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Kénnen Rechteinhaber mit Wohnsitz oder Sitz im Ausland Mitglied einer schweizerischen

Verwertungsgesellschaft werden? Fiir die Wahrnehmung der Rechte der Sendeunternehmen

sehen die Statuten der zustindigen Gesellschaft (Swissperform) Anforderungen vor, welche

die Moglichkeit einer Mitgliedschaft ausldindischer Sender auszuschlieffen scheinen. Doch

schreibt Art. 42 Abs. 1 lit. d URG vor, dass die Verwertungsgesellschaften origindren Rech-

teinhabern ein angemessenes Mitbestimmungsrecht einrdumen miissen (wenn die Verwer-

tung unter amtlicher Aufsicht steht). Dariiber hinaus macht der Gesetzestext keinen Unter-

schied zwischen in- und auslindischen Rechteinhabern. Wenn es im Ausland Schwesterge-

* Der Verfasser ist ehemaliger Professor an der Universitat Lausanne und Rechtsanwalt in der Kanzlei
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sellschaften gibt, die Gegenseitigkeitsvertrdge mit schweizerischen Verwertungsgesellschaf-
ten abgeschlossen haben, werden Rechteinhaber normalerweise der Gesellschaft ihres
Wohnsitzes bzw. Sitzstaats beitreten. Zudem kénnen sie nicht dieselben Rechte in der
Schweiz gleichzeitig direkt von einer schweizerischen Gesellschaft und von einer Schwes-
tergesellschaft wahrnehmen lassen. Europdische Sendeunternehmen sind aber nicht not-
wendigerweise Mitglied einer Verwertungsgesellschaft in ihrem Land (das EU-Recht ldsst
sie frei, ihre Weitersenderechte selbst wahrzunehmen) und es ist auch denkbar, dass es kei-
ne Verwertungsgesellschaft fiir die Wahrnehmung ihrer Weitersenderechte in ihrem Land
gibt. Nach der hier vertretenen Meinung gestatten weder das schweizerische Recht noch
das Rom-Abkommen eine Diskriminierung nach dem Sitz des Rechteinhabers, der einer
schweizerischen Verwertungsgesellschaft beitreten mochte. Es wdre daher rechtswidrig, die
Mitgliedschaft bei der Swissperform nur den nach Art. 3 CH-RTVG der Melde- oder Kon-
zessionspflicht unterstellten Sendern, d.h. den Sendern unter Schweizer Aufsicht, zuzuer-
kennen und die Erfordernisse eines Schweizer Sendebetriebs und einer Schweizer Betriebs-
stdtte als Mitgliedschaftsvoraussetzungen aufzustellen.

I. Einfiihrung

Im Schweizer Recht gilt der Grundsatz, dass Verwertungsgesellschaften fiir alle Rechte-
inhaber, auch fiir auslédndische Rechteinhaber, zugénglich sein miissen (Art. 42 Abs. 1 lit. ¢
URG). ,,Zugénglich sein® bedeutet jedoch nach géngiger Praxis nicht, dass alle ausldndi-
schen Rechteinhaber (genauer gesagt solche mit Wohnsitz oder Sitz im Ausland), eine Mit-
gliedschaft in einer schweizerischen Verwertungsgesellschaft erhalten: Es wird unterschie-
den zwischen, einerseits, der Mdglichkeit, seine Rechte von der Verwertungsgesellschaft
wahrnehmen zu lassen, und, andererseits, dem Recht, ihr als Mitglied beizutreten (oder zu-
mindest bestimmte Mitwirkungsrechte ausiiben zu kdnnen).

So findet man in den Statuten mehrerer Schweizer Verwertungsgesellschaften besonde-
re Anforderungen an den Erwerb der Mitgliedschaft, die im Ergebnis dazu fiihren, dass
die Maoglichkeit einer Mitgliedschaft fiir ausldandische Rechteinhaber stark eingeschriankt
ist.! Solche Einschrinkungen wurden bislang kaum infrage gestellt: Fiir Urheberinnen und
Urheber im Ausland ist es aufgrund der zahlreichen Gegenseitigkeitsvertrage mit Verwer-

1 Art. 3.2 der Suissimage Statuten: Bewerber und Bewerberinnen miissen nachweisen, dass sie ,,einen
besonderen Bezug zur Schweiz aufweisen, wie insbesondere Wohnsitz, Sitz oder Nationalitét®.

Art. 3 Abs. 2 der Swissperform Statuten: ,Im Ausland niedergelassene Ausiibende, Produzierende
oder Sendeunternehmen, welche Inhaber von unter den Tétigkeitsbereich des Vereins fallenden ver-
wandten Schutzrechte sind, konnen aufgenommen werden, wenn sie erhebliche Ressourcen und Ak-
tivitdten in der Schweiz einsetzen und in diesem Territorium aktiv sind. Es miissen weiter beach-
tenswerte Griinde vorliegen, welche ihnen den Anschluss an eine auslandische Organisation als un-
zumutbar erscheinen lassen®.

Art. 3.1 der ProLitteris Statuten: Die Mitgliedschaft ist an die Bedingung gekniipft, dass der Berech-
tigte Ressourcen und Aktivitdten in der Schweiz oder in Liechtenstein hat. Im Gegensatz dazu ent-
halten die Statuten der SUISA und der SSA4 keine derartigen Einschrankungen.
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tungsgesellschaften moglich, ihre Rechte in den Landern wahrnehmen zu lassen, fiir die
solche Vereinbarungen abgeschlossen wurden, sodass ein geringer Anreiz besteht, Mitglied
einer Verwertungsgesellschaft in der Schweiz zu werden, zumal es die Urheberin oder der
Urheber schon aus reiner Bequemlichkeit vorziehen wird, der Verwertungsgesellschaft des
Landes beizutreten, in dem sie oder er ihren/seinen Wohnsitz hat, insbesondere aus Griin-
den der rdumlichen Nahe und der Sprache.

Kiirzlich stellte sich jedoch die Frage, ob auslédndische Sendeunternechmen der schwei-
zerischen Verwertungsgesellschaft fiir verwandte Schutzrechte, Swissperform, beitreten
konnen. In der Schweiz unterliegt das Weitersenderecht der obligatorischen kollektiven
Verwertung, und zwar auch dasjenige von Sendeunternechmen — was weltweit eine Be-
sonderheit darstellt. Somit ist es den Sendern in der Schweiz verunmdglicht, iiber die
Konditionen der Nutzung ihrer Programme mit den TV-Verbreitern selbst und direkt zu
verhandeln. Sie sind gezwungen, diese Verhandlungen von den in der Schweiz ansissi-
gen Verwertungsgesellschaften fithren zu lassen. Dariiber hinaus wird in der Praxis auch
das Replay-TV in der Schweiz unter die Schrankenbestimmung des Privatgebrauchs sub-
sumiert. Ganz wesentliche Aspekte ihrer Finanzierungsmodelle sind damit tangiert, insbe-
sondere die Werbefinanzierung, weil die Tarife das Uberspulen der Werbung zulassen.?
Erschwerend kommt dazu, dass infolge des faktischen Ausschlusses der ausldndischen
Sender ein einziges Sendeunternehmen sdmtliche Entscheidungen fiir die gesamte Branche
fallen kann, wobei darauf hinzuweisen ist, dass der weitaus iiberwiegende Teil der in der
Schweiz weitergesendeten Sender auslédndischer Herkunft ist. Wir wurden veranlasst, eine
Konsultation zuhanden einiger ausldndischer Fernsehsender iiber deren Recht, Mitglied von
Swissperform zu werden, abzugeben. Dieser Artikel basiert daher weitgehend auf dieser
Konsultation.

Nach einem kurzen Uberblick iiber den gesetzlichen Rahmen der kollektiven Verwer-
tung in der Schweiz (nachfolgend II.) werden die im Kontext unserer Fragestellung relevan-
ten Regeln, namentlich das Prinzip der ,,offenen Tiir* (nachfolgend III. 1.) unter Beriick-
sichtigung des Wahrnehmungszwangs (nachfolgend III. 2.), das Recht auf Mitgliedschaft in
der Verwertungsgesellschaft bzw. das Recht auf ,jangemessene Mitbestimmung® nach
Art. 42 Abs. 1 lit. d URG (nachfolgend III. 3.) behandelt, und es wird anschlieBend gepriift,
ob ein solches Mitbestimmungsrecht auch den im Ausland ansdssigen Rechteinhabern (Ur-
hebern oder anderen) zuerkannt werden miisste. SchlieBlich wird die im Vergleich zu den
ibrigen Rechteinhabern spezielle Situation ausléndischer Sendeunternehmen erldutert
(nachfolgend IV.).

2 Siehe Absitze 3 und 5 von Ziffer 3.1 Buchstabe b des Gemeinsamen Tarifs 12, in dem die Vergii-
tung fiir die Bereitstellung von Speicherkapazitdt zum Zweck der lokal oder im Netz durchgefiihrten
privaten Aufzeichnung von Sendungen und Programmen festgelegt ist.
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II. Kurzer Uberblick iiber den gesetzlichen Rahmen der kollektiven
Verwertung in der Schweiz

Die kollektive Verwertung ist nur in den Fillen gesetzlich geregelt, in denen sie einer amt-
lichen Aufsicht unterliegt. Diese Aufsicht betrifft die Wahrnehmung der ausschlieBlichen
Rechte zur Auffithrung und Sendung von nicht-theatralischen Musikwerken sowie zur Her-
stellung von Ton- oder Videotrdgern solcher Werke, die ausschlieBBlichen Rechte, welche
von Gesetzes wegen der obligatorischen Kollektivverwertung unterworfen sind,> und die
gesetzlich vorgesehenen Vergiitungsanspriiche (Art. 40 URG).*

Die Aufsicht konkretisiert sich in einem Bewilligungssystem (Art. 41). Die Bewilligun-
gen hidngen von der Erfiillung bestimmter Voraussetzungen ab (Art. 42). Den Verwertungs-
gesellschaften werden iiberdies diverse Pflichten auferlegt (Art. 44 ft.), darunter fallt unter
anderem die Pflicht, Tarife aufzustellen, die von einer von der Bundesverwaltung unabhén-
gigen Stelle, der Eidgendssischen Schiedskommission fiir die Verwertung von Urheberrech-
ten und verwandten Schutzrechten, genehmigt werden miissen. Im Ubrigen fillt die Auf-
sicht in die Zustdndigkeit des Eidgendssischen Instituts fiir Geistiges Eigentum (IGE).

Art. 42 Abs. 1 URG bestimmt, dass Bewilligungen nur Verwertungsgesellschaften er-
teilt werden, (a) die nach schweizerischem Recht gegriindet worden sind und ihren Sitz und
ihre Geschéftsleitung in der Schweiz haben, (b) deren Hauptzweck die Verwertung von Ur-
heberrechten oder verwandten Schutzrechten ist, (c) die allen Rechtsinhabern offen stehen,
(d) die den Urhebern und ausiibenden Kiinstlern ein angemessenes Mitbestimmungsrecht
bei Entscheidungen der Verwertungsgesellschaft einrdumen, (e) die, insbesondere aufgrund
ihrer Statuten, Gewiahr flir die Einhaltung der gesetzlichen Bestimmungen bieten und (f) die
eine wirksame und wirtschaftliche Verwaltung erwarten lassen.

Abs. 2 sieht vor, dass in der Regel nur einer Gesellschaft pro Werkkategorie und einer
Gesellschaft fiir verwandte Schutzrechte eine Bewilligung erteilt wird.

Die Regelungen im Art. 42 Abs. 1 URG gehoren zum Verwaltungsrecht: Sie umschrei-
ben die Bedingungen fiir die Erteilung der Verwertungsbewilligung. Die Einhaltung dieser
Bedingungen kann von den Rechteinhabern nicht auf dem Zivilrechtsweg durchgesetzt
werden.’> Eine Anzeige bei der Verwaltungsbehdrde (Aufsichtsbehdrde) im Sinne von
Art. 71 VwVG ist hingegen selbstverstidndlich moglich und die Rechtsmittel aus den Statu-

3 Das sind die in Art. 22 erwidhnten Rechte (Recht der Weitersendung und des offentlichen Emp-
fangs), 22a (Archive von Sendeunternechmen), 22b (verwaiste Werke), 22¢ (Podcasts, die Musikwer-
ke enthalten) und 24b (Ton- oder Bildtrager, die zu Sendezwecken verwendet werden).

4 Art. 13 (Vermietung), 13a und 35a (Vergiitung von Urhebern und Interpreten fiir das Zugénglichma-
chen im Internet), 20 (Privatgebrauch), 24c (Vervielfiltigungen von Werken in einer fiir Behinderte
zugénglichen Form) und 35 (Vergiitung von Kiinstlern und Produzenten fiir die Verwendung von im
Handel erhiltlichen Ton- oder Bildtragern).

