KOA 9.450/07-013

BESCHEID

l. Spruch

Uber Antrag der staatlich genehmigten Gesellschaft der Autoren,
Komponisten und Musikverleger reg GenbmH (im Folgenden: AKM)
1030 Wien, Baumanngasse 10, vom 28.09.2006, eingelangt bei der
Kommunikationsbehodrde Austria (KommAustria) als ,Aufsichtsbehorde
fur Verwertungsgesellschaften“ gema® § 28 Abs 1 VerwGesG 2006,
BGBI. | Nr. 9/2006 idF BGBI. | Nr. 82/2006 am 29.09.2006, und
modifiziert durch Antrag vom 12.10.2007, wird gemall 8§ 11 Abs 3
VerwGesG 2006 Folgendes festgestellt:

1. Die AKM nimmt auf dem Gebiet der Republik Osterreich im
Bereich der Musik die in ihrer Betriebsgenehmigung
umschriebenen Vortrags-, Auffihrungs- und Vorfiihrungsrechte
sowie die Senderechte am nahezu gesamten Bestand an Werken
wahr;

2. Ausgenommen von der Vermutung gemal3 Punkt 1. ist im Bereich
der Unterhaltungsmusik die Sparte der Volksmusik.

3. Die Vermutung gemafld Punkt 1. gilt nur insoweit, als sie nicht
durch einen Gegenbeweis widerlegt wird.



Il. Begrindung

1. Gang des Verfahrens

Mit Schreiben vom 28.09.2006, eingelangt bei der Kommunikationsbehorde Austria
(KommAustria) als ,Aufsichtsbehodrde fur Verwertungsgesellschaften® gemaly § 28
Abs 1 VerwGesG 2006, BGBI. | Nr. 9/2006 idF BGBI. | Nr. 82/2006 am 29.09.2006,
begehrte die AKM gemal 8 11 Abs 3 VerwGesG 2006 die Feststellung, dass sie die
im Bereich der Musik von ihrer Betriebsgenehmigung umfassten Rechte und
Anspruche an nahezu dem gesamten Bestand an Werken wahrnimmt und flihrte aus,
dass die mit Bescheid des Bundeskanzleramtes vom 11.06.1997, GZ 11.122/7-
[1/1/97, erteilte Betriebsgenehmigung zur Wahrnehmung des Auffihrungs-, Vortrags-
und Senderechts an Vortragen, konzertmaRigen Auffiihrungen und Sendungen auch
die Geltendmachung entsprechender Beteiligungs- und/der Vergutungsanspriiche
sowie gleichartige Anspriche (im Ausland) umfasse.

