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Regeste
Urheberrecht

Erwagungen

E.2

Die ESchK darf ungtrittige Tarife (« Einigungstarife ») nicht ohne materielle
Angemessenheitsprifung genehmigen. Weil vorliegend nicht von einer Zustimmung aller
massgeblichen Berechtigtengruppen auszugehen ist, kann sie auch blosse Indizien nicht
gentigen lassen. Vom Tarif erfasste Konstellationen ohne Vergutungspflicht sind darin in
der Regel auszunehmen und nicht spéteren Auseinandersetzungen im Einzelfall zu
Uberlassen (E. 6.2).

E.3

Die ESchK hat neue Tarife auch hinsichtlich der Angemessenheit der Héhe der Vergiitung
mit bestehenden Tarifen zu vergleichen (E. 6.3).

E.4

Nell'ambito della fissazione delle spese di procedura, occorre tener conto non soltanto degli
interessi pecuniari delle societa di gestione alle presumibili entrate grazie alatariffa- ma
anche degli interessi dei ricorrenti a percepire delle entrate in assenza di unatariffa (consid.
8.1). Als konzessionierte Verwertungsgesel | schaften unterbreiteten die Be-
schwerdegegnerinnen 1-5 der Eidgendssischen Schiedskommission fir die Verwertung von
Urheberrechten und verwandten Schutzrechten (ESchK, Vorinstanz) am 31. Oktober 2007
einen neuen « Gemeinsamen Tarif 3c (GT 3c) betreffend den Empfang von
Fernsehsendungen auf Grossbildschirmen (Public Viewing) » mit einer Guiltigkeitsdauer
vom 1. Mai 2008 bis 31. Dezember 2010 zur Genehmigung. Der Tarif belegt Veranstalter
von offentlichen Darbietungen, an welchen gesendete Werke gezeigt werden, préziser « des
zeitgleichen und unveranderten Wahrnehmbarmachens von Fernsehsendungen auf
Grossbildschirmen und Projektionsflachen von Gber drei Metern Diagonal e ausserhalb
eines privaten Kreises », mit einer Entschédigungszahlung. Diese deckt eine alféllige
Entschadigung fur den 6ffentlichen Fernsehempfang mit ab, die unter dem bestehenden
Tarif GT 3a (Empfang von Sendungen/Auffihrungen mit Ton- und Tonbild-Trégern zur
allgemeinen Hintergrund-Unterhaltung) anfallen kann. Neben dem GT 3a sehen auch die
Tarife GT 3b (Hintergrundunterhaltung in Bahnen, Schiffen, Flugzeugen, Reisecars,
Schaustellergeschaften mittels Reklame-L autsprecherwagen) und GT T

(Tonbildtrager-V orfihrungen gegen Eintritt [ohne Kinos|, Telekiosk, Audio- und Videotext
[Verlangerung] und dhnliche Dienste, Empfang von Sendungen auf Grossbildschirmen)
eine Vergutung fur das offentliche Wahrnehmbarmachen von Sendungen vor. Die
BeschwerdefUihrerinnen versuchten erfolglos, sich am vorinstanzlichen Verfahren zu