5 Salvadé, in: Propriété intellectuelle, Commentaire romand, Basel 2013 (zit. Salvadé, CoRo), Art. 42
N 2.
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ten der Verwertungsgesellschaft oder den Vertragen mit den Verwertungsgesellschaften sind
zudem vorbehalten.®

ITI. Die einschligigen Regeln
1. Prinzip der ,,offenen Tiir* (Art. 42 Abs. 1 lit. ¢ URG)

Art. 42 Abs. 1 lit. ¢ URG statuiert das Prinzip der ,,offenen Tiir*: Die zugelassenen Verwer-
tungsgesellschaften miissen fiir alle Inhaber von Urheberrechten oder verwandten Schutz-
rechten zugénglich sein. ,,Zugénglich sein“ bedeutet jedoch nicht, dass die Verwertungsge-
sellschaften alle Rechteinhaber als Vollmitglieder akzeptieren miissen.” Nur ihre Dienstleis-
tungen miissen allen Rechteinhabern zugénglich sein: Mit anderen Worten, die Rechteinha-
ber miissen die Gesellschaft mit der Verwaltung ihrer Rechte beauftragen konnen — was
einen Wahrnehmungsvertrag voraussetzt, aber nicht notwendigerweise die Mitgliedschaft in
der Gesellschaft.

Wiirde man aus Art. 42 Abs. 1 lit. ¢ URG ableiten, dass die Verwertungsgesellschaften
dazu verpflichtet sind, alle Rechteinhaber als Mitglieder aufzunehmen, hitte Buchstabe d
kaum noch Bedeutung. Denn mit der Bestimmung, dass Verwertungsgesellschaften den ori-
gindren Rechteinhabern ,,ein angemessenes Mitbestimmungsrecht bei Entscheidungen der
Gesellschaft® einrdumen miissen, regelt Buchstabe d die Frage, wem (und in welchem Um-
fang) Mitbestimmungsrechte zustehen. Es ist also Buchstabe d, der die Mitgliedschaft oder,
einfacher ausgedriickt, die Gewéhrung eines ,,angemessenen Rechts auf Mitbestimmung bei
den Entscheidungen der Gesellschaft® regelt.

Mit anderen Worten, das sogenannte ,,Prinzip der offenen Tur* (Art.42 Abs. 1 lit.c
URG) befasst sich nur mit der Frage des Zugangs zu Verwertungsdienstleistungen, nicht
aber mit der Mitgliedschaft oder den Mitbestimmungsrechten innerhalb der Verwertungsge-
sellschaft. Art. 42 Abs. 1 lit. d regelt diese Fragen.?

Im Ubrigen differenziert Art. 42 Abs. 1 lit.c URG explizit nicht zwischen schweizeri-
schen und auslédndischen Rechteinhabern. Das Gesetz sieht in diesem Zusammenhang auch
keinen Ausschluss vor. Gemil3 den Gesetzesmaterialien sollte mit dieser Bestimmung viel-
mehr einfach verhindert werden, dass sich eine Verwertungsgesellschaft weigern kénnte,
die Rechte von derivativen Rechteinhabern wahrzunehmen.’

6 Salvadé, ebd.

7 Meier, in: Barrelet/Egloff, Das neue Urheberrecht, 4. Aufl., Bern 2020 (zit. Meier, Barrelet/Egloff,
Urheberrecht, 4. Aufl.), Art. 42 N 6 (,,zumindest im Auftragsverhdltnis wahrnimmt, ohne dass ihnen
das den Mitgliedern vorbehaltene Mitbestimmungsrecht zugestanden zu werden braucht®); Salvadé,
CoRo, Art. 42 N 8.

8 Meier, Barrelet/Egloff, Urheberrecht, 4. Aufl., Art. 42 N 6; Wittweiler, Vertragsrecht in der kollekti-
ven Verwertung/2. Teil: Der Wahrnehmungsvertrag, in: Streuli-Youssef, Urhebervertragsrecht,
Ziirich 2006, S. 281.

9 BBI 1989 III 555f.
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2. Die Verwertungspflicht (Wahrnehmungszwang)
a) Allgemeines

Art. 44 URG konkretisiert die in Art. 42 Abs. 1 lit. ¢ (Voraussetzung fiir die Erteilung der
Bewilligung) vorgesehenen Bewilligungsvoraussetzungen, indem er die zugelassenen Ver-
wertungsgesellschaften gegentiber den Rechteinhabern verpflichtet, die in ihren Tatigkeits-
bereich fallenden Rechte wahrzunehmen.!® Dies fiihrt zu einer Verpflichtung, im Rahmen
von Verwertungstitigkeiten, die unter Bundesaufsicht stehen (und damit insbesondere im
Falle einer obligatorischen Kollektivverwaltung), mit den Rechteinhabern!! Wahrneh-
mungsvertrige abzuschliefen.!?

b) Pflicht zur Verwaltung von Werken und Leistungen auslindischer Rechteinhaber

Nach der herrschenden Lehre ist dieser Wahrnehmungszwang nicht auf schweizerische
Rechteinhaber oder solche, die ihren Wohnsitz oder gewdhnlichen Aufenthalt in der
Schweiz haben, beschrankt; daher kdnnen sich grundsitzlich auch auslédndische Rechte-
inhaber auf ihn berufen.'? Diese Regel steht im Einklang mit dem persdnlichen Anwen-
dungsbereich des URG, das nicht zwischen Rechteinhabern in der Schweiz und Rechte-
inhabern im Ausland unterscheidet.'* Daher gilt der Grundsatz, dass zugelassene Verwer-

10 Govoni/Stebler, in: von Biiren/David (Hrsg.), Urheberrecht und verwandte Schutzrechte, STIWR
11/1, 3. Aufl., Basel 2014 (zit. Govoni/Stebler, SIWR 11/1, 3. Aufl.), N 1334.

11 Nicht jedoch mit den (Werk-)Nutzern. Da Art. 44 URG o6ffentlich-rechtliche Verpflichtungen be-
griindet, schafft er keinen privatrechtlichen Kontrahierungszwang.

12 Govoni/Stebler, SIWR 1I/1, 3. Aufl., N 1333, 1334; Rehbinder/Haas/Uhlig, URG, 4. Aufl., Ziirich
2022 (zit. Rehbinder/Haas/Uhlig), Art. 44 N 2. Contra: Salvadé, CoRo, Art. 44 N 3.

13 Govoni/Stebler, SIWR 11/1, 3. Aufl., N 1332: , Dieser Wahrnehmungszwang ist nach innen gerich-
tet; er besteht demgemaiss nur gegeniiber den Rechtsinhabern, zu denen neben den originir Be-
rechtigten auch ihre Rechtsnachfolger gehoren. Er ist im Unterschied zum Wahrnehmungszwang
des deutschen Wahrnehmungsgesetzes nicht auf die inlandischen Rechtsinhaber beschrinkt oder
auf solche, die ihren gewohnlichen Aufenthalt im Inland haben®* (mit Verweis auf die alte Ausgabe
von Barrelet/Egloff, Urheberrecht, 3. Aufl., Art. 44 N 3). Hilty, Urheberrecht, 2. Aufl., Bern 2020,
S. 324: ,,Der Wahrnehmungszwang nach Art. 44 URG ist nicht auf inldndische Urheber begrenzt*.
Auch Hiestand, Der Wahrnehmungsvertrag, Bern 1994 (zit. Hiestand), S.54f. und Rehbinder/
Haas/Uhlig, Art.42 N 3 (Verwaltungsgesellschaften stehen grundsitzlich auch auslédndischen
Rechteinhabern offen). Die den Verwaltungsgesellschaften nahestehenden Autoren sind jedoch
nicht dieser Meinung: cf. Meier, Barrelet/Egloff, Urheberrecht, 4. Aufl., Art.42 N 7; Salvade,
CoRo, Art. 42 N 9 und 45 N 12 und Brem/Salvadé/Wild, in: Miller/Oertli (Hrsg.), Urheberrechts-
gesetz, SHK-URG, 2. Aufl., Bern 2012 (zit. Brem/Salvadé/Wild, SHK-URG), Art. 45 N 12.

14 Cherpillod, in: Meer (éd.), Urheberrecht und verwandte Schutzrechte, SIWR 1I/1, 4. Aufl., Basel
2025 (zit. Cherpillod, STWR 11/1, 4. Aufl.), N 100; Egloff, Barrelet/Egloff, Urheberrecht, 4. Aufl.,
Art. 1 N 2. Der einzige Vorbehalt besteht in Art. 35 Abs. 4 URG fiir das Vergiitungsrecht der aus-
iibenden Kiinstler (auch Art. 13a Abs. 4 und Art. 35a Abs. 4 URG konnen erwéhnt werden; zu die-
sem Thema vgl. Cherpillod, Rémunération des auteurs et des artistes interprétes pour la mise en
ligne de leurs ceuvres et de leurs prestations, in: A.-L. Bandle, Le droit d'auteur révisé, Basel 2022,
S. 89).
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tungsgesellschaften ihre Dienstleistungen zumindest im Rahmen eines Verwaltungsmandats
auch Rechteinhabern anbieten miissen, die im Ausland ansdssig sind.

¢) Pflicht zur Wahrnehmung und Gegenseitigkeitsvertrige

Die Lehre, welche einen Kontrahierungszwang mit auslédndischen Rechteinhabern verneint,
beruft sich auf die Existenz von Gegenseitigkeitsvertragen (Art. 45 Abs. 4 URG). So erklart
Meier,’> dass der Grundsatz der ,,offenen Tiir* nicht bedeutet, dass alle auslindischen
Rechteinhaber als Mitglieder oder Auftraggebende akzeptiert werden sollten (vielmehr
missten Gegenseitigkeitsvertrige aufgesetzt werden, damit ihre Rechte in der Schweiz
wahrgenommen werden kdnnen). Salvadé'® behauptet seinerseits, dass ,,die Verpflichtung
zum Abschluss von Gegenseitigkeitsvertragen zur Folge hat, dass auslédndische Berechtigte
keinen Anspruch auf einen direkten Anschluss an die Schweizer Verwertungsgesellschaften
haben®. Heinrich rdumt ein, dass ausldndische Rechteinhaber darauf verwiesen werden
konnen, sich an auslidndische Verwertungsgesellschaften zu wenden, mit denen die schwei-
zerische Gesellschaft Gegenseitigkeitsvertrage abgeschlossen hat. Sie ist jedoch der An-
sicht, dass die schweizerische Verwertungsgesellschaft aufgrund des Kontrahierungszwangs
verpflichtet ist, einen Wahrnehmungsvertrag mit einem auslidndischen Urheber abzuschlie-
Ben, wenn dessen Rechte nicht auf der Grundlage eines Gegenseitigkeitsvertrags wahrge-
nommen werden kénnen.!”

Meiner Meinung nach muss zwischen der Regel (d.h. dem Wahrnehmungszwang und
der Pflicht, Gegenseitigkeitsvertrage abzuschliefen) einerseits und der Umsetzung anderer-
seits unterschieden werden. Unbestrittenermallen enthilt das Gesetz keine Bestimmung,
die ausldndische Rechteinhaber (genauer: solche, die ihren Wohnsitz oder gewohnlichen
Aufenthalt im Ausland haben) vom Recht auf Zugang zu Verwertungsdienstleistungen in
der Schweiz ausschlieBen wiirde. Da gilt also der Grundsatz, dass das Gesetz keine Diskri-
minierung zwischen schweizerischen (in der Schweiz anséssigen) und auslédndischen (im
Ausland ansidssigen) Rechteinhabern vornimmt: Beide miissen ihre Rechte in der Schweiz
geltend machen konnen.

Steht dieser Grundsatz einmal fest, stellt sich die Frage, wie eine Verwertungsgesell-
schaft der Pflicht zur Rechtewahrnehmung und zum Abschluss von Gegenseitigkeitsvertréi-
gen nachkommen kann. Fiir Rechteinhaber mit Sitz in der Schweiz muss es moglich sein,
als Mitglied oder Auftraggeber direkt mit der Verwertungsgesellschaft zu kontrahieren.
Eine Verwertungsgesellschaft, die es ihnen nicht ermoglicht, ihre Rechte in einem Verwer-
tungstétigkeitsbereich, der unter die Aufsicht féllt, wahrnehmen zu lassen, wiirde die in
Art. 41 vorgesehene Bewilligung nicht erhalten, weil sie die Voraussetzung von Art. 42
Abs. 1 lit. ¢ URG nicht erfiillt. Zudem wiirde eine zugelassene Verwertungsgesellschaft ihre

15 Meier, Barrelet/Egloff, Urheberrecht, 4. Aufl., Art. 42 N 7.

16 Salvadé, CoRo, Art.45 N 12; Brem/Salvadé/Wild, SHK-URG, Art.45 N 12; Meier, Barrelet/
Egloff, Urheberrecht, 4. Aufl., Art. 45 N 12.

17 Heinrich, SIWR 11/1, 4. Aufl., N 1429.
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Verwertungspflicht (Art. 44 URG) verletzen, wenn sie den Vertragsabschluss verweigern
wiirde.

