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Die Bedeutung des Kunstvorbehalts fur die
Prifentscheidungen von FSK und USK

Murad Erdemir

l. Verfassungsrechtliche Vorgaben
1. Kunstfreiheit und Jugendschutz

Kunst und Wissenschaft, Forschung
und Lehre sind frei. So heifdt es in Art. 5
Abs. 3 Satz 1 Grundgesetz (GG), der damit
auch die Kunstfreiheit vorbehaltslos
gewdhrleistet. Sie unterliegt weder den
Schranken des Art. 5 Abs. 2 GG noch
denen des Art. 2 Abs. 1 GG, kann aber
durch andere verfassungsrechtlich
geschiitzte Werte nach dem Verhéltnis-
maifigkeitsprinzip beschrinkt werden
(sog. kollidierendes Verfassungsrecht).
Unterlag der Kunstvorbehalt nach der
fritheren Rechtsprechung des Bundesver-
waltungsgerichts keinen Beschrdnkungen
aus Griinden des Jugendschutzes (»Kunst-
schutz geht vor Jugendschutz«)!, so kann
heute als allgemein anerkannt gelten,
dass auch das Verfassungsgut Jugend-
schutz - abzuleiten aus dem in Art. 2
Abs. 11i. V. mit Art. 1 Abs. 1 GG veranker-
ten allgemeinen Personlichkeitsrecht —
der Kunstfreiheit nach dem Prinzip prak-
tischer Konkordanz Grenzen aufzeigen
kann, um eine (moglichst) optimale Wir-
kung beider Kkollidierender Giiter zu
gewihrleisten.? Die Abwédgung zwischen
den konkurrierenden Verfassungsgiitern
muss hierbei stets am Einzelfall getroffen
werden; eine allgemeine Rangordnung
zwischen Kunstfreiheit und Jugendschutz
gibt es nicht, also auch keinen prinzipiel-
len Vorrang.3

2. Werk- und Wirkbereich der Kunst

Unter die Kunstfreiheit fallt neben der
Herstellung von Kunst (»Werkbereich«)
auch die Vermittlung des Kunstwerks an
Dritte im Wege der Darbietung und Ver-
breitung (»Wirkbereich«), wobei bei der
Aktions- bzw. Performancekunst beide
Bereiche auch zusammenfallen kénnen.
Vor dem Hintergrund des verfassungs-
rechtlichen Ubermafiverbots darf Jugend-
schutz nicht tiber das Ziel hinausschie-
fen und insbesondere Erwachsene stdr-
ker betreffen, als notwendig ist, um die
Jugend zu schiitzen.* Ein Eingriff bereits
in den Werkbereich der Kunst allein aus
Griinden des Jugendschutzes ist daher
regelmifig nicht moglich.> Auch darf
Erwachsenen im Hinblick auf den Wirk-
bereich die Rezeption eines Kunstwerks
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allein aus Griinden des Jugendschutzes
weder rechtlich noch faktisch unmaoglich
gemacht werden.® Insoweit wire auch das
Grundrecht der Informationsfreiheit aus
Art. 5 Abs. 1 GG betroffen.

3. Zuordnung von Spielfilmen und
Computerspielen zur Kunst

a) Kein »angeborener« Kunstbegriff

Bereits aus dem staatlichen Gebot der
Neutralitdt und Toleranz gegeniiber der
Kunst folgt eine gewisse »Unmaoglichkeit,
Kunst generell zu definieren«.” Ein ein-
helliger Konsens tiber objektive Mafistibe
wiirde dem eigentlichen Wesen der Kunst
vollig widersprechen, zdhlt doch gerade
die Absage an starre Formen und strenge
Konventionen zu einer der typischen
Eigenheiten des Lebensbereichs Kunst.
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Ebenso diirfte sich eine pauschale Zuwei-
sung ganzer Werkstypen verbieten, sodass
Spielfilmen und Computerspielen kein
natirlicher, gewissermafien »angebore-
ner« Kunstbegriff zugeschrieben werden
kann. Auszugehen ist vielmehr von
einem offenen Kunstbegriff, der auf den
Betrachter abstellt und »das kennzeich-
nende Merkmal einer kiinstlerischen
Auferung darin sieht, dass es wegen der
Mannigfaltigkeit ihres Aussagegehalts
moglich ist, der Darstellung im Wege
einer fortgesetzten Interpretation immer
weitergehende Bedeutungen zu entneh-
men, sodass sich eine praktisch uner-
schopfliche, vielseitige Informationsver-
mittlung ergibt.«® So ist zum Beispiel dem
bis heute nicht endgiiltig feststehenden
Autor der »Josefine Mutzenbacher« die
posthume Ehre, dass sein moglicherweise
zugleich als Pornographie anzusehender
Roman in den Rang eines Kunstwerks
erhoben wurde, unter anderem deshalb
widerfahren, weil er eine Reihe von Inter-
pretationen zuldsst.?

b) Keine pauschale Ausklammerung
von »Ego-Shootern«

Aus der Unmaoglichkeit einer allgemein-
gliltigen Definition von Kunst (»positives
Definitionsverbot«) folgt aber auch die
Unmoglichkeit, bestimmte Gattungen
oder Genres von Spielfilmen und Com-
puterspielen generell aus dem Kunstbe-
griff auszuklammern (»negatives Defini-
tionsverbot«). In demselben Mafie, wie
pornographische Romane in den Rang
eines Kunstwerks erhoben werden kon-
nen, kann und muss dies auch fiir gewalt-
behaftete Spielfilme und Computerspiele
zutreffen. Selbst ein sog. Ego-Shooter
kann daher den Rang eines Kunstwerks
einnehmen.!0 Aktuell diirfte dies zum
Beispiel fiir den 3rd-Person-Shooter »Spec
Ops: The Line« zutreffen.

