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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
4. Dezember 2001 betreffend den Tarif A Radio (Swissperform) (Verwendung vonim
Handel erhdltlichen Tontrégern durch die Schweizerische Radio- und Fernsehgesell schaft
(SRG) zu Sendezwecken im Radio) Besetzung: Présidentin: - Daniele Withrich-Meyer,
Bellmund Neutrale Beisitzer: - Martin Baumann, St. Gallen - Pierre-Christian Weber,
Geneve Vertreter der Leistungsschutzberechtigten: - Rudolf A. Rentsch, Zirich
Nutzervertreterin: - Claudia Bolla-Vincenz, Bern Sekretér: - Andreas Stebler, Bern 1. In
tatsachlicher Hinsicht hat sich ergeben: 1. Nachdem die Schiedskommission mit Beschluss
vom 19. Dezember 1996 dem von den beiden Verwertungsgesellschaften SUISA und
Swissperform vorgelegten Gemeinsamen Tarif A (GT A) die Genehmigung verweigerte,
galt zwischen der Swissperform und der SRG
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SSR idée suisse (Schwei zerische Radio- und Fernsehgesellschaft SRG) eine von der
Schiedskommission am 8. Dezember 1995 bzw. am 20. September 1999 genehmigte
Ubergangsregelung fur die Verwendung von im Handel erhéltlichen Tontragern zum
Zwecke der Sendung und Weltersendung durch die SRG.

Mit Eingabe vom 4. August 2000 beantragte die Swissperform, die Genehmigung eines
neuen Tarifs A Radio (Verwendung von im Handel erhéltlichen Tontrdgern durch die SRG
zu Sendezwecken im Radio) in der Fassung vom 25. Juli 2000 mit einer vorgesehenen
Gultigkeitsdauer vom 1. Januar 2002 bis zum 31. Dezember 2005. Dieser Tarif regelt die
Verwendung von im Handel erhdtlichen Tontrégern zu Sendezwecken im Sinne von Art.
35 Abs. 1 URG in den Uber die Radiosenderketten ausgestrahlten Programme der SRG und
soll die bisherige, langstens bis zum 31. Dezember 2001 geltende V ereinbarung zwischen
der Swissperform und der SRG abldsen.

2. Die Swissperform weist in ihrer Eingabe darauf hin, dass die SRG gestiitzt auf die
vereinbarte Ubergangsregelung eine steigende jahrliche Entschidigung bezahlte, die sich
zuletzt (1999 bis 2001) auf vier Millionen Franken belief. Gemass den Angaben von
Swissperform umfasst diese Entschadigung auch die Vergutung fir die Nutzung von
Tontrégern in den Fernsehprogrammen der SRG. Diese sei aber, aufgrund der damaligen
Annahme, dass lediglich die nicht mit einem Bild synchronisierten Tontréger unter die
Vergiitungspflicht des Art. 35 Abs. 1 URG fallen wiirden, in der Ubergangsregelung



bescheiden ausgefallen.

3. Zu den Verhandlungen fuhrt die Swissperform aus, dass bereits kurz nach der Zustellung
des Entscheids vom 19. Dezember 1996 der SRG neue Tarifvorschlége fur einen streng
nutzungsbezogenen Tarif vorgelegt worden seien, welche entsprechend diesem Beschluss
fur jede Senderkette getrennt errechnete Minutenentschédigungen vorgesehen hétten. Die
SRG habe indessen erst nach dem Entscheid des Bundesgerichts vom 16. Februar 1998 in
Verhandlungen eingewilligt. Da nach ihrer Auffassung die Klarung wesentlicher
Rechtsfragen rund um die Nutzung von Tontrégern im Radio bereits relativ weit
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fortgeschritten war, habe die Swissperform vorgeschlagen, die weiteren Tarifentwirfe auf
diesen Bereich sowie die so genannt unverbundene Nutzung von Tontrégern im Fernsehen
zu beschranken und die tbrigen Nutzungen im Fernsehen einem weiteren Tarif
vorzubehalten. Die SRG sai in der Folge damit einverstanden gewesen, die beiden Dossiers
Radio und Fernsehen getrennt zu behandeln. Unter den Parteien sei ebenfalls vereinbart
worden, den Umfang der tatséchlichen Nutzung geschitzter Tontrager in den Senderketten
der SRG mittels einer gemeinsam durchgefiihrten Erhebung wéahrend einer oder mehrerer
Probewochen zu ermitteln. Dieses Vorhaben sei jedoch gescheitert, weil die SRG ohne
Angabe von Griinden diese Vereinbarung nicht eingehalten und jegliche Mitarbeit zu
tatsachlichen Erhebungen tber den Umfang der Nutzung verweigert habe.

Die Swissperform betont, dass hinsichtlich einiger offener Punkte eine L dsung gefunden
werden konnte. Dies gelte insbesondere fir den im Tarif zu regelnden Rechteumfang, die
Definition der tarifrelevanten Einnahmen und deren rechnerische Aufteilung auf die
Senderketten sowie die Art und Form der Nutzungsmeldungen und die Folgen fehlender,
unvollstandiger oder unrichtiger Meldungen. Dagegen sei es trotz V erhandlungen nicht
gelungen, in anderen wesentlichen Punkten eine Annaherung zu erzielen. Dies gelte vor
allem fur die Frage, ob die Tarife fir die Radio- und die Fernsehsendungen gleichzeitig der
Schiedskommission zu unterbreiten sind. Zudem wolle die SRG bei der Bestimmung des
tarifrelevanten Nutzungsumfanges nur die von der entsprechenden Senderkette selbst
produzierten Sendungen beriicksichtigt wissen, wéahrend die Swissperform auf den Antell
der Uber die betreffende Senderkette effektiv ausgestrahlten Titel abstellen mdchte. Die
Swissperform weist aber auch auf eine Differenz hin, falls Uber eine Senderkette
gleichzeitig verschiedene Programme ausgestrahlt werden. Im weiteren schlage die SRG
einen Stufentarif analog dem GT S vor, wahrend sie einem streng nutzungsbezogenen Tarif
den Vorzug gebe. Die SRG habe sich auch generell gegen die Hohe der vorgeschlagenen
Entschadigungssétze gewendet und verlangt, die an die Inhaber ausschliesslicher Rechte
bezahlten Entschadigungen fur das Einspeichern von Tontrdgern auf Harddisks von der
gemass Tarif A geschuldeten Entschédigung abzuziehen.
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4,
Mit Prasidialverfigung vom 13. September 2000 wurde die SRG zur Vernehmlassung
beziiglich der beantragten Genehmigung des Tarifs A (Radio) eingeladen.

Mit ihrer Stellungnahme vom 15. Dezember 2000 beantragte die SRG in der Hauptsache,
dass der Tarif A (Radio) der Swissperform nicht zu genehmigen sei. Sie verlangte, die
Swissperform sei zu verpflichten, den Tarif gemass entsprechenden Anweisungen zu



Uberarbeiten.

Zu den Verhandlungen merkte die SRG an, dass zwar getrennte Verhandlungen der
Bereiche Radio und Fernsehen vereinbart worden seien, indessen der Schiedskommission
nicht zwei getrennte Tarifvorlagen, sondern zu einem spéteren Zeitpunkt ein einheitlicher
Tarif vorgelegt werden sollte, der sowohl den Radio- wie auch den Fernsehbereich abdeckt.
Bis dahin miissten sich die Tarifpartner mit Ubergangsregel ungen behelfen. Im brigen sei
die einvernehmliche Regelung im Radiobereich in erster Linie daran gescheitert, weil sich
die Parteien nicht Uber die pekunidren Bestimmungen hétten einigen kdnnen. So bestétigte
die SRG, dass sie einen dem GT S dhnlichen Stufentarif gefordert habe, wéhrend die
Swissperform am linearen Prozenttarif zum Maximalsatz von drei Prozent festgehalten
habe. Die Swissperform habe sich auch geweigert, der SRG ihre Berechnungen zuganglich
zu machen und ihr die Auswertung Giber den Anteil geschiitzter Tontréger vorenthalten.
Ebenso habe sich die Swissperform der Forderung verschlossen, die von der SRG an
weitere Rechtsinhaber geleisteten Zahlungen bel der Bemessung der Entschédigung zu
berticksichtigen.

Nach Auffassung der SRG konnte man sich auch hinsichtlich des Rechteumfangs (Ziff. 4
des Tarifs), der SRG-internen Programmubernahme (Ziff. 10), der Behandlung gleichzeitig
ausgestrahlter Programme (Ziff. 12) sowie des Umfangs der Meldepflicht (Ziff. 16ff.) nicht
einigen. Ebenso bestehe keine vollstandige Ubereinstimmung hinsichtlich des K atalogs der
einzelnen tarifrelevanten Einnahmepositionen (Ziff. 9). Ausserdem sei Uber die Tarifdauer
nicht besonders verhandelt worden.
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5.
Gestiitzt auf Art. 15 Abs. 2bis des Preisiiberwachungsgesetzes vom 20. Dezember 1985
(PUG) wurde der Tarif A (Radio) der Swissperform mit Prasidial verfiigung vom 20.
Dezember 2000 dem Preistiberwacher zur Stellungnahme unterbreitet.

Der Preistiberwacher nahm zur Tarifvorlage mit Schreiben vom 16. Januar 2001 Stellung.
Bel seiner Prifung kam er zum Schluss, dass noch verschiedene tarifrel evante Parameter
fehlen wirden und es somit schwer falle, die Angemessenheit des beantragten Tarifs zu
beurteilen sowie dessen wirtschaftliche Folgen prazise abzuschétzen. Er empfahl daher, den
Tarif A (Radio) an die Tarifpartner zu neuen Verhandlungen und ergénzenden Abklarungen
zurickzuweisen. Allerdings vertrat er auch die Auffassung, dass eine jahrliche
Entschédigung zwischen 4 und 4,5 Millionen Franken aufgrund der vorliegenden Datenlage
und Erkenntnisse wohl nicht al's missbréuchlich im Sinne des PUG bezeichnet werden
konne.

6. Mit Prasidialverfigung vom 26. Februar 2001 wurde gestiitzt auf Art. 57 Abs. 2 URG in
Verbindung mit Art. 10 Abs. 1 URV die zur Behandlung des Tarifs A (Radio) zustandige
Spruchkammer eingesetzt.