Im Stadium des Zulassungsverfahrens wird es zur Erfiillung der Verpflichtung von
Art. 42 Abs. 1 lit. ¢ URG gegeniiber ausldndischen Rechteinhabern ausreichen, wenn sich
die Gesellschaft um den Abschluss von Gegenseitigkeitsvertrdgen bemiiht: Im Zeitpunkt
der Einreichung des Bewilligungsgesuchs verfiigt die Gesellschaft noch nicht iiber ein Netz
von Gegenseitigkeitsvertrigen.'®

Wenn nach Abschluss des Zulassungsverfahrens zwischen der Schweizer Gesellschaft
und der auslidndischen Gesellschaft ein Gegenseitigkeitsvertrag abgeschlossen ist, sind zwei
Losungen denkbar: Entweder wird der ausldndische Rechteinhaber darauf verwiesen, mit
der Verwertungsgesellschaft in seinem Land zu kontrahieren,'® oder es wird ihm zugestan-
den, mit der schweizerischen Gesellschaft einen Wahrnehmungsvertrag einzugehen, voraus-
gesetzt er hat nicht bereits die Gesellschaft seines Landes mit der Wahrnehmung seiner
Rechte in Bezug auf die Schweiz betraut.’ Wenn aber kein Gegenseitigkeitsvertrag mit der
Verwertungsgesellschaft seines eigenen Landes besteht, muss dem ausldndischen Rechte-
inhaber (origindrer oder derivativer Rechteinhaber)?! in den Bereichen, in denen die
schweizerische Gesellschaft der Aufsicht unterliegt (und damit insbesondere im Falle einer
obligatorischen Kollektivverwaltung), ein Recht auf Abschluss eines Wahrnehmungsver-
trags mit der schweizerischen Gesellschaft nach Art. 44 URG zuerkannt werden.?? In einer
solchen Situation muss die Verwertungsgesellschaft bereit sein, die Rechte dieses ausldndi-
schen Rechteinhabers direkt wahrzunehmen: Es reicht nicht aus, zu zeigen, dass sie sich um
Gegenseitigkeitsvertrage mit ihren Schwestergesellschaften bemiiht. Wiirde man solche Be-

18 Govoni/Stebler, SIWR 1I/1, 3. Aufl., N 1335: ,,Gegeniiber den ausldndischen Rechtsinhabern ist
dieser Pflicht zur Biindelung der Rechte und Anspriiche gemdss Art. 45 Abs. 4 URG Geniige ge-
tan, wenn sich die schweizerische Verwertungsgesellschaft darum bemiiht, mit ihren auslédndischen
Schwestergesellschaften Gegenseitigkeitsvertrage abzuschliessen*.

19 Das ist die von Suissimage praktizierte Regelung (Art. 5.2 ihrer Statuten: ,,SUISSIMAGE ist nicht
verpflichtet, die Rechte eines/einer Berechtigten im Auftragsverhdltnis wahrzunehmen, falls es im
Lande seines/ihres Sitzes oder Wohnsitzes eine Schwestergesellschaft gibt, die einen Wahrneh-
mungsvertrag mit SUISSIMAGE abgeschlossen hat und tiber die er seine bzw. sie ihre Rechte bei
SUISSIMAGE geltend machen konnte®. Diese Losung wire mit dem européischen Recht nicht
vereinbar (Salvadé, CoRo, Art. 42 N 91.).

20 Das ist die von SUISA praktizierte Regelung (Art. 3.5 ihrer Statuten: ,,Die SUISA dient den Urhe-
bern und Urheberinnen sowie den Verlegern und Verlegerinnen. Art. 5.5.2: ,,Die Mitgliedschaft
erlischt durch Ubertritt zu einer Schwestergesellschaft unter Einhaltung der Kiindigungsregelung
des Wahrnehmungsvertrags®).

21 Art. 42 Abs. 1 lit. ¢ URG.

22 Konrad, SIWR 1I/1, 4. Aufl.,, N 1405; Heinrich, SIWR 1I/1, 4. Aufl., N 1429; Govoni/Stebler,
SIWR 1I/1, 3. Aufl., N 1335: ,,Ausldndische Urheber, deren Rechte und Anspriiche nicht tiber Ge-
genseitigkeitsvertrage mit anderen Verwertungsgesellschaften erfasst werden konnen, haben auf-
grund des Kontrahierungszwangs Anspruch auf den Abschluss eines Wahrnehmungsvertrages mit
der schweizerischen Verwertungsgesellschaft”. Diese Ansicht bezieht sich auf einen ausldndischen
Urheber, betrifft aber angesichts des Art.42 Abs. 1 lit. ¢ URG ganz allgemein jeden (origindren
oder derivativen) Rechteinhaber.
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miithungen fiir ausreichend halten, wiirde dem Rechteinhaber — obwohl er nach Schweizer
Recht als Rechteinhaber anerkannt ist — die Mdglichkeit genommen, diese Rechte geltend
zu machen, obwohl er keine andere Wahl hat, als diese kollektiv {iber die schweizerische
Verwertungsgesellschaft wahrnehmen zu lassen. Nur wenn ein Gegenseitigkeitsvertrag mit
der Schwestergesellschaft in seinem Land besteht, ist der ausldndische Rechteinhaber iiber-
haupt in der Lage, die Rechte, die ihm das URG zuerkennt, in der Schweiz geltend zu ma-
chen.

Wenn der ausldndische Rechteinhaber die Moglichkeit hat, seine Rechte in der Schweiz
iiber eine Schwestergesellschaft in seinem Land geltend zu machen, sollte er dann gezwun-
gen werden, dieser Gesellschaft beizutreten, oder geniigt es, eine Doppelvertretung (in
diesem Fall wiirde der Rechteinhaber sowohl von der Schwestergesellschaft in seinem Land
als auch nochmals von der schweizerischen Verwertungsgesellschaft vertreten werden)
zu vermeiden? Meiner Ansicht nach gibt es keinen Grund, einen ausldndischen Rechte-
inhaber zu zwingen, sich der Schwestergesellschaft seines Landes anzuschlieBen: Weder
der Gesetzestext noch irgendeine praktische Notwendigkeit macht das erforderlich.?> Man
kann ihm die Mdglichkeit einrdumen, seine Rechte von der schweizerischen Gesellschaft
wahrnehmen zu lassen, solange er nicht einer anderen Gesellschaft beitritt, die dieselben
Rechte in der Schweiz wahrnimmt (auch wenn in der Praxis fiir Urheber die Mitgliedschaft
in der Verwertungsgesellschaft ihres Landes meist die bequemste Losung ist — fiir Sender
ist die Situation anders, wie nachstehend gezeigt wird).?* Nur wenn der Rechteinhaber
einer Schwestergesellschaft im Ausland beigetreten ist, welche dieselben Rechte auch
in der Schweiz (mittels eines Gegenseitigkeitsvertrags) wahrnimmt, ist es gerechtfertigt,
ihm die Moglichkeit zu nehmen, seine Rechte zusitzlich der schweizerischen Gesellschaft
einrdumen zu konnen (Doppelvertretung).

GemiB einer ilteren Entscheidung der Aufsichtsbehdrde® hat die Verpflichtung der
Verwertungsgesellschaften zum Abschluss von Gegenseitigkeitsvertragen mit auslédndi-
schen Schwestergesellschaften zur Folge, dass ein ausldndischer Rechteinhaber, wenn ein
Gegenseitigkeitsvertrag besteht, nicht verlangen kann, dass seine Rechte von der schweize-
rischen Gesellschaft direkt wahrgenommen werden, da dies eine ,,Umgehung* des Gegen-
seitigkeitsvertrages bedeuten wiirde. Art.45 Abs.4 URG (Verpflichtung zum Abschluss
von Gegenseitigkeitsvertrdgen) wiirde ,,ausgehohlt”, wenn einem ausldndischen Rechte-
inhaber eine solche Wahl erméglicht wiirde. Diese — lapidaren — Griinde, die auch in der
Entscheidung angefiihrt werden, sind nicht iiberzeugend: Fiir die Rechteinhaber sind Ge-
genseitigkeitsvertrige res inter alios acta, die sie nicht binden; die Rechteinhaber ,,umge-

23 Zwar muss die Verwertungsgesellschaft priifen, ob der Rechteinhaber nicht bereits Mitglied einer
Verwertungsgesellschaft im Ausland ist, aber im digitalen Zeitalter und bei Verwertungsgesell-
schaften, die durch Gegenseitigkeitsvertridge verbunden sind, diirfte dies kaum Schwierigkeiten
bereiten.

24 Vgl. nachstehend IV. 2.

25 Entscheid des Eidgenossischen Instituts fiir Geistiges Eigentum vom 4. Méarz 2008, zitiert von
Salvadé, CoRo, Art. 45 N 12.
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hen* sie also nicht, indem sie sich dafiir entscheiden, ihre Rechte von einer Verwertungsge-
sellschaft mit Sitz in einem anderen Staat als dem ihres Wohnsitzes wahrnehmen zu lassen.
Auch die Verpflichtung der Verwertungsgesellschaften zum Abschluss von Gegenseitig-
keitsvertrdgen wird in einem solchen Fall nicht ,,ausgehdhlt™: Solche Vereinbarungen be-
halten génzlich ihren Nutzen, sie sind selbst fiir jene auslédndischen Rechteinhaber niitzlich,
die der schweizerischen Gesellschaft direkt beitreten, da sie ihnen ermdglichen, ihre Rechte
im Ausland wahrnehmen zu lassen.

Die Auffassung, dass die Pflicht zum Abschluss von Gegenseitigkeitsvertragen es legi-
timeren wiirde, den direkten Abschluss eines Wahrnehmungsvertrags mit einem ausléndi-
schen Rechteinhaber zu verweigern, fulit bei ndherer Betrachtung auf keiner rechtlichen
Grundlage. Sofern es im Wohnsitzstaat des Rechteinhabers eine Schwestergesellschaft gibt
und die schweizerische Verwertungsgesellschaft mit dieser einen Gegenseitigkeitsvertrag
abgeschlossen hat, kann man hochstens feststellen, dass dieser die Wahrnehmung der Rech-
te ausldndischer Rechteinhaber in der Schweiz grundsétzlich ermdglicht.

d) Zusammenfassung

Meiner Ansicht nach muss ein ausldndischer Rechteinhaber, sei es ein origindrer oder ein
derivativer Rechteinhaber (Art. 42 Abs. 1 lit. ¢ URG), die Moglichkeit haben, seine Rechte
von einer schweizerischen Verwertungsgesellschaft wahrmehmen zu lassen (direkt oder in-
direkt),?¢ aber er kann seine Rechte in der Schweiz nicht gleichzeitig von einer schweizeri-
schen Gesellschaft und einer Schwestergesellschaft wahrnehmen lassen (er darf nicht dop-
pelt vertreten sein). Sollte dieser Ansicht nicht gefolgt werden, dann miisste dem ausléndi-
schen Rechteinhaber zumindest die Moglichkeit eingerdumt werden, seine Rechte direkt
von der schweizerischen Gesellschaft wahrnehmen zu lassen, wenn er keine Mdoglichkeit
hat, sich einer Schwestergesellschaft in seinem Wohnsitzland anzuschlieBen (weil es dort
keine gibt oder mit dieser kein Gegenseitigkeitsvertrag besteht).

Die Moglichkeit, Mitbestimmungsrechte in einer Verwertungsgesellschaft zu erwerben
(das Recht, an den Entscheidungen der beaufsichtigten Verwertungsgesellschaft teilzuneh-
men), betrifft hingegen eine andere Fragestellung, die von Art. 42 Abs. 1 lit. d URG beant-
wortet wird, wie vorstehend erldutert wurde.

26 Unter dem Gesichtspunkt des Wahrnehmungszwangs (d.h. des Zugangs zur kollektiven Verwer-
tung im Sinne von Art. 42 Abs. 1 lit. ¢ URG), ist es nicht erforderlich, dass die schweizerische Ver-
wertungsgesellschaft mit dem ausldndischen Rechteinhaber direkt einen Wahrnehmungsvertrag ab-
schlieft: Der Wahrnehmungsvertrag kann auch iiber einen Stellvertreter bzw. Vermittler abge-
schlossen werden (bei dem es sich um einen Verband oder eine andere rechtliche Einheit handeln
kann, immer vorausgesetzt, dass dieser bzw. diese vom Rechteinhaber mit der Wahrnehmung der
Rechte betraut wurde, wie z.B. die IRF Interessengemeinschaft Radio und Fernsehen, Ziirich). So-
fern dies zu einer effektiven Wahrnehmung der Rechte des Inhabers in der Schweiz fiihrt, setzt die
Moglichkeit des Zugangs zu Verwertungsdienstleistungen also keinen direkten Vertrag zwischen
dem (ausldndischen) Rechteinhaber und der Schweizer Verwertungsgesellschaft voraus.
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3. Das Recht auf angemessene Mitbestimmung
a) Recht aller origindren Inhaber von Urheberrechten oder verwandten Schutzrechten

Dem Wortlaut nach behilt Art. 42 Abs. 1 lit. d URG das Mitbestimmungsrecht nur den ,,Ur-
hebern® und ,,ausiibenden Kiinstlern“ vor; andere Rechteinhaber wie die Hersteller von
Ton- und Tonbildtrigern und Sendeunternehmen (sowie die derivativen Rechteinhaber)
werden nicht erwihnt. Es ist jedoch allgemein anerkannt, dass diese Bestimmung so zu le-
sen ist, dass sie die Verwertungsgesellschaften verpflichtet, allen origindren Rechteinhabern
ein solches Recht zu gewiéhren, und dass die Versdumnis, die Hersteller von Ton- und Ton-
bildtragern sowie die Sendeunternehmen zu erwihnen, lediglich auf ein redaktionelles Ver-
sehen zuriickzufiihren ist.?’ Insbesondere den Sendeunternehmen wird daher ein Recht auf
angemessene Mitbestimmung bei den Entscheidungen der Verwertungsgesellschaft einge-
rdumt, welche ihre origindren Rechte verwaltet (d.h. die Rechte, die ihnen Art.37 URG
verleiht).

b) Angemessenes Mitbestimmungsrecht

Ein Mitbestimmungsrecht ist angemessen, wenn es dem Berechtigten die Moglichkeit einer
effektiven Vertretung seiner Interessen in den Entscheidungsgremien der Gesellschaft er-
moglicht,?® was ein Stimm- und passives Wahlrecht?® voraussetzt. Nach einer Entscheidung
des IGE? ist diese Bestimmung dahingehend auszulegen, dass die originiren Rechteinha-
ber die Moglichkeit haben miissen, auf der Grundlage der Statuten direkt die Mitgliedschaft
zu erwerben.