c) Indizien fiir »Kunst«

Wihrend das Medium Spielfilm bereits
vor vielen Jahrzehnten als Kulturgut
Anerkennung gefunden hat und die Ein-
stufung als Filmkunst im konkreten Ein-
zelfall relativ miihelos gelingt, mussten
sich Computerspiele diesen Status in
den vergangenen Jahren erst mithsam
erkimpfen.!! Dabei sind die Unterschiede
so grof’ nicht: Beim Spielfilm erfolgt die
individuelle und kreative Gestaltung, also
die Anordnung von Bild- und Tonfolge,
durch den Regisseur, den Kameramann,
den Cutter und die Schauspieler auf der
Basis des Drehbuchs bzw. Storyboards.
Beim Computerspiel geschieht dies
- regelméflig nicht minder aufwendig —
durch die Umsetzung der Konzeption in
das Computerprogramm, wobei an dem
Prozess ganze Teams von Designern,
Autoren und Softwarespezialisten betei-
ligt sind.!'? Anhaltspunkte fiir den Grad
der kiinstlerischen Gestaltung eines Com-
puterspiels konnen mithin die Story bzw.
der narrative Handlungsstrang, die com-
putertechnisch-grafische Ausgestaltung,
die musikalische Untermalung, der Ein-
satz der Soundeffekte und die Atmosphd-
re liefern. Lassen die Dramaturgie der
Ereignisse und die intertextuellen Ver-
weisstrukturen eines Spiels verschiedene
Haltungen bzw. Interpretationen des Spie-
lers zu, so ist auch dies ein deutliches
Indiz fiir den kiinstlerischen Gehalt eines
Spiels. Im Freigabe- und Kennzeichnungs-



verfahren nach dem JuSchG diirfte die
ggf. gebotene Anhorung der betroffenen
Personen regelmaflig zusdtzliches Licht
ins Dunkel bringen.!3

4. FSK und USK als Adressaten der
Kunstfreiheit

Das Grundrecht der Kunstfreiheit ist
ebenso wie die Kommunikationsfreihei-
ten des Art. 5 Abs. 1 GG staatsgerichtet.
Adressaten der Kunstfreiheit sind die in
Art. 1 Abs. 3 GG genannten Staatsfunk-
tionen und alle Trdger oOffentlicher
Gewalt. Dass die FSK und die USK pri-
vatrechtlich organisiert sind, é&ndert
jedoch nichts daran, dass sie bei ihren
Entscheidungen neben dem Jugend-
schutz auch den verfassungsrechtlich
verbiirgten Freiheitsrechten verpflichtet
sind. Denn die obersten Landesjugend-
behorden bedienen sich der Selbstkon-
trolleinrichtungen als gutachterlicher
Stelle (vgl. § 21 Abs. 2 der FSK-Grundsit-
ze, § 21 Abs. 1 der USK-Grundsitze).
Deren Altersfreigaben bis hin zur Ableh-
nung der Kennzeichnung auf der hochs-
ten Freigabestufe des § 14 Abs. 2 Nr. §
JuSchG werden von den obersten Landes-
jugendbehorden iibernommen und sind
—ungeachtet der zudem starken Stellung
des »Stdndigen Vertreters« — schon allein
deshalb dem Staat zuzurechnen. Dariiber
hinaus geht die Alterskennzeichnung mit
unmittelbar kraft Gesetzes wirksamen
Zugangsbeschriankungen einher. Schlief3-
lich ist das System der Altersfreigabe als
priaventives Verbot mit Erlaubnisvor-
behalt ausgestaltet. Die Vorschriften der
§§ 12 und 14 JuSchG sind daher im
Zusammenhang zu sehen.!4

Dem vorliegenden Befund trédgt die FSK
in § 2 Abs. 1 ihrer Grundsétze Rechnung,
wonach sie bei der Priifung der Filme und
anderer Trdgermedien »die in Art. 5 GG
eingerdumte Freiheit zu beachten« hat. In
der FSK-Broschiire heift es zu den FSK-
Grundsdtzen: »Grundlage fiir die Priifung
sind das Jugendschutzgesetz und die
Grundsdtze der FSK. Diese regeln die
Abwiédgung der im Grundgesetz veranker-
ten Meinungs- und Informationsfreiheit,
insbesondere auch der Presse- und Kunst-
freiheit mit dem Grundrecht von Kindern
und Jugendlichen auf korperliche, geisti-
ge und seelische Unversehrtheit.«!S

Il. Bedeutung des Kunstvorbehalts fiir
die Indizierung

1. Antragsgebundene Indizierung
jugendgefahrdender Medien

Die Indizierung ist ein scharfes Schwert.
Sie zieht weitreichende Abgabe-, Ver-
triebs- und Werbeverbote (§ 15 Abs. 1

