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21.1n
tatséchlicher Hinsicht hat sich ergeben: 1. Die Gliltigkeitsdauer des Gemeinsamen Tarifs Y
(Abonnements-Radio und -Fernsehen), den die Schiedskommission mit Beschluss vom 4.
Dezember 2001 genehmigt und am 3. November 2003 verlangert hat, 1auft am 31.
Dezember 2004 ab. Mit Eingabe vom 20. Juli 2004 haben die beiden an diesem Tarif
beteiligten Verwertungsgesellschaften SUISA und Swissperform der Schiedskommission
den Antrag auf Genehmigung eines neuen GT Y in der Fassung vom 15. Juli 2004 und einer
Gultigkeitsdauer von funf Jahren gestellt.

2. Zum bisherigen Tarif fihren die beiden Verwertungsgesel | schaften aus, dass dessen An-
wendung zu keinen besonderen Schwierigkeiten Anlass gab. Dazu ergénzen sie, dassesin
der Schweiz bisvor kurzer Zeit nur zwei Anbieter von Abonnements-Fernsehen (Teleclub
AG und Cana+ S.A.) sowie einen Anbieter von Abonnements-Radio (Music Choice Limi-
ted) gegeben hat. Seit 2000 gebe es indessen einige neue Anbieter. So wirden auf Grund
der neuen Digitaltechnik verschiedene Kabelnetze (wie Télégenéve oder Cablecom) abon-
nierbare Programmpakete anbieten bzw. ihren Abonnenten die Mdglichkeit einrdumen,
mehrere digital verbreitete Programmpakete zu abonnieren. Nebst den Programmveranstal -
tern seien somit auch die Kabelnetzbetreiber Kunden des GT Y (vgl. Ziff. 2des GT Y).

Die Einnahmen aus dem GT Y werden fur die vergangenen drei Jahre wie folgt beziffert:

2001 2002 2003 SUISA Fr. 355'055.- Fr. 400'948.- 521'016.- Swissperform Fr. 4705.- Fr.
16'419.- 47'347 .-

3. Die Verwertungsgesel | schaften geben an, dass sie die Verhandlungen tber einen neuen
GT Y somit einerseits mit den Sendern von Abonnementsprogrammen (Teleclub AG,
Canal+ S.A. und Music Choice Limited) sowie andererseits mit dem Verband fur
Kommunika- tionsnetze (Swisscable) als Vertreter der Kabel netzbetreiber (Cablecom,
Télégenéve, Schweizerischer Gemeindeverband und Schwei zerischer Stadteverband)
gefuhrt haben.
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3 Zudiesen
Verhandlungen prézisieren die Verwertungsgesel I schaften, dass Teleclub und Music
Choice zunéchst eine Zusammenlegung samtlicher Sendetarife in einem so genann- ten
Branchentarif gefordert hétten, was wegen der vollig unterschiedlich gelagerten Inte- ressen
der verschiedenen Nutzer zuriickgewiesen worden sei. Ebenso sei die Aufteilung in einen
Tarif fUr die Verbreiter von Programmen und einen separaten Tarif fir die Sender nicht
akzeptiert worden, da SUISA und Swissperform die Aufteilung der Verantwortung fur die
urheberrechtliche Verpflichtung beim Senden ablehnen. Der Umstand, dass nicht nur
Sender unter den Nutzerkreisdes GT Y fallen, sondern auch Kabelnetz-Unternehmen, falls
diese selbst Pakete von Abonnementsprogrammen zusammenstellen und gegen Ent- gelt
auf ihren Netzen anbieten, habe indessen zu besonderen Verhandlungen Anlass gege- ben.