Diese Bestimmung legt einen Grundsatz fest, der Anpassungen oder Ausnahmen zu-
lasst. Diese miissen jedoch auf gerechtfertigten Griinden beruhen und diirfen den Grundsatz
nicht aushohlen. So ist es beispielsweise zulédssig, dass auch bei origindren Rechteinhabern
die Gewdhrung von Mitbestimmungsrechten von Bedingungen abhéngig gemacht wird,
die das Interesse an der kollektiven Wahrnehmung widerspiegeln (z.B. Mindestbetrag ein-
genommener Vergiitungen, Mindestdauer des Anschlusses an die Verwertungsgesellschaft
[Warteftist]).3! Insbesondere sollte ein Recht auf Mitbestimmung an den Entscheidungen
der Verwertungsgesellschaft nur denjenigen Berechtigten zustehen, deren Werke oder Leis-
tungen tatsiachlich genutzt werden und aus denen ein Ertrag resultiert; daher kénnen Statu-

27 Govoni/Stebler, SIWR 1I/1, 3. Aufl.,, N 1312; Meier, Barrelet/Egloff, Urheberrecht, 4. Aufl.,
Art. 42 N 8; Rehbinder/Haas/Uhlig, Art.42 N 4; Brem/Salvadé/Wild, SHK-URG, Art.42 N 11;
Salvadé, CoRo, Art. 42 N 11.

28 Brem/Salvadé/Wild, SHK-URG, Art. 42 N 11.
29 Salvadé, CoRo, Art. 42 N 12.
30 Zitiert von Govoni/Stebler, SIWR 11/1, 3. Aufl., N 1313.

31 Salvadé, CoRo, Art.42 N 13 (mit einem Mindestbetrag an Entschiddigungen aus den wahrgenom-
menen Rechten).
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tenbestimmungen, die einen Mindestumfang des Nutzungsvolumens verlangen, nicht als
von vornherein unzulissig angesehen werden.3?

Grundsitzlich muss jeder origindre Rechteinhaber die Moglichkeit haben, seine Inte-
ressen in den Entscheidungsgremien der Verwertungsgesellschaft wirksam zu vertreten, und
muss daher zu diesem Zweck ein direktes oder indirektes Stimmrecht und ein passives
Wahlrecht?? erhalten. Dieses Stimmrecht muss sich auf die grundlegenden Entscheidungen
der Gesellschaft beziehen: Annahme und Anderung der Statuten, der Tarife, der allgemei-
nen Grundsitze fiir die Verteilung und Verwendung der nicht verteilbaren Vergiitungen
(Riickstellungen), Genehmigung der wichtigsten Dokumente iiber die durchgefiihrte Ge-
schiftsfithrung (Bilanz, Gewinn- und Verlustrechnung, Geschéftsbericht, Bericht der Revi-
sionsstelle), der allgemeinen Anlagepolitik und der strategischen Entscheidungen iiber die
internationale Politik der Gesellschaft.3*

¢) Mitbestimmungsrecht fiir ausldndische origindre Rechteinhaber?

Wie lit. ¢ unterscheidet auch Art. 42 Abs. 1 lit. d URG nicht zwischen inldndischen und aus-
landischen Rechteinhabern. Der Zweck dieser Bestimmung besteht im Ubrigen darin, ein
Mitbestimmungsrecht nur origindren und nicht derivativen Rechteinhabern vorzubehalten
und unter diesem Gesichtspunkt gibt es keine Rechtfertigung fiir eine prinzipielle Diskrimi-
nierung zwischen schweizerischen und auslédndischen Rechteinhabern.

Mit der Einschrankung von zwingenden Mitbestimmungsrechten nur flir originére
Rechteinhaber (Art. 42 Abs. 1 lit. d URG) wollte man verhindern, dass derivative Rechte-
inhaber (z.B. Majors der Filmindustrie) einen bestimmenden Einfluss in der Urhebergesell-
schaft mit dem Risiko erlangen, dass die Verwertungsgesellschaft die Interessen der Urhe-
ber vernachlissigt, obwohl das Gesetz gerade die Urheber schiitzen will. Und die gleiche
Argumentation lésst sich fiir die anderen origindren Rechteinhaber (ausiibende Kiinstler,
Hersteller von Ton- und Tonbildtrdgern sowie Sendeunternehmen) anfithren: Die aus-
schlieBlichen Rechte wurden zu ihrem Schutze eingefiihrt. Das Schweizer Gesetz sieht die
ausschlieBlichen Rechte vor, ohne zwischen Werken und Leistungen von schweizerischen
und auslindischen Rechteinhabern zu unterscheiden.’® Folglich muss eine unter amtlicher
Aufsicht stehende Verwertungsgesellschaft ausléndischen Rechteinhabern die gleichen
Rechte einrdumen, wenn sie sich in einer vergleichbaren Situation wie die Rechteinhaber
mit Wohnsitz in der Schweiz befinden (dies ist librigens auch eine Folge des Grundsatzes
der Gleichbehandlung, Art. 45 Abs. 2 URG).

Dariiber hinaus sind die Bestimmungen von Art. 42 Abs. 1 lit. a URG, die das Erforder-
nis einer Korperschaft nach schweizerischem Recht mit Sitz in der Schweiz und einer Ge-

32 Govoni/Stebler, SIWR 11/1, 3. Aufl., N 1314 (mit dem Beispiel eines gewissen Nutzungsvolumens
ohne aber zwischen inldandischen und ausldandischen Rechteinhabern zu unterscheiden).

33 Das indirekte Stimmrecht wird durch eine Delegiertenversammlung gewéhrleistet.
34 Zu diesem Punkt siehe Hiestand, S. 105.
35 Vgl. FuBnote 14 vorstehend.
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schéftsleitung in der Schweiz aufstellen, nicht so zu verstehen, dass schweizerische Verwer-
tungsgesellschaften sich nur um die Interessen von schweizerischen Rechteinhabern kiim-
mern sollten: lit. a geht historisch zwar auf das alte Recht zuriick, das der Tétigkeit der aus-
lindischen SACEM in der Schweiz?¢ ein Ende setzen wollte, heute lisst sich lit. a jedoch
nur noch mit den Erfordernissen einer wirksamen Aufsicht rechtfertigen (insbesondere wi-
re die Uberpriifung der Ubereinstimmung der Titigkeit der Gesellschaft mit den gesetzli-
chen Bestimmungen nach Art. 42 Abs. 1 lit. e bei Gesellschaften, die einer ausldndischen
Rechtsordnung unterliegen, kompliziert).>” Laut Botschaft des Bundesrates sind unter Ge-
schéftsleitung jene Organe zu verstehen, die sowohl die laufenden Geschifte fithren als
auch Grundsatzentscheide selbststindig fillen konnen.3® Mit anderen Worten handelt es
sich um die Exekutive der Verwertungsgesellschaft (Vorstand/Verwaltungsrat, Geschéfts-
fithrung) nicht aber um die Mitgliederversammlung (oder die Delegiertenversammlung).

SchlieBlich bekriftigt auch die Tatsache, dass nur lit. a von Art. 42 Abs. 1 URG auf eine
Zugehorigkeit zur Schweiz verweist, die Schlussfolgerung, dass die Rechte, die den Rech-
teinhabern in den lit. ¢ und d derselben Bestimmung zuerkannt werden, nicht von ihrer Na-
tionalitdt oder ihrem Wohnsitz abhidngen: Wenn der Gesetzgeber solche Voraussetzungen
ausdriicklich nur in lit. a aufgestellt hat, ohne sie in lit. c und d von Art. 42 Abs. 1 zu iiber-
nehmen, muss dies als Ausdruck einer bewussten Entscheidung gesehen werden.

Das Mitbestimmungsrecht bei den Entscheidungen der Gesellschaft erfiillt nicht diesel-
ben Bediirfnisse wie das Recht auf Zugang zur kollektiven Wahrnehmung: Der Zugang
zur Verwertung ermoglicht es dem (origindren oder derivativen) Rechteinhaber, seine Rech-
te auf Schweizer Gebiet verwerten zu lassen, wenn sie unter die kollektive Verwertung
fallen. Bei einem ausldndischen Rechteinhaber kann dieser Anspruch sowohl durch einen
Wahrnehmungsvertrag mit der Schweizer Verwertungsgesellschaft als auch durch die Mit-
gliedschaft in der Verwertungsgesellschaft seines Landes erfiillt werden, sofern die beiden
Gesellschaften einen Gegenseitigkeitsvertrag abgeschlossen haben. In beiden Fillen werden
die Rechte in der Schweiz von der schweizerischen Verwertungsgesellschaft wahrgenom-
men, im ersten Fall direkt, im zweiten Fall indirekt {iber die Gesellschaft des Heimatlandes.

Mit dem Recht auf Mitbestimmung an gesellschaftlichen Entscheidungen nach Art. 42
Abs. 1 lit. d URG kann der Rechteinhaber auf die Geschéftsfithrung der schweizerischen
Gesellschaft Einfluss nehmen, um seine Interessen durchzusetzen. Beim ausldndischen
Rechteinhaber gelingt dies im Rahmen einer Mitgliedschaft in der Gesellschaft seines Lan-
des oft nur rudimentir, selbst wenn die beiden Gesellschaften einen Gegenseitigkeitsvertrag
geschlossen haben: Bei Unzufriedenheit mit der Verwertung in der Schweiz kann die aus-
landische Gesellschaft zwar die Beschwerden ihrer Mitglieder an die schweizerische Ge-
sellschaft weiterleiten, aber sie verfiigt in der Praxis iiber kein wirksames Druckmittel (die
Drohung, den Gegenseitigkeitsvertrag zu kiindigen, ist kein wirksames Mittel, wenn — wie

36 Salvadé, CoRo, Art. 42 N 4 mit weiteren Verweisen.
37 Salvadé, CoRo, Art. 42 N 6.

38 Botschaft des Schweizerischen Bundesrates vom 19. Juni 1989: BBI. 1989 III 477, S. 555; https://
www.fedlex.admin.ch/eli/fga/1989/3_477_465_413/de.
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es oft der Fall ist — ausldndische Rechteinhaber daran interessiert sind, ihre Rechte in der
Schweiz verwerten zu lassen). Und natiirlich wird das Bediirfnis nach Beteiligung an ge-
sellschaftlichen Entscheidungen noch ausgeprégter sein, wenn der ausldndische Rechte-
inhaber nicht in der Lage ist, seine Interessen in Bezug auf die Wahrnehmung seiner Rechte
in der Schweiz iiber eine Verwertungsgesellschaft in seinem Land durchzusetzen, weil es
entweder keine solche Gesellschaft gibt oder weil mit der Schweizer Gesellschaft kein Ge-
genseitigkeitsvertrag besteht.

Die Notwendigkeit, Einfluss auf die Entscheidungen der Gesellschaft nehmen zu kon-
nen, ist besonders grofl, wenn es divergierende Interessen zwischen den Rechteinhabern
gibt, deren Rechte verwertet werden. Ein solches Risiko kann insbesondere dann bestehen,
wenn eine Gesellschaft verschiedene Kategorien von Rechteinhabern vertritt (insbesondere,
wenn sie Interpreten, Produzenten und Sender vereint). Aber auch zwischen schweizeri-
schen und ausldndischen Rechteinhabern kann es zu Interessendivergenzen kommen. In
dieser Hinsicht ist das Bestehen eines Gegenseitigkeitsvertrags nicht geeignet, das Risiko
unterschiedlicher Interessen auszuschliefen: Eine solche Vereinbarung gewéhrleistet zwar
den (indirekten) Zugang zu Verwertungsdienstleistungen in der Schweiz (geméf den Anfor-
derungen von Art. 42 Abs. 1 lit. ¢ URG), aber sie verleiht (origindren) ausldndischen Rech-
teinhabern kein angemessenes Mitbestimmungsrecht (im Sinne von Art.42 Abs. 1 lit.d
URG), obwohl ihre Interessen hypothetisch nicht mit denen der Schweizer Rechteinhaber
iibereinstimmen.

Wenn aber der ausldndische Rechteinhaber Mitglied einer Schwestergesellschaft ist, die
einen Gegenseitigkeitsvertrag mit der schweizerischen Gesellschaft unterhélt, und er dieser
die Rechte fiir das Gebiet der Schweiz iibertragen hat, dann kann er selbstverstindlich
keinen Antrag auf Mitgliedschaft in der schweizerischen Gesellschaft stellen: Er kann die
Rechte fiir ein bestimmtes Gebiet nicht zweimal iibertragen.

