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In tatsachlicher Hinsicht hat sich ergeben:

Die Schiedskommission hat den Tarif A Fernsehen der Swissperform [Verwendung von
Darbietungen und Aufnahmen durch die SRG SSR idée suisse (SRG SSR) zu Sende-
zwecken im Fernsehen] am 16. September 2008 mit einer Gultigkeitsdauer bis zum 31.
Dezember 2009 genehmigt. Die Glltigkeitsdauer dieses Tarifs lauft somit Ende 2009
ab.

Die Gesellschaft fur Leistungsschutzrechte Swissperform hat mit Eingabe vom 6. Juli
2009 der Schiedskommission den Antrag gestellt, einen neuen Tarif A Fernsehen
[Verwendung von im Handel erhéltlichen Tontragern und Tonbildtrdgern durch die
Schweizerische Radio- und Fernsehgesellschaft (SRG) zu Sendezwecken im Fernse-
hen] zu genehmigen, der den bisherigen Tarif ab dem 1. Januar 2010 ersetzen soll.
Der neue Tarif soll gemass dessen Ziff. 31 eine voraussichtliche Giltigkeitsdauer bis

zum 31. Dezember 2012 aufweisen.

In ihrer Eingabe verweist die Swissperform darauf, dass gemass bisherigem Tarif zwi-
schen den Tarifparteien eine unprajudizielle Pauschalentschadigung von Fr. 1,2 Mio.
pro Jahr vereinbart wurde. Dabei sei allerdings offen geblieben, welche Nutzungshand-
lungen mit dieser Entschadigung abgegolten werden. Swissperform habe vergeblich
versucht, die der Tarifgestaltung zugrunde liegenden zivilrechtlichen Fragen in einem
Feststellungsprozess gegen die SRG vor den Zivilgerichten zu klaren. Das Bundesge-
richt sei letztlich auf dieses Begehren mit dem Hinweis nicht eingetreten, dass es fur
die Swissperform zumutbar sei, diese Rechtsfragen vorfrageweise im Tarifgenehmi-
gungsverfahren klaren zu lassen (vgl. den Entscheid des Bundesgerichts vom
8.11.2002, E. 1.2, Verfahren 4C 290/2001). Aus diesem Grund sei flr Swissperform
die rechtliche Basis fur die Verteilung der Einnahmen an die Berechtigten unsicher und

die Rechteinhaber méchten diese Fragen nun geklart wissen.

Da Uber diese offenen Rechtsfragen beziglich des Tarifs A Fernsehen bereits seit Jah-
ren diskutiert werde, verweist Swissperform darauf, dass die Tarifverhandlungen an
insgesamt drei Sitzungen zigig durchgefiihrt werden konnten. Letztlich hatten sich die
Parteien darauf geeinigt, die Streitpunkte auf diejenigen des geschitzten Repertoires
und der Entschadigungshdhe zu beschranken und die ebenfalls umstrittenen Fragen

des Meldewesens und der Berechnung der massgeblichen Tarifbasis sowie die Ausle-
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gungsfragen im Zusammenhang mit dem Zuganglichmachen gesendeter musikalischer
Werke (Art. 22c URG) einstweilen unpréjudiziell beiseite zu lassen. Im Weiteren sei die
Tarifstruktur mit dem Tarif A Radio der Swissperform koordiniert worden. Damit ent-

spreche der vorliegende Tarif in seinem Aufbau weitgehend dem Radiotarif.

Zum Umfang der durch den Tarif abgegoltenen Rechte (vgl. Ziff. 2 des Tarifs) prazisiert
die Swissperform, dass sich die Parteien zwar einig seien, welche Rechte abzugelten
sind, jedoch nicht dariiber, welche Sachverhalte des Fernsehens durch diese Rechte
erfasst und damit als relevante Nutzungen abzugelten sind. Die Ziff. 13 bis 15 wirden
das vom Tarif erfasste geschitzte Repertoire definieren, wobei hinsichtlich der Ziff. 14
wegen der unsicheren Rechtslage fiur die Definition des im Handel erhéltlichen Tonbild-
tragers ein Eventualantrag gestellt werde. Swissperform geht davon aus, dass sich in-
nerhalb der dreijahrigen Tarifdauer die offenen Rechtsfragen auch im Falle eines
Rechtsmittelverfahrens Iosen lassen.

Gemass Swissperform ist zwischen den Parteien umstritten, wann und wie ein Tontra-
ger geschiitzt ist, wenn nur ein Teil der auf ihm festgehaltenen Kinstlerinnen und/oder
Klnstler die personalen Anknipfungskriterien des Konventionsrechts bzw. von Art. 35
Abs. 4 URG erfillen. Im Weiteren vertrete die SRG auch eine andere Auffassung Uber
den Begriff des im Handel erhéltlichen Tonbildtragers als Swissperform. Die SRG sei
der Auffassung, dass lediglich dann ein im Handel erhdltlicher Tonbildtréager vorliege,
wenn eine im Laden erworbene DVD zur Sendung verwendet werde. Insbesondere
bestreite die SRG bei der Sendung von Filmen das Tatbestandselement des Vorlie-
gens eines im Handel erhaltlichen Tonbildtragers nach Art. 35 Abs. 1 URG und auch
bei der Ubernahme von Radiosendungen in Fernsehprogrammen stelle sich die SRG
auf den Standpunkt, dass diese Nutzung bereits Uber den Tarif A Radio der Swissper-
form abgegolten werde. Auch vertrete die SRG die Auffassung, dass eine geschitzte

Tonaufnahme durch ihre Integration in ein audiovisuelles Werk ihren Schutz verliere.

