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Volltext

EIDG. SCHIEDSKOMMISSION FUR DIE VERWERTUNG VON URHEBERRECHTEN
UND VERWANDTEN SCHUTZRECHTEN COMMISSION ARBITRALE FEDERALE
POUR LA GESTION DE DROITSD’AUTEUR ET DE DROITSVOISINS
COMMISSIONE ARBITRALE FEDERALE PER LA GESTIONE DEI DIRITTI
D’AUTORE E DEI DIRITTI AFFINI CUMISSIUN DA CUMPROMISS FEDERALA
PER LA GESTIUN DA DRETGSD’AUTUR E DRETGS CUNFINANTS

Beschluss vom 22. November 2004 betreffend den Gemeinsamen Tarif E (GT E) (Kinos)
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[.In
tatséchlicher Hinsicht hat sich ergeben: 1. Die Schiedskommission hat den Tarif E (Kinos)
hinsichtlich der Regelung der Urheber- rechte mit Beschluss vom 14. Dezember 1995
genehmigt. Dagegen hat sie dem damals vorgel egten Gemeinsamen Tarif E von SUISA und
Swissperform die Genehmigung ver- weigert, soweit er sich auf die Geltendmachung des
V ergutungsanspruchs der austibenden Kinstler fur die Verwendung von im Handel
erhéltlichen Ton- und Tonbildtrégern zu Auf- fihrungszwecken bezog (vgl. Ziff. 1 des
Dispositivs gemass Erlauterung vom 25. Novem- ber 1996). Die beiden
Verwertungsgesel | schaften SUISA und Swissperform stellen mit dem Antrag vom 29. Juni
2004 das Gesuch, einen neuen GT E in der Fassung vom 28. Juni 2004 zu genehmigen.

2. Inihrer Eingabe gibt die SUISA die Einnahmen aus dem bisherigen Tarif in den
vergange- nen sieben Jahren wie folgt an: 1997: Fr. 2488'103.- 1998: Fr. 2'591'762.- 1999:
Fr. 3066'147.- 2000: Fr. 2'773'622.- 2001: Fr. 2'975'698.- 2002: Fr. 2'979'058.- 2003: Fr.
3018'737.-

Dazu fuhrt sie aus, dass die Anwendung des per Ende 2004 gekiindigten Tarifs mit keinen
nennenswerten Schwierigkeiten verbunden war. Die Verwertungsgeselschaften erwahnen
ebenfalls, dass die Kinobetriebe gegenwértig noch keine Vergitung an Swissperform fur
die verwandten Schutzrechte bei der Verwendung von im Handel erhdltlichen Tontrégern
bezahlen.

3. Zu den Ende 2002 aufgenommenen Tarifverhandlungen sind gemass den Angaben der
V erwertungsgesel | schaften die folgenden Nutzerorganisationen eingeladen worden: —
Schwei zerischer Kinoverband (SKV) — United Cinemas of Switzerland (UCS) — cinécom
AG - Cindlibre
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Die
V erwertungsgesel | schaften weisen darauf hin, dass sich die Landschaft der Nutzerver-
bande sait den letzten Verhandlungen im Jahre 1995 insofern verandert hat, alsim Schwei-
zerischen Kinoverband (SKV) nicht mehr die Gesamtheit aller kommerziellen Kinobetrie-




be zusammengeschl ossen sind, sondern im Jahre 1999 von 43 Kinobetrieben mit United
Cinemas of Switzerland (UCS) ein weiterer Verband gegriindet worden ist, der ebenfalls zu
den Verhandlungen Uber einen neuen GT E eingeladen wurde. Weiter wird ausgefuhrt, dass
Cinélibre (der Verband Schweizer Filmklubs und nicht gewinn-orientierter Kinos) an den
Verhandlungen nicht teilgenommen hat. Die V erwertungsgesell schaften gehen indes- sen
davon aus, dass mit diesem Verband ein neuer Gesamtvertrag tber alle Filmvorfuh- rungen
in Filmklubs auszuhandeln ist, der die spezifische Situation der nichtkommerziel- len
Filmvorfuhrung auf der Basis der neuen tariflichen Regelung berticksichtigt. Zudem wird
erganzt, dass die cinécom AG, welche im Bereich der Kinowerbung tétig ist, von der
vorgesehenen Tariferhdhung nicht betroffen ist.