Gemass den Verwertungsgesel | schafen wurden somit zwei wesentliche Problemkreise dis-
kutiert, ndmlich die tarifliche Entschédigung fir verwandte Schutzrechte bei Fernsehsen-
dungen sowie die Abrechnung bei den so genannten 'gemischten’ Programmpaketen beste-
hend aus Fernseh- und Radioprogrammen (vgl. Ziff. 16 GT Y). Als Beispiel fur einen An-
bieter derart gemischter Programmpakete wird ein Kabelnetzbetreiber erwahnt, der fur ei-
nen monatlichen Abonnementspreis von Fr. 25.00 zehn verschiedene Pay-TV-Kanéde und
25 Radiokanéle von Music Choice anbietet. Wahrend gemass den V erwertungsgesel | schaf -
ten hinsichtlich des ersten Punktes eine rasche L6sung gefunden werden konnte (vgl. Ziff.
20 GT Y), sei diesfir die Programmpakete schwieriger gewesen. So habe Music Choice al's
Anbieterin von Radioprogrammen weiterhin die Auffassung vertreten, Berechnungs-
grundlage fir den Tarif kbnne nur sein, was sie selbst fir ihre Programme pro Abonnent
erhalte. Die Verwertungsgesel | schaften nahmen dagegen den Standpunkt ein, dass nach
dem Bruttoprinzip der vom Abonnenten bezahlte Betrag aufgeteilt im Verhaltnis der effek-
tiven Zahlungen an die einzelnen Sender Berechnungsgrundlage sein muss. Dieser Betrag
muUsse somit auf die im Paket enthaltenen Radio- und Fernsehkanéle aufgeteilt werden.
Mangels der fir die Abrechnung erforderlichen Zahlen sei von ihnen zunéchst vorgeschla-
gen worden, die Radioangebote in einem gemischten Paket mit einem Drittel der Fernseh-
Angebote zu gewichten. Swisscable habe auf der Grundlage der ihm zur Verfligung ste-
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Angaben eine Gewichtung von einem Zehntel vorgeschlagen, was Music Choice indessen
nicht akzeptieren wollte. Die Verwertungsgesellschaften hielten in der Folge an ihrem
Angebot fest, primér nach dem effektiven Verhdltnis der Zahlungen an die einzelnen
Sender abzurechnen und fir den Fall, dass bei einem gemischten Paket keine Zahlen ge-
nannt werden, die Radioprogramme mit einem Zehntel zu gewichten. Sie vertraten dazu al-
lerdings auch die Auffassung, dass der gewahlte Gewichtungsfaktor nur konsensual ver-
einbart werden kann, andernfalls lediglich eine gleichméssige Aufteilung auf ale angebo-
tenen Kanéle in Frage komme.

Die wesentlichen im neuen GT Y vorgenommenen Anderungen geben die Verwertungsge-
sellschaften wie folgt an: — Umschreibung des Kundenkreises und des tariflich geregelten
Nutzungsumfangs (Ziff. 3 und 4); — Verschiedene Erganzungen in der Berechnungsbasis
bei der Aufzdhlung der Ein- nahmeguellen (Ziff. 12); — Neue Formulierung der
Bestimmung betreffend Abzug fur Decoderkosten (Ziff. 14); — Neue Formulierung
betreffend die Aufteilung der Einnahmen fur Angebote in Pro- grammpaketen (Ziff. 16); —



Neue, nutzungsabhangigere Ansétze fir Radiosendungen (Ziff. 18.1, 18.2 und 18.3); —
Streichung der Moglichkeit zur streng nutzungsbezogenen Abrechnung der verwand- ten
Schutzrechte bei Fernsehprogrammen (bisherige Ziff. 20 Abs. 2); — Inkassoermassigung fr
Verbande (Ziff. 22); — Klausel betreffend vorzeitige Revision (Ziff. 41 Abs. 2).

Die Verwertungsgesel | schaften fuhren weiter aus, dass der neue GT Y in seiner Grund-
struktur grosstenteils dem bisherigen Tarif entspricht und — soweit moglich — mit dem GT S
harmonisiert worden ist. Zusétzlich nehmen sie noch zu den erwahnten Anderungen aus-
fahrlich Stellung. Da nach Auffassung der Verwertungsgesellschaften mit den massgebli-
chen Verhandlungspartnern eine Einigung in den wichtigsten Punkten erreicht werden
konnte, gehen sie von der Angemessenheit des vorgelegten Tarifs aus.

4. Mit Présidialverfigung vom 27. Juli 2004 wurde der Antrag der V erwertungsgesellschaf-
ten geméss Art. 10 Abs. 2 URV den betroffenen Nutzerorganisationen und Nutzern mit ei-
ner bis zum 20. September 2004 erstreckten Frist zur Vernehmlassung unterbreitet. Dies
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mit dem Hinwel's, dassim Sdumnisfall Zustimmung zum Genehmigungsantrag
angenommen wird.

Mit gemeinsamer Stellungnahme vom 13. September 2004 stimmten der DUN, der
Schwei zerische Gemeindeverband, der Schweizerische Stéadteverband sowie Swisscable der
Genehmigung des vorgelegten GT Y zu.

Canal+, der nicht unmittelbar an den Verhandlungen mit den V erwertungsgesellschaften
teilgenommen hat, wiinschte mit Schreiben vom 16. September 2004 zu einzelnen Tarifbe-
stimmungen Erlauterungen. Diese offenen Fragen konnten anschliessend mit der SUISA
bereinigt werden, so dass Canal+ mit Schreiben vom 14. Dezember 2004 mitteilte, dass er
gestutzt auf die Erklarungen der SUISA an der bereits anberaumten Sitzung nicht mehr
teilnehmen werde.

