteilung kann bei der Ratifikation, der Annahme oder dem Beitritt oder in jedem spa-

teren Zeitpunkt hinterlegt werden; im letzten Fall wird sie erst sechs Monate nach ihrer Hinterlegung wirksam. »

Art. 3 Abs. 3 WPPT halt demgegeniiber fest, dass «Toute Partie contractante qui fait
usage de la faculté prévue a l'article 5.3) de la Convention de Rome ou, aux fins de
l'article 5 de cette convention, a son article 17 adresse une notification dans les condi-
tions prévues dans ces dispositions au directeur général de I'Organisation Mondiale de
la Propriété Intellectuelle (OMPI)». Demnach haben Vertragsparteien des WPPT, die
angesichts des Verweises von Art. 3 Abs. 2 WPPT auf Art. 4 und 5 des RA beabsichtigen,
von der Moglichkeit Gebrauch zu machen, einen Vorbehalt gemass Art. 5 Abs. 3 des RA
anzubringen, ihre entsprechende Notifikation an den Generaldirektor der Weltorganisa-
tion fur geistiges Eigentum (WIPO) und nicht — wie in Art. 5 Abs. 3 des RA vorgesehen
— an den Generalsekretar der Organisation der Vereinten Nationen zu richten. Die
Schweiz hat gestiitzt auf Art. 3 Abs. 3 WPPT den Vorbehalt angebracht, fir Tontrager
das Kriterium der Fixierung nicht anzuwenden (vgl. http://www.wipo.int/treaties/en/re-
marks.jsp?cnty_id=1564C).

Die SRG SSR vertritt nun (stellenweise) die Rechtsauffassung, das in Art. 5 Abs. 1
Bst. a) des RA enthaltene AnknlUpfungskriterium der Staatsangehdrigkeit sei gegenuber
den beiden anderen in den Bst. b) und c) formulierten Anknipfungsmerkmalen der
«Festlegung» bzw. der erstmaligen oder gleichzeitigen «Veréffentlichung» insofern vor-
rangig, als sich Angehorige von vertragschliessenden Staaten nicht alternativ auf die
Anknipfungsmerkmale von Art. 5 Abs. 1 Bst. b) und c¢) des RA berufen kénnten, auch
wenn das Merkmal der Staatsangehdrigkeit nicht zu ihren Gunsten zum Tragen komme,
beispielweise aufgrund eines Gegenrechtsvorbehalts. Dieser Rechtsauffassung kann al-
lerdings nicht gefolgt werden. Denn Art. 5 Abs. 1 garantiert die Inlanderbehandlung durch
die Vertragsstaaten des RA, wenn eine der in den Bst. a) bis ¢) genannten Vorausset-
zungen erfullt ist, ohne dabei eine Priorisierung eines einzelnen Anknlipfungskriteriums
vorzunehmen. Dies entspricht der Rechtsprechung und dem Schrifttum (Urteil des Bun-
desgerichts 2A.539/1996 vom 20. Juni 1997, Tarif S, teilweise verdffentlicht in sic! 1998,
S. 33 ff.,, E. 5b) aa) S. 36; PAUL GOLDSTEIN/BERNT HUGENHOLTZ, International Copyright,
Principles, Law, and Practice, 3. Auflage., New York 2012, S. 171 f.; SILKE VON LEWINSKI,
in: Reinbothe/Lewinski (Hrsg.), The WIPO Treaties on Copyright, a Commentary on the
WCT, the WPPT, and the BTAP, 2. Auflage, Oxford 2015, WPPT, Art. 3 N 8.3.14 ff.,

14/28


http://www.wipo.int/treaties/en/remarks.jsp?cnty_id=1564C
http://www.wipo.int/treaties/en/remarks.jsp?cnty_id=1564C

Beschluss vom 29. Juni 2015 betreffend Tarif A Radio (Swissperform)

insbesondere N 8.3.20; DIEs., Die diplomatische Konferenz der WIPO 1996 zum Urhe-
berrecht und zu verwandten Schutzrechten, Gewerblicher Rechtsschutz und Urheber-
recht, Internationaler Teil (GRUR Int) 1997, S. 667 ff., S. 672). NORDEMANN/VINCK/HERTIN
sprechen zwar davon, bei Art. 5 des RA werde «in erster Linie» an die Staatsangehdrig-
keit angeknpft, fligen aber sogleich an, dass «daneben» die Merkmale der korperlichen
Festlegung und der Erstverdffentlichung bestehen (vgl. NORDEMANN/VINCK/HERTIN,
a.a.0., RA, Art. 5 N 2). Diese Autoren vertreten denn auch die Auffassung, Staaten, die
keine Vorbehaltserklarung abgeben, missten Tontragerhersteller schitzten, wenn eines
der drei Merkmale von Art. 5 Abs. 1 RA, namlich Nationalitat, Festlegung oder Veroffent-
lichung zutreffe (NORDEMANN/ VINCK/HERTIN, a.a.0., RA, Art. 5 N 2; zum Ganzen: ORGA-
NISATION MONDIALE DE LA PROPRIETE INTELLECTUELLE (OMPI) (Hrsg.), Droits voisins,
Guide de la Convention de Rome et de la Convention des Phonogrammes, Genéve
1981, S. 36). Einzig insoweit konnte man das Anknipfungsmerkmal der Staatsangeho-
rigkeit gegeniber den andern beiden Merkmalen als privilegiert ansehen, als es im Ge-
gensatz zu diesen nicht gemass Art. 5 Abs. 3 WPPT durch einen Vorbehalt wegbedun-
gen werden kann. Die Moéglichkeit nach Art. 5 Abs. 3 WPPT, entweder das Kriterium der
Veroffentlichung oder dasjenige der Fixierung durch Erklarung eines entsprechenden
Vorbehalts nicht anzuwenden stellt allerdings nichts anderes als einen Kompromiss dar
zwischen den Vertragsstaaten, die gegen das Kriterium der Veréffentlichung waren, und
den Vertragsstaaten, die gegen das Kriterium der Fixierung waren (vgl. GoOLD-
STEIN/HUGENHOLTZ, a.a.0., S. 170 f.).

Eine wie auch immer geartete Prioritdt des Merkmals der Staatsangehdrigkeit von
Art. 5 Abs. 1 Bst. a) im Rahmen der Auslegung des WPPT lasst sich entgegen der Auf-
fassung der SRG SSR auch nicht aus der Praambel des WPPT ableiten. Im ersten Teil
der Praambel «Désireuses de développer et d’assurer la protection des droits des artis-
tes interprétes ou exécutants et des producteurs de phonogrammes d’une maniere aussi
efficace et uniforme que possible» kommt in erster Linie der Wille zum Ausdruck, den
auslUbenden Kinstlern und den Tontragerherstellern nicht bloss einen einheitlichen, son-
dern auch einen mdglichst weitreichenden Schutz zu erméglichen (vgl. VON LEWINSKI,
a.a.0., WPPT, Preamble N 8.0.4). Eine mdglichst restriktive Anwendung des Merkmals
der erstmaligen oder gleichzeitigen Verdffentlichung gegentber demjenigen der Staats-
angehdrigkeit wirde diesem Ansinnen grundlegend widersprechen. Ferner ist die Argu-
mentation der SRG SSR in sich widersprichlich, bezeichnet sie die drei Anknlpfungs-
kriterien in Art. 5 Abs. 1 RA stellenweise selbst als «alternativ», wahrend sie andernorts
von der «Prioritdt» des Staatsnagehdrigkeitsmerkmals ausgeht.

Insgesamt gibt es fur die Schiedskommission keinen Grund, vom klaren Wortlaut von

Art. 5 RA abzuweichen, insbesondere ist nicht ersichtlich, inwiefern dies einer Auslegung
nach Treu und Glauben zuwiderlaufen wiirde.
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Entgegen der Meinung der SRG SSR Iasst sich die Auffassung, das Merkmal der Erst-
veroffentlichung aus Art. 5 Abs. 1 RA stehe im Geltungsbereich des WPPT nur den An-
gehorigen von Nichtvertragsstaaten zur Verfliigung, auch nicht aus einem (wie auch im-
mer gearteten) Zusammenhang mit der RBU herleiten. Zwar sieht Art. 3 Abs. 1 Bst. b
RBU geméass dem amtlichen deutschen Text (vgl. Art. 37 Abs. 1 Bst. b) RBU) vor, dass
Urheber, die keinem «Verbandsland» angehorten, fiir die Werke, die sie zum ersten Mal
in einem Verbandsland oder gleichzeitig in einem verbandsfremden und in einem Ver-
bandsland veréffentlichen, aufgrund der RBU geschiitzt seien. Eine entsprechende Aus-
legung von Art. 5 Abs. 1 RA — entgegen dessen klaren und im Schrifttum entsprechend
ausgelegten Wortlaut (vgl. oben E. 3.6.) in Anlehnung an die RBU ware aber unstatthaft,
zumal sie Art. 1 Abs. 3 WPPT seines Sinnes entleeren wiirde.

Die Schweiz hat beim Beitritt zum WPPT in Anwendung von Art. 3 Abs. 3 WPPT erklart
[Notification Nr. 69], das Merkmal der Festlegung mit Bezug auf den Schutz von Tontra-
gern nicht anzuwenden (vgl. oben E 11./3.6.). Dagegen hat sie keine Vorbehalte im Rah-
men von Art. 15 WPPT angebracht. Entgegen der Auffassung der SRG SSR, lasst sich
die ausgebliebene Vorbehaltserklarung durch die Schweiz aufgrund des oben Gesagten
(vgl. E. 11./3.6. f.) nicht durch die von der SRG SSR vertretene Auslegung des Merkmals
der Staatsangehdrigkeit in Art. 5 Abs. 1 RA erklaren. Da die Schweiz gemass Art. 3
Abs. 3 WPPT einen Vorbehalt hinsichtlich der Festlegung und nicht hinsichtlich der Ver-
offentlichung angebracht hat, kann dieses Anknupfungskriterium von Vertragsstaatsan-
gehorigen des WPPT angerufen werden. Entgegen der Argumentation der SRG SSR
kdnnen sich jedoch nicht Angehdrige beliebiger Drittstaaten (wie z.B. Indien) auf dieses
Kriterium berufen, sondern nach dem Wortlaut von Art. 3 Abs. 2 WPPT lediglich Staats-
angehdrige von Vertragsparteien des WPPT. Auch weist VON LEWINSKI darauf hin, dass
eine «Veroéffentlichung» in einem Vertragsstaat minimalen qualitativen Anforderungen zu
genugen habe, um als Anknupfungskriterium gelten zu kénnen, und postuliert beispiels-
weise das Erfordernis eines bestehenden Vertriebszentrums im betreffenden Vertrags-
staat (VON LEWINSKI, a.a.0., WPPT, Art. 3 N 8.3.19).