JuSchG) und damit Eingriffe in die Kom-
munikations- und Kunstfreiheit aus Art. 5
Abs. 1 und 3 GG und in die Berufsfreiheit
aus Art. 12 Abs. 1 GG nach sich. Nach § 18
Abs. 3 Nr. 2 JuSchG darf ein Medium
nicht in die Liste jugendgefdhrdender
Medien aufgenommen werden, wenn es
der Kunst oder der Wissenschaft, der
Forschung oder der Lehre dient. Zwar
untersagt der Wortlaut der Vorschrift der
Bundespriifstelle fiir jugendgefihrdende
Medien (BPjM) damit ohne Einschrédn-
kung (»darf nicht«) die Indizierung eines
Werkes der Kunst. Da die Indizierung aber
gerade aus Griinden des Jugendschutzes
erfolgt, wiirde eine solche Lesart gegen
das Verfassungsrecht verstofien. Die Vor-
schrift ist daher verfassungskonform
dahin auszulegen, dass ein Medium nicht
indiziert werden darf, wenn es Kunst ist
und bei der Einzelfallabwédgung die Belan-
ge der Kunst die Belange des Jugend-
schutzes iiberwiegen.'® Wird also das
Werk mehr durch seinen Kunstcharakter
als durch seinen jugendgefdhrdenden
Charakter geprigt, so ist eine Indizierung
ausgeschlossen. Im umgekehrten Fall tritt
die Kunstfreiheit hinter den Belangen des
Jugendschutzes zurtick.

2. »Automatische« Indizierung schwer
jugendgefahrdender Tragermedien

Ebenso wie einfach jugendgefdhrdende
Medien konnen auch schwer jugendge-
fihrdende Medien von der durch Art. 5
Abs. 3 GG geschiitzten Kunstfreiheit erfasst
sein. Gleichwohl enthdlt § 15 Abs. 2
JuSchG anders als § 18 Abs. 3 Nr. 2
JuSchG keinen ausdriicklichen Vorbehalt
fir Kunst. Greift der Gesetzgeber zum
Schutze gleichrangiger Verfassungsgiiter
in vorbehaltslos gewdhrleistete Freiheits-
rechte ein, dann verpflichtet ihn das in
Art. 20 Abs. 3 GG verankerte Rechtsstaats-
und Demokratieprinzip dazu, die fiir die
Grundrechtsverwirklichung mafigebli-
chen Regelungen im Wesentlichen selbst
zu treffen und diese nicht dem Handeln
und der Entscheidungsmacht der Exekuti-
ve zu iiberlassen.!” Unter keinen Umstin-
den darf er in den Fillen der schweren
Jugendgefdhrdung einen »allgemeinen
Vorrang« des Jugendschutzes festlegen.
§ 15 Abs. 2 JuSchG ist deshalb verfas-
sungskonform dahin auszulegen, dass
auch eine Indizierung schwer jugendge-
fihrdender Trdagermedien kraft Gesetzes
(»automatische« Indizierung) nicht in
Betracht kommt, wenn im Einzelfall die
Belange der Kunst tiberwiegen.!8

Die Rechtsprechung ldsst ebenfalls kei-
nen Zweifel daran, dass der Kunstvorbe-
halt auch fiir schwer jugendgefihrdende
Triagermedien Giiltigkeit beansprucht. So
hat zum Beispiel jiingst das Verwaltungs-
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gericht Koln in seinem Rammstein-
Urteil’ unter Verweis auf die Mutzen-
bacher-Entscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts ausgefiithrt: »Allein der
Kunstcharakter eines Mediums steht
jedoch seiner Indizierung noch nicht ent-
gegen. Vielmehr sind im Sinne einer
praktischen Konkordanz der Belange des
Jugendschutzes einerseits und der Kunst-
freiheit andererseits beide Belange im
Einzelfall gegeneinander abzuwigen, und
zwar unabhéngig davon, ob es sich um
ein schlicht jugendgefdhrdendes oder um
ein schwer jugendgefihrdendes Medium
handelt (vgl. BVerfGE 83, 130, 143;
BVerwG NJW 1983, 1490).«

lll. Bedeutung des Kunstvorbehalts fiir
die Beschlagnahme und Bestrafung

Neben jugendgefihrdenden Medien
kénnen auch unmittelbar strafrechtsrele-
vante Medieninhalte in den Schutzbe-
reich der Kunstfreiheit fallen mit der
moglichen Konsequenz, dass ihre voll-
stindige, nicht lediglich zur Beweissiche-
rung erfolgende Beschlagnahme und Ein-
ziehung ebenso zu unterbleiben hat wie
die Bestrafung ihrer Hersteller und Ver-
breiter. Denn wie weiter oben bereits
angesprochen, schlieflen sich Kunst und
Pornographie begrifflich ebenso wenig
aus wie Kunst und Gewaltdarstellung.?°
Selbst eine im Sinne des Strafrechts
»gewaltverherrlichende« oder »gewaltver-
harmlosende« Darstellung kann gleich-
zeitig als grundgesetzlich geschiitzte
Kunst einzustufen sein, sodass bei der
Priifung der Strafbarkeit nach § 131 StGB
zwischen dem offentlichen Frieden und
dem Jugendschutz einerseits und der
Kunstfreiheit andererseits als Giiter von
Verfassungsrang in jedem Einzelfall eine
Abwégung vorzunehmen ist. Soweit die
Kunstfreiheitsgarantie durchgreift, was
hier allerdings die Ausnahme bleiben
diirfte, handelt es sich um einen Rechtfer-
tigungsgrund, der die Strafbarkeit entfal-
len lasst.?!