beteiligen und eine Genehmigung des GT 3c zu verhindern. Die Vorinstanz verneinte eine
Parteistellung der Beschwerdefuhrerinnen im Tarifgenehmigungsverfahren und genehmigte
den GT 3c am 8. April 2008, da die massgebenden Nutzerverbénde von den Ver-
wertungsgesell schaften vollzahlig zu V erhandlungen eingeladen worden seien. Das
ausschliessliche Recht aus Art. 10 Abs. 2 Bst. ¢ des Urheberrechtsgesetzes vom 9. Oktober
1998 (URG, SR 231.1), ein Werk vor- und aufzufihren, stehe nur
Urheberrechtsberechtigten, nicht auch Sendeanstalten nach Art. 37 URG zur Verfligung.
Auf eine Angemessenheitsprifung hinsichtlich Tarifstruktur und Entschadigungsansétze
sei, dadie Verwertungsgesellschaften und Nutzerverbande dem GT 3c zugestimmt hétten,
nach standiger Praxis zu verzichten. Gegen diesen Beschluss erhoben die
Beschwerdefiihrerinnen 1 und 2 am 13. Mai 2008 je Beschwerde ans
Bundesverwaltungsgericht. Public Viewing falle unter das Vorfthrungsrecht nach Art. 10
Abs. 2 Bst. ¢ URG und sei nicht der kollektiven Verwertung unterstellt. Im Ubrigen sei das
Kriterium der Bildschirmgrosse fir die Abgrenzung des Anwendungsbereichs des GT 3c
gegentber jenem der Tarife GT 3aund GT 3b untauglich und die Vorinstanz habe nicht
geprift, ob Sportlbertragungen urheberrechtlich geschiitzte Werke enthalten. Das
Bundesverwaltungsgericht vereinigte die Verfahren und trat mit Urteil B 3113/2008 vom
23. Juli 2008 auf die Beschwerden nicht ein, da die Beschwerdefihrerinnen ihre Rechte im
Zivilverfahren geltend zu machen hétten. Eine dagegen gerichtete Beschwerde beider
Beschwerdefuhrerinnen hiess das Bundesgericht am 18. Marz 2009 gut. Die Beschwerde-
fuhrerinnen hétten ihre « Public Viewing-Rechte » bisher im Wesentlichen selber
wahrgenommen und seien vom angefochtenen Tarif deshalb in ihren schutzwrdigen
Interessen berthrt. Die Sache wurde zu materiellem Entscheid an das
Bundesverwaltungsgericht zurtickgewiesen (BGE 135 Il 172). Die Beschwerdegegnerinnen
1 5und 9 11 beantragten die Abweisung der Beschwerden unter Kosten- und
Entschadigungsfolge. Der Tarif sei auf das zeitgleiche und unveranderte
Wahrnehmbarmachen von Sendungen beschrénkt und fiille eine L iicke zwischen
bestehenden Tarifen aus. Die Ubrigen Beschwerdegegner/innen verzichteten
stillschweigend, die Vorinstanz mit Schreiben vom 28. Mai 2009 auf eine Stellungnahme.
In einem zweiten Schriftenwechsel bekréftigten die Beschwerdeflhrerinnen ihre bisherigen
Argumente und machten geltend, die Vorinstanz sei zu Unrecht vom Bestehen eines
Einigungstarifs ausgegangen. Die Beschwerdegegnerinnen 1 5, 9 und 11 hielten an ihren
bisherigen Ausfuhrungen fest. Das Bundesverwaltungsgericht heisst die Beschwerde
teilweise gut. Aus den Erwagungen:

E.6

Die Beschwerdefuhrerinnen riigen sinngemass die Unangemessenheit des GT 3c. Der Tarif
sel mit den auf das Zeigen von Sendungen zur Hintergrundunterhaltung beschrankten GT
3aund GT 3b, beziehungsweise mit dem gesamten schwei zerischen Tarifsystem
unvereinbar. Auch habe die Vorinstanz nicht gepriift, ob Sporttibertragungen urheberrecht-
lich geschiitzte Werke enthalten, obwohl diese Nutzung zwei Drittel bis vier Funftel der
Tarifentschadigung ausmache, die Vergutung aso gegebenenfalls in diesem Umfang zu
reduzieren ware. Uberdies habe die Vorinstanz zu Unrecht, zum Nachteil der « wichtigsten
Berechtigten », das Bestehen eines Einigungstarifs bejaht (...).

E.6.1

Der angefochtene Entscheid setzt sich in der Tat nicht mit der Notwendigkeit eines
zusétzlichen Tarifs fUr eine in technisch vergleichbarer Weise bereits in mehreren



genehmigten Tarifen enthaltene Nutzungsform auseinander, wie es zur
Angemessenheitsprifung des Tarifs gehorte (...). Dieaus Art. 47 Abs. 1 URG folgende
Pflicht zur Aufstellung Gemeinsamer Tarife, wenn mehrere Verwertungsgesellschaften im
gleichen Nutzungsbereich tétig sind, wird unter anderem mit dem kostensparenden Effekt
fur die Beteiligten bei Abrechnung und Inkasso begrindet (Ernst Brem/Vincent
Salvadé/Gregor Wild, in: Barbara K. Mller/Reinhard Oertli [Hrsg.], Urheberrechtsgesetz
[URG]. Bundesgesetz Uber das Urheberrecht und verwandte Schutzrechte, Bern 2006, Art.
47 N. 2; Carlo Govoni/Andreas Stebler, Die Bundeaufsicht Gber die kollektive Verwertung
von Urheberrechten, in: Roland von Buren/Lucas Davis [Hrsg.], Schweizerisches
Immaterial guter- und Wettbewerbsrecht Bd. 11/1, Urheberrecht und verwandte
Schutzrechte, 2. Aufl., Basel 2006, S. 464). Sie besteht afortiori auch mit Bezug auf
ahnliche Nutzungsweisen im Zustéandigkeitsbereich derselben Verwertungsgesel | schaft(en),
also insbesondere zwischen dem GT 3aund GT 3c. Wie die Beschwerdefiihrerinnen
zurecht sinngemass geltend machen, ist nicht mehr einzusehen, weshalb - nachdem die Be-
schrénkung des GT 3a auf Veranstaltungen mit Bildschirmdiagonalen von 3 Metern sowie
die Abgrenzung von Vordergrund- und Hintergrundunterhaltung nach tiberzeugender
Ansicht der Vorinstanz untaugliche Kriterien im Audiovisionsbereich darstellen - noch ein
zusétzlicher Tarif erlassen werden muss. Die einzelnen Griinde missen in diesem Zusam-
menhang jedoch noch gepruft werden. Auch wenn eine sachliche Unvereinbarkeit des
Tarifsystems zwischen dem GT 3a, GT 3b und GT 3c, wie sie die Beschwerdefthrerinnen
behaupten, aufgrund der Gbereinstimmenden Rechtsgrundlage zu verneinen ist (...), ist
darum noch kein hinreichender Grund fir einen zusétzlichen Tarif erstellt und hat sich die
Vorinstanz zu Unrecht mit dieser Frage nicht auseinander gesetzt (...).