7. Dasich die Swissperform mit der einzigen am Verfahren beteiligten Nutzerin beziglich
des vorgelegten Tarifs A nicht einigen konnte, wurde fur den 4. Juli 2001 eine Sitzung
einberufen, an der die Parteien zusétzlich mindlich Stellung nehmen konnten (Art. 12f.
URV). An dieser Sitzung verlangte die Swissperform die Genehmigung des vorgel egten
Tarifs. Allerdings wurde mit einem Eventualantrag zu Ziff. 12 des Tarifs eine von der SRG
vorgeschlagene Variante beztiglich der Behandlung zeitgleich ausgestrahlter
Teilprogramme Uber eine Senderkette aufgenommen. Die SRG bestétigte ihren Antrag auf



Nichtgenehmigung des vorgelegten Tarifs A und verlangte die Verléngerung der
bestehenden Ubergangsregelung mit einer Jahrespauschale von vier Millionen Franken.
Eine solche Weitergeltung der Ubergangsregel ung wurde von der Swissperform indessen
abgelehnt. Fir den Fall der Ablehnung der Tarifvorlage kiindigte Swissperform die Absicht
an, die SRG gestuitzt auf die Ziff. 2 des GT Sdiesem Tarif zu unterstellen. Die SRG wies
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darauf hin, dass die Anwendung des GT Sfur sie zu erheblichen Problemen fiihre und eine
solche Unterstellung nicht akzeptabel sei. 8. Nachdem die Schiedskommission bereits mit
der Beratung (Ziff. 14 URV) begonnen hatte, verlangte sieim Anschluss an diese Sitzung
von den Parteien noch zusétzliche Unterlagen und weitere Angaben und setzte ihnen hierfur
mit Verflgung, die sie den Parteien am 12. Juli 2001 in schriftlicher Form zustellte, eine
letztlich bis zum 5. Oktober 2001 verlangerte Frist. Mit Schreiben vom 5. Oktober 2001 gab
die Swissperform die verlangten Erlauterungen zur Auswirkung der 3-Prozentregel sowie
zum Umfang der Meldepflicht ab und erklérte sich insbesondere bereit, beztglich der
tarifrelevanten Einnahmen das Bartering dem Sponsoring gleichzustellen. Der neue — von
der Swissperform zunachst als unprgudiziell bezeichnete — Tarifentwurf vom 24. Juli 2001
enthielt daher sowohl eine geanderte Ziff. 9 (Bartering) wie auch einerevidierte Ziff. 12
(zeitgleiche Sendung mehrerer Teilprogramme Uber eine Senderkette) sowie eine
Neuregelung der Meldepflicht in den Ziff. 16 bis 20. Dieser Entwurf wurde mit einigen
leichten Modifikationen in der Fassung vom 21. September 2001 von der Swissperform mit
Schreiben vom gleichen Tag als Diskussionsgrundlage fur das weitere Vorgehen im
Meldewesen anerkannt. Die SRG stellte mit ihrer Eingabe vom 5. Oktober 2001 den
Antrag, das Genehmigungsverfahren sei infolge Gegenstandsl osigkeit abzuschreiben.
Gleichzeitig verlangte sie, ihr sei die Frist zur Beantwortung der Fragen gemass Verfigung
vom 4. Juli 2001 sowie die Ladung zur Verhandlung vom 7. November 2001 abzunehmen.
Sollte an der Fortsetzung des Genehmigungsverfahrens festgehalten werden, so beantragte
die SRG eine neue Fristansetzung zur Beantwortung der Fragen und eine Einladung zur
néchsten Verhandlung vor der Schiedskommission. Die Gegenstandslosigkeit des
Verfahrens begriindete sie mit ihrer Bereitschaft, sich nun im Sinne einer
Ubergangsregelung dem GT S zu unterstellen.
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0.
Mit Prasidialverfiigung vom 18. Oktober 2001 wurden die Parteien zur Sitzung vom 7.
November 2001 eingeladen. Gleichzeitig wurde der Eventualantrag der SRG auf Ansetzung
einer neuen Frist abgelehnt.

Anl&sslich der Sitzung vom 7. November 2001 erhielten sowohl die Swissperform wie auch
die SRG Gelegenheit, sich zu den gestellten Verfahrensantrdgen zu dussern. Wahrend die
Swissperform verlangte, das Verfahren sai fortzusetzen, bestétigte die SRG ihr Begehren
auf Einstellung des Verfahrens. In der Folge wies die Kommission ein
Wiederherstellungsbegehren der SRG zur Beantwortung der Fragen gemass Verfiigung
vom 4. Juli 2001 ab, nahm indessen den nachtraglich eingereichten Vertrag zwischen den
Verbande der ausiibenden Kiinstler B. und der C. einerseits sowie der
SRG andererseaits zu den Akten.

Zu diesem Vertrag wie auch zu den von der Swissperform fristgerecht eingereichten
Unterlagen wurde den Partelen nochmals das rechtliche Gehor gewahrt. Nach dieser



Anhdrung und der Fortsetzung der Beratung, gaben die Parteien indessen bekannt, dass sie
unter Vorbehalt der zustandigen Gremien einen Einigungsvorschlag ausgearbeitet hétten.
Danach sollte die Ziff. 6 des Tarifs A durch die Ziff. 12.2 des GT S ersetzt und die Ziff. 10
und die Ziff. 12 wieim Tarifentwurf vom 21. September 2001 geregelt werden. In Ziff. 9
wurden die Einnahmen aus der Sendung von Mitteilungen und Anzeigen gestrichen. Damit
war nach Auffassung der Tarifparteien die Frage der Berticksichtigung des

B. IC. -Vertrags in Form einer unprgudiziellen Regelung nicht mehr von
Bedeutung. Man einigte sich zudem auf eine Gultigkeitsdauer bis Ende 2003.

Die Kommission gewdahrte den Tarifpartnern eine weitere Frist bis zum 20. November 2001
zur Einholung der entsprechenden Zustimmungen. Nach einer bis zum 30. November 2001
erstreckten Frist gaben die Parteien indessen bekannt, dass die V ergleichsbemtihungen
gescheitert waren. Die SRG betonte, dass sie den Tarifvorschlag vom 7. November 2001
akzeptiert hdtte. Nach den gescheiterten Verhandlungen hielt sie an ihren priméren
Antragen vom 15. Dezember 2000 fest.
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10. Die Schiedskommission setzte ihre Beratungen an der Sitzung vom 4. Dezember 2001
fort. Dabel stutzte sie sich auf den vorgelegten Tarif A (Radio) der Swissperform
(Verwendung von im Handel erhaltlichen Tontrégern durch die SRG zu Sendezwecken im
Radio) in der Fassung vom 21. September 2001, der den folgenden Wortlaut hat:

21. September 2001 9 SWISSPERFORM Schwei zerische Gesellschaft fur die verwandten
Schutzrechte Tarif A Radio Verwendung von im Handel erhdtlichen Tontrdgern durch die
Schwei zerische Radio- und Fernsehgesellschaft (SRG) zu Sendezwecken im Radio
genehmigt von der Eidgendtssischen Schiedskommission fir die Verwertung von Urheber-
rechten und verwandten Schutzrechten am ¢ und veréffentlicht im Schweizerischen
Handelsamtblatt Nr. «- Swissperform Utoquai 43 Postfach 221 8024 Zurich Tel.01/2615010
Fax 01/260 41 35

... 1 0 Swissperform - unprgjudizierlicher Entwurf Tarif A Radio A. Gegenstand des Tarifs
1 Dieser Tarif richtet sich an die SRG hinsichtlich ihrer Tétigkeiten als Sendeunterneh- men
im Bereich des Radios. 2 Der Tarif bezieht sich auf die Verwendung von durch verwandte
Schutzrechte geschiitzten im Handel erhaltlichen Tontragern zu Sendezwecken nach Art 35
Abs. 1 URG. 3 Mitfezahlung dertarifmassigen Vergitungen sind die Sendungen der SRG
Uber ihre konzessionierten Radiosenderketten abgegolten. Nicht abgegolten ist die Aus-
strahlung von geschiitzten Aufnahmen in Radioprogrammen, welche tiber die
Fernsehka~éle der SRG ausgestrahlt werden. Nicht abgegolten ist auch die
Weiterverbreitung von geschitzten Aufnahmen in Programmen der SRG durch Dritte,
unabhéangig davon, ob diese Weiterverbreitung eine Weitersendung oder eine Mitwirkung
an einer Erstsendung darstellt 4 Die Swissperform verfiigt nicht Uber ausschliessliche
Rechte der Rechteinhaber nach Art 33 und 36 URG und nicht tber Personlichkeitsrechte
der Berechtigten. Sie stellt aber die SRG von Anspriichen der Rechteinhaber bezlglich der
folgenden Verwen- dung frei: Speicherungen zu aufsichtsrechtlich vorgeschriebenen
Archivierungs- und Dokumentationszwecken, welche nach der vorgeschriebenen Zeit
gelbscht werden. r ,J5 Vom Tarif ausgenommen sind die in anderen Tarifen geregelten
Nutzungen. B. Verglitung a) Berechnung 6 Die Vergitung wird fir jede Senderkette
getrennt erhoben und betréagt 3% der Einnahmen der Senderkette pro rata des-Anteils der
geschitzten Aufnahmen an der Sendezeit 7 Eine Senderkette im Sinne von Ziff. 6 wird



anerkannt, sofern die folgenden Voraus-

.~ 11 Swissperform - unprgudizierlicher Entwurf Tarif A Radio setzungen nachgewiesen
sind: sie verbreiten ein eigenes Radioprogramm unter einem eigenen Signet, fir welchesin
der Offentlichkeit als selbstandiges Programm mit eigenem Programmprofil geworben wird
sie verfligen Uber ihnen ausschliesslich zugeordnete Frequenzen bzw. Uber entsprechende
digitale Adressierungsmittel sie verfliigen gemass Bestétigung der Kontrollstelle der SRG
Uber eine durch- gehende K ostenstellenrechnung, welche es erlaubt, auch die Kosten der
nicht oder nicht ausschliesslich einer Senderkette zugeordneten Dienste vollstandig auf die
einzelnen Senderketten aufzuteilen r ' Die Swissperform kann eine Anerkennung
widerrufen, wenn die Voraussetzungen nach diesem Artikel nicht mehr erfillt sind. Sie
kann Uberdies von der SRG jederzeit den Nachweis Uber die Erfullung der V oraussetzungen
verlangen. Als Einnahmen derSenderkette im SinnevonZiff. 6 gelten diejahrlichen
Gesamtein- nahmen der SRG verteilt auf die Senderketten im Verhéltnis der von der
Kontroll- stelle bestétigten jahrlichen auf die Senderkette entfallenden Kosten. 9 Als
Gesamteinnahmen der SRG im Sinne von Ziff. 8 gelten die jahrlichen Einnahmen 8 aus der
Tétigkeit der SRG als Sendeunternehmen, so insbesondere der Nettoertrag der Radio
Empfangsgebiihren geméss Art 17 Abs. 1 RTV G 6ffentliche Hilfen und Zuschtisse fur
einzelne Programme Einnahmen aus der Sendung von Mitteilungen und Anzeigen Ertréage
aus Sponsoring und Bartering, abziiglich der nachgewiesenen effekti- ven Kosten fir die
Akquisition von Sponsoren, hochstens jedoch abziiglich 40% der gesamten wahrend eines
Rechnunggjahreseinbezahlten Leistungen Nicht in die Berechnung einbezogen werden nicht
mit der Sendetétigkeit zusam- menhangende Ertrége wie z.B. Ertrage auf Finanzanlagen.
Einer Senderkette direkt fur eine bestimmte Sendung zugewendete Einnahmen kénnen
dieser vorab direkt as Einnahme zugerechnet werden, sofern sie in der Jahresrechnung als
direkte Einnahmen dieser Senderkette ausgewiesen werden. Bei der Berechnung der
Gesamteinnahmen wird in der Regel auf die von der Kon- trollstelle der SRG bestétigten
Werte abgestellt. Von dieser Regel kann abgewichen