Wird eine Menschenwiirdeverletzung
in einem Spielfilm oder in einem Com-
puterspiel bejaht, kommt eine Berufung
auf die Kunstfreiheit wegen des absoluten
Geltungsanspruchs des Menschenwiir-
deprinzips nicht in Betracht. Auch bei
der Kinderpornographie bleibt — ebenso
wie bei sog. Posendarstellungen von Kin-
dern — von vornherein kein Raum fiir
eine Rechtfertigung durch Kunst.?? Ent-
sprechendes gilt fiir die in § 130 StGB
unter Strafe gestellte Volksverhetzung,
will man den Kunstbegriff nicht in Belie-
bigkeiten auflosen. Medieninhalte, die
unverhohlen zum Hass aufstacheln, zu
Gewalt und Willkiirmafinahmen auffor-
dern oder die Menschenwiirde angreifen-
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de Beschimpfungen usw. enthalten, kon-
nen sich ungeachtet der in § 130 Abs. 6
StGB fiir entsprechend anwendbar erklér-
ten sog. Sozialaddquanzklausel des § 86
Abs. 3 StGB nicht auf die Freiheit der
Kunst berufen.?3

IV. Bedeutung des Kunstvorbehalts fiir
die Altersfreigabe

1. Kunstvorbehalt und Kennzeichnung

Wiéhrend der Kunstvorbehalt bei
antragsgebundenen Indizierungen in § 18
Abs. 3 Nr. 2 JuSchG immerhin noch aus-
driickliche Erwdhnung gefunden hat, fin-
det sich im Jugendschutzgesetz von vorn-
herein kein Hinweis auf eine entspre-
chende Berticksichtigung der Kunst bei
der Altersfreigabe. In der einschlédgigen
Kommentarliteratur wurde diesem Aspekt
— soweit ersichtlich — bisher ebenfalls kei-
ne ausdriickliche Beachtung geschenkt.
Dabei steht auRer Frage, dass bereits jede
auf einer Altersfreigabe basierende Ver-
breitungsbeschrankung zwangsldufig den
Wirkbereich der Kunst tangiert. Schlief3-
lich ist die 6ffentliche Vorfithrung von
Filmkunst zentraler Bestandteil des Wirk-
bereichs der Kunstfreiheit, ebenso wie die
offentliche Verbreitung von Spielfilmen
und Computerspielen mit Kunstqualitét
auf Bildtrdgern (DVDs und Blu-ray Discs,
CD-ROMs etc.). Je strenger die Freigabe-
entscheidung ausféllt, umso kleiner wird
auch der Kreis der potenziellen Rezipien-
ten. Und es ist nicht davon auszugehen,
dass jeder Kunstschaffende per se nur ein
erwachsenes Publikum gewissermafien als
»Kern der Offentlichkeit« vor Augen hat.
Mag die Moglichkeit eines Eingriffs in
den Wirkbereich der Kunst fiir die Alters-
stufen 6 und 12 Jahre insoweit noch ver-
nachlédssigbar sein, so gewinnt sie mit
jeder hoheren Altersfreigabe doch zuneh-
mend an Bedeutung. Der Altersgruppe
der 16- und 17-jahrigen jedenfalls diirfte
ein hinreichendes Kunstverstindnis nicht
von vornherein abzusprechen sein.

Wie eingangs bereits ausgefiihrt,
gewdhrleistet der Kunstvorbehalt dem
Grundrechtstrdger jedoch keinen An-
spruch darauf, dass ein zur Entwicklungs-
beeintrichtigung geeignetes Kunstwerk
Kindern und Jugendlichen der betroffe-
nen Altersgruppe jederzeit frei zugdnglich
ist. Im Gegenteil kann das Verfassungsgut
Jugendschutz der ebenfalls verfassungs-
rechtlich verbiirgten Kunstfreiheit nach
dem Prinzip praktischer Konkordanz
Grenzen aufzeigen. Vorliegend hat der
Gesetzgeber in den Fillen der Entwick-
lungsbeeintrdachtigung keinen »allgemei-
nen Vorrang« des Jugendschutzes festge-
legt. Denn es besteht kein sektorales
Totalverbot, welches die Verbreitung von
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Kunst an Minderjdhrige generell aus-
schlief3t. Vielmehr sind die einschldgigen
Bestimmungen der §§ 11 Abs. 1 und 12
Abs. 1 JuSchG als Verbot mit Erlaubnis-
vorbehalt ausgestaltet. Der erforderliche
Ausgleich mit den Grundrechten aus
Art. 5 GG erfolgt hierbei dadurch, dass
gewdhrleistet bleibt, dass auch ein ent-
wicklungsbeeintrichtigender Medienin-
halt weiter verbreitet werden kann, sofern
der zu schiitzende Personenkreis minder-
jahriger Rezipienten und Spieler dieses
Angebot nicht ohne Weiteres wahrneh-
men kann. Die mit der Altersfreigabe ver-
bundenen Zugangsbeschrinkungen fiir
Minderjdhrige gehen nicht iiber die Gren-
zen des Erforderlichen hinaus. Der mit
einer sachbezogenen Differenzierung
nach Altersstufen einhergehende Eingriff
in die Kunstfreiheit ist per se verhaltnis-
maflig und durch kollidierendes Verfas-
sungsrecht gerechtfertigt.