Der Werdegang von Komponisten bzw Textautoren sei Ublicherweise Folgender:
Zumeist schon als Jugendliche wirden diese Personen in Bands zu spielen
beginnen, wobei meist noch keine 6ffentlichen Auftritte erfolgen wiirden. Uberdies
werde idR vorerst fremdes Repertoire nachgespielt und erst in weiterer Folge
begonnen, eigene Werke zu komponieren bzw zu texten. Die ersten offentlichen
Auftritte erfolgten in kleinen Veranstaltungslokalen, welche aber regelmafRlig von
Musikverlegern, Musikproduzenten bzw von Mitarbeitern von Tontragerproduzenten
auf Suche nach neuen Talenten aufgesucht wirden. Diese Personen wirden das
Gesprach mit neuen Talenten suchen und sie auch Uber die wirtschaftliche Seite der
Kompositions- bzw Textertatigkeit informieren. Insbesondere werde regelméfRig auch
darauf verwiesen, dass es zweckmalig sei, mit der AKM einen
Wahrnehmungsvertrag abzuschlie3en. Die Abschlussgebuhr betrage derzeit lediglich
€ 75,00 und biete die Chance, Tantiemeneinklnfte fir die 6ffentlichen Auffiihrungen
bzw Sendungen der eigenen Werke zu erzielen. Dieser Betrag misse bei Abschluss
des Wahrnehmungsvertrages nicht an die AKM bezahlt werden, sondern werde mit
den ersten eingehenden Tantiemeneinkinften gegen verrechnet. Infolgedessen
wirden Komponisten bzw Texter von Unterhaltungsmusik regelmaRig bereits am
Beginn ihrer Karriere mit der Antragstellerin abschlieBen. Spatestens erfolge dies zu
dem Zeitpunkt, zu dem der erste eigene Tontrdger produziert werde. Hierzu
veranlasst werde der jeweilige Komponist bzw Textautor spatestens vom
Tontragerproduzent, der in der Regel auch als Musikverleger fungiere. Da im
Verlagsvertrag ublicherweise die Abrede getroffen werde, dass ein Teil der fir das
Recht der offentlichen Auffihrung bzw Sendung erzielten Tantiemen an den
Musikverlag gehe, liege ein unmittelbares wirtschaftliches Eigeninteresse des auch
als Musikverleger fungierenden Tontragerproduzenten vor, den Urheber zum
Abschluss eines Wahrnehmungsvertrages zu veranlassen. Gleiches gelte, wenn
zwar kein Tontrager produziert, jedoch ein Verlagsvertrag abgeschlossen werde. Die
Organisationsdichte sei demgemé&ld entsprechend hoch, praktisch alle
Osterreichischen Komponisten und Textdichter, welche im geschéaftlichen Verkehr
stinden und am Markt prasent seien, hatten mit der AKM einen
Wahrnehmungsvertrag abgeschlossen.
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Mit diesem wilrden der Antragstellerin alleinige und ausschlief3liche
Werknutzungsrechte (8 24 UrhG) eingeraumt. Der Rechtserwerb geschehe
regelmanig durch eine sog Vorausverfigung des Urhebers (8 31 UrhG); er umfasse
nicht nur die bisher geschaffenen, sondern auch die kinftig zu schaffenden Werke
des Komponisten oder Textautors. Neu geschaffene Werke wirden bei der AKM bzw
den auslandischen Schwestergesellschaften nur noch angemeldet.

Diese Praxis existiere nicht nur in Osterreich, sondern praktisch auf der gesamten
Welt. Komponisten und Textautoren seien auch in anderen L&ndern in &ahnlich
hohem Ausmald bei den auslandischen Schwestergesellschaften der AKM
organisiert, zumal die Kosten fur den Abschluss der Wahrnehmungsvertrage
vernachlassigbar gering seien, hierdurch jedoch die Mdoglichkeit geboten werde,
Tantiemenertrage, insbesondere fur die 6ffentliche Auffihrung bzw die Sendung der
geschaffenen Werke, zu erzielen.

Die Antragstellerin habe mit Gber 60, somit praktisch samtlichen auslandischen
Schwestergesellschaften  Gegenseitigkeitsvertrage abgeschlossen. In  diesen
Vertragen wirden ihr die auslandischen Schwestergesellschaften
Werknutzungsrechte an ihrem Repertoire fir den Bereich der Republik Osterreich
einrAumen. Diesen Gegenseitigkeitsvertragen werde in der Regel der Mustervertrag
der International Confederation of Societies of Authors and Composers (CISAC)
zugrunde gelegt, welcher von der internationalen Dachorganisation der AKM
ausgearbeitet worden ware.

Der Umstand, dass die Antragstellerin tUber die Rechte am nahezu gesamten
Weltrepertoire der urheberrechtlich geschitzten Musik verfiige, erweise sich auch
anhand der Uberpriifung der ihr Gbermittelten Auffiihrungs- und Sendeprogramme:
Die AKM erhalte von den Interpreten Programme Uber die von ihnen anlasslich der
Auffihrung lebender Musik dargebrachten Werke. Diese Programme wuirden bei der
AKM anhand von internationalen Datenbanken uUberprift, ob die Urheber der
verzeichneten Werke der  Antragstellerin oder einer ihr durch
Gegenseitigkeitsvertrage verbundenen Verwertungsgesellschaft angehérten. So
hatte sich etwa fur das letzte von ihrer Statistik erfasste Jahr 2005 ergeben, dass
sowohl im Bereich der ernsten Musik als auch im Bereich der Unterhaltungsmusik
lediglich ein ,non-member-Anteil“ von 1,25% gegeben ware. Der ORF gebe der AKM
bekannt, welche Werke von ihm gesendet wirden. Fur 2005 hétte sich ein non-
member-Anteil fir den Bereich ORF-Radio im Ausmal} von lediglich 1,67%, im
Bereich ORF-Fernsehen von lediglich 1,3% und fir den Bereich O1 von lediglich
2,04% ergeben. Der non-member-Anteil Zurverfigungstellung/Sendung in
Verbindung mit Websites hatte 0,08%, bei mit Spielfilmen verbundener Musik im
ORF 1,2% und in Kinos 0,75% betragen. Es errechne sich daher nach den der AKM
Ubermittelten Auffiihrungs- bzw Sendeprogrammen im Durchschnitt ein non-member-
Anteil von lediglich 1,27%.