1 2 Swissperform - unprgudizierlicher Entwurf Tarif A Radio - werden, wenn wesentliche
Einnahmen im Sinne dieses Tarifs direkt bel Tochterge- sellschaften oder bel Dritten
anfallen. 10 Als ,Anteil der geschiitzten Aufnahmen” im Sinne von Ziff. 6 gilt die jahrliche
Ge- samtzeit der Ausstrahlung geschiitzter Tonaufnahmen unabhéngig davon, ob die
ausgestrahlte Sendung von der Senderkette selbst produziert worden ist oder ob sie von
einer anderen Senderkette oder einem Dritten produziert und durch die abrech-
nungspflichtige Senderkette lediglich bernommen worden ist. 11 Die Sendezeit einer
Senderkette im Sinne von Ziff. 6 entspricht der Zeit der wéhrend eines Jahres Uber die der
Senderkette zugeordneten Frequenzen bzw. Adressierungs- mittel ausgestrahlten
Sendungen. 12 Werden zeitgleich tber eine Senderkette mehrere Teil programme gesendet
{ins- besondere Regionaljournale) so werden die Sendezeiten aller Teilprogramme zur
Sendezeit dieser Senderkette nach Ziff. 11 hinzugezahlt. Die Vergitung nach Ziff. 6
bestimmt sich in diesem Fall nach dem Anteil der geschitzten Aufnahmen in der so
errechneten Sendezeit. b} Steuern 13 Die Vergutungen verstehen sich ohne eine allféllige
Mehrwertsteuer. C. Abrechnung r, 14 Die SRG teilt der Swissperform jéhrlich spétestens
bis EndeAugustalleAngaben mit, die zur Berechnung der Einnahmen der SRG pro
Senderkette gemass Ziffn. 6-8 fur das Vorjahr erforderlich sind. 15 Die Swissperform kann
zur Prifung der Angaben Belege verlangen, insbesondere eine Bestétigung der
Kontrollstelle der SRG. D. Meldepflicht a) Meldung der gesendeten Tontréger 16 Die SRG



meldet jahrlich von den Sendeprogrammen jeder Senderkette eine nach

1 3 Swissperform - unprgjudizierlicher Entwurf Tarif A Radio 17 « Gberprifbaren
statistischen Grundsétzen erhobene Stichprobe, welche aus samtlichen wahrend eines
Kalenderjahres gesendeten im Handel erhdltlichen Aufnahmen zu ziehen ist. Diese
StichprobedlentzurBestimmungdes Anteils geschitzter Aufnahmen an der Gesamtsendezeit
einer Senderketfe gemass Ziff. 6 des Tarifs4J,er Nutzungsver- trag regelt die Details der
Erhebung und der Auswertung der Stichprobe. Die SRG meldet der Swissperform die
Aufnahmen derjenigen Senderkeiien, welche die Swissperform individuell an die
Berechtigten verteilen will. Die Swissperform wird diese Senderketten jeweils spétestens
zwel Monate vor dem Beginn deg enigen Kalenderjahres bezeichnen,flrwelches die
Meldungen verlangt werden. 18 Die Meldungen nach Ziff. 16 und 17 umfassen mindesten
die folgenden Daten, soweit solche Angaben auf dem Tontréger selbst.seiner Hille oder in
der Inlaycard ersichtlich sind: Titel des Musikwerks, Name des Komponisten Name evtl.
Kunstler- oder Gruppenname der Interpreten, Label der benutzten Aufnahmen bzw.
Tontréger Auf besondere Aufforderung der Swissperjorm meldet die SRG alle weiteren
Daten Uber einzel ne gesendete Aufnahmen, soweit solche auf dem Tontréger, seiner Hille
oder in der Inlaycard ersichtlich sind. b} Zusétzliche Angaben 19 Die SRG meldet
zusétzlich die Gesamtsendezeit der Programme gegliedert nach Senderkette wahrend der
Meldeperiode, die Sendezeit jeder gesendeten Tonaufnahme die Sendedauer jeder
gesendeten Tonaufnahme die Gesamtsendezeit gesendeter im Handel erhaltlicher
Tonaufnahmen gegliedert nach Senderketten wéahrend der Meldeperiode. 20 Der
Meldungen erfolgen in elektronischer Form in einem ublichen standardméssig im
portierbaren Datenformat. Pie Meldetermine sowie die weiteren Details regelt der
Nutzungsvertrag.

-+ 14 Swissperform - unprgjudizierlicher Entwurf Tarif A Radio c) Verletzung der
Abrechnungspflichten 21 Korn mtdie SRG ihren Abrechnungs- und Meldepflichten trotz
schriftlicher Mahnung nicht oder nicht vollsténdig nach, so ist die Swissperform berechtigt,
den Umfang des verwendeten geschiitzten Repertoires sowie die Berechnungsbasis der Ent-
schadigung aufgrund der verfligbaren Information zu schétzen. D. Zahlung 22 Die
Vergitungen sind innert 30 Tagen seit Rechnungsstellung zahlbar. 23 Die Swissperform
kann Akontozahlungen und/oder andere Sicherheiten verlangen. Die Akontozahlungen
werden in der Regel aufgrund der Abrechnungen bzw. Zah- lungen fur das

Vorjahrfestgel egt E. Geschéftsgeheimnisse 24 Die Swissperform wahrt das
Geschéftsgeheimnis. Sie verwendet die erhaltenen Verzeichnisse lediglich zur Berechnung
der tarifméssigen Vergitungen, zur Vor- bereitung und Begrindung von Tarifen und
Eingaben an Gerichte und Aufsichts- behtrden, zur Abrechnung ihrer Einnahmen auf die
Berechtigten und fur nicht kommerziell auswertbare Statistiken. Jede weitere Verwendung
bedarf der Zustimmung der SRG. F. Glltigkeitsdauer 25 Dieser Tarif ist vom 1. Januar
2002 bis 31. Dezember 2005 gliltig. 26 Bei wesentlichen Anderungen der Verhaltnisse kann
vorzeitig revidiert werden.
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I1. Die Schiedskommission zieht in Erwagung: 1. Die Swissperform hat ihren Antrag auf
Genehmigung eines neuen Tarifs A (Radio) mit einer vorgesehenen Gultigkeitsdauer ab
dem 1. Januar 2002 am 4. August 2000 eingereicht. Damit hat siediein Art. 9 Abs. 2 URV
vorgesehene Eingabefrist eingehalten. Ebenso hat die SRG ihre Vernehmlassung innert der



bis zum 15. Dezember 2000 verléngerten Frist eingereicht. Die Schiedskommission hat den
Antrag der SRG auf Wiederherstellung der Frist zur Beantwortung der Fragen gemass
Verfligung vom 4. Juli 2001 abgewiesen. Mit ihrer Eingabe vom 5. Oktober 2001 hat die
SRG offensichtlich darauf verzichtet, dieihr gesetzte Frist wahrzunehmen, indem sie sich
darauf beschrankt hat, am letzten Tag der verlangerten Frist einen Antrag auf Abnahme
dieser Frist zu stellen. Der Vertrauensgrundsatz kann indessen nicht so weit gehen, dass
unter diesen Voraussetzungen ohne weiteres von einer Neuansetzung einer Frist
ausgegangen werden durfte. Zumindest eventualiter hatte die SRG somit fristgerecht auf die
von der Schiedskommission gestellten Fragen eingehen miissen. Unter Berticksichtigung
dieser Umsténde kann nicht davon ausgegangen werden, dass die SRG unverschuldet davon
abgehalten worden ist, innert der gesetzten Frist zu handeln. Es liegt somit kein Fall von
Wiederherstellung im Sinne von Art. 24 Abs. 1 VwV G vor. Der mit Verfigung vom 4. Juli
2001 einverlangte Vertrag zwischen A. /B. einerseits und der SRG
andererseits wurde indessen gestiitzt auf Art. 32 Abs. 2 VwV G zu den Akten genommen.
Die Kommission hat am 4. Juli 2001 ihre Beratungen unterbrochen, weil sie noch
zusétzliche Informationen wiinschte. Dabei erachtete sie die Abgabe dieses Vertrages als
notwendig. Dagegen sind die nachtraglich abgegebenen Erl&uterungen der SRG zur
Beantwortung der Fragen der Schiedskommission gemass Verfligung vom 4. Juli 2001 aus
den Akten zu weisen. Die SRG hat zudem in ihrem Schreiben vom 30. November 2001
nebst einer Erklérung, dass die vorgesehene konsensuale Regelung letztlich nicht zu Stande
gekommen it, zusétzliche materielle Ausfiihrungen vorgebracht. Die Schiedskommission
beschliesst, auch diese
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weiteren Ausfiihrungen aus den Akten zu weisen, zumal die Swissperform keine
Gelegenheit hatte, dazu Stellung zu nehmen.

2. Den Gesuchsunterlagen sowie der Stellungnahme der SRG I&sst sich entnehmen, dass die
Swissperform die Verhandlungen im Sinne von Art. 46 Abs. 2 URG ordnungsgemass
durchgefihrt hat, auch wenn diese letztlich nicht zu einer Einigung unter den Tarifparteien
gefuhrt haben. Die Botschaft des Bundesrates vom 19. Juni 1989 zum Urheberrechtsgesetz
(BBI 1989 111 557) sieht denn auch vor, dass die Verwertungsgesel | schaften, falls die
Verhandlungen zu keinem Erfolg flihren oder sie von den Nutzerverbanden abgel ehnt
werden, berechtigt sind, der Schiedskommission ihren Tarifvorschlag zur Genehmigung
vorzulegen. Auch Govoni (SIWR 11/1, Urheberrecht und verwandte Schutzrechte, Basel
1995, S. 443) ist der Auffassung, dassin den Féllen, in denen die

Verwertungsgesel | schaften die Verhandlungen mit den Nutzerorgani sationen abbrechen,
dies nicht bereits bedeuten muss, dass die Pflicht mit der gebotenen Einlasslichkeit zu
verhandeln, verletzt worden ist und der Genehmigungsantrag deshalb zuriickzuweisen sai.
Ein Abbruch der Verhandlungen kann demnach gerechtfertigt sein, wenn die Positionen
festgefahren sind und keine Mdglichkeit einer Einigung besteht.

Der Umstand, dass die Swissperform den Tarif offenbar ohne das ausdriickliche
Einverstandnis der SRG eingereicht hat, ist im Ubrigen unerheblich, da die Tarifeingabe zu
den Pflichten einer Verwertungsgesellschaft gehort (Art. 46 Abs. 3 URG). Wesentlich ist,
dass die Swissperform mit der SRG als der einzigen massgebenden Nutzerin in diesem
Tarif gemass Art. 46 Abs. 2 URG verhandelt hat.



3. Grundsétzlich ist die Ablésung der bisherigen provisorischen und von den Tarifparteien
Ubereinstimmend als unpr&judiziell bezeichneten mehrjahrigen Ubergangsregelung durch
einen ordentlichen Tarif zu begrissen. Allerdings gilt es auch zu berticksichtigen, dass die
Ubergangsl dsung eine umfassendere Regelung beinhaltet hat als der nun vorgelegte Tarif,
deckte sie doch auch die L eistungsschutzrechte im Fernsehbereich ab.
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Die Swissperform beantragt mit dem vorliegenden Tarif indessen eine eigenstandige
Beurteilung der Angemessenheit der |eistungsschutzrechtlichen Vergitungen im
Radiobereich. Dies mit dem Hinweis, dass die Trennung von Radio- und Fernsehbereich im
Rahmen der Verhandlungen auch von der SRG begriisst worden sei und es der SRG fir die
Ablehnung getrennter Tarifeingaben an einem schitzenswerten Interesse fehle. Die SRG ist
der Auffassung, dass die Kommission zur Angemessenheitsprifung und damit zur
Einschatzung der finanziellen Auswirkungen beide Tarifteile kennen muss. Zwar sei
vereinbart worden, getrennt zu verhandeln; dagegen sollten die beiden Tarife fir Radio und
Fernsehen zusammen der Schiedskommission unterbreitet werden.

Gemass Art. 47 Abs. 1 URG haben mehrere Verwertungsgesel I schaften, dieim gleichen
Nutzungsbereich tétig sind, fur die gleiche Verwendung von Werken und Darbietungen
einen gemeinsamen Tarif nach einheitlichen Grundsétzen aufzustellen und eine einzige
Gesellschaft als Zahlstelle zu bezeichnen. Mit Beschluss vom 18. Dezember 2000 hat die
Schiedskommission den Tarif A der SUISA genehmigt und damit die Trennung des einst
vorgesehenen GT A in einen Tarif A der SUISA und indirekt in einen Tarif A der
Swissperform bestétigt. Dies einerseits well in Bezug auf die Urheberrechte rascher eine
L 6sung gefunden werden konnte als bel den verwandten Schutzrechten und sich
andererseitsin diesem Sonderfall zwel V erwertungsgesellschaften einer einzigen Nutzerin
gegenuberstanden und sdmtliche Beteiligten mit dieser Aufteilung einverstanden waren
(vgl. Ziff. 11/2 des Beschlusses vom 18. Dezember 2000).

