Kommunikationshehorde Austria

\_j KommAustria

KOA 1.950/22-007

Bescheid

I. Spruch

Die Kommunikationsbehorde Austria (KommAustria) stellt aufgrund des Antrages von A gemaR § 9
Abs. 8 Audiovisuelle Mediendienste-Gesetz (AMD-G) BGBI. | Nr. 84/2001 idF BGBI. | Nr. 55/2022
fest,

1. dass es sich bei dem von ihr bereitgestellten YouTube-Kanal unter
https://www.youtube.com/c/A derzeit um keinen audiovisuellen Mediendienst auf Abruf
im Sinne von § 27 4iVm Z 3 AMD-G handelt,

2. dass es sich bei dem von ihr bereitgestellten Instagram-Kanal unter
https://www.instagram.com/A/ derzeit um keinen audiovisuellen Mediendienst im Sinne
des § 2 Z3 AMD-G handelt und

3. dass es sich bei dem wvon ihr Dbereitgestellten Facebook-Kanal unter
https://www.facebook.com/MoveBreatheSmile derzeit um keinen audiovisuellen
Mediendienst im Sinne des § 2 Z 3 AMD-G handelt.

Il. Begriindung

1. Gang des Verfahrens

Mit Schreiben vom 17.12.2021, stellte die Einschreiterin den Antrag, die KommAustria moge
feststellen, ob es sich bei dem von ihr betriebenen YouTube-Kanal um einen audiovisuellen
Mediendienst auf Abruf handle.

Die Antragstellerin fihrt im Wesentlichen aus, dass sie im Frihjahr 2019 Lockdown bedingt einen
YouTube-Kanal eroffnet habe und ihr mit Bescheid der KommAustria vom 02.04.2021, KOA
1.950/21-014, bestatigt worden sei, dass es sich bei lhrem Kanal um keinen audiovisuellen
Mediendienst iS des AMD-G handle. Da lhr Kanal jetzt doch schon monetarisiert sei und sie
mittlerweile fast viermal so viele Abonnenten habe, wolle sie die momentane Rechtslage abklaren.

Weiters teilt die Antragstellerin mit, dass sie momentan ein bis zwei Fitnessvideos zu den Bereichen
Pilates und Yoga pro Woche produziere und Uber Google Adsense und einen YouTube
Mitgliederbereich in etwa EUR 110 pro Monat mit dem YouTube-Kanal verdiene. Sie teile den Link
manchmal auf Facebook und Instagram und lade teilweise Ausschnitte auf Instagram.
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2. Sachverhalt

Auf Grund des Antrages sowie des durchgefiihrten Ermittlungsverfahrens steht folgender
entscheidungswesentlicher Sachverhalt fest:

2.1. Zur Antragstellerin

A ist Osterreichische Staatsburgerin.

Sie betreibt den YouTube-Kanal ,K's Pilates and More”, den Instagram-Kanal ,A” sowie den
Facebook-Kanal ,,A“. Aus der Kanalinfo Ihres YouTube-Kanals ergibt sich, dass die Antragstellerin
unter anderem diplomierte Wirbelsdulen- und Pilates Trainerin ist.

2.2. Kanale

2.2.1. YouTube-Kanal “K’s Pilates and More”

Der YouTube-Kanal ,K's Pilates and More”, der unter https://www.youtube.com/c/A bereitgestellt
ist, besteht seit Janner 2020. Das erste Video im Kanal ist vom 11.03.2020.

Abbildung 1: anonymisiert

Auf dem YouTube-Kanal befinden sich ca. 270 Videos zu den Themen Pilates, Yoga und Fitness. Die
Videos sind alle eigenproduziert und unterschiedlich lang. Die Antragstellerin erzielt mit dem
YouTube-Kanal seit 17.12.2021 Gber Google Adsense und einen YouTube Mitgliederbereich in etwa
EUR 110 pro Monat. Die Videos kdnnen individuell angesehen werden.

2.2.2. Instagram-Kanal ,A”

Der Instagram-Kanal ,,A” wird unter https://www.instagram.com/A/ bereitgestellt.

Abbildung 2: anonymisiert

Der Instagram-Kanal besteht in einer gesamthaften Betrachtung aus Standbildern (Fotos), Texten
und Bewegtbildern (audiovisuellen Inhalten), wobei keine der Kategorien deutlich Gberwiegt.

Jedenfalls seit Janner 2022 kam es auf Instagram zu technischen Umstellungen. Die Bereiche, die
Bewegtbildinhalte enthalten haben, wurden zusammengefihrt und es gibt nur noch zwei
unterschiedliche audiovisuelle Formate, die anhand von technischen Kriterien unterschieden
werden. Dabei handelt es sich um Videos und Reels. In der Sektion ,Videos” sind die friiheren
Formate ,IGTV* und Feed-Videos zusammengefasst. Videos haben flr verifizierte Accounts eine
Lange von max. 60 Minuten, fur nicht-verifizierte Accounts max. 10 Minuten. Reels sind kurze
Bewegtbildsequenzen oder Standbilder, allenfalls erganzt um Text, Musik und Effekte mit einer
Lange von maximal 60 Sekunden.