Art. 45 Abs. 2 URG verpflichtet die Verwertungsgesellschaften, die Verwertung nach fes-
ten Regeln und dem Gebot der Gleichbehandlung vorzunehmen. Die SRG SSR argu-
mentiert, die Genehmigung von Ziffer 8 Lemma 3 des Tarifs A Radio (Swissperform)
gemass dem Gesuch vom 18. Juni 2012 lasse sich damit nicht vereinbaren, weil diesfalls
unklar bleibe, in welchen Fallen auf die Erstverdffentlichung und in welchen Fallen auf
die Staatsangehorigkeit abgestellt werde. Vorliegend kann aber bereits offen gelassen
werden, ob sich diese Dualitdt der Anknipfung mit dem Gebot einer Verwertung nach
festen Regeln und dem Gebot der Gleichbehandlung nach Art. 45 Abs. 2 URG tatsach-
lich nicht vereinbaren lasst, weil Staatsvertragen Vorrang vor den Bestimmungen des
URG zukommt (Art. 1 Abs. 2 URG, s. oben E. I1./3.1.). Dies ist auch in der Rechtewahr-

16/28



3.10

Beschluss vom 29. Juni 2015 betreffend Tarif A Radio (Swissperform)

nehmung durch die Swissperform zu beachten. Die wahlweise Anknipfung an das Merk-
mal der Staatsangehdrigkeit bzw. der Veroffentlichung (bzw. der Fixierung) ist aber durch
den WPPT bzw. das RA staatsvertraglich vorgesehen.

Als Teilergebnis ist demnach festzuhalten, dass Art. 8 Lemma 3 des Tarifs A Radio
(Swissperform) aus den oben genannten Griinden mit der Rechtsordnung im Einklang
steht. Allenfalls daraus resultierende einseitige Geldabfliisse aus der Schweiz mdgen
zwar nicht wiinschenswert sein, sind aber hinzunehmen. Dies jedenfalls solange nicht
(nachtraglich) ein entsprechender Vorbehalt gestutzt auf Art. 15 WPPT Abs. 3 ange-
bracht werden kann bzw. wird.

4. Im Folgenden ist die Angemessenheit von Ziffer 10 des Tarifs zu prifen.

4.1

4.2

Mit Bezug auf die Angemessenheit von Ziffer 10 des Tarifs A Radio (Swissperform) im
Sinne von Art. 60 URG bringt die SRG SSR vor, es sei ihr nicht moglich, ihre Einnahmen
den einzelnen Verbreitungsvektoren zuzuteilen. Daher kénne gestitzt auf Art. 60 Abs. 1
Bst. a URG hilfsweise der mit der Nutzung verbundene Aufwand bericksichtigt werden.
Die Berechnung nach Ziffer 10 kénne nur erfolgen, wenn die Kosten der einzelnen Ver-
breitungsvektoren bekannt bzw. einfach auszumachen seien. Aus bestimmten Meldun-
gen an Bundesbehdrden sowie internen Rechnungsausweisungen kénne die SRG SSR
die Gesamtverbreitungskosten ins Verhaltnis zu den Kosten der einzelnen Verbreitungs-
vektoren — beispielsweise den Kosten fur das sogenannte Simulcasting — setzen und so
die in Ziffer 10 des Tarifs vorgesehene Kirzung des Vergitungssatzes durch Multiplika-
tion des Verhaltnisses mit dem Vergltungssatz von 3,33% vornehmen. Diese Berech-
nungsweise sei als angemessen zu betrachten. Es sei allerdings zu beachten, dass die
Kosten fur die terrestrische Verbreitung von Radioprogrammen mit der Umstellung von
UKW auf DAB+ in Zukunft sinken wurden. Das Verhaltnis zwischen den Gesamtkosten
und den Kosten der einzelnen Vektoren kénnte dann allenfalls weit entfernt von den
effektiven Nutzungsverhaltnissen liegen. Die SRG SSR behalte sich daher vor, bei den
nachsten Tarifverhandlungen auf diese Bestimmung zuriickzukommen und eine alterna-
tive Berechnungsweise vorzuschlagen. Fur den vorliegenden Tarif erachte sie die Vor-
gaben gemass Art. 60 URG jedoch als erfiillt.

Gemass Art. 59 Abs. 1 URG genehmigt die Schiedskommission einen ihr vorgelegten
Tarif, wenn er in seinem Aufbau und in den einzelnen Bestimmungen angemessen ist,
wobei sich die Angemessenheit der Entschadigung nach Art. 60 URG richtet: Demnach
ist bei der Festlegung der Entschadigung der aus der Nutzung des Werks, der Darbie-
tung, des Ton- oder Tonbildtragers oder der Sendung erzielte Ertrag oder hilfsweise der
mit der Nutzung verbundene Aufwand (Abs. 1 Bst. a), die Art und Anzahl der benutzten
Werke, Darbietungen, Ton- oder Tonbildtrager oder Sendungen (Abs. 1 Bst. b) sowie das
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Verhaltnis geschitzter zu ungeschitzten Werken, Darbietungen, Ton- oder Tonbildtra-
gern oder Sendungen (Abs. 1 Bst. ¢) zu berlicksichtigen. Die Entschadigung ist ferner
so festzulegen, dass sie in der Regel hochstens zehn Prozent des Nutzungsertrags oder
des Nutzungsaufwands fur die Urheberrechte und héchstens drei Prozent fur die ver-
wandten Schutzrechte betragt, wobei die Berechtigten bei einer wirtschaftlichen Verwal-
tung Anspruch auf ein angemessenes Entgelt haben (Abs. 2).

4.3 Nach standiger Rechtsprechung der Schiedskommission wird die Zustimmung der un-
mittelbar Betroffenen als Indiz fur die Angemessenheit und damit fur die Genehmigungs-
fahigkeit eines Tarifs aufgefasst. Im Falle der Zustimmung der hauptsachlichen Nutzer-
verbande verzichtet sie demnach auf eine eingehende Priifung gemass Art. 59 f. URG.
Die Schiedskommission stitzt ihre diesbezligliche Praxis auf die Rechtsprechung des
Bundesgerichts, wonach im Falle der Zustimmung der Nutzerseite zu einem Tarif davon
ausgegangen werden kann, dass dieser Tarif annahernd einem unter Konkurrenzverhalt-
nissen zustande gekommenen Vertrag entspreche (Urteil des Bundesgerichts vom
7. Marz 1986, E. 5 b), veroffentlicht in: EIDGENOSSISCHE SCHIEDSKOMMISSION FUR DIE VER-
WERTUNG VON URHEBERRECHTEN [Hrsg.], Entscheide und Gutachten, 1981-1990,
S. 183 ff., S. 190). Dies muss auch fir einzelne Tarifbestimmungen gelten.

Das Bundesverwaltungsgericht hat in BVGE 2011/2 E. 6.2., GT 3c, befunden, eine sol-
che Vermutung kénne nicht bedeuten, dass gewichtige Anzeichen, die gegen eine solche
Annahme sprechen, ausser Acht gelassen werden dirfen. Die Zustimmung der Nutzer-
verbande sei geméass dem Entscheid des Bundesgerichts nicht als Anlass fur eine for-
melle Kognitionsbeschrankung, sondern als blosses Indiz fir die wahrscheinliche Zu-
stimmung aller massgeblichen Gruppen von Berechtigten unter Konkurrenzverhaltnis-
sen anzusehen. Gewichtige Indizien, die gegen diese Annahme sprechen, durften darum
nicht ausgeklammert werden.

Unter Berlcksichtigung der Beurteilung der SRG SSR von Ziffer 10 des vorliegenden
Tarifs als angemessen und des Umstands, dass der Schiedskommission keine weiteren
Anhaltspunkte vorliegen, die dafir sprechen, dass die Tarifbestimmung nicht anndhernd
einer unter Konkurrenzverhaltnissen zustande gekommenen Vertragsklausel entspricht,
ist von einer Einigungsklausel auszugehen. Da es zudem keine Indizien fur eine Unan-
gemessenheit im Sinne von Art. 59 f. URG gibt, geht die Schiedskommission davon aus,
dass Ziffer 10 des Tarifs angemessen ist. Dies gilt vorbehaltlich der Frage des Zeitpunkts
der Inkraftsetzung der Tarifbestimmung (siehe dazu sogleich unten unter E. I1./5.). Zif-
fer 10 des Tarifs ist daher mit dem geanderten deutschen Wortlaut (vgl. dazu oben
E. 1./16. S. 6 f.) zu genehmigen.

5. Im Folgenden ist der Zeitpunkt des Inkrafttretens der nachtraglich zu genehmigenden Ziffern 8
(auch beziglich deren Lemma 1 und 2) und 10 zu prifen.
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An der Sitzung vom 29. Juni 2015 halt die SRG SSR fest, sie richte sich gegen eine
rickwirkende Inkraftsetzung von Ziffer 8 Lemma 3 und Ziffer 10 des Tarifs. Ein Tarif trete
erst mit dessen rechtskraftiger Genehmigung in Kraft. Dies gelte auch fiir die einzelnen
Tarifbestimmungen. Sollten einzelne Tarifbestimmungen rickwirkend in Kraft treten,
misse dies entsprechend angeordnet werden. Das bedeute, dass die in Ziffer 35 des
Tarifs festgelegte Geltungsdauer nicht fir nachtraglich genehmigte Ziffern gelte. Wie die
Schiedskommission im Beschluss vom 17. November 2011 betreffend den Gemeinsa-
men Tarif 4e ausgefihrt habe, muissten fir eine riickwirkende Anwendung folgende Vo-
raussetzungen erfillt sein: Die Rickwirkung sei ausdriicklich angeordnet oder nach dem
Sinn des Erlasses klar gewollt, zeitlich massig und durch triftige Griinde gerechtfertigt,
habe keine stossenden Rechtsungleichheiten zur Folge und stelle keinen Eingriff in
wohlerworbene Rechte dar.