Die AKM verfuge sohin uber die Rechte am nahezu gesamten Weltrepertoire der
urheberrechtlich geschitzten Musik. Dies sei bereits auch vom Obersten Gerichtshof
in mehreren Entscheidungen (zB 12.4.1988, 4 Ob 7/88) bestatigt worden. Aus der



Begriindung zum Verwertungsgesellschaftengesetz 2006 zu 8§ 11 gehe hervor, dass
der Gesetzgeber davon ausgehe, dass dies auch allgemein bekannt sei.

Am 12.10.2006, eingelangt bei der KommAustria am 13.10.2006, modifizierte die
AKM ihren Antrag vom 28.09.2006 dahingehend, dass festgestellt werde, dass die
AKM auf dem Gebiet der Republik Osterreich im Bereich der Musik die Vortrags-,
Auffihrungs- und Vorfihrungsrechte (818 UrhG) sowie die Senderechte (8 17 UrhG)
an nahezu dem gesamten Bestand an Werken wahrnehme.

Uber Aufforderung der Aufsichtsbehorde fiir Verwertungsgesellschaften tibermittelte
die AKM in Erfullung ihrer gesetzlichen Verpflichtung gem&l 8 8 Abs 2 Z 2
VerwGesG 2006 am 15.01.2007 ihre Gegenseitigkeitsvertrage und legte schlief3lich
mit Schreiben vom 03.05.2007 eine Liste ihrer Tantiemenbezugsberechtigten samt
Verzeichnung allfalliger inhaltlicher oder territorialer Beschrankungen hinsichtlich der
ihr Gbertragenen Rechte vor.

2. Sachverhaltsfeststellungen

Die staatlich genehmigte Gesellschaft der Autoren, Komponisten und Musikverleger
reg GenbmH (AKM) nimmt entsprechend ihrer Betriebsgenehmigung (Bescheid des
Bundeskanzlers vom 11.06.1997, GZ 11.112/7-11/1/97) die der Gesellschaft mit
Kundmachung des Bundesministers fur Unterricht vom 31.08.1946, BGBI 193,
erteilte Wahrnehmung des Auffihrungs-, Vortrags- und Senderechts an Vortragen,
konzertmalligen  Auffuhrungen und  Sendungen, die  Geltendmachung
entsprechender Beteiligungs- und/oder Vergiutungsanspriiche sowie gleichartige
Anspriche (im Ausland) wabhr.

Nahezu samtliche 0sterreichische Textdichter, Komponisten und Musikverleger
haben der AKM alleinige und ausschlie3liche Werknutzungsrechte iSd 8§ 24 UrhG
eingeraumt. Zudem hat die AKM mit Ober 60 auslandischen
Verwertungsgesellschaften entsprechende Gegenseitigkeitsvertrdge abgeschlossen
und verfigt damit auch Uber Werknutzungsrechte am jeweiligen auslandischen
Repertoire der Schwestergesellschaften.