Fir die Prifpraxis von FSK und USK
bedeutet dies, dass der jeweilige Priifaus-
schuss auch im Anschluss an eine festge-
stellte Entwicklungsbeeintrachtigung fiir
Jugendliche dem Kunstvorbehalt regel-
maflig keine explizite Beachtung zu
schenken braucht. Ist also eine Entwick-
lungsbeeintrachtigung fiir Unter-Sech-
zehn- oder Unter-Achtzehnjdhrige zu
konstatieren, dann ist das Medium ent-
sprechend mit »Freigegeben ab sechzehn
Jahren« oder mit »Keine Jugendfreigabe«
zu kennzeichnen. Der Kunstcharakter
kann insoweit zwar inzident angespro-
chen und gewiirdigt werden zum Beispiel
im Zusammenhang mit Fragestellungen
zur Genrezugehorigkeit und Aspekten der
formalen Gestaltung; er fiihrt aber regel-
maflig nicht zu einer niedrigeren, den
(bereits festgestellten) Grad der Entwick-
lungsbeeintrachtigung nicht zutreffend
wiedergebenden Freigabeentscheidung.
Lediglich in Grenzfillen, in denen der
Grad der Entwicklungsbeeintriachtigung
nicht eindeutig bestimmbar ist, sowie bei
herausragenden Werken der Kunst kann
hier das Pendel zugunsten der Kunstfrei-
heit ausschlagen.

Fir eine konsequente Umsetzung des
Priifergebnisses spricht zudem das Gebot
der Klarheit und Transparenz. Schlief3-
lich sollen die Kennzeichen eine zuver-
ldassige Auskunft iiber den tatsdchlichen
Grad der Entwicklungsbeeintriachtigung
geben. Oder einfach gesprochen: Das
Kennzeichen soll nicht liigen.

2. Kunstvorbehalt und Nichtkenn-
zeichnung

Deutlich differenzierter féllt der Befund
jedoch aus, wenn sogar die Verweigerung
der nach § 14 Abs. 2 Nr. 5 JuSchG vor-
gesehenen hochsten Kennzeichnung

»Keine Jugendfreigabe« (»KJ-Kennzeich-
nung«) im Raum steht.

a) Die Kennzeichnungsverbote des
§ 14 Abs. 3 und 4 JuSchG

Keine Kennzeichnung erhalten nach
§ 14 Abs. 3 JuSchG die nach § 18 JuSchG
indizierten Tridgermedien (antragsgebun-
dene Indizierung) sowie jene Tragermedi-
en, die nach § 15 Abs. 2 JuSchG aufgrund
schwer jugendgefdhrdender Inhalte den
gleichen Beschrinkungen unterliegen
(»automatische« Indizierung). Fiir Film-
und Spielprogramme auf Bildtrdgern oder
Bildschirmspielgerdten wird die Kenn-
zeichnung nach § 14 Abs. 4 Satz 2 JuSchG
bereits dann ausgeschlossen, wenn sie,
ohne indiziert zu sein, wegen jugendge-
fihrdenden Inhalts die Voraussetzungen
fiir die Aufnahme in die Liste der jugend-
gefdhrdenden Schriften erfiillen. Zur
offentlichen Vorfiihrung vorgesehene
Kinofilme sind mithin darauf zu iiber-
priifen, ob sie schwer jugendgefdhrdend
sind. Auf Bildtrdgern verfiigbare Spielfil-
me und Computerspiele erhalten bereits
dann keine Kennzeichnung, wenn eine
einfache Jugendgefahrdung zu besorgen
ist.

b) Verfassungswidrige Verlagerung des
Jugendschutzes in den Erwachsenen-
bereich

Wird bereits die generelle Vereinbarkeit
der Priifung von Erwachseneninhalten,
also von solchen Medien, die sich von
vornherein allein an ein erwachsenes
Publikum richten (Kennzeichnungsver-
fahren nach 14 Abs. 2 Nr. 5 JuSchG), mit
dem Zensurverbot in der Literatur zuneh-
mend in Frage gestellt?*, so legen die vor-
genannten Kennzeichnungsverbote des
§ 14 Abs. 3 und 4 JuSchG zudem einen
Verstofd gegen die Kommunikationsfrei-
heiten einschlief}lich der Kunstfreiheit
sowie gegen die Berufsausiibungsfreiheit
nahe. Degenhart?® hat iiberzeugend dar-
gelegt, dass der Jugendschutz mit den
Kennzeichnungsverboten tiber sein selbst
definiertes Ziel hinausschief3t und gegen
das verfassungsrechtliche Verhéltnisma-
Rigkeitsprinzip verstof3t, da bereits mit
der Kennzeichnung »Keine Jugendfreiga-
be« den Erfordernissen des Jugendschut-
zes hinreichend Rechnung getragen wird.
Dieser Befund gilt im Besonderen fiir
offentliche Filmvorfiihrungen, bei wel-
chen die Kontrolle des Zugangs zum Kino-
saal bereits umfassenden Jugendschutz
gewihrleistet.?® Fiir den Bereich der auf
Bildtrdgern verfiigbaren Spielfilme und
Computerspiele wiederum differenzieren
die in § 12 Abs. 3 JuSchG normierten
Vertriebsbeschrdnkungen nicht zwischen
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nach § 14 Abs. 2 Nr. 5 JuSchG gekenn-
zeichneten und nicht gekennzeichneten
Bildtrdgern. Bereits solche Bildtrédger, die
mit »Keine Jugendfreigabe« gekennzeich-
net sind, diirfen tiber den Vertrieb Kin-
dern und Jugendlichen nicht zugdnglich
gemacht werden.