In den User-Accounts wurden diese Anderungen von technischer Seite von Instagram
implementiert. Dadurch werden in die Timeline (,Beitrdage”) hochgeladene Bewegtbilder
automatisiert auf Basis der oben genannten technischen Faktoren auch einer der Kategorien
,Videos” oder ,Reels” zugewiesen. Den Bereich ,,IGTV” gibt es nicht mehr.
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Unter dem Reiter ,Beitrage” finden sich samtliche Inhalte, die ein User in seinem Instagram-
Account bereitstellt, d.h. insb. Fotos und Bewegtbilder inklusive allfélliger Textbeitrdge in
samtlichen technisch zugelassenen Ausgestaltungen. Unter dem Reiter ,Videos” finden sich
ausschlieRlich Bewegtbildformate, unter dem Reiter ,Reels” kdnnen sich neben Bewegtbildern
auch andere Bilder finden, sofern sie den technischen Vorgaben entsprechen.

Die Zuordnung der einzelnen Inhalte zu den genannten Rubriken wird automatisch durch Instagram
vorgenommen, wenn ein User ein entsprechendes Bewegtbildformat in seinen Account hochladt.
Bei Videos muss der User die Kategorie nicht definieren, vielmehr erfolgt die Zuweisung zu dieser
Kategorie durch Instagram. Demgegenlber besteht fir das Hinzufligen von Reels ein eigener
Button, d.h. hier kann der User schon im Zuge des Uploads des Beitrages angeben, dass es sich bei
den Inhalten um ein Reel handeln soll. Jedoch ist ein Upload nur moglich, wenn der Inhalt technisch
den Vorgaben fir Reels entspricht.

Ein vom User hochgeladenes Bewegtbild findet sich sowohl in der Gesamtibersicht ,Beitrage” als
auch in der Rubrik ,Videos” bzw. ,Reels” (abhangig von der Zuordnung durch das System).

Die genannten Rubriken und zugehorigen Reiter werden von Instagram automatisch generiert,
sobald zumindest ein Beitrag, der als ,Video” oder ,Reel” definiert ist, im Account bereitgestellt
wird.

Auf dem Instagram-Kanal sind ca. 234 Beitrdge abrufbar, davon ca. 121 Videos und ca. 16 Reels. Die
Beitrage befassen sich nahezu ausschlielRlich mit dem Thema Fitness/Yoga/Pilates.

2.2.3. Facebook-Kanal ,A“

Der Facebook-Kanal ,,A“ wird unter https://www.facebook.com/MoveBreatheSmile bereitgestellt.
Auf dem Facebook-Kanal befinden sich im Bereich Videos ca. 37 Videos, wobei keine Playlists
angelegt wurden.

Die Einschreiterin hat bereits einmal, namlich am 07.01.2021, einen Antrag auf Feststellung, ob es
sich bei ihrem YouTube Kanal (in Inhalt und Aufmachung grundsétzlich vergleichbar zu jenem in den
Screenshots dargestellten) gestellt. Mit Bescheid vom 02.04.2021, KOA 1.950/21-014, stellte die
Behorde fest, dass es sich mangels Monetarisierung um keinen audiovisuellen Mediendienst auf
Abruf gemdR § 2 Z 3 iVm Z 4 AMD-G handelte. Die Frage, ob es sich bei den
verfahrensgegenstandlichen Videos um die Bereitstellung von Sendungen zur Information,
Unterhaltung oder Bildung handelt, wurde grundsatzlich bejaht.

3. Beweiswiirdigung

Die Feststellungen ergeben sich aus der Einsichtnahme der KommAustria in die Kanale sowie dem
glaubwirdigen Antrag der Antragstellerin, sowie dem Bescheid der KommAustria vom 02.04.2021,
KOA 1.950/21-014.

Die Feststellungen zur technischen Funktionsweise von Instagram ergeben sich aus dem Bescheid
der KommAustria vom 24.06.2022, KOA 1.950/22-054.
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4. Rechtliche Beurteilung

§ 2 AMD-G lautet auszugsweise:
,Begriffsbestimmungen

§ 2. Im Sinne dieses Gesetzes ist:

[..]