Auf dem Gebiet der Republik Osterreich verfiigt die AKM (ber die Vortrags-,
Auffihrungs-, Vorfihrungs-, und Senderechte im Bereich der modernen
Unterhaltungsmusik am nahezu gesamten Bestand an Werken. Ausgenommen sind
hiervon jedoch im Bereich der Unterhaltungsmusik die Rechte und Anspriiche der
Sparten Volksmusik und Filmmusik. Im Bereich der ernsten Musik besitzt die AKM
die genannten Rechte am nahezu gesamten Bestand an Werken, sofern
urheberrechtliche Schutzfristen gemaf 8 60 Abs 1 UrhG noch bestehen.

3. Beweiswirdigung

Zur Feststellung des Sachverhalts wurden die Betriebsgenehmigung des
Bundeskanzlers vom 11.06.1997, GZ 11.122/7-1/1/97, die Liste der



Tantiemenbezugsberechtigten sowie ein Verzeichnis allfalliger inhaltlicher und
territorialer Beschrankungen herangezogen.

Die Aufsichtsbehorde fur Verwertungsgesellschaften hatte keinen Anlass, an der
Richtigkeit der Unterlagen zu zweifeln, die entnommenen Informationen wurden
daher als erwiesen angenommen.

4. Rechtliche Beurteilung
8 11 Abs 3 VerwGesG 2006 normiert Folgendes:

,Die Aufsichtsbehdrde hat auf Antrag einer Verwertungsgesellschaft, eines
gesamtvertragsfahigen Rechtstragers (88 21 und 26) oder eines Nutzers mit
Bescheid festzustellen, dass eine Verwertungsgesellschaft fur ihren ganzen
Tatigkeitsbereich oder einen bestimmten Teil davon die Rechte und Anspriche am
nahezu gesamten Bestand an Werken oder sonstigen Ansprichen wahrnimmt. Die
Feststellung begrindet die Vermutung, dass die Verwertungsgesellschaft in dem
vom Bescheid umschriebenen Bereich die Rechte am gesamten Bestand an Werken
oder sonstigen Schutzgegenstanden wahrnimmt, sofern nicht das Gegentell
bewiesen wird. Soweit die Voraussetzungen fur die Feststellung in der Folge
wegfallen, hat die Aufsichtsbehérde den Bescheid von Amts wegen oder auf Antrag
aufzuheben; zum Antrag sind die oben genannten Personen berechtigt.”

Hierzu fuhren die ErlRV sinngemald aus: Hintergrund dieser nunmehr gesetzlichen
Regelung ist die Judikatur des Obersten Gerichtshofs, der in wiederholten
Entscheidungen (OGH 12.04.1988, 4 Ob 7/88; OGH 22.04.1997, 4 Ob 116/97f) die
so genannte AKM-Vermutung anerkannt hat. Hierbei handelt es sich um einen
Anscheinsbeweis, dass ein Veranstalter, der ohne Bewilligung der AKM moderne
Tanz- und Unterhaltungsmusik auffihrt, in die Rechte der AKM eingreift, da diese
uber die ,kleinen“ Auffihrungsrechte am nahezu gesamten Weltrepertoire dieses
Bereiches verfugt.

In der Praxis der Rechtsdurchsetzung durch die AKM hat sich jedoch gezeigt, dass
die in erster Instanz zustandigen Gerichte mit dieser Judikatur haufig nicht vertraut
sind oder dass sie ihr nicht folgen und in jedem Einzelfall einen Beweis der
gegenstandlichen Umstande verlangen. Die nunmehr in § 11 Abs 2 VerwGesG
vorgesehene Feststellungsbefugnis der Aufsichtsbehérde und die daran geknipfte
widerlegbare Vermutung, die Uber die Wirkung des Anscheinsbeweises hinausgeht,
begegnet diesen Schwierigkeiten: Soweit ein Gericht die gegenstandlichen
Umstande als Vorfrage zu beurteilen hat, ist es an den Bescheid der
Aufsichtsbehorde gebunden; es besteht damit auch die Mdglichkeit, dass das Gericht
das Verfahren im Sinne des 8 190 ZPO bis zum Vorliegen einer rechtskraftigen
Entscheidung der Aufsichtsbehérde unterbricht. Diese Regelung erleichtert nicht nur
den betroffenen Verwertungsgesellschaften die Prozessfiihrung, sondern ist auch im
Interesse des jeweils Beklagten, da ihm im Fall des Prozessverlusts unndtige
Prozesskosten erspart werden.