Dagegen sollte die bloe Moglichkeit, dass im Land des auslédndischen Rechteinhabers
eine Schwestergesellschaft gegriindet werden kann (und ein Gegenseitigkeitsvertrag ge-
schlossen werden kann), meiner Meinung nach nicht ausreichen, um einem ausldndischen
Rechteinhaber ein angemessenes Mitspracherecht in der schweizerischen Verwertungsge-
sellschaft zu verweigern: Wenn der (auslédndische) Rechteinhaber, nachdem er Mitglied der
schweizerischen Gesellschaft geworden ist, Mitglied einer Schwestergesellschaft mit Ge-
genseitigkeitsvertrag zur Wahrnehmung derselben Rechte fiir das schweizerische Hoheits-
gebiet wird, reicht es aus, dies als Ausschlussgrund aus der schweizerischen Gesellschaft
anzusehen.

Aus denselben Griinden stellt die blole Moglichkeit, einer (bestehenden) auslédndischen
Verwertungsgesellschaft beizutreten, die mit der schweizerischen Gesellschaft einen Ge-
genseitigkeitsvertrag abgeschlossen hat und es dem ausldndischen Rechteinhaber daher
ermdglichen wiirde, seine Rechte fiir das schweizerische Hoheitsgebiet {iber diese wahrneh-
men zu lassen, an sich keinen Grund dar, einem ausldndischen (origindren) Rechteinhaber
die Gewidhrung eines Mitbestimmungsrechts zu verweigern: Solange es keine Doppelmit-
gliedschaft fiir die Wahrnehmung derselben Rechte fiir das Schweizer Territorium gibt,
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liegt kein objektiver Grund vor, den ausldndischen Rechteinhaber darauf zu verweisen,
einer Gesellschaft in seinem Land beizutreten (es geniigt, den Rechteinhaber, der sich fiir
dieselben Rechte und dasselbe Territorium zwei Gesellschaften anschliefit, von der Schwei-
zer Gesellschaft auszuschlieBen). Dieser Fall scheint zumindest fiir die Wahrnehmung von
Urheberrechten theoretisch zu sein (bei Sendern ist die Situation anders): Der Urheber wird
seine Rechte normalerweise sowohl in seinem Land als auch in anderen Landern wahrneh-
men lassen wollen und wenn es in seinem Hoheitsgebiet eine Verwertungsgesellschaft gibt,
die ihm diese Mdglichkeit bietet, diirfte er es in der Praxis vorziehen, mit dieser Gesell-
schaft Geschifte zu titigen. Wenn der Rechteinhaber in seinem Land seine Rechte jedoch
individuell wahrnehmen kann (wie es in Europa bei Sendeunternehmen der Fall ist), gibt es
keinen Grund, diesen Rechteinhaber zu zwingen, einer Verwertungsgesellschaft in seinem
Land (falls es eine solche iiberhaupt gibt) beizutreten, um seine Rechte in der Schweiz
wahrnehmen zu lassen.

Zusammenfassend zu diesem Punkt: Im Bereich der aufsichtspflichtigen Verwertung
(also insbesondere bei der obligatorischen Kollektivverwertung) kann einem ausldndischen
origindren Rechteinhaber das Recht auf Mitbestimmung bei den Entscheidungen der
schweizerischen Verwertungsgesellschaft nicht allein deshalb verweigert werden, weil er
keinen Sitz in der Schweiz hat: Dieses Recht kann ihm nur dann verweigert werden, wenn
er (bereits) Mitglied einer Schwestergesellschaft ist und dieser die Rechte fiir das Territori-
um Schweiz iibertragen hat und ein Gegenseitigkeitsvertag mit der Schweizer Gesellschaft
besteht. Wenn er erst spéter einer Schwestergesellschaft beitritt und ihr die Verwertung der-
selben Rechte in der Schweiz anvertraut, ist das hingegen ein Grund flir den Ausschluss aus
der schweizerischen Verwertungsgesellschaft. Die bloBe Moglichkeit, dass eine Schwester-
gesellschaft in seinem Land gegriindet und ein Gegenseitigkeitsvertrag geschlossen werden
konnte, oder dass er sich dort einer bereits gegriindeten Verwertungsgesellschaft anschlie-
Ben kann, reicht hingegen meiner Ansicht nach nicht aus, um das nach Art. 42 Abs. 1 lit. d
URG gewihrte Mitbestimmungsrecht zu verweigern.

Selbst wenn entgegen meiner Ansicht die grundsitzlich freie Wahlmoglichkeit infrage
gestellt wiirde, gilt zumindest anzuerkennen, was im Zusammenhang mit dem Wahrneh-
mungszwang dargelegt wurde:3° Der ausléndische Rechteinhaber muss zumindest dann die
Maglichkeit haben, seine Rechte direkt der schweizerischen Gesellschaft einzurdumen und
konsequenterweise folglich auch ein angemessenes Mitbestimmungsrecht in der schweize-
rischen Verwertungsgesellschaft zu bekommen, wenn er keine Mdglichkeit hat, sich einer
Schwestergesellschaft in seinem Wohnsitzland anzuschlieBen (weil es dort keine gibt), oder
weil diese Schwestergesellschaft keinen Gegenseitigkeitsvertrag mit der schweizerischen
Gesellschaft geschlossen hat.

39 Vorstehend II1. 2. d).
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d) Mitgliedschaft und Territorialitdt der kollektiven Wahrnehmung

Gelegentlich wird argumentiert, die Zulassung auslédndischer Rechteinhaber verstofie gegen
das Territorialititsprinzip.*® Im eigentlichen, rechtlichen Sinn bedeutet das Territorialitiits-
prinzip im geistigen Eigentum, dass die Entstehung, die Wirkungen und das Erléschen
eines Rechts vom jeweiligen nationalen Recht abhdngen. Wenn man sich im Zusammen-
hang mit der Organisation von Verwertungsgesellschaften auf das Territorialitdtsprinzip
beruft, bezieht man sich nicht auf diesen Rechtsgrundsatz (des internationalen Privatrechts),
sondern auf einen Sachverhalt, d.h. eine Praxis, in Bezug auf die Art und Weise, wie sich
die Verwertungsgesellschaften organisiert haben, von denen jede in ihrem nationalen Ho-
heitsgebiet titig ist. Dieses ,,Prinzip* (d.h. die Praxis der Organisation von Verwertungsge-
sellschaften) ist keine Rechtsregel und kann daher nicht als Begriindung dafiir dienen, dass
nur schweizerische Rechteinhaber Mitglied einer Verwertungsgesellschaft in der Schweiz
werden konnen.

Die Tatsache, dass es faktisch moglich ist, einer Verwertungsgesellschaft im Wohnsitz-
staat beizutreten, fiihrt nicht zu einer rechtlichen Verpflichtung, dieser Organisation beizu-
treten. Dies zeigt sich im Ubrigen auch im europiischen Recht, welches eine solche Pflicht
verbietet. Auflerdem gibt es im Schweizer Recht keine Bestimmung, die auf das Bestehen
einer solchen Pflicht schlieBen lieBe. Im Gegenteil sei daran erinnert, dass Art. 42 Abs. 1
lit.d URG die beaufsichtigten Verwertungsgesellschaften verpflichtet, allen origindren
Rechteinhabern, einschlieBlich der Sendeunternehmen, ein angemessenes Mitspracherecht
zu gewihren und zwar ohne eine Unterscheidung zwischen schweizerischen und ausléndi-
schen Rechteinhabern vorzunehmen.

e) Verbot der Diskriminierung in Anbetracht des Rom-Abkommens

Das Rom-Abkommen sieht den Grundsatz der Inldnderbehandlung fiir ausiibende Kiinstler,

Hersteller von Tontrigern und Sendeunternehmen vor.*!

Art. 2 Abs. 1 des Rom-Abkommens definiert den Grundsatz der Inldnderbehandlung in
Bezug auf Sendeunternehmen folgendermaBen: Unter Inldnderbehandlung ist die Behand-
lung zu verstehen, die der vertragsschlieBende Staat, in dessen Gebiet der Schutz bean-

40 Die Botschaft des Bundesrates bezieht sich auf dieses ,,Prinzip” im Zusammenhang mit der kollek-
tiven Verwertung: BBI. 1989 111 477, S. 555.

41 Art. 6 des Abkommens sieht insbesondere Folgendes vor: ,Jeder vertragsschliessende Staat ge-
wihrt den Sendeunternehmen Inldnderbehandlung, wenn eine der folgenden Voraussetzungen vor-
liegt: a) der Sitz des Sendeunternehmens liegt in einem anderen vertragsschliessenden Staat; b) die
Sendung ist von einem im Gebiet eines anderen vertragsschliessenden Staates gelegenen Sender
ausgestrahlt worden“. In Art. 6 Abs.2 wird Folgendes erginzt: ,,Jeder vertragsschliessende Staat
kann durch eine beim Generalsekretir der Organisation der Vereinten Nationen hinterlegte Mittei-
lung erkldren, dass er Sendungen nur Schutz gewidhren wird, wenn der Sitz des Sendeunterneh-
mens in einem anderen vertragsschliessenden Staat liegt und die Sendung von einem im Gebiet
desselben vertragsschliessenden Staates gelegenen Sender ausgestrahlt worden ist. Die Schweiz
hat keinen solchen Vorbehalt (Art. 6 Abs. 2) abgegeben.
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sprucht wird, aufgrund seiner nationalen Gesetzgebung Sendungen gewdhrt, die von Sen-
dern ausgestrahlt werden, die in seinem Gebiet gelegen sind. Der Abs. 2 dieser Bestimmung
besagt weiter, dass die Inldnderbehandlung ,,nach Massgabe des in diesem Abkommen aus-
driicklich gewdhrleisteten Schutzes und der darin ausdriicklich vorgesehenen Einschrén-
kungen gewéhrt wird. Dieser letzte Satz bedeutet, dass ein Mitgliedstaat, wenn er keinen
Schutz (fiir seine Staatsangehdrigen) vorsieht, zumindest einen Schutz gewéhren muss, der
den Mindestanforderungen des Abkommens mit den darin vorgesehenen Einschrankungen
entspricht.*?> Mit anderen Worten: Wenn ein Mitgliedstaat seinen Staatsangehdrigen weni-
ger Rechte gewihrt, als das Abkommen vorsieht, muss er den Staatsangehorigen der ande-
ren Mitgliedstaaten den durch das Abkommen eingefiihrten Mindestschutz gewahren. Um-
gekehrt ist der Grundsatz der Inldnderbehandlung nicht auf die im Abkommen vorgesehe-
nen Rechte beschréinkt, d.h. wenn ein Mitgliedstaat seinen Staatsangehorigen mehr Rechte
einrdumt, als das Abkommen vorsieht, muss er diese Rechte auch den Staatsangehorigen
der anderen Mitgliedstaaten gewéhren. So wird z.B. die Kabelweitersendung nicht im Ab-
kommen erwéhnt (es befasst sich nur mit der gleichzeitigen ,,Weitersendung® mittels radio-
elektrischer Wellen und nicht {iber Kabel). Wenn ein Mitgliedstaat jedoch Sendungen vor
der Weitersendung iiber Kabel schiitzt, kann er diesen Schutz auslédndischen Sendern, die
ihren Sitz im Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaats haben, nicht verweigern: Dies wi-
re eine von Art. 6 des Ubereinkommens verbotene Diskriminierung.

In Bezug auf Sendeunternehmen schriankt Art. 2 die Anwendung dieses Grundsatzes auf
,Rundfunksendungen® ein. Somit fallen nur Rechte, die sich auf den Schutz von Sendun-
gen beziehen, unter den Grundsatz der Inldnderbehandlung. Mitwirkungsrechte, die Sende-
unternehmen innerhalb einer Verwertungsgesellschaft gewdhrt werden, betreffen nicht den
Schutz ihrer Sendungen, zumindest nicht direkt. Wenn das geschiitzte Recht aber unter die
obligatorische Kollektivverwertung gestellt wird, wie bei der Weitersendung, betreffen Mit-
wirkungsrechte die Modalitdt der Ausiibung des geschiitzten Rechts. Die kollektive Verwer-
tung nimmt dem Rechteinhaber die Moglichkeit, sein ausschlieBliches Recht selbst auszu-
iiben. Wenn der Rechteinhaber keinen Einfluss auf die Willensbildung der Verwertungsge-
sellschaft hat, ist er in Bezug auf die Bedingungen der Ausiibung seines Rechts vollstindig
dem Ermessen Dritter ausgeliefert (derjenigen, die an der gesellschaftlichen Willensbildung
beteiligt sind), das betrifft insbesondere die Gestaltung der Tarife. In diesem Zusammen-
hang ist daran zu erinnern, dass Tarife nicht nur die Héhe der Vergiitung regeln, sondern
auch die Modalititen der Rechtsausiibung: Beispielsweise spielen sie eine Rolle bei der
Auslegung des Rechtsbegriffs ,,Sendeprogramm® im Falle der zeitgleichen und unverdnder-
ten Weitersendung im Sinne von Art. 22 Abs. 1 URG und auch bei der Abgrenzung des Be-

42 Vgl. Masouyé, Guide to the Rome Convention and to the Phonograms Convention, WIPO 1981,
S. 19-20.
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reichs der kollektiven Verwertung von der individuellen Verwertung (Art.22 Abs.2
URG)™* oder im Rahmen von Art. 19 Abs. 2 bzw. Abs. 3 lit. a URG bei der Frage, was unter
die Privatkopie fillt.** Daher sind Rechte, die den Rechteinhabern in Bezug auf ihre
Rechtsstellung innerhalb der Verwertungsgesellschaften eingerdumt werden, auch fiir den
Schutz der Sendungen von Bedeutung. Der Schutz der Sendung ist mit einem ausschlieBli-
chen Recht nicht mehr gewihrleistet, wenn die Ausiibung dieses Rechts dem Rechteinhaber
entzogen wird, weil es der kollektiven Verwertung unterstellt wird, und der Rechteinhaber
selbst keine Moglichkeit bekommt, die Bedingungen, insbesondere die Tarife, fiir die Aus-
iibung dieses Rechts durch die Verwertungsgesellschaft zu beeinflussen: Der Rechteinhaber
erhélt zwar einen Anteil am Verwertungserlds, die Modalititen der Rechtsausiibung entzie-
hen sich jedoch vollstdndig seiner Kontrolle, nicht nur, weil das Recht der kollektiven Ver-
wertung unterliegt, sondern auch, weil dem Rechteinhaber jede Moglichkeit genommen
wird, die Modalititen der Rechtsausiibung zu beeinflussen. In einem System ausschliefli-
cher Rechte, das der kollektiven Verwertung unterliegt, sind die Mitwirkungsrechte des
Rechteinhabers in der Organisation der Verwertungsgesellschaft daher von besonderer Be-
deutung fiir den eigentlichen Umfang des Schutzes, den er geniefit. So konnen diese Mit-
wirkungsrechte nicht von dem Schutz, der dem Sender gewéhrt wird, getrennt werden. Un-
ter dem Gesichtspunkt der vom Rom-Abkommen anerkannten Inldnderbehandlung reicht es
daher meiner Ansicht nach nicht aus, dass ausldndischen Rechteinhabern das gleiche Ex-
klusivrecht (Weitersenderecht) wie Inldndern gewéhrt wird, wenn nur letztere an der Tarif-
gestaltung der Verwertungsgesellschaft mitwirken kdnnen. Ganz im Gegenteil, unter diesen
Bedingungen sollten ausldndischen Fernsehsendern (die ihren Sitz in einem Mitgliedstaat
des Rom-Abkommens haben) die gleichen Mitwirkungsrechte in der fiir die Wahrnehmung
des Weitersenderechts zustindigen Korperschaft zuerkannt werden.