3. audiovisueller Mediendienst: eine Dienstleistung im Sinne der Art. 56 und 57 des Vertrags (iber
die Arbeitsweise der Europdischen Union, bei der der Hauptzweck oder ein trennbarer Teil der
Dienstleistung darin besteht, unter der redaktionellen Verantwortung eines Mediendiensteanbieters
der Allgemeinheit Sendungen zur Information, Unterhaltung oder Bildung (ber elektronische
Kommunikationsnetze (Art. 2 Z 1 der Richtlinie (EU) 2018/1972 iiber den europdischen Kodex fiir die
elektronische Kommunikation, ABl. Nr. L 321 vom 17.12.2018, S. 36) bereitzustellen; darunter fallen
Fernsehprogramme und audiovisuelle Mediendienste auf Abruf;

4. aqudiovisueller Mediendienst auf Abruf: ein audiovisueller Mediendienst, der von einem
Mediendiensteanbieter fiir den Empfang zu dem vom Nutzer gewdhlten Zeitpunkt und auf dessen
individuellen Abruf hin aus einem vom Mediendiensteanbieter festgelegten Programmkatalog
bereitgestellt wird (Abrufdienst);

[..]

16. Fernsehprogramm: ein audiovisuelles Rundfunkprogramm im Sinne des Artikels | Abs. 1 des
Bundesverfassungsgesetzes lber die Sicherung der Unabhdngigkeit des Rundfunks, BGBI. Nr.
396/1974, oder ein anderer (iber elektronische Kommunikationsnetze verbreiteter audiovisueller
Mediendienst, der von einem Mediendiensteanbieter flir den zeitgleichen Empfang von Sendungen
auf der Grundlage eines Sendeplans bereitgestellt wird;

17. Fernsehveranstalter: wer Fernsehprogramme (analog oder digital) fiir die Verbreitung in Kabel-
und anderen elektronischen Kommunikationsnetzen, (liber Satellit oder auf drahtlosem
terrestrischem Wege schafft, zusammenstellt und verbreitet oder durch Dritte vollstindig und
unverdndert verbreiten Idsst. Fernsehveranstalter ist nicht, wer Fernsehprogramme ausschliefSlich
weiter verbreitet;

[.]

20. Mediendiensteanbieter: die natlirliche oder juristische Person, die die redaktionelle
Verantwortung fiir die Auswahl der audiovisuellen Inhalte des audiovisuellen Mediendienstes trigt
und bestimmt, wie diese gestaltet werden;

[.]

30. Sendung: ein einzelner, in sich geschlossener Teil eines audiovisuellen Mediendienstes, der
unabhdéngig von seiner Ldnge aus einer Abfolge von Bewegtbildern mit oder ohne Ton besteht und
Bestandteil eines von einem Mediendiensteanbieter erstellten Sendeplans oder Katalogs ist; der
Begriff schliefst insbesondere Spielfilme, Videoclips, Sportberichte, Sitcoms, Dokumentationen,
Nachrichten-, Kunst- und Kultursendungen, Kindersendungen und Originalproduktionen ein;

[.]"
§ 2a AMD-G lautet auszugsweise:

,,Begriffseingrenzung
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§ 2a. (1) Nicht als Abrufdienst im Sinne von § 2 Z 4 zu qualifizieren ist insbesondere die Bereitstellung
audiovisueller Inhalte, auch wenn diese in einem trennbaren Teil des vom Bereitsteller inhaltlich
gestalteten Angebots ausgewiesen sind, durch

[...]

4. Unternehmen zur Prdsentation der von ihnen hergestellten oder vertriebenen Waren oder der von
ihnen angebotenen Dienstleistungen;

[...]

6. natlirliche Personen zur Darstellung des persénlichen Lebensbereichs, wie insbesondere im
Zusammenhang mit ihrer Freizeitgestaltung oder ihren Hobbies, ohne einen dariiber
hinausgehenden Informationsgehalt, der geeignet ist, die &ffentliche Meinungsbildung zu
beeinflussen.

(2) Die in Abs. 1 genannten Angebote stellen nur dann keinen Abrufdienst im Sinne dieses
Bundesgesetzes dar, wenn die Bereitstellung der audiovisuellen Inhalte weder eigensténdig noch
durch Beifligung oder Einblendung audiovisueller kommerzieller Kommunikation vermarktet oder
verwertet wird und auch nicht durch regelmdfsige sonstige Zuwendungen finanziell unterstiitzt
wird.”

§ 9 AMD-G lautet auszugsweise:
LAnzeigepflichtige Dienste

$ 9. (1) Fernsehveranstalter, soweit sie nicht einer Zulassungspflicht nach § 3 Abs. 1 unterliegen,
haben ihre Tdtigkeit spdtestens zwei Wochen vor Aufnahme der Requlierungsbehérde anzuzeigen,
Anbieter von Abrufdiensten spdtestens zwei Monate nach Aufnahme der Tétigkeit.