Als gesetzliche Grundlage fiir eine rickwirkende Inkraftsetzung komme héchstens
Art. 83 Abs. 2 URG in Frage. Nach der Lehre gelte Art. 83 Abs. 2 URG jedoch nur «flr
die jeweils ersten fir Vergutungen nach [...] Artikel 35 genehmigten Tarife». Vorliegend
handle es sich jedoch bereits um den zweiten Tarif, welcher seit Inkrafttreten des WPPT
und des revidierten URG genehmigt werde. Somit fehle es bereits an einer gesetzlichen
Grundlage fur eine rickwirkende Inkraftsetzung. Des Weiteren wirde sich eine rickwir-
kende Genehmigung auf eine Zeit von mehr als zweieinhalb Jahren erstrecken. Dies
kénne angesichts der Rechtsprechung der ehemaligen Rekurskommission fiir geistiges
Eigentum (RKGE) nicht mehr als zeitlich massig betrachtet werden. Die SRG SSR habe
zudem bis zum Entscheid des Bundesgerichts vom 9. Oktober 2014 davon ausgehen
durfen, dass die entsprechenden Bestimmungen nicht in den Tarif aufgenommen wiirden
und habe nicht mit der Einfihrung einer Vergitungspflicht fur das US-amerikanische
Repertoire oder fir vom Verbreitungsvektor abhangige Verglitungen rechnen muissen.
Sowohl die Schiedskommission als auch das Bundesverwaltungsgericht hatten die ent-
sprechenden Bestimmungen des Tarifs gestrichen. Die SRG SSR habe auf die Rechts-
auffassung dieser Instanzen vertrauen dirfen und sei in ihrem Vertrauen auch zu schit-
zen. Insbesondere sei die SRG SSR wahrend des Rechtsmittelverfahrens auch nicht in
der Pflicht gestanden, im Zusammenhang mit der rickwirkenden Inkraftsetzung ste-
hende Antrage zu stellen, wie dies die Gesuchstellerin offenbar verlange. Schliesslich
sei es angesichts der Unklarheiten, insbesondere beziglich der materiell-rechtlichen
Grundlage fir die entsprechenden Tarifbestimmungen, nicht zumutbar gewesen, Riick-
lagen fur die gesamten zweieinhalb Jahre zu tatigen. Eine rickwirkende Genehmigung
von zweieinhalb Jahren wirde das Gebot der Rechtssicherheit in grober Weise verlet-
zen. Die Voraussetzungen fir eine rickwirkende Anwendung der nachtraglich allenfalls
zu genehmigenden Tarifziffern seien demnach nicht gegeben.

Demgegenuber bringt die Swissperform vor: Die im Verfahren beantragten Tarifbestim-

mungen bildeten Teil des Tarifs A Radio (Swissperform), der mit Ausnahme der Ziffern 8
und 10 des Tarifs bereits in Kraft getreten sei. Die Geltungsdauer des Tarifs werde in
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Ziffer 35 des Tarifs festgelegt. Die SRG SSR habe im Rahmen des Rechtsmittelverfah-
rens keinerlei besonderen Antrage bezliglich der Geltungsdauer der von der Klagerin
beantragten Tarifbestimmungen gestellt. Insofern bilde diese nicht mehr Gegenstand des
vorliegenden Rickweisungsverfahrens und kdénne in diesem Rahmen auch nicht mehr
behandelt werden. Die Tarifbestimmungen bildeten die Grundlage der Wahrnehmung
gesetzlich gewahrter und konventionsrechtlich garantierter Leistungsschutzrechte, die
von der Gesuchsgegnerin seit dem Inkrafttreten des Tarifs genutzt wirden. Eine Verhin-
derung ihrer Wahrnehmung mittels Verweigerung der rickwirkenden Inkraftsetzung
wurde die Eigentumsgarantie der Rechteinhaber verletzen. Es lagen auch keine beson-
deren Griinde vor, welche eine Ruckwirkung im konkreten Fall ausschliessen wirden
bzw. eine andere Form des Ausgleichs als angemessen erscheinen lassen wirde. Die
notwendigen Nutzungsdaten fir eine nachtragliche Rechnungsstellung lagen der
Swissperform bereits vor, es sei kein zusatzlicher rickwirkender Aufwand fir Nutzungs-
meldungen seitens der SRG SSR notwendig. Die nachtragliche Vorlage der Verbrei-
tungskosten pro Verbreitungsvektor dirfte aufgrund der Buchhaltung keine besonderen
Probleme verursachen. Im Ubrigen fehle es an der bei den Leertragertarifen regelméassig
gegebenen Voraussetzung des Auseinanderfallens von Zahlungspflicht und Nutzungs-
berechtigung, welche eine riickwirkende Inkraftsetzung nach der Rechtsprechung des
Bundesgerichts gegebenenfalls als unzumutbar erscheinen lassen kénnten.

Die Schiedskommission hat in ihrem Beschluss vom 2. Marz 2015 betreffend den GT 3a
Zusatz (nicht rechtskraftig) unter Hinweis auf ERNST BREM/VINCENT SALVADE/GREGOR
WILD, in: Muller/Oertli (Hrsg.), Urheberrechtsgesetz, URG, 2. Auflage 2012, Art. 46 N 8
entschieden, dass die Frage der riickwirkenden Inkraftsetzung von Tarifen ein Bestand-
teil der Angemessenheitskontrolle ist (Beschluss der Schiedskommission vom 2. Marz
2015 betreffend den GT 3a Zusatz E. 11./16). Die Schiedskommission hat diese Frage
also mit Bezug auf die Ziffern 8 und 10 des Tarifs daher trotz der seitens Swissperform
vorgebrachten Zweifel vorliegend zu prifen, zumal sich das Bundesgericht zum Zeit-
punkt der Inkraftsetzung von Ziffer 8 Lemma 1 und 2 nicht gedussert hat (vgl. oben
E. Il./1.). Der Tarif A Radio (Swissperform) vom 18. Juni 2012 sieht in Ziffer 35 ein In-
krafttreten ab dem 1. Januar 2013 vor.

Das Bundesgericht hat in BGE 133 Il 263 E. 11.3 die abstrakte Frage nach einer ruck-
wirkenden Inkraftsetzung von Tarifen zwar offen gelassen, eine solche im konkreten Ver-
fahren freilich nicht angeordnet. Bei der Entscheidung seien sowohl die Sach- als auch
die Rechts- und Interessenlage des Einzelfalls zu berlicksichtigen (BGE 133 Il 263
E. 11.2). In diesem Urteil hat das Bundesgericht die Prufkriterien der sogenannten ech-
ten Rickwirkung von Erlassen des allgemeinen Verwaltungsrechts (vgl. ULRICH HAFE-
LIN/GEORG MULLER/FELIX UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Auflage 2010,
N 331) nicht explizit angewandt. Vielmehr scheint es sich um eine Prufung sui generis
zu handeln, bei der im Rahmen der Rechts-, Interessen- und Sachlage namentlich zwei
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Kriterien massgeblich sind: Einerseits dasjenige der Vorhersehbarkeit der Vergitungs-
pflicht, andererseits das Kriterium der Zumutbarkeit fir die (nach Durchlaufen des In-
stanzenzugs) vergutungspflichtigen Rechtssubjekte, die erforderlichen Rickstellungen
zu tatigen. Die Prifkriterien, wonach Rickwirkungen keine stossenden Rechtsungleich-
heiten bewirken und keinen Eingriff in wohlerworbene Rechte darstellen dirfen, sind
auch im verwertungsrechtlichen Verfahren zu beachten, da sie Grundsatzen entsprin-
gen, die im gesamten Verwaltungsrecht gelten (vgl. HAFELIN/MULLER/UHLMANN, a.a.O.,
N 331). Das Kriterium der Vorhersehbarkeit ist ein Aspekt des Erfordernisses, Riickwir-
kungen zeitlich massig zu halten, wobei auch hier die besonderen Verhaltnisse des Ein-
zelfalls massgebend sind (vgl. HAFELIN/MULLER/UHLMANN, a.a.O., N 331). Schliesslich
ist der Grundsatz der Verhaltnismassigkeit (Art. 5 Abs. 2 der Bundesverfassung der
Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 [BV, SR 101]) als eines der
Grundprinzipien des Verwaltungsrechts (HAFELIN/MULLER/UHLMANN, a.a.0., N 331) auch
im Rahmen der riickwirkenden Inkraftsetzung von urheberrechtlichen Tarifen oder deren
einzelner Bestimmungen durch die Schiedskommission zu beachten.

Auch wenn ein Beschluss der Schiedskommission an die Beschwerdeinstanz(-en) wei-
tergezogen wird und einer Beschwerde aufschiebende Wirkung erteilt wird (Art. 74
Abs. 2 URG), mussen Nutzer ab dem Zeitpunkt des Entscheids der Schiedskommission
grundsatzlich mit der Moglichkeit der Einflihrung des betreffenden Tarifs rechnen und fur
den «verfahrensrechtlich verpassten Bezug» hat in irgendeiner Form ein Ausgleich zu
Gunsten der Berechtigten stattzufinden (BGE 133 Il 263 E. 11.4 f.). Dies muss analog
auch gelten, wenn die Schiedskommission einen Entscheid zugunsten der Nutzerseite
getroffen hat und dieser von der oder den beteiligten Verwertungsgesellschaften weiter-
gezogen wird.

Auch im diesem Verfahren zugrundeliegenden (Sprung-)Rickweisungsurteil hat das
Bundesgericht festgehalten, das Fehlen eines gultigen Tarifs durfe naturlich nicht dazu
fuhren, dass gesetzlich vorgesehene Entschadigungen nicht bezahlt wirden (Urteil des
Bundesgerichts 2C_53/2014 vom 9. Oktober 2014 E. 6.4). Dies muss entsprechend auch
fur einzelne im Rechtsmittelverfahren umstrittene Tarifbestimmungen gelten, die einen
Einfluss auf die Hohe der Vergutung haben.