E.6.2

Rechtskréftig genehmigte Tarife sind sodann fr die Gerichte verbindlich (Art. 59 Abs. 3
URG). Eine Tarifgenehmigung vermag zwar eine fehlende Rechtsgrundlage nicht zu
ersetzen und bindet ein Gericht nicht mit Bezug auf die Frage, ob die Nutzung der
Bundesaufsicht untersteht. Bejaht es diese Rechtsgrundlage, kann das Gericht die Ange-
messenheit der Tarifentschadigung aber nicht mehr infrage stellen (BGE 133111 477 E. 2.1
« Elektronischer Pressespiegel », BGE 127 |11 28 E. 4 f. « Exception de catalogue », BGE
125111 144 E. 4 f. « Reprografieentschadigung »; Urtell des Bundesgerichts 2A.245/2000
vom 27. Oktober 2000 veroffentlicht in: Zeitschrift fir Immaterialgiter-, Informations- und
Wettbewerbsrecht [sic!] 2001 S. 27 E. 2b/bb « Synchronisationsrecht |1 »). Als Folge dieser
Bindungswirkung fur die Gerichte darf die Vorinstanz bei ihrer Angemessenheitsprifung
die dem Tarif zugrundeliegenden, tatsachlichen Annahmen nicht von der inhaltlichen
Uberpriifung ausnehmen und ihre Kognition nicht auf formelle Fragen im Zusammenhang
mit den im Verfahren vor ihr zugel assenen Parteien beschranken, auch wenn sie mit Bezug
auf Tatsachenbehauptungen, die ihr Ubereinstimmend von allen Verfahrensbeteiligten
unterbreitet werden, das verlangte Beweismass reduzieren und Indizien anstelle von
vollwertigen Beweisen gentigen lassen kann, sofern jene glaubhaft erscheinen. In diesem
Zusammenhang beruft sich die Vorinstanz zwar auf ihre standige Praxis bei «
Einigungstarifen », auf die Zuléssigkeit von Zirkularbeschlissen im Sinne von Art. 11 der
Urheberrechtsverordnung vom 26. April 1993 (URV, SR 231.11) in entsprechenden Fallen
und auf ein zum friheren Recht ergangenes, nicht publiziertes Urtell des Bundesgerichts.
Dieses hatte festgestellt, dass im Falle einer umfassenden Zustimmung der Nutzerseite
davon ausgegangen werden durfe, dass der Tarif anndhernd einem unter
Konkurrenzverhdtnissen zustande gekommenen V ertrag entspreche (Entscheide und