Dagegen widersetzt sich Music Choice mit der am 20. September 2004 eingereichten Ver-
nehmlassung der Berechnung der Entschadigung auf der Basis der Entgelte der Teilnehmer
(Abonnementseinnahmen), fallsihr Programm als Bestandteil eines Programmpaketes tiber
eine digitale Plattform gesendet bzw. weitergesendet wird. Music Choice ist der Ansicht,
dass eine derartige Berechnung zu vollig stossenden Ergebnissen fiihrt und erwahnt, dass
sie bei Anwendung der Ziff. 18.1 der Tarifeingabe (bei maximalen Prozentsétzen) eine
Entschadigung von insgesamt 19 Prozent vom Betrag, den sie vom Plattformbetreiber er-
halt (Fr. 0.05733 von Fr. 0.30), bezahlen misste, sofern der Plattformbetreiber die Betrage,
die er an die Veranstalter der einzelnen im Programmpaket enthaltenen Programme zahlt,
den Verwertungsgesel | schaften vollstandig bekannt gibt. Werden diese Betrage nicht be-
kannt gegeben, so wiirde dies auf Grund des Beispiels von ‘digital plus mit Fr. 0.35 (11,7
Prozent von 3 Franken) fir Music Choice gemass Ziff. 16 des GT Y zu einer hoheren Ent-
schadigung fuhren, als der Betrag von Fr. 0.30, den Music Choice fir ihre 25 Kandleim
gleichen Paket vom Plattformbetreiber monatlich erhalte. Music Choice bezeichnet die in
Ziff. 16 Abs. 1 (am Ende) vorgeschlagene Gewichtung mit einem Zehntel als willkirlich
und ersucht darum, im Falle der Verbreitung von gemischten Programmpaketen die Ent-
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schadigungen auf dem Betrag zu berechnen, den der Programmveranstalter auch tatséch-
lich erhdlt.

Music Choiceist der Auffassung, dass mit diesem Vorschlag das Bruttoprinzip nicht ver-
letzt wird, weil es sich auch bel diesen Einnahmen um Brutto- und nicht um Nettoeinnah-
men handle. Insbesondere berechtige die paketweise Verbreitung von Programmen Uber
digitale Plattformen eine Sonderbehandlung. Dies wird damit begriindet, dass fir die Zu-
sammensetzung, die Verbreitung und das Marketing des Programmpaketes sowie die
Preisfestsetzung ausschliesslich der Plattformbetreiber zustandig sei und der Programm-
veranstalter keine Kontrolle tiber die Hohe seines Anteilsim Verhaltnis zum Gesamtpaket
habe. Ausserdem kdnne ein Programmveranstalter nicht gehalten werden, die Rechteent-
schédigung auf Einnahmen zu leisten, die er effektiv gar nie erhalten habe und es gehe auch
nicht an, einen Programmveranstalter zu ‘bestrafen’, wenn der Plattformbetreiber die
Zahlungen der anderen Veranstalter in gemischten Paketen nicht bekannt geben will. Es
wird weiter geltend gemacht, dass verschiedene auslandische V erwertungsgesell schaften
(wie die hollandische SENA, die norwegische TONO, die deutsche GEMA, dieitalieni-
sche SCF oder die britische PRS) einer solchen von Music Choice verlangten Abrech-
nungswei se zugestimmt haben.

Im Zusammenhang mit dem Einwand, Music Choice habe esin den Verhandlungen mit den
Plattformbetreibern freiwillig tbernommen, fir die Abgeltung der Rechte besorgt zu sein,
weist Music Choice darauf hin, dass dieses Argument nicht zutrifft, da damit nicht
berticksichtigt werde, dass es fur den Anbieter eines 'Pay-Music-Service' ausserordentlich
schwierig sai, in den Markt einzudringen und eine Marktposition zu halten, die es erlaube,
geniigend Einnahmen zu erzielen, zumal das Interesse des Publikums priméar den audiovi-
suellen Programmen gelte. Music Choice verfiige somit Uber keine gentigende V erhand-
lungsmacht, um die Verantwortung fur die Rechteabgeltung in ihren Vertragen ganz oder
teilweise auf die Plattformbetreiber zu Uberwé zen. Als ein Sendeunternehmen, das seinen
Service in vielen Landern anbiete, sei Music Choice zudem von den nationalen Plattfor-
men abhangig.

ESchK CAF Beschluss vom 16. Dezember 2004 betreffend den GT Y CCF

7

Music Choice formuliert daher in ihren Hauptantrégen eine neue Ziff. 16a (M dglichkeit,
unter bestimmten V oraussetzungen auf der Basis der effektiven Einnahmen der Pro-
grammveranstalter abzurechnen) sowie eine Erganzung zu Ziff. 41 Abs. 2 des Tarifs. Mit
Eventualantrag wird im Falle der Ablehnung des ersten Hauptantrages verlangt, der Ziff. 18
desneuen GT Y die Genehmigung zu verweigern und stattdessen fir Radioprogramme die
geltenden Tarifansétze bei zubehal ten.

5. Gestutzt auf Art. 15 Abs. 2bis des Preistiberwachungsgesetzes vom 20. Dezember 1985
(PUG) wurde anschliessend dem Preistiberwacher die Gelegenheit zur Abgabe einer Emp-
fehlung eingerédumt. Gleichzeitig wurde gestitzt auf Art. 57 Abs. 2 URG in Verbindung mit
Art. 10 Abs. 1 URV die Spruchkammer zur Behandlung des GT Y eingesetzt.