Beantragt wird in Ziff. 7 des Tarifs ein einheitlicher Vergitungssatz von 3,315 Prozent
der massgeblichen Einnahmen pro rata temporis der gesendeten geschitzten Auf-
nahmen. Da die SRG die von der Swissperform geltend gemachten Rechtsgrundlagen
fur den Fernsehtarif bestritten habe, sei indessen eine detaillierte Verhandlung der Ta-
rifansatze unterblieben. Der gewéhlte Ansatz entspreche aber demjenigen im Radiota-

rif und setze sich wie folgt zusammen: 3 Prozent fur das Senderecht und ein Zuschlag
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von 10 Prozent fir die Vervielfaltigung der Trager sowie ein weiterer Zuschlag von 0,5
Prozent fur die Moglichkeit der Verwendung geschitzter Aufnahmen in Podcasts. Dies
entspreche auch der von der Schiedskommission mit Beschluss vom 30. Juni 2008 im
Zusatztarif zum Tarif A Radio als angemessen festgesetzten Vergitungsregelung im
Radiobereich. Die Swissperform hélt denn auch im vorliegenden Tarif eine Ausschop-
fung des Regelhdchstsatzes flr gerechtfertigt. Dies misse insbesondere fur Tonbild-
trager zutreffen, da diese Trager mit interpretierten Leistungen in Ton und Bild zu den
dichtesten Werken Uberhaupt gehéren wiirden. Das gleiche misse aber auch fir integ-
rierte Tontrager und fur tbernommene Radioprogramme gelten. Swissperform verweist
aber auch darauf, dass sowohl bezliglich der Sendung eines mit der Einwilligung des
Berechtigten integrierten Phonogramms als auch eines im Handel erhéltlichen Tonbild-
tragers der Gegenrechtsvorbehalt von Art. 35 Abs. 4 URG gelte und gegenwartig nur
mit einigen europdischen Staaten Gegenrecht bestehe, was somit nur ein Bruchteil des
von der SRG verwendeten Repertoires ausmache. Swissperform misse somit froh
sein, wenn mit dem beantragten Tarif die gegenwartige Vergutungshohe von 1,2 Mio.
Franken gehalten werden konne. Sollte aber die neue Regelung tatséchlich zu einer
sprunghaften Erhéhung gegeniber der heutigen Pauschalvergitung fuhren, erklart
sich Swissperform bereit, entsprechende Vorkehren in den Tarif einzubauen, welche

die Erhéhung auf héchstens 10 Prozent pro Jahr beschrénken.

Am 9. Juli 2009 wurde die SRG gestiitzt auf Art. 10 Abs. 2 URV eingeladen, bis zum
17. August 2009 zur Tarifeingabe der Swissperform Stellung zu nehmen. Dies unter
Hinweis darauf, dass im Saumnisfall Zustimmung zum Genehmigungsantrag ange-

nommen werde.

Mit ihrer Stellungnahme vom 17. August 2009 stellte die SRG das Rechtsbegehren, die
Swissperform sei anzuweisen, die Tarifvorlage in den Ziff. 7 und 14 zu andern sowie
die Ziff. 15 zu streichen. Eventualiter sei die Tarifvorlage von der ESchK in dieser Wei-
se abzuandern. Subeventualiter sei die Tarifvorlage nicht zu genehmigen. Hinsichtlich
der Ziff. 14 unterbreitet die SRG einen konkreten Anderungsvorschlag. Ausserdem halt
sie den Vergutungsansatz von 3,315 Prozent fur die Tontrdgerverwendung fur unan-
gemessen hoch. Sie halt hier einen Ansatz von 1,6575 Prozent fir angemessen und

beantragt daher fur die Ziff. 7 eine entsprechende Korrektur.
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Gestiitzt auf Art. 15 Abs. 2°° des Preisiiberwachungsgesetzes vom 20. Dezember
1985 (PUG) wurde im Anschluss an die Vernehmlassung die Tarifvorlage dem Preis-

Uberwacher zur Abgabe einer Empfehlung unterbreitet.

In seiner Antwort vom 3. September 2009 stellte der Preisiiberwacher fest, dass die
Unstimmigkeit der Tarifparteien bezlglich der angemessenen Hohe des Satzes fiur die
Verwendung von Tontragern nicht auf Unklarheiten oder auf unterschiedlichen Ein-
schéatzungen hinsichtlich der Tarifkalkulation basiert. Da sich die SRG mit der bean-
tragten Abstufung des Vergutungssatzes fur Tonbildaufnahmen bzw. Tonaufnahmen
auf die bisherige Rechtsprechung der Schiedskommission berufe, sei ihm eine Ange-
messenheitsprifung anhand der vorliegenden Antrédge nicht moglich. Es obliege somit
der ESchK, eine entsprechende Wirdigung dieser Argumente vorzunehmen. Dies gel-
te auch fur die restlichen Punkte, bei denen zwischen den Verhandlungspartnern Dis-
sens bestehe. Aus diesem Grunde verzichtet der Preisiiberwacher auf die Abgabe ei-
ner formellen Empfehlung zum beantragten Tarif A Fernsehen.

In der gemass Art. 57 Abs. 2 URG i.V. mit Art. 10 Abs. 1 URV mit Verfigung vom 26.
August 2009 eingesetzten Spruchkammer zur Behandlung des vorliegenden Tarifs
musste am 3. November 2009 der Vertreter der Nutzer ersetzt werden, da dieses Mit-
glied seine Befangenheit in dieser Sache wegen Vorbefasstheit nicht ausschliessen

konnte.

Mit Prasidialverfligung vom 7. September 2009 wurden die Parteien zur Sitzung vom 9.
November 2009 eingeladen. Anlasslich dieser Sitzung erhielten sowohl die Swissper-
form wie auch die SRG Gelegenheit zur Anhérung (Art. 13 URV). Dabei bestatigten

und begrindeten beide Parteien ihre bereits gestellten Rechtsbegehren.