Gutachten der ESchK, Bd. I11, Zirich 1981 1990, S. 190). Eine solche Vermutung kann
indessen nicht bedeuten, dass gewichtige Anzeichen gegen e ne solche Entsprechung
deshalb ausser Acht gelassen werden durften. Die Zustimmung der Nutzerverbénde ist nicht
als Anlass fur eine formelle Kognitionsbeschrénkung, sondern, wie es das Bundesgericht
begrindete, bloss als Indiz fur die wahrscheinliche Zustimmung aller massgeblichen
Berechtigtengruppen unter Konkurrenzverhdtnissen anzusehen. Gewichtige Indizien, die
gegen diese Annahme sprechen, dirfen darum nicht ausgeklammert werden. So hat das
Bundesgericht zum vorliegenden Fall festgestellt, dass die Beschwerdefiihrerinnen sich
wegen der Einfilhrung des GT 3c kurz vor der Euro 2008, die besondere Ubergangsbestim-
mungen notig machte, von allen anderen Rechtsinhabern, auf die der GT 3c allenfalls
kiinftig anwendbar sein werde, durch ihre herausragenden und schiitzenswerten Interessen
unterscheiden (BGE 13511 178 E. 2.3.1 « GT 3c »). Da solche Interessen gewichtiger
Berechtigter gegen die Annahme einer unter Konkurrenzverhdltnissen zustande
gekommenen V ertragssituation sprechen, durfte die Vorinstanz nicht stillschweigend von
der Angemessenheit des GT 3c ausgehen. Die Angemessenheit des Tarifs wére vielmehr
trotz der Zustimmung der zu den Verhandlungen zugel assenen Nutzerverbande materiell zu
prifen gewesen. Aus der Bindungswirkung fr die Gerichte folgt zudem, dass es bei dieser
materiellen Prifung des Tarifs nicht gentigen kann, seine Anwendbarkeit im Regelfall
festzustellen und Ausnahmen, in welchen keine vergitungspflichtige Nutzung besteht, die
aber dennoch unter den Tarifwortlaut fallen, spateren Auseinandersetzungen im Einzelfall
zu Uberlassen. Im Widerspruch dazu erwégt die Vorinstanz im angefochtenen Entscheid,
dass weder die Unterscheidung zwischen kleinen und grossen Bildschirmen in
Abhangigkeit von der Bildschirmdiagonalen noch die Unterscheidung von Hintergrund-
und Vordergrundunterhaltung beim Wahrnehmbarmachen von Sendungen ein taugliches
Kriterium im audiovisuellen Bereich darstelle, genehmigt den Tarif aber dennoch mit der
darin vorgesehenen Grenze fur Bildschirme ab einer Diagonae von 3 Metern. Weiter halt
siefest, es sai nicht erforderlich, dass die Gbertragene Sportveranstaltung selbst ein Werk
beziehungswei se eine nachbarrechtlich geschtitzte L eistung darstelle, da gerade bei
Spotveranstaltungen und Darbietungen von Sportlern nach der Lehre in der Regel weder ein
Werk noch ein entsprechender Leistungsschutz angenommen werde und nur der Schutz
nach Art. 37 URG verbleibe. Dennoch genehmigt sie den GT 3c als Gemeinsamen Tarif
aler funf Verwertungsgesellschaften, ohne dass dieser einen klaren Vorbehalt enthalten und
ein Verfahren vorsehen wirde, wie wahrnehmbar gemachte Sendungen, die ausschliesslich
unter Art. 37 URG fallen, nur mit Bezug auf verwandte Schutzrechte und einem
entsprechenden Abzug fir fehlende Darbietungs- und Produzentenvergiitungen abgerechnet
werden konnen.

E.6.3

Zur Hohe der Vergutungen aussert der angefochtene Entscheid sich nicht. Anhand der
Akten lasst sich diesbeziiglich keine abschliessende Wirdigung treffen. Immerhin fallt auf,
dass die Vergutungen im GT 3c erheblich tUber die Ansétze im GT 3a hinausgehen, woflr
das von der Vorinstanz verworfene Kriterium der Hintergrundunterhaltung nicht ausreicht.
Die Vorinstanz wird im Lichte der vorstehenden Erwégungen den Grinden fir die
zwischen diesen Vergitungen bestehenden Abwel chungen nachzuforschen haben.

E.7

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die V orinstanz dem vorliegend angefochtenen Tarif
zu Recht eine gultige Rechtsgrundlage zuerkannt hat, die V oraussetzungen seiner



Angemessenheit aber nicht ausreichend geprift hat. Die Integration seiner Bestimmungen
inden GT 3aund die Harmonisierung der Tarife im Hinblick auf ihre Vergitungshéhe
wéren noch zu prifen gewesen, ebenso eine angemessene Herabsetzung der Vergitungen
mit Bezug auf das Wahrnehmbarmachen von Sendungen, an welchen nur ein Teil der
entschéadigten Rechte besteht. Auch wenn die Vorinstanz zu Recht auf die Tarifvorlage
eingetreten ist, hétte sie den Verwertungsgesel |schaften mithin Gelegenheit zur
Verbesserung im Sinne von Art. 15 Abs. 1 URV gewéhren sollen. Die Beschwerde ist somit
teilweise gutzuheissen. Der angefochtene Entscheid ist aufzuheben und die Sache im Sinne
der Erwédgungen an die Vorinstanz zurtickzuweisen, um die Verwertungsgesel | schaften
einzuladen, ihre Tarifvorlage anzupassen (Art. 15 Abs. 1 URV). Soweit weitergehend ist
die Beschwerde abzuwei sen, da die Beschwerdefiihrerinnen mit ihrem Rechtsbegehren, das
eine abschliessende, definitive Verweigerung der Tarifgenehmigung verlangt, nicht
géanzlich durchzudringen vermdgen.