Vorliegend kommt indessen der Art. 47 Abs. 1 URG gar nicht zur Anwendung, daessich
beim vorgelegten Tarif um einen ausschliesslichen Tarif der Swissperform handelt bzw. die
Trennung in einen SUISA-Tarif und in einen Swissperform-Tarif nicht umstritten ist. Das
URG enthalt indessen keine Bestimmung, die festlegt, inwieweit das Repertoire einer
Verwertungsgesellschaft tarifméssig unterteilt werden darf und es gibt dazu auch keine
einheitliche Praxis der Schiedskommission, was etwa durch die unterschiedlichen Tarife je
nach Nutzungsart im Bereich der Urheberrechte bestétigt wird. Zwar wére es sicherlich von
Vorteil, falls die Schiedskommission bel der Beurteilung des Tarifs A die
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Gesamtauswirkungen kennen wirde. Allerdings liegt esin der Tarifautonomie der

V erwertungsgesellschaften, Zeitpunkt und Umfang einer Tarifvorlage zu bestimmen,
solange dies nicht zu einem unsinnigen oder widersprichlichen Ergebnis fuhrt. Eine
Aufteilung ist vorliegend ohne weiteres moglich, da die Einnahmen bzw. die Kosten fur den
Radiobereich und den Fernsehbereich separat ermittelt werden und eine einzige Nutzerin
einer Verwertungsgesellschaft gegentibersteht. Die Angemessenheitsprifung des
vorgelegten Tarifs A Radio gemass Art. 59f. URG ist denn auch ohne weiteres moglich.
Daflr spricht auch, dass sich die Tarifparteien mindestes darauf geeinigt haben, separat zu
verhandeln. Auch aus der — nach Auffassung der Parteien unprgjudiziellen -



Ubergangsregelung vom 11. Juni 1999 Iasst sich keinerlei Verpflichtung entnehmen, die
beiden Tarife fur Radio und Fernsehen gleichzeitig der Schiedskommission vorzulegen.
Vielmehr &ussert die Swissperform ihre Absicht, getrennte Tarife fir Radio und Fernsehen
(vgl. Ziff. 4) vorzuschlagen. Eine solche Trennung erscheint denn auch sinnvoll, daim
Radiobereich in der Zwischenzeit wesentliche Rechtsfragen geklart werden konnten,
wahrend im Fernsehbereich strittige Punkte gegenwaértig noch durch die Zivilgerichte zu
beurteilen sind. Die Schiedskommission ist daher grundsétzlich mit der tariflichen
Aufspaltung in einen Radio- und einen Fernsehteil einverstanden und erklart sich bereit, auf
die vorgelegte Tarifvorlage einzutreten.

4. Mit ihrer Eingabe vom 5. Oktober 2001 beantragte die SRG die Unterstellung unter den
GT Sund verlangte damit das bisherige Genehmigungsverfahren als gegenstandslos
abzuschreiben (vgl. vorne Ziff. 1/8).

Die Ziff. 2des GT S bestimmt, dass die SRG fur aleihre Programme von diesem Tarif
ausgenommen ist, solange daftir besondere Tarife bestehen. Theoretisch konnte die SRG
somit mangels eines eigenen Tarifsdem GT S unterstellt werden. Im Rahmen der
Tarifautonomie der Verwertungsgesel|schaften ist es aber an der Swissperform zu
bestimmen, ob sie einen solch besonderen Tarif aufstellen will oder nicht. Falls die
Swissperform daher einen entsprechenden Tarif zur Genehmigung vorlegt, kann sich die
SRG dem nicht durch Unterstellung unter den GT S entziehen. Die Schiedskommission
kann
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somit das Verfahren nicht einfach abschreiben, sondern muss den Tarif A der Swissperform
auf seine Angemessenheit hin priifen. Sollte diese Prifung ergeben, dass der Tarif nicht
genehmigt werden kann, ist allenfallsim Rahmen einer Ubergangsregelung abzuklaren, ob
der GT Szur Anwendung gelangt. Im Ubrigen ist zu berticksichtigen, dass die SRG bis zu
diesem Zeitpunkt eine Unterstellung unter den GT S ausdricklich abgelehnt hat. Zwar
forderte siein ihrer Eingabe einerseits Gleichbehandlung mit den kommerziellen
Sendeunternehmen in der Schweiz geméass GT S, verlangte andererseits aber auch, dass den
besonderen Umsténden, wodurch sich die SRG von den kommerziellen
Programmveranstaltern unterscheidet, Rechnung getragen wird. So etwa bei der SRG-
internen Programmuibernahme, der Behandlung der Regionaljournale oder bei den konkret
anzuwendenden Entschadigungssétzen.

5. Geméass Swissperform wurde mit der SRG vereinbart, den Umfang der tatsachlichen
Nutzung geschtitzter Tontréger durch die SRG wahrend einer oder mehrerer Probewochen
zu ermitteln. Die SRG habe sich aber schliesslich geweigert, an dieser Erhebung
teilzunehmen, worauf die Swissperform von sich ausim August 1998 mittels einer

M ustersendewoche eine Erhebung durchgefiihrt hat.

Die SRG beanstandet in ihrer Eingabe, dass ihr das Ergebnis dieser Musterwoche erst mit
der Tarifeingabe an die Schiedskommission mitgeteilt worden ist. Nach Kenntnis der
entsprechenden Zahlen, geht sie davon aus, dass der durchschnittliche Anteil ungeschitzter
Tontrager geméss den Erhebungslisten der Swissperform mit knapp 27 Prozent hoher ist al's
bis anhin angenommen wurde. Nach Auffassung der SRG wére es ausserdem hilfreich, falls
die Schiedskommission 'Spielregeln’ aufstellen konnte, fir den Fall, dass ein Tontréger
nicht eindeutig zugeordnet werden kann.



Das Bundesgericht hat mit dem Entscheid vom 20. Juni 1997 betreffend den GT S aus
rechtlicher Sicht endguiltig gekl&rt, welche Tontrager in der Schweiz gemass Art. 35 Abs. 4
URG in Verbindung mit dem Rom-Abkommen geschiitzt sind und deren Verwendung
damit auch vergitungspflichtig ist. Gemass Ziff. 6 handelt sich beim vorgelegten Tarif A
(Radio)
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um einen Prozenttarif, der gemass Art. 60 Abs. 1 Bst. ¢ URG von einem pro rata-Anteil des
geschiitzten Repertoires an der Sendezeit ausgeht. Beim vorgeschlagenen
nutzungsbezogenen Tarif ist es daher an den Parteien, im Rahmen der Tarifanwendung den
effektiven Anteil der geschiitzten Tontrager je Senderkette festzulegen. Der Tarif enthalt
aus diesem Grunde denn auch eine detaillierte Regelung der Meldepflicht der gesendeten
Tontréger (vgl. Ziff. 16ff.), die es erlauben soll, den effektiven Anteil genutzter geschiitzter
Tontréger abzuklaren.

Im Ubrigen ist nicht ersichtlich, was die SRG mit den gegentiber der Schiedskommission
verlangten zusétzlichen 'Spielregeln’ in diesem Bereich anstrebt. Esist an den Tarifparteien,
ein Verfahren zu entwickeln, wie im bestrittenen Einzelfall vorzugehenist, um zu
bestimmen, ob ein Tontrager geschiitzt ist oder nicht. Diese Aufgabe kann nicht von der
Schiedskommission Gibernommen werden, zumal ihr dazu auch das nétige Instrumentarium
fehlt.

Gemass Art. 51 Abs. 1 URG ist esim tbrigen Aufgabe der Nutzer den

Verwertungsgesel | schaften sémtliche Auskiinfte zu erteilen, welche diese fiir die Gestaltung
und die Anwendung eines Tarifs benttigen. Diese Pflicht wird nur eingeschrénkt, falls
ihnen eine solche Mitwirkung unzumutbar ist. Gegenuiber der Schiedskommission wurde
nicht begriindet, inwiefern die Durchfiihrung einer gemeinsamen Erhebungswoche fur die
SRG unzumutbar sein sollte (vgl. dazu auch den Entscheid betr. den GT A vom 19.
Dezember 1996, Ziff. 11/6, S. 54). 6. Die Schiedskommission hat somit den vorgel egten
Tarif A (Radio) beziehungsweise einzelne umstrittene Bestimmungen auf die
Angemessenheit gemass Art. 59f. URG zu prifen:

a) Stufentarif analog GT S oder linearer Prozenttarif gemass Ziff. 6 des Tarifs Gemass Ziff.
6 des vorgelegten Tarifs beantragt die Swissperform einen nutzungsbezogenen (pro rata des
Antells des geschiitzten Repertoires an der Sendezeit) linearen Prozenttarif mit einem Satz
von 3 Prozent, wobei die Vergutung fir jede Senderkette getrennt erhoben wird.
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Die SRG schlégt dagegen einen Stufentarif analog dem GT Svor, lehnt aber dessen
konkrete Prozentsétze als zu hoch ab. Im wesentlichen wird geltend gemacht, dass die Ziff.
6 des Tarifs A die SRG im Vergleich zu den kommerziellen Privatsendern, welche unter
den GT Sfallen, schlechter stelle.

Der Preistiberwacher erachtet den vorgelegten Tarif mit einem fixen Prozentsatz als
logische Umsetzung des Anliegens nach einem konsequent nutzungsabhangigen Tarif. Ein
Stufentarif analog zum GT S drangt sich nach seiner Auffassung nicht auf.

Grundsétzlich sind die Verwertungsgesel | schaften verpflichtet, gemass Art. 45 Abs. 2 URG
die Verwertung nach dem Gebot der Gleichbehandlung zu besorgen (vgl. dazu auch



Barrelet/Egloff, Das neue Urheberrecht, Bern 2000, N 5f. zu Art. 45 Abs. 2 URG). Die
Schiedskommission hat im Beschluss vom 19. Dezember 1996 betr. den GT A (Ziff. 11/10,
S. 60) indessen bereits auf gewisse Grenzen der Gleichbehandlung hingewiesen: "Wenn nun
aber verschiedene Tarife aufgestellt werden, muss daraus geschl ossen werden, dass
aufgrund unterschiedlicher Voraussetzungen ein gemeinsamer Tarif nicht moglich ist. Falls
allerdings vollig identische Voraussetzungen vorliegen, ist tatsachlich nicht einsehbar,
wieso eine unterschiedliche Behandlung der Nutzer vorzunehmen ist'. Im tbrigen hat die
Kommission in diesem Entscheid die Swissperform — entgegen der Vermutung der SRG —
nicht angewiesen, der SRG einen Stufentarif gemass GT S zu gewdahren, sondern lediglich
die Anndherung an die effektive Nutzung als wiinschenswert bezeichnet (vgl. Ziff. 11/7, S.
55f.). Gerade wegen der unterschiedlichen Nutzerkategorien wurden namlich bei den
Sendetarifen separate Tarife fur die Privatsender und fur die SRG aufgestellt. Die SRG
wunschte gemass ihrer Vernehmlassung vom 15. Dezember 2000 denn auch nicht eine
Ubernahme des GT S, sondern lediglich die Anwendung eines Stufentarifs analog der Ziff.
12.2 dieses Tarifs, ohne die entsprechenden Abstufungen zu anerkennen bzw. sich konkret
zu diesen Abstufungen zu aussern. Ebenso wurde im Tarif A auf ausdrticklichen Wunsch
der SRG auf eineim GT S enthaltene Strafbestimmung verzichtet, da die SRG geltend
machte, dass sie ihren rechtskréftig festgestellten Pflichten stets nachgekommen sei. Somit
geht die SRG selbst davon aus, dass sachliche Griinde vorliegen, die eine unterschiedliche
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Behandlung gegenuiber dem GT S rechtfertigen. Die seit Jahren bestehende differenzierte
Behandlung der SRG einerseits und der Privatsender andererseits |&sst denn auch die
Vermutung zu, dass in der Tat solche Unterschiede bestehen. Andernfalls hétte an Stelle
einer mehrjahrigen provisorischen Ubergangsregel ung auch unmittelbar eine Unterstellung
unter den GT S erfolgen kdnnen. Zudem muss ein Tarif immer auch as Gesamtpaket
gesehen werden und es kann nicht angehen, lediglich einzelne vorteilhafte Punkte fir sich
zu beanspruchen ohne auch allféllige Nachteile zu Gbernehmen.