Die bescheidmalliige Feststellung kann sich auch auf einen bestimmten Teil des
Tatigkeitsbereichs der Verwertungsgesellschaft beziehen. Diese Begrenzung kann je
nach den tatsédchlichen Verhaltnissen nach verschiedenen Gesichtspunkten
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vorgenommen werden: Im Fall der AKM handelt es sich wie gesagt um eine
Begrenzung nach der Art des Werks (moderne Unterhaltungsmusik); die Begrenzung
konnte aber auch zB nach geografischen Gesichtspunkten geschehen, wie etwa auf
den deutschen Sprachraum mit Beziehung auf Werke der Literatur.

Im Ubrigen sollen durch die in Abs 3 vorgesehene Feststellungsbefugnis die schon
bisher zur Verfigung stehenden formfreien Beweiserleichterungen in keiner Weise
eingeschrankt werden (ErlIRV 1069 BIgNR XXII. GP 46f).

Die Feststellung durch die Aufsichtsbehdrde begriindet gem 8 11 Abs 3 2. Satz die
Vermutung, dass die Verwertungsgesellschaft in dem vom Bescheid umschriebenen
Bereich die Recht am gesamten Bestand an Werken oder sonstigen
Schutzgegenstdnden wahrnimmt, sofern nicht das Gegenteil bewiesen wird. Es
handelt sich bei der Vermutung in Punkt 1. daher um eine widerlegliche Vermutung
deren Gegenteil durch einen entsprechenden Sachvortrag konkret bewiesen werden
kann.

Von der im Spruch festgestellten Vermutung, dass die AKM auf dem Gebiet der
Republik Osterreich im Bereich der Musik die in ihrer Betriebsgenehmigung
umschriebenen Vortrags-, Auffihrungs- und Vorfuhrungsrechte sowie die
Senderechte am nahezu gesamten Bestand an Werken wahrnimmt, ist jedoch die
Sparte der Volksmusik ausgenommen.

,Volksmusik“ bezeichnet die traditionelle - in der Regel von Laien ausgefihrte - und
schriftlos Uberlieferte Musik verschiedener Vélker und Regionen. Mindliche
Uberlieferung und auditive, dh auf gehérmaRiger Nachahmung basierende
Vermittlung bedingen willktrrlich und unwillkdrrlich vorgenommene Veranderungen der
Musizierformen im Tradierungsprozess (zB durch individuellen Vortragsstil oder
luckenhaftes Gedéachtnis der Musizierenden) und Stereotype (zB durch Ausbildung
von Spielformen zum leichteren Erlernen von Instrumentalmusik). Ihre Primarfunktion
kommt der Volksmusik beim Vollzug gruppengebundenen Lebens (Tanz, Fest,
Brauchtum, Kult) zu. Da das sammlerische und wissenschaftliche Interesse an der
Volksmusik erst gegen Ende des 18. Jahrhunderts einsetzte, sind Aufzeichnungen im
Vergleich zu schriftlich notierter Kunstmusik nur in geringem Umfang vorhanden bzw
Belege nur indirekt aus Quellen mehrstimmiger Musik, also aus musikliterarischen
oder ikonographischen Zeugnissen zu ermitteln. Volksmusik umfasst Volkslieder,
instrumentale Sticke und Musik fur Volkstanze. Nicht unter den Begriff der
Volksmusik ist hingegen der im deutschen Sprachraum zunehmend an Bedeutung
gewinnende Bereich der popularen Musik, der auf zeitgemaR bearbeitete oder
nachempfundene Volksmusik begrindet ist und als Gegengewicht zur
jugendorientierten Rock- und Popmusik kommerziell konzipiert und forciert wurde -
der so genannte volkstimliche Schlager - zu subsumieren (Vgl dazu Der Brockhaus,
Musik — Personen, Epochen, Sachbegriffe, 2. Auflage, 2001, 844ff).