Mit einer von Swissperform veranlassten Studie (‘Musik ausserhalb der Filmvorfihrungen
in Kinos und Open-Airs) des Forschungsinstituts GfS Zirich vom Oktober 2003 (vgl. Ge-
suchsbeilage 8) wurde der Versuch unternommen, den Umfang der Nutzung des Reper-
toires von Swissperform in den Kinos zu erfassen und damit die fir die Abgeltung der
verwandten Schutzrechte erforderliche Grundlage zu liefern. Die entsprechende Erhebung
hat geméss den Angaben der Verwertungsgesellschaften mehr Zeit als vorgesehen in An-
spruch genommen, was zu einer Verzégerung in den Verhandlungen gefihrt habe.

Die gegeniiber dem bisherigen Tarif vorgenommene Erhdhung des V ergltungsansatzes bei
den Urheberrechten wird von den V erwertungsgesel |schaften damit begriindet, dass so-
wohl der durchschnittliche Musikanteil der in den Kinos gezeigten Filme wie auch die
Werbeeinnahmen der Kinos gestiegen sind. So habe man sich mit den Verhandlungspart-
nern SKV und UCS letztlich auf eine Erhthung dieses Vergiitungsansatzes auf 1,32 Pro-
zent der Einnahmen und bei den verwandten Schutzrechten auf einen Tarifansatz von 0,03
Prozent geeinigt. Es wird diesbeziiglich auch auf die entsprechende Zustimmungserklarung
von SKV und UCS hingewiesen (vgl. Gesuchsbeilage 12).
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Dagegen
konnte gemass den Ausfuhrungen der Verwertungsgesel | schaften keine Einigung
hinsichtlich der Berechnungsart dieser Ansétze erzielt werden. Insbesondere seien der An-
teil geschiitzter Musik in den vorgefihrten Filmen und die Hohe der Werbeeinnahmen nicht
abschliessend festgelegt worden. Hinsichtlich der verwandten Schutzrechte hétten die
Nutzer zudem die Aussagekraft der von Swissperform veranlassten Gf S-Studie bestritten.

Die Verwertungsgesell schaften betonen, dass der neue GT E in seiner Struktur dem bishe-
rigen Tarif entspricht. Neben der Festlegung der Vergiitungsansétze und dem Einbezug der
verwandten Schutzrechte seien lediglich redaktionelle Anderungen vorgenommen worden.
Zur Anderung in Ziff. 14 wird noch ergénzt, dass auch weiterhin nur einem einzigen Ver-
band eine I nkassoermassigung von gesamthaft 12 Prozent gewéhrt werden soll.

SUISA und Swissperform bezeichnen - gestiitzt auf ihre Ausfihrungen zum Nutzungser-
trag sowie zur Ballet- und Pro rata temporis-Regel - die vorgesehenen Tarifansétze als an-
gemessen. Auch die grundsétzliche Zustimmung von SKV und UCS betrachten sieals In-
diz fur die Angemessenheit des beantragten Tarifs. Sie weisen zusétzlich darauf hin, dass
die fur die verwandten Schutzrechte vorgenommene Gewichtung der Pausenmusik mit ei-
nem Zehntel der wahrend der Vorfuhrungszeit verwendeten Musik vergleichbar sei mit der
Abrechnung der Pausenmusik in anderen Bereichen (z.B. im Gemeinsamen Tarif K). Eine
Abgeltung der Leistungsschutzrechte entfallt zudem gemass Ziff. 9 des Tarifs, wenn aus-



serhalb der Filmvorfihrung keine Tontrager eingesetzt werden.

4. Mit Présidialverfigung vom 5. Juli 2004 wurde der Genehmigungsantrag der Verwer-
tungsgesellschaften gestiitzt auf Art. 10 Abs. 2 URV den Nutzerorganisationen zur Stel-
lungnahme zugestellt. Den Vernehmlassungsadressaten wurde Gel egenheit geboten, sich
innert der bis zum 6. September 2004 verléngerten Frist zum Antrag zu dussern. Dies unter
Hinweis darauf, dass im Saumnisfall Zustimmung dazu angenommen wird.

