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1. Hintergrund und Erkenntnisinteresse

Offentlich-rechtliche Medienanbieter bieten neben den klassischen Radio- und Fernsehpro-
grammen wie viele anderen privatrechtlich organisierten Medienunternehmen auch mediale An-
gebote im Internet an. Von den privaten Onlineangeboten unterscheiden sich die 6ffentlich-
rechtlichen Angebote vor allem dadurch, dass die Aktivitaten der 6ffentlich-rechtlichen Anbieter
in einem Rahmen aus rechtlichen Vorgaben entstehen, das neben den allgemein gultigen medi-
enordnungsrechtlichen Vorgaben fur journalistisch-redaktionelle Angebote im Netz in diesen
Fallen zusatzlich von gesetzlichen Vorschriften umhegt ist, die die 6ffentlich-rechtlichen Anstal-
ten mit bestimmten medialen Angeboten beauftragen und prozedurale sowie erbringungsbezo-
gene Vorgaben fir diese Angebote machen. Der klassische gesetzliche Programmauftrag an 6f-
fentlich-rechtliche Rundfunkanstalten hat sich in den letzten Jahren erweitert zu einem medien-
Ubergreifenden Funktionsauftrag offentlich-rechtlicher Medienanbieter, den diese im Rahmen
von gesetzlich vorgezeichneten Verfahren interpretieren, konkretisieren und in Medienangebote
umsetzen. Vor allem im Bereich von nicht-linearen Angeboten im Internet, bei denen die Nutzen-
den die Auswahl aus einer groBen Flle von eingestellten Inhalten haben und teils auch selbst in
Form interaktiver Angebote Inhalte oder AuBerungen in die Angebote einstellen, besteht die &f-
fentlich-rechtliche Angebotserbringung nicht nur aus der Produktion der Medieninhalte selbst,
sondern auch aus der Schaffung von softwarebasierten Plattformen, Uber die diese Inhalte zu-
ganglich und auffindbar gemacht werden. Dadurch ricken die Auswahl, Programmierung und Ge-
staltung dieser Softwaresysteme zunehmend in den Blick 6ffentlicher Mediendiskurse.

Im Rahmen des vom Bayerischen Institut fir Digitale Transformation (bidt) geférderten Projekts
.Coding Public Value: Gemeinwohlorientierte Software fur 6ffentlich-rechtliche Medienplattfor-
men” untersucht ein Projektteam aus interdisziplinarer Perspektive, wie rechtliche, politische
und nutzerorientierte Anforderungen an die Software 6ffentlich-rechtlicher Medienanbieter in
Software - mit einem Fokus auf Content Management-Systeme, Recommender Engines und Fil-
ter - umgesetzt werden kénnen. Dabei steht die Frage im Mittelpunkt, welche institutionellen,
politischen und organisatorischen Voraussetzungen bestehen, um solche Medienplattformen
auf Grundlage eines gemeinwohlorientierten Software Engineerings zu betreiben. Das Projekt
verbindet Wissenschafts- und Technikwissenschaften, Medien- und Kommunikationsforschung,
Rechtswissenschaften und empirisches Software Engineering in enger, interdisziplinarer Zu-
sammenarbeit.

Ziel dieses Papiers ist die Darstellung der derzeitigen Rechtslage fir softwarebasierte Angebote
offentlich-rechtlicher Medienanbieter in Deutschland und die Herausarbeitung konkreter recht-
licher Anforderungen an die Softwaregestaltung. Neben moglichen materiell-rechtlichen Vorga-
ben an die Software selbst (in Form von Software Requirements) spielt dabei auch die Frage eine
zentrale Rolle, welche konkreten Akteure fur die Konkretisierung von teils unbestimmten oder
zielorientierten rechtlichen Vorgaben verantwortlich sind und inwieweit die Anforderungen sich
auf bestimmte Verfahrensablaufe beziehen. So zeigt die Untersuchung die rechtlichen Auftrage
und ihre (Selbst-)Konkretisierungen und deren Abbildbarkeit in Organisationsstrukturen, Gestal-
tungsverfahren und Software Engineering auf. Dazu ordnet die Untersuchung den ,Public Value®-
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Begriff zunachst rechtlich ein (Kap. 2.), arbeitet die bestehenden gesetzlichen auftragsbezoge-
nen Vorgaben auf (Kap. 3) und untersucht, inwieweit diese sich auf die Ebene der Softwarege-
staltung durchschlagen (Kap. 4).

2. ,Public Value” als normativer Begriff mit geringer gesetzlicher
Rickbindung

Public Value wird insbesondere im kommunikationswissenschaftlichen und medienpolitischen
Diskurs als Ubergreifende Leitidee eines modernen o6ffentlich-rechtlichen Rundfunks genutzt
(Gransow 2018: 419 ff.). Dieses teils mantraartig genutzte Leitbild, das durchaus in verschiedenen
Spielarten und Bezeichnungen aufscheint (,Public Value”, ,Public Interest”, ,gesellschaftlicher
Mehrwert”, ,6ffentliche Aufgabe”), beinhaltet im Wesentlichen die Annahme, dass der 6ffentlich-
rechtliche Rundfunk in seiner Gesamtheit einen Mehrwert erzeugt, der sich in der Gesellschaft
niederschlagt und dort entfaltet (Cornils 2010: 11). ,Public Value” als Konzept wird angesichts sei-
ner Breite dabei unterschiedlich gewertet: als ,normative Funktionszuschreibung”(Wenzel 2012:
15), als ,Legitimationsbegriff’ des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks (Karmasin 2011: 18), oder als
maogliche ,Nebelkerze” (Hasebrink 2007: 38). Im Folgenden soll geklart werden, ob ,Public Value”
mehr als ein Narrativ ist, das sich im Sinne einer Erwartungshaltung um die gesellschaftlichen
Wirkungen des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks legt, sondern ggf. unmittelbar als rechtliche
Ableitung fur konkrete Anforderungen an 6ffentlich-rechtliche Mediensoftware funktioniert.

Zunachst ist festzustellen, dass Public Value kein Begriff ist, der sich in den flir den 6ffentlich-
rechtlichen Rundfunk und seine Telemedien geltenden Rechtsquellen findet." Eine explizite ge-
setzliche Definition oder Konkretisierung im Sinne einer Kodifizierung von Public Value gibt es
nicht. Dennoch wird der 6ffentlich-rechtliche Rundfunk regelmaBig unter Verweis auf seine Te-
lemedien mit Public Value assoziiert.? So bleibt unklar, ob diese Assoziation fir die regulatori-
schen Rahmenbedingungen des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks, insbesondere die technische
Ausgestaltung seiner Telemedien, relevant ist oder gewinnbringend genutzt werden kann. Damit
diese Frage beantwortet werden kann, ist zu untersuchen, wie und vor welchem theoretischen
Hintergrund diese Verbindung von Public Value und dem oOffentlich-rechtlichen Rundfunk ge-
knUpft wurde. Dies kann Aufschluss Uber eine etwaige semantische und normative Rickbindung
von Public Value an den gesetzlichen Auftrag geben.

Der offentlich-rechtliche Rundfunk existierte bereits seit Jahrzehnten, bevor Public Value als
Beschreibung der besonderen Erwartung seiner gesellschaftlichen Wirkung hinzutreten sollte.
Die Benennung einer solchen Wirkung als Public Value im Diskurs wurde (insbesondere) ausge-
[6st durch internationale medienpolitische Diskurse und den supranationalen Rechtsrahmen, in

! Unterrelevanten Rechtsquellen werden hier die fir den Bereich des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks einschlagige
kodifizierte Normen (gesetzlich und untergesetzlich) wie Gerichtsurteile verstanden.

2 So stellen beispielsweise Wenzel (2012: 42 ff.) und Gransow (2019: 207 ff.) Public Value und Telemedien in einen
Zusammenhang.
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dem der 6ffentlich-rechtliche Rundfunk kontextualisiert ist: dem europaischen Beihilfenrecht.’
Das europaische Beihilfenrecht bildet aufgrund der in groBen Teilen aus 6ffentlich erhobenen
Rundfunkbeitragen bestehenden Finanzierung den europarechtlichen Bezug des offentlich-
rechtlichen Rundfunks in seiner jetzigen Gestalt. Solche Finanzierungsquellen und -formen wer-
den von der Europaischen Kommission grundsatzlich als staatliche Beihilfe bewertet (EK 2001:
ABI v. 15.11.2001 C 320/6 Rn. 16 ff.). Die Européaischen Vertrédge gehen dabei zunachst von der Un-
zulassigkeit staatlicher Beihilfen aus, sehen aber ausnahmsweise und unter bestimmten Voraus-
setzungen Ausnahmen von dem Beihilfeverbot vor (Art. 107 AEUV). Aus dem Beihilfenrecht als
begrenztem Erlaubnisrahmen staatlicher Marktinterventionen folgen deshalb strenge Anforde-
rungen an die Ausgestaltung der Beitragsfinanzierung auch des 6ffentlich-rechtlichen Rund-
funks. Die Kompetenzordnung der EU rdumt den die staatlichen Beihilfen ausgebenden Mitglied-
staaten zwar Ermessensspielrdaume zur Auslegung und Umsetzung der strukturellen beihilfe-
rechtlichen Vorgaben ein(Badenhausen-Fahnle 2017: 56 f.), dennoch missen die Mitgliedstaaten
bei der Ausgabe staatlicher Beihilfen zwingend einige Bedingungen beachten.” Diese europai-
schen Parameter® treffen nun mit einer anderen Anforderungsqualitat auf das Regelungsobjekt
des o6ffentlich-rechtlichen Rundfunks, als es das nationale Medien(verfassungs)recht tut (Schulz
2008: 15). Das europaische Beihilfenrecht nimmt die Rolle einer ,funktionsgerechten Rahmenge-
staltung (staatlicher Marktinterventionen) unter Beachtung des Vorrangs der Wettbewerbsre-
geln”(Hagenbruch 2020: 262) mit engen Grenzen wie starren Strukturen ein, wohingegen das na-
tionale Rundfunk(verfassungs)recht sich durch weite Auftrags- und Funktionszuschreibungen
von und fir den 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk auszeichnet.® Auf den &ffentlich-rechtlichen
Rundfunk treffen hier zweiseitig Anforderungen, die auf den ersten Blick nur schwer miteinander
in Einklang zu bringen sind.

Unter anderem aufgrund der auf den ersten Blick widerstreitenden Anforderungsqualitaten an
die gesetzliche Beauftragung und Finanzierung 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks kam es in der
Vergangenheit zu Auseinandersetzungen zwischen der Europaischen Kommission und der Bun-
desrepublik Deutschland hinsichtlich der requlatorischen Rahmenbedingungen fir den 6ffent-
lich-rechtlichen Rundfunk (Schulz 2008: 3). Die im sog. ,Beihilfeverfahren” diskutierten verschie-
denen Rechtsauffassungen, die unteranderem erhebliche Implikationen fur das Anbieten 6ffent-

5 Das Europaische Beihilfenrecht ist Teil des Vertrags tber die Arbeitsweise der Européischen Union (AEUV)und ist
in den Wettbewerbsregelungen der Art. 106 ff. AEUV normiert.

4 Uberdie Einhaltung dieser strukturellen GrundgréBen wacht die Europaische Kommission, der die Rolle der Hiiterin
der Europaischen Vertrage zukommt (EK ABI. C 320/8 v. 15.11.2001, Rn. 30 f.).

5 Die Vorschriften des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union (AEUV) sind dabei an das spezielle
Regelungsobjekt des éffentlich-rechtlichen Rundfunks angepasst. Diese Anpassungist in der Relevanz des 6ffent-
lich-rechtlichen Rundfunks fir die 6ffentliche Meinungs- und Willensbildung begriindet: Grundlegend ergibt sich
die Anpassung der Beihilfenormen aus dem Protokoll von Amsterdam, welches maBgeblich fir die sog. Rundfunk-
mitteilungen der Europaischen Kommission ist. In diesen Rundfunkmitteilungen legt die Europaische Kommission
dar, wie sie die einschlagigen Normen des AEUV in Bezug auf den 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk, insbesondere
seine Beitragsfinanzierung, auslegen wird.

& Die Umsetzungdieser weiten Auftrags- und Funktionszuschreibung obliegt dabei den Rundfunkanstalten, die ihren
Auftrag mittels verschiedener Verfahren selbst konkretisieren. Sie missen dabei gewisse Unterauftrage erfillen
wie Prinzipien einhalten, § 26 MStV.
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lich-rechtlicher Telemedien hatten, konnten durch einen Kompromiss zwischen den verhandeln-
den Parteien beigelegt werden.” Einer der fir die Vermittlung ausschlaggebenden Aspekte lag
dabeiin der Zusicherung Deutschlands, Sorge fur die Umsetzung des soq. ,Drei-Stufen-Tests” im
damaligen Rundfunkstaatsvertrag zu tragen. Der Drei-Stufen-Test, der im Nachgang durch den
12. RAStV normiert wurde, ist ein Verfahren zur ex ante-Uberpriifung der Einfihrung neuer oder
wesentlich veranderter 6ffentlich-rechtlicher Telemedienangebote. Mit Hilfe des Verfahrens
werden die Konzepte der jeweiligen Rundfunkanstalten fiir kiinftige Telemedien unter Offentlich-
keitsbeteiligung sowie durch gutachterliche Prafung seither darauf getestet, ob sie vom gesetz-
liche Auftrag umfasst sind, und dabeiinsbesondere, inwieweit das Angebot den demokratischen,
sozialen und kulturellen Bedurfnissen der Gesellschaft entspricht, in welchem Umfang es zum
publizistischen Wettbewerb beitragt und welcher finanzielle Aufwand erforderlich ist (§ 32 Abs. 4
S.1MStV). Vom positiven Verfahrensabschluss des Drei-Stufen-Tests hangt schlieBlich die Um-
setzung des geplanten Angebots ab (s. dazu unten Abschnitt 3.3).

Der Drei-Stufen-Test war inspiriert von einem Prifverfahren beider BBC, dem ,Public Value Test”
(BBC 2007). Durch jenen Public Value Test wird ebenfalls vor der Einfihrung von BBC-eigenen
Telemedien exante bestimmt, ob und inwiefern das geplante Online-Angebot einen gesellschaft-
lichen Mehrwert, also ,public value”, generieren kann. Lasst sich der Mehrwert eines solchen An-
gebots identifizieren, kann das geplante Telemedienangebot umgesetzt werden. Diese struktu-
relle Ubernahme des Priifaufbaus fiihrte dazu, dass en passant auch die damit verbundene Ter-
minologie von ,Public Value”in das Beihilfeverfahren und den deutschen Diskurs tGber Telemedien
und andere offentlich-rechtlichen Medienangebote diffundierte. So formulieren kommunikati-
onswissenschaftliche Quellen inzwischen die Generierung von Public Value auch fur die Tele-
medienangebote des hiesigen offentlich-rechtlichen Rundfunks als Zielvorstellung unter Ver-
weise auf das britische Modell (Gransow 2018: 208). Der bestehende Rechtsrahmen sieht aber
weiterhin den Begriff des Public Value nicht ausdrtcklich vor.

Dennoch steht zu fragen, ob Public Value als implizite ZielgroBe des 6ffentlich-rechtlichen Rund-
funks nicht doch ein normatives Einfallstor im Europaischen Beihilfenrecht findet und ob sich
daraus Rulckschlusse fir die Verwertbarkeit von Public Value als Konzept und Anforderungs-
groBe auch an offentlich-rechtliche Software ziehen lassen. Eine Verzahnung von Public Value-
Ideen mit dem Europaischen Beihilfenrecht liegt dabei vor allem in dem rechtlichen Begriff der
,Dienstleistung im allgemeinen wirtschaftlichen Interesse” (abgekirzt: DAWI) aus Art. 106 Abs. 2
AEUV. Der 6ffentlich-rechtliche Rundfunk stellt aus europarechtlicher Sicht eine solche DAWI
dar (EK 2001: ABI. C 320/8 v. 15.11.2001, Rn. 28 ff.). Der Rundfunkbeitrag, der das Gros der Finan-
zierung des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks bildet, gilt dabei als staatliche Beihilfe gem. Art.

7 Ausloser war, dass verschiedene private Rundfunkanbieter und deren Interessensverbénde bei der Europaischen
Kommission Beschwerden eingelegt hatten, die auch eine Wettbewerbsverzerrung durch 6ffentlich-rechtliche,
mittels staatlicher Beihilfen - dem Rundfunkbeitrag - finanzierter Telemedien zum Bestand hatte. Dieses Verfah-
ren, das seinen Abschluss in dem genannten Kompromiss finden konnte, fihrte zu Einfihrungen gesonderter ma-
terieller wie formeller Zulassigkeitsvoraussetzungen fir 6ffentlich-rechtliche Telemedien (Held/Binder/Vesting
2018: §11d Rn. 1f.). Auf einige der formellen Zulassigkeitsvoraussetzungen wird unten in Kap. 3.2 eingegangen.
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107 Abs. TAEUV, durch die die fur die Veranstaltung des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks anfal-
lenden Kosten kompensiert werden (EK 2001: ABI. C 320/7 v. 15.11.2001, Rn.17).8

Die DAWIist im Beihilfenrecht eine Moglichkeit, mit der EU-Mitgliedstaaten auf die Bereitstellung
gewisser, flir das geordnete gesellschaftliche Miteinander essentielle Dienstleistungen® hinwir-
ken kénnen, ohne selbst als Akteur auf den jeweiligen Markten tétig zu werden (Hagenbruch
2020: 275 ff.). Dabei betraut der Staat eine Stelle oder ein Unternehmen mit der Ausiibung einer
spezifischen Dienstleistung, deren Vorhandensein er fur ein geordnetes gesellschaftliches Mit-
einander als unabdingbar erachtet. Die DAWI istim Art. 106 Abs. 2 AEUV zwar normiert, eine kon-
krete definitorische Vorgabe existiert jedoch nicht. Es liegt insoweit zunachst in der Kompetenz
des jeweiligen Mitgliedstaats zu bescheiden, welche Dienstleistungen flr die Gesellschaft we-
sentlich und unabdingbar sind und wann ein staatliches Eintreten zur Bereitstellung dieser Leis-
tung entsprechende geboten erscheint (Badenhausen-Fahnle 2017: 56 f.); kontrolliert wird die
Einhaltung der europarechtlichen Vorgaben durch die EU-Kommission. Trotz dieser begrifflichen
Offenheit ergibt sich aus einer Zusammenschau von Rechtsprechung und rechtswissenschaftli-
cher Literatur sowie in Abgrenzung zu anderen staatlichen Mdglichkeiten der ausnahmsweise er-
laubten Beihilfen ein Bild davon, wie der Begriff der DAWI zu verstehen ist, welche Merkmale sie
aufweist und wann Staaten ihre Bereitstellung regelmé&Big fir notwendig erachten (Jung 2018:
84 ff.). Dieses Bild kann auch Aufschluss dariiber geben, welche Zusammenhange zwischen dem
supranationalen Rechtskontext des Beihilfenrechts und etwaiger Erwartungen an den durch 6f-
fentlich-rechtliche Medienanbieter generierten Public Value bestehen.

Wesentlich fur das Verstandnis des Instruments der DAWI ist, dass entgegen dem Wortlaut .im
allgemeinen wirtschaftlichen Interesse” das Interesse an der Leistungserbringung gerade kein
wirtschaftliches, sondern ein 6ffentliches sein muss (Essebier 2005: 111). Ein 6ffentliches Inte-
resse besteht beispielsweise an der Umsetzung kultureller Dienstleistungen (EuGH, Urteil vom
30.4.1974 - Rs. 155/73, Sacchi, Slg. 1974, 409 (Rn. 13 f.)) oder an der Befriedigung sozialer Bedirf-
nisse (Hagenbruch 2020: 266). Das Interesse ist allgemein, wenn die Leistungserbringung nicht
ausschlieBlich im privaten gewerblichen Interesse erfolgt (EuGH, Urt. v. 27.3.1974, Rs. 127/73, Rn.
23). Der betreffende Staat bietet die Dienstleistung dabei nicht selbst an, sondern betraut™ ein
Unternehmen™ mit ihrer Ausfihrung. Das betraute Unternehmen verfolgt mit der Ausfiihrung der

8 Die Bundesregierung widerspricht der Einordnung des Rundfunkbeitrags als staatliche Beihilfe (Beihilfekompro-
miss Rn. 142; 322). Die Bundesregierung stellt sich dabei auf den Rechtsstandpunkt, dass es sich bei dem Rund-
funkbeitrag in keinem Moment um ein staatliches Mittel handle, wiirden die Beitrage doch von privaten Haushalten
an die o6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten gezahlt werden.

® Der Dienstleistungsbegriff wird hier weiter als im Rahmen der Dienstleistungsfreiheit aus Art. 56 AEUV verstanden.
Innerhalb der DAWI ist der allgemeine Versorgungsgedanke, der die Herstellung und Verteilung sémtlicher Guter
umfasst, Bezugspunkt einer Dienstleistung (Jung 2018: 91).

10 Unter einer Betrauung ist zu verstehen, dass der jeweilige Mitgliedstaat einem Unternehmen mittels eines 6ffent-
lichen Akts die Auslibung der erwiinschten Dienstleistung Ubertragt, es insofern mit der Dienstleistungsausfuih-
rung beauftragt (EK 2005: ABI. L 312/67 v. 29.11.2005, Rn. 3). Auf die geforderte Qualitat des Betrauungsaktes wird
an spaterer Stelle naher eingegangen.

" Esist unerheblich, ob diese Unternehmen &ffentlich oder privatwirtschaftlich organisiert sind (EK 2005: ABI. L
312/67 v. 29.11.2005, Rn.2). Der Unternehmensbegriff ist funktional als ,jede eine wirtschaftliche Tatigkeit aus-
Ubende Einheit, unabhangig von ihrer Rechtsform und Art ihrer Finanzierung” zu verstehen (EUGH, Urt. v. 23.4.1991

9
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ihr Ubertragenen Dienstleistung regelmaBig jedenfalls primar keine Gewinnerzielungsabsicht;
die Bewertung der Wirtschaftlichkeit der Tatigkeit hangt vielmehr davon ab, ob auf dem gleichen
Markt tatige Dritte eine solche haben. Das Interesse an der Ausfuhrung der DAWI liegt also zu-
meist auBerhalb marktwirtschaftlicher Erwagungen, der Markteintritt ist regelmaBig ein Mittel
flr die auBerokonomische Zweckerreichung (Badenhausen-Fahnle 2017: 55 f.).

Die DAWI wird so zum Wohl und im Interesse der Gesamtgesellschaft erbracht und lasst sich
dadurch zu charakterisieren, dass die Bereitstellung der Dienste Uberhaupt nicht oder ,in Bezug
auf Qualitat, Sicherheit, Bezahlbarkeit, Gleichbehandlung oder universaler Zugang nur zu anderen
Standards durchgeflhrt” (EK 2012: ABI. 2012 C 8/04 v. 11.1.2012, Rn. 47) werden wiirde. Dass die
Bereitstellung der Dienstleistung zu regularen Marktbedingungen nicht erfolgen wirde, wird da-
bei als Marktversagen bezeichnet. Die Europdische Kommission setzt fur die Maglichkeit der
staatlichen Intervention durch die Betrauung eines Unternehmens mit der Erbringung einer DAWI
ein solches Marktversagen voraus (EK 2012: ABI. C 8/02 v. 11.1.2012).” Einheitliche Tendenzen der
Interpretation von Marktversagen in den Mitgliedstaaten bezlglich verschiedener Beihilfeob-
jekte zeichnen sich hier aber bisher nicht ab (Hagenbruch 2020: 267 ff.). Dies verwundert nicht,
weil die Bewertung, ob eine flir das Gemeinwohl erhebliche Leistung vom Markt selbst und ohne
staatliches Zutun bereits angemessen und in ausreichendem MaBe zur Verfliigung gestellt wird
(Hagenbruch 2020: 275), in der Prarogative des Mitgliedstaates liegt (EuG 1997: Urt. v. 27.2.1997,
RS T-106/95, Rn. 99).

Dennoch wird auf europdaischer Ebene durch die Vorgaben der Kommission in ihren Rundfunk-
mitteilungen die Mdglichkeit aufgezeigt, einen 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk als DAWI bereit-
zustellen, dessen Finanzierung qua Rundfunkbeitrag zur Kompensation der den Rundfunkanstal-
ten fur die Erbringung der DAWI anfallenden Kosten im Sinne einer ausnahmsweise zuldssigen
staatlichen Beihilfe auszugestalten (EK 2001: ABI. C 320/8 v. 15.11.2001, Rn. 28 ff.).

Flr diese Betrachtungist relevant, wie auf Ebene der Mitgliedstaaten insbesondere das Merkmal
des Marktversagens in Bezug auf die Ausstattung der Gesamtgesellschaft durch mit Rundfunk
vermittelte Medieninhalte interpretiert wird. Marktversagen ist hier gerade keine messbare
punktuelle GroBe, in die die betraute Stelle - eine 6ffentlich-rechtliche Rundfunkanstalt - etwa
durch die Bereitstellung 6ffentlich-rechtlicher Medianangebote als meritorische Giter®™ eintre-
ten soll (Schulz 2008: 17). Die im beihilferechtlichen Verstandnis Gblicherweise Mangel aufwei-
sende Marktsituationim Sinne eines Marktversagens wird in Bezug auf den 6ffentlich-rechtlichen
Rundfunk positiv umgekehrt. Das meint, dass Marktversagen hier gerade nicht als punktuelle

- RS. C-41/90, Rn. 21). Dies bedeutet, dass sich die Unternehmenseigenschaft gerade daraus ergibt, dass die be-
trachtete Einheit die Dienstleistung ausibt und daher wirtschaftlich tatig ist; dies aber Resultat einer 6ffentlichen
Betrauung ist (Badenhausen-Fahnle 2017: 47).

2 An dieser Stelle tritt die Verknipfung von Public Interest und der DAWI zu Tage. Eine allgemeine Definition von
Public Interest kann im ,Agieren des Staates im 6ffentlichen Interesse” (Kérber 2009: 15) gesehen werden. Nach
Wallis und Dollery liegt dem Public Interest Ansatz seinerseits ebenfalls eine Theorie des Marktversagens zu-
grunde, die entgegen des hier vertretenen Versténdnisses die Pareto-Effizienz zur BezugsgroBe hat (Wallis/Dollery
1999: 21 ff.). Die DAWI kénnte insofern als Normierung des Public Interest-Ansatzes verstanden werden.

5 Unter meritorischen Gultern sind Guter zu verstehen, die fur die Einzelperson wie Gesellschaft notwendig sind, je-
doch nichtin dem MaBe nachgefragt sind, als dass sie durch privatwirtschaftliche Akteur*innen stets bereitgestellt
werden (Musgrave et. al. 1975: 76 f.).
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GroBe, die ein punktuelles staatliches Eintreten erfordert, erfasst wird, sondern so zu verstehen
ist, ein ganzheitliches System der gegenseitigen Ergédnzung 6ffentlich-rechtlich (finanzierter)
Rundfunkveranstalter wie privater entsteht. In diesem System erfordern beide Anbieterformen
von Rundfunk die Existenz der anderen, sie stehen sich als Komplementar gegentiber und bewir-
ken dadurch die Verbesserung der jeweils anderen. Der Gemeinwohlbezug erwachst innerhalb
der Rundfunk-DAWI also aus einer Qualitdtserhéhung der bereitgestellten, journalistisch-redak-
tionell produzierten Rundfunkinhalte. Innerhalb dieses abstrakten Strukturprinzips kommt zum
Tragen, dass die Unterschiedlichkeit der Orientierungen privater und o6ffentlich-rechtlicher
Rundfunkanbieter, also das Verfolgen eines kommerziellen Interesses einerseits sowie das Er-
flllen einer Gemeinwohlverpflichtung andererseits gerade dazu flhrt, dass sich die beiden Sau-
len gegenseitig herausfordern wie be- und entlasten (Hoffmann-Riem 2000: 293 f.). Die verschie-
denen Finanzierungsarten privater und 6ffentlich-rechtlicher Rundfunkanbieter korrespondie-
ren mit Implikationen fir beispielsweise Produktionsstandards und Angebotsanforderungen und
haben zur Folge, dass durch die vorhandene Konkurrenzsituation beider Saulen auf dem gleichen
Medienmarkt idealerweise eine Qualitatserhéhung ihrer publizistischen Qualitat erreicht wird
(Schulz 2008: 19f.). Die Gesamtversorgung der Gesellschaft profitiert insofern von der Dualitat
eines Rundfunksystems im Vergleich zu ausschlieBlich privatwirtschaftlich organisierten Syste-
men der Medienerbringung.

Das Profitieren der Gesamtgesellschaft von einer strukturell diversifizierten Rundfunkordnung
kann also darin bestehen, dass sich die Qualitat der vorhandenen Medienangebote erhoht. Es ist
vorstellbar, dass sich aus einer solchen idealtypischen Qualitatserhohung etwas ergibt, dass sich
als gesellschaftlicher Mehrwert niederschlagt und sich als ,Public Value” bezeichnen lasst. Der
Niederschlag von Public Value resultiert hier aber aus der Ausgestaltung eines dualen Rundfunk-
systems mit zwei Saulen - die Dualitat des Rundfunksystems wird zu einer der Vorbedingungen
fur die Generierung von Public Value (Wenzel 2012: 15). Public Value ist also allenfalls das Resultat
der Wirkung einer regulatorisch-strukturellen Rahmengestaltung™, gibt aber selbst keine Anfor-
derungen an diese Rahmengestaltung vor. Public Value ist damit insgesamt eine mittelbare Folge
des europaischen Ansatzes der aus Gemeinwohlgrinden zulassigen Durchbrechung des europa-
ischen Wettbewerbsprinzips, das die Einrichtung beitragsfinanzierter 6ffentlich-rechtlicher Me-
dienangebote ausnahmsweise erlaubt und damit die Einrichtung eines dualen Rundfunksystems
erst ermadglicht. Aus rechtswissenschaftlicher Perspektive ergibt sich aus der Verknupfung des
supranationalen, nicht explizit auf den Rundfunk bezogenen Rahmens mit der gewahlten natio-
nalen Ausgestaltung des Rundfunksystems das, was zur Voraussetzung fur die Generierung von
Public Value wird. Public Value wird durch diese Verschrankung aber nicht zu einem juristisch
fruchtbar zu machenden Konzept, sondern verbleibt auf der Ebene einer erwarteten und sich
bestenfalls gesellschaftlich niederschlagenden normativen Output-GréBe (vgl. Hasebrink 2007:
47).

" Flr das Ergebnis der Generierung eines Public Values kommt es gewiss auch auf andere GréBen wie Transparenz
und Vielfalt an. Diese GréBen sind jedoch innerhalb der Analyse der Zusammenhange des europaischen Beihilfen-
rechts, seinen Gemeinwohlerwagungen sowie dem Konzept Public Value zunachst vernachlassigungswiurdig.
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Einen Aufschluss fur die hier gestellte Frage danach, wie die fur 6ffentlich-rechtlichen Tele-
medien eingesetzte Technik in Form von Content Management-, Recommender-und Filter-Soft-
ware auszugestalten ist, kann die abstrakte GroBe ,Public Value” als Ergebnis der spezifischen
Ausgestaltung eines Rundfunksystems also nicht geben; sie ist juristisch auf die indirekte Anbin-
dung an die europaischen Gemeinwohlerwagungen limitiert. Funktionale Zuschreibungen an die
nahere Umsetzung 6ffentlich-rechtlicher Medienangebote sowie deren Technik lassen sich dar-
aus nicht ableiten; der Rickgriff auf das Konzept von Public Value ist jedenfalls fir die rechtswis-
senschaftliche Identifikation von softwarebezogenen Vorgaben fur die Softwaregestaltung 6f-
fentlich-rechtlicher Medienangebote nicht erfolgsversprechend. Notwendig wird dafur stattdes-
sen der Blick auf das Kommunikationsverfassungsrecht, das gesetzlich ausgestaltete einfache
Medienrecht sowie die im Rahmen von Selbstkonkretisierungen und -versprechen durch die 6f-
fentlich-rechtlichen Anbieter auffindbaren Vorgaben.

3. Verfassungsrechtliche Vorgaben, einfachgesetzliche
Regelungen und anstaltseigene Selbstverpflichtungen

Rechtliche Anforderungen an softwarebasierte 6ffentlich-rechtliche Medienangebote ergeben
sich aus einem Mehrebenensystem, das aus dem oben angesprochenen verfassungsrechtlichen
Verstandnis der Funktion eines 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks in einem dualen System, seiner
einfachgesetzlichen Ausgestaltung und dessen Fortschreibung und Konkretisierung im Rahmen
einer weitgehenden Selbstverwaltung durch die 6ffentlich-rechtlichen Anbieter besteht. Erst in
dieser Zusammenschau erschlieBt sich das normative GrundgerUst des o6ffentlich-rechtlichen
Rundfunks. Die Notwendigkeit einer Gesamtschau aller relevanten Rechtsebenen zeigt sich be-
reits in den voneinander abweichenden Verstandnissen des Rundfunkbegriffs im Verfassungs-
recht einer- und im einfachen Recht andererseits.

Das Bundesverfassungsgericht versteht den Rundfunkbegriff dynamisch, der fir neue techni-
sche Entwicklungen flexibel und offenbleiben muss, und bei dem es weniger auf eine bestimmte
Form der technischen Ubertragung ankommt, sondern der sich in erster Linie durch seine her-
ausgehobene Wirkung auf die 6ffentliche Meinungsbildung von anderen Medienarten abhebt. Die
starke Relevanz flr die Meinungsbildung ergibt sich aus der Aktualitat der Inhalte (im Sinne einer
zeitnahen oder synchronen Ubertragung von Ereignissen), aus der Breitenwirkung (im Sinne ei-
ner hohen potenziellen Reichweite) und der Suggestivkraft audiovisueller Inhalte oder der Kom-
bination verschiedener Kommunikationsformen, die einen besonderen Anschein von Authentizi-
tat vermitteln (BVerfGE 90, 60 (87)).

Nach dem einfachen Recht des Medienstaatsvertrages (MStV; vorher Rundfunkstaatsvertrag
(RStV))ist Rundfunk hingegen ein linearer Informations- und Kommunikationsdienst, der die fur
die Allgemeinheit bestimmte Veranstaltung und Verbreitung von journalistisch-redaktionellen
Angeboten in Bewegtbild oder Ton entlang eines Sendeplans mittels Telekommunikation ist (§ 2
Abs. 1 S. 1 MStV). Hier wird deutlich, dass vom verfassungsrechtlichen Rundfunkbegriff mehr
Dienste umfasst sein kdnnen, als unter den Rundfunkbegriff des einfachen Rechts fallen, etwa
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mit Blick auf nichtlineare Dienste. Die Unterscheidung der Begriffsdefinitionenist unteranderem
auf die ihnen zugrundeliegenden abweichenden Normzwecke zurtckzufihren: so ist das Verfas-
sungsrecht bemiht, eine Offenheit fir kiinftige technologische Entwicklungen zu wahren und
insbesondere einen normativ-funktionalen Uberbau zu schaffen (BVerfGE 74, 297(350)), wahrend
das einfache Recht pragmatischer agieren muss und an seine Definition des Rundfunkbegriffs
konkrete Voraussetzungen und Folgen, wie beispielsweise eine Zulassungspflicht als spezifische
Regulationsmechanismen anzuknipfen (Grabenwarter/Maunz/Dirig 2020: Art. 51, 2, Rn. 639).”
Auch die Form, in die der hier betrachtete 6ffentlich-rechtliche Rundfunk organisiert ist, namlich
die 6ffentlich-rechtliche Anstalt, verlangt nach diesem ganzheitlichen Blick in rechtstechnischer
Hinsicht: Das Besondere an einer 6ffentlich-rechtlichen Anstalt ist, dass an sie allgemein und an
die offentlich-rechtliche Rundfunkanstalt im Speziellen ein gesetzlicher Auftrag gerichtet ist,
den sie vor dem Hintergrund des Staatsfernegebots im Rundfunk zuvorderst selbst konkretisiert.
Der Gesetzgeber kann hier gerade nicht Uber alle spezifischen Fragen des Wie der Funktionser-
flllung selbst entscheiden, sondern die 6ffentlich-rechtlichen Anstalten legen ihr Verstandnis
der Aufgabenerflllung in staatsfernen Entscheidungen selbst fest (Weber/Creifelds 2020)."

Konkrete rechtliche Anforderungen, die unmittelbar auf fir Telemedienangebotene genutzte
Software abzielen, finden sich im aktuellen Rechtsrahmen jedoch nicht. Deren Ausgestaltung
durch die Rundfunkanstalten hat sich insoweit an den verfassungsrechtlichen, den allgemeinen
rundfunkrechtlichen Vorgaben fir 6ffentlich-rechtliche Anbieter sowie den telemedienspezifi-
schen Vorgaben fur 6ffentlich-rechtliche Onlineangebote zu orientieren. Obwohl die konkrete
Gestaltung von Angeboten 6ffentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten fernab vom Zugriff des Ge-
setzgebers stattfindet, ist beobachtbar, dass sowohl das Bundesverfassungsgericht in seiner
dynamischen Auslequng des Rundfunkbegriffs als auch der Gesetzgeber im MStV bereits An-
knUpfungspunkte fir solche technikbezogenen Erwagungen 6ffentlich-rechtlicher Telemedien
bereithalten. Das folgende Kapitel entwickelt diese Zusammenhange im Einzelnen.

3.1. Verfassungsrechtlicher Rahmen

3.1.1. Verfassungsrechtlicher Funktionsauftrag des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks
in digitalen Medienumgebungen

Verfassungsrechtlich kommt dem Rundfunk in seiner Gesamtheit ein spezifischer Funktionsauf-
trag zu - er soll der freien individuellen und 6ffentlichen Meinungsbildung als Medium und Faktor
dienen(BVerfGE 12, 205(260)). Dem Bundesverfassungsgericht nach nimmt der Rundfunk wie die
Presse eine zentrale Rolle fiir das demokratische Gesamtgeflige ein, beide sind daflir schlechthin

5 Insbesondere mit Blick auf die vorliegend besprochenen Telemedien unterscheiden sich der verfassungsrechtli-
che und einfachgesetzliche Rundfunkbegriff erheblich: so unterfallen sie durchaus dem verfassungsrechtlichen
Rundfunkverstandnis, wohingegen ihre Subsumtion unter den einfachgesetzlichen Rundfunkbegriff nach § 2 Abs.
1S. 1MStV jedenfalls an dem Merkmal der Linearitat krankt. Das einfache Gesetz halt insofern gesonderte Vor-
schriften fir (6ffentlich-rechtliche) Telemedien bereit.

6 Die offentlich-rechtlichen Anstalten haben hier Interpretations- und Konkretisierungsspielrdume, sind aber auch
ihrerseits nicht komplett frei. Insbesondere durch Formen von Berichts- und Rechenschaftspflichten sowie durch
eine begrenzte Rechtsaufsicht unterliegen die Anstalten einer 6ffentlichen und rechtlichen Kontrolle.
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konstituierend (BVerfGE 7, 198(208)). Die Erflllung dieser verfassungsrechtlich erwarteten Funk-
tion des Rundfunks hat der Gesetzgeber dadurch sicherzustellen, dass er im Rahmen eines ihm
zukommenden weiten Spielraums eine Rechtsordnung einrichtet, in welcher die Vielfalt der be-
stehenden  Meinungen dort moglichst breit und vollstandig Ausdruck findet
(BVerfGE 12,205(262 f.); 119, 181(214); 121, 30(50); stRspr.). Das Normziel der Rundfunkfreiheit aus
Art. 5 Abs. 1S. 2 GG zielt primar auf diese Funktionen des Rundfunks fir das demokratische Sys-
tem und diesen objektiv-rechtlichen Gestaltungsauftrag dabei den subjektiv-rechtlichen Ge-
wahrleistungen des Grundrechts sogar unterordnet (Gersdorf 2009: 28 ff.). Begriindet wird dies
mit dem Umstand, dass Rundfunk als Massenmedium Auswirkungen auf den 6ffentlichen kom-
munikativen Prozess hat, der .in Form der standigen geistigen Auseinandersetzung und dem
geistigen Kampf der Meinungen”als ,Wesenselement der funktionsfahigen Demokratie” existiert
(BVerfGE 7, 198 (208)). Auswirkungen auf diesen Kommunikationsprozess hat der Rundfunk
dadurch, dass er ihn kontinuierlich mit Inhalten stimuliert, welche in der Lage sind, ein fur sein
Fortbestehen erforderliches Aufstéren und Erregen sowie Reibungen hervorzurufen (Rossen-
Stadtfeld 2005: 5 f.). Der Rundfunk 6ffnet sich folglich in und durch sein vielfaltiges Angebot der
gesellschaftlichen Kommunikation medial, wirkt ,faktoriell auf eine stetige Erhdhung des jeweils
erreichten Vielfaltsniveaus” hin und bindet die Gesellschaft dabei mit ein (Rossen-Stadtfeld
2005: 9). Innerhalb dieses kommunikativen Prozesses vollzieht sich die freie individuelle und 6f-
fentliche Meinungs- und Willensbildung und damit auch die ,politische Willensbildung des Vol-
kes”, die gem. Art. 21 Abs. 1S. 1 GG zur obligatorischen Voraussetzung der Kommunikationsver-
fassung (Vesting 2020: passim) einer demokratischen Gesellschaft und Vorbedingung einer ak-
tiven Teilhabe von Birger*innen daran wird (Dorr et. al. 2016: 45 ff.).

Auf welchem Wege ein solches umfassendes ,Dienen” (auch) durch die Vermittlung vielfaltiger
Inhalte konkret zu erreichen ist, ist in die Hande des Gesetzgebers gelegt und geht aus der Ver-
fassung nicht unmittelbar hervor (BVerfGE 12, 205 (262 f.); 57, 295 (321f., 325 f.); 83, 238 (296,
315 f.); 90, 60 (94); 114, 371(387)).” Nach einer Ara der technikbedingten Knappheit von Ubertra-
gungsressourcen und der daraus resultierenden Priorisierung eines 6ffentlich-rechtlichen Mo-
dells aus Grinden der Vielfaltssicherung hat sich der Gesetzgeber daflr entschieden, die deut-
sche Rundfunkordnung als ein duales System auszugestalten. In diesem durfen sowohl 6ffent-
lich-rechtliche als auch private Anbieter ihre Inhalte verbreiten (Grabenwarter/Maunz/Dirig
2020: Art. 5 Abs. 1, 2 Rn. 799 f.). An die beiden ,S&ulen”, also den 6ffentlich-rechtlichen und den
privaten Rundfunk, werden unterschiedlich hohe Anforderungen gestellt (BVerfGE 73, 118(153). In
der Gesamtheit soll eine Vielfaltserhéhung, die bereits erwahnte strukturelle Diversifizierung und
Qualitatssteigerung konkreter Formate entstehen, die aus dem wechselseitigen Zusammenspiel

7" Wohl fordert das Bundesverfassungsgericht jedoch, dass der Rundfunk einer besonderen gesetzlichen Behand-
lung bedirfe. Anders als ein Gros der Grundrechte soll nicht ausreichen, die primare Grundrechtsfunktion als eine
abwehrrechtliche anzusehen, mittels derer sich Grundrechtstrager*innen gegen staatliche Eingriffe zur Wehr set-
zen konnen. Aufgrund einer unterstellten herausragenden kommunikativen Bedeutung, die sich insbesondere
durch die Breitenwirkung, Suggestivkraft und Aktualitat des Rundfunks in seiner Gesamtheit ergebe, wird der Ge-
setzgeber dazu verpflichtet, eine positive Ordnung auszugestalten. Inwiefern der Befund des Bundesverfassungs-
gerichts in Zeiten privater Internetplattformen (empirisch) als Begriindung spezifischer Regelungsanforderungen
fir den Rundfunk in Abgrenzung zur Regulierung solcher Plattformen und deren Medienwirkung zu Tragen vermag
ist, wird seit langerem in der Rechtswissenschaft diskutiert.
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beider Saulen und einer sich daraus ergebenden publizistischen Wettbewerbssituation hervor-
geht.”

Dem offentlich-rechtlichen Rundfunk kommt in diesem Zusammenspiel innerhalb der Wahrneh-
mung seines klassischen Auftrags die Aufgabe zu, eine Grundversorgung zu gewahrleisten.
Grundversorgung meint dabei nicht etwa eine inhaltliche Minimalversorgung, sondern die Bereit-
stellung solcher Programme, ,die umfassend und in der vollen Breite (...) informieren” und dabei
.im Rahmen dieses Programmangebots Meinungsvielfalt in der verfassungsrechtlich gebotenen
Weise” herstellen(BVerfGE 83, 238(298)).°2° Dies erfolgt ,nicht nur durch Nachrichtensendungen,
politische Kommentare oder Sendereihen Uber Probleme der Vergangenheit, der Gegenwart
oder der Zukunft, sondern ebenso in Hor- und Fernsehspielen, musikalischen Darbietungen oder
Unterhaltungssendungen”(BVerfGE 59, 231(257f.)). Der verfassungsrechtliche Auftrag an den 6f-
fentlich-rechtlichen Rundfunk zeigt damit gleich zwei vielfaltsbezogene Grundvoraussetzungen
auf: Erstens ist der Auftrag exklusiv zu verstehen, das heiBt, dass das Vielfaltsgebot auch unab-
hangig von vielfaltserweiternden Angeboten und Inhalten der privaten Saule gilt; die Anbieter der
offentlich-rechtliche Saule missen bereits alleine eine umfassende Vielfalt innerhalb der eige-
nen Angebote gewahrleisten (Binnenpluralismus). Daflir kommen inhaltsbezogene Vielfalts-
pflichten bzw. -gebote genauso in Betracht wie organisationsstrukturbezogene Vorgaben (1 BvF
1/11, 1 BvF 4/11). Zweitens zeigen die Ausfihrungen des BVerfG, dass der Beitrag der 6ffentlich-
rechtlichen Anbieter zur individuellen und 6ffentlichen Meinungsbildung sich nicht auf reine po-
litikbezogene oder Nachrichteninhalte bezieht, sondern umfassend zu verstehen ist. So bildet
der 6ffentlich-rechtliche Rundfunk einen Orientierungspunkt fir sich informierende Birger*in-
nen, dem aufgrund seiner ,Objektivitat und Binnenpluralitat” (Papier/Schroder 2011: 76) ein be-
sonderes MaB an Glaubwiirdigkeit entgegengebracht wird (ebd.). Bei der Auftragswahrnehmung
kommt dem &ffentlich-rechtlichen Rundfunk eine besondere kulturelle Verantwortung zu, er ist
maBgeblich fur die Vermittlung zentraler demokratischer Werte innerhalb seiner Programme
verantwortlich (Dorr et al. 2016a: 930f.). Eng verknlipft mit der Vermittlung demokratischer
Werte ist die Wirkung, die der 6ffentlich-rechtliche Rundfunk entfalten soll: die gesellschaftliche
Integration (BVerfGE 31, 314 (329)). AuBerdem hat der 6ffentlich-rechtliche Rundfunk bei diesen
Tatigkeiten die weiteren ihm obliegenden Prinzipien der Staatsferne? und der Programmautono-
mie zu bericksichtigen (Eifert/Binder/Vesting 2018: § 11, Rn, 29 f.).

Die Verfassung raumt dem 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk eine Bestands- und Entwicklungsga-
rantie ein, die die stetige Versorgung mit notwendigen Ressourcen umfasst. Diese Garantie tragt

8 Daim Rahmen der vorliegenden Betrachtung der 6ffentlich-rechtliche Rundfunk Untersuchungsgegenstand ist,
wird auf weitere Ausfihrungen bzgl. solcher dem privaten Rundfunk obliegenden (verfassungsrechtlichen) Viel-
faltsanforderungen verzichtet.

9 Hierdurch kommt zum Ausdruck, dass der 6ffentlich-rechtliche Rundfunk binnenplural sein muss; die umfassende
Vielfalt und Reprasentation diverser gesellschaftlicher Gruppen und Meinungen muss insofern in ihm abgebildet
werden. Dies ist anders als beim privaten Rundfunk, fir den weniger hohe Vielfaltsanforderungen und ein auBen-
plurales Modell gewahlt worden ist.

20 Der Begriff der Grundversorgung wird in Teilen als fehlleitend bewertet und daher nicht mehr flaichendeckend ver-
wendet. Im Rahmen der angestellten Betrachtung soll sich jedoch nicht in Begrifflichkeiten verloren werden, wes-
halb nur kurz auf die Unstimmigkeiten verwiesen wird.

2 Inwieweit das Staatsfernegebot ein eigenes Prinzip darstellt oder sich als wichtige aus dem Vielfaltsgebot herzu-
leitende Teildimension ergibt, kann hier offenbleiben; vgl. BVerfGE 136, 9(28f.).
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dafur Sorge, dass der 6ffentlich-rechtliche Rundfunk durch Anpassungen seiner Tatigkeiten ent-
sprechend den gesellschaftlichen und technologischen Entwicklungen seine Funktion weiterhin
wahrnehmen kann (BVerfGE 83, 238(298)). Teile der Literatur sprechen sich dafir aus, dass liber
die nachhaltige finanzielle Absicherung hinaus die Bestands- und Entwicklungsgarantie auch
eine ,rechtliche Zurverfiigungstellung” durch den Gesetzgeber erfasse (Papier/Schréder 2011:
73). Mit einer solchen Garantieausweitung wird zum Ausdruck gebracht, dass sich der Spielraum
des Gesetzgebers darauf reduzieren kdnnte, dass er im Falle fur die Funktionswahrnehmung re-
levanter gesellschaftlicher und technologischer Entwicklungen den 6ffentlich-rechtlichen Rund-
funk bei Notwendigkeit fur seine weitere Funktionswahrnehmung eben auch rechtlich entspre-
chend ausstatten, also beispielsweise explizit fir neue Tatigkeitsbereiche ermachtigen misste.
Dem liegt der Gedanke zugrunde, dass nur durch eine sich auf die rechtliche Zurverfiigungstel-
lung erstreckende Bestands- und Entwicklungsgarantie der Mdglichkeitsraum zur Auftragserful-
lung durch die 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten mit entsprechender Wirksamkeit abge-
sichert werden kdnne.?? Die Diskussion soll hier nicht gelést werden, aber jedenfalls ist festzu-
halten, dass der Funktionsauftrag, an den die Grundversorgung gekoppelt ist (Schmitt 2018:
771f.), dynamisch zu verstehen ist (BVerfGE 83, 238(299); 87, 181(198); 119, 181(218)). Diese Dyna-
mik schlagt sich auch und gerade im Gehalt der Entwicklungsgarantie nieder und bringt dort zum
Ausdruck, dass der klassische Funktionsauftrag nur unter Beachtung gesellschaftlicher, techno-
logischer und medialer Veranderungen und aus ihnen folgende Ableitungen fur das offentlich-
rechtliche Mediensystem erfullt werden kann.

Dass auch der Gesetzgeber auf solche Kontextentwicklungen bei der Gestaltung des o6ffentlich-
rechtlichen Mediensystems reagiert, zeigt sich spatestens 2009 mit der Aufnahme des einfach-
gesetzlichen Telemedienauftrags in den damaligen Rundfunkstaatsvertrag (12. RAStV). Die Auf-
nahme von Telemedien als GUber Annexfunktionen hinausgehende eigenstandige zuldssige Ange-
botsform o&ffentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten hatte die einfachgesetzliche Klarung der
langanhaltenden Debatte zur Folge, ob und inwieweit sich Telemedien und insbesondere die hier-
flr anfallenden Kosten aufgrund spezifischer verfassungsrechtlicher Garantien legitimieren lie-
Ben. An diesem Beispiel zeigte sich deutlich die dynamische Interpretation des Funktionsauf-
trags auch durch den Gesetzgeber, die dieser auch in jungeren Gesetzesreformen weiterverfolgt
(s.unten Kap. 3.2).

22 Erheblich wirde eine Verpflichtung zur rechtlichen Zurverfligungstellung etwa dann werden, wenn im Falle des
gesetzgeberischen Verzichts auf den Erlass entsprechender relevanter Rahmenbedingungen der Mdoglichkeits-
raum flr die Auftragserfillung durch den 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk begrenzt (und die Auftragserfillung wo-
moglich dadurch vereitelt) wirde, weil er schlechthin zum zur Herstellung und Verbreitung des hierfiir notwendigen
Angebots nicht ermachtigt ware. Ein solches gesetzgeberisches Versaumnis wirde sich dann als problematisch
erweisen, sofern die Rundfunkanstalten im Rahmen ihrer Selbstkonkretisierung dennoch entsprechende Formate
anbieten wirden und somit Platz flir gegen sie gerichtete wettbewerbsrechtliche Verfahren, beispielsweise durch
private Medienanbieter eingeleitet, machen wiirden - die in Abhangigkeit zum jeweiligen Ausgang ohnehin eine ge-
setzgeberische Reaktion erforderlich machen wirden oder eine Umstrukturierung der Tatigkeiten erforderlich
machen kénnten. Dass solche aufgezeigten Folgen nicht unrealistisch sind, zeigte beispielsweise das zitierte Bei-
hilfeverbotsverfahren, welches wesentliche Implikationen fir 6ffentlich-rechtliche Telemedienangebote mit sich
zog.
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3.1.2. Funktionsauftrag und softwarebasierte Inhaltevermittlung

In seiner jingeren Rechtsprechung betonte das Bundesverfassungsgericht - ebenfalls ausge-
richtet am Vielfaltsgebot - die fortwahrende Bedeutung 6ffentlich-rechtlicher Medienangebote
auch im und fir den Online-Bereich (BVerfGE 149, 222 (Rn. 79)). Die Notwendigkeit auch im Inter-
net verfligbarer 6ffentlich-rechtlicher Medienangebote ergebe sich daraus, dass sich entgegen
der Erwartung, vielleicht sogar der Hoffnung einer gleichberechtigen kommunikativen Online-
Teilhabe (Gersdorf 2009: 56 f.), Konzentrations- und Monopolisierungstendenzen herausgebildet
hatten (BVerfGE 149, 222 (Rn. 79 )). Fir diese Tendenzen wirden sich kommerziellen Logiken fol-
gende Anbieter wie Online-Plattformen oder soziale Netzwerke verantwortlich zeichnen. Das
Bundesverfassungsgericht sieht hier innerhalb der einzelnen privaten Angebote zusatzliche Ri-
sikopotenziale fur die Vielfaltserreichung durch Formen der Inhaltekuratierung, die ebenfalls mit
dem Ziel einer Gewinnmaximierung erfolgen (ebd.). Mitursachlich fir eine solche Absatzsteige-
rung sei der Umstand, dass ,auch mit Hilfe von Algorithmen Inhalte gezielt auf Interessen und
Neigungen der Nutzerinnen und Nutzer zugeschnitten werden, was wiederum zur Verstarkung
gleichgerichteter Meinungen fihrt” (ebd.). Eine vielfaltsbezogene Verbesserung des publizisti-
schen Gesamtwettbewerbs ware durch das Hinzutreten solcher Plattformen gerade nicht zu er-
warten (ebd.). Das Primat dieser Online-Plattformen liegt der Einordnung des Bundesverfas-
sungsgerichts zufolge also gerade nicht in der Beisteuerung einer Erhéhung von Meinungsviel-
falt, sondern in einer kommerziellen Logik im Sinne einer Gewinnmaximierung begriindet.?

Bemerkenswert an dem Passus ist, dass hierin zwei neuere Granulierungen der Verfassungsaus-
legung und insbesondere der Rundfunkfreiheit zu Tage treten: Zum einen erkennt das Bundes-
verfassungsgericht an, dass im Online-Bereich auch andere, neben dem dualen Rundfunksystem
stehende Akteur*innen auf das Ziel der Rundfunkfreiheit, also die Stimulation des kommunikati-
ven Prozesses durch vielfaltige Inhalte und damit Ermdglichung einer freien individuellen und 6f-
fentlichen Meinungsbildung, einwirken. Dabei spricht das Bundesverfassungsgericht explizit
auch kommerziellen Plattformen und Rundfunkanbieternim Online-Bereich mégliche Wirkungen
zu, konstatiert aber gleichzeitig, dass die derzeitige Entwicklung eher zu einer Vielfaltslimitie-
rung fihrt. Zum anderen kann aus der Argumentationslinie die Sicht des Gerichts gelesen wer-
den, dass neben den von Online-Medienanbietern zuganglich gemachten Inhalten auch und ge-
rade der flr die Inhalteselektion und -vermittlung eingesetzte Technik eine wichtige Rolle fur die
Gewahrleistung von Vielfalt zukommt. Es weitet hier die fUr eine Vielfaltssicherung erforderli-
chen Parameter auch auf die zur Inhaltevermittlung eingesetzte Technik aus und macht deutlich,

% Des Weiteren fiihrt das Bundesverfassungsgericht an, dass der 6ffentlich-rechtliche Rundfunk auch in Zeiten der
Digitalisierung und der damit einhergehenden Fille an online vorhandenen Quellen wie Informationen eine wichtige
Institution sei, um klassisch journalistische Funktionen, beispielsweise die der Selektion forthin zu tbernehmen.
Dies sei insbesondere deshalb relevant, da im Online-Bereich aufgrund der angesprochenen Informationsfulle fir
die Orientierung von Birger*innen professionalisierte Gate-Keeping-Prozesse notwendig wirden. AuBerdem
werde dem offentlich-rechtlichen Rundfunk auch online ein besonderes MaB3 an Glaubwirdigkeit zugeschrieben,
so dass er auch tatsachlich ein solches MaB an Orientierung Gbernehmen konne (BVerfGE 149, 222 (Rn. 80)).
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dass die fur Vielfalt relevanten Betrachtungsgegenstande - Dualitat des Rundfunksystems, in-
halts- und organisationsbezogenes Vielfaltsgebot - auch Software umfassen, die Einfluss auf die
Verfligbarkeit und Sichtbarkeit von Medieninhalten aus Nutzer*innensicht hat.*

Die Feststellung, dass das Bundesverfassungsgericht zur Ermittlung eines vielfaltsbezogenen
EntscheidungsmaBstabs im Rahmen der Rundfunkfreiheit neben dem o6ffentlich-rechtlichen wie
dem privaten Rundfunkangebot nun auch andere Akteur*innen in den Ursachenkanon der Viel-
faltsgefahrdungen aufnimmt, ist spannend. In Abgrenzung zur Presse wird dem Rundfunk insge-
samt und einzelnen Rundfunkanbietern bereits eine erhebliche Rolle fur die freie individuelle und
offentliche Meinungs- und Willensbildung zugesprochen, die auf die herausragende kommunika-
tive Wirkung des Medientyps zuriickzufiihren sei.?® Davon unbeeindruckt konstatiert das BVerfG
nun im zitierten Urteil, dass unabhangig von den Einzelinhalten allein die Konsolidierung des On-
line-Angebotsmarkts bei Plattformen und Intermediaren und die von ihnen angewandten Formen
der Inhalteselektion fur die Ausgestaltung der Rundfunkfreiheit relevante Vielfaltsverengungen
entstunden. Dies wurde bedeuten, dass das Gericht die Rundfunkfreiheit nicht mehr als eine im
Medienverbund abgrenzbare Verbirgung auslegt, deren Zielgefahrdungen ausschlieBlich im
Rundfunksystem selbst zu sehen sind, sondern dass auch Entwicklungen in anderen Medienbe-
reichen mit Rickwirkungen auf die Vielfaltssituation - und damit andere Digitalisierungserschei-
nungen - Relevanz fur das Normziel eines vielfaltigen Rundfunksystems haben kénnen.

Ausgehend davon sieht das BVerfG den 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk dann weiterhin und in
besonderer Weise aufgerufen, auch online ihrer Aufgabe nachzukommen, ,durch authentische,
sorgfaltig recherchierte Informationen, die Fakten und Meinungen auseinanderhalten, die Wirk-
lichkeit nicht verzerrt darzustellen und das Sensationelle nicht in den Vordergrund zu riicken,
vielmehr ein vielfaltssicherndes und Orientierungshilfe bietendes Gegengewicht zu bilden”
(BVerfGE 149, 222 (Rn. 80)). Gerade der Hinweis auf die unverzerrte Darstellung und die Absiche-
rung gegen zu stark wirtschaftsorientierte Auswahl von Inhalten ist ein wichtiger Hinweis auf die
Relevanz einer an dem verfassungsrechtlichen Funktionsauftrag orientierten Gestaltung auch
von offentlich-rechtlicher Mediensoftware. Medieninhalte und die fir ihre Inhalteproduktion,
-distribution, -selektion und -vermittiung eingesetzte Software konnen dabei nicht getrennt von-
einander gedacht werden. Wo in klassischen Radio- und Fernsehangeboten sie Selektion und
Sortierung auf Ebene der Sendung und des Programms erfolgte und dann in dieser Zusammen-
stellung technisch Gbertragen wurde, vermischt sich auf Plattformen mit non-linearen Angebo-
ten die technische Vermittlung mit der inhaltlichen Sortierung und Selektion. Der gesamte Pro-
zess ist jetzt ein hybrider technisch-inhaltlicher Vermittlungsprozess. Dementsprechend kann

2 Dabeiist der Gedanke, den verfassungsrechtlichen Funktionsauftrag nicht ausschlieBlich auf Inhalte zu beziehen,
strukturell kein neuer; auch im Rahmen der Diskussionen Gber die (technische) Grundversorgung, Must-Carry-Re-
gelnin Kabelanlagen oder den neueren Priorisierungsvorschriften fir Benutzeroberflachen spiegeln sich struktur-
dhnliche Uberlegungen.

% Auch der Presse wird eine ,schlechthin konstituierende” Funktion flir das demokratische Gesamtgeflige zugespro-
chen. Allerdings nimmt das Gericht an, dass ein einzelnes Blatt keine solche enorme Auswirkung wie ein einzelner
Rundfunkanbieter haben kénne - sie verflige nicht Gber die flir den Rundfunk konstatierte Breitenwirkung, Aktua-
litat und Suggestivkraft wie der Rundfunk, darGber hinaus stelle sich auch ohne die Vornahme vergleichbarer Re-
gelungen regelmaBig ein AuBenpluralismus ein (Kihling/Gersdorf/Paal 2021: Art. 5 Rn. 98 f.).
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sich auch der Funktionsauftrag weder ausschlieBlich auf einen dieser Aspekte, noch auf Inhalt
und Software voneinander abstrahiert beziehen. Der 6ffentlich-rechtliche Funktionsauftrag gilt
flr die Gesamtheit der Angebotserbringung und umfasst damit alle technisch-inhaltlichen Sys-
teme der Vermittlung im Digitalen.

3.1.3. Verfassungsrechtliche Beziige personalisierter Inhaltekuratierung

Eine besondere Frage stellt sich angesichts der Erkenntnis, dass wie gezeigt auch technische
Artefakte in der Karlsruher Lesart potenziell vielfaltsrelevante Wirkungen aufweisen kdnnen?,
mit Blick auf das Verhaltnis von éffentlich-rechtlichem Funktionsauftrag und der Personalisie-
rung der Inhalteselektion. Ganz explizit bezieht sich das Bundesverfassungsgericht auf Algorith-
men, die eingesetzt werden, um den Interessen und Neigungen einzelner Nutzer*innen entspre-
chende Inhalte anzuzeigen (BVerfGE 149, 222 (Rn. 79)), und spielt damit auf Formen der algorith-
mischen Personalisierung an.

Eine solche algorithmisierte Personalisierung kann unterschiedlich erfolgen, explizit und implizit.
Explizit bedeutet dabei, dass vom Nutzenden bewusst angegebene Interessen in der sodann er-
folgenden algorithmisierten Inhalteselektion priorisiert werden, wohingegen implizit meint, dass
aus der Beobachtung des bisherigen Verhaltens einer Person die (vermeintlichen) Interessen der
nutzenden Person inferiert werden. Das BVerfG verweist in seinen Erwagungen auf diese For-
men der impliziten Personalisierung. Diese Form der Inhaltekuratierung kann (theoretisch) zur
Folge haben, dass die den verschiedenen Nutzenden angezeigten Inhalte sich individuell so stark
voneinander unterscheiden, dass es nur noch wenige Uberschneidungen gibt (Thurman/Schiffe-
res 2012: 2). In solchen Fallen lage eine sogenannte Hyperpersonalisierung vor, in der jedes Indi-
viduum andere Medieninhalte vermittelt bekame.

Mit Blick auf den Funktionsauftrag relevante Bezlge solcher Effekte kdnnten darin bestehen,
dass im Wege hyperpersonalisierter Inhalte die von der Kommunikationsverfassung erwinschte
massenmediale Wirkungen womaéglich nicht oder nur erschwert eintreten, insbesondere im Hin-
blick auf die Erméglichung der Anbindung des/der Einzelnen an Offentlichkeit(en) durch Massen-
medien. Massenmediale Wirkungen, die durch den Einsatz entsprechender Techniken ausblei-
ben kénnten, waren -im schlimmsten Fall - die im Wege einer stetigen Stimulation beschriebene
Anregung des kommunikativen Prozesses, an dem samtliche Gesellschaftsmitglieder sich betei-
ligen und durch den ein Grundbestand gesellschaftlich geteilten Wissens entsteht, das Voraus-
setzung fur gesellschaftliche Integration ist. Zwar wirde mit der personlichen Kuratierung ver-
mittelter Inhalte nicht die Vielfalt der grundsatzlich vorhandenen Inhalte beeinflusst werden,
aberjede, die letztlich von Einzelpersonenrezipiert wiirde, und die nicht ausschlieBlich nutzer*in-
nenseitig, sondern entweder rein anbieterseitig oder durch hybride Feedbacksysteme zwischen
Nutzer*innen-und Anbieter*innenseite ausgewahlt wiirden. Statt gesellschaftlicher Teilhabe am
offentlichen Diskurs wirde der Zugang zu individuell interessanten Informationen gewahrleistet,

% Die Diskussion, inwiefern Algorithmisierungen sich auf die Rezeption von Online-Inhalten auswirken, wurde spa-
testens im Zeitpunkt des Erscheinens des Pariser-Buchs Uber die soq. ,Filterblasen” (Pariser 2011) ausgeldst. In-
zwischen wird auf Basis verschiedener Verstandnisse diskutiert, ob und in welcher Intensitat solche Effekte em-
pirisch tatsachlich nachweisen lassen, s. Bruns 2019.
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die Anbindung von Einzelpersonen an den gesellschaftlichen Diskurs als gemeinsames Forum
vereitelt werden. In moglicher Ermangelung einer Konfrontation mit einem diversen Meinungs-
spektrum und insbesondere auch abweichenden Meinungen ergaben sich vielfaltsverengende
Auswahlentscheidungen und sich verstarkende Meinungs- und Willensbildungstendenzen. Der-
artige Entwicklungen stehen normativ dem gegeniber, was Massenkommunikation in der Kom-
munikationsverfassung wie oben beschrieben eigentlich bewirken soll - und damit dem Ziel, dem
offentlich-rechtliche Medienanbieter in besonderer Weise verschrieben sind.

Solche Risikopotenziale weisen bestehende und zukiinftige Angebote auf, die mit entsprechen-
den Technologien arbeiten, um die Fulle der vorhandenen Inhalte bedlrfnisorientierter vorzuse-
lektieren. Hier hangt das Eintreten der beschriebenen Risiken in einem wesentlichen MaBe davon
ab, welche Selektionslogiken bei dem Einsatz der Technologie zur Anwendung kommen. Das
Bundesverfassungsgericht stellt in der zitierten Entscheidung darauf ab, dass Online-Plattfor-
men wie soziale Netzwerke Selektionslogiken einsetzen, die darauf gerichtet sind, auf lange
Sicht ihren Umsatz durch eine verlangerte Verweildauer der Nutzer*innen zu erhéhen. Diese Lo-
gik fihre dazu, dass Nutzer*innen lediglich die ihren ggf. einseitigen Praferenzen entsprechen-
den Inhalte mit dem Ergebnis der inhaltlichen Segregation rezipierten. Die Nutzung entsprechen-
der Logiken im nicht-linearen Bereich 6ffentlich-rechtlicher Rundfunkangebote wirde insoweit
die Frage aufwerfen, inwieweit die so verengte Inhaltsvielfalt den Anforderungen aus dem ver-
fassungsrechtlichen Funktionsauftrag noch entsprache: Wie oben skizziert soll der 6ffentlich-
rechtliche Rundfunk mittels vielfaltiger Inhalte die Gesellschaft als solche integrieren und - ge-
meinsam mit den Anbietern privaten Rundfunks - zu einer strukturellen Diversifizierung vorhan-
dener Medienangebote flhren. Die Funktionserfillung wirde demnach erschwert, wenn jede
Einzelperson ausschlieBlich und erheblich abweichende Inhalte des 6ffentlich-rechtlichen Inhal-
tepools rezipierte.” Offentlich-rechtliche Anbieter kdnnen insoweit Personalisierungsfunktio-
nen anbieten, sie haben aber sicherzustellen, dass die an den einzelnen Nutzenden zugespielten
Inhalte in sich vielfaltig sind - die Selektionslogik Gbernimmt an dieser Stelle die Funktion der
klassischen Programmplanung, mit der die inhaltliche Vielfalt gewahrleistet wird.

Bei ansteigender Nutzung nicht-linearer 6ffentlich-rechtlicher Inhalte und zunehmender Perso-
nalisierung kdnnte der 6ffentlich-rechtliche Rundfunk in seiner Gesamtheit insofern seine ihm
verfassungsrechtlich aufgetragenen Ziele verpassen und damit auch die (oben beschriebene) eu-
roparechtliche Legitimation einer Beitragsfinanzierung unterminieren.

Anders verhielte sich die Einschatzung dagegen mit Blick auf Selektionslogiken, die die verfas-
sungsrechtliche Funktion des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks gerade unterstitzen kdnnen. So
sind Modelle denkbar, in denen Selektions- und Empfehlungsmechanismen nicht ausschlieBlich

27 Auf dogmatischer Ebene konnten sich im Falle einer Hyperpersonalisierung weitere Fragestellungen ergeben, ist
die Rundfunkfreiheit doch abweichend von der Ublichen Grundrechtsdogmatik insbesondere als eine funktionale
angelegt. Das bedeutet, dass sie gerade nicht primar darauf ausgerichtet ist, individualrechtliche Freiheitsverbur-
gungen zum Schutz vor staatlichen Eingriffen zu gewahrleisten. Eine dogmatische Schwierigkeit kdnnte sich also
dann ergeben, wenn das insbesondere ein objektiv-rechtliches, in diesem Sinne kollektives Ziel verfolgende Grund-
recht sich jedenfalls im nicht-linearen Bereich zu starken Individualisierungen in der Rezeption wandeln wirde.
Eine solche Diskussion kann an dieser Stelle nicht gefiihrt werden, soll der Vollstandigkeit halber jedoch Erwah-
nung finden.
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individuelle Praferenzen, sondern auch vielfaltsfordernde Selektionen und Inhaltekuratierungen
vornehmen. Alternativ ist denkbar, dass ein 6ffentlich-rechtliches Angebot personalisierte Emp-
fehlungen nur fir besonders ausgewiesene Bereiche seines Online-Angebots vorsieht oder den
Nutzer*innen gut erkennbare Verweise auf nicht-personalisierte Empfehlungen anbietet. Vor-
stellbar ist, dass auf diese Weise ein MindestmaRB an nutzer*innenunabhangig angezeigten, di-
versen Inhalten erreicht wiirde. Eine solche der Rezeptionsvielfalt? verschriebene Selektion und
Inhaltevermittlung in dem zunehmend genutzten nicht-linearen Bereich der 6ffentlich-rechtli-
chen Angebote konnte die Funktionswahrnehmung des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks er-
maoglichen, ohne personalisierte Angebote schlicht unmaglich zu machen. Auf diesem Weg wir-
den wesentliche Bestandteile des Funktionsauftrags Ziels erreicht: die fur die Meinungs- und
Willensbildung erforderliche Vielfalt wirde Einzelpersonen weiterhin erreichen und sie dabeiim
Wege der Uberindividuellen Rezeption in die Gesellschaft einbinden.

Die Wirkungen personalisierter Inhalteselektion auf den verfassungsrechtlichen Funktionsauf-
trag 6ffentlich-rechtlicher Anbieter knnen hier nur angeschnitten werden, hier bedarf es weite-
rerundvor allem vertiefender Analysen und Diskussionen. Festgehalten werden kann bis hierhin,
dass der Funktionsauftrag sich auch auf softwarebasierte Systeme auswirkt, soweit diese einen
vielfaltsbezogenen Einfluss aufweisen. Software wird hier, mit dem Bundesverfassungsgericht
gewandt, also zum Faktor innerhalb des Faktors im demokratischen Gesamtgeflige. Sie ist inso-
weit entsprechend der verfassungsrechtlichen Erwartungen an die Vielfaltsgewahrleistung des
offentlich-rechtlichen Rundfunks sorgsam zu gestalten und einzusetzen - und bedarf insbeson-
dere einer vertieften und reflexiven Betrachtung ihrer Implikationen fir die Funktionswahrneh-
mung.

3.2. Gesetzlicher Programmauftrag und der Drei-Stufen-Test

Wenn der Gesetzgeber von seiner Ausgestaltungsaufgabe der Rundfunkordnung Gebrauch
macht und wie derzeit den Rechtsrahmen als ein duales Rundfunksystem konzipiert, so hat er
dafur Sorge zu tragen, dass die 6ffentliche-rechtlichen Anbieter den ihnen in diesem System zu-
gedachten Funktionsauftrag nachkommen und nachkommen kénnen (s. oben Kap. 3.1.1). Bei der
Ubersetzung der verfassungsrechtlich zugedachten Funktionen 6ffentlich-rechtlichen Rund-
funks hat der Gesetzgeber einen betrachtlichen (Konkretisierungs-)Spielraum, solange er die
ebenfalls aus der Verfassung gelesenen Gebote der Staatsferne und Programmautonomie der
eingerichteten Rundfunkanstalten berlcksichtigt. In der Literatur wird der Zusammenhang zwi-
schen der verfassungsrechtlichen Grundkonzeption eines 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks und
seiner Transformation in das einfache Recht des Medienstaatsvertrags (MStV) als ,verfassungs-
rechtliche Vorstrukturierung” beschrieben (Eifert/Binder/Vesting 2018: § 11 Rn. 3).

% Hinter der Verschiebung der Perspektive von einer Angebots- zu einer Rezeptionsvielfalt steckt ein beachtlicher
Paradigmenwechsel. Angesichts der oben beschriebenen notwendigen Erweiterung des Funktionsauftrags auf in-
haltevermittelnde Selektionsverfahren erscheint dieser Blickwechsel aber zwingend. Zum Konzept einer normativ
geleiteten Rezeptionsvielfalt s. Helberger 2012, Helberger/Burri 2015; Helberger/Karppinen/D’Acunto 2016.
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3.2.1.Dimensionen des allgemeinen gesetzlichen Programmauftrags

Der MStV halt fur den o6ffentlich-rechtlichen Rundfunk einen Abschnitt mit besonderen Bestim-
mungen bereit (§§ 26-49 MStV), die spezifische Vorgaben, Anforderungen und Konkretisierungs-
auftrage vorsehen. Die beschriebene verfassungsrechtliche Vorstrukturierung bildet sich insbe-
sondere im gesetzlichen Programmauftrag ab, der als Grundnorm des offentlich-rechtlichen
Rundfunks in § 26 Abs. 1 S. 1 MStV festgelegt ist. Der gesetzliche Programmauftrag sieht dem
verfassungsrechtlichen Rahmen entsprechend vor, dass die Rundfunkanstalten durch die Her-
stellungund Verbreitungihrer Angebote als Medium und Faktor des Prozesses freier individueller
und offentlicher Meinungsbildung zu wirken und dadurch die demokratischen, sozialen und kul-
turellen Bedurfnisse der Gesellschaft zu erfillen haben. Der Auftrag ist angesichts seines Wort-
lauts auf alle Angebote der 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten anwendbar, unter die gem.
§ 27 Abs. 1S. 1 MStV alle Rundfunkprogramme (Hoérfunk- und Fernsehprogramme) sowie Tele-
medienangebote fallen. Der so festgeschriebene Rundfunkauftrag nimmt die Rolle einer norma-
tiven Beschreibung der dem 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk zugewiesenen Aufgabe ein (Cor-
nils/Binder/Vesting 2018: § 11 Rn. 1, 8). Sein Wortlaut setzt sich erkennbar aus Bestandteilen auf-
gezeigter verfassungsgerichtlicher Rechtsprechung sowie aus Ubernahmen des Protokolls von
Amsterdam?, zusammen und vereint dadurch die beiden wesentlichen wie (ibergeordneten
Rechtsquelleninsich, die sich auf den 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkin seiner Gesamtheit aus-
wirken. Er wird so zum Einfallstor fUr die beschriebene verfassungsrechtliche Grundkonzeption.

Der allgemeine Programmauftrag aus § 26 Abs. 1S. 1 MStV wird in spezifischeren Unterauftragen
konkretisiert, die in ihrer Gesamtheit keine Erweiterungen darstellen, sondern den Grundauftrag
granulieren (Gersdorf/Paal 2019: § 11 Rn. 16). Dem Wortlaut des § 26 Abs. 1S. 4, 5 MStV folgend
umfasst der gesetzliche Rundfunkauftrag jedenfalls die Unterauftrage der Bildung, Information,
Beratung und Kultur.®® Diese Auftrage beziehen sich klassischerweise als Teilfunktionen auf alle
Programminhalte - nicht nur auf spezifische Genres und Gattungen - (vgl. Cornils/Binder/Vesting
2018: § 11 Rn. 44 f£.), die entsprechend der Unterauftrage produziert und angeboten werden und
dadurch den freien individuellen und &ffentlichen Meinungs- und Willensbildungsprozess im
Sinne des verfassungsrechtlich vorstrukturierten Normziels anregen.

2% Das Protokoll von Amsterdam ist ein Annex des Vertrags von Amsterdam und wird zur Auslegung des AEUV hinzu-
gezogen (vgl. EK 2009: ABI. C 257/7 v. 27.10.2009, Rn. 47). Herangezogen wird es im Rahmen der Auslegung beihil-
ferechtlicher Vorschriften in Bezug auf die Finanzierung eines 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks. Es besagtim We-
sentlichen, dass die Anwendbarkeit der strengen europaischen Wettbewerbsregeln nicht zur Folge haben darf,
faktisch die Befugnis der Mitgliedstaaten, eine Rundfunkfinanzierung 6ffentlich auszugestalten, zu negieren. Auf
Basis des Protokolls von Amsterdams und als Reaktion auf seine Grundaussagen hat die Europaische Kommission
die sog. Rundfunkmitteilungen erlassen, die im Gegenstandsbereich 6ffentlich-rechtlicher Rundfunk zu einer we-
niger strengen Auslegung der Wettbewerbsregelungen fihren.

%0 Auf die genaue Bedeutung der Unterauftrage kann im Rahmen der hier angestellten Betrachtung nicht weiter ein-
gegangen werden. Relevant fiir die hier angestellten Uberlegungen ist insbesondere, dass sich die Unterauftrage
bislang vor allem auf die Programminhalte bezogen, nicht aber auf die konkrete Ausspielung und Kombination die-
ser.
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3.2.2. Telemedienspezifische Auftrage und Ziele

Far offentlich-rechtliche Telemedien, die definitorisch nicht unter den einfachgesetzlichen
Rundfunkbegriff fallen, gelten zusatzlich die §§ 30, 32 MStV und erganzen den allgemeinen Rund-
funkauftrag materiell und dessen Konkretisierungen in einzelnen Angeboten prozedural. Zu-
nachst werden die etablierten Landesrundfunkanstalten, das ZDF und Deutschlandradio in § 30
Abs. 1MStV ausdricklich mit dem Anbieten von Telemedien beauftragt. In den weiteren Absatzen
des § 30 MStV folgen gesonderte materiell-rechtliche Anforderungen an die Gestaltung 6ffent-
lich-rechtlicher Telemedien, die Uber den allgemein gefassten gesetzlichen Programmauftrag
hinausgehen und die Betatigung bei diesen Angebotsformen weiter konkretisieren. Dabei ist die
Zulassigkeit eines offentlich-rechtlichen Telemedienangebots vorher, d. h. vor der Entwicklung
bzw. vor einer geplanten gréBeren Anderung positiv festzustellen. Dieser restriktive Ansatz ist
insbesondere den oben beschriebenen europaischen wettbewerbsrechtlichen Vorgaben ge-
schuldet, die wegen fehlender Bestimmungen des zahlenmaBigen Umfangs von Angeboten im
Bereich der Telemedien®', wegen der Beitragsfinanzierung des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks
und den daraus entstehenden Potenzialen fir Wettbewerbsverzerrungen zulasten privater An-
bieter eine materielle Limitierung erforderlich machen.

Insbesondere aus dem § 30 Abs. 3 S. 1 MStV folgen weitere telemedienspezifische Funktionser-
wartungen, die die Eigenarten und Mdglichkeiten der Erfallung des Funktionsauftrags durch
nicht-lineare und interaktive Angebote bertcksichtigen: Danach sollen 6ffentlich-rechtliche Te-
lemedienangebote allen Bevolkerungsgruppen die Teilhabe an der Informationsgesellschaft er-
maoglichen, eine Orientierungshilfe darstellen, Maglichkeiten der interaktiven Kommunikation
vorhalten und darlber hinaus die technische und inhaltliche Medienkompetenz aller Generatio-
nen und Minderheiten férdern. Deutlich zeigt sich bei diesen Zuschreibungen, dass die Funktion,
die Telemedien im 6ffentlich-rechtlich medialen Gesamtgefliige zukommt, gerade nicht auf das
Vorhalten statischer Programminhalte begrenzt ist, sondern an spezifische Online-Méglichkei-
ten der Kommunikation und Interaktion und daraus folgenden Nutzungsmaglichkeiten anknlpft;
insbesondere die Mdglichkeit des Anbietens von unterschiedlichen Medienformen innerhalb te-
lemedialer Angebote und deren Mischung - etwa audiovisuelle Inhalte, textbasierte Darstellun-
gen, interaktive Formate und personalisierte Empfehlungen - 6ffnen einen Raum fur die journa-
listisch-redaktionell veranlasste Kombination solcher Méglichkeiten (vgl. § 2 Abs. 2 Nr. 29 MStV).
Die den Telemedien zugrundeliegende technische Infrastruktur bietet zusatzlich die Maglichkeit,
Kompetenzen zu fordern, die im Wege einer ausschlieBlich linearen Medienrezeption weniger gut
moglich waren. Insbesondere Formen inhaltlicher Interaktion und Einbeziehung in Formate in-
nerhalb linearer Inhalte sind im klassischen Rundfunk nur in engeren Grenzen maglich. Tele-
medien hingegen erlauben solche interaktiven und ggf. sogar partizipatorischen Formen und for-
dern teilweise eine aktive Beteiligung der Rezipierenden. Telemedien und insbesondere solche,

St Fir 6ffentlich-rechtliche Horfunk- wie Fernsehprogramme werden in den §§ 28, 29 MStV zahlenmaBig konkrete
Programme festgelegt. Die angesprochenen materiell-rechtlichen Zulassigkeitsvoraussetzungen offentlich-
rechtlicher Telemedien sind Folge des oben angesprochenen Beihilfekompromisses, der zwischen der Bundesre-
gierung und Europaischen Kommission geschlossen wurde.
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die journalistisch-redaktionell den o&ffentlich-rechtlichen Standards dem gesetzlichen Pro-
grammauftrag folgend veranlasst und gestaltet sind, tragen somit zur Herausbildung solcher auf
individueller und gesellschaftlicher Ebene wichtigen Kompetenzen bei. Offentlich-rechtliche Te-
lemedien sind durch die gesetzlichen Vorgaben aufgerufen, Wissensgrundlagen und Kompeten-
zen der Nutzenden flr einenreflektierteren und aktiveren Medienumgang zu schaffen. Dabei ver-
weist § 30 Abs. 3 S. 1 MStV auf einen spezifischen Orientierungsauftrag, der tGber die besondere
Glaubwdrdigkeit der im Rahmen des allgemeinen Programmauftrags erstellten und zuganglich
gemachten Inhalte hinaus auch auf Ebene der Orientierung innerhalb der telemedialen Angebote
und dort empfohlener externer Quellen wirken kann. Offentlich-rechtliche Telemedien haben hier
dafur Sorge zu tragen, dass sich ihre professionalisierten Selektions- und Priorisierungsmecha-
nismen einerseits sowie ihre journalistisch-redaktionellen Produktionsstandards andererseits
auch online wiederfinden. Dies ermdglicht den Nutzer*innen einen Rickgriff auf ihre Inhalte etwa
zur Versicherung oder gar primarer Online-Ausganspunkt und -Informationsquelle von besonde-
rer Glaubwurdigkeit.

3.2.3. Telemedienkonzepte und der Drei-Stufen-Test

Doch nicht nur innerhalb dieser Zuweisungen stellt sich heraus, dass Telemedien auch nicht-
inhaltsbezogene Implikationen fir den kommunikativen Prozess, den es zu stimulieren wie auf-
recht erhalten gilt, haben. Auch hat der Gesetzgeber Ubereinstimmend mit den Leitlinien verfas-
sungsgerichtlicher Rechtsprechung sowie den beschriebenen Weiterentwicklungen anerkannt,
dass es besondere technische Aspekte der telemedialen Infrastruktur gibt, die flr die Erreichung
des einfachgesetzlichen Telemedienauftrags sowie des Ubergeordneten verfassungsrechtli-
chen Normziels der Rundfunkfreiheit aus Art. 5 Abs. 1S. 2 GG wesentlich sind. Formuliert wird in
§ 32 Abs. 1S. 1MStV neben vor allem inhaltsbezogenen Anforderungen, dass die jeweils zustan-
dige Rundfunkanstalt innerhalb ihrer Selbstkonkretisierung im Rahmen von Telemedienkonzep-
ten auszuweisen hat, welche ,internetspezifischen Gestaltungsmittel” sie im geplanten Angebot
einzusetzen gedenkt. Bevor unter Heranziehung der Gesetzesbegriindung erlautert werden soll,
warum die in dieser Untersuchung betrachteten Technikkomponenten wie durch Filterungen
vorgenommene Personalisierungen, Recommender-Systeme und Content-Management-Sys-
teme solche internetspezifischen Gestaltungsmittel Implikationen fir die Férderung der jeweili-
gen Normziele haben, ist darzustellen, was Telemedienkonzepte sind, welchen Zweck sie in der
Gesamtheit der fur den 6ffentlich-rechtlichen Rundfunk geltenden Reqgularien verfolgen -und wo
sie im Rahmen der besonderen Kompetenzaufteilungen 6ffentlich-rechtlicher Anstalten zu ver-
orten sind.

Ein Telemedienkonzept ist zunachst die Beurteilungsgrundlage daflr, ob ein konkretes in Pla-
nung stehendes neues oder wesentlich verandertes Telemedium durch eine Rundfunkanstalt
eingefuhrt werden kann, vgl. § 32 Abs. 1 MStV. Wie bereits dargelegt ermdglicht der MStV den
Anstalten neben den konkreten Beauftragungen aus § 30 Abs. 2 MStV das Angebot weiterer 6f-
fentlich-rechtlichen Telemedien, Gbergibt die Prifung, inwieweit solche Angebote von dem ge-
setzlichen Auftrag umfasst sind, den Selbstkonkretisierungsangelegenheiten der Rundfunkan-
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stalten. Ob die geplanten Telemedienangebote die gesetzlichen Anforderungen hinreichend ab-
bilden, wird also innerhalb eines gesetzlich gerahmten Drei-Stufen-Tests Giberprift.*? Findet das
Verfahren einen positiven Abschluss, ist das geplante Angebot zulassig und der Rundfunk- sowie
Telemedienauftrag hat sich entsprechend auf das bestimmte Telemedium konkretisiert (Schulz
2008: 21). Diesist deshalb erheblich, weil so die Bemessung des hierfiir benétigten Finanzbedarfs
unter Kopplung an das spezifische Angebot erfolgen kann - auch ochne dass das konkrete Tele-
medienangebot vorab gesetzlich festgelegt wurde. Das Telemedienkonzept wird somit zum Aus-
gangspunkt eines ex ante-Verfahrens zur Zulassigkeitsbeurteilung eines konkreten Online-An-
gebotsundist zugleich die vorbereitende Selbstkonkretisierung des Rundfunkauftrags durch die
jeweils zusténdige Anstalt.’ Diese erfolgt dadurch, dass die Rundfunkanstalt anhand der in § 32
Abs. 1 MStV vorgegebenen Kategorien, die als Mindestangaben zu verstehen sind, das geplante
Angebot im besagten Telemedienkonzept illustriert und konzeptionell vorbereitet. Dabei fordert
die Norm als eine der Mindestangaben die jeweilige Rundfunkanstalt auch dazu auf, besonders
darauf einzugehen, welche ,internetspezifischen Gestaltungsmittel” sie dabei kiinftig einzuset-
zen gedenkt.

Mit dem Drei-Stufen-Test wird materiell Gberprift, ob ein Angebot dem gesetzlichen Programm-
auftrag dezidiert entspricht. GleichermaBen erfullt er einen dariberhinausgehenden Zweck, der
oben bereits unter der Bemessungsmoglichkeit des Finanzbedarfs angesprochen wordeniist: Es
geht auch wesentlich darum, dass sich der weite, gesetzlich nicht auf konkrete Medienangebote
beschrankte Telemedienauftrag zu einem bestimmten Telemedienangebot verengt, um so unter
Wahrung der Anforderungen des europaischen Beihilfenrechts staatliche Beihilfen fir dieses
aufwenden zu dirfen. Der Drei-Stufen-Test ist insoweit als ein komplexes Instrument zu sehen,
das eigens dafur geschaffen wurde, die aus den verschiedenen nationalen und europaischen, und
verfassungsrechtlichen wie einfachgesetzlichen Rechtsquellen resultierende Anforderungsin-
tensitaten, die grundsatzlich fir alle Angebote des offentlich-rechtlichen Rundfunks gelten, zu
vereinen. Als Resultat des Beihilfekompromisses, der zwischen der Europaischen Kommission
und Bundesregierung geschlossen werden konnte, dient er primar der Vermittlung der wider-
streitenden Rechtsansichten wie Interessen der beteiligten Parteien (s. dazu oben Kap. 2). Ein
offentlich-rechtliches Telemedium kann seit der Einfihrung des Drei-Stufen-Tests durch den 12.
RAStV nur noch dann erfolgen, wenn das hierfiir dargelegte Telemedienkonzept das unter ver-
schiedenen Offentlichkeitsbeteiligungen stattfindende Verfahren positiv abschlieBt und
dadurch seine spezifische Auftragserfillung darzulegen vermag. Rechtstechnisch ist der posi-
tive Abschluss des Dreistufen-Test also auch als Bemessungsgrundlage fur die zulassigerweise
aufwendbaren 6ffentlichen Mittel zu bewerten. Aus dem Abschluss des Drei-Stufen-Tests resul-
tiert eine Selbstkonkretisierung, die hinreichend detailliert fur eine Betrauung einer Rundfunk-

2 Genau genommen erfolgt durch den Drei-Stufen-Test nicht nur die Uberpriifung eines Telemedienkonzepts mit
Blick auf die Erflllung des Programmauftrags, sondern im Rahmen des Verfahrens wird der relativ offene Tele-
medienauftrag aus § 30 Abs. 1MStV dynamisch erweitert, vgl. Schulz 2008: 28.

% Die Rechtswirksamkeit ist erst dann gegeben, sobald das Verfahren tatsachlich positiv abgeschlossen und die Ein-
fiihrung bzw. wesentliche Anderung des Telemediums insofern beschieden ist, § 32 Abs. 8, 7 MStV. In welchem
Zeitpunkt zugleich die Auftragskonkretisierung im beihilferechtlichen Sinne vorgenommen wird, ist umstritten.
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anstalt mit der Erbringung dieser im Sinne einer DAWI| vorliegt. Der vor der Einfihrung des Tele-
medienangebots durchgefiihrte Drei-Stufen-Test kann daher als nationales Konkretisierungs-
und Betrauungsverfahren verstanden werden, denn mit der Erklarung seines erfolgreichen Ab-
schlusses geht auch die Betrauung der Rundfunkanstalt mit der Ausfihrung des Telemediumsim
Sinne einer DAWI einher (Beihilfekompromiss Rn. 370). Um in diesem Sinne die Konkretisierung-
und Betrauung als verschiedene Anforderungen gleichzeitig erwirken und auflésen zu kénnen,
vereint der Drei-Stufen-Test prozedurale Phasen sowie inhaltliche Anforderungen zur Ruckbin-
dung des gepriften Angebots an den gesetzlichen Programmauftrag unter Beteiligung diverser
Akteur*innen in sich. Seine Rechtsgrundlage findet sich zunachst im § 32 Abs. 4-7 MStV wieder
und wird darlber hinaus durch Satzungen bzw. Richtlinien der jeweiligen durchfihrenden/feder-
fuhrenden Landesrundfunkanstalt mit detaillierteren Festschreibungen ergénzt (§§ 31 Abs. 1S.1,
32 Abs. 3MStV). Im Folgenden wird unter Verzicht auf detaillierteren Vorgaben aus den jeweiligen
Satzungen bzw. Richtlinien der Drei-Stufen-Test prozedural wie inhaltlich skizziert.

Bevor das Testverfahren aufgenommen wird, ist zunachst festzustellen, ob das konkrete Vorha-
ben der Rundfunkanstalt eines Durchlaufens bedarf. Dies ist grundsatzlich dann der Fall, sofern
die inhaltliche Gesamtausrichtung des Telemedienangebots oder die durch das Angebot ange-
strebte Zielgruppe verandert wird (§ 32 Abs. 3 S. 2 MStV).* Liegt eine solche Uberpriifungspflicht
vor, wird ein positiv abgeschlossenes Testverfahren fir die Abweichungen von bevor verdffent-
lichten Telemedienkonzepten also erforderlich (§ 32 Abs. 3 S. 3 MStV). Auf Basis des daflr zu er-
stellenden Telemedienkonzepts hat die Rundfunkanstalt gegeniber ihrem zustandigen Gre-
mium, welches in der Regel der Rundfunkrat ist, darzulegen, dass das geplante, neue Telemedi-
enangebot oder die wesentliche Anderung vom Auftrag umfasst ist (§ 32 Abs. 4 S. 1 MStV). Um
dies bestimmen zu kdnnen, sind in Telemedienkonzept neben den anzugebenden Kategorien der
Zielgruppe des Telemediums, seines Inhalts, der Ausrichtung, Verweildauer und der Verwendung
internetspezifischer Mittel sowie der MaBnahmen zur Vermeidung einer Presseahnlichkeit als
Zielbereiche anzugeben(§ 32 Abs. 1S. 1MStV). Anhand dieser Zielbereiche sind Aussagen darlber
zu treffen, inwieweit das neue Telemedienangebot oder die wesentliche Anderung den demokra-
tischen, sozialen und kulturellen Bedirfnissen der Gesellschaft entspricht (§ 32 Abs. 4 S. 1 Nr. 1
MStV), in welchem Umfang durch das neue Telemedienangebot oder die wesentliche Anderung
in qualitativer Hinsicht zum publizistischen Wettbewerb beigetragen wird (§ 32 Abs. 4 S. 1 Nr. 2
MStV) und welcher finanzielle Aufwand flr das neue Telemedienangebot oder die wesentliche
Anderung erforderlich ist (§ 32 Abs. 4 S. 1Nr. 3 MStV). Durch die Ermittlung dieser Vorgaben, also
der drei Stufen, soll identifiziert werden, ob das neue Telemedienangebot oder die wesentliche
Anderung grundsatzlich dem Programmauftrag entspricht und dariiber hinaus auch den publizis-
tischen Wettbewerb nicht in einem wettbewerbswidrigen MaBe belastet. Diese Ermittlung soll
nicht im Kreis der jeweiligen Rundfunkanstalt erfolgen, sondern dariber hinaus (interessierte)
Dritte einbeziehen. So ist das Telemedienkonzept einer breiteren Offentlichkeit, insbesondere

% In den ergdnzenden Richtlinien oder Satzungen der jeweiligen Rundfunkanstalt sind Negativlisten vorhanden,
durch welche exemplarisch dargelegt wird, welche Telemedien normalerweise nicht unter den 6ffentlich-rechtli-
chen Auftrag fallen. Die Formulierung solcher Regelbeispiele ist ebenfalls Folge des Beihilfekompromisses (Beihil-
fekompromiss Rn. 364).

26



Rhein, Dreyer, Schulz | Softwaregestaltung bei éffentlich-rechtlichen Medienplattformen r'.:J_I

im Internet, fir mindestens sechs Wochen zugénglich zu machen (§ 32 Abs. 5 S. 1 MStV). Ergan-
zend zu diesen Stellungnahmen hat die federfiihrende Landesrundfunkanstalt zu den Auswirkun-
gen auf allen relevanten Markten eine gutachterliche Beratung hinzuzuziehen (§ 32 Abs. 5 S. 3 2.
HS MStV); es besteht dartber hinaus die Mdglichkeit, diese um weitere gutachterliche Beratun-
gen durch unabhangige Sachverstandige zu ergénzen (§ 32 Abs. 5 S. 3 1. HS MStV). Auch steht es
dem Gutachter, dessen Name anzugeben ist (§ 32 Abs. 5 S. 4 MStV) offen, weitere Stellungnah-
men und Auskiinfte, die ihm unmittelbar Gbersandt werden, einzuholen (§ 32 Abs. 5 S. 5 MStV).

Ob das Telemedium schlieBlich in den Angebotskanon aufgenommen wird, wird auf Basis der er-
mittelten Inhalte durch eine Mehrheit des zustandigen Gremiums entschieden (zwei Drittel der
anwesenden Mitglieder) des zustandigen Gremiums (§ 32 Abs. 6 S. 1 MStV). Die getroffene Ent-
scheidung ist dabei unter Darlegung der Auftragsentsprechung des geplanten Angebots zu be-
griinden (§ 32 Abs. 6 S. 2, 3 MStV). Das Ergebnis der Priifung ist einschlieBlich der eingeholten
Gutachten und der Veroffentlichung des Vorhabens sodann bekannt zu machen (§ 32 Abs. 6 S. 4
MStV). Dieses Ergebnis sowie erganzende Materialen sind schlieBlich der fir die Rechtsaufsicht
zustandige Behorde zu Ubermitteln, die nach einerihrerseits erfolgten Prifung die Beschreibung
des fur zuldssig erklarten Telemedienangebots im Internetauftritt der in der ARD zusammenge-
schlossenen Landesrundfunkanstalten, des ZDF oder Deutschlandradios verdffentlicht. Ergan-
zend ist in den Amtsblattern der betroffenen Lander auf die Verdffentlichung im Internetauftritt
der jeweiligen Rundfunkanstalt hinzuweisen (§ 32 Abs. 7 MStV).

Einer der Konkretisierungsbereiche, die die Rundfunkanstalten in den fiir diese ex-ante Uberprii-
fung bereitzustellenden Telemedienkonzepten auszuweisen haben, sind die bereits angespro-
chenen ,internetspezifische Gestaltungsmittel”(§ 32 Abs. 1S. 1MStV). Nach der Gesetzesbegriin-
dung soll mit diesem Begriff zum Ausdruck gebracht werden, ,dass die 6ffentlich-rechtlichen Te-
lemedienangebote dynamisch an die technische Entwicklungim Internet angepasst werden kén-
nenund sollen. In Betracht kommt eine Vielzahl spezifischer Darstellungsformen, wie z. B. multi-
mediale Darstellung, Unterstltzungen durch Suchvorschlage, Verlinkungen, Live-Aktualisierung,
Animation, Individualisierungen und Personalisierungen, zeitsouverane Nutzung von Medienin-
halten und andere Méglichkeiten der Video- und Audionutzung, Audiodeskription, Untertitelung
oder interaktive Elemente”. Der in der Begrindung zum Ausdruck gebrachte gesetzgeberische
Wille knUpft dabei insofern erstmals an Aspekte des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks in seiner
Gestalt als Telemedium an, die solche der Inhalteaggregation, -Selektion und -Priorisierung sind.
Es wird insofern ein Bezug zu den softwarebasierten Ordnungslogiken von Telemedien genom-
men.

Obwohl ein solcher Bezug also grundsatzlich innerhalb des gesetzgeberischen Willens zu vermer-
kenist, ist darauf hinzuweisen, dass die Qualitat der einfachgesetzlichen Verknipfung hinter den
aufgezeigten verfassungsgerichtlichen Anforderungen zurickbleibt. Der Wortlaut des § 32 Abs.
1S. 1MStVist namlich darauf begrenzt, dass innerhalb der fiir die ex-ante Uberpriifung zu erstel-
lenden Telemedienkonzepte die Kategorie jener internetspezifischen Gestaltungsmittel auf den
Inhalt des neuen oder wesentlich verdnderten Telemedienangebots zu beziehen ist (,Die in der
ARD zusammengeschlossenen Landesrundfunkanstalten, das ZDF und das Deutschlandradio
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konkretisieren die inhaltliche Ausrichtung ihrer geplanten Telemedienangebote nach § 30 jeweils
in Telemedienkonzepten, die Zielgruppe, Inhalt, Ausrichtung, Verweildauer, die Verwendung in-
ternetspezifischer Gestaltungsmittel sowie MaBnahmen zur Einhaltung des § 30 Abs. 7S. 1naher
beschreiben.”). Die anhand der jlingeren Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts vor-
genommene Verfassungsauslegung gibt jedoch vor, dass es fur die Erreichung des Normziels der
Rundfunkfreiheit, namlich die Gewahrleistung von Vielfalt im kommunikativen Prozess, nicht
mehr nur auf die 6ffentlich-rechtlich hergestellten wie verbreiteten Inhalte, sondern auf den ge-
samten Prozess der Inhalteproduktion, -distribution, -selektion und -vermittlung inklusive der
dafiir genutzten technisch-inhaltlich strukturierenden Software ankommt(s. oben Kap. 3.1.3). Die
Abbildung dieser normativen Anforderungen des Bundesverfassungsgerichts in der durch den
Gesetzgeber auszugestaltenden positiven Rundfunkordnung ist erheblich, denn diese bildet ih-
rerseits den Ordnungsrahmen flr die aufgezeigte Auftragskonkretisierung durch die jeweilige
Rundfunkanstalt. Bleibt der Gesetzgeber also hinter den verfassungsgerichtlichen Anforderun-
gen im Wortlaut zurlck, ergibt sich hieraus eine mdgliche Folgeproblematik. Diese kann bei-
spielsweise darin liegen, dass aufgrund des Unterbleibens einer hinreichend klaren Regelung
nicht allen Rundfunkanstalten die Implikationen von flr die Inhalteselektion wie -Vermittlung zur
Erreichung des Ubergeordneten Normziels der Art. 5 Abs. 1S. 2 GG bewusst sind, obschon sie
alleinig im Dienst jener Vielfaltsgewahrleistung mit ihrem gesamten Wirken stehen. Eine aus-
schlieBlich auf Basis des Wortlauts erfolgende Auslegung des § 32 Abs. 1S. 1 MStV Iasst jedoch
zu, die Tragweite der Vorschrift, bezogen auf internetspezifische Gestaltungsmittel im Verstand-
nis der softwarespezifischen Anforderungen misszuverstehen. Es tritt nicht deutlich genug zu
Tage, dass hiermit obligatorisch auch Softwarebelange gemeint sind, und nicht etwa lediglich
durch die Verbreitungstechnologie des Internets generierte besondere Darstellungsoptionen
oder die ermdoglichte VerknlUpfung unterschiedlicher Mediengattungen. Auch aus der Rickbin-
dung an den gesetzgeberischen Willen geht lediglich eine fakultative Bezugnahme auf eine sol-
che Software (,z. B. multimediale Darstellung, Unterstitzungen durch Suchvorschldge, Verlinkun-
gen, Live-Aktualisierung, Animation, Individualisierungen und Personalisierungen, zeitsouverane
Nutzung von Medieninhalten und andere Mdglichkeiten der Video- und Audionutzung, Audio-
deskription, Untertitelung oder interaktive Elemente”).

Dementsprechend ist es koharent, flr die Abbildung des normativen Anforderungskanons des
Bundesverfassungsgerichts eine verfassungskonforme Auslegung des § 32 Abs. 1S. 1 MStV, je-
denfalls bezogen auf die internetspezifischen Gestaltungsmittel, zu fordern, die die Ausweisung
der fur die Inhalteselektion und -Vermittlung fungierende Software sowie ihre Auswirkungen ge-
messen am ZielmaBstab der Auftragserfullung obligatorisch werden lasst. Dabei ist insbeson-
dere auf die der softwarebasierten Ordnungslogik Bezug zu nehmen, denn durch sie wird der als
Ziel definierte kommunikative Prozess tangiert. Sie ist so auszurichten, dass sie in der Lage ist,
das Ziel der Vielfaltsgewahrleistung bestmaglich zu férdern. Sie kann in Abgrenzung zu den
marktwirtschaftlich getriebenen Selektionslogiken kommerzieller Inhalteplattformen anhand
der gemeinwohlorientierten Verpflichtung des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks folgend ausge-
richtet werden.
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Zusammengenommen ergibt sich aus den bisherigen Untersuchungen eine Reihe von auftrags-

bezogenen Anforderungen, die im folgenden lberblicksartig dargestellt sind (Tab. 1, Tab. 2).

Tab.1: Anforderungen aus gesetzlichen Programmauftrdgen an die Erbringung

offentlich-rechtlicher telemedialer Angebote

Allgemeiner Programmauftrag (§ 26 Abs. 1, 2 MStV)

Wirken als Medium und Faktor des Prozesses freier individueller und 6ffentlicher
Meinungsbildung

Gesellschaftsbezug: Erflllung der demokratischen, sozialen und kulturellen Bedurfnisse
der Gesellschaft

Vielfaltsgebot: Anbieten eines umfassenden Uberblicks iiber das internationale,
europaische, nationale und regionale Geschehen in allen wesentlichen Lebensbereichen
Integrationsauftrag: Forderung der internationalen Verstandigung, der europaischen
Integration und des gesellschaftlichen Zusammenhalts in Bund und Landern
Bildungsauftrag

Informationsauftrag

Beratungsauftrag

Kulturauftrag

Unterhaltungsauftrag

Objektivitatsgebot: Beachtung der Grundsatze der Objektivitat und Unparteilichkeit der
Berichterstattung, der Meinungsvielfalt sowie der Ausgewogenheit ihrer Angebote

Telemedienspezifischer Programmauftrag(§ 30 MStV)

Angebotsfokus (Abs. 2):

Fokus auf audiovisuelle Inhalte (Sendungen ihrer Programme vor und nach deren
Ausstrahlung, eigensténdige audiovisuelle Inhalte, zeit- und kulturgeschichtliche Archive
mit informierenden, bildenden und kulturellen Telemedien)

Telemedialer Funktionsauftrag (Abs. 3):

zeitgemalBe Gestaltung

Ermdglichung der Teilhabe an der Informationsgesellschaft far alle
Bevolkerungsgruppen

Orientierungshilfe

Moglichkeiten der interaktiven Kommunikation

Foérderung der technischen und inhaltlichen Medienkompetenz aller Generationen und
von Minderheiten

Bericksichtigung der Belange von Menschen mit Behinderungen (insb. Audiodeskription,
Bereitstellung von Manuskripten, Telemedien in leichter Sprache)

Portalanforderungen (Abs. 4):

moglichst barrierefrei zuganglich

Zusammenfassung unter elektronischen Programmfihrern

Vernetzung mit Telemedien anderer 6ffentlich-rechtlicher Anbieter, insbesondere durch
Verlinkung

Verlinkung von Inhalten von Einrichtungen der Wissenschaft und Kultur, soweit sie aus
journalistisch-redaktionellen Grinden fur die Telemedienangebote geeignet sind
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Neben den programmauftragsbezogenen, positiven Vorgaben fur telemediale Angebote 6ffent-
lich-rechtlicher Anbieter sieht der Medienstaatsvertrag auch ausdrickliche Begrenzungen fur
diese Angebotsformen vor.

Tab.2 Gesetzliche Begrenzungen der telemedialen Angebotserbringung

Unzulassige Telemedienangebote (§ 30 Abs. 5)

— Werbung(Ausnahme: Produktplatzierungen)

— flachendeckende lokale Berichterstattung

— inder Anlage aufgefiihrte Angebotsformen (u.a. Kleinanzeigen, Branchenverzeichnisse,
Preisvergleichsrubriken, Versicherungsrechner, Bewertungsangebote fur
Dienstleistungen, Einrichtungen und Produkte, Partner-, Kontakt-, Stellen-und
Tauschbdrsen, Ratgeberrubriken ohne Bezug zu Sendungen, Business-Networks,
Telekommunikationsdienstleistungen (z. B. Messaging), Wetten, Softwareangebote,
Routenplaner, Verlinkungen ohne redaktionelle Prifung und Verlinkungen, die unmittelbar
zu Kaufaufforderungen fiihren (Ausnahme: audiovisuelle Inhalte kommerzieller
Tochtergesellschaften), Musik-, Foto oder Spieledownloads, Eventkalender, Foren und
Chats ohne Bezug zu Sendungen und redaktionelle Begleitung (Ausnahmen: Foren und
Chats unter Programm- oder Sendermarken)

Begrenzte Einstelldauer (,Depublizierungspflicht”)(§ 30 Abs. 2 Nr. 2, 3 MStV)

— Maximal 30 Tage nach Ausstrahlung: Sendungen ihrer Programme auf Abruf von
europaischen Werken angekaufter Spielfilme und angekaufter Folgen von Fernsehserien
(Ausnahme: Auftragsproduktionen) sind, bis zu dreiBig Tage nach deren Ausstrahlung

— Maximal 7 Tage nach Ausstrahlung: Sendungen ihrer Programme auf Abruf von
GroBereignissen gemaB § 13 Abs. 2 sowie von Spielen der 1. und 2. FuBball-Bundesliga

Geografische Beschrankung des Abrufs (§ 30 Abs. 2 Nr. 3 MStV)

— Abruf von Sendungen von europaischen Werken angekaufter Spielfilme und angekaufter
Folgen von Fernsehserien ist auf Deutschland zu beschranken ist

Werbeverbot (§ 30 Abs. 6 S. 2 MStV)

— keine Einnahmen durch Werbung oder Sponsoring

Verbot presseahnlicher Angebote (§ 30 Abs. 7 MStV)

— Telemedienangebote dirfen nicht presseahnlich sein

— Schwerpunkt: Bewegtbild oder Ton, Text darf nicht im Vordergrund stehen (Ausnahme:
Angebotsubersichten, Schlagzeilen, Sendungstranskripte, Informationen Uber die
jeweilige Rundfunkanstalt und MaBnahmen zum Zweck der Barrierefreiheit)

Aus der Gesamtschau der positiven wie der negativen Vorgaben des Medienstaatsvertrags erge-
ben sich so spezifische Leitplanken fir die Erbringung 6ffentlich-rechtlicher Telemedienange-

bote, die (ggf. auch) bei der Ubersetzung in Software-Funktionen zu beachten sind (s. unten Kap.
4).
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3.3. Selbstkonkretisierungen durch die Rundfunkanstalten

Die Rundfunkanstalten der Lander, das ZDF und Deutschlandradio konkretisieren den Rundfunk-
auftrag sowie die Unterauftrage in den eben beschriebenen, ihnen tbertragenen Maglichkeiten
und Verfahren selbst. Dabei trifft sie wie gezeigt auch die Verpflichtung, den geplanten Einsatz
internetspezifischer Gestaltungsmittel auszuweisen. Seit dieser Neuerung durch den 22. Rund-
funkdnderungsstaatsvertrags von 2019 ist erst ein Telemedienkonzept (ZDF) vorgelegt worden,
welches dieser Verpflichtung dezidiert nachzukommen hatte. Dennoch tritt in der Analyse wei-
terer, bereitszuvor vorgelegter Telemedienkonzepte zu Tage, dass auch andere Rundfunkanstal-
tenbeidenvonihnenvorgenommenen Selbstkonkretisierungenin verschiedenen Graduierungen
eigenstandig Augenmerk auf die Moglichkeiten etwa der Personalisierung sowie des Einsatzes
von Content-Management und Recommender-Systemen als Formen internetspezifischer Ge-
staltungsmittel gelegt hatten. Dabei ist auffallig, dass einige Rundfunkanstalten den spezifi-
schen Technikeinsatz innerhalb der nicht-linearen Angebote des o6ffentlich-rechtlichen Rund-
funks bereits mit Implikationen fir die Erfillung des Rundfunkauftrags verkniipfen.* In der Ge-
samtschau der derzeit vorliegenden Telemedienkonzepte ergibt sich jedoch bislang kein einheit-
liches Bild mit Blick auf die ausdricklich aufgefihrten einzelnen Technikelemente sowie die vor-
genommene Tiefe ihrer Verknupfung mit der Auftragserfullung. Es lassen sich jedoch im Wesent-
lichen kongruente Elemente identifizieren, die im Folgenden skizziert werden.

Eine Vielzahl an Landesrundfunkanstalten nennt Personalisierung als ein Mittel einer technikun-
terstltzten Inhaltevermittlung, welches das Potenzial der Nicht-Linearitat 6ffentlich-rechtlicher
Telemedien besonders auszuschdpfen vermag. Personalisierung wird dabei jedoch in zwei von-
einander abweichenden Weisen gelesen: Zum einen wird sie als Mdglichkeit der aktiven Anpas-
sung des Medienangebots durch die Nutzenden angesehen. Diese legen in dieser Perspektive auf
Personalisierung aktiv eigene inhaltliche Praferenzen selbst fest. Dies erfolgt beispielsweise
durch die Erstellung eines mit einem Login versehenen Account oder Profil, bei dessen Verwen-
dung die jeweilige Person ihre Praferenzen speichern kann. Kinftig werden dann unter anderem
solche Inhalte priorisiert, die diesen Angaben entsprechen (bspw. BR 2010: 13 f.; HR 2010: 19, 24;
SR 2010: 51; WDR 2010: 13). Zum anderen wird Personalisierung so verstanden, dass im Ergebnis
ebenfalls basierend auf den Nutzendeninteressen Medienangebote in ihrer telemedialen Er-
scheinung priorisiert und individualisiert den entsprechenden Personen angezeigt werden. Die
Priorisierung von Inhalten erfolgt dabei auch anhand von Daten, jedoch solchen, die automati-
siert im Rahmen der Nutzung erhoben und nicht durch die Nutzenden selbst angegeben werden.
Auf Basis dieser Nutzungsdaten wird unter Einsatz verschiedener Algorithmen automatisiert die
Inhalte-Kuratierung fir die einzelne Person vorgenommen (bspw. ZDF 2019: 17f.). In einigen Te-
lemedienkonzepten werden diese beiden Personalisierungsansatze miteinander kombiniert

% Spannend ist dabei, dass alle dieser Telemedienkonzepte dem obig herangezogenen Urteil des BVerfG zeitlich vo-
rangegangen sind. Dieser Umstand erlaubt den Schluss, dass jedenfalls einige Landesrundfunkanstalten bereits
vor der Zuschreibung der normativen Relevanz einer solchen technikbasierten Inhaltekuratierung einerseits ihr
Potenzial fur die Auftragserflllung, andererseits die daraus moglicherweise erwachsenden Schwierigkeiten als
Folge einer Hyperpersonalisierung erkannt hatten.
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(bspw. MDR 2016: 14 ff., KiKA 2016: 38). Dabei beschreibt beispielsweise der MDR in seinen Tele-
medienkonzepten(MDR und KiKA)bereits das Potenzial und die Herausforderungen einer solchen
automatisierten Personalisierung der Inhalte-Kuratierung: Es geht namlich um eine so erzielte
bestmdgliche Vermittlung redaktioneller Inhalte. Welche Inhalte Gberhaupt Gegenstand einer
Personalisierung sind, ist der Redaktion als Vorentscheidung, die unter Wahrung offentlich-
rechtlicher Qualitatsstandards getroffen wird, vorbehalten. Dabei soll ,durch die Auswahl der den
Nutzern zur Verfligung gestellten Inhalte (...) dem Risiko einer Fragmentierung und Desintegra-
tion der Gesellschaft, das mit einer individualisierten Mediennutzung verbunden werden kann,
entgegengewirkt” (MDR 2016: 14 f.). Weiterhin wird angeflihrt, dass .,in den personalisierten
Streams solche Inhalte aufgenommen werden die in besonderer Weise dem offentlich-rechtli-
chen Auftrag entsprechen” (ebd.). Dies sei geboten, soweit dadurch ,ungeachtet der jeweiligen
personlichen Praferenzen alle personalisierten Streams eines bestimmten Angebots ein gewis-
ses MaB an Ubereinstimmenden Inhalten aufweisen”(ebd.). Das ZDF verweist in seinem jingsten
Telemedienkonzept explizit auf die verschiedenen Unterauftrage, die auch online zur Erfallung
stehen und zeigt darliber hinaus auf, dass(a) algorithmisierte Personalisierungen transparent zu
erfolgen haben und (b) die Mdglichkeit existieren muss, das Telemedium auch in nicht-persona-
lisierter Form zu nutzen (ZDF 2013: 17). Auch wird innerhalb dieser Beschreibung inzident auf die
Wirkungsannahmen, die dem o6ffentlich-rechtlichen Rundfunk gesetzlich zugeschrieben werden,
verwiesen. Hier spiegelt sich die Auffassung wider, dass die Erzielung der Wirkungen auch tech-
nikvermittelt ist. Daneben fuhrt das ZDF an, dass jegliche algorithmischen Empfehlungssysteme
unter Beachtung der Personlichkeitsrechte und des Datenschutzes angeboten werden missen.
Dies verdeutlicht, dass sich die Herausforderungen der Onlinetatigkeiten des 6ffentlich-rechtli-
chen Rundfunks keineswegs auf seine neue Form dieser technikunterstutzten Auftragswahrneh-
mung begrenzen, sondern auch andere Rechtsglter entsprechende Berlcksichtigung finden
mussen (s. unten Kap. 3.4). Andere Telemedienkonzepte, wie etwa beim Bayerischen Rundfunk,
weisen insbesondere auf eine kontextsensitive Vernetzung ihrer Inhalte hin, die ebenfalls far
spezifische Filterlogiken fruchtbar gemacht werden kann (bspw. BR 2010: S. 14). Einige Rund-
funkanstalten gehen dariber hinaus auch auf den Einsatz von Content-Management-Systemen
innerhalb ihrer Telemedienangebote ein (bspw. Radio Bremen 2010: 32).

In der Gesamtschau wird ersichtlich, dass bereits vor der gesetzlichen Verpflichtung zur Auswei-
sung internetspezifischer Gestaltungsmittel einigen Rundfunkanstalten das Potenzial und die
Relevanz der Verknipfung von Selektionstechnologien mit dem ihnen zukommenden 6ffentlich-
rechtlichen Auftrag bewusst gewesenist - undim Rahmen des Verfahrens zur Erstellung von Te-
lemedienkonzepte wie deren Umsetzung als funktionsbezogener Belang gesehen wurde. Bemer-
kenswert ist, dass ein Gros der zwischenzeitlich durch das Bundesverfassungsgericht angestell-
ten Erwagungen des Einflusses von kommerziellen Logiken folgenden Filtermechanismen wie
der Erhebung von Nutzungsdaten bereits ganz praktisch in die Arbeit der Rundfunkanstalten ein-
gegangen ist. So grenzt der MDR bereits 2016 seine zum Zwecke der Personalisierung vorgenom-
mene Datenerhebung explizit von solchen ab, die kommerziell verwertbar gemacht werden: ,An-
ders als bei kommerziellen Geschaftsmodellen spielt die Gewinnung mdglichst vieler Nutzerda-
ten, die sich wirtschaftlich verwerten lassen, bei den personalisierten Telemedienangeboten
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keine Rolle” (S.15). An solchen Beispielen wird ersichtlich, wie die Teile der Rundfunkanstalten
den Schritt, der erst spater von Gesetzgeber und Rechtsprechung nachgezeichnet wurde, vo-
rausgegangen sind. Der allgemeine Programmauftrag wurde in diesen Konzepten bereits nicht
mehr ausschlieBlich auf Inhalte bezogen, sondern determinierte auch die reflexiven Uberlegun-
gen zum Technikeinsatz. Wie dieser Technikeinsatz jedoch bestmadglich und konkret den Rund-
funkauftrag unterstitzen kann, bleibt dabei(noch) offen.

3.4. Weitere allgemeine gesetzliche Vorgaben fiir Telemedien

Neben den speziell fur 6ffentlich-rechtliche Telemedienangebote geltenden Regeln stehen die
allgemeinen gesetzlichen Vorgaben flir Telemedienangebote. Dazu gehéren insbesondere die
Vorschriften des Medien(ordnungs)rechts, des Telemedienrechts, des Jugendmedienschutzes,
des Datenschutzrechts und des Urheberrechts. Als allgemeine Vorgaben finden die Bestimmun-
gen auch auf 6ffentlich-rechtlich erbrachte Telemedienangebote Anwendung und mussen ggf.
im Rahmen der Gestaltung von Software fir Medienplattformen bertcksichtigt werden. Diese
Vorschriften werden im Folgenden Uberblicksartig dargestellt, Kapitel 4 verfolgt dann die Frage
der Anwendbarkeit dieser Vorschriften auf Software und damit deren Relevanz als Software Re-
quirements.

3.4.1.Vorgaben aus dem Medienstaatsvertrag

Der Medienstaatsvertrag enthalt allgemeine Vorgaben fur Rundfunk und Telemedien, die ent-
sprechend auch fur 6ffentlich-rechtliche Telemedienangebote gelten. Zentrale, vor allem in-
haltsbezogene Vorgaben ergeben sich aus den allgemeinen Angebotsanforderungen an Tele-
medien aus § 17 MStV, wonach flr die Angebote die verfassungsmaBige Ordnung gilt und die Vor-
schriften der allgemeinen Gesetze und die gesetzlichen Bestimmungen zum Ehrschutz einzuhal-
ten sind. § 19 MStV statuiert allgemeine Sorgfaltspflichten fur journalistisch-redaktionelle Tele-
medien, nach denen sie den anerkannten journalistischen Grundsatzen zu entsprechen haben.
Insbesondere sind Nachrichten vorihrer Verbreitung auf Inhalt, Herkunft und Wahrheit zu prifen.
Daneben gelten die werberechtlichen Anforderungen aus § 22 MStV mit Vorgaben zu Werbung,
Sponsoring und Gewinnspielen.

Fir journalistische Telemedienangebote sieht § 23 MStV medienbezogene Datenschutzprivile-
gien vor: Die Verarbeitung personenbezogener Daten zu journalistischen Zwecken unterliegt
deutlich weniger restriktiven Anforderungen als die Nutzung von Daten zu anderen Zwecken. Re-
levant ist hier die Abgrenzung der Verarbeitung ,zu journalistischen Zwecken” vor allem bei der
Frage, ob die Verarbeitung von Nutzendendaten beim Anbieten etwa von personalisierten Ange-
boten zu dem privilegierten Bereich gehort. Hier wird davon ausgegangen, dass die Auswertung
des Nutzerverhaltens zur Verbesserung der dargebotenen oder empfohlenen Einzelinhalte eines
Angebots nicht journalistisch-redaktionell veranlasst ist, da sich der journalistische Zweck vor
allem auf die Erstellung journalistischer Aussagen bezieht, nicht auf die Angebotsoptimierung
gegeniber einzelnen Nutzenden (vgl. Eskens 2019). Fir die Datenverarbeitung von Nutzendenda-
ten gelten insoweit die allgemeinen datenschutzrechtlichen Bestimmungen (s. dazu unten Kap.
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3.4.4). Mit dem Angebot eigenerjournalistischer Inhalte einher geht auch die Pflicht aus § 20 MStV
zur Aufnahme von berechtigten Gegendarstellungen in das eigene Angebot. Dabei sind die Ge-
gendarstellungen ohne Einschaltungen und Weglassungen in gleicher Aufmachung und fir die
gleiche Dauer wie die urspriingliche Tatsachenbehauptung vorzuhalten und mit ihr unmittelbar
zu verknupfen.

Daneben bestehen fir Telemedianangebote Informationspflichten (§ 18 MStV), wonach nicht rein
privat agierende Anbieter den Namen und die Anschrift leicht erkenn- und erreichbar anzugeben
haben. Fur journalistisch-redaktionelle Telemedien gilt dartGber hinaus, dass ein Anbieter einen
Verantwortlichen mit Angabe des Namens und der Anschrift zu benennen hat, wobei an den Ver-
antwortlichen personliche Anforderungen gestellt werden (u.a. standiger Aufenthalt im Inland,
unbeschrankte Geschaftsfahigkeit, unbeschrankt strafrechtliche Verfolgbarkeit). Eine neue Vor-
gabe zu automatisierten Kommunikationen enthalt § 18 MStV: Danach sind Telemedienanbieter
Jinsozialen Netzwerken” verpflichtet, durch Software erstellte oder publizierte Inhalte als solche
kenntlich zu machen, wenn das Profil dies nicht bereits deutlich herausstellt. Die Vorschrift be-
trifft Erscheinungsformen von (Social) Bots, die vorgefertigte, halb-automatische oder automa-
tisch erstellte AuBerungen veréffentlichen oder Inhalte Dritter automatisiert versenden; wenn
der Umstand der Automatisierung nicht bereits durch die Gestaltung des Nutzerprofils deutlich
wird, ist die Tatsache der Automatisierung de, Inhalt oder der Mitteilung ,gut lesbar bei- oder vo-
ranzustellen”.

Mit Blick auf die Barrierefreiheit sieht § 21 MStV vor, dass Anbieter den barrierefreien Zugang zu
Fernsehprogrammen und fernsehahnlichen Telemedien unterstitzen sollen. Die im MStV 2021
erstmals enthaltenen Vorgaben fiir Medienplattformen und Medienintermediére gelten im Ubri-
gen nicht fir Angebote des 6ffentlich-rechtlichen Rundfunks.3®

3.4.2. Vorgaben des Telemediengesetzes

Parallel zum MStV finden auch die Vorgaben des Telemediengesetzes (TMG) Anwendung auf te-
lemediale Angebote 6ffentlich-rechtlicher Anbieter. Dies betrifft in erster Linie die (parallel zu
§ 18 MStV) allgemeinen Impressumspflichten des § 5 TMG, wonach Anbieter u.a. Namen und An-
schrift, Rechtsform, vertretungsberechtigte Personen, Angaben zur schnellen elektronischen
Kontaktaufnahme und zur unmittelbare Kommunikation mit ihnen, sowie bei audiovisuellen Me-
diendiensteanbietern die Angabe des Mitgliedstaats, in dem der Anbieter seinen Sitz hat sowie
die zustandigen Regulierungs- und Aufsichtsstellen zu nennen hat. Darlber hinaus gelten - wie-
derum parallel zu § 22 MStV die Vorgaben flir kommerzielle Kommunikationen in Telemedien nach
§ 6 TMG. Zentrale Vorschriften im TMG betreffen die Fragen der Haftung (§§ 7-10 TMG); hier pra-
xisrelevant kann vor allem § 10 Abs. 1 TMG werden, wonach Diensteanbieter fur fremde Informa-
tionen erst haften, wenn sie Kenntnis von einer rechtswidrigen Handlung haben und nicht unver-
zluglich tatig werden. Damit wird die Norm unmittelbar relevant, wenn ein Telemedienanbieter

% GemaB § 2 Abs. 1Nr 14 b) MStV sind telemediale Plattformen von 6ffentlich-rechtlichen oder privaten Rundfunkan-
bietern vom Begriff der Medienplattform ausgenommen. Sie stellen auBerdem keine Medienintermediare im Sinne
von § 2 Abs. 1 Nr. 16 MStV, da sie in der Regel eigene journalistisch-redaktionelle Angebote zuganglich machen du
nicht die Inhalte Dritter aggregieren.
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den Nutzenden ermdglicht, Inhalte (z. B. Kommentare, Useruploads, 6ffentlich einsehbare Profi-
linformationen) selbst einzustellen. Besteht ein Angebot (hauptsachlich) darin, Nutzenden das
Hochladen audiovisuellen Materials anzubieten, fir die der Anbieter keine redaktionelle Verant-
wortung tragt, kommen zudem die Vorgaben aus §§ 10 a bis ¢ TMG zur Anwendung; danach mus-
sen Anbieter von Video-Sharing-Plattformen u.a. Verfahren zur Meldung und zur Abhilfe von Nut-
zerbeschwerden vorhalten.

Die im TMG enthaltenen Datenschutzvorgaben treffen nach h.M. auf den Anwendungsvorrang der
DSGVO seit deren Einflihrung, so dass diese Vorgaben keine Anwendung mehr finden (zu den da-
tenschutzrechtlichen Anforderungen s. unten Kap. 3.4.4).%"

3.4.3. Jugendmedienschutzrechtliche Vorgaben

Flr Telemedien gelten auch die Vorgaben des Jugendmedienschutzes aus dem Jugendmedien-
schutz-Staatsvertrag (JMStV)und dem Jugendschutzgesetz (JuSchG). Anbieter von Telemedien
haben insbesondere darauf zu achten, dass keine absolut unzuldssigen Inhalte gem. § 4 Abs. 1
JMStV angeboten werden und dass relativ unzulassige Inhalte gem. § 4 Abs. 2 JMStV nur alters-
verifizierten Erwachsenen im Rahmen geschlossener Benutzergruppen zuganglich gemacht
werden. Den Zugang von Kindern und Jugendlichen zu entwicklungsbeeintrachtigenden Darstel-
lungen, die fur ihre Altersgruppe unangemessen sind, mussen Anbieter mit Hilfe von Abrufzeit-
beschrankungen oder technischen Mitteln erschweren (§ 5 Abs. 3 JMStV), etwa durch plausible
Alterstberprifungen, das technische Auszeichnen fur anerkannte, nutzerseitige Jugendschutz-
programme oder das Vorhalten eines anerkannten Jugendschutzprogramms fr das eigene ge-
schlossene System(§ 11 Abs. 1,2 JMStV). Video-Sharing-Dienste haben dariber hinaus ,angemes-
sene” MaBnahmen zu treffen, um Minderjahrige vor dem Inkontaktkommen mit nicht altersge-
rechten Inhalten zu schutzen, etwa durch Altersverifikationsroutinen oder das Anbieten von Pa-
rental Control-Funktionen(§ 5a JMStV). Sie haben daneben Systeme zur uploadereigenen(Alters-
)Bewertung vorzuhalten und diese Angaben technisch auslesbar zu machen. Fir Telemedien gel-
tenim Ubrigen die jugendschutzrechtlichen Vorgaben fiir werbliche Inhalte nach § 6 JMStV. Wenn
ein Angebot entwicklungsbeeintrachtigende Inhalte enthalt, hat der Anbieter zudem einen Ju-
gendschutzbeauftragten nach § 7JMStV zu bestellen.

Das seit dem 01.05.2021 geltende modernisierte JuSchG sieht dartber hinaus eine Pflicht zur Al-
terskennzeichnung aller angebotenen Inhalte auf Film- und Spielplattformen vor (§ 14a Abs. 1
JuSchG). Fur 6ffentlich-rechtliche Telemedien stellt sich hier die Frage, inwieweit diese unter
diese Pflicht nach § 14a JuSchG fallen, da sie - anders als von der Legaldefinition gefordert - ihre
Inhalte in Mediatheken nicht ,mit Gewinnerzielungsabsicht” vorhalten. Die sich daraus ergebende
Frage, inwieweit die Gewinnorientierung einer Plattform Aussagen Uber jugendschutzrechtliche
Risiken zulasst, soll aus Perspektive des verfassungsrechtlichen Jugendschutzauftrags an die-
ser Stelle dahingestellt bleiben. Hier wird davon ausgegangen, dass jedenfalls 6ffentlich-rechtli-
che Angebote angesichts ihrer im Telemedienbereich faktisch ausschlieBlichen Beitragsfinan-
zierung dem Wortlaut nach nicht unter die Kennzeichnungspflicht des § 14a Abs. 1JuSchG fallen.

7 Strittig, vgl. Gierschmann 2018.
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Wenn sie unter die Vorschrift fielen, missten sie entwicklungsbeeintrachtigende Inhalte mit Al-
terskennzeichen versehen. Bei den Altersbewertungen sollen die internen Altersfreigaben der
offentlich-rechtlichen Anbieter in der Regel ausreichen, da diese den Ergebnissen klassischer
Altersfreigabeverfahren im JuSchG gleichgestellt werden sollen (§ 14 Abs. 6a JuSchG), ,sofern
dies mit der Spruchpraxis der obersten Landesbehdrden nicht unvereinbar ist”. Voraussetzung
dafur ist aber zunachst die Aufnahme einer entsprechenden Klausel in die gemeinsame Verein-
barung nach § 14 Abs. 6 JuSchG.

Aus § 24a JuSchG folgen flir Angebote mit mehr als einer Million Nutzer*innen, die nutzergene-
rierte Inhalte zuganglich machen, Pflichten zur Einfihrung und zum Vorhalten von ,angemesse-
nen und wirksamen strukturellen VorsorgemaBnahmen”, mit der sie daflr Sorge tragen, dass die
jugendmedienschutzrechtlichen Schutzziele des § 10a Nummer 1bis 3 gewahrt werden, d. h. dass
insbesondere Entwicklungsrisiken wegen unzuldssiger oder altersunangemessener Inhalte und
Gefahren fur die persénliche Integritat aufgrund von Interaktionsrisiken minimiert werden. Kon-
krete verpflichtende Vorgaben sieht § 24a Abs. 1nicht vor, aber Abs. 2 zahlt als Beispiele fiir Vor-
sorgemaBnahmen u.a. nutzerseitige Melde- und Blockiermaglichkeiten, Altersiberprufungen,
Parental-Control-Funktionen und kindgerechte Voreinstellungen auf.

3.4.4. Datenschutzrechtliche Bestimmungen

Die Datenschutz-Grundverordnung (DSGV0) als EU-weiter einheitlicher Rechtsrahmen sieht eine
ganze Reihe von Prinzipien, Anforderungen und Pflichten auch fir Telemedienanbieter vor, die
hier nur Uberblicksartigangeschnitten werden konnen. Jede Stelle, die personenbezogene Daten
nicht ausschlieBlich privat verarbeitet, unterliegt den Vorgaben der DSGVO. Fur journalistische
Zwecke sieht die DSGVO in Art. 85 weitreichende Ausnahmen von den Datenschutzvorschriften
vor, soweit die EU-Mitgliedstaaten von dieser Offnungsklausel Gebrauch gemacht haben. Fiir die
Verarbeitung personenbezogener Daten zu journalistischen Zwecken gelten in Deutschland in-
soweit die den Art. 85 DSGVO konkretisierenden rechtlichen Vorgaben zu Datenverarbeitungen
zu journalistischen Zwecken, die sich im § 23 MStV, aber auch in Landesdatenschutz, und Lan-
desmediengesetzen finden.

Werden personenbezogene Daten zu nicht-journalistischen Zwecken verarbeitet, was bei der
Nutzung telemedialer Angeboten aufgrund der technisch notwendigen Ubermittlung der IP-Ad-
resse regelmaBig der Fall ist, muss die verarbeitende Stelle sich vollstandig an die DSGVO-Vor-
gaben halten. Hier gilt insoweit zunachst der Grundsatz des Verbots mit gesetzlichem Erlaubnis-
vorbehalt, d. h. die verarbeitende Stelle muss sich fur die rechtmaBige Verarbeitung personen-
bezogener Daten auf einen der von der DSGVO in Art. 6 genannten Erlaubnistatbestande berufen
konnen. In der Praxis des Anbietens von Telemedien berufen sich Anbieter bei der rein techni-
schen Zurverfligungstellung eines Inhalts in der Regel auf legitime Interessen nach Art. 6 (1) f)
DSGVO. Fur dartberhinausgehende Verarbeitungsprozesse, etwa im Rahmen des Anlegens von
Nutzerkonten oder Formen der personalisierten Empfehlung, bendtigt der Anbieter regelmaBig
eine nach Art. 6(1)a) DSGVO rechtskonforme Einwilligung (Art. 7 DSGVO) der betroffenen Person
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in die Datenverarbeitung (bzw. [auch] der Erziehungsbeauftragten bei Nutzenden unter 16 Jah-
ren, Art. 8 DSGVO). Teilweise stiitzen Anbieter die Verarbeitung auch auf Art. 6 (1) b) DSGVO mit
Blick auf einen zuvor rechtswirksam geschlossenen Nutzungsvertrag mit der nutzenden Person.

Fir die Datenverarbeitung gelten dann insbesondere die hohen Anforderungen an die vorherigen
und jederzeit einsehbaren Transparenzpflichten (Art. 12, 13 DSGVO0). Ebenfalls praxisrelevant sind
die aus den Betroffenenrechten entstehenden Pflichten zum Vorhalten von Techniken und Ver-
fahren im Fall der Ausibung von Auskunftsrechten (Art. 15 DSGVO0), Berichtigungsrechten (Art. 16
DSGVO0), Widerspruchs- (Art. 21 DSGVO) und Léschungsrechten (Art. 17 DSGVO0), Verarbeitungs-
einschrankungen (Art. 18 DSGVO) und damit zusammenhangenden Mitteilungsplichten (Art. 19
DSGVO)durch die betroffene Person. Auch relevant kénnen Fragen der Umsetzung des Betroffe-
nenrechts auf Datenlbertragbarkeit (Art. 20 DSGVO) werden, soweit es etwa um die Portabilitat
von Vorlieben, Nutzerinteressen oder bereits abgerufenen medialen Inhalten geht, die fur einen
Account gespeichert sind. Inwieweit die Anforderungen des Art. 22 DSGVO fur automatisierte
Entscheidungsverfahren im Rahmen der Nutzung o6ffentlich-rechtlicher Telemedien durch pri-
vate Nutzende zur Anwendung gelangen, kommt auf den Einzelfall der automatisierten Entschei-
dung und ihre Konsequenzen fir die betroffene Person an®; es ist jedenfalls nicht ausgeschlos-
sen, dass es auch Sachverhalte gibt, fur die Art. 22 DSGVO einschlagig ist.

Im Ubrigen gelten die von der DSGVO statuierten Grundprinzipien der Datenverarbeitung (Recht-
maBigkeit, Transparenz, Zweckbindung, Datenminimierung, Richtigkeit, Speicherbegrenzung,
Integritat und Vertraulichkeit, Rechenschaftspflicht; Art. 5 DSGVO) sowie der Ansatz von Daten-
schutz durch Technikgestaltung und durch datenschutzfreundliche Voreinstellungen (Art. 25
DSGVO). Insgesamt treffen verarbeitende Stellen bei der Datenverarbeitung eine Reihe von ver-
pflichtenden und zu dokumentierenden Abwagungen zwischen eigenen Verarbeitungsinteressen
und den Datenschutz- und sonstigen Rechten der Betroffenen, auch bei der Zusammenarbeit mit
oder Beauftragung Dritter, z. B. Hosting- oder Distributionsdienstleistern (Art. 26, 28 DSGVO).

3.4.5. Urheberrechtsrahmen

Aus Sicht des Urheberrechts stellt die Abrufbarkeit von urheberrechtlich geschuitzten Inhaltenin
Telemedien zunachst eine o6ffentliche Zuganglichmachung und damit eine urheberrechtliche
Verwertungshandlung dar. Soweit der Anbieter die dafur erforderliche Lizenz besitzt, ergeben
sich keine groBeren Anforderungen aus dem urheberrechtlichen Rechtsrahmen.

Besondere Anforderungen kdnnen sich dort ergeben, wo ein Anbieter von Nutzenden zur Verfa-
gung gestellte Inhalte zuganglich macht. Wo die Nutzenden Uber die notwendigen Urheber- oder
Verwertungsrechte verfliigen und diese an den Telemedienanbieter Gibertragen kdnnen, muss der
Anbieter entsprechende urheberrechtliche Vereinbarungen mit den Uploadern treffen. Die Kon-
trolle der vereinbarten Rechteinhaberschaft der Nutzenden ist aber nicht trivial und flhrt zu der

% S.dazuim Einzelnen Dreyer, S.; Schulz, W.(2018): Was bringt die Datenschutz-Grundverordnung fr automatisierte
Entscheidungssysteme? Gutachten zur neuen Datenschutz-Grundverordnung im Auftrag der Bertelsmann-Stif-
tung. Gltersloh: Bertelsmann Stiftung.
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allgemeinen Frage der Haftung von Plattformen fur so durch Nutzende begangene Urheber-
rechtsverletzungen. Der derzeit in der Diskussion befindliche Entwurf eines Urheberrechts-
Diensteanbieter-Gesetzes(UrhDaG)® kann hier in Zukunft zu Lizenzierungspflichten des Plattfor-
manbieters und zu praventiven Kontrollen von nutzerseitig heraufgeladenen Inhalten fihren.

4. Umsetzungsfragen und -maf3stabe bei der Implementation der
gesetzlichen Auftrage in Software

Kapitel 3 gibt einen Uberblick tiber die gesetzgeberische Ausgestaltung der telemedienbezoge-
nen Programmauftrage sowie der allgemeinen rechtlichen Vorgaben fur 6ffentlich-rechtliche
Telemedienangebote in Deutschland. Dabei ist klargeworden, dass der zentrale Ort der Interpre-
tation und Konkretisierung der unbestimmten Programmauftrage auf der Ebene der 6ffentlich-
rechtlichen Anstalten liegt. Sie sind berufen, die breit formulierten gesetzlichen Auftrage im
Lichte des verfassungsrechtlichen Programmauftrags zu konkretisieren. Wahrend diese Umset-
zung in Bezug auf programmliche Inhalte und Programmstrukturen seit Jahrzehnten erfolgt und
Gegenstand medienpolitischer Diskussionen ist, zielt die Fragestellung im Rahmen des ,Coding
Public Value"-Projekts darauf ab, wie die gesetzlichen Auftrdge auch im Bereich von Software
bericksichtigt und implementiert werden kénnen oder missen, wenn entsprechende Software
zur Zuganglichmachung, Auffindbarkeit, Selektion oder Priorisierung von Inhalten im Netz ge-
nutzt wird. Oben wurde gezeigt, dass die Programmauftrage sich vor allem dort auf eingesetzte
Software durchschlagen, wo deren Einsatz Ruckwirkungen auf inhalte- und damit vielfaltsbezo-
gene Entscheidungen aufzeigt. Um konkrete softwarebezogene Anforderungen aus dem gesetz-
lichen Auftrag zu lesen, sind die Einzelauftrage, aber auch die verfassungsrechtlich herleitbare
Erwartung an den ,Public Value” als Output 6ffentlich-rechtlicher Medienbetatigung, sowie die
allgemeinen rechtlichen Vorgaben daraufhin zu befragen, ob und wie sie fir den Bereich von
Technikgestaltung und Softwareentwicklung Gberhaupt in Frage kommen und ob die Norm eine
positive Gestaltungsaufgabe beinhaltet oder eher eine negativ-begrenzende Vorgabe darstellt
(4.1), und ob sich aus der Art des Auftrags bzw. der gesetzlichen Vorgabe ergibt, auf welcher
Ebeneinnerhalb der 6ffentlich-rechtlichen Anstalten die Entscheidung Uber die Konkretisierung
und Form der Umsetzung zu treffen ware, und welche Spielrdume diese Ebene hat (4.2).

4.1. Spezifische Anwendbarkeit der rechtlichen Vorgaben auf Software

Fir 6ffentlich-rechtliche Telemedienangebote gelten wie gezeigt ein ganzes Blindel an gesetzli-
chen Rahmenvorgaben und Einzelvorschriften (s. Kap. 3). In Kapitel 3.2.2 konnten wir zeigen,
dass die klassischerweise auf Programminhalte ausgerichteten allgemeinen Programmauftrage
grundsatzlich dort auf eingesetzte Software anwendbar sind, wo die Software Auswirkungen auf
die wahrnehmbare Vielfalt aus Rezipienten*innensicht haben kann. Im Folgenden sollen daher
die breit formulierten allgemeinen Programmauftrage, die telemedienspezifischen Vorgaben

% https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsverfahren/Dokumente/RefE_Urheberrecht.pdf?__blob=publi-
cationFile&v=7
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und die allgemeinen gesetzlichen Vorgaben auf ihre Auswirkungen speziell auf die Gestaltung von
Software fur 6ffentlich-rechtliche Telemedienangebote untersucht werden.

Dabei kann zunachst zwischen solchen Vorgaben, die dem Regelungsadressaten bestimmte
Handlungen verbieten, d. h. ihn bei der Gestaltung von Software in negativer Hinsicht beschran-
ken, und solchen Normen differenziert werden, die ihm die Erreichung eines Regelungsziels ge-
bieten oder Handlungsmaximen vorgeben, fur deren Umsetzung durch den Adressaten aber
keine konkreten oder lediglich recht breite Vorgaben bestehen. Negative Vorgaben finden sich
im gesetzlichen Rahmen vor allem in Verbotsnormen, positive Leitlinien vor allem in Gebotsnor-
men.

4.1.1. Anforderungen aus dem allgemeinen Programmauftrag

Die Programmauftrage erscheinen hier als besondere Formen von Geboten, da sie in erster Linie
das Ergebnis eines reflexiven Wirkens offentlich-rechtlicher Medienanbieter beschreiben, bei
denen sich der Anbieter der Auftrage annimmt, diese durch interne Diskurse und externe Einbe-
ziehung von Politik und Gesellschaft konkretisiert und dessen Ergebnis sich klassischerweise in
der Auswahl und Zusammenstellung von Themen und der Art und Weise der Herstellung und in-
haltlichen Gestaltung zeigt. Die oben dargestellte Sichtweise, dass diese traditionell inhaltsbe-
zogenen Auftrage bei der Gestaltung von Telemedien sowie der diesen zugrundeliegenden Soft-
ware und dort insbesondere der Selektions- und Priorisierungslogiken zu bertcksichtigen sind,
fahrt in der Konsequenz dazu, die einzelnen Auftrége (s. oben Tab. 1) auf ihre mdgliche unmittel-
bare Wirkung flr die Softwaregestaltung zu prifen.

Der allgemeine Auftrag, als Medium und Faktor des Prozesses freier individueller und 6ffentlicher
Meinungsbildung zu wirken, ist hier eher als (verfassungsrechtlich geleitete) Generalvorgabe zu
sehen. Fir softwarespezifische Gestaltung von Telemedien lassen sich daraus vor allem Ent-
scheidungsmaBstabe in Zweifelsfallen ableiten, eine unmittelbare Anforderung in Form eines
.Requirements” ergibt sich daraus - von den oben abgesprochenen Konsequenzen fur den Um-
fang der Personalisierung (s. dazu auch sogleich) - nicht.

Aus der Anforderung des Gesellschaftsbezugs, d. h. einer Erfullung der demokratischen, sozialen
und kulturellen Bedirfnisse der Gesellschaft, konnte mit Blick auf die Softwaregestaltung zu-
nachst gelesen werden, dass 6ffentlich-rechtliche Anbieter Uberhaupt Wissen Uber diese Be-
dirfnisse sammeln oder selbst generieren mussen. Ohne entsprechendes Wissen, ohne eine
Ruckkopplung von Angebot und Akzeptanz bzw. Bewertung der 6ffentlich-rechtlichen Angebote
aus Nutzer*innensicht erscheint die Umsetzung des Gebots mindestens erschwert. In der Praxis
setzen die Rundfunkanstalten dies in der Regel durch ihre anstaltseigenen Medienforschungsak-
tivitaten um. Bei der Gestaltung von Software kénnen sich daraus interne und externe Erwartun-
gen ergeben, die Rickkanalfahigkeit bei der Nutzung der Telemedienangebote zur Analyse von
aggregierten Nutzungsstatistiken, Vorlieben von segmentierten Nutzergruppen und z. B. ,user
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journeys” einzelner Nutzer*innen zu nutzen. Durch die konkrete Auswertung der Angebotsnut-
zung kann sich ebenfalls wichtiges Wissen tber den Grad des Gesellschaftsbezugs ergeben.*
Darlber hinaus kann sich aus dem Auftrag des Gesellschaftsbezugs auch ergeben, den Nut-
zer*innen durch partizipative Formen aktivere Moglichkeiten der Riickmeldung zu bieten, etwa
durch das Vorhalten von Kommentierungs- oder Bewertungsmaglichkeiten.

Das Vielfaltsgebot ist angesichts der oben beschriebenen verfassungsrechtlichen Funktion 6f-
fentlich-rechtlicher Anbieter in einem dualen System (s. Kap. 3.1.1) zentraler Dreh- und Angel-
punkt auch des einfachgesetzlichen Auftrags. Das Anbieten eines umfassenden Uberblicks iiber
das internationale, europaische, nationale und regionale Geschehen in allen wesentlichen Le-
bensbereichen ist Kern und identitatsstiftendes Element der 6ffentlich-rechtlichen Angebote,
auchimInternet. Der Bezug zur Wahrnehmbarkeit dieser Vielfalt innerhalb von Online-Angeboten
ist gleichzeitig das Einfallstor der verfassungsgerichtlichen Argumentation, warum die Software
der offentlich-rechtlichen Anbieter die Programmauftrage zu berlcksichtigen und zu verinnerli-
chen hat (s. Kap. 3.1.2). Fiur die Gestaltung von Software folgt aus dem Vielfaltsgebot, dass die
Selektion und Priorisierung von Inhalten, die dem Nutzer zuganglich und wahrnehmbar gemacht
werden, sich (jedenfalls auch) diesem Gebot zu verpflichten hat. Da 6ffentlich-rechtliche Tele-
medien in der Regel den Zugang zu einer groBen Bandbreite ganz unterschiedlicher Einzelinhalte
ermoglichen, stellt sich aber die Frage, welcher Vielfaltsbegriff und welchen konzeptionell-nor-
mative Verstandnis von Vielfalt bei der Softwaregestaltung anzulegen ist. Je nach Verstandnis
von Vielfalt kénnen sich ganz unterschiedliche Selektions-und Priorisierungslogiken etwa fur te-
lemediale Empfehlungssysteme ergeben: Soll den Nutzer*innen vor allem die Vielfalt der ange-
botenen Inhalte, Genres und Themen zuganglich gemacht werden (Themenvielfalt)? Geht es bei
Empfehlungen darum, die Bandbreite der Sichtweisen zu und Perspektiven auf ein bestimmtes
Thema zu lenken (Meinungsvielfalt)? Oder sollen den einzelnen Nutzenden individuell eine groBe
Bandbreite an Inhalten zuganglich gemacht werden, mit einem Fokus auf solche Themen und
Meinungen, die beiihrer Nutzung bislang unterreprasentiert sind (personalisierte Rezeptionsviel-
falt)?

Je nach Verstandnis von Vielfalt ergaben sich daraus ganz unterschiedliche Ausgestaltungen der
Selektions- und Priorisierungslogiken. Auch kann die Wahl fiir ein bestimmtes Empfehlungskon-
zept zu unterschiedlichen Akzeptanz- und Zufriedenheitsgraden flhren. Hier schein bereits eine
Uberlappung des Vielfaltsgebots mit dem des Gesellschaftsbezugs auf. Weder aus dem einfach-
gesetzlichen Auftrag noch aus dem verfassungsrechtlichen Funktionsauftrag lassen sich hier
abschlieBende Erkenntnisse darliber gewinnen, welchen Vielfaltsbegriff Softwarelogiken zu ver-
innerlichen haben; die Frage des konzeptionellen Verstandnisses von Vielfalt geht hier zurlck bis

40 Wichtig bleibt der Hinweis, dass sich die Erfiillung des Gesellschaftsbezugs nicht ausschlieBlich an den Ergebnis-
sen der Nutzungsanalysen ablesen lassen kann. Insbesondere kdnnen sich durch weitere gestaltungsbezogene
Anforderungen und Begrenzungen der Telemedienangebote Feedbackschleifen - etwa in Form der besonderen
Ansprache einzelner Nutzergruppen aufgrund der medialen Darbietungsform, der Ausstattung mit kompatiblen
und vernetzten Endgeraten uvm. - entwickeln, die die Ergebnisse der Nutzungsanalysen in Bezug auf Telemedien
nicht als gesellschaftliche Grundgesamtheit, sondern ihrerseits als kleinen gesellschaftlichen Ausschnitt erschei-
nen lassen.
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auf zugrundeliegende theoretische Demokratieverstandnisse (vgl. Helberger 2019; Stark/Steg-
mann 2021). Dieser Umstand lieBe letztendlich den Gedanken zu, dass das Vielfaltsgebot auf
Meta-Ebene auch bedeuten kann, dass 6ffentlich-rechtliche Anbieter nicht eine Empfehlungslo-
gikim Telemedienangebot hinterlegen, sondern mehrere, die den unterschiedlichen Vielfaltsver-
standnissen gerecht wiirden (Schmidt et al. 2018). Die nutzerseitige Auswahl kdnnte so ggf. den
verschiedenen Vielfaltsverstandnissen am ehesten gerecht werden. Noch weitergehend sind
Uberlegungen, die die Selektions- und Priorisierungsfunktionen iber Programmierschnittstellen
(APIs) so 6ffnen, dass Nutzer*innen neben den anbieterseitigen Empfehlungssystemen zusatz-
lich eigene Empfehlungsmodelle nutzen und anderen Nutzenden der Angebote zur Verfligung
stellen konnen. Die Bandbreite der méglichen anbieter- wie nutzerseitigen Vielfaltslogiken hangt
aber stark mit der Struktur und der Qualitat der fur die Selektionen genutzten Metadaten zusam-
men, die zusammen mit den angebotenen Inhalten hinterlegt sind. Sind die Metadaten in ihrem
Umfang und ihrer detaillierten Aussagekraft beschrankt, wirkt sich dies stets auch auf die M6g-
lichkeiten, Breite und Tiefe alternativer Empfehlungssysteme aus.

Das Objektivitdtsgebot kann dabei spezifische Anforderungen an die Gestaltung von Selektions-
und Priorisierungslogiken stellen. Die Pflicht zur Beachtung der Grundsatze der Objektivitat und
Unparteilichkeit der Berichterstattung, der Meinungsvielfalt sowie der Ausgewogenheit der An-
gebote wirkt sich in erster Linie auf die inhaltliche Zusammenstellung von einzelnen Beitragen
oder Sendungen aus, kann aber auf einer nachgelagerten Ebene auch dazu fihren, bestimmte
Mindeststandards bei Empfehlungssystemen einzuhalten und insoweit das eben beschriebene
Vielfaltsgebot zumindest teilweise zu formen. So ergabe sich daraus auf Ebene von Inhaltsemp-
fehlungen, dass etwa bei kontroversen Themen nicht nur einseitige Empfehlungen ergehen durf-
ten, sondern ein maglichst ausgewogenes Gesamtempfehlungsbild durch ein Recommender
System entsteht. Dies setzte aber voraus, dass das Empfehlungssystem erstens iberhaupt meh-
rere Beitrage zu einem Thema zur Verfligung hat, aus denen es auswahlen kann, und zweitens,
dass in den Metadaten etwaige in den Inhalten vorkommenden Sichtweisen hinterlegt sind. Letz-
teres ist aber erneut aus Sicht der (Meta-)Datenerstellung extrem aufwandig, was zu der Grund-
frage fuhrt, ob sich aus dem softwarebezogenen Programmauftrag in dieser Lesart nicht ggf.
auch ein datenbezogener Auftrag ergibt. Das vom MStV flr die Telemedienkonzepte vorgese-
hene Nennen der internetspezifischen Gestaltungsmittel geht hier eher noch von sichtbaren o-
der jedenfalls einfach zu umschreibenden Gestaltungsaspekten und Funktionalitaten aus. Den
engen Zusammenhang von algorithmischen Systemen, deren Potenzial sich erst in der Zusam-
menschau mit den verfligbaren Inhalten und den sie begleitenden Metadaten ergibt, hatte der
Gesetzgeber jedenfalls nicht ausdricklich im Blick.

Auch die in erster Linie inhaltsbezogenen Teilauftrage wie der Informationsauftrag, der Bera-
tungsauftrag, der Bildungsauftrag, der Kulturauftrag und der Unterhaltungsauftrag kbnnen sich
auf Fragen der Softwaregestaltung hinaus auswirken, indem auch sie auf das Verstandnis des
Vielfaltsgebots wirken: Wo sich anders als im linearen Programm die Teilauftrage nicht im Sinne
einer Programmstruktur und -abfolge ergeben, muss dies Auswirkungen auf die Sichtbarkeit und
Auffindbarkeit der unterschiedlichen Inhaltsgenres haben. Bei der Implementation von Empfeh-
lungssystemen mussen die Selektionslogiken insoweit berticksichtigen, dass Empfehlungen aus
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der Perspektive unterschiedlicher Teilfunktionen enthalten sind. Die Ergebnisvielfalt ist vor die-
sem Hintergrund auch eine Vielfalt der zur Verfligung stehenden Inhalte aus den unterschiedli-
chen Programmbereichen.

Der an offentlich-rechtliche Anbieter gerichtete gesellschaftliche Integrationsauftrag zielt auf
die Forderung der internationalen Verstandigung, der europaischen Integration und des gesell-
schaftlichen Zusammenhalts in Bund und Landern. Die Frage, was genau gesellschaftlicher Zu-
sammenhalt ist, wie dieser theoretisch konzipiert und faktisch gemessen werden kann, ist Ge-
genstand weitlaufiger, interdisziplinarer Uberlegungen und Auseinandersetzungen.”' Auch ist
(noch) nicht abschlieBend geklart, ob der Zusammenhaltsauftrag des offentlich-rechtlichen
Rundfunks von einem bestehenden gesellschaftlichem Zusammenhalt ausgeht oder nicht, ob 6f-
fentlich-rechtlicher Rundfunk Zusammenhalt als Ziel propagieren muss oder ob sich Zusammen-
halt eher als Ergebnis der besonderen Auswahl- und Produktionslogiken ¢ffentlich-rechtlicher
Anbieter einstellen soll.“? Geht man aber davon aus, dass Kern des gesellschaftlichen Gesprachs
eine geteilte Wissensbasis ist, muss als Mindestanforderung aus dem Integrationsauftrag gele-
sen werden, dass eine rein individualisierte Angebotserbringung durch 6ffentlich-rechtliche Te-
lemedien mit diesem Auftrag in Konflikt geraten wurde, soweit dadurch die Vermittlung gesell-
schaftlichen relevanten Wissens fur alle vereitelt bzw. individuell ausdifferenziert wirde. Fur Te-
lemedienangebote wirde dies bedeuten, dass diese - unter Einhaltung der datenschutzrechtli-
chen Vorgaben - personalisierte Empfehlungslogiken verwenden dirfen, aber eben nicht aus-
schlieBlich. Die Angebote missen stets Teilbereiche enthalten, die einer allgemeinen und nicht-
personalisierten Empfehlungslogik unterliegen. Um gesellschaftlichen Zusammenhalt zu for-
dern, erscheint es daneben als Mdglichkeit, Nutzer*innen mit einseitigen Informationsbedirfnis-
sen auf diesen Umstand hinzuweisen und eine transparente und niedrigschwellige Option anzu-
bieten, diesem Informationsbias etwa durch das Zuricksetzen der personalisierten Signale und
Interessen zu ,entkommen”.

4.1.2. Anforderungen aus den telemedienspezifischen Vorgaben

Uber die allgemeinen Anforderungen aus dem Programmauftrag ergeben sich auch aus dem te-
lemedialen Funktionsauftrag(§ 30 Abs. 3 MStV) softwarespezifischen Anforderungen:

Die Angebote sollen eine ,zeitgemdBe Gestaltung” aufweisen. Dies kann so zu lesen sein, dass
nicht nur die wahrnehmbare Gestaltung - das Frontend-Design und die vorgehaltenen Funktio-
nalitaten - des Angebots zeitgemaB, also den Anforderungen der Gegenwart entspricht, sondern
auch die fur die Nutzung der Angebote zugrundliegende Software. Dies kann so weit gehen, dass
daraus Anforderungen an die Auswahl der zu nutzenden Systeme, ihrer Nachhaltigkeit und ihrer
Aktualisierung und Erweiterungsmaglichkeiten erwachsen.

41 Zur wissenschaftlichen Konzeption gesellschaftlichen Zusammenhalts s. Forst 2020.

42 7Zu den Fragen des Integrationsauftrags und der Integrationsfunktion 6ffentlich-rechtlicher Medienanbieter
forscht derzeit einam HBI laufendes Projekt im Rahmen des Forschungsinstituts Gesellschaftlicher Zusammenhalt
(FGZ), https://www.fgz-risc.de/forschung/alle-forschungsprojekte/details/HAM_F_03
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Auch die ausdruckliche Aufgabe der ,Ermdglichung der Teilhabe an der Informationsgesellschaft
fur alle Beviolkerungsgruppen” kann Rickwirkungen auf die genutzten Software-Systeme haben.
So ergibt sich daraus, dass die breite Nutzerschaft der Angebote unabhangig von ihrer IT-Aus-
stattung und dem jeweiligen Endgerat so auf die Telemedien zugreifen kdnnen missen, dass die
Inhalte dargestellt und die wichtigsten Funktionalitaten fehlerfrei nutzbar sind.

Auch sollen die Telemedienangebote ,Orientierungshilfe” bieten. Dies bezieht sich in erster Linie
auf Orientierungsfunktionen in Bezug auf Internet-Angebote Dritter, fUr die die 6ffentlich-recht-
lichen Anbieter als ,verlasslicher Fihrer”agieren sollen und wollen. In einer breiteren Lesart kann
die Orientierungshilfe sich damit zu einer redaktionellen Aufgabe verdichten, bei der bestimmte
Suchanfragen nicht nur auf eigene Inhalte, sondern ggf. auch auf einschlagige, redaktionell ge-
prufte Angebote Dritter verwiesen wird. Daflr spricht auch die Anforderung in Abs. 4, wonach
Verlinkungen zu Inhalten von Einrichtungen der Wissenschaft und Kultur erfolgen sollen. Hier ist
allerdings die angebotsformbezogene Begrenzung des § 30 Abs. 7 MStV zu beachten (s, unten
Kap. 4.1.3.).