Ausserdem steht der Gleichbehandlungsgrundsatz hier auch in einem gewissen
Widerspruch zu Art. 60 URG, der einen moglichst nutzungsabhéngigen Tarif verlangt.
Genau dies will die Swissperform mit dem neuen Tarif erreichen. Will man dies mit dem
Hinweis auf die Gleichbehandlung verhindern, dirfte es schwierig sein, dieser
Angemessenheitsvoraussetzung gerecht zu werden bzw. Uberhaupt je eine Tarifanderung
herbeizufihren. Im Genehmigungsverfahren betreffend den GT S (vgl. Beschluss vom 19.
Dezember 1997, Ziff. 11/5) wurde némlich ein von der Swissperform beantragter
Minutentarif nicht grundsétzlich abgelehnt. Im Rahmen dieses V erfahrens konnte aber nicht
darauf eingetreten werden, da die Parteien dariiber nicht verhandelt hatten und auch der
Preisiiberwacher keine Stellungnahme zu diesem V orschlag abgeben konnte. Das
Bundesgericht hat im Entscheid vom 2. Februar 1999 zum GT S ebenfalls nicht zum
vorneherein ausgeschlossen, dass dasim GT S enthaltene Entschadigungssystem durch
einen Minutentarif ersetzt werden kann (vgl. E. 4c). Die Frage eines starker
nutzungsabhangigen Tarifs wird sich somit allenfalls auch im Rahmen des GT S stellen.
Die Schiedskommission ist deshalb mit der Systeménderung gegeniiber dem GT S
einverstanden und lehnt die Ubernahme eines Stufentarifs analog dem GT S ab. Der in Ziff.
6 des Tarifs vorgesehene fixe Prozentsatz pro rata des Anteils der geschiitzten Aufnahmen
an der Sendezeit wird genehmigt.



b) Ausschopfung des 3-Prozent-Rahmens Die SRG beanstandet im weiteren die Hohe des
vorgeschlagenen Entschadigungssatzes bzw. die volle Ausschépfung des
3-Prozent-Rahmens und erblickt darin ebenfalls eine
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Ungleichbehandlung, daim GT S bloss ein Maximalsatz von 2,7 Prozent gelte. Der
Preistiberwacher konnte sich in seiner Stellungnahme diesen Uberlegungen anschliessen.

Gemass Art. 60 Abs. 2 URG betragt die Entschadigung fur die verwandten Schutzrechte in
der Regel hochstens drel Prozent des Nutzungsertrags oder hilfsweise des
Nutzungsaufwands. Sieist indessen so festzusetzen, dass die Berechtigten bei einer
wirtschaftlichen Verwaltung ein angemessenes Entgelt erhalten.

Der GT Ssieht bel einem Anteil von 10 Prozent geschiitzter Tontrdger an der Sendezeit ein
Prozentsatz von 0,3 Prozent fur die verwandten Schutzrechte vor (vgl. Ziff. 12.2 GT S). Bel
einem Anteil von 30, 50, 70 oder 90 Prozent betragt der Satz jeweils 09, 1,5, 2,1 bzw. 2,7
Prozent. Bel diesen Eckwerten wird somit der Hochstsatz von 3 Prozent jeweils vall
ausgeschopft. Dagegen gibt es Zwischenbereiche (z.B. ab 90 Prozent) in denen der
anzuwendende Prozentsatz lediglich 2,7 Prozent betragt (bei 49 Prozent gar nur 0,9
Prozent) und damit nicht voll ausgeschopft wird sowie Bereiche (unter 10 Prozent), in
denen der Regelhtchstwert gar Uberschritten wird.

Werden gemass Tarif A (Radio) 90 Prozent geschiitzte Tontréger verwendet, so gelangt ein
Satz von 2,7 Prozent zur Anwendung, was mit dem GT S ubereinstimmt. Allerdings werden
im Tarif A, daessich hierbei um einen Lineartarif handelt, die eben erwéahnten
Unebenheiten des GT S vermieden.

Esist indessen zu berticksichtigen, dass es sich bei der 3-Prozent-Limite geméss Art. 60
Abs. 2 URG grundsétzlich um einen Hochstwert handelt. Es muss daher geprtift werden, ob
die volle Ausschopfung gerechtfertigt ist, oder ob nicht im Rahmen einer Ubergangsl 6sung
eine stufenweise Anndherung an diesen Wert vorzuziehen wére. Dazu wollte die
Schiedskommission mit Verfigung vom 4. Juli 2001 von den Parteien in Erfahrung
bringen, wie sich die konkrete Anwendung der 3-Prozent-Regel bei den bestehenden
Senderketten der SRG auswirkt. Wie bereits vorne ausgefuhrt (Ziff. 11/1), hat die SRG auf
eine
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entsprechende Mitwirkung verzichtet und die ihr von der Kommission gestellten Fragen
nicht innert der gesetzten Frist beantwortet.

Seit dem Bundesgerichtsentscheid vom 20. Juni 1997 ist geklart, welche Tontrager in der
Schweiz geméss Art. 35 Abs. 4 URG in Verbindung mit dem Rom-Abkommen geschiitzt
sind. Dartiber sind sich auch die Parteien einig, obwohl sie noch einen gewissen
Prézisierungsbedarf feststellen. Beim vorgeschlagenen nutzungsbezogenen Tarif ist es denn
auch an den Parteien, den effektiven Anteil der geschiitzten Tontréger je Senderkette
festzulegen (vgl. vorne Ziff. [1/5).

Esist somit offensichtlich — dartber sind sich die Parteien ebenfalls einig — dass die Hohe
der Vergutung bei einem nutzungsabhangigen Tarif von der effektiven Repertoirenutzung
abhéangt. Indessen weist selbst die SRG darauf hin, dass die Erhebung einer Stichprobe fur



die Angemessenheitskontrolle nicht erforderlichist (vgl. Schreiben der SRG vom 31. Juli
2001 an Swissperform). Die Schiedskommission kann somit tiber den Tarif entscheiden
ohne genau wissen zu missen, wie sich bei den Senderketten der SRG die konkrete
Anwendung der 3-Prozent-Regel auswirkt. Zudem hat es sich die SRG selbst
zuzuschreiben, wenn heute die von der Kommission verlangten Angaben nicht vorliegen,
hat sie doch auf eine Mitwirkung zur Kl&rung dieser Frage verzichtet. Immerhin lassen die
vorliegenden Tabellen (vgl. Gesuchsbeilage 32) darauf schliessen, dass bei den meisten
Senderketten hdhere Entschadigungen als nach GT S (z.B. betragt bei DRS 1 der Satz 1,2%
statt 0,9%) zu bezahlen sind.

Dader Tarif A (Radio) eine ausserst intensive Nutzung von Tontragern regelt, gelangt die
Schiedskommission zur Auffassung, dass der in Art. 60 Abs. 2 URG geregelte Hochstsatz
von 3 Prozent grundsétzlich ausgeschopft werden darf. Daals Basis nur von den
geschiitzten Tontragern ausgegangen wird, verringert sich dieser Prozentsatz mit der
Anwendung der pro rata temporis-Regel (Art. 60 Abs. 1 Bst. ¢) im Ubrigen automatisch. Je
nach Anteil der verwendeten geschiitzten Leistungen kommt ein tieferer Satz zur
Anwendung. Dabei ist
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auch zu berticksichtigen, dass der Maximalsatz von 3 Prozent in aussergewohnlichen Féllen
gemass Art. 60 Abs. 2 URG sogar Uberschritten werden darf.

Die Schiedskommission hat es jedoch vielfach abgelehnt, ohne besondere Griinde bel
einem neuen Tarif von Anfang an den moglichen Hochstsatz voll auszunutzen. Diese Frage
muss somit nach der Festlegung der fur die Berechnung relevanten Einnahmen noch ndher
gepruft werden.

C) Zu den tarifrelevanten Einnahmen Gemass Art. 60 Abs. 1 Bst. a URG ist bei der
Festlegung der Entschadigung der aus der Nutzung des Tontrégers erzielte Ertrag oder
hilfsweise der mit der Nutzung verbundene Aufwand zu berticksichtigen. Der Tarif A geht
richtigerwei se von den erzielten Einnahmen aus und verteilt diese Einnahmen auf die
einzelnen Senderketten (Ziff. 8 des Tarifs; vgl. dazu auch den Beschluss der Kommission
vom 19. Dezember 1996 betr. den Tarif A, Ziff. 11/3, S. 44 ff.).

Die SRG geht fur das Jahr 1999 von tarifrelevanten Einnahmen von 421'612'612.00
Franken aus; die Swissperform beziffert die Einnahmen der SRG in ihrer Eingabe fur
dassel be Jahr auf 432'795'000.00 Franken und geht geméss der Beilage 32 ihrer Eingabe
von tarifrelevanten Einnahmen von gesamthaft 420'900'000.00 Franken aus. Esist nicht
auszuschliessen, dass es sich beim verbleibenden Differenzbetrag um nicht mit der
Sendetétigkeit zusammenhangende Ertrége (z.B. Ertrage aus Finanzanlagen) handelt, die
gemass Ziff. 9 Abs. 2 des Tarifs nicht zu den relevanten Einnahmen gehéren. Bel den fir
die Berechnung der Verglitung massgebenden Gesamteinnahmen besteht jedenfalls keine
erhebliche Differenz.

Grundsétzlich unbestritten geblieben ist auch, dass zu den relevanten Einnahmen die
Empfangsgebuihren, die 6ffentlichen Zuschiisse sowie die Sponsorenbeitrdge gehoren (vgl.
Ziff. 9 des Tarifs). Bestritten waren dagegen anfanglich die Behandlung des Bartering
(Tauschgeschaft mit dem eine Firma z.B. einen Tontréger unentgeltlich fur die Sendung zur
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Verfugung stellt und dafir ein Gegenleistung erhalt) sowie die Einnahmen aus der Sendung
von Mitteilungen und Anzeigen. Die letzteren Einnahmen wurden von der SRG als
unbedeutend bezeichnet. Die Swissperform war deshalb auch damit einverstanden, bel der
Berlicksichtigung dieser Einnahmen auf die Angaben der SRG abzustel len.

Einig war man sich auch, dass die Einnahmen aus dem Bartering zu den relevanten
Einnahmen zu zéhlen sind. Allerdings kdnnen diese Einnahmen laut SRG rechnerisch nicht
besonders ausgewiesen werden, da sie offenbar mit dem Sponsoring verbunden sind. Die
Schiedskommission stellt aber auch fest, dass der Tarif hinsichtlich des Sponsoring einen
Abzug fir die effektiven Aquisitionskosten zulésst, wahrend beim Bartering vom Nettowert
der Leistungen ausgegangen wird, wobei die Griinde fir eine solche Unterscheidung
fehlten.