Der mit Eingabe vom 6. Juli 2009 zur Genehmigung vorgelegte Tarif A Fernsehen
[Verwendung von im Handel erhdltlichen Tontrdgern und Tonbildtragern durch die
Schweizerische Radio- und Fernsehgesellschaft (SRG) zu Sendezwecken im Fernse-
hen] hat in deutscher, franzdsischer und italienischer Sprache den folgenden Wortlaut:
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Die Schiedskommission zieht in Erwagung:

Die Swissperform hat ihren Antrag auf Genehmigung des neuen Tarifs A Fernsehen
[Verwendung von im Handel erhdltlichen Tontrdgern und Tonbildtragern durch die
Schweizerische Radio- und Fernsehgesellschaft (SRG) zu Sendezwecken im Fernse-
hen], welcher am 1. Januar 2010 in Kraft treten soll, am 6. Juli 2009 und damit innert
der mit Prasidialverfigung vom 28. Mai 2009 gestutzt auf Art. 9 Abs. 2 URV verlanger-
ten Eingabefrist eingereicht. Aus den entsprechenden Gesuchsunterlagen sowie der
durchgefihrten Vernehmlassung geht zudem hervor, dass die Verhandlungen im Sinne
von Art. 46 Abs. 2 URG ordnungsgemass mit der SRG SSR durchgefiihrt worden sind.
Allerdings wurde auch bestatigt, dass verschiedene umstrittene Fragen noch ausge-
klammert worden sind und namentlich eine eingehende Verhandlung des Tarifansatzes

unterblieben ist.

a) Mit der Ziff. 13 des Tarifs soll gemass Swissperform eine wesentliche Differenz ge-
klart werden. Sie beantragt daher mit dieser Bestimmung, es sei im Rahmen dieses
Tarifs eine Vergltung auf allen im Handel erhaltlichen Tontragern zu bezahlen, bei de-
nen mindestens ein ausibender Kunstler oder eine ausiibende Kinstlerin die mass-
geblichen personalen Ankntpfungskriterien des Art. 35 Abs. 4 URG bzw. die entspre-
chenden Kriterien der anwendbaren internationalen Abkommen erflllt. Swissperform
ist damit der Auffassung, dass die vollen Vergutungsanspriiche auch dann zu bezahlen
sind, wenn die personalen Schutzkriterien nur bei einem Teil der Leistungsschutzbe-
rechtigten vorliegen. Offenbar ist diese Frage im Rahmen der Verhandlungen zwischen
den Tarifparteien noch offen geblieben. Indessen bestétigt die SRG in ihrer Vernehm-
lassung, dass die Frage, ob fur Tontragerverwendungen nach Art. 35 Abs. 1 URG eine
Vergutung geschuldet sei, wenn von mehreren auslandischen austibenden Kuinstlern
lediglich ein einziger die Schutzvoraussetzungen erfiillt, zwischen den Tarifpartnern
nicht mehr strittig sei. Auch die SRG geht damit davon aus, dass eine Vergitung ge-
schuldet ist, wenn nur schon ein einziger ausibender Kinstler die Voraussetzungen

von Art. 35 Abs. 4 URG bzw. der internationalen Abkommen erfillt.

b) Obwonhl diese Rechtsfrage ihrem Grundsatze nach somit nicht mehr strittig ist, wird
die Schiedskommission gleichwohl aufgerufen, sich dazu zu aussern. Da die Klarung
dieser Frage sich auf die Angemessenheit des Tarifs auswirken kann, ist die Schieds-

kommission somit verpflichtet, sie vorfrageweise zu prifen (vgl. Entscheid des Bun-
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desgerichts vom 10. Mai 1995 betr. GT K, E. 3c). Diese vorfrageweise Uberprifung gilt
aber auch fur die weiteren Rechtsfragen, die im Zusammenhang mit dem vorliegenden

Tarif zu klaren sind.

c) Gemass Art. 35 Abs. 4 URG haben auslandische ausiibende Kinstler und Kiinstle-
rinnen, die ihren gewdhnlichen Aufenthalt nicht in der Schweiz haben, nur einen An-
spruch auf Vergitung, wenn der Staat, dem sie angehodren, den schweizerischen
Staatsangehdrigen ein entsprechendes Recht gewahrt. Das Bundesgericht hat mit
Entscheid vom 20. Juni 1997 (betr. den GT S, E. 5 b.dd., sic! 1/1998 S. 38) festgestellt,
dass, soweit die austibenden Kinstler einem Staat angehéren, der den schweizeri-
schen Staatsangehorigen kein Gegenrecht gewahrt, aufgrund des Rom-Abkommens
(Internationales Abkommen Uber den Schutz der austbenden Kunstler, der Hersteller
von Tontragern und der Sendeunternehmen, SR 0.231.171) unabhangig von der
Staatsangehorigkeit der Kunstler eine Vergitung geschuldet ist, wenn wenigstens der
Hersteller des Tontragers einem Vertragsstaat angehort und Schutzumfang und -dauer
dort gleichwertig sind. Der Grundsatz des einheitlichen Schutzes von dem das Bun-
desgericht in diesem Beschluss ausgeht, muss auch fur den Fall von Rechtsgemein-
schaften von Kinstlern und Tontragerherstellern gelten, bei denen nur ein Teil der Ak-
teure die personalen Voraussetzungen von Art. 4 WPPT (WIPO-Vertrag Uber Darbie-
tungen und Tontrager, SR 0.231.174) bzw. von Art. 35 Abs. 4 URG erfullt. In Analogie
kann hier auch auf Art. 7 RBU (Berner Ubereinkunft zum Schutz von Werken der Li-
teratur und Kunst, SR 0.231.15) hingewiesen werden, der das gemeinschaftlich ge-
schaffene Werk auch dann schitzt, wenn nur ein einziger Urheber einem Verbands-
land angehort. Zudem gilt es hier, auch die praktischen Bedirfnisse und die Frage der
Rechtssicherheit zu beachten. Eine Regelung, wonach bei der Festlegung der Ent-
schadigung auf jeden einzelnen Mitwirkenden abzustellen ist, wéare in der heutigen
Verwertungslandschaft wohl nicht oder zumindest kaum ohne unangemessen hohen
Verwaltungsaufwand durchzufiihren. Damit entspricht der vom Bundesgericht im vor-
erwahnten Entscheid aufgestellte Grundsatz der Einheitlichkeit auch einem offensicht-

lichen praktischen Bedurfnis sowie der Rechtssicherheit.