In seiner Antwort vom 12. November 2004 geht der Preisliberwacher zun&chst davon aus,
dass trotz anders formuliertem Geltungsbereich (Ziff. 4) auch nach neuem Tarif sowohl das
Senden wie auch das Verbreiten Uber Kabelnetz abgedeckt sind und mit der neuen
Formulierung keine Einschrankung des sachlichen Geltungsbereichs verbunden ist.




Er verweist ebenfalls auf die Problematik im Zusammenhang mit den gemischten Pro-
grammpaketen. Nach seiner Auffassung sollte die Aufteilung der Teilnehmerentschédi-
gung unbedingt anhand des V erhdtnisses der effektiven Zahlungen vorgenommen werden,
welche der Anbieter des Programmpaketes an die einzelnen im Paket enthaltenen Sender
bezahlt. Die vorgesehene Gewichtung der Radiokande mit einem Zehntel kénne allenfalls
konsensual vereinbart werden, widerspricht aber nach seiner Auffassung Art. 60 URG.
Ausserdem konne es nicht sein, dass ein Anbieter ein Mehrfaches bezahlen muss, wenn ein
Kabelunternehmen die entsprechenden Angaben nicht liefert. Er bezeichnet diese Rege-
lung als willkurlich, die zudem viele Fragen offen lasse. Er sieht sich daher ausser Stande,
dieser Bestimmung zuzustimmen.
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Preisiiberwacher geht ausserdem davon aus, dass die Frage der Berechnungsgrundlage
entschieden ist, nachdem die Schiedskommission die von Music Choice favorisierte L6-
sung bereits friher explizit abgelehnt hat.

Bezuglich der Prozentsétzen fir Radiosendungen (Ziff. 18.1 und 18.2 GT Y) und fir Fern-
seh-Programme (Ziff. 19) hat der Preistiberwacher keine Einwande, alerdings verweist er
auf den Umstand, dass bei den verwandten Schutzrechten (Ziff. 20) die bisherige Méglich-
keit wegfalle, anstelle der Pauschal sétze auch die Anwendung einer streng nutzungsbezo-
genen Entschadigung zu verlangen. Auch regt er an, die von Canal+ kritisierten Punkte an-
lasslich der mundlichen Verhandlung nochmals zu diskutieren.

6. Obwohl Canal+ seine Kritik am GT Y zurtickgezogen hat und damit von seinem Einver-
sténdnis zum vorgelegten Tarif auszugehen ist, musste an der gemass Art. 12 URV bereits
einberufenen Sitzung dennoch festgehalten werden, da Music Choice namentlich mit der
neu vorgenommen Anderung in der Ziff. 16 des GT Y nicht einverstanden ist.

Anl&sslich dieser Sitzung bestétigen die Verwertungsgesellschaften die in der schriftlichen
Eingabe vom 20. Juli 2004 gestellten Antrdge und beantragen erneut die Genehmigung des
GT Y gemassihrer Eingabe. Gleichzeitig verlangen sie die Ablehnung der Antrége von
Music Choice.

Auch Music Choice bestétigt die in der Vernehmlassung gestellten Antrage. Die mogli-
chen Lsungswege seien unter Wahrung des Bruttoprinzips mit den gestellten Hauptantra
gen bzw. dem Eventua antrag aufgezeigt worden. Music Choice verlangt insbesondere den
Wegfall der nach ihrer Auffassung willkurlichen Gewichtung und schlégt zuséizlich eine
entsprechend leicht umformulierte Fassung von Ziff. 16 Abs. 1 desGT Y vor.
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7. Der mit Eingabe der beiden V erwertungsgesellschaften SUISA und Swissperform vom
20. Juli 2004 zur Genehmigung vorgelegte GT Y (Abonnements-Radio und -Fernsehen) hat
in der Fassung vom 15. Juli 2004 in den drei Amtssprachen den folgenden Wortlaut:
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3411. Die

Schiedskommission zieht in Erwagung: 1. Der Antrag der beiden
Verwertungsgesellschaften SUISA und Swissperform auf Geneh- migung eines neuen
Gemeinsamen Tarifs Y in der Fassung vom 15. Juli 2004, der ab dem 1. Januar 2005 den



bisherigen Tarif abldsen soll, wurde bei der Schiedskommission am 20. Juli 2004 und somit
innert der gemass Art. 9 Abs. 2 URV erstreckten Frist eingereicht. Ebenso haben Nutzer
und Nutzerverbande, welche eine Stellungnahme einreichten, diese fristgerecht zugestellt.
Aus den Gesuchsunterlagen geht zudem hervor, dass die Verhand- lungspflicht gemass Art.
46 Abs. 2 URG von den beiden Gesuchstellerinnen wahrgenom- men worden ist.

2. Die Schiedskommission genehmigt einen ihr vorgelegten Tarif, wenn er in seinem
Aufbau und in den einzelnen Bestimmungen angemessen ist (Art. 59 Abs. 1 URG), wobel
sich die Angemessenheit nach Art. 60 URG richtet.