Nachdem sich die Swissperform mit ihrer ergénzenden Stellungnahme vom 5. Oktober
2001 bereit erklart hat, das Bartering dem Sponsoring gleichzustellen und damit auch klar
gestellt wurde, dass beim Bartering ebenfalls ein bis zu 40prozentiger Abzug méglich ist,
konnte diese Bestimmung genehmigt werden. Mit der Gleichbehandlung von Sponsoring
und Bartering ist es auch unerheblich, dass das Bartering in der Buchhaltung der SRG
zusammen mit dem Sponsoring ausgewiesen wird. d) Zur Berticksichtigung aller Gber eine
Senderkette ausgestrahlten Sendungen (Ziff. 10 des Tarifs) Der Tarif geht geméss Ziff. 10
davon aus, dass die pro rata temporis-Regel fur alle Uber eine Senderkette ausgestrahlten
Sendungen gilt, unabhangig davon, ob die Sendung von der ausstrahlenden Kette, einer
anderen Senderkette oder einem Dritten produziert worden ist. Die Swissperform stellt
damit auf den Anteil der Uber die betreffende Senderkette effektiv ausgestrahlten Tontrager
ab. Die SRG mdchte zur Bestimmung des tarifrelevanten Nutzungsumfangs bei zeitgleicher
und unveranderter Ausstrahlung mit Hinweis auf Art. 35 Abs. 1 URG sowie Art. 12 des
Rom-Abkommens nur die von der ausstrahlenden Senderkette selbst produzierten
Sendungen berlicksichtigen, nicht dagegen Sendungen, welche von einer anderen
Senderkette oder von Dritten produziert worden sind und Uber die abrechnungspflichtige
Kette ausgestrahlt werden. Sie schliesst die Berlicksichtigung von
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Sendungen aus, welche von einer anderen Senderkette oder einem Dritten produziert
worden sind.

Den beiden Auffassungen liegt eine wesentliche Differenz hinsichtlich der Frage nach der
vergutungspflichtigen Verwendung gemass Art. 35 URG zu Grunde. Geméss SRG ist dies
die unmittelbare Verwendung des Handel stontragers und nicht die Ausstrahlung der
Sendung. Eine andere Regelung wirde - so die SRG - zu einer unzulé&ssigen

Doppel belastung fuhren. Bei der Annahme einer Weitersendung mussten zudem die
Grundsétze des GT | in Analogie zur Anwendung gelangen. Die Swissperform dagegen
vertritt die Auffassung, dass auf den Anteil der tiber die betreffende Senderkette effektiv
ausgestrahlten Titel abzustellen ist, da die vergutungspflichtige Handlung das Senden und
nicht die Produktion von Sendungen sei. Andernfalls wirde dies zu einer Abrechnung nach
Kosten fuhren, was beliebig manipulierbar wére.



Gemass Art. 35 Abs. 1 URG haben die austibenden Kuinstlerinnen und Ktinstler einen
Anspruch auf Vergutung, fallsihreim Handel erhéltlichen Tontréger zum Zweck der
Sendung, der Weitersendung, des offentlichen Empfangs oder der Auffiihrung verwendet
werden. Der Art. 35 Abs. 1 URG geht somit weiter als die 'unmittelbare Verwendung' nach
Art. 12 des Rom-Abkommens (vgl. dazu Barrelet/Egloff, N. 8f. zu Art. 35 Abs. 1 URG).
'Zum Zwecke der Sendung' deckt daher nicht nur die unmittelbare Verwendung ab, sondern
gilt auch, falls mit Hilfe von Handel stontragern produzierte Sendungen tiber eine andere al's
die herstellende Senderkette ausgestrahlt werden. Der Art. 12 des Rom-Abkommens gesteht
im Ubrigen den Berechtigten ebenfalls eine angemessene Vergitung zu, fallsein
veroffentlichter Tontrdger oder ein Vervielfaltigungsstiicks dieses Tontragers fur die
Sendung benutzt wird. Dabei macht es keinen Unterschied, ob das Sendeunternehmen den
Tontréager direkt zu Sendezwecken ausstrahlt oder zunéchst auf eigene Festlegungen
ubertragt und diese dann zur Ausstrahlung benutzt (vgl. Nordemann/Vinck/Hertin, Rz 5 zu
Art. 12 RA). Ohne diese Einschrénkung auf die unmittelbare Verwendung ist esfur die

lei stungsschutzrechtliche Entschadigung somit unerheblich, ob es sich dabei um eine von
derselben Senderkette produzierte Sendung handelt oder nicht. Gemass Art. 35 Abs. 1 URG
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ist das Senden eines geschiitzten Tontrégers Uber eine Senderkette, unabhangig davon, ob
die Sendung von der ausstrahlenden Senderkette produziert worden ist oder nicht, die
relevante, eine Entschadigung ausl 6sende Handlung und nicht die Produktion dieser
Sendung. Dies hat zur Folge, dass selbst bel einer zeitgleich und unverandert auf
verschiedenen Senderketten ausgestrahlten Sendung die Ausstrahlung bei jeder
Senderketten anzurechnen ist. Eine Doppelbelastung liegt schon deswegen nicht vor, weil
eine mehrfache Ausstrahlung auch eine intensivere Nutzung bedeutet.

Die Auffassung der SRG bezuglich Art. 35 Abs. 1 URG ist somit abzulehnen. Wirde die
Vergutung ndmlich an der Produktion anknipfen, so wirde dies auch der von der
Schiedskommission vertretenen und vom Bundesgericht bestétigten Auffassung
widersprechen, dass der relevante Nutzungsertrag der SRG in Relation zum Ertrag bzw. den
Kosten der einzelnen Ketten zu setzen ist (vgl. den Entscheid der Kommission vom 19.
Dezember 1996, Ziff. 11/6, S. 54f. bzw. den Entscheid des Bundesgerichts vom 16. Februar
1998, E. 5 b/bb). Die SRG ist im Ubrigen selbst der Auffassung, dass es sich bei der
zeitgleichen und unverénderten Ausstrahlung einer Sendung auf mehreren Ketten der SRG
nicht um eine Weitersendung im Sinne von Art. 22 Abs. 1 URG handelt.

€) Zeitgleich Uber eine Senderkette gesendete Teilprogramme (Ziff. 12 des Tarifs) Die Ziff.
12 des Tarifs regelt den Fall, dass zeitgleich Uber eine Senderkette mehrere Teilprogramme
gesendet werden. So werden bei spiel sweise nebst einem ganztdgigen Programm von DRS 1
uber die sechs verschiedenen Regional programme je acht Mal téglich zeitgleich so
genannte Regionaljournale auf den jeweiligen Frequenzen von DRS 1 ausgestrahlt. Dabei
sind sich die Parteien grundsétzlich einig, dass DRS 1 und diese Regionaljournale als eine
einzige Senderkette zu betrachten sind.

Der anfangliche Tarifvorschlag zu Ziff. 12 des Tarifs der Swissperform sah vor, auf den
durchschnittlichen Anteil geschitzter Tontréger in den gleichzeitig gesendeten Programmen
abzustellen, d.h. die Sendezeit getrennter Programme sollte nicht zusammengezahlt,
sondern wie eine einzige Sendung einmal zur Sendezeit von DRS 1 hinzugerechnet werden.
Diesin
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der Auffassung, dass ein Zuhorer nur ein Regionaljourna héren kann. Dagegen sollten die
Einnahmen aus DRS 1 und digjenigen der sechs Regionaljournal e zusammengezéahlt
werden.

Die SRG machte geltend, dass dies zur Folge hat, dass die teuren Regionaljournae
zusammen mit dem relativ hohen geschiitzten Tontrageranteil von DRS 1 zur héchsten

K ettenentschadigung aller Programme fihrt. Sie war daher mit dieser durchschnittlichen
Anrechnung der Sendezeit unter Beriicksichtigung der vollen Einnahmen nicht
einverstanden und machte in ihrer Vernehmlassung verschiedene Variantenvorschléage, die
davon ausgingen, dass fur den Fall der gleichzeitigen Ausstrahlung verschiedener
Programme nicht nur die Kosten bzw. Einnahmen, sondern auch die Sendezeiten
zusammengezahlt werden (Variante A: Abrechnung der vollen Kosten und Sendelei stungen
getrennt zu Bruttowerten; Variante B: Die vollen Kosten der Regionaljournale und
Sendel el stungen werden zu DRS 1 hinzugerechnet) bzw. sowohl bei den Kosten wie auch
den Sendeleistungen auf Durchschnittswerte abgestellt wird bel einer Begrenzung der
Sendezeit auf 24 Stunden (Variante C).

Der Preistiberwacher bevorzugte die Variante A der SRG, wobei allenfalls auch die
geringflgig teurere Variante B in Frage k&me. Dagegen weisen nach seiner Auffassung
sowohl die Variante C wie auch der Vorschlag der Swissperform erhebliche Schwachen
auf.

Die Swissperform erklérte sich anl&sslich der ersten Sitzung bereit, die von der SRG
vorgeschlagene Variante B zu tbernehmen und bezeichnete den zunéchst a's
Eventualantrag eingereichten Vorschlag spéter ausdriicklich as Hauptantrag. Gemass
einem von der Swissperform eingereichten Memo vom 24. Juli 2001 (Seite 2 oben) konnten
sich die Parteien beziiglich dieser Variante, welche in die neu formulierte Ziff. 12 des Tarifs
ubernommen wurde, einigen. Zumindest wurde diese Ldsung auch von der SRG nicht mehr
bestritten. Die Schiedskommission kann daher gestiitzt auf diese Einigung auf eine vertiefte
Angemessenheitsprifung verzichten und die Ziff. 12 in der neu formulierten Fassung
genehmigen.
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f) Zur Hohe der Verglitung Die SRG macht auch geltend, dass der Tarif unter Einbezug der
Zahlungen an B. IC. (vgl. hinten Ziff. 11/6 Bst. g) um 15,5 Prozent teurer
sei alsder Tarif A der SUISA. Ebenso erachtet die SRG eine Preiserhthung von 30 Prozent
gegeniiber der Ubergangsregelung als unzuldssig. Die Swissperform geht gestiitzt auf ihre
Tarifeingabe von einer Erhdhung des Entschadigungssatzes von rund einem Prozent (1996
ausgerichtete Entschédigung ohne Fernsehanteil geméss der Ubergangsregelung) auf
durchschnittlich 1,17 Prozent aus.

Eine Erhéhung der Entsch&digung im Radiobereich von rund 30 Prozent erachtet der
Preistiberwacher - auch im Hinblick auf dieim Tarif A der SUISA festgelegten
Entschadigungen - als zu hoch. Bei einer Korrektur des Prozentsatzes auf 2,7 Prozent und
einer alfalligen Reduktion des Anteils geschiitzter Titel geht er indessen von einer
jahrlichen Entschédigung zwischen 4 und 4,5 Millionen Franken aus, was nach seiner
Auffassung im Sinne des Preisiiberwachungsgesetzes (PUG) nicht als missbrauchlich



bezei chnet werden kann.

Die bisherige Ubergangsregelung sah ab 1999 eine jahrliche Pauschal entschiadigung fir die
L eistungsschutzrechte von 4 Millionen Franken vor, wobel diese Entschadigung gemass
den unwidersprochen gebliebenen Angaben der Swissperform auch einen Anteil von
200'000.00 Franken fir den Fernsehbereich enthielt. Somit entfielen 3,8 Millionen Franken
auf den Radiobereich. Unter Berticksichtigung der gednderten Ziff. 12 des Tarifs und der
Annahme, dass bel einigen Senderketten der ungeschiitzte Anteil bel den verwendeten
Tontrégern etwas hoher ist as zunéchst angenommen, ergibt sich gemass den
Berechnungen der Swissperform ein geschétzter jahrlicher Tarifertrag von 4'290'298.00
Franken, was gegeniiber der Ubergangsregel ung eine prozentuale Erhohung von 12,9
Prozent bedeutet. Damit bewegt sich die Vergtitung unterhalb der Gréssenordnung von 4,3
bis 4,5 Millionen Franken, die vom Preistiberwacher nicht als missbrauchlich geméass PUG
betrachtet wird.
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Der von der Schiedskommission am 18. Dezember 2000 genehmigte Tarif A der SUISA
geht fur den Radiobereich von einer urheberrechtlichen Vergitung von 17,1 Millionen
Franken aus. Gemass Art. 60 Abs. 2 URG soll das Verhdtnis zwischen der fur die
Urheberrechte geschul deten Entschédigung und der Entschadigung fir die

L eistungsschutzrechte zehn zu drei betragen. Auf den Tarif A der Swissperform
umgerechnet, ergabe dies eine Entschadigung fur die verwandten Schutzrechte von 5,1
Millionen Franken. Somit kann dieim Tarif A der Swissperform vorgesehene
Entschadigung auch im Vergleich mit der Vergutung fir die Urheberrechte geméss dem
Tarif A der SUISA als angemessen bezeichnet werden.