Damit genigt es, wenn bei der aufgenommenen Werkdarbietung mindestens ein aus-
Ubender Kiinstler oder eine ausibende Kinstlerin die Schutzvoraussetzungen des
URG oder der internationalen Abkommen erfilllen, um Anspruch auf eine angemesse-

ne Vergutung zu haben. Diese in Ziff. 13 erwahnte Voraussetzung fir eine geschutzte
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Tonaufnahme ist somit nicht zu beanstanden. Damit gibt es keine nur teilweise ge-

schitzten Tontrager.

a) Gemass Ziff. 13 des Tarifs ist eine weitere Voraussetzung, damit eine Werkdarbie-
tung als geschitzte Tonaufnahme gilt, dass sie auf einem im Handel erhaltlichen Ton-
trager herausgegeben oder im Sinne von Art. 15 Abs. 4 WPPT verflgbar gemacht wor-
den ist. Ebenso geht die eventualiter beantragte Regelung in Ziff. 14 davon aus, dass
als geschitzte Tonbildaufnahmen solche von Dritten hergestellte Aufnahmen von au-
diovisuellen Werken zu gelten haben, welche auch fir das Publikum auf Datentragern

im Handel erhaltlich sind.

b) Dabei ist unter den Tarifparteien namentlich umstritten geblieben, was unter einem
im Handel erhéltlichen Tonbildtréager zu verstehen ist. In diesem Zusammenhang ist die
Frage zu klaren, ob dies nur der Fall ist, wenn ein im Laden erworbener Tréager zur
Sendung verwendet wird, nicht aber beispielsweise wenn der Tréager auf ein anderes

Datenformat kopiert wird, da es sich hier um eine blosse Vervielfaltigung handeln soll.

Die Swissperform beantragt in Ziff. 14 des vorgelegten Tarifs daher zwei unterschiedli-
che Umschreibungen der vergutungspflichtigen Tonbildtrager. Geméss ihrem Haupt-
standpunkt soll die SRG fur alle von Dritten erworbenen Tonbildtréger bezahlen, sofern
diese fir die Sendung im freien Fernsehen freigegeben worden sind. Gemass dem
Eventualantrag besteht eine Vergitungspflicht, wenn die Aufnahme im Zeitpunkt der
Sendung flir das breite Publikum unmittelbar, z.B. in Form einer DVD, erhaltlich ist.
Swissperform méchte somit in diesem Fall darauf abstellen, ob die Aufnahme, d.h. eine
von der ersten Festlegung abgeleitete Kopie der Aufnahme, im Handel erhaltlich ist.
Sie sieht eine Aufnahme auch dann als im Handel erhaltlich an, wenn sie beliebigen

Angehdérigen einer Branche (z.B. den Sendeunternehmen) angeboten wird.

Die SRG vertritt den Standpunkt, dass sie im TV-Bereich eine Vergutungspflicht nur
trifft, wenn sie Ton- bzw. Tonbildtrager in einer Form erwirbt, wie sie das Publikum
auch kaufen kann, und die Sendung auf der Basis dieses Tragers erfolgt. Dazu wirden
z.B. Schallplatten, CD's, DVD's, aber auch Trager gehéren, die Gber das Internet zum
Download angeboten werden. In diesen Féallen sei beim Erwerb noch keine Vergitung
fur die gemass Art. 35 Abs. 1 URG weitergehenden Nutzungen bezahlt worden. Erfol-

ge indessen die Sendung nicht auf der Basis eines solchen Tragers, bestehe auch kein



ESchK
CAF
CFDC

30/38

Beschluss vom 9. November 2009 betreffend den Tarif A Fernsehen (Swissperform)

Vergitungsanspruch. Insbesondere lehnt sie eine Vergitungspflicht ab, wenn die au-
diovisuelle Aufnahme fur eine vertraglich vereinbarte Nutzung vermietet oder ausgelie-
hen wird. Fir die SRG ist somit massgebend, ob der fur die Sendung verwendete phy-
sische Trager im Handel erhaltlich ist, und sie sieht einen Tonbildtrager nur dann als im
Handel erhaltlich an, wenn er in der vom Sendeunternehmen verwendeten Form auch

dem breiten Publikum angeboten wird.

c) Es geht somit darum, wie der Begriff 'im Handel erhéltliche Ton- oder Tonbildtréager
zum Zweck der Sendung' in Art. 35 Abs. 1 URG auszulegen ist. Dazu ist anzuflgen,
dass sich sowohl die Materialien zur Gesetzgebung wie auch die Lehre und Recht-
sprechung hierzu kaum geéaussert haben (vgl. dazu die Beratungen in den vorberaten-
den Kommissionen zur Totalrevision URG, insbesondere der Kommission des NR an-
lasslich der Sitzungen vom 26./27. Juni 1991, Protokoll S. 59; Denis Barrelet/Willi
Egloff, Das neue Urheberrecht, dritte Aufl., 2008, N 4 ff. zu Art. 35 URG; Peter Mosi-
mann, SIWR Il/l, S. 376; Manfred Rehbinder/ Adriano Vigano, Kommentar Urheber-
recht, N 2 zu Art. 35; Rolf auf der Maur in Stampflis Handkommentar, N 3 f. zu Art 35
URG,; Frangois Dessemontet, Le droit d'auteur, Rn. 573; Michel Viana, Die Rechte der
Tontragerhersteller im schweizerischen, amerikanischen und internationalen Urheber-
recht, S. 72 ff.).