(2) Die Anzeige hat neben Namen, Adresse und allfdlligen  Vertretern und
Zustellungsbevollmdchtigten des Mediendiensteanbieters Nachweise (ber die Erfillung der
Anforderungen der §§ 10 und 11 zu enthalten. Weiters sind Nachweise (iber die flir die Bestimmung
der Rechtshoheit relevanten Tatsachen (Niederlassung) vorzulegen. Dariiber hinaus hat die Anzeige
zu enthalten:

[..]

(8) Die Regulierungsbehdérde hat auf Antrag festzustellen, ob ein angezeigter Mediendienst unter
$273fdllt.”

4.1. Behordenzustandigkeit und Zuldssigkeit des Feststellungsantrages

Die Antragstellerin beantragt die Feststellung, ob die unter Punkt 2.2. dargestellten Angebote
audiovisuellen Mediendienste im Sinne des AMD-G darstellten. Nach Ansicht der KommAustria sind
die Angebote auf Instagram sowie auf Facebook auch vom Feststellungsantrag mitumfasst, da die
Antragstellerin  auch diese beiden Angebote unter dem Punkt Plattformen in |hrem
Feststellungsantrag anfihrt.
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GemalR § 9 Abs. 8 AMD-G hat die Regulierungsbehorde, das ist gemall § 66 AMD-G die
KommAustria, auf Antrag festzustellen, ob ein angezeigter Mediendienst unter § 2 Z 3 fallt.

Es ist daher im Folgenden zu prifen, ob die gesetzlichen Voraussetzungen fir das Vorliegen von
audiovisuellen Mediendiensten vorliegen.

4.2. Vorliegen eines audiovisuellen Mediendienstes

4.2.1. Zur Dienstleistung

Unter einer Dienstleistung im Sinne der Art. 56 und 57 AEUV sind Leistungen zu verstehen, die in
der Regel gegen Entgelt erbracht werden, soweit sie nicht den Vorschriften Gber den freien Waren-
und Kapitalverkehr und Gber die Freizlgigkeit der Personen unterliegen. Die Leistungen haben
einen wirtschaftlichen Charakter in einem weiteren Sinn aufzuweisen und hat die Leistung
zumindest zu Erwerbszwecken (zur Erzielung von Einkiinften) zu erfolgen (Kogler/Traimer/Truppe,
Osterreichische Rundfunkgesetze?, S. 434). Damit ist der Begriff der wirtschaftlichen Gegenleistung
extensiv auszulegen und schlieBt auch ,Umwegrentabilitaten” ein (vgl. Kogler/Traimer/Truppe,
Osterreichische Rundfunkgesetze?, S. 434, mwN).

Als Dienstleistungen gelten insbesondere: a) gewerbliche Tatigkeiten, b) kaufmannische
Tatigkeiten, c) handwerkliche Tatigkeiten, d) freiberufliche Tatigkeiten (vgl. BvwG 19.02.2016,
W194 2009539-1/4E).

Das in Art. 57 AEUV normierte Erfordernis der Entgeltlichkeit von Dienstleistungen ist nicht zuletzt
aufgrund der Formulierung ,in der Regel” weit zu verstehen. Dementsprechend ist etwa eine
unmittelbare Gegenleistung des Dienstleistungsempfangers an den Dienstleistungserbringer nicht
zwingend erforderlich (siehe oben), ebenso wenig wie eine unmittelbare rechtliche Beziehung
zwischen diesen beiden (vgl. EuGH, Rs. 352/85, Slg. 1988, 2085, Rn 16 — Bond van Adverteerders;
Lenz/Borchardt, EU-Vertrdge, Kommentar zu Art. 56, 57 AEUV, Rz 12f). Der
Dienstleistungserbringer muss jedoch einen gewissen Erwerbszweck verfolgen (Lenz/Borchardt,
EU-Vertrage, Kommentar zu Art. 56, 57 AEUV, Rz 9, m.w.N.; KommAustria 25.09.2012,
KOA 1.950/12-042). Fur das Vorliegen einer Dienstleistung im Sinne der Art. 56 und 57 AEUV ist
ihr wirtschaftlicher Charakter ausschlaggebend; es ist aber nicht erforderlich, dass der
Leistungserbringer mit Gewinnerzielungsabsicht handelt (vgl. VwGH 05.10.2021, Ra
2021/03/0061, mit Hinweis auf EUGH 18.12.2007, C-281/06, Jundt, Rn. 32f, vgl. dazu unten).

In diesem Zusammenhang ist festzuhalten, dass im Bereich audiovisueller Medien ein Entgelt (im
klassischen Sinn) der Zuseher nicht die Regel darstellt. Auch die grundsatzliche ,kostenlose”
Zurverfligungstellung des Informationsangebots schadet daher nicht der Einordnung als
Dienstleistung (vgl. BYwG 19.02.2016, W194 2009539-1/4E).