Die Schiedskommission lehnt geméss ihrer Praxis jedoch allzu sprunghafte Erhthungen
von Entschadigungen ab. Beim Tarif A (Radio) fur die verwandten Schutzrechte handelt es
sich indessen um einen neuen Tarif, so dass es an einer effektiven Vergleichsmdglichkeit
mit einem fruheren Tarif fehlt. Ein solcher Vergleich kann somit lediglich im Verhéltnis zur
Ubergangsregel ung vorgenommen werden, die allerdings von beiden Tarifparteien
Ubereinstimmend als unprgjudiziell bezeichnet worden ist. Zudem hat die
Schiedskommission bereits mit Beschluss vom 19. Dezember 1996 betreffen den GT A
(vgl. Ziff. 11/8, S. 58) festgestellt, dass 'die Entschadigungen fur die verwandten
Schutzrechte unabhangig von den bisherigen Vergitungen alein aufgrund von Art. 60
URG festzulegen sind'.

Die Schiedskommission erachtet die vorgeschlagene V ergiitungshthe — auch mangels einer
geeigneten Vergleichsmdglichkeit — nicht al's sprunghaft. Sie mochte aber die zuléssige
Obergrenze gemass Art. 60 Abs. 2 URG gemass ihrer sténdigen Praxis nicht von Anfang an
voll ausschopfen und beflrwortet daher eine entsprechende Rabattregelung dhnlich dem GT
S. Somit beschliesst sie, in der Ziff. 6 einen Uber drei Jahre abgestuften Rabatt einzufihren,
so dass im ersten Jahr der Gultigkeitsdauer ein Rabatt von 8 Prozent einzurdaumen ist, im
zweiten Jahr ein Rabatt von 6 Prozent und im dritten Jahr ein Rabatt von 4 Prozent.

0) Berticksichtigung der Zahlungen an die Inhaber ausschliesslicher Rechte
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Die SRG mdochte die an die Verbénde der austibenden Kiinstler C. und der



B. fur ausschliessliche Rechte aussertariflich bezahlte Entschadigung von jéhrlich
1 Million Franken von der gemass Tarif A (Radio) geschuldeten Entschadigung abziehen
bzw. zumindest im Rahmen der Angemessenheitsprifung berticksichtigt wissen. Zur
Begrundung verweist sie auf den Bundesgerichtsentscheid vom 20. Juni 1997 betreffend
den GT S, der festhalte, dass bei der Festlegung der Entschadigung allféallige weitere

L eistungen des Pflichtigen zu berticksichtigen sind, insbesondere solche, welche die
Tarifunterworfenen allenfalls fir ephemere Aufnahmen zusétzlich zu erbringen hétten.

Die Swissperform sieht keinen Grund, die an B. IC. bezahlten Betrage
zu bertcksichtigen. Sie weist auf den Vertrag vom 10. Januar 2000 zwischen

B. IC. einerseits und der SRG andererseits hin, wonach die
Entschadigung von 1 Million Franken im wesentlichen fir das Uberspielen der Tontrager
auf Harddisks sowie fur die Gewadhrung von Liefervorteilen fir CD's bezahlt werde. Sie
erwahnt auch dasin diesem Vertrag enthaltene Verrechnungsverbot mit Forderungen der
Swissperform und die eminente wirtschaftliche Bedeutung dieser Harddiskkopien.

Der Preistiberwacher vertritt unter Hinweis auf den Bundesgerichtsentscheid vom 20. Juni
1997 die Auffassung, dass die Zahlungen an B. IC. im Rahmen der
Vergutungen des Tarifs A der Swissperform zu berticksichtigen sind.

Mit dem Entscheid vom 20. Juni 1997 (E. 3b/bb) betreffend den GT S hat das
Bundesgericht befunden, dass zur Beurteilung der Angemessenheit geklart werden muss, ob
gewisse Schutzrechte (Vervielfaltigungsrechte nach Art. 33 Abs. 2 Bst. ¢ URG und Art. 36
URG) bei ephemeren Aufnahmen zusétzlich geltend gemacht werden konnen oder in Art.
35 URG aufgehen und die Auffassung vertreten, dass bei der Festlegung der Entschadigung
alfalige weitere Leistungen des Pflichtigen fir ephemere Aufnahmen zu berticksichtigen
sind.

Diese Frage wurde indessen erst durch den zweiten Entscheid des Bundesgerichts vom 2.
Februar 1999 definitiv bereinigt. Demnach handelt es sich beim Vergitungsanspruch nach
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Art. 35 Abs. 1 URG nicht um eine Schutzausnahme, sondern vielmehr um einen
zusétzlichen Anspruch zu Gunsten der austibenden Kinstler und Hersteller, fallsihre Ton-
oder Tonbildtréger zu Sendezwecken genutzt werden. Das Bundesgericht hat die
Auffassung vertreten, dass das Verviefatigungsrecht auch hinsichtlich der verwandten
Schutzrechte nicht im Senderecht aufgeht und somit nicht durch den Vergitungsanspruch
nach Art. 35 Abs. 1 URG abgegolten ist. Die Tatsache, dass den Sendeunternehmen die
Benlitzung von im Handel erhaltlichen Ton- oder Tonbildtragern zum Zwecke der Sendung
zum vornherein gestattet ist und sie lediglich eine Vergitung zu entrichten haben, erlaubt
ihnen demnach nicht, die Ton- oder Tonbildtréger ohne Erlaubnis zu vervielféltigen, selbst
wenn dies nur im Rahmen von ephemeren Aufnahmen geschieht (E. 3aund b sowie 4a).
Das Bundesgericht stellt denn auch klar, dass der Art. 35 URG das Vervielfaltigungsrecht
der Kunstler und Tontrégerhersteller nicht tangiert und die entsprechenden Rechte von den
Sendeunternehmen zu erwerben sind, soweit sie davon Gebrauch machen wollen. Die
Auslegung der Schiedskommission, wonach rein technisch nétige Vervielféaltigungen
zulssig sein sollen, wurde vom Bundesgericht abgelehnt. Danach dréngt Art. 35 Abs. 1
URG das ausschliessliche Vervielfaltigungsrecht der Kiinstler und Hersteller auch nicht in
beschranktem Umfange zurtick. Das Bundesgericht hat auch prézisiert, dass durch den



Umstand, dass entsprechende Leistungen bel der Angemessenheitsprifung zu
berticksichtigen sind, nicht geschlossen werden kdnne, diese seien selber in den Tarif
aufzunehmen. Bel dieser Frage sei es nur darum gegangen den Geltungsbereich des Tarifs
zu kléren (E. 4c). Damit muss die Schiedskommission in diesem Verfahren nicht auf die
vom Bundesgericht geklarte Rechtsfrage des Verhaltnisses von Art. 35 URG zu Art. 33
bzw. Art. 36 URG zuriickkommen. Unter diesen Voraussetzungen ist auch nicht auf den
von der SRG erwahnten, aber offenbar noch nicht rechtskraftigen Entscheid vom 19. Juni
2001 des Appellationshofes des Kantons Bern einzugehen.

Zur Klérung der Frage, ob der zwischen B. IC. und der SRG
abgeschlossene Vertrag allenfalls Nutzungen enthélt, die unter dem vom Bundesgericht
erwahnten Gesichtspunkt im Rahmen der Angemessenheitspriifung einzubeziehen sind, hat
die Schiedskommission diesen Vertrag nachtréglich zu den Akten genommen.
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Eine Uberpriifung dieses Vertrages zwischen B. IC. und der SRG macht
deutlich, dass die SRG die Ausschliesslichkeitsrechte der B. /C. -
Mitglieder im Bereich der sekundéren Nutzung von im Handel erhaltlichen Tontragern
selbst in Kenntnis des Bundesgerichtsentscheids vom 2. Februar 1999 in Zweifel zieht (vgl.
Praambel). Zudem stellt der Vertrag eindeutig klar, dass damit die Rechte zur Uberspielung
von im Handel erhdltlichen Tontrégern geregelt werden, soweit diese Rechte nicht unter
Art. 35 URG fallen (vgl. Ziff. 1.1 Abs. 1 des Vertrags). Es wurde denn auch ausdriicklich
festgehalten, dass der Vertrag die Leistungsschutzrechte gemass Art. 33 und Art. 36 URG
an den durch die Mitglieder von B. /IC. produzierten Tontrégern und den
darauf festgehaltenen Darbietungen (vgl. Ziff. 1.1 Abs. 2) betrifft. Damit ist offensichtlich,
dassdie an B. IC. zu bezahlende V ergiitung nicht ephemere Aufnahmen
betrifft, sondern es um exklusive Uberspielrechte beziehungsweise um zusitzliche
Sonderleistungen geht, die separat vergutet werden und nicht in den Geltungsbereich des
Tarifs A der Swissperform fallen. Diesist auch folgerichtig, da die Anspriiche aus Art. 35
URG gemaéss dessen Absatz 3 verwertungsgesel | schaftenpflichtig sind und auch nicht von
B. oder C. wahrgenommen werden konnten. Zudem enthdt der Vertrag
auch eine Klausel, welche die B. -Mitglieder verpflichtet, der SRG Tontrager zum
Eigengebrauch zu angemessenen Engrospreisen anzubieten (vgl. Ziff. 1.3.1). Eine
Verrechnung der gestitzt auf diesen Tarif bezahlten Entschédigung oder Teilen davon mit
Forderungen der Swissperform wurde ausdriicklich ausgeschlossen (vgl. Ziff. 2 des
Vertrags).

Die Schiedskommission hédlt fest, dass der Vertrag zwischen B. IC. und
SRG in Kenntnis der beiden oben erwahnten Bundesgerichtsentscheide abgeschlossen
worden ist und die Swissperform — da nicht Vertragspartei — nicht von diesem Vertrag
betroffen sein kann. Sie beschliesst, die gestiitzt auf Art. 33 Abs. 2 Bst. c und Art. 36 URG
vertraglich geleisteten Zahlungen der SRG an B. IC. aufgrund der
obigen Erwagungen im Rahmen der Angemessenheitspriifung nicht zu berticksichtigen.
Dabei ist auch zu beachten, dass die Swissperform nach ihren Aussagen die rein ephemeren
Kopien
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sowie die aufsichtsrechtlich vorgeschriebenen Dokumentationskopien (vgl. Ziff. 4 des
Tarifs) der SRG entschédigungsl os anbietet.

h) Freistellung (Ziff. 4 des Tarifs) Mit der Ziff. 4 des Tarifs weist die Swissperform
folgerichtig darauf hin, dass sie nicht tiber die ausschliesslichen Rechte der Rechtsinhaber
nach Art. 33 und 36 URG sowie Uber die Personlichkeitsrechte der Berechtigten verflgt.
Wie soeben erwéahnt, stellt sie die SRG aber gleichwohl frel vor Anspriichen der
Rechtsinhaber fir Speicherungen zu aufsichtsrechtlich vorgeschriebenen Archivierungs-
und Dokumentationszwecken, welche nach der vorgeschriebenen Zeit gel Gscht werden.