Die Beauftragung, ,Mdglichkeiten der interaktiven Kommunikation” vorzuhalten, verdeutlicht,
dass die Telemedienangebote sich nicht in der Zuganglichmachung von angebotenen Inhalten
erstrecken kdonnen, sondern dass den Nutzenden dartber hinaus interaktive Formen der Ange-
botsnutzung zur Verflgung zu stellen sind. Das kann von asynchronen Mdglichkeiten der Kom-
mentierung oder Bewertung von Einzelinhalten tber (sendungsbezogene) Chat-Funktionen bis
hin zu Formen des Angebots nutzereigener (Reaktions-)Videos gehen.

Auchdie ,Férderung dertechnischenundinhaltlichen Medienkompetenz aller Generationen und von
Minderheiten” ist ein spezifischer gesetzlicher Auftrag an 6ffentlich-rechtliche Telemedien. Fur
den Einsatz von vielfaltsrelevanter Software im Angebote wie Suchmaschinen, Empfehlungssys-
teme oder Filteranwendungen ergibt sich die besondere Anforderung an die Transparenz bezig-
lich dieser Systeme. Der Teilauftrag wirkt sich hier in besonderer Weise auf Pflichten zur Doku-
mentation der genutzten Software, der Darstellung ihrer internen Logik(en) und der ausgiebigen
Erklarung der nutzerseitigen Moglichkeiten ihrer Konfiguration. Anders als bei privaten Angebo-
ten oft der Fall erwachst aus der Vorgabe die Maglichkeit fir 6ffentlich-rechtliche Telemedien,
den Nutzenden anhand des eigenen Angebots Funktionsweisen und Anbieterpraktiken inkl. mog-
licher ungewollter Effekte zu veranschaulichen, zu erlautern und bestenfalls ausprobieren zu las-
sen.

Die Anforderungen an die Barrierefreiheit (§ 30 Abs. 4 MStV) sowie die Pflicht zur Beriicksichti-
gung der Belange von Menschen mit Behinderungen sind ebenfalls Requirements, die sich auf Ba-
ckend und Frontend beziehen. Sollen Einzelinhalte Uber Audiodeskriptionen verfigen und Sen-
dungen inklusive Manuskripten vorgehalten werden, missen die entsprechenden Daten vorlie-
gen und barrierefrei eingebunden sein.

4.1.3.Negative Beschrankungen und Verbote

Klare negative Begrenzungen in Form von Softwareanforderungen ergeben sich neben den in-
haltsbezogenen Limitierungen von § 30 Abs. 5 MStV vor allem aus den Vorgaben an die begrenzte
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Einstelldauer (,Depublizierungspflicht”, § 30 Abs. 2 Nr. 2, 3 MStV). Soweit dort Zeitgrenzen fir die
Abrufbarkeit von Einzelinhalten aufgestellt werden, muss die eingesetztes Software ausschlie-
Ben, dass ein Inhalt nach Ablauf der Frist noch auffindbare bzw. erreichbar ist. FUr bestimmte
Einzelinhalte gilt zudem die Vorgabe, dass der Abruf geografisch beschrankt sein muss(§ 30 Abs.
2 Nr. 3 MStV); hier muss die Software insoweit etwa Uber die IP-Adresse des jeweiligen Nutzen-
den eine Geolokalisierung vornehmen und entscheiden, ob ein bestimmter Inhalte fur diese IP
verfigbar gemacht wird.

Parallel dazu gelten die aufgezeigten Vorgaben des Jugendmedienschutzes (s. Kap. 3.4.3). Ins-
besondere § 5 JMStV sieht vor, dass (auch) 6ffentlich-rechtliche Anbieter intern flr jeden ent-
wicklungsbeeintrachtigenden Inhalt bestehende Altersfreigaben oder sonst eigene Altersbewer-
tungen hinterlegt werden, an die dann Schutzinstrumente anknipfen. Auf Grundlage der Alters-
bewertungen muss die Software dann Abrufzeitenbegrenzungen vorsehen oder andere techni-
sche Mittel vorhalten, durch die der Zugang von zu jungen Nutzer*innen zu den entsprechenden
Inhalten beschrankt wird.

Die oben aufgezeigten vielfaltigen Anforderungen zur Einhaltung des Datenschutzes kdnne hier
nicht im Einzelnen aufgezeigt werden. Zentral ist die Anforderung (auch) an die Software, dass
das Vorliegen der Merkmale eines Erlaubnistatbestands zur Verarbeitung personenbezogener
Daten vorliegt und dokumentiert ist. Dies betrifft insbesondere Formen der elektronischen Ein-
willigung in die Datenverarbeitung oder den elektronischen Abschluss eines Nutzungsvertrags,
der dann als Grundlage flr die Datenverarbeitung dient. Die strenge datenschutzrechtliche
Zweckbindung schlieBt dann Uber den angegebenen Zweck hinausgehende Verarbeitungspro-
zesse durch den Telemedienanbieter im Rahmen der Nutzung von Software aus.

4.2. Adressatenebene und Spielraume bei der Konkretisierung und
Umsetzung

Die Untersuchung der bestehenden Auftrage und Normen haben gezeigt, dass sich zwar Gestal-
tungsoptionen fur o6ffentlich-rechtliche Mediensoftware aus den allgemeinen und telemedien-
spezifischen gesetzlichen Auftragen ergeben, diese aber nur wenige konkret in Softwarecode
formalisierbare Pflichten enthalten. Die meisten der Vorgaben erscheinen vor allem als legisla-
tive Delegationsakte an nachgelagerte Akteure, die die Normen zunachst interpretieren und kon-
kretisieren mussen, um dann selbst konkretere, zur Umsetzung in Software geeignetere Lesar-
ten der rechtlichen Pflichten zu erarbeiten.** Damit angesprochen ist zentral die den 6ffentlich-
rechtlichen Anstalten zugedachte programmbezogene Konkretisierung des Programmauftrags.
Fir neue oder geanderte Telemedienangebote gilt hier das oben angesprochene Verfahren des
Drei-Stufen-Tests, bei dem zunachst die Anstalt - regelmaBig die Intendanz (Eifert/Binder/Ves-
ting 2018, § 11f Rn. 130 ff.) - dem internen Aufsichtsgremium ein Telemedienkonzept vorlegt. Da-
bei muss die Anstalt dem Gremium gegenuber darzulegen, ,dass das geplante, neue Telemedien-
angebot oder die wesentliche Anderung vom Auftrag umfasst ist”(§ 32 Abs. 4 MStV). Das Gremium

4 Ladeur spricht mit Blick auf die Konkretisierung des Auftrags von einer ,strukturierten Autonomie”, vgl. Ladeur
2000: 103.
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prift das Vorliegen der drei zentralen Voraussetzungen des geplanten Telemedienangebots
(Entsprechung mit den demokratischen, sozialen und kulturellen Bedirfnissen der Gesellschaft;
qualitativer Beitrag zum publizistischen Wettbewerb; finanzieller Aufwand) und entscheidet -
nach einer Konsultationsphase gemaB Abs. b - Gber die Zulassigkeit des geplanten Telemedien-
angebots mit einer notwendigen Mehrheit von zwei Dritteln. Die zu begriindende Entscheidung
muss die eingegangenen Stellungnahmen sowie etwaige Sachverstandigengutachten berick-
sichtigen und darlegen, ,ob das neue Telemedienangebot oder die wesentliche Anderung vom
Auftrag umfasst ist” (§ 32 Abs. 6 MStV). Im Anschluss an die Gremienentscheidung erfolgt eine
rechtsaufsichtliche Prifung der Entscheidung durch die zustandige Behorde (Abs. 7).

Mit Blick auf die in dieser Untersuchung herausgearbeitete Anwendbarkeit der gesetzlichen Auf-
trage auch auf vielfaltsrelevante Selektions-und Priorisierungslogiken im Rahmen der Telemedi-
enangebote kommen als Adressatenebene fur die Interpretation und Konkretisierung der soft-
warebezogenen Vorgaben so vor allem die Anstalt und aus einer Kontrollsicht ihre internen Auf-
sichtsgremienin Betracht. Die(begrenzte) Rechtsaufsicht der zustandigen Behorde hat hier zwar
Moglichkeiten der nachtraglichen Kontrolle und kann bei einer abweichenden Ansicht aufgrund
evidenter VerstoBe verwaltungsrechtliche BeanstandungsmaBnahmen einleiten (Eifert/Bin-
der/Vesting 2018, § 11f Rn. 182). Diese sind aber regelmaBig auf die (Wieder-)Er6ffnung des Drei-
Stufen-Tests gerichtet und kénnen mit Blick auf den Grundsatz der Staatsfreiheit des Rundfunks
nicht selbst aufgabenbezogene Konkretisierungsvorgaben enthalten.

Anders sieht das Verhaltnis zwischen Anstalt und Kontrollgremium aus: In erster Linie ist es die
Anstalt selbst, die das Telemedienkonzept konzipiert und ausformuliert, und dabei insbesondere
die Passung des geplanten Telemedienangebots in den gesetzlichen Programmauftrag darlegen
muss. Die softwarebezogenen Programmauftragsaspekte sollten insoweit - jedenfalls in Grund-
lagen - von der Anstalt im Telemedienkonzept hinterlegt werden. Das interne Aufsichtsgremium
kann diese Angaben dann aus eigener interpretativer Sicht des Programmauftrags prifen und
die Passung mit dem Programmauftrag bestatigen oder bestreiten; zu der Prifung gehort auch
Frage, ob das neue oder geplante Telemedienangebot hinreichend beschrieben ist (Kops/So-
koll/Bensinger 2009: 117). Ob und inwieweit das Gremium dazu berechtigt ist, eigene Optimie-
rungsvorschlage, Auflagen oder modifizierende Anpassungen an einem Telemedienkonzept vor-
zunehmen, ist nicht gesetzlich geregelt und Gegenstand wissenschaftlicher Diskussionen, weil
dem Gremium hier eine Doppelrolle zukommt: die Optimierung der Auftragskonkretisierung als
Ziel des Drei-Stufen-Tests, und die Kontrolle der Passung des Telemedienkonzepts zum Pro-
grammauftrag als Aufsichtsgremium (Eifert/Binder/Vesting 2018, § 11f Rn. 124 ff.). Da die Inten-
danz im Falle einer Modifizierung eines Telemedienkonzepts durch das Aufsichtsgremium keine
Umsetzungspflicht trifft (sie kann im Gegenzug ein neues, gedndertes Telemedienkonzept vorle-
gen), spricht dies jedenfalls von vornherein nicht fir eine Beschrédnkung der Prifung auf eine
reine Ja-/Nein-Entscheidung (vgl. Eifert/Binder/Vesting 2018, § 11f Rn. 125; Kops/Sokoll/Bensin-
ger 2009: 68 f.; Huber 2010: 210 f.). Aus dem angenommenen und ggf. modifizierten Telemedien-
konzept ergeben sich dann die (internen) Vorgaben fir die Personen, die das Konzept innerhalb
der jeweiligen Rundfunkanstalt umsetzen.
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Angesichts der festgestellten Offenheit der Programmauftrage inklusive ihrer Auswirkungen auf
die Gestaltung von Software kann die interne Beauftragung unterschiedliche Formen annehmen.
So sind Falle denkbar, in denen Telemedienkonzept und Begriindung konkrete formalisierbare
Vorgaben flr die zu entwickelnde Software enthalten, wie z. B. Vorgaben fur die vielfaltsbezo-
gene Konfiguration von Empfehlungssystemen. Es ist aber auch denkbar, dass die Dokumente
lediglich Zielvorgaben oder Anforderungen in Form von auf das Ergebnis fokussierten Prinzipien
vorsehen, die dann auf den nachgelagerten Fach- und Arbeitsebenen umgesetzt werden. In die-
sen Fallen werden Teile der programmauftragsbezogenen Interpretations- und Konkretisie-
rungspflicht von den zustandigen Akteuren (Intendanz, Aufsichtsgremium) delegiert. Das macht
angesichts der programmauftragsbezogenen Kontrollfunktion des Gremiums aber eine spatere
Uberpriifung der angemessenen Umsetzung unausweichlich. Wo die Umsetzung des Programm-
auftrags etwa an Produkt- und Softwareentwickler abgegeben oder gar an externe Akteure out-
gesourct wird, flammt eine erhdhte Uberpriifungspflicht des internen Gremiums auf. Ahnlich wie
bei dessen Aufgabe der inhaltlichen Programmaufsicht ergibt sich angesichts der dargestellten
Relevanz von Software fur die Auftragsumsetzung eine Pflicht, die fir das Telemedienangebot
eingesetzte Software auf ihre Kompatibilitat mit dem Programmauftrag zu Uberprifen. In dem
Fall, in dem das Gremium selbst nicht ausreichend tiefgehende Expertise besitzt, konnten Sach-
verstandige im Auftrag des Gremiums notwendiges Wissen zur Verfliigung stellen. Mildere For-
men der Gewahrleistung der ,richtigen” Umsetzung der aus dem Programmauftrag stammenden
Anforderungen an Software kdnnen alternativ in Formen prozedural vorgepragter Verfahren zu
sehen sein: So kdnnen Telemedienkonzepte oder positive Entscheidungsbegrindungen im Rah-
men eines Drei-Stufen-Tests etwa verfahrensbezogene Anforderungen vorsehen, wie die Kom-
patibilitat der Softwareentwicklung mit dem Programmauftrag gewahrleistet werden kann, etwa
durch die Zusammenstellung der umsetzenden Projektteams, Reporting- und Dokumentations-
pflichten oder regelmaBige gemeinsame Termine von Projektteam und Gremium. Wo Telemedi-
enkonzepte und Begriandungen weder softwarebezogene Anforderungen noch prozedurale oder
nachtragliche Uberprifungsbezogene Vorgaben enthalten, besteht das Risiko, dass die eige-
setzte Software nicht den Anforderungen des gesetzlichen Programmauftrags entspricht. Wenn
kein dokumentierter, Gberprufbarer Diskursinnerhalb der Anstalt oder innerhalb des Kontrollgre-
miums stattgefunden hat, bleibt offen, inwieweit den gesetzlichen Anforderungen Genige getan
ist. Wo eine Deliberation Gber den Programmauftrag und seine Bedeutung flr (vielfaltsbezogene)
Softwarefunktionen stattfindet, bleibt der Hinweis auf weite Interpretationsspielraume von An-
stalt und ihrem Gremium.

4.3. Herausforderung: Rechtliche Vorgaben und ihre formalisierte
Umsetzung im Software Engineering

Die Untersuchung der relevanten gesetzlichen Vorgaben fir 6ffentlich-rechtliche Telemedien-
anbieter zeigt, dass zwischen vielen der Normen und ihrer Umsetzung in Softwarecode zwei
.Ubersetzungsleistungen”zu erbringen sind, die im ersten Schritt aus der Interpretation und Kon-
kretisierung der rechtlichen Norm auf Ebene der Rundfunkanstalt als Organisation (s. Kap. 4.2),
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und im zweiten Schritt aus der Umsetzung der konkretisierten Anforderungen in z. B. die Model-
lierung von Selektions- bzw. Empfehlungslogiken durch das Software Engineering besteht. Die
Herausforderung der ,Ubersetzung” von Rechtsnormen in Code ist dabei weder ein neues noch
ein seltenes Phanomen, sondern spricht grundsatzlich den Prozess des Verstehens bewusst abs-
trakt-generell gehaltener Normen vor dem Hintergrund eines Einzelfalls an, wie ihn Rechtsan-
wender stets leisten missen (Gordon/Breaux 2014; Otto/Anton 2007). Eine strukturelle Heraus-
forderung bei der Umsetzung von Normen in Softwarecode ist, dass auch der Softwarecode fur
eine Vielzahl von Einzelfallen funktionieren soll. Anders als Recht mit unbestimmten, undetermi-
nierten Vorgaben und Begriffen (Hoffmann et al. 2012: 3 ,defect of natural language”) ist Soft-
warecode aber regelmaBig nicht unscharf, sondern eine determinierte Handlungsanweisung, die
an andere Voraussetzungen und Tatbestande anknlpft und diese in ihrer eigenen Logik einem
Output zufthrt. Die beiden Welten sprechen eine andere Sprache.

Verscharft wird das Umdenken von semantisch-rationalen in mathematisch-logische Sinnzu-
sammenhange dort, wo ein Rechtsanwender unbestimmte Rechtsbegriffe oder zielorientierte
Prinzipien auslegen muss, weil in diesem Rahmen nicht nur die Subsumtion unter den Einzelfall
zu leisten ist, sondern das Recht statt nur einer Entscheidung einen Nexus maoglicher unter-
schiedlicher Entscheidungen anerkennt. Die (gewollte) Unscharfe des Rechts konfligiert hier mit
der Determiniertheit von klassischen Softwareoperationen, die rechtliche Konzepte wie Ermes-
sen oder Entscheidungsspielrdume nicht, oder jedenfalls nicht auf der gleichen Ebene sozialer
Praxis abbilden kénnen. Zu der Ubersetzungsproblematik tritt hier eine systemlogikbezogene In-
kompatibilitat (s. Packin 2018: 216).

Eine dritte Herausforderung tritt dort hinzu, wo sich die rechtlichen Anforderungen nach dem
Einsatz der Software verandern. So kann sich die gesetzliche Interpretation einer gesetzlichen
Vorgabe durch Gesetzesanderungen, durch Gerichtsurteile oder durch anstaltsinterne Konkreti-
sierungen andern, die eine softwareseitige Anpassung erforderlich machten. Hier bedarf es einer
Rickkopplung des Softwaresystems mit den Systemen des Rechts und dessen anstaltsinterner
Konkretisierung. Daflir notwendig sind nachhaltige Reporting- und Evaluationsmechanismen.

Zur Auflésung dieser Probleme sind neue Formen und Methoden im Requirement Engineering
notwendig, die in einem ersten Schritt Verfahren ermaglichen, in denen die unbestimmten
Rechtsbegriffe identifiziert und zunachst zwar aus rechtswissenschaftlicher Sicht, aber bereits
im interdisziplinaren Verbund mit Stellen der Programmauftragskonkretisierung und des Soft-
ware Engineerings interpretiert werden (vgl. Pasquale 2019: 48; Packin 2018: 217). Die Uberset-
zungsleistung erfolgt hier in einem wechselseitigen Prozess der Detaillierung weicher Anforde-
rungen, ihrem Abgleich mit bislang erfolgten internen Konkretisierungen des Programmauftrags
und der Rickmeldung der Formalisierbarkeit in Software-Code, aber auch den dortigen Mdglich-
keiten und Potenzialen fur ungewollte Folgen bestimmter technischer Verfahren. Das Projekt
,Coding Public Value®, in dessen Kontext diese Untersuchung erfolgt ist, zielt auf die Erprobung
solcher neueren Ansatze im Requirements Engineering ab.
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5. Fazit: Gestaltung 6ffentlich-rechtlicher Mediensoftware als
erweiterte Umsetzung eines ,public value“-bezogenen
Funktionsauftrags

.Public Value” ist kein definierter Begriff im deutschen Rundfunkrecht, er wird vom aktuellen
Rechtsrahmen nicht genutzt. Der Blick in das Europaische Beihilferecht weist aber deutliche Be-
zlige zwischen einem normativen Verstandnis von Public Value und den rechtlichen Erwartungen
an europarechtliche Dienste von allgemeinem wirtschaftlichen Interesse auf. Auch die rundfunk-
verfassungsrechtliche Perspektive hilft dabei, ein rechtliches Verstandnis von Public Value zu
bekommen: In einem dualen Rundfunksystem, in dem sich 6ffentlich-rechtliche und private An-
bieter gegenseitig bedingen und stltzen, besteht eine verfassungsrechtliche Erwartung an die
offentlich-rechtliche Saule darin, dass die Anbieter als Medium und Faktor des Prozesses freier
individueller und offentlicher Meinungsbildung wirken. Der ,Public Value” der 6ffentlich-rechtli-
chen Medienanbieter ist hier keine Anforderung, sondern erwarteter Output der Programmbeta-
tigung. Um dieses Ziel erreichen zu kénnen, geben Verfassungsrecht und Rundfunkrecht eine
Reihe an Funktions- und Programmauftragen vor, deren Interpretation und Konkretisierung zu-
vorderst durch die Anstalten selbst erfolgt und durch die internen Aufsichtsgremien begleitet
und kontrolliert wird.

Die Untersuchung des Rechtsrahmens fir die Gestaltung 6ffentlich-rechtlicher Mediensoftware
hat dabei gezeigt, dass der verfassungsrechtliche Funktionsauftrag und der darauf aufbauende
einfachgesetzliche Programmauftrag fur 6ffentlich-rechtliche Telemedienangebote sich bis auf
die Ebene der eingesetzten Software erstrecken kdnnen, wo diese Software Auswirkungen auf
die aus Nutzersicht wahrnehmbare Vielfalt hat. Die Anstalten trifft insbesondere im Rahmen von
Drei-Stufen-Tests die Pflicht, Uber die vielfaltsrelevanten Aspekte der eingesetzten Software zu
reflektieren und die auftragsbezogene Passung der gewahlten Selektions- und Priorisierungslo-
giken zu begruinden. Hier kann es hilfreich erscheinen, zukinftig in Telemedienkonzepten zu ein-
zelnen Angeboten oder systematisch auf Anstaltsebene in Form von Richtlinien die softwarever-
mittelte geplante Vermittlungsleistung innerhalb von technisch-inhaltlichen Systemen darzule-
gen (,Vermittlungskonzept”), beispielsweise mit Blick auf Mechanismen der Nutzer*innenfiih-
rung, der Empfehlungen und der Personalisierung.

Kann dies aufgrund der Komplexitdt, Dynamik oder ,Ubersetzungsschwierigkeiten” von unbe-
stimmten Auftragen in konkrete Softwarelogiken nicht im Telemedienkonzept oder in den ange-
dachten Vermittlungskonzepten erfolgen, missen Anstalt und Intendanz zumindest ein Verfah-
ren vorsehen, das diesen Transfer anstaltsintern leisten kann. Die Umsetzung softwarebezoge-
ner Vorgaben oder jedenfalls die Einhaltung der so definierten prozeduralen Schritte obliegt dem
Kontrollblick des Aufsichtsgremiums.

Das ,Ubersetzungsproblem” zwischen unbestimmten rechtlichen Vorgaben, ihrer Konkretisie-
rung auf Anstaltsebene und der Umsetzung im Software Engineering ist grundsatzlich nicht neu.
Hier bedarf es aber neuer bidirektionaler Ansatze, die juristische Expertise, Abgleich mit dem
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Selbstverstandnis der anbieterbezogenen Programmauftrage und Systemlogik des Software En-
gineerings ermdglicht, um Dokumentationspflichten, sinnvolle Kontrollmdglichkeiten und eine
Rickkopplung mit einem ebenfalls dynamischen Rechts(interpretations)system und den damit
verschrankten gesellschaftlichen Erwartungen zu gewahrleisten. Nicht nur bei der Konkretisie-
rung der breiten Programmauftrage, auch bei der Umsetzung von Verfahren zur Auftragsumset-
zung in Softwarecode verfliigen die 6ffentlich-rechtlichen Anbieter Uber einen weiten Entschei-
dungsspielraum, solange die internen Gremien an entscheidenden Punkten Einsichts-, Uberprii-
fungs-und Einflussmaoglichkeiten haben.
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