Fir den Filmsektor gewinnt hier
schlieflich auch der Umstand Bedeutung,
dass § 1 Abs. 2 der FSK-Grundsédtze weit-
reichende Verpflichtungen der in der
Spitzenorganisation der Filmwirtschaft
e. V. (SPIO) zusammengeschlossenen Ver-
bédnde festlegt, welche neben der 6kono-
mischen Verwertbarkeit des Mediums
auch fiir den Wirkbereich der Kunstfrei-
heit von entscheidender Relevanz sind.
So ist den Filmherstellern und Filmverlei-
hern die Weitergabe nur solcher Kino-
filme zum Zwecke der 6ffentlichen Vor-
fiihrung gestattet, die nach der vorliegen-
den FSK-Entscheidung o6ffentlich vorge-
fihrt werden diirfen. Entsprechend diir-
fen Filmtheaterbesitzer nur solche Kino-
filme offentlich vorfiihren, die iiber eine
glltige FSK-Freigabe verfiigen. Und
schliefflich diirfen fir die offentliche
Werbung nur solche Filmtitel Verwen-
dung finden, die von der FSK freigegeben
und dementsprechend gekennzeichnet
sind. Mit den vorgenannten Selbstver-
pflichtungen bringt die Filmwirtschaft
eine hohe Akzeptanz fiir den Jugend-
schutz zum Ausdruck. Diese Anerken-
nung wird durch das Kennzeichnungs-
verbot des § 14 Abs. 3 JuSchG ohne not-
wendigen Anlass konterkariert. Denn ob
der Kinofilm nun nach § 14 Abs. 2 Nr. 5
JuSchG mit der Kennzeichnung »Keine
Jugendfreigabe« versehen wird oder ob er
keine Kennzeichnung erhilt, ist, wie wei-
ter oben bereits dargelegt, aus Griinden
des Jugendschutzes unerheblich.

Hinzu kommt, dass Alterskennzeich-
nung und Indizierung als zentrale Ele-
mente des Jugendmedienschutzes in
wechselseitigem Zusammenhang stehen.
So fiihrt die Altersfreigabe tiber die Rege-
lung des § 18 Abs. 8 Satz 1 JuSchG zu
einem Indizierungsschutz fiir entspre-
chend gekennzeichnete Trigermedien.?”
Das FSK- bzw. USK-Kennzeichen sorgt
damit frithzeitig fiir die erforderliche
Rechts- und Verkehrssicherheit.?8

c) Beachtung des Kunstvorbehalts bei
der Nichtkennzeichnung

Dem Vorgenannten zufolge fehlt es an
der Verfassungskonformitit der in § 14
Abs. 3 und 4 JuSchG verankerten Kenn-
zeichnungsverbote. Doch selbst wenn
man in der gesetzlichen Regelung noch
keine unzulédssige Verlagerung des Jugend-
schutzes in den Bereich der Erwachse-
neninhalte erblicken mochte, so stellt

doch jede Nichtkennzeichnung eines
Mediums fiir den Fall, dass es der Kunst
zuzurechnen ist, immerhin einen emp-
findlichen Eingriff in die Kunstfreiheit
dar. Und ebenso wie bei der Indizierung
darf der Gesetzgeber mit Riicksicht auf
die Kunstfreiheit auch hier nicht anord-
nen, bei einer bestimmten Art gefdhrden-
der Medieninhalte geniefle der Jugend-
schutz stets und ausnahmslos Vorrang.
Da der Gesetzgeber die Kennzeichnungs-
verbote nicht mit einem ausdriicklichen
Vorbehalt fiir Kunst versehen hat, kann
hier folglich nichts anderes gelten als in
dem Fall der weiter oben bereits ange-
sprochenen »automatischen« Indizierung
nach § 15 Abs. 2 JuSchG.%?

Die Vorschriften des § 14 Abs. 3 und 4
JuSchG sind mithin verfassungskonform
dahin auszulegen, dass eine Verweigerung
der Kennzeichnung mit »Keine Jugend-
freigabe« nicht in Betracht kommt, wenn
im Einzelfall die Belange der Kunst tiber-
wiegen. Wird ein Werk also mehr durch
seinen Kunstcharakter als durch seinen
jugendgefihrdenden Charakter gepragt,
so ist eine Nichtkennzeichnung ausge-
schlossen. Etwas anderes gilt, wenn nach
Einschédtzung der Freiwilligen Selbstkon-
trolle Anhaltspunkte fiir strafrechtlich
relevante Inhalte wie Gewaltverherrli-
chung, Volksverhetzung oder qualifizier-
te Pornographie (insbesondere Kinder-
pornographie) vorliegen. In diesen Fil-
len, in denen Schutzgiiter wie der 6ffent-
liche Frieden oder die Menschenwiirde
betroffen sind, die iiber den Jugend-
schutz hinausreichen, bleibt fiir eine
Kennzeichnung von vornherein kein
Raum.