43 Die Beispiele Hbb-TV und die verschliisselte HD-Signalverbreitung zeigen, dass die Auslegung
des Begriffs ,,Sendeprogramm® in die Geschéftsmodelle der Sendeunternehmen eingreifen kann
(Art. 37 Abs. 1 lit. a i.V.m. Art. 22 Abs. 1 URG). In diesem Zusammenhang halten es die Verwer-
tungsgesellschaften im Rahmen des Tarifs GT 1 fiir zulédssig, dass der Netzbetreiber die Hbb-TV-
Signale bei der Weitersendung des Sendesignals nicht iibernimmt (sodass diese Signale nicht an
den Endkunden weitergeleitet werden), obwohl sie Teil des Signals sind, wie es vom Sendeunter-
nehmen zum Satelliten gesendet wird. Dariiber hinaus gehen die Verwertungsgesellschaften davon
aus, dass die Kabelnetzbetreiber ein verschliisseltes HD- oder UHD-Signal weitersenden diirfen,
auch wenn das Sendeunternehmen der Entschliisselung nicht zugestimmt hat. Laut Tarif (vgl.
Art. 2.1 Abs. 2 GT 1) steht es den Kabelnetzen frei, ein urspriinglich verschliisseltes Signal weiter-
zusenden, sofern das Programm irgendwo in der Schweiz unverschliisselt empfangen werden kann
(z.B., wenn das SD-Signal in unverschliisselter Form tiber Satellit empfangen werden kann oder
wenn ein urspriinglich verschliisseltes Programm bereits von einem anderen Kabelnetz unver-
schliisselt weitergesendet wird). Diese beiden Beispiele zeigen, dass die Art und Weise, wie die
Tarife gesetzliche Begriffe (wie den des Sendeprogramms) auslegen, nicht iiber jede Kritik erha-
ben ist und die Rechte, die das Gesetz den Sendeunternehmen einrdumt, beriihren kann.

44 Vgl. L Einfiihrung.
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IV. Angemessenes Mitbestimmungsrecht fiir auslindische
Sendeunternehmen?

1. Im Allgemeinen

Da die Bedingungen, unter denen ausldndische Rechteinhaber ihre Rechte von einer
schweizerischen Verwertungsgesellschaft wahrnehmen lassen konnen, bereits zuvor unter-
sucht wurden, bleibt noch zu kléren, ob ausldndische Sender Anspruch darauf haben, dass
ihnen ein angemessenes Mitspracherecht an dieser Gesellschaft zuerkannt werden soll.

Beziiglich der Rechte, die ihnen das Gesetz in Art. 37 URG zuerkennt, sind die Sende-
unternehmen origindre Rechteinhaber. Folglich erfiillen sie die in Art. 42 Abs. 1 lit. d URG
aufgestellte Voraussetzung, um ein angemessenes Mitbestimmungsrecht zuerkannt zu be-
kommen.®

Bevor wir auf die Einzelheiten der Bedingungen fiir die Mitgliedschaft in der zustdndi-
gen Gesellschaft (Swissperform) eingehen, sollten wir uns einige der Besonderheiten der
Rechtewahrnehmung von Sendeunternehmen in Europa vergegenwirtigen, deren Situation
sich in vielerlei Hinsicht von der anderer Rechteinhaber unterscheidet.

2. Besonderheiten im Bereich der Rechtewahrnehmung der Sendeunternehmen in
Europa

Die Wahrnehmung von Urheberrechten hat sich in Europa im Laufe der Jahre recht dhnlich
entwickelt, wihrend die Wahrnehmung der Rechte von Sendeunternechmen, die erst viel
spéter und in einem anderen Umfeld eingefiihrt wurde, einen anderen Weg genommen hat.

Die Entwicklung der kollektiven Wahrnehmung wurde weitgehend von den franzo-
sischen Gesellschaften vorangetrieben. In ihren jeweiligen Tétigkeitsgebieten haben die
SACD und spiter die SACEM im Ausland, insbesondere in der Schweiz, Agenten oder
Vertretungsbiiros eingesetzt, die dann zur Griindung dhnlicher nationaler Gesellschaften
fithrten. Diese waren als Gegenstiicke zu den franzdsischen Gesellschaften gedacht, aber
jeweils in ihrem jeweiligen nationalen Gebiet und fiir ihren eigenen Verwertungsbereich.
So entstand ein territoriales Verwertungssystem, bei dem jede Gesellschaft dazu berufen
ist, die (durch die verschiedenen nationalen Gesetze verliehenen) Rechte zu verwalten. Um
die Vertretung der Urheber in anderen Léndern zu gewihrleisten, wurden auf Anregung
der CISAC (Dachverband der Urheberrechtsgesellschaften) auf der Grundlage einheitlicher
Prinzipien Vereinbarungen iiber die gegenseitige Vertretung geschlossen, sodass ein regel-
rechtes Netz von Gegenseitigkeitsvertragen entstand, wie wir es heute kennen.

Bei der kollektiven Wahrnehmung von Urheberrechten konnten Urheberrechte im Aus-
land nur durch die Entwicklung solcher Gegenseitigkeitsvertrige wahrgenommen werden.
Diese Vereinbarungen haben einen solchen Grad an territorialer, homogener und nach dem
Prinzip der Gegenseitigkeit funktionierender Vernetzung erreicht, dass das Interesse eines

45 Vgl III. 3. a) vorstehend.
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Urhebers, Mitglied einer auslandischen Gesellschaft zu werden, in der Regel praktisch nicht
vorhanden ist: Durch die Einbringung seiner Rechte in seine nationale Gesellschaft und
durch Gegenseitigkeitsvertrdge ist sichergestellt, dass der Urheber seine Rechte sowohl
im Inland als auch im Ausland wahrnehmen lassen kann (zumindest in den Léndern, in
denen es ein Verwertungssystem gibt). Die Homogenitdt der Rechte und Praktiken fiihrt
dazu, dass der Urheber auch kein Interesse daran hat, seine Stimme in ausldndischen Ver-
wertungsgesellschaften zu Gehor zu bringen. Unter diesen Umsténden ist es verstdndlich,
dass ein Teil der Lehre vorgeschlagen hat, dass die Wahrnehmung der Rechte ausldandischer
Rechteinhaber iiber Gegenseitigkeitsvertrige erfolgen solle.*¢

Die Wahrnehmung der Rechte von Sendeunternehmen (verwandte Schutzrechte) ging
hingegen einen anderen Weg. In der Schweiz wurden die Weitersenderechte, einschlielich
der Rechte der Sendeunternehmen (Art. 37 URG), der obligatorischen Kollektivverwertung
unterstellt (Art. 22 und 38 URG). Anders in Europa: dort unterliegen die exklusiven Weiter-
senderechte, die den Sendeunternehmen gewahrt werden, nicht der obligatorischen kollekti-
ven Verwertung.*” Mit anderen Worten: Der europiische Gesetzgeber hat es den Sendeun-
ternehmen freigestellt, ihre Rechte selbst zu verwalten, sich zu diesem Zweck vertreten zu
lassen oder sich einer Verwertungsgesellschaft anzuschlieBen (wobei sie im letzteren Fall
immer noch frei entscheiden konnen, fiir welche Territorien sie die Rechte wahrnehmen las-
sen wollen). Folglich gibt es kein internationales Netz von Gegenseitigkeitsvertragen fiir
die Wahrnehmung der Rechte von Sendeunternehmen und es gibt nicht notwendigerweise
in jedem nationalen Hoheitsgebiet Verwertungsgesellschaften fiir diese Rechte. Zudem
steht die Griindung neuer Verwertungsgesellschaften fiir die Rechte von Sendeunternehmen
angesichts der Freiheit, die diese insbesondere in Europa genieflen, nicht auf der Tagesord-
nung.

In der Tat ist die europédische Landschaft fiir die Wahrnehmung von Weitersenderechten
der Sendeunternehmen besonders heterogen (was zeigt, dass die Sendeunternehmen von der
ihnen eingerdumten Freiheit weitgehend Gebrauch gemacht haben). Zunichst einmal gibt
es in Europa keine Verwertungsgesellschaft, die alle Sendeunternehmen vertreten wiirde.
In Deutschland vertritt z.B. Corint Media nur bestimmte private Sender (mit der bemer-
kenswerten Ausnahme der RTL-Gruppe, welche die Weitersenderechte selbst verwaltet)
und die VFF umfasst nur die 6ffentlich-rechtlichen Sender. Anders als im Bereich der

46 Salvadé, CoRo, Art.45 N 12; Meier, Barrelet/Egloff, Urheberrecht, 4. Aufl., Art. 45 N 12: ,,Der
Pflicht, nach Méoglichkeit Gegenseitigkeitsvertrage abzuschliessen, entspricht das Recht, ausléndi-
sche Rechteinhaberinnen und Rechteinhaber nicht als Mitglieder oder Beauftragte zu akzeptieren,
sondern sie an die entsprechende ausldandische Verwertungsgesellschaft zu verweisen™.

47 Art. 10 der Richtlinie 93/83/EWG des Rates vom 27. September 1993 zur Koordinierung be-
stimmter urheber- und leistungsschutzrechtlicher Vorschriften betreffend Satellitenrundfunk und
Kabelweiterverbreitung sowie Art. 5 der Richtlinie 2019/789 des Europdischen Parlaments und des
Rates vom 17. April 2019 zur Festlegung von Vorschriften fiir die Ausiibung des Urheberrechts
und der verwandten Schutzrechte, die auf bestimmte Online-Ubertragungen von Rundfunkveran-
staltern und Weiterverbreitungen von Fernseh- und Horfunkprogrammen anwendbar sind, sowie
zur Anderung der Richtlinie 93/83/EWG des Rates.
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Verwertung von Musikrechten, wo die GEMA im deutschen Recht eine (widerlegbare)
Vertretungsvermutung genieft, gibt es fiir die Wahrnehmung der Rechte von Sendeunter-
nehmen nichts dergleichen. Diese Heterogenitét spiegelt die unterschiedlichen Interessen,
Strategien und politischen Tendenzen der verschiedenen Akteure wider und macht es umso
unwahrscheinlicher, dass sich in Zukunft eine Tendenz zur Zusammenfassung in einer
einzigen Verwertungsgesellschaft abzeichnen kénnte.

Die Besonderheiten der Rechtewahrnehmung der origindren Rechte der Sendeunter-
nehmen gehen noch weiter. Wiahrend es fiir die Wahrnehmung von Rechten an Werken,
Darbietungen von Kiinstlern sowie Ton- und Tonbildtrdgern aus Griinden der Effizienz
der Wahrnehmung wichtig ist, iiber ein ,,weltweites™ Repertoire zu verfiigen (das sich ge-
rade aus dem Abschluss von Gegenseitigkeitsvertrdgen zwischen Schwestergesellschaften
ergibt), erfordert die Wahrnehmung von Rechten an Fernseh- oder Radioprogrammen nicht
die Zusammenfithrung von nationalen Repertoires: Die Erlaubnis zur Weitersendung als
solcher kann von jedem Sender selbst erteilt werden und zwar in einem Rahmenvertrag mit
dem Kabelnetzbetreiber bzw. dem Anbieter des Radio- oder Fernsehdienstes, in dem die
Bedingungen festgelegt werden, unter denen die Weitersendung erfolgen darf.