Zur Frage der Dienstleistung im Sinne der Art. 56 und 57 AEUV flhrt weiters Erwagungsgrund 21
zur Stammfassung der AVMD-RL (Richtlinie 2010/13/EU) aus:

,Er [der Begriff der audiovisuellen Mediendienste] sollte nur Dienstleistungen im Sinne des Vertrags
Uber die Arbeitsweise der Europdischen Union erfassen, also alle Arten wirtschaftlicher Tdtigkeiten,
auch die éffentlich-rechtlicher Unternehmen, sich jedoch nicht auf vorwiegend nichtwirtschaftliche
Tdtigkeiten erstrecken, die nicht mit Fernsehsendungen im Wettbewerb stehen, wie z.B. private
Internetseiten und Dienste zur Bereitstellung oder Verbreitung audiovisueller Inhalte, die von
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privaten Nutzern fiir Zwecke der gemeinsamen Nutzung und des Austauschs innerhalb von
Interessengemeinschaften erstellt werden.”

In den Erlduterungen zur Regierungsvorlage zur AMD-G-Novelle BGBI. | Nr. 150/2020 (462 BIgNR
27. GP, 3) finden sich darlber hinaus — ungeachtet des Umstandes, dass es durch diese Novelle
hinsichtlich des Dienstleistungsbegriffs zu keiner inhaltlichen Anderung kam - folgende
Ausfihrungen zur Definition des audiovisuellen Mediendienstes:

,Von zentraler Bedeutung fiir das Vorliegen eines derartigen Dienstes sind daher unveréndert das
Begriffselement der Dienstleistung, aus dem sich ableiten Icisst, dass es um die einer Entfaltung einer
regelmdfigen und nicht blofs sporadisch oder unregelmdfig vereinzelt ausgelibten Tdtigkeit geht,
die zumeist auch auf die Erzielung von Einkiinften abstellt. [...] Nach wie vor gilt nach ErwG 21 der
Richtlinie 2010/13/EU, dass die Regelungen nicht auch ,nichtwirtschaftliche Tétigkeiten” erfassen.
Eine nichtwirtschaftliche Tétigkeit ist gegeben, wenn ein kostenloser Zugang der Offentlichkeit zu
einer kulturellen Aktivitdt besteht, da in diesen Fdllen ein rein sozialer und/oder kultureller Zweck
vorliegt, solange nicht mit Werbeeinnahmen ein Beitrag zu den Kosten erwirtschaftet oder sonst
eine Verglitung fiir die erbrachte Dienstleistung gewdhrt wird.”

Demnach ist eine nicht-wirtschaftliche Tatigkeit nur gegeben, solange nicht mit Werbeeinnahmen
ein Beitrag zu den Kosten erwirtschaftet oder sonst eine Vergltung fir die erbrachte Dienstleistung
gewahrt wird.

Fir das Vorliegen einer wirtschaftlichen Tatigkeit ist gemaR der jlingsten Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofs (VWGH) weiters entscheidend, ,0b die erbrachte Leistung im Rahmen
einer wirtschaftlichen Tétigkeit des Leistungserbringers erbracht wird, das heifst einer Tétigkeit, in
deren Zug Leistungen (seien es Leistungen derselben Art oder andere Leistungen, etwa im Verhdltnis
von Haupt- und Nebenleistungen bzw. Leistungen zu Werbezwecken ...) in der Regel entgeltlich
erbracht werden.” (VwGH 05.10.2021, Ra 2021/03/0061, unter Hinweis auf EuGH 15.09.2016, C-
484/14, Mc Fadden, Rn. 41, unter Hinweis auf EuGH 11.09.2014, C-291/13, Papasavvas).

In dem zitierten Erkenntnis folgt der VwGH der Judikatur des Europdischen Gerichtshofs (EuGH)
zum Dienstleistungsbegriff in Zusammenhang mit Diensten der Informationsgesellschaft. Der EuGH
prift dabei jeweils, ob die Leistung vom Anbieter als Teilnehmer am Wirtschaftsleben erbracht
wird, was etwa in Fallen, in den eine bestimmte Leistung zu Werbezwecken erbracht wird, bejaht
wird. Voraussetzung fir das Vorliegen einer Dienstleistung im Sinne der Art. 56 und 57 AEUV ist
damit, dass der konkrete Dienst im Rahmen einer wirtschaftlichen Tatigkeit des Anbieters erbracht
wird, auch wenn die Vergltung fir den konkreten Dienst nicht notwendig von denjenigen bezahlt
wird, denen der Dienst zugutekommt.

Die Einschreiterin gibt an, mit dem YouTube-Kanal seit 17.12.2021 ber Google Adsense und dem
YouTube Mitgliederbereich Einnahmen zu erzielen.

Damit ist grundsatzlich davon auszugehen, dass die Dienstleistungseigenschaft gegenstandlich
gegeben ist.