Insbesondere lasst der Wortlaut der Bestimmung keine klaren Schlussfolgerungen zu,
da der deutsche Text von 'Trager' spricht, wahrend im franzésischen Text die Begriffe
'‘phonogrammes’ bzw. vidéogrammes' verwendet werden. Wahrend der Ausdruck Tra-
ger' eher auf einen physischen Trager schliessen lasst, kbnnten die im franzdsischen
Text verwendeten Begriffe auf eine unkérperliche Aufnahme schliessen lassen. Dass
wohl eher die Aufnahme als solche und nicht der physische Trager gemeint sein muss,
lasst sich etwa den internationalen Abkommen entnehmen, welche beide im franzosi-
schen Text den Ausdruck 'phonogrammes’ verwenden (vgl. Art. 12 Rom-Abkommen
bzw. Art. 15 WPPT, bzw. die entsprechenden Definitionen in Art. 3 Bst. b RA sowie Art.
2 Bst. ¢ WPPT). Es ist somit davon auszugehen, dass in Art. 35 Abs. 1 URG der Aus-
druck Tonbildtrager in der Weise verwendet wird, dass damit die Aufnahme eines au-
diovisuellen Werkes gemeint ist, unabhéangig von der Art des Tragers auf dem diese

Aufnahme festgehalten ist.
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Zur Frage, wann ein Tonbildtrager im Handel erhaltlich ist, geht die Schiedskommis-
sion davon aus, dass dies der Fall ist, wenn beispielsweise ein Film im Zeitpunkt der
Ausstrahlung dem Publikum 6ffentlich (z.B. als DVD) oder Uber Downloadshops ange-
boten wird (vgl. hierzu auch Barrelet/Egloff N 7 zu Art. 35 Abs. 1 URG). Es geht hier
somit um die auf dem Markt angebotenen Trager. Zudem geht die Schiedskommission
davon aus, dass im Handel erhdltlich nicht gleichbedeutend ist wie im Handel erwor-
ben. Es muss daher gentigen, wenn ein Werk im Zeitpunkt der Sendung im Handel er-
haltlich ist, ohne dass im konkreten Fall das fir die Sendung benutzte Werkexemplar
auch tatsachlich im Handel erworben worden ist. Allerdings reicht als Kreis, in dem der
Trager erhéltlich ist, eine bestimmte Branche (wie z.B. Sendeunternehmen) nicht aus.
Es muss ein fur jedermann frei zugénglicher Handel sein. Die Ill. Expertenkommission
ging in ihrem Entwurf vom 18. Dezember 1987 (Art. 49) noch von der Formulierung
‘rechtmdssig hergestellte und in Verkehr gebrachte Ton- oder Tonbildtréager' aus. Damit
sollten sdmtliche im Handel erhéltlichen Ton- und Tonbildtrager erfasst werden, die mit
der Zustimmung der Interpreten hergestellt und verbreitet worden sind (vgl. Erlauterun-
gen der lll. EK zu dieser Bestimmung). Laut Kommissionsprotokollen der parlamentari-
schen Beratungen der Kommission des NR vom 26./27. Juni 1991 (Protokoll S. 59)
wurde allerdings befirchtet, dass diese Formulierung auch Kinofilme wahrend der ex-
klusiven Auswertungszeit einschlosse. Deshalb wurde die nun im Gesetz stehende
Formulierung gewabhlt, allerdings ohne dass sich das Parlament noch explizit dazu ge-
aussert hatte. Mit der neuen Formulierung wollte man aber lediglich ausschliessen,
dass Kinounternehmen entsprechende Vergitungen an die Verwertungsgesellschaften
zahlen missen. Dagegen schlagt sich die Auffassung der SRG, der Gesetzgeber habe
mit dieser Anderung jede Art des vertraglichen Erwerbs der Aufnahmen zu den in Art.
35 Abs. 1 URG erwéhnten Zwecken vom Anwendungsbereich dieser Bestimmung aus-
nehmen wollen, in den Gesetzesmaterialien nicht nieder. Auch ist zu beachten, dass
die Rechtsauffassung der SRG, bei der Fernsehauswertung miisse das gleiche wie bei
der Kinoauswertung gelten, zur Folge hatte, dass Art. 35 Abs. 1 URG seines wesentli-
chen Inhalts verlustig ginge, da damit ein wesentlicher Teil der Nutzung von Tonbild-
tragern zu Sendezwecken nicht mehr der Vergutungspflicht unterliegen wirde. Ge-
stutzt auf dieses von der SRG beantragte erweiterte Kinoprivileg wirden somit zumin-
dest im audiovisuellen Bereich die ausubenden Kinstler gestitzt auf Art. 35 Abs. 1
URG wohl kaum noch zusatzliche Entschadigungen erhalten. Dies wiirde aber der Ab-
sicht des Gesetzgebers widersprechen, die austibenden Kinstler und Kinstlerinnen im

audiovisuellen Bereich besser zu stellen.
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d) Auch das Argument der SRG, dass damit die ausiibenden Kinstler besser gestellt
werden als die Musikurheber vermag nicht zu Gberzeugen. Im Falle des im Handel er-
haltlichen Tonbildtragers geht namlich der kollektiv wahrzunehmende Vergltungsan-
spruch gemass Art. 35 Abs. 1 URG einer allfalligen vertraglichen Vereinbarung vor und
betrifft auch nicht allfallige weitere Senderechte fir die Ausstrahlung von Filmen und
anderen audiovisuellen Werken, fir die das Sendeunternehmen die ausschliesslichen
Senderechte der austibenden und darstellenden Kiinstler gestitzt auf Art. 33 Abs. 2
Bst. b URG erwerben muss. Es trifft somit nicht zu, dass der Kiunstler mit der Vergu-
tung nach Art. 35 Abs. 1 URG besser gestellt wird als der Komponist. Zudem ist die
Auffassung der Swissperform unwidersprochen geblieben, dass die schweizerischen
Produzenten audiovisueller Werke heute ihre Senderechte weitgehend kollektiv mit
den Urhebern lber die Suissimage wahrnehmen. Dadurch erhalten auch Musikurhe-
ber, Regisseure und Drehbuchautoren ihren Anteil an den Senderechten von der zu-
sténdigen Verwertungsgesellschatft.