Vor der Totalrevision des URG waren sowohl die rickwirkende Inkraftsetzung als auch
die rickwirkende Anwendung von Tarifen in der bundesgerichtlichen Rechtsprechung
hingegen noch ausgeschlossen (CARLO GOVONI/ANDREAS STEBLER, Die Bundesaufsicht
Uber die kollektive Verwertung von Urheberrechten, in: von Blren/David [Hrsg.], Schwei-
zerisches Immaterialguter- und Wettbewerbsrecht, 11/1 Urheberrecht und verwandte
Schutzrechte, 3. Auflage 2014, N 1490, mit weiteren Hinweisen; DIETER MEIER, Das Ta-
rifverfahren nach schweizerischem Urheberrecht, 2012, N 269, mit Hinweisen auf die
Rechtsprechung in Fn. 85). Dies ist darauf zuriickzufiihren, dass das alte Recht nur Nut-
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zungen kannte, die ein ausschliessliches Recht betreffen. Damit war klar, dass Nutzun-
gen nicht ohne Erlaubnis vorgenommen werden durften, solange kein Tarif bestand. Ein
solches Vorgehen hatte zu einer Urheberrechtsverletzung gefiihrt und wiirde einen von
einem Zivilgericht zu beurteilenden Schadenersatzanspruch auslésen (Urteil des Bun-
desgerichts vom 7. Marz 1986, E. 10 b), veroffentlicht in: EIDGENOSSISCHE SCHIEDSKOM-
MISSION FUR DIE VERWERTUNG VON URHEBERRECHTEN [Hrsg.], a.a.0., S. 183 ff., S. 194).

Mit Inkrafttreten des geltenden URG vom 9. Oktober 1992 hat sich die Rechtslage inso-
fern geéandert, als die Ubergangsbestimmung in Art. 83 Abs. 2 URG vorsieht, dass die
sich aus den sogenannten gesetzlichen Lizenzen ergebenden Vergutungen ab dem In-
krafttreten des Gesetzes geschuldet sind, aber erst nach der Genehmigung des entspre-
chenden Tarifs geltend gemacht werden kénnen. Mit der betreffenden Bestimmung
wollte der Gesetzgeber verhindern, dass zwischen dem Inkrafttreten des Gesetzes und
dem Inkrafttreten entsprechender Tarife verglitungsfreie Perioden entstehen, beispiels-
weise aufgrund der Anfechtung von Genehmigungsbeschlissen der Schiedskommission
(GOVONI/STEBLER, a.a.0., N 1490, mit weiteren Hinweisen). Das Bundesgericht hat denn
auch im (unveroffentlichten) Urteil 2A.142/1994, 2A.173/1994 und 2A.174/1994 vom
24. Marz 1995, E. 15, S. 62, GT 4, festgehalten, die Moglichkeit der Rickwirkung von
Tarifen entspreche dem Wortlaut und dem sich aus der Entstehungsgeschichte ergeben-
den Sinn und Zweck von Art. 83 Abs. 2 URG. Gemass BREM/SALVADE/WILD, a.a.O.,
Art. 46 N 8 muss Art. 83 Abs. 2 URG auch fur die Bereiche ausserhalb der Art. 13, 20
und 35 URG gelten. Aus dieser Regelung sowie aus der vorerwahnten Rechtsprechung
des Bundesgerichts kann jedenfalls abgeleitet werden, dass das Tarifgenehmigungsver-
fahren weder bei der Geltendmachung von gesetzlichen Vergitungsanspriichen noch
bei der Wahrnehmung ausschliesslicher Rechte zu vergutungsfreien Nutzungsperioden
fuhren darf. Andernfalls wirde das Verwertungsrecht in das materielle Urheberrecht ein-
greifen, das seinerseits dem Schutz der Eigentumsgarantie von Art. 26 Abs. 1 BV unter-
steht (vgl. Botschaft des Bundesrats zu einem Bundesgesetz Giber das Urheberrecht und
verwandte Schutzrechte [Urheberrechtsgesetz, URG], zu einem Bundesgesetz tber den
Schutz von Topographien von integrierten Schaltungen [Topographiengesetz, ToG] so-
wie zu einem Bundesbeschluss (iber verschiedene volkerrechtliche Vertrage auf dem
Gebiete des Urheberrechts und der verwandten Schutzrechte [BBI 1989 Ill 477, Zif-
fer 214.3, S. 558]; RETO M. HILTY, Urheberrecht, 2011, N 74).

Das Bundesverwaltungsgericht hat im Urteil B-1769/2010 vom 3. Januar 2012 Tarif A
Fernsehen (Swissperform) den betreffenden Tarif riickwirkend iber die Dauer von zwei
Jahren auf den 1. Januar 2010 (ohne nahere Begriindung) in Kraft treten lassen. In den
Zwischenverfigungen B-2210/2012 vom 24. Mai 2012, E. 9.2, GT 4e [2010-2011] und
B-2099/2011 vom 13. Februar 2012, E. 2.2, GT 3c [2011-2014] erteilte das Bundesver-
waltungsgericht die aufschiebende Wirkung mit der Begriindung, eine Abrechnung Uber
die geschuldeten Verglitungen fur die Zeitspanne der aufschiebenden Wirkung kdénne
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selbst nach Ablauf der vorgesehenen Tarifdauer noch erfolgen bzw. schloss eine ruck-
wirkende Inkraftsetzung zumindest nicht aus. Dasselbe gilt auch fir das Verfahren
B- 6540/2012 vor dem Bundesverwaltungsgericht.

Die Schiedskommission hat in ihrem Beschluss vom 17. November 2011 betreffend den
GT 4e [2010-2011], N 155 f. erstmals die rickwirkende Inkraftsetzung eines Tarifs ge-
nehmigt (Beschluss der ESchK vom 17. November 2011 betreffend GT 4e [2010-2011],
N 152). Nach einem Rickweisungsentscheid des Bundesverwaltungsgerichts erfolgte
ebenfalls eine rickwirkende Inkraftsetzung des GT 3a Zusatz durch die Schiedskommis-
sion (Beschluss der ESchK vom 25. Marz 2015 betreffend den Gemeinsamen Tarif 3a
Zusatz, E. 11./17 ff. [nicht rechtskraftig]).

Vor ihrem Beschluss vom 17. November 2011 betreffend den GT 4e [2010-2011] hatte
die Schiedskommission die Praxis verfolgt, flir vergangene, aufgrund eines tariflosen
Zustands nicht vergutete Nutzungen einen Ausgleich in einem nachfolgenden Tarif vor-
zusehen. Der Grund flr entsprechende Zuschlage lag darin, dass die Hersteller und
Importeure die Verglitungen bei einer riickwirkenden Inkraftsetzung der sogenannten
Leertragertarife nicht mehr auf die eigentlichen Nutzer hatten Gberwalzen kénnen (Be-
schluss der ESchK vom 17. November 2011 betreffend den GT 4e [2010-2011], N 149).
Aber auch diese Art der Kompensation fur vergutungsfreie Nutzungsperioden wird mit-
unter als unzulénglich kritisiert (vgl. VINCENT SALVADE, in: de Werra/Gilliéron [Hrsg.],
Commentaire Romand, Propriété intellectuelle, 2013, Art. 46 URG N 17).

Das Schrifttum steht einer riickwirkenden Inkraftsetzung von Tarifen bejahend gegen-
Uber (vgl. DENIS BARRELET/WILLI EGLOFF, Das neue Urheberrecht, 3. Auflage 2008,
Art. 46 N 11; GOVONI/STEBLER, a.a.0., N 1371, 1490; SALVADE, a.a.O., Art. 46 URG N
17). Dabei spielt es gemass BREM/SALVADE/WILD eine Rolle, ob die Entschadigungen im
Zeitpunkt der Nutzung fur die Verpflichteten in ihrer Héhe schon vorhersehbar waren,
und ob die Nutzer bzw. ihre Organisationen das Verfahren ungebuhrlich verzdgert haben
(BREM/SALVADE/WILD, a.a.0., Art. 46 N 8, mit Hinweis auf das Urteil des Bundesgerichts
2A.142/1994; 2A.173/1994; 2A.174/1994 vom 24. Marz 1995, E. 15 GT 4). Nach MEIER
ware die grundsatzliche Ablehnung einer riickwirkenden Inkraftsetzung von Tarifen un-
vereinbar mit den konventionsrechtlichen Verpflichtungen, die die Schweiz eingegangen
ist, sofern keine anderen Mdglichkeiten bestehen, um eine entschadigungslose Nut-
zungsperiode auszugleichen (MEIER, a.a.0., N 275).

Die bereits erstinstanzliche Genehmigung von rickwirkenden Tarifen durch die Schieds-
kommission und die «riickwirkende» Anwendung von Tarifen oder deren einzelner Best-
immungen nach dem Abschluss eines Rechtsmittelverfahrens ist dogmatisch auseinan-
derzuhalten. Wahrend erstere Konstellation eine gewisse dogmatische Nahe zum Ruck-
wirkungsverbot aufweist, ergibt sich letztere allein aus dem Instanzenzug. Daher ist auch
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Beschluss vom 29. Juni 2015 betreffend Tarif A Radio (Swissperform)

die von der SRG SSR herangezogene Rechtsprechung der ehemaligen RKGE zur be-
reits erstinstanzlich rickwirkenden Genehmigung von Verteilreglementen durch das
Institut fir Geistiges Eigentum (IGE) vorliegend nicht ohne weiteres auf den vorliegen-
den Fall Gbertragbar (vgl. Entscheid der RKGE UR 01/98 vom 25. Marz 1999, veroffent-
licht in sic! 1999, 405 ff., [teilweise unverotffentlichte] E. 5, Wérterbiicher). Dabei kann
die Frage offen gelassen werden, ob und in wie weit die Rechtsprechung der riickwir-
kenden Genehmigung von Verteilreglementen der Verwertungsgesellschaften tberhaupt
auf die Frage der riickwirkenden Inkraftsetzung von Tarif(-bestimmung-)en (bertragen
werden kann.