Cinélibre und cinécom haben sich zum Antrag nicht gedussert. Dagegen nahmen die bei-
den Nutzerverbande SKV und UCS zu einzelnen Vorbringen im Genehmigungsantrag der
V erwertungsgesel | schaften mit gemeinsamer Eingabe vom 3. September 2004 Stellung.
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Sie
bezeichnen diese Stellungnahme als Erganzung zu ihrer Zustimmung vom 29. Juni 2004
zum GT E.

Die beiden Kinoverbande weisen darauf hin, dass sich die Einnahmen der SUISA aus dem
Tarif E seit 1996 um mehr als 35 Prozent erhoht haben. Ebenfalls wird betont, dass der
SKV der Swissperform bereits 1997 einen Vorschlag zur Abgeltung der verwandten
Schutzrechte angeboten habe, der jedoch von der Swissperform aus Furcht vor negativen
prajudiziellen Auswirkungen abgelehnt worden sei. Ebenso heben sie hervor, dass der nun
mit dem GT E einvernehmlich erzielte Kompromiss hinsichtlich der verwandten Schutz-
rechte auf der Annahme beruht, dass diese Vergitung ab Inkrafttreten des Tarifs zu leisten
ist.

Zu den Verhandlungen wird ausgefuihrt, dass keine wesentlichen Griinde fir eine vorzeiti-
ge Revision des bisherigen Tarifs vorlagen und dieser Tarif zunéchst auch nicht rechtmas-
sig gekundigt worden sei. So hétten die Verwertungsgesellschaften den Tarif E vorzeitig
revidieren wollen, weil nach ihrer Ansicht der Musikanteil in den Filmen erheblich gestie-
gen sei und die Abgeltung der Leistungsschutzrechte tariflich geregelt werden sollte. Die
beiden Nutzerverbéande vertraten dagegen die Auffassung, dass sich die Verhatnisse nicht
wesentlich gedndert haben und sich somit eine Revision des Tarifs E nicht aufdréange. Auch
liege der Grund fir die Unterbrechung der Verhandlungen nicht in den Verzdgerun- gen
durch die vom GfS-Forschungsinstitut durchgefihrten Umfrage, sondern vielmehr dar- in,
dass der geltende Tarif nicht ordentlich gekiindigt worden war. Nach der Kiindigung des
Tarifs seien die Verhandlungen von den Verwertungsgesel | schaften wieder aufge- nommen
worden. Obwohl die Nutzer von der Notwendigkeit der Revision des geltenden Tarifs nicht
Uberzeugt waren und dessen Anwendung mit keinen nennenswerten Schwie- rigkeiten
verbunden gewesen war, hétten sie sich einverstanden erklart, tiber eine Uberar- beitung des
Tarifs E zu verhandeln.

Insbesondere stellen sich SKV und UCS auf den Standpunkt, dass auf Grund der Statisti-
ken der durchschnittliche Musikanteil in Filmen im massgebenden Zeitpunkt vom 1. Janu-
ar 1996 bis heute nicht linear gestiegen, sondern vielmehr ein jahrliches 'um die 60 Prozent
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pendelndes
Auf und Ab' des Musikanteils feststel|bar sei. Diese jahrlichen Schwankungen liessen nicht
nur keine Ruckschliisse auf eine generelle Steigerung zu, sondern wirden je nach gewahlter
Ausgangsstatistik sogar eine erhebliche Reduktion des Musikanteils bele- gen. Auf der




Grundlage der ungewichteten Statistiken zeige sich namlich nicht nur keine Steigerung,
sondern im Gegenteil eine Reduktion des Musikanteilsin der Periode von 1996 bis 2003.
Ausgehend von gewichteten Statistiken misse ein mittlerer Wert gefunden werden, d.h.
durch einen Vergleich des Durchschnitts der Jahre 1996 bis 1999 einerseits und der Jahre
2000 bis 2003 andererseits gelte es die mittlere Verdnderung im Zeitraum von 1996 bis
2003 zu ermitteln. Daraus ergibt sich nach Auffassung der beiden Nutzerver- bénde eine
Erhohung des gewichteten mittleren Musikanteils in Spielfilmen von lediglich 1,19 Prozent
und auf der Basis der ungewichteten Statistiken gar eine Reduktion von 6,74 Prozent.
Daraus schliessen sie, dass die Notwendigkeit einer Revision des bisherigen Ta- rifs - mit
Ausnahme der Regelung fur die Abgeltung der Leistungsschutzrechte - mit Fug in Frage
gestellt werden durfte.