Damit genehmigt die Schiedskommission die Variante A der von Swissperform vorge-

schlagenen Ziff. 14.

a) Die ziff. 15 Abs. 2 des Tarifs regelt den Fall, dass ein geschutzter Tontrager als Ton-

spur in einen audiovisuellen Trager integriert und so gesendet wird.

b) Die SRG vertritt die Auffassung, dass derart integrierte Tonaufnahmen keinen selb-
standigen Tontragerschutz geniessen. Dabei stitzt sie sich sowohl auf das Rom-
Abkommen wie auch das WPPT, welche nur Tontrager nicht aber Tonbildtrager schiit-
zen. Sende somit die SRG audiovisuelle Werke (wie Spielfiime, Fernsehfilme usw.), so
verwendet sie gemass ihrer Auffassung keine Tontrager und somit ist auch eine Vergi-
tungspflicht ausgeschlossen. Nicht bestritten wird indessen, dass allenfalls durch die
Ausstrahlung audiovisueller Werke eine Vergutungspflicht fur die Verwendung von
Tonbildtragern gemass Art. 35 URG ausgeltdst werden kann, soweit die entsprechen-
den Tonbildaufnahmen im Handel erhaltlich sind und die Sendung des audiovisuellen

Werkes auf der Basis eines solchen Trégers erfolgt (vgl. dazu vorne Ziff. 3).

Swissperform betont, dass sie nicht behaupte, gemass dem einschlagigen Konven-

tionsrecht bestehe die Vergutungspflicht fir die Benutzung eines im Handel erschiene-
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nen Tontragers fort, wenn dieser als Tonspur in einen Tontréger integriert worden ist.

Dagegen stutzt sie ihren Anspruch im Wesentlichen auf das schweizerische Recht.

¢) Sowohl das Rom-Abkommen (Art. 3 Bst. b RA) wie auch das WPPT (Art. 2 Bst. b)
schitzen grundsatzlich nur Tontrager. Art. 19 des Rom-Abkommens sieht denn auch
vor, dass ein ausibender Kinstler die in Art. 7 des Abkommens garantierten Rechte
verliert, wenn mit seiner Zustimmung ein Phonogramm in einen Tonbildtrager integriert
wird. Eine solche Integration darf denn auch nur mit seiner ausdrtcklichen Zustimmung
erfolgen. Art. 2 Bst. b WPPT definiert den 'Tontrager' als Festlegung der Téne einer
Darbietung oder anderer Tone oder einer Darstellung von Ténen ausser in Form einer
Festlegung, die Bestandteil eines Filmwerks oder eines anderen audiovisuellen Werks
ist. In der zugehdérigen vereinbarten Erklarung wird festgehalten, dass diese Tontréager-
definition nicht darauf schliessen lasst, dass Rechte an einem Tontrdger durch ihre
Einfligung in ein Filmwerk oder in ein anderes audiovisuelles Werk in irgendeiner Wei-
se beeintrachtigt werden. Die Auslegung dieser Vereinbarung ist offenbar nicht eindeu-
tig, lasst aber vermuten, dass damit klargestellt werden sollte, dass die an einem Ton-
trager bestehenden Rechte nicht durch die Integration in einen Film beeintrachtigt wer-

den.

Im Gegensatz zu den genannten internationalen Abkommen, welche den Tontréger-
schutz regeln, wollte der schweizerische Gesetzgeber mit der in Art. 35 Abs. 1 URG
vorgenommenen Regelung die im audiovisuellen Sektor tatigen austibenden Kinstler
denjenigen im Tonsektor gleichstellen. Da das schweizerische Recht die audiovisuellen
Aufnahmen nicht vom Schutz ausschliesst, bleibt somit der Vergitungsanspruch auch
erhalten, wenn die Sendung der Tonaufnahme ab einem audiovisuellen Trager erfolgt.
Der nationale Gesetzgeber gewahrt hier einen héheren Schutzstandard als in den er-
wahnten Konventionen. Allerdings ist hier der Gegenrechtsvorbehalt von Art. 35 Abs. 4
URG zu beachten. Grundsétzlich ist aber die Vergutungspflicht fur integrierte Phono-
gramme zu bejahen. Daran andert auch der mit der Revision des URG im Jahre 2008
neu aufgenommene Art. 24b URG nichts. Diese Bestimmung regelt fir Sendeunter-
nehmen die Vergutungspflicht in kollektiver Weise, wenn die Sender im Handel erhaltli-
che Ton- und Tonbildtrager verwenden und stellt damit klar, dass die Vervielfaltigung
dieser Trager zu Sendezwecken keine Nutzungshandlung i.S. von Art. 35 URG ist und
separat entschadigt werden muss. Damit andert sich nichts an der Vergutungspflicht

fir das Senden bei der Integration eines Tontragers in einen audiovisuellen Trager.
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Zudem wird in Ziff. 15 Abs. 2 des Tarifs festgehalten, dass bei einer Tonbildaufnahme,
bei der ausschliesslich die Tonspur geschutzt ist, nur die Sendedauer der Tonaufnah-
me als entschadigungspflichtige Sendezeit berechnet wird. Die Ziff. 15 des Tarifs ist

somit nicht zu streichen.