Das Tarifgenehmigungsverfahren einschliesslich des Beschwerdeverfahrens ist nicht als
Instrument gedacht, um selbst im Fall des Unterliegens vor Gericht eine Gratisnutzung
zu erwirken. Davon abgesehen, dass eine Ausgestaltung der kollektiven Verwertung, die
die rickwirkende Inkraftsetzung von Tarifen nach einem Beschwerdeverfahren aus-
schliesst, in einem krassen Widerspruch zur individuellen Verwertung durch die Berech-
tigten mit den Instrumenten des Privatrechts stiinde, erschiene dies auch unter prozess-
Okonomischen Gesichtspunkten widersinnig. Zumindest bei Tarifen, die einen neuen
Nutzungsbereich erschliessen, ware die Ausschoépfung aller Rechtsmittel im Tarifgeneh-
migungsverfahren die Regel. Andererseits missen die Schiedskommission und gegebe-
nenfalls die Beschwerdeinstanzen den besonderen Umstédnden eines jeden Einzelfalls
Rechnung tragen (vgl. dazu BGE 133 Il 263, in welchem Verfahren das Bundesgericht
angesichts des bestehenden Zeitdrucks unter Verzicht auf eine Ruckweisung an die
Schiedskommission Uber die Rickwirkungsfrage gleich selbst entschieden hat). Dazu
gehort etwa die Prifung der Fragen, ob andere Formen des Ausgleichs sachgerechter
sind, ob mit einem Zuschlag in einem Folgetarif anstelle der rickwirkenden Inkraftset-
zung allenfalls unbeteiligte Nutzer belastet werden etc.

Trotz des Inhalts des Beschlusses der Schiedskommission vom 29. Oktober 2012 und
des Urteils des Bundesverwaltungsgerichts B-2429/2013 vom 28. November 2013
musste die SRG SSR angesichts der einschlagigen bundesgerichtlichen Rechtspre-
chung (vgl. oben E. 11./23.) grundsatzlich noch mit einer (nachtraglichen) Genehmigung
der Ziffern 8 und 10 des Tarifs A Radio (Swissperform) rechnen, solange das von der
Swissperform initilerte Rechtsmittelverfahren nicht rechtskraftig abgeschlossen war.
Dies gilt umso mehr als die gesetzliche Grundlage fiir den Tarif als solche nicht umstrit-
ten gewesen ist und schon ein Vorgangertarif existierte, worauf die SRG SSR eigens
hinweist. Die Bemessung der aufgrund der (nachtraglich) genehmigten Ziffern 8 und 10
des Tarifs fur die Zeit nach dem 1. Januar 2013 geschuldeten Mehrvergutung war kalku-
lierbar und wird von der SRG SSR und von Swissperform auf 1,5 bzw. 1,3 Millionen
Franken pro Jahr geschatzt (vgl. oben E. 1./16.). Die Notwendigkeit, dass die SRG SSR
fur die Jahre 2013 und 2014 entsprechende Rlckstellungen hatte vornehmen muissen,
kann nicht als unzumutbar bezeichnet werden. Im Gegenteil ware die Vornahme ent-
sprechender Riickstellungen mit dem in Art. 958¢ Abs. 1 Ziffer 5. des Bundesgesetzes
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betreffend die Erganzung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Funfter Teil: Obliga-
tionenrecht) vom 30. Marz 1911 (OR, SR 220) formulierten Vorsichtsprinzip im Einklang
gestanden. Ferner geht es hier bloss um die riickwirkende Inkraftsetzung einzelner Ta-
rifbestimmungen. Schliesslich ist nicht ersichtlich, inwiefern eine rickwirkende Geneh-
migung der Ziffern 8 und 10 des Tarifs A Radio (Swissperform) zu Wettbewerbsverzer-
rungen oder stossenden Rechtsungleichheiten fihren sollte. Auch ein Eingriff in wohler-
worbene Rechte droht dadurch nicht. Das Bundesverwaltungsgericht hat bereits schon
einmal eine riickwirkende Inkraftsetzung im Umfang von rund zwei Jahren gewahrt (Ur-
teil des Bundesverwaltungsgerichts B-1769/2010 vom 3. Januar 2012, E. 1.2 Tarif A
Fernsehen [Swissperform]). Zumindest unter Einbezug der Tatsache, dass der vorlie-
gende Tarif einzig die SRG SSR und nicht eine Vielzahl von Nutzern betrifft, erscheint
auch die riickwirkende Inkraftsetzung im vorliegenden Einzelfall Gber einen Zeitraum von
zweieinhalb Jahren nicht unverhaltnismassig. Eine rickwirkende Inkraftsetzung per
1. Januar 2013 ist damit unter Wirdigung der gesamten Rechts-, Sach- und Interessen-
lage des vorliegenden Einzelfalls zu gewahren.

Im Ergebnis sind die Ziffer 8 Lemmata 1, 2 und 3 sowie Ziffer 10 (mit geanderter Formulierung
in der deutschen Fassung, vgl. dazu oben E. 1./16.) des Tarifs A Radio (Swissperform) mit der
urspringlich vorgesehenen Geltungsdauer in Ziffer 35 des Tarifs vom 1. Januar 2013 bis zum
31. Dezember 2016 zu genehmigen.

Ziffern 1.3 und 1.4 des Dispositivs des Beschlusses der Schiedskommission vom 29. Oktober
2012 betreffend den Tarif A Radio (Swissperform) wurden mit dem (insoweit ungenutzten) Ab-
lauf der Beschwerdefrist gegen das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-2429/2013 vom
28. November 2013 zwar bereits formell rechtskraftig (vgl. Urteil des Bundesgerichts
2C_53/2014 vom 9. Oktober 2014 E 1.2). Deren Inhalt betreffend Ziffer 22, Lemma 7 und Ziffer
24 des Tarifs wird im folgenden Dispositiv aber dennoch nochmals wiedergegeben, damit der
vorliegende Beschluss bezuglich der Einzelheiten der Genehmigung des Tarifs A Radio
(Swissperform) keinen irrefuhrenden Eindruck hinterldsst.

Da der Tarif A Radio (Swissperform) in der Fassung vom 18. Juni 2012 in Ziffer 35 eine Gel-
tungsdauer vom 1. Januar 2013 bis zum 31. Dezember 2016 vorsieht, und da fur die mit dem
vorliegenden Beschluss nachtraglich zu genehmigenden Tarifziffern 8 und 10 keine besondere
Geltungsdauer vorzusehen ist, traten die bisher umstrittenen Tarifbestimmungen sogleich in
Kraft. Dabei sdhe sich die SRG SSR als einzige Nutzerin der unhaltbaren Situation ausgesetzt,
dass sie den Beschluss mangels Vorliegens einer begriindeten Fassung nur schwer anfechten
kann (vgl. die Zwischenverfigung des Bundesverwaltungsgerichts B-6540/2012 vom 24. Ja-
nuar 2013, E. 3.2 GT 3a Zusatz). Es stellt sich daher die Frage, was im Zeitraum zwischen der
Beschlussfassung vom 29. Juni 2015, dem Vorliegen der begriindeten Fassung dieses Be-
schlusses und dem Ablauf der entsprechenden Beschwerdefrist (vgl. Art. 16 Abs. 3 der Urhe-
berrechtsverordnung vom 26. April 1993 [URV, SR 231.11]) gilt. Vorbehaltlich einer Anordnung
im Gesetz ist es Sache der verfigenden Behdrde, den Zeitpunkt fir die Wirksamkeit einer
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Verfugung festzusetzen (vgl. Art. 39 Bst. b und ¢ des Verwaltungsverfahrensgesetzes vom
20. Dezember 1968 [VWVG, SR 172.021], Art. 55 Abs. 2 VwVG). Vorliegend fehlt eine entspre-
chende Norm in den einschlagigen gesetzlichen Grundlagen. Die Schiedskommission nimmt
daher im Sinne einer Nebenbestimmung in ihren Beschluss auf, dass er erst mit dem Ablauf
der Beschwerdefrist Rechtswirkungen entfaltet.

Die Gebuhren und Auslagen dieses Verfahrens richten sich nach Art. 16a Abs. 1 und Abs. 2
Bst. a und d URV (in der Fassung vom 1. September 2014) und sind gemass Art. 16b Abs. 1
URV von Swissperform zu tragen. Angesichts des Umstands, dass die Schiedskommission
aufgrund des Ruckweisungsurteils des Bundesgerichts lediglich die Genehmigung von Ziffer 8
Lemma 3 und Ziffer 10 des Tarifs A Radio (Swissperform) erneut zu beurteilen hatte, erscheint
es gerechtfertigt, diese aufgrund von Art. 16a Abs. 1 URV in Verbindung mit Art. 13 Abs. 2
Bst. a Ziffer 2 der Verordnung Uber Kosten und Entschadigungen im Verwaltungsverfahren vom
10. September 1969 (VKEV, SR 172.041.0) auf 1500 Franken festzulegen. Die Gebihren und
Auslagen betragen demnach 1500 Franken (Gebihr) plus 7476.80 Franken (Auslagen).
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IIl. Demnach beschliesst die Schiedskommission:

1. Der Tarif A Radio (Verwendung von im Handel erhéltlichen Tontrdgern durch die Schweizeri-
sche Radio- und Fernsehgesellschaft [SRG] zu Sendezwecken im Radio) der Verwertungsge-
sellschaft Swissperform wird in der Fassung vom 18. Juni 2012 mit der vorgesehenen Giiltig-
keitsdauer vom 1. Januar 2013 bis zum 31. Dezember 2016 mit den folgenden Anderungen

genehmigt:

1.1. Ziffer 10:
«Wird ein Programm Uber mehrere Verbreitungsvektoren verbreitet und ist eine Aufnahme nur beziiglich
einzelner Verbreitungsvektoren geschitzt, so wird der Vergutungssatz fir diese Aufnahme im Verhéltnis

der Kosten dieser Verbreitungsvektoren zu den Gesamtverbreitungskosten gekurzt.»
1.2. Ziffer 22 Lemma 7: Die Klammerbemerkung nach ISRC wird gestrichen.

1.3. Ziffer 24 wird gestrichen.
2. Dieser Beschluss entfaltet Rechtswirkung mit dem Ablauf der Beschwerdefrist.

3. Die Kosten des Genehmigungsverfahrens in der Hohe von 8976.80 Franken (1500 Franken
plus 7476.80 Franken) werden der Verwertungsgesellschaft Swissperform auferlegt.