Gemass ihrer langjdhrigen Rechtsprechung muss sich die Schiedskommission nicht zur
Angemessenheit eines Tarifs aussern, wenn die vom Tarif unmittelbar betroffenen mass-
gebenden Nutzerverbande mit der getroffenen Regelung einverstanden sind, wird doch die
Zustimmung zu einem Tarif grundsétzlich als Indiz fir dessen Genehmigungsfahigkeit
aufgefasst. Den Akten ist zu entnehmen, dass der DUN, Swisscable, der Schweizerische
Gemeinde- und der Schweizerische Stéadteverband sowie die Teleclub AG dem vorgeleg-
ten Tarif zugestimmt haben und auch Canal+ seine anfanglich gedusserte Kritik zurtickge-
zogen hat. Im vorliegenden Genehmigungsverfahren ist ausserdem zu berticksichtigen, dass
der eingereichte Tarif in seinen Grundziigen mit dem bisherigen GT Y Ubereinstimmt. Die
Schiedskommission muss den vorgelegten GT Y somit noch hinsichtlich der umstritte- nen
Ziff. 16 bzw. Ziff. 41 Abs. 2 prufen.

3. Mit den Beschliissen vom 3. November 1995 und vom 5. Dezember 1997 betr. den GT Y
hat die Schiedskommission festgehalten, dass zur Ermittlung der Berechnungsgrundlage in
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Tarif grundsétzlich vom Bruttoprinzip auszugehen ist und prazisiert, dass als Be-
rechnungsgrundlage der vom Abonnenten bezahlte Betrag (unter Abzug der Decoderkos-
ten) und nicht die effektiven Einnahmen des Programmveranstalters zu gelten habe. Die
Schiedskommission hat esin diesen Genehmigungsverfahren somit abgelehnt, von den
Einnahmen von Music Choice as Programmveranstalter auszugehen. Allerdings hat sie
diese Frage im Entscheid vom 5. Dezember 1997 im Zusammenhang mit dem so genann-
ten 'digital Packaging' noch offen gelassen.

Offenbar werden die Radioprogramme von Music Choice nun nicht mehr einzeln, sondern
nur noch zusammen mit Fernsehprogrammen angeboten. Music Choice geht aber auch hier
davon aus, dass bei diesen gemischten Programmpaketen gemass Ziff. 16 der Tarifeingabe
bei der Berechnung der relevanten Einnahmen nicht von den Teilnehmergebihren, sondern
lediglich von den ihr unmittelbar zufliessenden Entgelten auszugehen ist.

Gemaéss Art. 60 Abs. 1 Bst. aURG ist bel der Festlegung der Entschadigung grundsétzlich
der aus der Nutzung des Werks, der Darbietung, des Ton- oder Tonbildtragers oder der
Sendung erzielte Ertrag zu berticksichtigen. Lehre und Rechtsprechung verstehen unter dem
aus der Nutzung erzielten Ertrag den Bruttoertrag (vgl. u.a. Barrelet/Egloff, Das neue
Urheberrecht, N 11 zu Art. 60 URG). Ein bestimmter Betrag gehdrt somit zum anrechen-
baren Ertrag, soweit er im Hinblick auf die mit der Veranstaltung verbundenen Nutzung
eingenommen wird. Massgebend ist, ob der bezahlte Geldbetrag in einem unmittelbaren
Zusammenhang mit der vom Tarif erfassten Tétigkeit und der damit verbundenen Werk-
nutzung steht. Dabel hat das Bundesgericht die Auffassung eines Nutzers abgelehnt, Brut-
toertrag kénne nur sein, was einem Veranstalter unmittelbar zufliesse und ausgefihrt, dass



die vertraglichen Beziehungen zwischen verschiedenen Beteiligten auf der Nutzerseite (in
concreto dem Konzertveranstalter und der Ticketvorverkaufsstelle) nicht massgebend sind
(vgl. den Entscheid des Bundgerichts vom 29. Januar 2003 betr. den GT K, E. 2.3).