a) Die Ziff 16 des Tarifs erklart jede Ausstrahlung von geschitzten Tontragern Uber ein
konzessioniertes Fernsehprogramm der SRG fiur vergutungspflichtig, unabhangig da-
von, ob die Sendung selbst produziert worden ist oder ob sie von einem anderen Pro-
gramm oder einem Dritten Ubernommen wurde. Dies gilt z.B. fir den Wetterkanal, in
dem zu den Wetterbildern gleichzeitig ein Radioprogramm mitgesendet wird. Damit
werden auch die in Fernsehprogrammen Ubernommenen Radioprogramme einer Ver-

gutungspflicht unterstellt.

b) Die SRG geht davon aus, dass durch die Integration des Tonteils in das Sendesig-
nal eine Verdnderung vorgenommen werden muss und es sich deshalb nicht mehr um
eine Radiosendung handelt. In der Folge vertritt sie die Auffassung, dass im Fall eines
audiovisuellen Werkes der Tontrégerschutz mit der Integration einer Tonaufnahme in
eine Sendung entfallt, da es sich hier um die Sendung eines audiovisuellen Werks
handle. Nur fur den Fall, dass diese Sendung nicht als audiovisuelles Werk zu qualifi-
zieren sei, bleibe die Tonaufnahme ein Tontréager, fir dessen Verwendung zum Zweck

der Sendung eine Vergltung geschuldet ist.

c) Es geht hier im Wesentlichen um von einer anderen Senderkette produzierte Radio-
programme, die gleichzeitig im Fernsehen ausgestrahlt werden, wobei nur im Einzelfall
entschieden werden kann, ob ein audiovisuelles Werk entsteht oder nicht. Falls ein au-
diovisuelles Werk entsteht, gelten die gleichen Ausfiihrungen wie zum integrierten Ton-
trager (vgl. vorne Ziff. 4). Sind diese Sendungen nicht als audiovisuelle Werke zu quali-
fizieren, wird auch von der SRG nicht bestritten, dass fiir die Verwendung der Tontra-
ger zum Zwecke der Sendung eine Vergutung geschuldet ist (vgl. Rz. 12 der Vernehm-
lassung der SRG). Nach Auffassung der Schiedskommission ist sowohl im ersten wie
auch im zweiten Fall eine Vergitung geschuldet. Hier bleibt somit der Hinweis, dass
gemass dem mit Beschluss vom 6. Oktober 2009 genehmigten Tarif A Radio der
Swissperform die Ausstrahlung von geschitzten Aufnahmen in Radioprogrammen,
welche Uber Fernsehkanéle der SRG ausgestrahlt werden, nicht tber diesen Tarif ab-

gegolten werden (vgl. Ziff. A/4 Tarif A Radio). Somit ist es konsequent, eine Entschadi-
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gung Uber den Tarif A Fernsehen fir diese unverandert Gbernommenen Radiopro-

gramme in Fernsehprogrammen zu leisten.

a) Der beantragte Tarif sieht gemass Ziff. 7 einen einheitlichen Vergutungssatz von
3,315 Prozent der massgeblichen Einnahmen pro rata temporis der gesendeten ge-
schitzten Aufnahmen vor. Dies entspricht gemass Swissperform einem Tarif von 3
Prozent fir das Senderecht sowie einem Zuschlag von 10 Prozent fur die Vervielfalti-
gung der Trager und einem weiteren Zuschlag von 0,5 Prozent fir die Mdglichkeit der
Verwendung geschuitzter Aufnahmen in so genannten Podcasts. Beim Nachweis einer
allfalligen sprunghaften Erhéhung gegeniber der heutigen Pauschalvergitung ist
Swissperform bereit, Vorkehrungen in den Tarif einzubauen, welche die Erhéhung auf
hochstens 10 Prozent pro Jahr beschrénken. Fiur die SRG ist der Satz von 3,315 Pro-
zent fur die TontrAgerverwendung unangemessen hoch und sie verweist dabei auf ei-
nen Beschluss der ESchK von 1996 (Entscheid betr. GT A vom 19.12.1996, E. 4-6).
Sie beantragt deshalb fir die Verwendung von geschiitzten Tonbildaufnahmen den
Satz von 3,315 Prozent zu belassen, ihn aber fir die Verwendung geschiitzter Tonauf-

nahmen um die Halfte auf 1,6575 Prozent zu senken.

b) Gemass Art. 60 Abs. 2 URG betragt die Entschadigung fur die verwandten Schutz-
rechte hdchstens 3 Prozent des Nutzungsertrags bzw. des Nutzungsaufwands. Der Ta-
rif geht somit sowohl bei der Verwendung von Tontragern wie auch von Tonbildtragern
fir das Senden von der Ausschopfung des Regelhdchstsatzes aus und erhebt fiir das
Vervielfaltigen und die Mdoglichkeit der Verwendung in Podcasts entsprechende Zu-

schlage.

c) Als Grundlage zur Berechnung der geschuldeten Vergttung bezeichnet der Tarif die
entsprechenden Einnahmen der SRG. Allerdings liegen der Schiedskommission keine
Angaben Uber die mit der Sendung verbundenen Einnahmen vor, da sich weder die
SRG noch die Swissperform dazu gedussert haben. Es ist daher nicht abschatzbar,
inwiefern mit dem gewahlten Prozentsatz die bisher vertraglich vereinbarte Entschadi-
gung uber- oder unterschritten wird. Wahrend die Swissperform der Auffassung ist,
dass sie froh sein misse, wenn sie mit dem beantragten Tarif die gegenwartige Vergu-
tungshohe halten kann, geht die SRG insbesondere im Fall der Berlicksichtigung der
integrierten Tontrager von einer Verdreifachung der Tarifeinnahmen durch die