4. Schriftliche Mitteilung an:

— Mitglieder der Spruchkammer

— Swissperform, Zirich, vertreten durch PD Dr. Ernst Brem, Rechtsanwalt,
Im Langacher 21, Postfach 10, 8805 Richterswil (Einschreiben mit Riickschein)

— SRG SSR, Schweizerische Radio- und Fernsehgesellschaft, Generaldirektion | General-
sekretariat, Rechtsdienst, Giacomettistrasse 1, 3000 Bern 31
(Einschreiben mit Rickschein)

— Preistuberwachung PUE, Bern (zur Kenntnis)

Eidgendssische Schiedskommission

Armin Knecht Philipp Dannacher
Prasident Kommissionssekretar

Die Rechtsmittelbelehrung folgt auf der nachsten Seite.
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Rechtsmittelbelehrung

Gegen diesen Beschluss kann innert 30 Tagen nach Erdffnung beim Bundesverwaltungsgericht
(Postfach, 9023 St. Gallen) Beschwerde gefiihrt werden.! Die Rechtsschrift hat die Begehren, deren
Begrindung mit Angabe der Beweismittel und die Unterschrift zu enthalten. Der angefochtene
Entscheid und die Beweismittel sind, soweit sie die beschwerdefiihrende Partei in Hdnden hat,
beizulegen.?

1 Art. 74 Abs. 1 URG in Verbindung mit Art. 33 Bst. f und Art. 37 des Bundesgesetzes liber das Bundesverwaltungsgericht
vom 17. Juni 2005 (Verwaltungsgerichtsgesetz, VGG, SR 173.32) sowie Art. 50 Abs. 1 VWVG.
2 Art. 52 Abs. 1 VWVG.
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	I. In tatsächlicher Hinsicht hat sich ergeben:
	1. Mit Eingabe vom 18. Juni 2012 beantragte die Verwertungsgesellschaft Swissperform die Genehmigung eines neuen Tarifs A Radio (Verwendung von im Handel erhältlichen Tonträgern durch die Schweizerische Radio- und Fernsehgesellschaft [SRG] zu Sendezwe...
	– So habe die Swissperform bereits bei dem (letztlich von der Schiedskommission abgelehnten) Tarif AS die Meinung vertreten, dass das US-amerikanische Repertoire auch angesichts des Gegenseitigkeitsvorbehalts nach Art. 35 Abs. 4 des Urheberechtsgesetz...
	– Nach dem Inkrafttreten des WIPO-Vertrags vom 20. Dezember 1996 über Darbietungen und Tonträger («WPPT») am 1. Juli 2008 würden sich nun weitere Fragen zum Schutz des US-amerikanischen Repertoires in der Schweiz stellen. Da die Schweiz dieses Abkomme...
	Da mit der SRG SSR keine Einigung über diese Rechtsfragen habe erzielt werden können, wollte die Swissperform diese vorfrageweise in einem Tarifgenehmigungsverfahren von der Schiedskommission klären lassen. 80 Prozent des nach dem Rom-Abkommen in der ...
	2. Die SRG SSR verlangte in ihrer Stellungnahme vom 15. August 2012 die vollständige Streichung der Ziffern 8, 10 und 24 des Tarifs A Radio (Swissperform) sowie weitere, hier nicht näher interessierende Änderungen hinsichtlich der Ziffern 22 und 23. D...
	3. Mit Stellungnahme vom 13. September 2012 verzichtete die Preisüberwachung (PUE) auf die Abgabe einer formellen Empfehlung zum Tarif A Radio (Swissperform) (vgl. Art 15 Abs. 2bis des Preisüberwachungsgesetzes), da die strittigen Punkte keinen direkt...
	4. Anlässlich der Sitzung der Schiedskommission zur Behandlung der Tarifeingabe vom 29. Oktober 2012 bestätigten sowohl die Swissperform als auch die SRG SSR ihre bereits gestellten Anträge. Swissperform verlangte die Genehmigung des vorgelegten Tarif...
	5. Mit Schreiben vom 16. Januar 2013 stellte Swissperform nachträglich fest, dass im eingereichten französischen Tariftext Abs. 2 von Ziffer 13 fehle. Swissperform legte daher einen entsprechend korrigierten Tariftext vor.
	6. Mit Beschluss vom 29. Oktober 2012, versandt am 14. März 2013, genehmigte die Schiedskommission den Tarif A Radio (Swissperform), wobei sie nebst anderen hier nicht näher interessierenden Änderungen die Ziffer 8, die insgesamt drei Lemmata umfasst,...
	7. Am 29. April 2013 reichte Swissperform Beschwerde gegen diesen Beschluss beim Bundesverwaltungsgericht ein. Sie beantragte im Wesentlichen, der Beschluss der Schiedskommission vom 29. Oktober 2012 sei aufzuheben und der Tarif A Radio (Swissperform)...
	8. Mit Urteil B-2429/2013 vom 28. November 2013 wies das Bundesverwaltungsgericht die Beschwerde von Swissperform ab.
	9. Am 18. Januar 2014 erhob Swissperform Beschwerde gegen das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 28. November 2013. Darin beantragte sie, das angefochtene Urteil des Bundesverwaltungsgerichts sei aufzuheben und der Tarif sei unter Einfügung der ...
	10. Im Urteil des Bundesgerichts 2C_53/2014 vom 9. Oktober 2014 (teilweise veröffentlicht in BGE 140 II 483) wurde die Beschwerde von Swissperform gutgeheissen. Das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 28. November 2013 wurde aufgehoben und die Sa...
	11. Mit dem Urteil B-6298/2014 vom 10. Dezember 2014 regelte das Bundesverwaltungsgericht die Kosten- und Entschädigungsfolgen für das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht neu.
	12. Mit Verfügung vom 17. Dezember 2014 forderte die Schiedskommission die Parteien dazu auf, zu den Fragen, ob Ziffer 8 Lemma 3 des Tarifs der Rechtslage entspreche und ob Ziffer 10 des Tarifs im Sinne von Art. 60 des Urheberrechtsgesetzes angemessen...
	13. Swissperform stellt in ihrer Stellungnahme vom 2. Februar 2015 folgende Anträge:
	1. Ziff. 8 Lemma 3 sei mit folgendem Wortlaut zu genehmigen:
	«die Aufnahme wurde zuerst oder gleichzeitig in einem anderen Mitgliedland des WPPT veröffentlicht, das dieses Abkommen ohne Vorbehalt zu Art. 15 WPPT ratifiziert hat, welcher eine Vergütungspflicht oder ein exklusives Recht an der Sendung im Handel e...
	2. Ziff. 10 des Tarifs sei mit folgendem Wortlaut zu genehmigen:
	«Wird ein Programm über mehrere Verbreitungsvektoren verbreitet und ist eine Aufnahme nur bezüglich einzelner Verbreitungsvektoren geschützt, so wird der Vergütungssatz für diese Aufnahme im Verhältnis der Kosten dieses Verbreitungsvektors zu den Gesa...
	3. Die entsprechenden Tarifergänzungen seien nach Ziff. 35 des Tarifs rückwirkend auf den 1. Januar 2013 anwendbar zu erklären.
	[Der Wortlaut von Ziffer 8 Lemma 3 und von Ziffer 10 entspricht demjenigen im ursprünglichen Gesuch vom 18. Juni 2012.]
	In prozessualer Hinsicht beantragt Swissperform, die Kosten des Verfahrens seien hälftig der SRG SSR aufzuerlegen.
	Sie macht im Wesentlichen geltend, die Rechtsgrundlage für Ziffer 8 Lemma 3 des Tarifs sei bereits in der Tarifeingabe vom 18. Juni 2012 (N 21 bis 34) sowie anlässlich der mündlichen Anhörung vom 29. Oktober 2012 in ihrem Plädoyer (N 8 bis 13) ausführ...
	14. Am 13. Februar 2015 erhält die Schiedskommission ihre erstinstanzlichen Akten vom Bundesverwaltungsgericht zurück.
	15. Mit ihrer Stellungnahme vom 13. April 2015 beantragt die SRG SSR, Ziffer 8 Lemma 3 des Tarifs sei zu streichen, weil die Bestimmung nicht der Rechtslage entspreche. Hinsichtlich Ziffer 10 des Tarifs bestreitet die SRG SSR zwar nicht, dass diese an...
	16. Die offenen Punkte im Tarif werden von der Schiedskommission anlässlich ihrer Sitzung vom 29. Juni 2015 geprüft. Dabei wird den Parteien mit Bezug auf die Besetzung der eingesetzten Spruchkammer das rechtliche Gehör gewährt. In materieller Hinsich...
	Die SRG SSR beantragt ihrerseits nach wie vor, Ziffer 8 Lemma 3 des Tarifs sei zu streichen, der Antrag von Swissperform auf rückwirkende Anwendung der strittigen Tarifbestimmungen per 1. Januar 2013 sei abzuweisen, ebenso der Antrag von Swissperform ...
	Schliesslich fragt der Vorsitzende der Spruchkammer der Schiedskommission die Parteien mit Blick auf Ziffer 10 des Tarifs in der Fassung vom 18. Juni 2012, ob dessen deutscher Wortlaut sprachlich korrekt sei oder ob er nicht vielmehr wie folgt zu ände...
	«Wird ein Programm über mehrere Verbreitungsvektoren verbreitet und ist eine Aufnahme nur bezüglich einzelner Verbreitungsvektoren geschützt, so wird der Vergütungssatz für diese Aufnahme im Verhältnis der Kosten dieser Verbreitungsvektoren zu den Ges...
	Die französische Fassung des Tarifs weicht zwar von der deutschen Version leicht ab, ist hingegen im Gegensatz zur deutschen Fassung in sich schlüssig:
	«Si un programme est diffusé via plusieurs canaux et si un enregistrement n’est protégé qu’en ce qui concerne l’un d’entre eux, le taux de rémunération pour cet enregistrement est réduit proportionnellement aux coûts de ce canal par rapport aux coûts ...
	Swissperform räumt ein, dass Ziffer 10 des Tarifs auf Deutsch wie vorgeschlagen neu formuliert werden müsste und erklärt sich mit dem vorgeschlagenen Wortlaut einverstanden. Auch die SRG SSR hält eine entsprechende Neuformulierung für sprachlich richtig.
	Die SRG SSR geht davon aus, dass eine rückwirkende Inkraftsetzung der umstrittenen Ziffer 8 Lemma 3 und Ziffer 10 per 1. Januar 2013 gemäss Ziffer 35 des Tarifs jährliche Mehrvergütungen in der Höhe von zirka 1,5 Millionen Franken nach sich ziehe. Swi...
	17. Auf weitere von den Verfahrensbeteiligten vorgebrachte Argumente wird (soweit erforderlich) im Rahmen der folgenden Erwägungen eingegangen.
	18. Der gesamte Wortlaut des am 18. Juni 2012 vorgelegten Tarifs A Radio (Swissperform) (Verwendung von im Handel erhältlichen Tonträgern durch die Schweizerische Radio- und Fernsehgesellschaft (SRG) zu Sendezwecken im Radio) kann in beiden Sprachvers...