4.2.2. Zurredaktionellen Verantwortung

Die redaktionelle Verantwortung fir die Gestaltung des audiovisuellen Mediendienstes ist zentraler
AnknUpfungspunkt.
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§ 2 Z28b AMD-G lautet:

,redaktionelle Verantwortung: die Ausiibung einer wirksamen Kontrolle sowohl hinsichtlich der
Zusammenstellung der Sendungen als auch hinsichtlich ihrer Bereitstellung entweder anhand eines
chronologischen Sendeplans eines Fernsehprogrammes oder mittels eines Katalogs eines
audiovisuellen Mediendienstes auf Abruf;“

§ 2720 AMD-G lautet:

,Mediendiensteanbieter: die natiirliche oder juristische Person, die die redaktionelle Verantwortung
fiir die Auswahl der audiovisuellen Inhalte des audiovisuellen Mediendienstes tréigt und bestimmt,
wie diese gestaltet werden,”

Gemal § 2 Z 28b AMD-G ist die redaktionelle Verantwortung bei audiovisuellen Mediendiensten
als Auslibung einer wirksamen Kontrolle sowohl hinsichtlich der Zusammenstellung der Sendungen
als auch hinsichtlich ihrer Bereitstellung mittels eines Katalogs zu verstehen.
Mediendiensteanbieter gemalR § 2 Z 20 AMD-G ist derjenige, der dabei die redaktionelle
Verantwortung fur die Auswahl der audiovisuellen Inhalte des audiovisuellen Mediendienstes tragt
und bestimmt, wie diese gestaltet werden.

Die Antragstellerin produziert laut eigenen Angaben alle ihre Videos betreffend den YouTube-Kanal
selbst. Im Sinne der genannten Bestimmungen tragt A die redaktionelle Verantwortung fir die
Auswahl der audiovisuellen Inhalte des gegenstandlichen YouTube-Kanals und bestimmt, wie diese
gestaltet werden. Nach Ansicht der KommAustria ist die redaktionelle Verantwortung der
Antragstellerin betreffend den YouTube-Kanal im Ergebnis daher zu bejahen.

Die Antragstellerin betreibt auch den verfahrensgegenstandlichen Instagram-Kanal. Auf Instagram
werden die einzelnen Bewegtbildinhalte so wie auch andere Postings (etwa Bilder) in der Kategorie
,Beitrage”, vergleichbar mit der Timeline auf anderen Plattformen, gesammelt angezeigt. Dabei
werden die Postings mit Icons, an denen man die Zugehorigkeit zu einer bestimmten Kategorie
erkennt, gekennzeichnet. Bewegtbildinhalte werden auch automatisiert in den Kategorien ,Videos”
oder ,Reels” angezeigt. Eine redaktionelle Tatigkeit des Nutzers im Sinne einer manuellen
Zuordnung zu einer der beiden Kategorien findet hier nicht statt. Im Ergebnis haben technische
Anderungen auf Instagram dazu gefiihrt, dass es Betreiber von Accounts durch thematische
Zuweisung oder adhnliche Entscheidungen nicht mehr in der Hand haben, ob bzw. welche
Einzelelemente in bestimmten Teilfunktionalitdten des Instagram-Accounts erscheinen. Vielmehr
werden die Sendungen automatisiert ausschlielRlich auf Basis technischer Faktoren durch eine
Instagram-Funktionalitdt neben der Sektion ,Beitrdge” auch einer Sub-Einheit des Accounts
zugewiesen. Somit liegt hinsichtlich der Erstellung eines Katalogs — (iber die alleinige Nutzung der
allgemeinen Kategorie ,Beitrdge”, keine Mdglichkeit der Gestaltung des Katalogs in den Kategorien
,Videos” und ,Reels” mehr vor. Die Rubriken ,Videos” und ,Reels” stellen weiters keinen
trennbaren Teil” des Dienstes dar, da es durch das automatisierte Befillen der Rubrik seitens des
Diensteanbieters an einer aktiven Gestaltungsmoglichkeit fir den Account-Inhaber und damit an
der redaktionellen Verantwortung des Betreibers des Accounts fehlt. Die KommAustria geht daher
davon aus, dass es gegenstandlich am Kriterium der redaktionelle Verantwortung mangelt und
waren die weiteren Voraussetzungen flr einen Abrufdienst nicht mehr zu prifen.
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Hinsichtlich des Facebook-Kanals ist mangels eines eigens gestalteten Videobereichs etwa in Form
von Playlists das Vorliegen der redaktionellen Gestaltung zu verneinen und kann daher eine
weitergehende Prifung der Voraussetzungen fir das Vorliegen eines audiovisuellen
Mediendienstes unterbleiben.

4.2.3. Zum Hauptzweck oder dem abtrennbaren Teil

Voraussetzung fir das Vorliegen eines audiovisuellen Mediendienstes gemall § 2 Z 3 AMD-G ist
weiter, ob der Hauptzweck oder ein trennbarer Teil der Dienstleistung darin besteht, Sendungen
zur Information, Unterhaltung oder Bildung bereitzustellen.

Beim YouTube-Kanal handelt es sich um ein eigenstandiges, abgrenzbares Angebot, dessen Wesen
es ist, ausschlieRlich Videoinhalte verfligbhar zu machen.

Damit handelt es sich bei diesem Kanal um einen mit dem Hauptzweck der Bereitstellung von
Sendungen.

4.2.4. Bereitstellung von Sendungen zur Information, Unterhaltung oder Bildung

Es ist zu prifen, ob im Rahmen gegenstandlicher Angebote Sendungen zur Information,
Unterhaltung oder Bildung bereitgestellt werden.

§ 2 230 AMD-G lautet:

,Sendung: ein einzelner, in sich geschlossener Teil eines audiovisuellen Mediendienstes, der
unabhdngig von seiner Lénge aus einer Abfolge von Bewegtbildern mit oder ohne Ton besteht und
Bestandteil eines von einem Mediendiensteanbieter erstellten Sendeplans oder Katalogs ist; der
Begriff schliefst insbesondere Spielfiime, Videoclips, Sportberichte, Sitcoms, Dokumentationen,
Nachrichten-, Kunst- und Kultursendungen, Kindersendungen und Originalproduktionen ein;“

Wie die Behorde in ihrem Bescheid vom 02.04.2021 festgehalten hat, weisen die Beitrdge des
verfahrensgegenstandlichen YouTube-Kanals einen Grad an Gestaltung oder redaktioneller
Bearbeitung auf, der mit gdngigen Formaten, welche zur Unterhaltung, Information oder Bildung
dienen, grundsatzlich vergleichbar ist.

Die Gesetzesmaterialien zur Novelle BGBI. | Nr. 150/2020 (462 dB XXVII. GP, 7) halten im
Zusammenhang mit der Begriffsabgrenzung in § 2a AMD-G jedoch Folgendes fest:

,Erneut ist auch im Zusammenhang mit der nun zur Klarstellung eingeftigten Negativabgrenzung
zu betonen, dass ein audiovisueller Mediendienst auf Abruf in inhaltlicher Hinsicht nur dann
vorliegt, wenn er mittels eines Katalogs Sendungen (Z 30) zur Information, Bildung oder
Unterhaltung bereitstellt. Die Anforderungen der die Richtlinie umsetzenden Bestimmungen des
AMD-G (etwa auch zu den Europdischen Werken oder zur Barrierefreiheit) gelten wie in der
unionsrechtlichen Vorgabe nur flir massenmediale Erscheinungsformen, das heifst, solche
(vgl. ErwG 21), die flir den Empfang durch einen wesentlichen Teil der Allgemeinheit bestimmt sind
und bei dieser eine deutliche Wirkung entfalten kénnten.” Nur diese potentielle Wirkung und ihre
dadurch hergestellte Eignung, im Markt der auch durch kommerzielle Kommunikation finanzierten
audiovisuellen Dienstleistungen in Konkurrenz zu anderen massenmedialen Angeboten zu treten,
rechtfertigen eine Gleichbehandlung im Sinne der von der Richtlinie intendierten ,fairen
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Wettbewerbsbedingungen” (vgl. ErwG 2, 4 und 10 der Richtlinie 2010/13/EU). In diesem Sinn
umfasst Abs. 1 eine demonstrative Aufzdhlung, die nicht ausschliefSt, dass auch andere, nicht
explizit beschriebene Angebote mangels Erfiillung der Elemente der Definition gar nicht in den
Anwendungsbereich fallen. In Verbindung mit dem zusdtzlichen Erfordernis, dass die Inhalte nicht
anderweitig eigenstindig verwertet werden diirfen, kann besser abgegrenzt werden, welche
audiovisuellen Angebote nicht als derartige im Wettbewerb um Zuschauer/innen und um
Werbeeinnahmen ,kéimpfende’ Dienste gelten; vgl. zu dieser Negativabgrenzung auch die Beispiele
bei Kogler, Fernsehéhnliches TV-On Demand - Was ist (k)ein "Audiovisueller Mediendienst auf
Abruf" ?, MR 2011/228.“

Da fur die Behorde gegenstdndlich die tatsachliche Entwicklung des Kanals Uber die Jahre Anfang
2021 bis Anfang 2023 nachvollzogen werden kann, ist eine konkrete (und nicht bloR abstrakte)
Beurteilung des Angebots hinsichtlich einer Dimension von Massenmedialitdt méglich. Aufgrund
der seit der erstmaligen Bereitstellung des Angebots nicht wesentlich entwickelten
Professionalisierung bzw. Inszenierung des Kanals sowie, trotz Vervierfachung der Zahlen,
gegenliber anderen einschlagigen Kanalen nicht nennenswert erhdhten Nutzerzahlen kann derzeit
davon ausgegangen werden, dass der verfahrensgegenstandliche Dienst dem Aspekt der
Massenmedialitdt nicht entspricht und eine solche Dimension auch nicht prognostiziert werden
kann.

Es handelt sich daher bei den verfahrensgegenstandlichen Angeboten nicht um solche, die der
Bereitstellung von Sendungen zur Unterhaltung, Information oder Bildung dienen.

4.2.5. Zur allgemeinen Offentlichkeit

Fir das Vorliegen eines audiovisuellen Mediendienstes fordert § 2 Z 3 AMD-G ausdriicklich, dass
sich ein solcher an die ,allgemeine Offentlichkeit” richtet. Im Sinne dieser Bestimmung muss der
Mediendienst daher technisch fiir jedermann abrufbar sein und es darf die Zuganglichkeit nicht
auf einen exklusiven Adressatenkreis beschrankt sein. Hierbei ist darauf hinzuweisen, dass schon
zum Begriff der ,Allgemeinheit” der vormaligen Fernseh-RL vom EuGH ausgesprochen wurde, dass
die verschlisselte Ausstrahlung, wonach zum Empfang ein gesonderter, individueller
(grundsatzlich allen Interessierten offenstehender) Vertragsschluss erforderlich ist, der
Qualifizierung nicht entgegensteht, dass ein Dienst an die Allgemeinheit gerichtet ist (vgl. EuGH
2.6.2005, Rs C 89/04, Mediakabel). Dies kann auf audiovisuelle Mediendienste umgelegt werden.

Das Angebot des YouTube-Kanals ist fur jede Person unter https://www.youtube.com/c/A
abrufbar.

Es besteht daher nach Ansicht der KommAustria kein Zweifel daran, dass die Sendungen der
allgemeinen Offentlichkeit bereitgestellt werden.

4.2.6. Zum elektronischen Kommunikationsnetz

Die Verbreitung des YouTube-Kanals erfolgt unter Nutzung des offenen Internets und damit Gber
ein elektronisches Kommunikationsnetz.

4.2.7. Zusammenfassung

Aufgrund der Tatsache, dass bei keinem der auf Facebook, Instagram oder YouTube zum Abruf
bereitgestellten verfahrensgegenstandlichen Angeboten alle oben im Einzelnen dargelegten
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Voraussetzungen vorliegen, war spruchgemals festzustellen, dass gegenstandlich keine
Abrufdienste gemafl § 2 Z 4 iVm Z 3 AMD-G vorliegen.

Es war daher spruchgemal’ zu entscheiden.

lll. Rechtsmittelbelehrung

Gegen diesen Bescheid steht der/den Partei/en dieses Verfahrens das Rechtsmittel der Beschwerde
gemals Art. 130 Abs. 1 Z 1 B-VG beim Bundesverwaltungsgericht offen. Die Beschwerde ist binnen
vier Wochen nach Zustellung dieses Bescheides schriftlich, telegraphisch, fernschriftlich, im Wege
automationsunterstltzter Datenlbertragung oder in jeder anderen technisch moglichen Weise bei
der Kommunikationsbehérde Austria einzubringen. Die Beschwerde hat den Bescheid, gegen den
sie sich richtet, ebenso wie die belangte Behorde, die den Bescheid erlassen hat, zu bezeichnen und
die Grinde, auf die sich die Behauptung der Rechtswidrigkeit stiitzt, das Begehren sowie die
Angaben zu enthalten, die erforderlich sind, um zu beurteilen, ob die Beschwerde rechtzeitig
eingebracht wurde.

Fir die Beschwerde ist eine GebUhr in Hohe von EUR 30,- an das Finanzamt flr Gebihren,
Verkehrssteuern und  Gllickspiel (IBAN: AT830100000005504109, BIC: BUNDATWW,
Verwendungszweck: ,Bundesverwaltungsgericht / KOA 1.950/22-007 “, Vermerk: ,Name des
Beschwerdefiihrers”) zu entrichten. Bei elektronischer Uberweisung der Beschwerdegebiihr mit
der ,Finanzamtszahlung” sind die Steuernummer/Abgabenkontonummer 109999102, die
Abgabenart ,EEE — Beschwerdegebiihr”, das Datum des Bescheides als Zeitraum und der Betrag
anzugeben. Die Entrichtung der GebUhr ist durch einen Zahlungsbeleg oder einen Ausdruck Gber
die erfolgte Erteilung einer Zahlungsanweisung nachzuweisen.

Wien, am 06. Februar 2023

Kommunikationsbehorde Austria

Dr. Susanne Lackner
(Vorsitzende-Stellvertreterin)
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