Swissperform aus.
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d) Mangels der erforderlichen Angaben kann die Schiedskommission die verlangte Ent-
schadigungen nur beschrankt mit dem bisherigen Tarif sowie mit anderen ahnlichen
Tarifen vergleichen. Im Verfahren betreffend den GT A im Jahre 1996 haben die Ver-
wertungsgesellschaften in ihrem Tarifantrag hinsichtlich der Fernsehprogramme fiir die
Verwendung geschutzter Tontrager einen Satz von 1,5 Prozent und fir die Verwen-
dung geschitzter Tonbildtrager einen Satz von 3 Prozent beantragt. Dieser Regelung
lasst sich lediglich entnehmen, dass die Verwertungsgesellschaften damals mit einem
nach Ton- bzw. Tonbildtragern differenzierenden Vergltungssatz einverstanden waren.
Allerdings haben sich die gleichen Tarifparteien im Tarif A Radio der Swissperform,
den die Schiedskommission mit Beschluss vom 6. Oktober 2009 genehmigt hat, hin-
sichtlich der Tontrager auf eine Vergitung von 3,315 Prozent der Einnahmen des Pro-
gramms pro rata des Anteils der geschiitzten Aufnahmen an der Sendezeit geeinigt
(vgl. Ziff. 7 des Tarifs). Bei dem von der Schiedskommission am 30. Juni 2008 geneh-
migten Tarif handelt es sich um einen Zusatztarif zum Tarif A Radio der Swissperform,
der lediglich die Vergutung fur die Vervielfaltigung zu Sendezwecken sowie das Zu-
ganglichmachen von Sendungen regelt. Dieser Tarif kann hier somit nicht zu Ver-

gleichszwecken herangezogen werden.

Zu berucksichtigen ist indessen, dass die Swissperform gestitzt auf eine einvernehmli-
che Vereinbarung zwischen den Parteien aus dem bisherigen Tarif A Fernsehen jahr-
lich pauschal 1,2 Mio. Franken eingenommen hat. Gemass langjahriger und konstanter
Praxis der Schiedskommission sind allzu sprunghafte Tariferhhungen grundsatzlich
zu vermeiden. Dies muss inshesondere bei einem Tarif gelten, dessen Berechnungs-
grundlagen ungeniigend abgeklart worden sind und bei dem die Auswirkungen des
Wechsels von einer Pauschalentschadigung zu einem Prozentsatz der Einnahmen
selbst nach Auffassung der Parteien véllig unabsehbar sind. Eine Verdreifachung der
bisherigen Entschadigung wirde nach Auffassung der Schiedskommission jedenfalls
einer sprunghaften Erhéhung gleichkommen und kann nicht in Kauf genommen wer-

den.

Zudem stellt sich gestitzt auf den Beschluss vom 19. Dezember 1996 die Frage, ob es
gerechtfertigt ist, im Fernsehen fur die Verwendung von Tontragern den gleichen Satz
anzuwenden wie bei den Tonbildtragern, da bei den letzteren in der Regel eine grésse-

re Anzahl von austubenden Kunstlern und weiteren Berechtigten mitwirken.
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Angesichts dieser Ausgangslage beschliesst die Schiedskommission daher, den Ver-
gUtungssatz fur Tontrager auf 1,6575 Prozent festzulegen. Zudem darf sich die Ent-
schadigung wahrend der Geltungsdauer des Tarifs lediglich um maximal 10 Prozent
gegenuber dem geltenden Tarif (Fr. 1,2 Mio. pro Jahr) erhéhen. Im Tarif A Fernsehen
sind die Tarifparteien jahrelang von einer Pauschale ausgegangen und haben es unter-
lassen, im Hinblick auf einen neuen Prozenttarif, die Auswirkungen dieser Regelung
konkret darzulegen. Bei der von der Schiedskommission vorgenommenen Einschran-
kung handelt es sich allerdings um eine Lésung, die auf Grund der konkreten Umstan-
de fur diesen Tarif angebracht ist, aber sich nicht ohne weiteres auf andere Tarifverfah-
ren Ubertragen lasst. Zudem schliesst die Schiedskommission nicht aus, dass nach Ab-
lauf der Geltungsdauer dieses Tarifs und beim Vorliegen entsprechender Erfahrungs-
werte, der Tarifansatz fiir geschiitzte Tonaufnahmen entsprechend angepasst werden

kann.

e) Es wird somit beschlossen, den Satz fur Tontrager zu halbieren und die Erhéhung
der Vergutung insgesamt auf 10 Prozent fir die gesamte Tarifdauer zu beschranken.

Damit ist der vorgelegte Tarif A Fernsehen mit diesen Anderungen zu genehmigen.

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. Juli 2008) und sind gemass Art. 16b

URYV von der Swissperform zu tragen.
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lll.  Demnach beschliesst die Eidg. Schiedskommission:

1. Der mit Eingabe vom 6. Juli 2009 beantragte Tarif A Fernsehen der Swissperform

[Verwendung von im Handel erhdltlichen Tontrdgern und Tonbildtragern durch die
Schweizerische Radio- und Fernsehgesellschaft (SRG) zu Sendezwecken im Fern-
sehen] wird mit der vorgesehenen Giiltigkeitsdauer vom 1. Januar 2010 bis zum 31.
Dezember 2012 mit den folgenden Anderungen genehmigt:

1.1. Ziff. 7
Die Vergutung fur geschitzte Tonaufnahmen wird auf 1,6575 Prozent re-
duziert;

1.2. Wahrend der Geltungsdauer des Tarifs darf sich die Entschadigung um
maximal 10 Prozent gegeniiber dem geltenden Tarif (Fr. 1'200'000.00 pro
Jahr) erhéhen;

1.3. Ziff. 14
Es wird die von Swissperform eventualiter beantragte Variante A geneh-
migt.

]
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