Die Schiedskommission sieht daher keinen Anlass, hinsichtlich der gemischten Pro-
grammpakete vom Bruttoprinzip abzuweichen. Auch wenn sie ein gewisses Verstandnis
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Situation von Music Choice hat, welche hier eine Ausnahmeregelung beansprucht, ist die
interne Verteilung unter den Nutzern fr sie nicht massgebend und esist auch nicht ihre
Aufgabe, diese Aufteilung zwischen den Nutzern vorzunehmen oder zu Uberprifen. Ziff. 12
des GT Y definiert, was alles unter die Einnahmen aus der Sendetétigkeit zu sub- sumieren
ist. Es kann somit nicht auf die 'Bruttoeinnahmen' eines Programmveranstalters abgestel It
werden. Damit wirden ndmlich sdmtliche Einnahmen, die nicht unmittelbar ei- nem
bestimmten Programmveranstalter oder K abel netzbetreiber zugeordnet werden kén- nen,
aus der Berechnung fallen. Die Urheber und Urheberinnen sowie die weiteren Rechte-
inhaber haben indessen gemass Art. 60 Abs. 1 Bst. a URG einen Anspruch auf Beteiligung
am vollen Ertrag aus der Nutzung ihrer Werke und Leistungen; d.h. esist grundsétzlich auf
die Einnahmen des Plattformbetreibers abzustellen. Dies muss auch gelten, wenn die effek-
tiven Zahlen bei den gemischten Programmen nicht bekannt gegeben werden und die Ver-
wertungsgesellschaften diese Zahlen somit nicht kennen. Der den Berechtigen zustehende
Entschadigungsanspruch kann nicht zu ihren Lasten geschmélert werden, nur weil sich die
verschiedenen beteiligten Nutzer nicht auf einen internen Verteilungsschllissel einigen
konnen. Die Schiedskommission lehnt es damit ab, das Bruttoprinzip im Sinne von Music
Choice zu lockern.

4. Umstritten ist im Wesentlichen aber nicht die Frage des Bruttoprinzips, sondern wie die
von den Teillnehmern bezahlten Entschadigungen auf die angebotenen Programmkanél e zu
verteilen sind, wenn mehrere Programme in einem Paket angeboten werden und der SUISA
keine Angaben Uber die Verteilung der Entschédigungen an die einzelnen Pro-
grammveranstalter zur Verfigung stehen. Die Ziff. 16 desGT Y sieht vor, dass die bezahl-
ten Entschadigungen grundsétzlich im Verhaltnis der Einnahmen der Programmveranstal-
ter aus diesem Paket auf die angebotenen Programmkandle zu verteilen sind. Falls der
SUISA keine solchen Zahlen gemeldet werden, sieht diese erganzte Regelung subsidiar vor,
die entsprechenden Entschédigungen auf alle angebotenen Programmkanéle so zu ver-
teilen, dass die Radiokandle mit einem Zehntel gewichtet werden. Dieseneuinden GT Y
(Ziff. 16 Abs. 1, zweiter Satz) eingefiigte verhaltnisméssige Aufteilung ist umstritten.
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Akten lasst sich entnehmen, dass diese Verhaltniszahl im Laufe der VVerhandlungen von
einer Auftellung von einem Drittel zu einem Zehntel zu Gunsten der Radiokanéle ge- éndert
worden ist. Wie aber selbst die Verwertungsgesel | schaften feststellen, wére eine solche
Regelung mangel s entsprechender Erhebungen nur konsensual méglich. Mit dem
Ausscheren von Music Choice besteht aber in diesem Punkt kein Konsens. Auch lassen sich
aus dem geschilderten Verhandlungsverlauf keine verbindlichen Schlussfolgerungen fur
eine angemessene Aufteilung ziehen. Ein konkretes Beispiel (‘digital plus) zeigt aber auch,
dass Music Choice bel dieser Berechnungsweise — falls der Plattformbetreiber keine
entsprechenden Zahlen liefert — offenbar das Sechsfache von dem Betrag bezahlen misste,




den sie gestitzt auf die effektiven Zahlen zu bezahlen hat. Dies wiederum weist ein offen-
sichtliches Element der Unangemessenheit auf, da Music Choice die Aufteilung des Platt-
formbetreibers nicht beeinflussen kann. Jedenfallsist diese Gewichtung mangels entspre-
chender Grundlagen nicht nachvollziehbar und die Schiedskommission ist nicht in der La
ge, deren Angemessenheit festzustellen. Die Schiedskommission kann den Tarifpartnern
daher auch keinen Vorschlag unterbreiten, wie diese Bestimmung allenfalls zu éndern wé-
re. Sie geht deshalb davon aus, dass der im bisherigen Tarif nicht enthaltene zweite Satz der
Ziff. 16 GT Y zu streichen ist, selbst wenn eine solche Regelung bei der Tarifanwen- dung
durchaus Sinn machen konnte. Dasselbe gilt auch fur die Ziff. 41 Abs. 2 GT Y, dasich die
dort geregelte Revisionsmoglichkeit auf diese Bestimmung bezieht.

Immerhin ist darauf hinzuweisen, dass es gemass Art. 51 Abs. 1 URG den Werknutzern und
Werknutzerinnen obliegt, den Verwertungsgesellschaften alle Auskiinfte zu erteilen, welche
diese fur die Gestaltung und die Anwendung der Tarife benttigen. Dieser Pflicht missen sie
allerdings nur soweit nachkommen, al's ihnen die Auskunftserteilung zumutbar ist. Zudem
besteht diese Auskunftspflicht ausschliesslich gegenliber den Verwertungsge- sellschaften,
die zur Wahrung der Geschaftsgeheimnisse verpflichtet sind (Art. 51 Abs. 2 URG). Die
Schiedskommission hat denn auch ein gewisses Verstandnis dafuir, dass die be- teiligten
Nutzer diese Zahlen aus Wettbewerbsgrinden nicht gerne gegentiber der Konkur- renz
offen legen. Diese Zurtickhaltung zur Offenlegung entsprechender Angaben zeigt auch die
Eingabe von Music Choice, welche darum ersuchte, den anderen am Verfahren
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beteiligten Nutzern und Nutzerorganisationen die Einsichtnahme in diverse Vertrdge und
Schreiben zu verweigern.