Auf Grund ihrer vorwiegend mindlichen Uberlieferung sowie des geringen
Ausmal3es schriftlicher Aufzeichnungen sind Urheber von Werken der Volksmusik in
der Regel nicht zu eruieren. Dementsprechend verflgt auch die Antragstellerin im



Bereich der traditionellen Volksmusik nicht Gber Werknutzungsrechte iSd § 24 UrhG
am nahezu gesamten Bestand an Werken.

Vortrags-, Auffihrungs-, Vorfuhrungs- und Senderechte am nahezu gesamten
Repertoire hinsichtlich der Werke im Bereich der ernsten und der unterhaltenden
Musik kommen der AKM auflerdem nur insoweit zu, als urheberrechtliche
Schutzfristen noch bestehen.

8 60 Abs 1 UrhG bestimmt, dass das Urheberrecht an Werken der Literatur, der
Tonkunst und der bildenden Kinste, deren Urheber (8 10 Abs 1) auf eine Art
bezeichnet worden ist, die nach § 12 die Vermutung der Urheberschaft begriindet, 70
Jahre nach dem Tod des Urhebers (8 10 Abs 1), bei einem von mehreren Urhebern
gemeinsam geschaffenen Werke (8§ 11) 70 Jahre nach dem Tode des letztlebenden
Miturhebers (8 10 Abs 1) endet.

Dass zahlreiche Urheber sowohl im Bereich der ernsten als auch der unterhaltenden
Musik seit mehr als 70 Jahren tot sind, ist allgemein bekannt; ihre Werke unterliegen
demnach freilich auch nicht der Rechtewahrnehmung durch die AKM. Die Vermutung
gemal Punkt 1. des gegenstandlichen Bescheides gilt daher sowohl im Bereich der
ernsten als auch der unterhaltenden Musik nur insoweit als urheberrechtliche
Schutzfristen noch bestehen.

Abschliel3end wird nochmals darauf hingewiesen, dass die Aufsichtsbehérde gem §
11 Abs 3 3. Satz VerwGesG 2006 den gegenstandlichen Bescheid aufzuheben hat,
soweit die Voraussetzungen fur die Feststellung in Folge wegfallen. Diese
Aufhebung hat von Amts wegen oder auf Antrag zu erfolgen wobei zum Antrag die
Verwertungsgesellschaften, die gesamtvertragsfahigen Rechtstrager (iSd 88 21 und
26) oder die Nutzer berechtigt sind.

Es war daher spruchgemal zu entscheiden.

lll.  Rechtsmittelbelehrung

Gegen diesen Bescheid steht gemal’ 8 29 Abs. 1 zweiter Satz in Verbindung mit 8§ 30
Abs. 2 Z 1 VerwGesG 2006 das Rechtsmittel der Berufung an den
Urheberrechtssenat offen. Die Berufung ist binnen zwei Wochen nach Zustellung
dieses Bescheides schriftlich, telegraphisch, fernschriftich, im Wege
automationsunterstitzter Datenibertragung oder in jeder anderen technisch
maoglichen Weise bei der Behorde, die diesen Bescheid erlassen hat, einzubringen.
Die Berufung hat den Bescheid, gegen den sie sich richtet, zu bezeichnen und einen
begrindeten Berufungsantrag zu enthalten.

Die Gebuhr fur die Inanspruchnahme des Urheberrechtssenates betragt geman § 4
der Verordnung der Bundesministerin fur Justiz Uber die Vergutung der Mitglieder
und Schriftfhrer des Urheberrechtssenates, die Entlohnung der von dem/der



Vorsitzenden des Urheberrechtssenates bestellten Mitglieder des
Schlichtungsausschusses und die Gebidhren fur die Inanspruchnahme des
Urheberrechtssenates (Urheberrechtssenatsgebthrenverordnung - UrhRSGV),
BGBI. Il Nr. 247/2006, fir jedes Verfahren € 1.800,-, in den in § 1 Abs. 2 der

genannten Verordnung bezeichneten Fallen jedoch € 800, -
Wien, am 16.07.2007

Aufsichtsbehoérde fiur Verwertungsgesellschaften

Mag. Michael Ogris
Behordenleiter