Daher beriicksichtigt die Lehrmeinung, nach welcher das Mitbestimmungsrecht aus-
lindischer Rechteinhaber durch das System der Gegenseitigkeitsvertrige*® konkretisiert
wiirde, offensichtlich nicht die Besonderheiten, die mit dem Status der Sendeunternechmen
verbunden sind: Was fiir die Verwertung von Musikrechten gilt, kann nicht auf den Sonder-
fall der Sendeunternehmen iibertragen werden.

3. Mitgliedschaft ausléindischer Sendeunternehmen und Gegenseitigkeitsvertrige

Aus dem Gesagten folgt: Will man die Vertretung ausldndischer Sender bei der Wahrneh-
mung ihrer Rechte in der Schweiz gewdhrleisten, kann man sie nicht wie die Urheber
auf eine entsprechende Schwestergesellschaft in ihrem Heimatgebiet verweisen: Meistens
gibt es eine solche Gesellschaft nicht und wenn es eine gibt, ist ihre Tétigkeit auf ihr
Heimatgebiet oder das Gebiet bestimmter Staaten beschrinkt. AuBlerdem gibt es keine
internationale Tendenz, neue Verwertungsgesellschaften fiir die Rechte der Sendeunterneh-
men zu griinden, da das europdische Recht den Sendeunternehmen bei der Wahrnehmung
ihrer Weitersenderechte vollige Organisationsfreiheit einrdumen wollte. Daher ist nicht mit
der Griindung neuer Verwertungsgesellschaften (und dem Abschluss von Gegenseitigkeits-
vertragen mit Swissperform fir die Weitersenderechte von Sendeunternehmen) zu rechnen.
Dariiber hinaus gibt es keinen objektiven Grund dafiir, dass die Anwendung des
Schweizer Rechts ausldndische Sender dazu veranlassen sollte, in ihren jeweiligen Landern
Verwertungsgesellschaften zu griinden (oder sie sogar dazu zu zwingen, ihre Rechte an eine
ausléndische Verwertungsgesellschaft fiir die Wahrnehmung in der Schweiz zu tibertragen),
wihrend ihre Gesetze (in diesem Fall das europédische Recht) sie bei der Wahrnehmung
ihrer Weitersenderechte frei ldsst: Es ist nicht Sache des Schweizer Rechts, die Bedingun-

48 Fubnote 46 vorstehend.
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gen flir die Wahrnehmung der Rechte zu beeinflussen, die das europdische Recht den Sen-
dern zuweist. Im Gegenteil, das Schweizer Recht sollte die Freiheit respektieren, mit einer
ausldndischen Verwertungsgesellschaft zu kontrahieren oder nicht, insbesondere wenn das
ausléndische (in diesem Fall europdische) Recht bewusst darauf verzichtet hat, die Weiter-
senderechte der Sender der kollektiven Verwertung zu unterwerfen. Die Mdglichkeit, ihre
Weitersenderechte individuell wahrzunehmen, ist ein Recht, welches das europdische Recht
den Sendeunternehmen zuerkennt, und das Schweizer Recht ist nicht dazu berufen, ihnen
diese Moglichkeit zu nehmen (und noch weniger kann seine Auslegung das verlangen).

4. Maglichkeit fiir ausliindische Sender, Mitglied von Swissperform zu werden?

Gemil Art. 3 Abs. 3 der Statuten von Swissperform konnen im Ausland wohnhafte Inter-
preten, Produzenten und Sendeunternehmen, die Inhaber von verwandten Schutzrechten
sind, die in den Tatigkeitsbereich des Verbandes fallen, aufgenommen werden, wenn sie in
der Schweiz ,,erhebliche Aktivititen und Ressourcen® entfalten und in diesem Gebiet tdtig
sind. Dariiber hinaus miissen sie ,,beachtenswerte Griinde* dafiir vorbringen, dass es fiir sie
unzumutbar ist, einer ausldndischen Verwertungsgesellschaft beizutreten.

In Bezug auf ausldndische Sendeunternehmen sind die von Swissperform wahrgenom-
menen Rechte die Rechte, welche der obligatorischen Kollektivverwertung unterliegen, d.h.
die Weitersenderechte und die Vergiitungsanspriiche (die mit der Weitersendung zusam-
menhingen).* Fiir die Weitersendung eines im Ausland ausgestrahlten Programms in der
Schweiz (das den Schutz von Art. 37 URG genief3t, auch wenn es aus dem Ausland gesen-
det wird), bendtigt der Sender keine Infrastruktur, keine Humanressourcen und keine feste
Niederlassung in der Schweiz: Es geniigt, ein Signal auszusenden, das in der Schweiz von
einem Kabelnetzbetreiber oder einem Anbieter von Telekommunikationsdiensten empfan-
gen werden kann. Der Sender braucht keine weitere Infrastruktur fiir die Weitersendung in
der Schweiz als diejenige von Kabelnetzbetreibern und Anbietern von Telekommunikati-
onsdiensten. Die in den Statuten von Swissperform festgelegten Kriterien sind nicht ange-
messen, wenn sie von auslédndischen Sendeunternehmen verlangen, dass sie im eigentlichen
Sinne ,,Aktivitidten® und vor allem ,,erhebliche Ressourcen® in der Schweiz vorweisen mis-
sen: Grundsitzlich haben nur Sendeunternehmen, die aus der Schweiz senden, eine Be-
tricbsstétte, Infrastrukturen, Humanressourcen oder eine feste Niederlassung in der
Schweiz. Folglich darf die Mitgliedschaft eines ausldndischen Sendeunternehmens nicht
davon abhingen, dass es in der Schweiz ,.erhebliche Ressourcen einsetzt. Andernfalls
konnte ein auslédndischer Sender faktisch nie Mitglied von Swissperform werden. Auler-
dem bedeutet das Vorhandensein von Investitionen (Ressourcen) in der Schweiz oder eine
,feste Niederlassung* nicht notwendigerweise, dass der Sender eine gewisse Bedeutung in
Bezug auf Einschaltquoten (Bedeutung in den Augen des Publikums) oder in Bezug auf
Einnahmen (Bedeutung fiir die Verwertungsgesellschaft) hitte. Es ist jedoch nicht einzuse-

49 Dies betrifft insbesondere das Recht auf Vergiitung fiir Privatkopie (wobei daran zu erinnern ist,
dass in der Schweiz Replay-TV als Fall von Privatkopie behandelt wird).
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hen, warum die Mitgliedschaft in der Verwertungsgesellschaft einem sog. helvetischen Sen-
der unabhingig von der Bedeutung der Einschaltquoten und der Einnahmen zuerkannt wer-
den sollte, wihrend sie einem auslédndischen Sender verweigert wiirde, dessen Programme
in der Schweiz weit verbreitet sind und der somit erhebliche Einnahmen fiir die Verwer-
tungsgesellschaft generiert. Anstatt einseitig bei ausldndischen Sendern von der Bedeutung
der in der Schweiz lokalisierten Ressourcen auszugehen, sollte die Mdglichkeit, Mitglied
zu werden, von der Bedeutung des Senders fiir die Verwertungsgesellschaft abhéngen: Je
wichtiger ein Akteur wirtschaftlich ist, desto mehr Interesse hat er daran, ein Mitsprache-
recht bei der Wahrnehmung der Rechte und bei den Entscheidungen der Gesellschaft zu ha-
ben.

Damit die Anforderungen von Art.3 Abs.3 der Statuten von Swissperform in einer
Weise interpretiert werden, die sowohl mit dem Gesetzestext (Art.42 Abs. 1 lit. d URG,
wonach origindren Rechteinhabern ein ,,angemessenes Mitspracherecht* ohne Unterschei-
dung nach ihrem Wohnsitz eingerdaumt werden muss) als auch mit den Realitdten der Wei-
tersendung von Programmen ausléndischer Sender (die in der Schweiz keine erheblichen
Aktivitaten und Ressourcen erfordert) vereinbar ist, miissen die Begriffe ,,Aktivitidten und
,Ressourcen” relativiert werden.

Entsprechend sollte die ,,Aktivitat“ in der Schweiz in Bezug auf die Weitersendung
eines Programms in dem Sinne verstanden werden, dass es sich um ein Programm handelt,
dessen Signal in der Schweiz empfangen® und tatsichlich weitergesendet wird. Diese Akti-
vitdt kann als ,,erheblich” angesehen werden, wenn ihre Bedeutung nicht marginal ist, was
von den Einschaltquoten abhéngt, die variabel sind, aber die Programme der franzosischen,
deutschen und italienischen Sender sind in der Schweiz sehr beliebt, zumindest in den
betreffenden Sprachregionen. Insbesondere ist ein Programm, welches in der Schweiz den
,,MustCarry“-Status genieft, per se nicht als marginal einzustufen.’!

Bei ausldndischen Sendeunternehmen sind die Ressourcen im Zusammenhang mit der
Weitersendung ihrer Programme in der Schweiz (neben den Ressourcen, die sich auf die
Veranstaltung des Programms und seine Ausstrahlung beziehen) jene, die dafiir eingesetzt
werden, dass das Programm in der Schweiz weitergesendet werden kann. Objektiv ,,erheb-
lich* sind diejenigen, die sich auf die Veranstaltung des Programms und seine Ausstrahlung
beziehen. Fiir ausldndische Sender werden solche Ressourcen per Definition im Ausland,

50 Oder im Sinne von Ziffer 2.1 Absatz 5 des Gemeinsamen Tarifs GT 1 zur Verfiigung gestellt
wird. Der GT 1 ist der Tarif, der sich mit den Vergiitungen fiir die Weitersendung von geschiitzten
Werken und Leistungen in Kabelnetzen auf Fernsehbildschirmen befasst. Es handelt sich um
einen ,,gemeinsamen® Tarif, da er die Repertoires der finf in der Schweiz zugelassenen Verwer-
tungsgesellschaften umfasst. Die Weitersendung iiber IP-basierte Netze auf mobile Endgeréte oder
PC-Bildschirme wird durch den GT 2 b geregelt.

51 Es handelt sich um Programme, welche die Anbieter von Fernmeldediensten in gleichwertiger
Qualitdt kostenlos verbreiten miissen (vgl. Art. 59 Abs.2 RTVG). Zu diesen gehoren auch be-
stimmte ausldndische Programme, die in der Schweiz weiterverbreitet werden: ARD, ORF 1,
France 2, Rai Uno, ARTE, 3Sat, TV5 und Euronews, siehe https://www.bakom.admin.ch unter
dem Stichwort ,,Ubersicht Must-Carry-Programme*.
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im Land der Ausstrahlung, eingesetzt. Daher kann man entweder davon ausgehen, dass
Art. 3 Abs. 3 objektiv erhebliche Ressourcen im Zusammenhang mit der Ausstrahlung des
Programms verlangt (und in diesem Fall muss man sich auf die im Ausland eingesetzten
Ressourcen fiir auslédndische Sendeunternehmen stiitzen), oder man ist der Ansicht, dass
diese Statutenbestimmung nur die fiir die Weitersendung eingesetzten Ressourcen betrifft
(und in diesem Fall muss der ,,erhebliche* Charakter der eingesetzten Ressourcen relativiert
werden). AuBlerdem werden die Ressourcen, die objektiv erforderlich sind, damit ein aus-
landisches Programm in der Schweiz weitergesendet werden kann, nicht in der Schweiz
eingesetzt: Die Ressourcen fiir die Ausstrahlung eines Satellitensignals (oder eines terrestri-
schen Signals im Falle eines Spillovers), das in der Schweiz empfangen werden kann, wer-
den grundsdtzlich im Ausland, im Land der Ausstrahlung, ausgegeben. Wenn es um die
Weitersendung ausldndischer Programme geht, kann das Kriterium also nicht der geografi-
sche Standort der Ressourcenverwendung sein (sich auf den Standort zu stiitzen, wire im
Ubrigen diskriminierend im Sinne von Art.42 Abs. 1 lit.d URG): Es ist vielmehr ange-
bracht, zu priifen, ob der auslédndische Sender Anstrengungen unternommen hat, damit sein
Programm in der Schweiz weitergesendet werden kann. Objektiv erforderlich sind in die-
sem Zusammenhang die Ressourcen, die fiir die Ausstrahlung eines Signals aufgewendet
werden, das in der Schweiz empfangen und weitergesendet werden kann: bei terrestrischer
Verbreitung sind dies die Ressourcen fiir die Ausstrahlung eines Signals, das einen Spill-
over ermdglicht; bei Satellitenverbreitung die Ressourcen fiir die Einspeisung des Satelli-
tensignals; und wenn ein Programm Telekommunikationsdiensteanbietern zur Verfiigung
gestellt wird (vgl. Ziffer 2.1 Abs. 5 GT 1), sind dies die Ressourcen, die fiir diese Bereitstel-
lung erforderlich sind. Dabei handelt es sich nicht nur um technische, sondern auch um per-
sonelle und finanzielle Ressourcen (Kosten). Nun muss man in jedem Fall davon ausgehen,
dass die fiir die Ausstrahlung eines Signals oder das Zurverfiigungstellen eines Programm-
signals aufgewendeten Ressourcen erheblich sind, auch wenn sie nicht mit den fiir die Ver-
anstaltung des Programms aufgewendeten Ressourcen vergleichbar sind. Sind solche Res-
sourcen erstellt, sollte die statutarische Anforderung beziiglich der erheblichen Ressourcen
(Art. 3 Abs. 3 der Statuten), die aufgewendet werden, als erfiillt angesehen werden. Im Ub-
rigen konnen ausldndische Programme nur dank der von ihren Sendern eingesetzten Res-
sourcen in der Schweiz empfangen und weitergesendet werden. Da die auslédndischen Sen-
der einen erheblichen Marktanteil erreichen und somit in der Schweiz einen erheblichen
Umsatz fiir die Telekommunikationsanbieter und damit fiir die Schweizer Verwertungsge-
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sellschaften generieren, ist davon auszugehen, dass sie in der Schweiz im Sinne der statuta-
rischen Anforderungen als ,,aktiv zu gelten haben.