	II. Die Schiedskommission zieht in Erwägung:
	1. Das Bundesgericht hat die Beschwerde von Swissperform in seinem (Sprung-)Rückweisungsurteil 2C_53/2014 vom 9. Oktober 2014 (teilweise veröffentlicht in BGE 140 II 483) gutgeheissen, das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 28. November 2013 auf...
	2. Als Erstes wird geprüft, ob Ziffer 8 Lemma 3 der Rechtslage entspricht. Dabei handelt es sich um eine abstrakte Rechtsfrage nach dem rechtlich geltenden Schutzumfang, nicht um eine konkrete Tarifanwendungsfrage.
	2.1 Die SRG SSR ist der Auffassung, es gehe um die Klärung der Frage, ob sich ausübende Künstler bzw. Hersteller für den Anspruch auf eine Vergütung nach Art. 15 des WIPO-Vertrags über Darbietungen und Tonträger, abgeschlossen in Genf am 20. Dezember ...
	Nach Auffassung der SRG SSR richtet sich die Auslegung des WPPT und des Internationalen Abkommens über den Schutz der ausübenden Künstler, der Hersteller von Tonträgern und der Sendeunternehmen, abgeschlossen in Rom am 26. Oktober 1961 (Rom-Abkommen, ...
	Nach Art. 3 Abs. 1 WPPT gewährten die Vertragsparteien den ausübenden Künstlern und Tonträgerherstellern, die Angehörige anderer Vertragsparteien seien, den in diesem Vertrag vorgesehenen Schutz. Als Angehörige anderer Vertragsparteien würden nach Art...
	Die Schutzkriterien für die ausübenden Künstler seien in Art. 4 des RA, diejenigen für die Tonträgerhersteller in Art. 5 des RA geregelt. Mit Bezug auf die hier interessierenden Aufnahmen von Darbietungen verweise Art. 4 Bst. b RA auf die Schutzvoraus...
	Ginge man davon aus, dass der Schutz des WPPT gestützt auf Art. 5 Abs. 1 Bst. c RA auch dann greifen würde, wenn ein Staatsangehöriger eines Mitgliedsstaats in einem anderen Vertragsstaat erstmals veröffentliche, so hätte dies zur Folge, dass dessen H...
	Das Anknüpfungsmerkmal der Erstveröffentlichung sei zudem aus der RBÜ übernommen worden, bei der sich gemäss der Lehre bereits aus dem Wortlaut von Art. 3 Abs. 1 Bst. b RBÜ ergebe, dass der Anknüpfungspunkt der Erstveröffentlichung nur Urhebern aus ei...
	Was die Frage anbelangt, ob eine Notifikation im Sinne von Art. 15 Abs. 3 WPPT angebracht wurde, bringt die SRG SSR vor, Swissperform erwähne in ihrer Tarifeingabe vom 18. Juni 2012, N 26 ff. sowie in ihrer Vernehmlassung vom 2. Februar 2015, N 7 mehr...
	Im Ergebnis ist die SRG SSR der Auffassung, wenn die USA nur für den digitalen Verbreitungsvektor Vergütungen gewährten, hätten ausübende amerikanische Künstler für die (terrestrische) Verbreitung von in Rundfunkprogrammen enthaltenen Darbietungen auc...
	2.2 Gemäss Swissperform sind vorliegend die folgenden Rechtsfragen zu beurteilen: 1) «Kann sich ein Künstler eines Mitgliedlandes, dessen Heimatstaat einen Vorbehalt zum WPPT erklärt hat, auf die Erstveröffentlichung oder gleichzeitige Veröffentlichun...
	3. Die Schiedskommission beurteilt die Rechtslage mit Blick auf Ziffer 8 Lemma 3 des Tarifs wie folgt:
	3.1 Gemäss Art. 1 Abs. 2 URG bleiben völkerrechtliche Verträge den Bestimmungen des URG vorbehalten. Private können sich allerdings nur auf die unmittelbar anwendbaren («self-executing») Bestimmungen des Staatsvertragsrechts berufen. Ein völkerrechtli...
	3.2 Bis zum Inkrafttreten des WPPT am 1. Juli 2008 war das US-amerikanische Repertoire in der Schweiz angesichts des Vorbehalts der Schweiz gemäss Art. 16 RA zu Art. 12 RA (http://www.wipo.int/treaties/fr/remarks.jsp?cnty_id=1149C) gemäss dem Urteil d...
	3.3 Art. 35 URG regelt den Vergütungsanspruch für die Verwendung von Ton- und Tonbildträgern. Art. 35 Abs. 4 URG enthält einen Gegenrechtsvorbehalt mit Bezug auf ausländische ausübende Künstler und Künstlerinnen, die ihren gewöhnlichen Aufenthalt nich...
	3.4 Seit dem Inkrafttreten des WPPT per 1. Juli 2008 stellt sich in der Praxis insbesondere mit Blick auf das US-amerikanische Repertoire (vgl. oben E. II./3.2) die Frage, ob dieses aufgrund der Bestimmungen dieses Staatsvertrags in der Schweiz geschü...
	Art. 4 Abs. 1 WPPT – systematisch angesiedelt im Kapitel «Dispositions générales» – in der unter anderem verbindlichen französischen (vgl. Art. 32 Abs.1 WPPT) Fassung bestimmt unter dem Titel «Traitement national», «chaque Partie contractante accorde ...
	Art. 15 Abs. 1 und Abs. 3 WPPT lauten:
	«1) Les artistes interprètes ou exécutants et les producteurs de phonogrammes ont droit à une rémunération équitable et unique lorsque des phonogrammes publiés à des fins de commerce sont utilisés directement ou indirectement pour la radiodiffusion ou...
	«3) Toute Partie contractante peut déclarer, dans une notification déposée auprès du directeur général de l’OMPI, qu’elle n’appliquera les dispositions de l’alinéa 1) qu’à l’égard de certaines utilisations, ou qu’elle en limitera l’application de tout...
	Die USA haben einen Vorbehalt nach Art. 15 Abs. 3 WPPT bezüglich aller Rechte an der «communication au public» erklärt, die nicht ausdrücklich durch die anwendbaren US-amerikanischen Gesetze geschützt sind. Zu den schutzlosen Nutzungen gehört die trad...
	3.5 Massgebend für die Auslegung völkerrechtlicher Verträge sind für die schweizerischen Verwaltungsbehörden und Gerichte die Auslegungsregeln der VRK. Als völkergewohnheitsrechtlich anerkannte Interpretationshilfe entfalten die in ihr festgehaltenen ...
	3.6 Art. 1 Abs. 3 WPPT bestimmt:
	«Le présent traité n’a aucun lien avec d’autres traités et s’applique sans préjudice des droits et obligations découlant de tout autre traité. »
	Art. 3 Abs. 1 WPPT definiert die Schutzberechtigten nach dem Staatsvertrag:
	« Les Parties contractantes accordent la protection prévue par le présent traité aux artistes interprètes ou exécutants et aux producteurs de phonogrammes qui sont ressortissants d’autres Parties contractantes»
	«[…] les artistes interprètes ou exécutants ou les producteurs de phonogrammes qui répondraient aux critères requis pour bénéficier de la protection prévue par la Convention de Rome si toutes les Parties contractantes dans le cadre du présent traité é...
	Art. 4 Bst. b) des RA verweist mit Bezug auf die im Rahmen des vorliegenden Tarifs A Radio (Swissperform) interessierende Gewährung der Leistungsschutzrechte für auf Tonträgern festgelegte Darbietungen zu Gunsten ausländischer ausübender Künstler auf ...
	«1. Jeder vertragsschliessende Staat gewährt den Herstellern von Tonträgern Inländerbehandlung, wenn eine der folgenden Voraussetzungen vorliegt:
	a) der Hersteller von Tonträgern ist Angehöriger eines anderen vertragsschliessenden Staates (Merkmal der Staatsangehörigkeit);
	b) die erste Festlegung des Tons ist in einem anderen vertragsschliessenden Staat vorgenommen worden (Merkmal der Festlegung);
	c) der Tonträger ist erstmals in einem anderen vertragsschliessenden Staat veröffentlicht worden (Merkmal der Veröffentlichung).
	2. Wenn die erste Veröffentlichung in keinem vertragsschliessenden Staat stattgefunden hat, der Tonträger jedoch innerhalb von dreissig Tagen seit der ersten Veröffentlichung auch in einem vertragsschliessenden Staat veröffentlicht worden ist (gleichz...
	3. Jeder vertragsschliessende Staat kann durch eine beim Generalsekretär der Organisation der Vereinten Nationen hinterlegte Mitteilung erklären, dass er entweder das Merkmal der Veröffentlichung oder das Merkmal der Festlegung nicht anwenden wird. Di...
	Art. 3 Abs. 3 WPPT hält demgegenüber fest, dass «Toute Partie contractante qui fait usage de la faculté prévue à l’article 5.3) de la Convention de Rome ou, aux fins de l’article 5 de cette convention, à son article 17 adresse une notification dans le...
	Die SRG SSR vertritt nun (stellenweise) die Rechtsauffassung, das in Art. 5 Abs. 1 Bst. a) des RA enthaltene Anknüpfungskriterium der Staatsangehörigkeit sei gegenüber den beiden anderen in den Bst. b) und c) formulierten Anknüpfungsmerkmalen der «Fes...
	Eine wie auch immer geartete Priorität des Merkmals der Staatsangehörigkeit von Art. 5 Abs. 1 Bst. a) im Rahmen der Auslegung des WPPT lässt sich entgegen der Auffassung der SRG SSR auch nicht aus der Präambel des WPPT ableiten. Im ersten Teil der Prä...