Streng genommen indiziert bei § 14
Abs. 4 Satz 2 JuSchG bereits der Wortlaut
eine Beachtung des Kunstvorbehalts.
Denn nach dieser Vorschrift wird ein Tra-
germedium nicht gekennzeichnet, »wenn
die Voraussetzungen fiir eine Aufnahme
in die Liste vorliegen«. Diese Vorausset-
zungen liegen indes nicht nur dann nicht
vor, wenn keine Indizierungsgriinde in
Gestalt einer Jugendgefihrdung gegeben
sind. Sie liegen vielmehr — wie weiter
oben bereits dargelegt?® — auch dann
nicht vor, wenn zwar eine Jugendgefédhr-
dung zu konstatieren, bei der erforder-
lichen Abwédgung der Kunst aber der Vor-
rang einzurdumen ist (vgl. § 18 Abs. 3
Nr. 2 JuSchG).

Auch § 14 Abs. 4 Satz 3 JuSchG ent-
pflichtet die Einrichtungen der Freiwilli-
gen Selbstkontrolle nicht von einer eigen-
stindigen Abwadgung zwischen Kunst und
Jugendschutz. Nach dieser Vorschrift ist
in Zweifelsfédllen eine Entscheidung der
BPjM herbeizufiihren. Ein solcher Zwei-
felsfall liegt dann vor, wenn nach Auf-
fassung des befassten FSK- oder USK-

Priifausschusses bei dem betreffenden
Medieninhalt einer der Indizierungsgriin-
de nicht ausgeschlossen werden kann.3!
Hat der Priifausschuss dagegen das Vorlie-
gen einer Jugendgefihrdung zweifelsfrei
festgestellt, dann kann er den Aspekt des
Kunstvorbehalts nicht einfach aus der
Hand geben. Der Antragsteller hat viel-
mehr — gerade auch vor dem Hintergrund
der vorstehend geschilderten, besonders
grundrechtssensiblen Sach- und Rechts-
lage bis hin zum faktischen Auffiihrungs-
verbot beim Kinofilm — einen Anspruch
auf vollumfingliche Priiffung und Giter-
abwédgung durch »seine« Selbstkontroll-
einrichtung. Ein »Kunstmonopol« der
BPjM gibt es nicht.

d) Praxisbezogene Ausfiihrungen der
FSK zum Kunstvorbehalt

Grundsaitzlich in die richtige Richtung
weisen die praxisbezogenen Ausfiihrun-
gen der FSK zur Kriterienbildung und
Begriffsbestimmung »Jugendbeeintréchti-
gung — Jugendgefihrdung«, wenn es dort
heifdt:

»Kunstvorbehalt: Der Begriff des
Kunstvorbehalts spielt in der Diskus-
sion um eine Jugendbeeintrichtigung
keine explizite Rolle. Implizit wird
dieser Aspekt durch die Moderation
des Stidndigen Vertreters und die Dis-
kussion im Arbeitsausschuss beziig-
lich der Genrezugehorigkeit des
Films oder seiner formalen Gestal-
tung immer als ein Teilaspekt fiir die
Beurteilung des Films mit angespro-
chen. Entscheidend ist dabei, die
angenommene Wirkung des Films
auf Jugendliche zu beurteilen.

Bei der Frage der Grenzziehung
zwischen Jugendbeeintrdchtigung
und Jugendgefdhrdung kann es nicht
nur allein um die Wirkung des Films
gehen, sondern auch um die formale,
sprich kiinstlerische Ausgestaltung
einer Thematik im Film. Hier kann es
notwendig sein, in der Diskussion
um Jugendgefihrdung zwischen
inhaltlicher Aussage und ihrer forma-
len Ausgestaltung den Aspekt des
Kunstbegriffes mit abzuwégen (Film-
beispiele: »Baise Moi« Frankreich
2000, »Kill Bill« USA 2003, »Michael
Bay’s Texas Chainsaw Massacre« USA
2003)«.32

Indes kann es bei der Anwendung des
Kunstvorbehalts nicht um die »Grenz-
ziehung zwischen Jugendbeeintrdchti-
gung und Jugendgefihrdung« gehen.
Kunst und Jugendgefdhrdung schlieflen
sich ebenso wenig aus wie Kunst und Por-
nographie oder wie Kunst und Gewalt.
Auch ein jugendgefidhrdendes Medium
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kann Kunst sein. Umgekehrt nimmt die
Kunsteigenschaft dem Medieninhalt
nicht seinen gefihrdenden Charakter.
Die Einrichtung der Freiwilligen Selbst-
kontrolle muss also zundchst Farbe
bekennen und fiir den Fall, dass eine
Jugendgefdhrdung zu konstatieren ist,
dies in ihren Priifentscheiden auch
unmissverstdndlich kenntlich machen.
Ist bei der sodann anstehenden Abwi-
gung im Einzelfall jedoch ggf. der Kunst
der Vorrang einzurdumen, so ist der
Spielfilm bzw. das Computerspiel trotz
festgestellter Jugendgefidhrdung nach
§ 14 Abs. 2 Nr. 5 JuSchG zu kennzeich-
nen, soweit nicht zugleich Anhaltspunk-
te fiir eine Verletzung des Kernstraf-
rechts (§§ 86, 130, 130a, 131, 184 bis
184c StGB) vorliegen. Alles andere hat
mit dem verfassungsrechtlichen Aspekt
des Kunstvorbehalts wenig zu tun.