Die Nutzer bestreiten ebenfalls, dass die Werbeeinnahmen durchschnittlich 10 Prozent der
Einnahmen der Kinos aus dem Verkauf von Eintrittsbilletten betragen. Sie machen geltend,
dassin keiner Weise erstellt sei, dass der Anteil der Werbeeinnahmen heute wesentlich
hoher sei, alsim Zeitpunkt der Einigung Uber den geltenden Tarif, namentlich weil damals
auch die Kinoeintritte billiger waren. Auch stellen SKV und UCS in Bezug auf die Ballett-
regel die von den Verwertungsgesellschaften vorgenommene Gewichtung der Musik mit
einem Drittel in Frage.

Obwohl sich die Nutzer und die Verwertungsgesel I schaften auch in der Auffassung von
SKV und UCS Uber die Berechnung der Sétze nicht einig sind, habe man sich letztlich un-
ter Berticksichtigung der Werbeeinnahmen auf einen Ansatz von 1,32 Prozent der Ein-
nahmen fur Urheberrechte und von 0,03 Prozent fr die verwandten Schutzrechte einigen
konnen. Dies stelle indessen keineswegs ein Entgegenkommen der Verwertungsgesel |-
schaften dar, sondern entspringe der Bereitschaft der Nutzer, sich nicht gegen eine mass-
volle Tariferhdhung zu stemmen. SKV und UCS ersuchen angesichts des erzielten Kom-
promisses, den GT E in der Fassung vom 28. Juni 2004 zu genehmigen.
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5. Gestutzt auf Art. 15 Abs. 2bis des Preistiberwachungsgesetzes vom 20. Dezember 1985
(PUG) wurde mit Prasidialverfiigung vom 7. September 2004 der Genehmigungsantrag der
Verwertungsgesel | schaften dem Preistiberwacher zur Stellungnahme unterbreitet. Mit glei-
cher Verfigung wurde geméss Art. 57 Abs. 2 URG in Verbindung mit Art. 10 Abs. 1 URV
die Spruchkammer zur Behandlung der Tarifeingabe eingesetzt.

Mit Antwort vom 27. September 2004 verzichtete der Preisiiberwacher auf eine Untersu-
chung und auf die Abgabe einer Empfehlung zum GT E. Dies begriindet er damit, dass sich
die Verwertungsgesell schaften mit den massgebenden Nutzerorganisationen auf einen neu-
en Tarif haben einigen kdnnen und dass die Zustimmung der Betroffenen ein wichtiges In-
diz dafur bilde, dass der Tarif nicht auf einer missbréauchlichen Ausnutzung der Monopol-
stellung der Verwertungsgesell schaften beruht.

6. Da die hauptséchlich betroffenen Nutzerkrei se dem Genehmigungsantrag ausdriicklich
zugestimmt haben und seitens der Mitglieder der Spruchkammer kein Antrag auf Durch-
fuhrung einer Sitzung gestellt wurde, erfolgt die Behandlung der Tarifeingabe der Verwer-
tungsgesellschaften geméss Art. 11 URV auf dem Zirkulationsweg.



7. Der zur Genehmigung vorgel egte Gemeinsame Tarif E (Kinos) hat in der Fassung vom
28. Juni 2004 in den Amtssprachen deutsch, franzdsisch und italienisch den folgenden
Wort- laut:
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Il. Die
Schiedskommission zieht in Erwégung: 1. Der Antrag auf Genehmigung des Gemeinsamen
Tarifs E in der Fassung vom 28. Juni 2004, der ab dem 1. Januar 2005 den bisherigen Tarif
abldsen soll, wurde bei der Schieds- kommission am 29. Juni 2004 und damit innert der
gemass Art. 9 Abs. 2 URV erstreckten Frist eingereicht. Ebenso haben SKV und UCS die
zur Vernehmlassung angesetzte Frist gewahrt.