	Insgesamt gibt es für die Schiedskommission keinen Grund, vom klaren Wortlaut von Art. 5 RA abzuweichen, insbesondere ist nicht ersichtlich, inwiefern dies einer Auslegung nach Treu und Glauben zuwiderlaufen würde.
	3.7 Entgegen der Meinung der SRG SSR lässt sich die Auffassung, das Merkmal der Erstveröffentlichung aus Art. 5 Abs. 1 RA stehe im Geltungsbereich des WPPT nur den Angehörigen von Nichtvertragsstaaten zur Verfügung, auch nicht aus einem (wie auch imme...
	3.8 Die Schweiz hat beim Beitritt zum WPPT in Anwendung von Art. 3 Abs. 3 WPPT erklärt [Notification Nr. 69], das Merkmal der Festlegung mit Bezug auf den Schutz von Tonträgern nicht anzuwenden (vgl. oben E II./3.6.). Dagegen hat sie keine Vorbehalte ...
	3.9 Art. 45 Abs. 2 URG verpflichtet die Verwertungsgesellschaften, die Verwertung nach festen Regeln und dem Gebot der Gleichbehandlung vorzunehmen. Die SRG SSR argumentiert, die Genehmigung von Ziffer 8 Lemma 3 des Tarifs A Radio (Swissperform) gemäs...
	3.10 Als Teilergebnis ist demnach festzuhalten, dass Art. 8 Lemma 3 des Tarifs A Radio (Swissperform) aus den oben genannten Gründen mit der Rechtsordnung im Einklang steht. Allenfalls daraus resultierende einseitige Geldabflüsse aus der Schweiz mögen...
	4. Im Folgenden ist die Angemessenheit von Ziffer 10 des Tarifs zu prüfen.
	4.1 Mit Bezug auf die Angemessenheit von Ziffer 10 des Tarifs A Radio (Swissperform) im Sinne von Art. 60 URG bringt die SRG SSR vor, es sei ihr nicht möglich, ihre Einnahmen den einzelnen Verbreitungsvektoren zuzuteilen. Daher könne gestützt auf Art....
	4.2 Gemäss Art. 59 Abs. 1 URG genehmigt die Schiedskommission einen ihr vorgelegten Tarif, wenn er in seinem Aufbau und in den einzelnen Bestimmungen angemessen ist, wobei sich die Angemessenheit der Entschädigung nach Art. 60 URG richtet: Demnach ist...
	4.3 Nach ständiger Rechtsprechung der Schiedskommission wird die Zustimmung der unmittelbar Betroffenen als Indiz für die Angemessenheit und damit für die Genehmigungsfähigkeit eines Tarifs aufgefasst. Im Falle der Zustimmung der hauptsächlichen Nutze...
	Das Bundesverwaltungsgericht hat in BVGE 2011/2 E. 6.2., GT 3c, befunden, eine solche Vermutung könne nicht bedeuten, dass gewichtige Anzeichen, die gegen eine solche Annahme sprechen, ausser Acht gelassen werden dürfen. Die Zustimmung der Nutzerverbä...
	Unter Berücksichtigung der Beurteilung der SRG SSR von Ziffer 10 des vorliegenden Tarifs als angemessen und des Umstands, dass der Schiedskommission keine weiteren Anhaltspunkte vorliegen, die dafür sprechen, dass die Tarifbestimmung nicht annähernd e...
	5. Im Folgenden ist der Zeitpunkt des Inkrafttretens der nachträglich zu genehmigenden Ziffern 8 (auch bezüglich deren Lemma 1 und 2) und 10 zu prüfen.
	5.1 An der Sitzung vom 29. Juni 2015 hält die SRG SSR fest, sie richte sich gegen eine rückwirkende Inkraftsetzung von Ziffer 8 Lemma 3 und Ziffer 10 des Tarifs. Ein Tarif trete erst mit dessen rechtskräftiger Genehmigung in Kraft. Dies gelte auch für...
	Als gesetzliche Grundlage für eine rückwirkende Inkraftsetzung komme höchstens Art. 83 Abs. 2 URG in Frage. Nach der Lehre gelte Art. 83 Abs. 2 URG jedoch nur «für die jeweils ersten für Vergütungen nach [...] Artikel 35 genehmigten Tarife». Vorliegen...
	5.2 Demgegenüber bringt die Swissperform vor: Die im Verfahren beantragten Tarifbestimmungen bildeten Teil des Tarifs A Radio (Swissperform), der mit Ausnahme der Ziffern 8 und 10 des Tarifs bereits in Kraft getreten sei. Die Geltungsdauer des Tarifs ...
	5.3 Die Schiedskommission hat in ihrem Beschluss vom 2. März 2015 betreffend den GT 3a Zusatz (nicht rechtskräftig) unter Hinweis auf Ernst Brem/Vincent Salvadé/Gregor Wild, in: Müller/Oertli (Hrsg.), Urheberrechtsgesetz, URG, 2. Auflage 2012, Art. 46...
	5.4 Das Bundesgericht hat in BGE 133 II 263 E. 11.3 die abstrakte Frage nach einer rückwirkenden Inkraftsetzung von Tarifen zwar offen gelassen, eine solche im konkreten Verfahren freilich nicht angeordnet. Bei der Entscheidung seien sowohl die Sach- ...
	5.5 Auch wenn ein Beschluss der Schiedskommission an die Beschwerdeinstanz(-en) weitergezogen wird und einer Beschwerde aufschiebende Wirkung erteilt wird (Art. 74 Abs. 2 URG), müssen Nutzer ab dem Zeitpunkt des Entscheids der Schiedskommission grunds...
	Auch im diesem Verfahren zugrundeliegenden (Sprung-)Rückweisungsurteil hat das Bundesgericht festgehalten, das Fehlen eines gültigen Tarifs dürfe natürlich nicht dazu führen, dass gesetzlich vorgesehene Entschädigungen nicht bezahlt würden (Urteil des...
	5.6 Vor der Totalrevision des URG waren sowohl die rückwirkende Inkraftsetzung als auch die rückwirkende Anwendung von Tarifen in der bundesgerichtlichen Rechtsprechung hingegen noch ausgeschlossen (Carlo Govoni/Andreas Stebler, Die Bundesaufsicht übe...
	5.7 Mit Inkrafttreten des geltenden URG vom 9. Oktober 1992 hat sich die Rechtslage insofern geändert, als die Übergangsbestimmung in Art. 83 Abs. 2 URG vorsieht, dass die sich aus den sogenannten gesetzlichen Lizenzen ergebenden Vergütungen ab dem In...
	5.8 Das Bundesverwaltungsgericht hat im Urteil B-1769/2010 vom 3. Januar 2012 Tarif A Fernsehen (Swissperform) den betreffenden Tarif rückwirkend über die Dauer von zwei Jahren auf den 1. Januar 2010 (ohne nähere Begründung) in Kraft treten lassen. In...
	5.9 Die Schiedskommission hat in ihrem Beschluss vom 17. November 2011 betreffend den GT 4e [2010–2011], N 155 f. erstmals die rückwirkende Inkraftsetzung eines Tarifs genehmigt (Beschluss der ESchK vom 17. November 2011 betreffend GT 4e [2010–2011], ...
	Vor ihrem Beschluss vom 17. November 2011 betreffend den GT 4e [2010–2011] hatte die Schiedskommission die Praxis verfolgt, für vergangene, aufgrund eines tariflosen Zustands nicht vergütete Nutzungen einen Ausgleich in einem nachfolgenden Tarif vorzu...
	5.10 Das Schrifttum steht einer rückwirkenden Inkraftsetzung von Tarifen bejahend gegenüber (vgl. Denis Barrelet/Willi Egloff, Das neue Urheberrecht, 3. Auflage 2008, Art. 46 N 11; Govoni/Stebler, a.a.O., N 1371, 1490; Salvadé, a.a.O., Art. 46 URG N 1...
	5.11 Die bereits erstinstanzliche Genehmigung von rückwirkenden Tarifen durch die Schiedskommission und die «rückwirkende» Anwendung von Tarifen oder deren einzelner Bestimmungen nach dem Abschluss eines Rechtsmittelverfahrens ist dogmatisch auseinand...
	5.12 Das Tarifgenehmigungsverfahren einschliesslich des Beschwerdeverfahrens ist nicht als Instrument gedacht, um selbst im Fall des Unterliegens vor Gericht eine Gratisnutzung zu erwirken. Davon abgesehen, dass eine Ausgestaltung der kollektiven Verw...
	5.13 Trotz des Inhalts des Beschlusses der Schiedskommission vom 29. Oktober 2012 und des Urteils des Bundesverwaltungsgerichts B-2429/2013 vom 28. November 2013 musste die SRG SSR angesichts der einschlägigen bundesgerichtlichen Rechtsprechung (vgl. ...
	6. Im Ergebnis sind die Ziffer 8 Lemmata 1, 2 und 3 sowie Ziffer 10 (mit geänderter Formulierung in der deutschen Fassung, vgl. dazu oben E. I./16.) des Tarifs A Radio (Swissperform) mit der ursprünglich vorgesehenen Geltungsdauer in Ziffer 35 des Tar...
	7. Ziffern 1.3 und 1.4 des Dispositivs des Beschlusses der Schiedskommission vom 29. Oktober 2012 betreffend den Tarif A Radio (Swissperform) wurden mit dem (insoweit ungenutzten) Ablauf der Beschwerdefrist gegen das Urteil des Bundesverwaltungsgerich...
	8. Da der Tarif A Radio (Swissperform) in der Fassung vom 18. Juni 2012 in Ziffer 35 eine Geltungsdauer vom 1. Januar 2013 bis zum 31. Dezember 2016 vorsieht, und da für die mit dem vorliegenden Beschluss nachträglich zu genehmigenden Tarifziffern 8 u...
	9. Die Gebühren und Auslagen dieses Verfahrens richten sich nach Art. 16a Abs. 1 und Abs. 2 Bst. a und d URV (in der Fassung vom 1. September 2014) und sind gemäss Art. 16b Abs. 1 URV von Swissperform zu tragen. Angesichts des Umstands, dass die Schie...

	III. Demnach beschliesst die Schiedskommission:

