Erlauterungen zu den Anderungen der Urheberrechtsverordnung (URV)'

1 Ausgangslage

Am 5. Oktober 2007 hat das Parlament die Anderungen des Bundesgesetzes Uber das Urhe-
berrecht und verwandte Schutzrechte (URG)?, so wie den Bundesbeschluss lber die Genehmi-
gung von zwei Abkommen der Weltorganisation fiir geistiges Eigentum (WIPO) und (ber die
Anderung des Urheberrechtsgesetzes® angenommen.

Es ist beabsichtigt, den Bundesbeschluss und das revidierte Urheberrechtsgesetz auf den 1.
Juli 2008 in Kraft zu setzen. Die Inkraftsetzung des revidierten Urheberrechtsgesetzes setzt
eine Anderung der Urheberrechtsverordnung voraus.

Im Mittelpunkt des Verordnungsentwurfs (E-URV) stehen die neuen Bestimmungen, mit denen
gestiitzt auf Artikel 39b URG* die Beobachtungsstelle fir technische Massnahmen eingerichtet
wird. Daneben werden zwar auch Anderungen vorgeschlagen, welche die Eidgendssische
Schiedskommission flir die Verwertung von Urheberrechten und verwandten Schutzrechten
(Schiedskommission) betreffen. Abgesehen von einer neuen Verfahrensbestimmung fir die
Behandlung von Tarifantrdgen mit umstrittener Rechtsgrundlage handelt es sich dabei aber
hauptsachlich um Anpassungen an neue Rechtserlasse, die sich auf die Organisation und die
Gebihren der Schiedskommission beziehen.

2 Anderungen betreffend die Schiedskommission

2.1 Organisation

Art. 2 Abs. 1 Rechtsstellung

Die Verordnung vom 3. Juni 1996 (iber ausserparlamentarische Kommissionen sowie Leitungs-
organe und Vertretungen des Bundes (Kommissionenverordnung)® hebt die Verordnung vom 2.
Mérz 1977 Uber ausserparlamentarische Kommissionen, Behérden und Vertretungen des Bun-
des auf, die unter Artikel 2 Absatz 1 URV erwéahnt wird. Deshalb ist hier neu auf die Kommissi-
onenverordnung zu verweisen.

Ebenfalls obsolet wird der Hinweis auf die Verordnung vom 1. Oktober 1973 Uber die Entscha-
digung fir Kommissionsmitglieder, Experten und Beauftragte. Sie ist durch die Verordnung vom
12. Dezember 1996 Uber die Taggelder und Vergitungen der Mitglieder ausserparlamentari-
scher Kommissionen® ersetzt worden. Die Erwdhnung dieser Verordnung ist aber nicht notwen-
dig, weil Artikel 17 Absatz 2 der Kommissionenverordnung schon ausdriicklich darauf hinweist.

Art. 4 Abs. 1°¢ Sekretariat

Das Bundespersonalgesetz vom 24. Marz 2000” hat das Beamtengesetz ersetzt, das bedingt
eine Anpassung von Artikel 4 Absatz 1 URV. Hier geniigt nach neuem Recht ein genereller
Hinweis auf die Personalgesetzgebung des Bundes, wie er zum Beispiel auch in Artikel 24 Ab-

' SR 231.11

2 BBI 2007, 7149

° BBI 2007, 7201

* BBI 2007, 7203, 7204
°® SR 172.31

® SR 172.311

" SR 172.220.1



satz 2 des Bundesgesetzes vom 6. Oktober 1995 Uiber Kartelle und andere Wettbewerbsbe-
schréankungen® oder Artikel 7 Absatz 2 des Geschéftsreglements der Kommunikationskommis-
sion vom 6. November 1997° zu finden ist.

Art. 5 Information

Die Bestimmung, in der festgehalten wird, wie die Schiedskommission Uber ihre Praxis infor-
miert, wird den modernen Informationsmitteln angepasst. Sie lehnt sich an die Regelung in Arti-
kel 21 Absatz 2 des Geschéftsreglements vom 1. Marz 2007 der Unabhangigen Beschwerdein-
stanz fiir Radio und Fernsehen'® an.

2.2 Verfahren

Art. 9 Abs. 4 (neu) Antragsstellung

Die neue Bestimmung regelt die Antragstellung in Bezug auf Tarife, Gber die nicht oder nicht
eingehend verhandelt worden ist, weil die Rechtsgrundlage bestritten ist. In diesem Fall soll die
Schiedskommission zuerst die Rechtsgrundlage des Tarifs priifen und wenn eine solche be-
steht, den Parteien die Gelegenheit geben, die Tarifverhandlungen fortzusetzen. Um durch die-
ses Vorgehen unnétige Verzégerungen des Tarifgenehmigungsverfahrens zu vermeiden, ist die
entsprechende Zwischenverfligung allerdings nicht selbsténdig anfechtbar.

Art. 11 Zirkularbeschluss

Nach Artikel 11 URV letzter Satz ergehen Zwischenentscheide auf dem Zirkulationsweg. Der
Zwischenentscheid der Schiedskommission Uber die Rechtsgrundlage eines Tarifs im Sinne
von Artikel 9 Absatz 4 E-URV wird aber regelméssig im Rahmen einer mindlichen Verhandlung
und nicht auf dem Zirkulationsweg geféllt. Deshalb sieht Artikel 11 E-URV in fine vor, dass Zwi-
schenentscheide ,,in der Regel” auf dem Zirkulationsweg ergehen.

2.3 Gebiihren

Das 4. Kapitel der Urheberrechtsverordnung, in dem die Geblhren der Schiedskommission und
die der Aufsichtsbehdrde geregelt sind, wird aufgehoben. Das GebUhrenwesen in der Verwal-
tung ist mit der revidierten Allgemeinen Gebiihrenverordnung vom 8. September 2004'" so ge-
regelt worden, dass sich die spezialrechtliche Gebihrenregelung fir die Aufsichtsbehdrde eriib-
rigt. Aus diesem Grunde wurde im Rahmen der Urheberrechtsrevision schon Artikel 52 Absatz
2 URG gestrichen, der die gesetzliche Grundlage der Artikel 21d, 21e und 21f URV bildet, die
somit ebenfalls aufzuheben sind.

Grundsatzlich richten sich auch die Gebuhren der Schiedskommission nach der Allgemeinen
Gebiihrenverordnung vom 8. September 2004. Hier besteht aber noch ein Erganzungsbedarf
durch spezialrechtliche Bestimmungen, die neu in einen dritten Abschnitt Gber die Gebihren ins
erste Kapitel der Urheberrechtsverordnung eingegliedert werden.

Art. 16a (neu) Geblihren und Auslagen

Diese Bestimmung entspricht dem Artikel 21a URV. Der erste Absatz wurde der revidierten
Fassung der Verordnung vom 10. September 1969 lber Kosten und Entschadigungen im Ver-
waltungsverfahren' angepasst. Ein weiterer Anpassungsbedarf ergab sich bei Absatz 2 Buch-
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stabe a, weil die Verordnung vom 1. Oktober 1973 Uber die Entschadigung fiir Kommissions-
mitglieder, Experten und Beauftragte durch die Verordnung vom 12. Dezember 1996 Uber die
Taggelder und Vergiitungen der Mitglieder ausserparlamentarischer Kommissionen'® ersetzt
wurde.

Art. 16b (neu) Zahlungspflichtige

Diese Bestimmung stimmt mit Artikel 21b URV Uberein. Sie wurde jedoch neu in drei Absatze
unterteilt.

Art. 16c (neu) Félligkeit und Zahlungsfrist

Auch diese Bestimmung wurde nicht verandert, sondern nur verschoben. Sie stimmt wortlich
mit Artikel 21¢c URV (berein. Sie weicht von Artikel 12 Absatz 1 Buchstabe a der Allgemeinen
Gebulhrenverordnung vom 8. September 2004 ab, der vorsieht, dass bei Verfligungen die Ge-
bihr mit deren Rechtskraft fallig wird'*. Im Fall der Schiedskommission missen die Verwer-
tungsgesellschaften aber die Gebihren fir das Tarifgenehmigungsverfahren unabhéngig von
seinem Ausgang zahlen. Die von der Allgemeinen Gebuhrenverordnung vom 8. September
2004 abweichende Regelung, wonach die GeblUhren mit der Zustellung fallig werden, ist somit
gerechtfertigt.

3 Beobachtungsstelle fiir technische Massnahmen

Mit dem Bundesbeschluss Uber die Genehmigung von zwei Abkommen der Weltorganisation
fir geistiges Eigentum wird ein Schutz von technischen Massnahmen ins Urheberrechtsgesetz
eingefthrt (Artikel 39a URG). Daneben sieht Artikel 396 URG vor, dass eine Fachstelle die Aus-
wirkungen der technischen Massnahmen auf die Schutzausnahmen beobachten und dem Bun-
desrat darUber Bericht erstatten soll. Ausserdem hat sie die Aufgabe, als Verbindungsstelle
zwischen den Nutzer- und Konsumentenkreisen und den Anwendern und Anwenderinnen tech-
nischer Massnahmen partnerschaftliche Lésungen zu férdern.

Gemass Artikel 39b sind die Aufgaben und die Organisation dieser Fachstelle auf dem Verord-
nungsweg — also in der Urheberrechtsverordnung - zu konkretisieren. Der Verordnungsentwurf
sieht dafir ein neues Kapitel 1a vor, das drei Bestimmungen (Artikel 16d — 16f E-URG) enthalt.

Art. 16d (neu) Zustandigkeiten

Nach der Botschaft kdnnen die Aufgaben der Beobachtungsstelle fiir technische Massnahmen
dem Institut fiir Geistiges Eigentum oder der Schiedskommission zugewiesen werden'. Wenn
man die Fachstelle bei der Schiedskommission einrichtet, stellt sich die Frage, in welcher Zu-
sammensetzung sie die Aufgaben der Fachstelle wahrzunehmen hat. Die Bildung einer
Spruchkammer im Sinne von Artikel 57 URG fallt dabei aus zwei Griinden ausser Betracht. So-
wohl die auf die Tarifaufsicht beschréankte Zustandigkeit als auch die fir Aufgaben der Fachstel-
le ungeeignete Zusammensetzung dieses Gremiums sprechen dagegen. Es ware aber denk-
bar, diese zusétzlichen Aufgaben dem Prasidenten oder der Prasidentin der Schiedskommissi-
on zuzuweisen. In diesem Fall ware allerdings auch klarzustellen, dass das Préasidium bei der
Wahrnehmung dieser Aufgaben durch das Sekretariat unterstitzt wird.

Fir diese Regelung spricht vor allem der Umstand, dass die Vermittlungstatigkeit der Fachstelle
gemass Artikel 39b Absatz 1 Buchstabe b URG eine Art Mediation darstellt, fir die eine ge-
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richtliche Instanz wie die Schiedskommission an sich die besseren Voraussetzungen mitbringt
als eine Verwaltungsbehérde wie das Eidgendssisches Institut fir Geistiges Eigentum. Auf der
anderen Seite besteht aber die Gefahr, dass die Tatigkeit der Fachstelle die Unabhéngigkeit
bzw. Unvoreingenommenheit des Prasidiums und des Sekretariats der Schiedskommission in
Frage stellt. In ihrem angestammten Tatigkeitsbereich der Tarifaufsicht hat die Schiedskommis-
sion den Anforderungen an ein unabhangiges und unparteiisches Gericht im Sinne von Artikel
30 Absatz 1 BV sowie Artikel 6 EMRK zu genlgen (sic! 10/2007, BGE 133 Il 263). Ordnet man
ihr zusatzlich die Aufgaben der Fachstelle zu, kénnte die Wahrnehmung dieser Tatigkeiten in
dem einen oder anderen Fall den Anschein der Voreingenommenheit erwecken. Da dieser An-
schein mit dem Prasidium und dem Sekretariat ganz zentrale Organe der Schiedskommission
betreffen wirde, wére es auch schwierig, dieses Problem im Einzelfall durch organisatorische
Massnahmen (Ausstand) zu regeln.

Unter diesem Gesichtspunkt erscheint es nicht angebracht, die Aufgaben der Fachstelle der
Schiedskommission zuzuweisen. Das wirde namlich dazu fihren, dass die Organe der
Schiedskommission in Bezug auf die Wahrnehmung der ihnen zugewiesenen Kernaufgabe der
Tarifaufsicht geschwacht werden. Deshalb sieht Artikel 16d Absatz 1 E-URV vor, dass die Beo-
bachtungsstelle beim Eidgendssischen Institut fiir Geistiges Eigentum eingerichtet wird. Artikel
2 Absatz 2 des Bundesgesetzes vom 24. Marz 1995 (ber Statut und Aufgaben des Eidgends-
sischen Instituts fiir Geistiges Eigentum (IGEG)'® sieht (ibrigens ausdriicklich vor, dass der
Bundesrat dem Institut fiir Geistiges Eigentum neue Aufgaben zuweisen kann.