2. Im bisherigen Tarif E war eine Gultigkeitsdauer gemass Ziff. 22 vom 1. Januar 1996 bis
zum 31. Dezember 2001 vorgesehen. Die Ziff. 23 liess bei wesentlicher Anderung der Ver-
haltnisse eine vorzeitige Revision zu. Im Weiteren wurde geregelt, dass der Tarif sich au-
tomatisch um jeweils ein Jahr verlangert, wenn er nicht von einem der Verhandlungspart-
ner durch schriftliche Anzeige an den anderen ein Jahr vor Ablauf gekindigt wurde. Eine
entsprechende Kindigung schliesst indessen eine weitere Verlangerung des Tarifs aus-
dricklich nicht aus (vgl. Ziff. 24).

Aus den eingereichten Unterlagen kann entnommen werden, dass die Verwertungsgesell-
schaften die Verhandlungen fur einen neuen GT E Ende 2002 ohne formelle Kiindigung des
bisherigen Tarifs aufgenommen haben. Dies wurde von den beiden Nutzerverbénden SKV
und UCS geriigt, worauf der Tarif E seitens der SUISA fristgerecht auf den 31. De- zember
2004 gekundigt wurde. Es kann daher nicht ausgeschlossen werden, dass - nebst der von
Swissperform veranlassten Umfrage - diese nachtrégliche Kiindigung zu einer Verzogerung
in den Verhandlungen gefihrt hat. Im Gegensatz zur Auffassung der beiden
Nutzerverbande handelt es sich dabel aber nicht um eine vorzeitige Tarifrevision gemass
Ziff. 23 des Tarifs, sondern um eine Kiindigung gestitzt auf Ziff. 24, welche keine wesent-
liche Anderung der Verhéltnisse voraussetzt. Demnach kann auch tber einen Tarif verhan-
delt werden, selbst wenn dieser Tarif zu 'keinen nennenswerten Schwierigkeiten' gefhrt
hat, wie dies beide Tarifparteien dem bisherigen Tarif E zugestehen. Daflr spricht auch die
Regelung in Ziff. 24, wonach ein Tarif auch nach erfolgter Kiindigung unverandert verlan-
gert werden kann.
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3. Die
Schiedskommission hat die Swissperform mit Beschluss vom 14. Dezember 1995 (vgl. Ziff.
[11/3) angewiesen, einen Antrag auf Genehmigung eines Zusatztarifs E fir die Ver-
wendung im Handel erhdtlicher Ton- und Tonbildtréger zu stellen. Offenbar wurde zwi-
schenzeitlich vor allem mit dem SKV Uber die tarifliche Erfassung der verwandten Schutz-
rechte weiter verhandelt, ohne dass es hierbel allerdings zu einer L6sung gekommen ist.
Eine entsprechende Regelung konnte nun mit dem vorgelegten GT E gefunden werden,
wobel der Satz fur die verwandten Schutzrechte 0,03 Prozent betragt.

Damit ist auch die Vorgabe von Art. 47 Abs. 1 URG erfullt, wonach mehrere Verwer-
tungsgesellschaften, welche im gleichen Nutzungsbereich tétig sind, fur die gleiche Ver-
wendung von Werken oder Darbietungen einen gemeinsamen Tarif nach einheitlichen
Grundsétzen aufstellen missen. Zudem wird die SUISA as gemeinsame Zahlstelle auch
hinsichtlich der an Swissperform zu leistenden Vergitungen (vgl. Ziff. 8 des Tarifs) be-



zeichnet.

Die Giiltigkeitsdauer des GT E beginnt im Ubrigen am 1. Januar 2005. Eine riickwirkende
Anwendung zu Gunsten der Leistungsschutzberechtigten, wie dies die Nutzerverbande zu
bef Urchten scheinen, ist somit ausgeschlossen.