Fir die SRG stellt sich in diesem Zusammenhang die Fragen nach der rechtlichen
Grundlage fur diese Bestimmung. Esist in der Tat unklar, wie die Swissperform die SRG
fur Anspruche freistellen will, Uber die sie nicht verfugt. Esist aber auch festzuhalten, dass
es sich dabei um eine Bestimmung zu Gunsten der SRG handelt, indem allféllige
Anspriche der Rechtsinhaber durch die Swissperform zu regeln sind. Im Laufe des
Verfahrens hat sich denn auch gezeigt, dass diese Bestimmung nicht mehr umstritten ist.
Die Schiedskommission muss sich daher nicht mehr dazu &ussern, und die entsprechende
Regelung kann im Tarif belassen werden.

1) Abrechnungs- und Meldepflicht (Ziff. 16ff. des Tarifs) Die SRG verneinte die
Notwendigkeit einer umfassenden Meldepflicht wie siein der Tarifvorlage vom 25. Juli
2000 enthalten war und forderte auch hier Gleichbehandlung wieim GT S. Siewies
insbesondere darauf hin, dass die Swissperform - im Gegensatz zur SUISA - nicht ins
Ausland verteile und die SRG fur eine allfallige Unterstiitzung auch keinen Rabatt erhalte.

Die Swissperform préazisierte, dass sprachregionale Sender gemass Ziff. 24 Abs. 2desGT S
ebenfalls vollsténdige Angaben Uber alle gesendete Musik tibergeben missen und die
Regelung in Ziff. 16ff. des Tarifs A (Radio) somit in etwader im GT S getroffenen
Regelung
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entspreche. Zudem gehe aus dem Jahresbericht 1999 der Swissperform hervor, dass sie
mehr an ausléndische Schwestergesellschaften verteile alsan die C. oder andere
inlandische Berechtigte. Dieser Umstand miisse auch der SRG, welche sowohl auf
Vorstands- wie auch auf Geschéftsleitungsebene Zugang zu allen Zahlen habe, bekannt
sein. Gleichwohl legte die Swissperform mit dem Tarif vom 21. September 2001 eine
geénderte Fassung der Meldepflicht (Bst. D) vor. Sie fuhrt dazu aus, dasssie die
sprachregionalen Hauptprogramme der SRG vollstandig auswerten und verteilen mochte.
Eine vollstandige Verteilung setze aber auch eine vollstdndige Meldung voraus. Aus
Kostengriinden wirden aber einzelne Nebenprogramme der SRG nicht vollstandig verteilt
werden kdnnen. Hier wirden stichprobenweise Erhebungen analog dem GT S gentigen.
Damit wird die Meldepflicht nach Auffassung der Swissperform auf ein absolutes
Minimum beschrankt und sie anerkennt auch, dass sie nicht mehr Daten erheben darf, als
siefur die Tarifberechnung und die Verteilung an die Berechtigten tatsachlich benétigt und
auch verwenden will. Die SRG ausserte gegen die Neufassung der Meldepflicht, welche as
Tellvergleich bezeichnet wurde, keine grundsétzlichen Einwande mehr (vgl. Schreiben der
SRG vom 31. Juli 2001 an den Vertreter der Swissperform).

Soweit es sich bei den SRG-Programmen um sprachregional e Sendungen handelt, stimmt
die Meldepflicht des vorgelegten Tarifs A (Radio) mit dem GT S Uiberein, verlangt doch



dieser Tarif fur sprachregionale und internationale Sender ebenfalls vollstdndige Angaben
uber alle gesendete Musik (vgl. GT S Ziff. 24 Abs. 2). Abweichungen sind dadurch bedingt,
dass essich beim Tarif A (Radio) um einen vermehrt nutzungsbezogenen Tarif handelt und
die SRG die einzige Tarifpartnerin ist. Das Bundesgericht hat im tbrigen die entsprechende
Regelung im GT S mit Beschluss vom 20. Juni 1997 (E. 6b) ausdriicklich gutgeheissen und
darauf hingewiesen, dass die Angaben Uber Label und Katalognummern sowie andere
Identifikationscodes im Hinblick auf Art. 35 Abs. 4 URG und Art. 12 des
Rom-Abkommens erforderlich sind. Es sei daher nicht ersichtlich, weshalb deren
Mitteilung unzumutbar wére. Dies dirfte namentlich auch fir den vorgelegten Tarif A
(Radio) zutreffen.
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Zu erganzen bleibt, dass die Privatsender fur ihre Meldetétigkeit geméss GT S auch keinen
zusétzlichen Rabatt erhalten. Der von der SRG erwéhnte Rabatt in Ziff. 12.2 desGT S
bezieht sich nicht auf die Meldetétigkeit, sondern unmittelbar auf die Vergitung und wurde
den Sendeunternenmen al's Ubergangsl 6sung zugebilligt. Soweit die SRG somit ihrer
gesetzlichen Meldepflicht gemass Art. 51 Abs. 1 URG nachkommt, mussihr von einer
Verwertungsgesellschaft auch nicht ein besonderer Rabatt eingeraumt werden.

Allerdings schliesst die Schiedskommission nicht aus, dass die Erwahnung eines noch
abzuschliessenden Nutzungsvertragesim Tarif (vgl. Ziff. 16 letzter Satz und Ziff. 20
zweiter Satz) zu Problemen fuhren kdnnte. Sie beschliesst daher die entsprechenden
Hinweise zu streichen. Ansonsten wird die Regelung der Meldepflicht so genehmigt, wie
siein der Tarifvorlage vom 21. September 2001 vorgelegt wurde.

7. Die Swissperform weist darauf hin, dass die SRG bei Annahme des vorgeschlagenen
Tarifs fur die Tontrégernutzung im Radiobereich teilweise tiefere Entschadigungen
bezahlen muss als vergleichbare Sender im Ausland. Sie unterscheidet dabel zwischen
Landern mit prozentualer Abgeltung der L eistungsschutzrechte (wie Italien, Frankreich,
Ungarn, Deutschland) und Landern, bei welchen ein fixer Betrag pro Sendeminute zu
bezahlen ist (wie Danemark, Norwegen, Schweden, Finnland).

Die SRG beanstandet, dass die Swissperform kein Land auffihrt, in dem die
Rundfunkveranstalter tiefere Preise alsin der Schweiz bezahlen (wie Irland, Estland,
Moldavien, Rumanien, Slovenien und Tschechien) und weist auf die zuriickhaltende Praxis
der Schiedskommission bei Vergleichen mit dem Ausland hin.

In der Tat hat die Schiedskommission lediglich 1993 anléasslich der erstmaligen Festlegung
der Leerkassettenentschadigung mangels eigener Erfahrungswerte dem Vergleich mit dem
Ausland eine wesentliche Bedeutung zugemessen und das Bundesgericht hat diesen
Vergleich - angesichts des weiten Beurteilungsspielraums der Kommission - nicht im
vornherein a's bundesrechtswidrig bezeichnet (BGE vom 24. Méarz 1995 betr. die
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L eerkassettenvergutung, E. 11e, S. 54). Im Rahmen dieses Verfahrens durfte ein
Auslandvergleich denn auch kaum sinnvoll sein, da die rechtlichen Voraussetzungen (vgl.
Art. 35 URG) nur schwerlich vergleichbar sind. Zudem haben die Tarifparteien auch nicht
das Zahlenmaterial vorgelegt, welches einen entsprechenden objektiven Vergleich zulassen
wirde.



8. Die Swissperform schl&gt eine Tarifdauer von vier Jahren vor. Die SRG rugt, dass tber
die Tarifdauer nicht ausdriicklich verhandelt worden ist. Die Schiedskommission hélt eine
Tarifdauer von vier Jahren bei einem neuen Tarif fir angemessen, daesjaauch eine
bestimmte Zeitspanne braucht, um die erforderlichen Erfahrungen zu sammeln und
auszuwerten. Zudem ist davon auszugehen, dass der SRG die beabsichtigte Tarifdauer
zumindest aus den verschiedenen vorgel egten Tarifentwiirfen bekannt sein musste. Es wére
denn auch an ihr gelegen, im Rahmen der Verhandlungen dazu Stellung zu nehmen. Der
Swissperform kann deshalb nicht vorgeworfen werden, sie hétte nicht tber die Tarifdauer
verhandelt.

9. Gestiitzt auf Art. 59 Abs. 2 URG i.V.m. Art. 15 URV wurde den beiden Tarifparteien
noch Gelegenheit geboten, zu den von der Schiedskommission vorgenommenen
Anderungen in den Ziff. 6, 16 und 20 des Tarifs Stellung zu nehmen. Die Swissperform
bestétigte, dass sie mit diesen Anderungen einverstanden ist. Die SRG wies mit Schreiben
vom 14. Dezember 2001 darauf hin, dass die in der Ziff. 6 vorgesehenen Rabatte nicht
ausreichen, um die Gleichstellung der SRG mit den kommerziellen Privatradios geméass GT
S zu gewdhrleisten und verlangte entsprechend hohere Rabatte. Zusétzlich beantragte sie
eine Synchronisation der Tarifdauer mit derjenigen des GT S. Gestuitzt auf ihre vorgangigen
Erwégungen beschloss die Schiedskommission auf dem Zirkulationsweg an ihrem
Beschluss vom 4. Dezember 2001 festzuhalten und er6ffnete den Parteien am 21. Dezember
2001 diesen Entscheid.

Aufgrund der Genehmigung des Tarifs A (Radio) der Swissperform sind die Folgen einer
Unterstellung der SRG unter den GT S nicht weiter zu prifen (vgl. vorne Ziff. 11/4).
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10. Die Gebuhren und Auslagen dieses Verfahrens richten sich nach Art. 21a Abs. 1 und
Abs. 2 Bst. aund d URV und sind gemass Art. 21b URV von der Swissperform zu tragen.

[11. Demnach beschliesst die Eidg. Schiedskommission: 1. Der Tarif A (Radio) der
Swissperform [V erwendung von im Handel erhdtlichen Tontragern durch die

Schwei zerische Radio- und Fernsehgesellschaft (SRG) zu Sendezwecken im Radio] wird in
der Fassung vom 21. September 2001 mit den folgenden Anderungen genehmigt: a) Die
Ziff. 6 des Tarifsist in der Weise zu erganzen, dass im ersten Jahr der Guiltigkeitsdauer
(2002) eine Erméssigung von 8 Prozent, im zweiten Jahr (2003) von 6 Prozent und im
dritten Jahr (2004) von 4 Prozent gewéhrt wird. b) In den Ziff. 16 und 20 ist jeweils der
letzte Satz (Hinweis auf Nutzungsvertrag) zu streichen.

2. Der Swissperform werden die Verfahrenskosten bestehend aus: a) einer Spruch- und
Schreibgebihr von Fr. 2'400.00 b) sowie dem Ersatz der Auslagen von Fr. 7'526.15 total Fr.
9'926.15 auferlegt.

3. Schriftliche Mitteilung an: — die Mitglieder der Spruchkammer — Swissperform, v. d.
Herrn Dr. E. Brem, Zurich — SRG SSR idée suisse, Bern — den Preisiiberwacher

4. Gegen diesen Beschluss kann innert 30 Tagen seit der Zustellung beim Schweizerischen
Bundesgericht Verwaltungsgerichtsbeschwerde erhoben werden*.

Eidg. Schiedskommission fir die
Verwertung von Urheberrechten



* Art. 74 Abs. 2 URG; Art. 97 Abs. 1 OGi.V.m. Art. 5VwV G sowie Art. 98 Bst. eund Art.
106 Abs. 1 OG.
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