Gemass Absatz 2 soll die Fachstelle flr ihre Tatigkeit keine Geblhren erheben und zwar auch
dann nicht, wenn sie zwischen den Nutzer- und Konsumentenorganisationen und den Anwen-
dern und Anwenderinnen technischer Massnahmen vermittelt, um gemass Artikel 16e E-URV
eine einvernehmliche Lésung herbeizufihren. Da die Fachstelle in diesem Zusammenhang kei-
ne Entscheidungskompetenz hat (siehe Artikel 16e Absatz 3 E-URG) — also nicht verfligt — und
ihr gegendber auch kein Anspruch auf Erbringung einer Dienstleistung besteht, fallt ihre Tatig-
keit weder unter Artikel 2 der Allgemeinen Gebiihrenverordnung vom 8. September 2004'” noch
unter Artikel 13 und 14 IGEG, wonach das Institut fir Geistiges Eigentum Gebtihren fir hoheitli-
che Téatigkeiten erhebt und Entgelte fir Dienstleistungen festsetzt.

Art. 16e (neu) Wahrnehmung der Aufgaben

Diese Bestimmung halt fest, wie die Fachstelle ihre gesetzlich festgelegten Aufgaben (Artikel
39b Absatz 1 Buchstabe a und b URG) wahrzunehmen hat. Sie fungiert in erster Linie als ein
Fachorgan, das die Anwendung von technischen Massnahmen permanent beobachtet und ihre
Auswirkungen auf die im Urheberrechtsgesetz enthaltenen Schutzausnahmen beurteilt. Erge-
ben sich aus ihren eigenen Beobachtungen oder gestitzt auf Meldungen von betroffenen Per-
sonen Anhaltspunkte fir eine missbrduchliche Anwendung technischer Massnahmen, so hat sie
gemass Absatz 1 abzuklaren, ob tatsachlich ein Missbrauch vorliegt.

Nach dem Wortlaut von Artikel 39b URG und der Botschaft des Bundesrates ist die Anwendung
einer technischen Massnahme als missbrauchlich anzusehen, wenn sie die Auslibung einer
Schranke des Urheberrechts so behindert, dass dadurch das 6ffentliche Interesse beeintrachtigt
wird'®. Die Fachstelle soll aber aufgrund ihrer Beobachtungen ihre eigene Praxis festlegen.

Kommt die Fachstelle bei ihren Abklarungen zum Ergebnis, dass eine technische Massnahme
missbrauchlich angewendet wird, hat sie nach Absatz 2 vorzugehen. Sie muss in diesem Fall
versuchen, durch Vermittlung zwischen den Betroffenen eine Lésung herbeizufihren. Falls ihr
dies nicht gelingt, wird sie dies gestitzt auf Absatz 3 in ihrer periodischen Berichterstattung an
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den Bundesrat festhalten und ihm allenfalls beantragen, ihr fiir eine wirkungsvollere Miss-
brauchsbek@dmpfung Weisungskompetenzen einzurdumen, wie das Artikel 39b Absatz 2 URG
vorsieht, wenn das 6ffentliche Interesse dies erfordert. Daraus geht hervor, dass sich die in Ab-
satz 3 geregelte Berichterstattung nicht bloss auf die Beobachtungstatigkeit als solche bezieht,
sondern insbesondere auch auf die Frage, ob die Vermittlungstatigkeit als ein Katalysator fiir
Selbsthilfemassnahmen ausreicht, um allféllige Missbrauche zu bekdmpfen. Die Frage, in wel-
chen Zeitabstédnden die Fachstelle dem Bundesrat Bericht zu erstatten hat, wurde bewusst of-
fen gelassen. Es ist jedenfalls nicht auszuschliessen, dass sich eine jahrliche Berichterstattung
fir die Beurteilung der Tatigkeiten der Fachstelle als zu kurzatmig erweist. In Absatz 3 wird fest-
gehalten dass die Fachstelle auch die Offentlichkeit in geeigneter Weise Uber ihre Tatigkeit in-
formiert — zum Beispiel Uber eine eigene Webseite. Zudem wird hier ausdricklich darauf hinge-
wiesen, dass die Fachstelle keine Weisungs- oder Entscheidungskompetenzen hat.

Art. 16f (neu) Meldungen

Obwohl die Fachstelle gehalten ist, die Anwendung der technischen Massnahmen von sich aus
zu beobachten, erscheint es sinnvoll, den von technischen Massnahmen betroffenen Personen
ausdrticklich die Méglichkeit einzurdumen, ihr vermutete Missbrauche zu melden. Die Fachstel-
le ist in diesem Fall geméss Absatz 2 gehalten, den gemeldeten Sachverhalt zu priifen und den
Urheber der Meldung Uber das Ergebnis ihrer Abklarungen zu orientieren (Absatz 3).