Auch die Prifung der verschiedenen Haupt- und Nebenantrdge von Music Choice lassen
keine andere Schlussfolgerung zu, da sie keine echte Alternative zur Regelung des vorlie-
genden Problems bieten. Auch kann nicht ausgeschlossen werden, dass diese Antrage, ob-
wohl formal das Bruttoprinzip nicht in Frage gestellt wird, trotzdem zu einer Verwésse-
rung dieser Regel fuhren. Die entsprechenden Antrége sind daher abzuweisen.

Nach Anbieten einer weiteren Verhandlungsrunde, die allerdings ergebnisios verlief und
nach erfolgter Anhorung der Tarifparteien geméss Art 59 Abs. 2 URG in Verbindung mit
Art. 15 URV beschliesst die Schiedskommission die Streichung der beiden Tarifbestim-
mungen Ziff. 16 Abs. 1, zweiter Satz sowie Ziff. 41 Abs. 2 desvorgelegten GT Y.

5. Die Schiedskommission pruift zusétzlich noch die Frage, ob tber einen alfalligen Ver-
gleich mit dem Ausland ein anderes Ergebnis zu erwarten ist. Dazu stellt sie fest, dass die
von Music Choice eingereichten Unterlagen mit dem Hinwels auf auslandische Tarifrege-
lungen keinen echten Vergleich zwischen den einzelnen Landern zulassen und ihnen dies-
beziiglich nur eine geringe Aussagekraft zukommt. So sind diese Unterlagen wenig geeig-
net, den Anforderungen an die Substantiierung zu entsprechen, da sie keine Angaben Uber
rechtliche und auch technische Unterschiede in den jeweiligen Léndern enthalten. Den vor-
gelegten Vertragen ist bei spielsweise nicht zu entnehmen, ob in denjenigen Landern, wel-
che eine Abrechnung auf den Einnahmen von Music Choice zulassen, nicht auch die Ka-
belnetze ihren Anteil an den Einnahmen abrechnen. Solche Unterschiede sind allerdings
nicht auszuschliessen, sind doch die entsprechenden Regelungen auf européischer Ebene
noch kaum harmonisiert. Zudem ist auch dem Umstand Rechnung zu tragen, dass die



Schweiz in diesem Bereich eine singulare Regelung kennt. Auf Grund der vorgelegten Un-
terlagen kann jedenfalls ein Vergleich mit der von SUISA und Swissperform vorgeschla-
genen Regelung nicht vorgenommen werden. Die Schiedskommission schliesst indessen
nicht aus, ihre bisher eher zuriickhaltende Praxis bel der Zulassung von Auslandsverglei-
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uberprifen, erachtet aber den vorliegenden Tarif hierfur nicht als geeignet, hat doch die
Angemessenheitsprifung im Rahmen von Art. 59 f. URG bereits zu einem klaren Ergebnis
gefuhrt. Auf den beantragten Vergleich mit dem Ausland ist daher zu verzichten.

6. Hinsichtlich desin Ziff. 20 GT Y gestrichenen Minutentarifs sowie fur diein Ziff. 22 GT
Y neu getroffenen Regelung beziiglich der V erbandsrabatte ist nach dem Riickzug von Ca-
nal+ von einer Einigung unter den Tarifparteien auszugehen. Diese Regelungen gelten so-
mit nicht mehr as umstritten und die Schiedskommission muss sich nicht mehr zwingend
dazu dussern (vgl. vorne Ziff. 11/2). Im Hinblick auf die Stellungnahme des Preisiiberwa-
chers kann dazu — wie im Ubrigen auch zum Geltungsbereich des GT Y — noch Folgendes
erganzt werden:

Geméss Ziff. 20 Abs. 2 des bisherigen Tarifs war es hinsichtlich der Fernsehprogramme
maoglich, fur die verwandten Schutzrechte die Anwendung einer streng nutzungsbezogenen
Entschédigung (sog. Minutentarif) zu verlangen. Diese Bestimmung ist im neuen Tarif
weggefallen, weil geméss Angaben der Swissperform die Erhebungen tiber den Umfang des
geschitzten Repertoires zu Kosten gefuhrt hétten, welche die unter dem Tarif geschul-
deten Entschadigungen bel weitem Uberstiegen hétten. Angesichts des Umstandes, dass die
effektive Abrechnung unter dem bisherigen Tarif offenbar von keinem einzigen Nutzer in
Anspruch genommen worden ist, 18sst sich diese Streichung rechtfertigen. Die Verwer-
tungsgesel | schaften schliessen ausserdem nicht aus, dass bei einer Verbesserung der elek-
tronisch verfugbaren Informationen Gber Sendeinhalte erneut Tarifverhandlungen zur Fra-
ge der Effektivabrechnung gefiihrt werden konnen. Der neue Tarif (vgl. Ziff. 22 GT Y)
gewahrt den Kabel netzbetreibern unter bestimmten V oraussetzungen eine Ermassigung von
8 Prozent (bisher 5 Prozent) und belasst digjenige fir die Programmveranstalter auf 5
Prozent. Die Verwertungsgesel | schaften begrinden dies damit, dass die Verbénde von
Kabelnetzen neu samtliche Digital pakete ihrer Mitglie- der mit der SUISA abrechnen und
rechtfertigen den Unterschied damit, dass ein Verband der Kabelnetzbetreiber die
Verwertungsgesell schaften beim Inkasso starker unterstiitzt, als dies ein einzelner
Programmveranstalter tun kann. Die Schiedskommission ist daher zum
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gekommen, dass diese Differenzierung sachlich gerechtfertigt ist, steht doch der hoheren
Ermaéssigung auch eine entsprechender Aufwand auf Seiten der Kabel netzbetrei- ber beim
Inkasso gegenuber. Von den Verwertungsgesel | schaften kann nicht erwartet wer- den, dass
sie diese Ermassigung auch den Programmveranstaltern gewahren, da diese nicht dieselbe
Gegenleistung erbringen. Die Schiedskommission halt daher den héheren Ver- bandsrabatt
fur die Kabelnetzbetreiber fur gerechtfertigt.

Im Ubrigen bezieht sich der GT Y sowohl in seiner bisherigen wie auch in der neuen Fas-
sung auf das Senden gemass Art. 10 Abs. 1 Bst. d URG sowie auf die Verwendung von im
Handel erhdltlichen Ton- und Tonbildtrégern zum Zwecke der Sendung gemass Art. 35




URG. Obwohl im bisherigen Tarif noch von Verbreitung in Kabelnetzen (vgl. Ziff. 4) die
Rede war, bedeutet dies gegentiber dem neu beantragten Tarif keine Einschrankung, be-
zieht sich dieser doch gemass Ziff. 4 ebenfalls auf das 'direkte Einspeisen in Kabel netze'
und subsumiert dies unter den Sendebegriff. Da unter dem Ausdruck 'Verbreiten' grund-
sétzlich das Veraussern und Anbieten von physischen Werkexemplaren verstanden wird, ist
gegen diese Anderung nichts einzuwenden, bedeutet dies doch keinesfalls eine materiel- le
Einschrankung des Geltungsbereichs des GT Y, sondern lediglich eine formelle Prézisie-
rung und Vereinheitlichung mit den anderen Sendetarifen.

Die Ziff. 9 GT Y wurde im Ubrigen aus dem bestehenden GT Y tlbernommen und soll mit-
helfen, allfallige Abgrenzungsfragen bzw. Uberschneidungen zu anderen Tarifen zu klaren
(vgl. dazu auch den Entscheid betr. den GT Y vom 4.12.2001, Ziff. 11/6b). Damit wird ins-
besondere klar gestellt, dassder GT Y a's Sendetarif fir digjenigen Programme gilt, die ge-
gen ein spezifisch fiur den Empfang bezahltes Entgelt in der Schweiz gesendet werden. Fur
weitergesendete Programme gegen ein zusétzliches Entgelt sollen dagegen die Weitersen-
detarife GT 1 und GT 2 sowie der neue GT 2b zur Anwendung gelangen. Dabel gilt eszu
beachten, dass diese Tarife samtliche urheberrechtlich und leistungsschutzrechtlich ge-
schitzten Repertoires abdecken, wahrend der GT Y ausschliesslich die Repertoires von
SUISA und Swissperform betrifft.
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vorgelegte GT Y ist somit auf Grund der obigen Erwéagungen in der vorgelegten Fas- sung
mit Ausnahme der erwéhnten Streichungen zu genehmigen. Die Gebihren und Aus- lagen
dieses Verfahrensrichten sich nach Art. 21aAbs. 1 und Abs. 2 Bst. aund d URV und sind
gemass Art. 21b URV von den Antrag stellenden V erwertungsgesell schaften zu tragen.

[11. Demnach beschliesst die Eidg. Schiedskommission: 1. Der Gemeinsame Tarif Y
(Abonnements-Radio und -Fernsehen) wird in der Fassung vom 15. Juli 2004 und mit der
vorgesehenen Guiltigkeitsdauer vom 1. Januar 2005 bis 31. De- zember 2009 vorbehéltlich
der folgenden Ziffer genehmigt.

2. Die Ziff. 16 Abs. 1, zweiter Satz ['Werden der SUISA (...) mit einem Zehntel gewichtet
werden'.] sowiedie Ziff. 41 Abs. 2 des GT Y werden nicht genehmigt.

[..]
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