E.81

Die Kosten des Beschwerdeverfahrens werden in der Regel der unterliegenden Partel
auferlegt (Art. 63 Abs. 1 des Verwaltungsverfahrensgesetzes vom 20. Dezember 1968
[VWVG, SR 172.021]). Keine Kosten tragt, wer keine Parteistellung im Verfahren hat,
insbesondere well er sich gar nicht mit eigenen Antragen daran beteiligte (Michael Beusch,
in Christoph Auer/Markus Mller/Benjamin Schindler [Hrsg.], Kommentar zum
Bundesgesetz Uber das Verwaltungsverfahren, Zurich/St. Gallen 2008, Art. 63, N 12).
Gesuchstellerinnen vor der Vorinstanz waren vorliegend die Beschwerdegegnerinnen 1 5.
Die Beschwerdegegnerinnen 6 18 wurden von der Vorinstanz und vom
Bundesverwaltungsgericht zur Teilnahme am Verfahren eingeladen, doch beteiligten sich
ausser den Beschwerdegegnerinnen 1 5 nur die Beschwerdegegnerinnen 9 11 mit eigenen
Stellungnahmen und Antragen. Nur diesen kdnnen deshalb auch V erfahrenskosten auferlegt
werden. Die Gerichtsgebuhr ist nach Umfang und Schwierigkeit der Streitsache, Art der
Prozessfihrung und finanzieller Lage der Parteien festzulegen (Art. 63 Abs. 4bisVwVG;
Art. 2 Abs. 1 des Reglements vom 21. Februar 2008 Uber die Kosten und Entschédigungen
vor dem Bundesverwaltungsgericht [VGKE, SR 173.320.2]). Die vorliegende Streitsache
ist vermdgensrechtlicher Natur (BGE 13511 182 E. 3.2 « GT 3c »). Vor
Bundesverwaltungsgericht ist somit ein Streitwert zu veranschlagen (Art. 4 VGKE). Dafur
ist vorliegend nicht bloss auf das Vermdgensi nteresse der Beschwerdegegnerinnen 1 5 an
den erwarteten Einnahmen aus dem GT 3c wéhrend der vorgesehenen Gultigkeitsdauer
vom 15. Mai 2008 bis zum 31. Dezember 2010 abzustellen, sondern auch auf das
Vermdgensinteresse der BeschwerdefUhrerinnen an ihren bel Nichtbestehen des Tarifs und
einer vollumfénglichen Gutheissung der Beschwerde kausal hypothetisch zu erwartenden
Einnahmen. Wéhrend die Beschwerdegegnerinnen 1 5 bisher nur verhdtnisméssig geringe
Einnahmen ausweisen (die Beschwerdegegnerin 1 nennt in ihrem Jahresbericht 2008 nur
Einnahmen von Fr. 5'412. und im Jahresbericht 2009 Fr. 386. aus dem GT 3c), erwéhnt die
Beschwerdefihrerin 2 in ihrem Financial Report 2007/2008 immerhin Einnahmen von 1,2
Mio. aus Public Viewing-Lizenzen hinsichtlich der in der Schweiz abgehaltenen EURO
2008, wobei ein Tell davon aus dem Ausland stammen wird. Die Beschwerdegegnerin 11
verweist auf Standardlizenzeinnahmen der Beschwerdefihrerin 2 von Fr. 10. pro
Quadratmeter Bildschirm oder Grossleinwand. Dennoch kann aufgrund dieser Ergebnisse
nicht an der Streitwertschétzung des Urteils des Bundesverwaltungsgerichts B 3113/2008
vom 23. Juli 2008 festgehalten werden. In Erwartung eines alle zwei Jahre stattfindenden
Grossanlasses (Europamei sterschaft/Weltmei sterschaft) im Fussball und einer entspre-



chenden Spitze an Public Viewings wird der Streitwert wéhrend der vorgesehenen Laufzeit
des GT 3c damit, mangels exakterer Angaben, auf Fr. 300'000. geschétzt. Aufgrund dieses
Streitwertsist fur das vorliegende, umfangreiche Beschwerdeverfahren von
Verfahrenskosten von Fr. 12'000. auszugehen.
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