4. Esist festzuhalten, dass die beiden Verwertungsgesellschaften SUISA und Swissperform
die geméss Art. 46 Abs. 2 URG vorgeschriebenen Verhandlungen mit den betroffenen
Nutzerorganisationen ordnungsgemass gefuihrt haben. Diese Verhandlungen fuhrten letzt-
lich zu einem Einigungstarif. Nicht einigen konnten sich die Tarifpartner allerdingsin der
Frage, ob der Musikanteil in den Filmen nun erheblich gestiegen oder je nach Berech-
nungsmodell gar eher gesunken ist. Auch keine Einigung konnte zur Hohe bzw. zum An-
teil der Werbeeinnahmen gefunden werden. Aber auch der von Swissperform veranlassten
Studie zur Nutzung von L eistungsschutzrechten kommt in der Beurteilung durch die Tarif-
parteien ein unterschiedlicher Stellenwert zu. In der Folge kamen sie insbesondere hin-
sichtlich der Anwendung der Ballett- und der Pro rata temporis-Regel zu abweichenden
Ergebnissen.
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Versténdigen konnten sie sich indessen Uber den Tarifaufbau sowie die Angemessenheit der
einzelnen Bestimmungen gemass Art. 59 URG. Auch wenn die zahlenméssige Herlei- tung
umstritten blieb, konnten sie sich somit Uber die in der Ziff. 9 des GT E festgelegten
Prozentsétze einigen.

Angesichts dieser Einigung tber die wesentlichen Eckpunkte muss sich die Schiedskom-
mission nicht mehr zur Angemessenheit dieses Tarifs &ussern, kann doch die Zustimmung
der unmittelbar Betroffenen als Indiz dafir und damit fur die Genehmigungsfahigkeit des
neuen GT E aufgefasst werden. Gemass Rechtsprechung der Schiedskommission kann
namlich im Falle der Zustimmung der hauptsachlichen Nutzerverbande auf eine Angemes-
senheitskontrolle geméss Art. 59 f. URG verzichtet werden. Ebenso hat das Bundesgericht
festgestellt, dassim Falle der Zustimmung der Nutzerseite zu einem Tarif davon ausge-
gangen werden kann, dass dieser Tarif annghernd einem unter Konkurrenzverhaltnissen
zustande gekommenen V ertrag entspricht (Entscheide und Gutachten der ESchK, Bd. I11,
1981-1990, S. 190). Dass der Zustimmung der massgebenden Nutzerverbande und
-organisationen anlésslich eines Tarifverfahrens ein sehr hoher Stellenwert beizumessen ist,
ergibt sich Ubrigens auch aus Art. 11 URV, wonach in diesem Fall keine Sitzung zur
Behandlung der V orlage einberufen werden muss, sondern die Genehmigung auf dem Zir-
kulationsweg erfolgen kann.

Unter Berlicksichtigung des ausdriicklichen oder zumindest stillschweigenden Einver-
sténdnisses der beteiligten Tarifpartner zur Genehmigung des GT E und der Stellungnahme
des Preisiiberwachers gibt der Antrag der Verwertungsgesellschaften zu keinen weiteren
Bemerkungen Anlass. Der GT E in der Fassung vom 28. Juni 2004 und einer Gltigkeits-
dauer bis zum 31. Dezember 2009, welche jeweils um ein Jahr verlangerbar ist, sofern der
Tarif nicht von einem der Verhandlungspartner vorgéngig gekindigt wird, ist somit zu ge-
nehmigen.

5. Die Gebuhren und Auslagen dieses Verfahrensrichten sich nach Art. 21a Abs. 1 und
Abs. 2 Bst. aund d URV und sind gemass Art. 21b URV von den Antrag stellenden
Verwer- tungsgesellschaften zu tragen.
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1.
Demnach beschliesst die Eidg. Schiedskommission: 1. Der Gemeinsame Tarif E (Kinos)
wird in der Fassung vom 28. Juni 2004 mit der vorge- sehenen Giiltigkeitsdauer vom 1.
Januar 2005 bis zum 31. Dezember 2009 und der in Ziff. 29 enthaltenen
Verlangerungsklausel genehmigt.
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