Zu diesem Erfordernis (erhebliche Aktivitdten und Ressourcen in der Schweiz) ist iibri-
gens anzumerken, dass solche Anforderungen nicht an Schweizer Sender gestellt werden
(heute kann jeder schon mit einer relativ geringen Investition Radioveranstalter werden): In
der Schweiz ansdssige Veranstalter miissen lediglich der Meldepflicht bzw. dem schweizeri-
schen Konzessionssystem nach offentlichem Recht unterliegen, um Mitglied zu werden.
Tatsdchlich definiert Art. 3 Abs. 2 der Statuten von Swissperform den Begriff der Sendeun-
ternehmen als ,,Unternehmen, welche Radio- oder Fernsehprogramme veranstalten und ge-
miss Art. 3 RTVG der Melde- oder Konzessionspflicht unterliegen®. Der Verweis auf das
offentliche Radio- und Fernsehgesetz erstaunt, da die urheberrechtliche Eigenschaft als
Sendeunternehmen auf keinen Fall von &ffentlich-rechtlichen Vorschriften abhéngt.’* Da
Sender, die aus der Schweiz senden, auch der Melde- und Konzessionspflicht nach Art. 3
RTVG unterliegen, ist die Tatsache, dass die Statuten der Swissperform bei der Entschei-
dung iiber die Mitgliedschaft von Schweizer Sendern darauf Bezug nehmen, unproblema-
tisch. Wiirde man diese (dem 6ffentlichen Recht entlehnte) Definition jedoch auf ausléndi-
sche Sender anwenden, wire es ihnen unmdglich, Mitglied von Swissperform zu werden
(und Art. 3 Abs. 3 der Statuten von Swissperform, der sich mit den Voraussetzungen be-
fasst, unter denen ein ausléndischer Sender Mitglied werden kann, wiirde tiberfliissig). Nun
hingt die Eigenschaft als Sendeunternehmen aber offensichtlich nicht von den Regeln des
offentlichen Rechts ab, sondern vom Urheberrechtsgesetz (und dem Rom-Abkommen). Es
wire daher absurd, die Mitgliedschaft nur den nach Art. 3 RTVG der Melde- oder Konzes-

52 Auf der Grundlage der von Mediapulse durchgefiihrten Messungen gibt das Bundesamt fiir Statis-
tik (BFS) Folgendes an:

Deutschschweiz: , Fernsehen: Marktanteile der wichtigsten Sender in der Deutschschweiz —
58.1 % der Nutzung entfallt im Jahr 2024 auf ausldndische Fernsehsender. https:/www.bfs.admin.
ch/bfs/rm/home.assetdetail.35647926.html

Westschweiz: , Fernsehen: Marktanteile der wichtigsten Sender in der franzosischen Schweiz* —
68.7 % der Nutzung entféllt im Jahr 2024 auf auslandische Fernsehsender. https://www.bfs.admin.
ch/bfs/rm/home.assetdetail.35647925 . html

Italienische Schweiz: ,,Fernsehen: Marktanteile der wichtigsten Sender in der Schweiz, 2024 —
67.3 % der Nutzung entfallt im Jahr 2024 auf auslédndische Fernsehsender. https://www.bfs.admin.
ch/bfs/rm/home/statisticas/catalogs-bancas-datas.assetdetail.35647910.html

53 Hochstens einer der Kommentatoren hat dabei auf das Radio- und Fernsehgesetz Bezug genom-
men, um Sendeunternehmen von Fernmeldedienstanbietern wie Zatfoo oder Swisscom abzugren-
zen (Egloff, Barrelet/Egloft, Urheberrecht, 4. Aufl., Note 4: ,,Sendeunternehmen ist die fiir die Pro-
gramminhalte juristische (oder theoretisch auch natiirliche) Person. [...]. Sendeunternehmen sind
daher in der Schweiz diejenigen Unternehmen, welche Radio- und Fernsehprogramme veranstalten
und gemiss Art. 3 RTVG einer Melde- oder Konzessionspflicht unterliegen. Keine Sendeunterneh-
men im Sinne dieser Bestimmungen sind Firmen, welche nicht eigenen Programme veranstalten,
sondern die Programme anderer Veranstalterinnen weiterverbreiten oder zugénglich machen (so
z.B. Zattoo oder Swisscom TV). Eine Sendetétigkeit in der Schweiz ist nicht Schutzvoraussetzung:
Auch ein ausldndisches Sendeunternechmen oder ein Schwarzsender kénnen fiir ihre Sendungen
Rechtsschutz aus Art. 37 beanspruchen.*).
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sionspflicht unterstellten Sendern, d.h. den Sendern unter Schweizer Aufsicht, zuzuerken-
nen.

Dariiber hinaus verlangen die Statuten der Swissperform von den Sendern in Art. 3
Abs. 3 den Nachweis, dass es ,,flir sie unzumutbar ist, einer ausldndischen Organisation bei-
zutreten®. Art. 3 Abs. 3 der Statuten stellt damit ein unsachliches Kriterium auf: Die Frage
ist nicht, ob es unzumutbar ist, einer auslandischen Organisation beizutreten, sondern ob es
gerechtfertigt ist, Sendeunternehmen im Ausland zur Schaffung von Strukturen drdngen zu
wollen, die ihnen angesichts der Art und Weise, wie sie sich im Ausland auf Basis der ih-
nen vom europdischen Gesetzgeber zugestandenen Freiheit organisiert haben, nicht niitzlich
wiren (diese Strukturen wéren auch fiir Schweizer Sendeunternehmen nicht niitzlich, da sie
selbst kein Interesse an der Weitersendung ihrer Programme im Ausland haben®* oder dort
ihre Rechte direkt oder indirekt selbst wahrnehmen). Man kann Art. 3 Abs. 3 der Statuten
aber auch so auslegen, dass es geradezu unzumutbar wire, sie zur Schaffung von Strukturen
zu dringen, die ihnen nicht dienlich sind, oder sie zu zwingen, einer bestehenden Organisa-
tion im Heimatland beizutreten, d.h. in einem Land, in dem sie ihre Rechte selbst wahrneh-
men.

Insbesondere, wenn es im Land des Rechteinhabers keine Schwestergesellschaft gibt,
mit der Swissperform einen Gegenseitigkeitsvertrag abgeschlossen hat, kann Swissperform
per definitionem von einem ausldndischen Sendeunternehmen nicht verlangen, Mitglied
einer solchen — nicht vorhandenen — Gesellschaft zu werden. Art. 3 Abs. 3 der Statuten von
Swissperform, der die Idee widerspiegelt, dass ein auslédndischer Rechteinhaber grundsétz-
lich auf die Mitgliedschaft in der Schwestergesellschaft verwiesen werden sollte, es sei
denn, eine solche Forderung erscheint als unzumutbar, ist a fortiori dahingehend auszule-
gen, dass der ausldndische Rechteinhaber auf jeden Fall als Mitglied aufgenommen werden
muss, wenn es ihm schlichtweg nicht mdglich ist, einer Schwestergesellschaft beizutreten,
weil eine solche nicht existiert oder weil es keinen Gegenseitigkeitsvertrag gibt.

SchlieBlich ist zu betonen, dass helvetische und auslédndische Sender nicht unbedingt
die gleiche Politik und die gleichen Priorititen bei der Verwertung ihrer Programme verfol-
gen.

So kam es im Zusammenhang mit dem GT 12 zu Meinungsverschiedenheiten u.a.
iiber die Frage, wie lange Programme im Catch-up-TV vorgehalten werden kdnnen.>
Zudem haben ausldndische Sender (wenn sie keine Schweizer Werbefenster haben) andere
Interessen als Sender mit Schweizer Werbung (letztere mochten, dass der Tarif den Verlust
von Werbeeinnahmen ausgleicht, der durch Funktionen entsteht, die es den Zuschauern
ermoglichen, die Werbung zu iiberspringen, wihrend andere Sender nicht mit diesem

54 Schweizer Sender haben in der Regel nicht die Mdglichkeit, ihre Programme im Ausland zu
vermarkten, da die Kosten fiir den Erwerb von Rechten fiir auslidndische Gebiete zu hoch sind:
sie erwerben lieber Rechte, die auf die Schweiz beschréinkt sind, um von giinstigeren Preisen zu
profitieren.

55 Im Rahmen des mit den Nutzerverbanden ausgehandelten Einigungstarifs ging es insbesondere um
die Frage, ob die Replay-TV-Dauer auf sieben oder auf 14 Tage begrenzt werden sollte.
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Problem konfrontiert sind). SchlieBlich gab und gibt es divergierende Interessen bei der
Branchenldsung iiber Replay Ads, welche in den GT 12 Eingang gefunden hat. Hier be-
schrankt sich die Interessendivergenz nicht auf die Schweiz und das Ausland, sondern
besteht zwischen privaten Sendern, die neue Werbeformen im Replay ausstrahlen oder aus-
strahlen wollen, und anderen Sendern, die zwar Schweizer Werbung haben, aber keine
Replay-Werbung vermarkten.

V. Schlussfolgerungen

Der Grundsatz der ,,offenen Tiir* (Art. 42 Abs. 1 lit. ¢ URG) betrifft nur die Zugénglichkeit
zu Verwertungsdienstleistungen (d.h. die Moglichkeit, seine Rechte in der Schweiz wahr-
nehmen zu lassen), nicht aber die Mdglichkeit, eine Mitgliedschaft zu erwerben oder iiber
Mitbestimmungsrechte zu verfiigen. Die Frage der Mitbestimmungsrechte wird in Art. 42
Abs. 1 lit. d URG geregelt.

Ein auslandischer Rechteinhaber, sei es ein originédrer oder ein derivativer Rechteinha-
ber (Art.42 Abs.1 lit.c URG), muss die Moglichkeit haben, seine Rechte von einer
schweizerischen Verwertungsgesellschaft (direkt oder indirekt) wahrnehmen zu lassen; er
kann jedoch nicht dieselben Rechte in der Schweiz gleichzeitig direkt von einer schweizeri-
schen Gesellschaft und von einer Schwestergesellschaft wahrnehmen lassen.

Im Bereich der aufsichtspflichtigen kollektiven Verwertung muss jeder origindre Rech-
teinhaber (also auch die Hersteller von Ton- und Tonbildtragern sowie die Sendeunterneh-
men, trotz des Wortlauts von Art. 42 Abs. 1 lit. d URG) die Mdglichkeit haben, seine Inte-
ressen in den Entscheidungsgremien der Verwertungsgesellschaft wirksam zu vertreten, und
muss daher zu diesem Zweck ein direktes oder indirektes Stimmrecht und ein passives
Wahlrecht erhalten.

Meiner Ansicht nach darf einem ausldndischen Rechteinhaber ein Recht auf Mitbestim-
mung bei den Entscheidungen der schweizerischen Verwertungsgesellschaft nicht allein
deshalb verweigert werden, weil er keinen Sitz in der Schweiz hat: Dieses Recht kann ihm
nur dann verweigert werden, wenn er (bereits) Mitglied einer Schwestergesellschaft mit
Gegenseitigkeitsvertrag fiir die Wahrnehmung derselben Rechte in der Schweiz ist.

Auslandische Sender konnen nicht darauf verwiesen werden, einer Schwestergesell-
schaft im Ausland beizutreten, da ihre Situation in keiner Weise mit der von Urhebern
vergleichbar ist (insbesondere unterliegen ihre Weitersenderechte in Europa nicht der
obligatorischen kollektiven Wahrnehmung, sodass es keine Netzwerke von Verwertungsge-
sellschaften gibt, wie dies der Fall ist bei der Wahrnehmung der Rechte von Autoren).
Thnen muss daher ein angemessenes Mitbestimmungsrecht zuerkannt werden. Was die
Form betrifft, in der auslédndischen Sendern das Mitbestimmungsrecht zugestanden werden
sollte, so kann diese variieren (direkte Mitgliedschaft oder Mitgliedschaft nur durch ihren
Verband usw.). Es reicht aber auf jeden Fall nicht aus, ausldndischen Rechteinhabern
nur die Moglichkeit zu geben, ihren Standpunkt darzulegen, sondern sie miissen auch
Einfluss auf Entscheidungen der Gesellschaft (und insbesondere auf die Verabschiedung
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von Tarifen, die sie betreffen) haben. Zusammengefasst bedeutet dies, dass ausldndischen
Sendeunternehmen die Mitbestimmungsrechte nicht verweigert werden kénnen, auch wenn
sie keinen Sitz in der Schweiz haben. Sie miissen sie direkt als Mitglieder (oder indirekt
iiber ihren Verband) ausiiben konnen.>

56 Namlich iiber die Interessengemeinschaft /RF, die mit der Rechteverwaltung beauftragte Vereini-
gung (s. FuBinote 26), die dann selbst Mitglied wird oder iiber ihre Geschéftsleitung Einsitz in die
Organe nimmt.
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