€) Anhorung der betroffenen Personen

Zur Feststellung des Kkiinstlerischen
Wertes im konkreten Einzelfall ist regel-
mifig eine Anhorung der betroffenen
Personen notwendig, sofern dies nicht
unangemessen ist.3> Anzuhoren sind
nicht zwingend die Kiinstler selbst. Die
anzuhorenden Personen miissen aller-
dings typischerweise in der Lage sein,
etwas tiber die in dem Kunstwerk umge-
setzten, von einer etwaigen Nichtkenn-
zeichnung betroffenen Belange der Kunst-
freiheit im Widerstreit zu den Belangen
des Jugendschutzes auszusagen. Dies sind
regelméfig diejenigen Personen, die an
der Herstellung des Kunstwerks schopfe-
risch oder unternehmerisch mindestens
beteiligt waren. Eine unzureichende
Ermittlung der widerstreitenden Belange
hat zwangsldufig ein Abwédgungsdefizit
und damit die Rechtswidrigkeit der Priif-
entscheidung zur Folge.3* Die Anhérung
kann jedoch unterbleiben, wenn fun-
damentale Belange des Jugendschutzes
offenkundig iiberwiegen.3°

V. Exkurs: Bedeutung des Kunst-
vorbehalts im Anwendungsbereich
des JMStV

Fir den Anwendungsbereich des
Jugendmedienschutz-Staatsvertrags
(JMStV) wiederum hat die Kommission
fiir Jugendmedienschutz (KJM) der Lan-
desmedienanstalten von Anfang an kei-
nen Zweifel daran gelassen, dass der dort
ganzlich unerwihnt gebliebene Kunstvor-
behalt bei jedweder Beschrdnkung der
Rezeptionsmoglichkeiten — angefangen
mit einer Sendezeitbeschrankung bis hin
zum totalen Sendeverbot — Beriicksichti-
gung zu finden hat. So heif3t es in den
Kriterien der KJM fiir die Aufsicht im
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Rundfunk und in den Telemedien mit
Stand August 2010:

»... Auch wenn im JMStV - im
Unterschied zum JuSchG - keine aus-
driickliche jugendschutzrechtliche
Antwort auf die in Art. 5 Abs. 3 Satz 1
GG gewdhrleistete Freiheit von Kunst
und Wissenschaft, Forschung und
Lehre enthalten ist, so bestimmen
diese verfassungsrechtlichen Freihei-
ten dennoch auch die Auslegung des
Staatsvertrages. Namentlich miissen
Angebote im Rundfunk und in Tele-
medien, die Kunst i. S. des Art. 5
Abs. 3 Satz 1 GG sind, nach Mafigabe
der Verfassungsnorm gegen ein Ver-
bot oder eine Beschrinkung ihrer
Rezeptionsmoglichkeiten geschiitzt
sein. Die Verbote nach § 4 JMStV
und die Beschrinkungen nach § 5
JMStV greifen ndmlich in den durch
Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG geschiitzten
Wirkbereich der Kunst ein ... Ist bei
der Abwidgung der Kunst der Vorrang
einzurdumen, so ist ein Angebot im
Rundfunk oder in einem Telemedi-
um trotz ggf. schwerer Jugendgefdhr-
dung ausnahmsweise abweichend
von §§ 4 f. JMStV nicht unzuléssig.
Uberwiegt dagegen die Jugendgefihr-
dung, so darf auch ein Kunstwerk
nicht oder nur nach den Maf3gaben
des § 4 Abs. 2 und des § 5 JMStV
im Rundfunk oder in einem Tele-
medium verbreitet oder zugédnglich
gemacht werden ...«3°

VI. Fazit

Auch ohne einfachgesetzliche Veranke-
rung des Kunstvorbehalts in den ein-
schlagigen Vorschriften des JuSchG zur
Altersfreigabe und zur Kennzeichnung
kann der Verfassungsgrundsatz fiir die
Priifentscheidungen von FSK und USK
Bedeutung erlangen. Steht lediglich eine
Entwicklungsbeeintrachtigung fiir Kinder
und Jugendliche in Rede, dann braucht
der jeweilige Priifausschuss dem Kunst-
vorbehalt zwar regelmiflig keine aus-
driickliche Beachtung zu schenken. Denn
der im JuSchG vorgesehene, mit einer
sachbezogenen Differenzierung nach
Altersstufen verbundene Eingriff (auch)
in die Kunstfreiheit ist verhaltnisméfig
bzw. durch kollidierendes Verfassungs-
recht gerechtfertigt. Ausnahmen sind
insoweit moglich bei herausragenden
Werken der Kunst. Zudem ist der Aspekt
der Kunst in Grenzfédllen, in denen der
Grad der Entwicklungsbeeintrachtigung
nicht eindeutig bestimmbar ist, mit in die
Waagschale zu werfen.

Besondere Bedeutung erlangt der
Kunstvorbehalt aber in den Fillen, in
denen die Verweigerung der nach § 14

Abs. 2 Nr. 5 JuSchG vorgesehenen hochs-
ten Kennzeichnung »Keine Jugendfreiga-
be« auf der Grundlage der Kennzeich-
nungsausschlussgriinde des § 14 Abs. 3
und 4 JuSchG im Raum steht. Stellt die
Freiwillige Selbstkontrolle eine Jugendge-
fahrdung fest, so darf die Kennzeichnung
des Mediums mit »Keine Jugendfreigabe«
gleichwohl nicht versagt werden, wenn
es sich (1.) bei dem Werk um Kunst han-
delt und (2.) bei der Abwédgung zwischen
Kunstfreiheit und Jugendschutz im kon-
kreten Einzelfall die Belange der Kunst
uberwiegen. Zur Ermittlung der wider-
streitenden Belange miissen diejenigen
Personen, die an dem Kunstwerk schopfe-
risch und/oder unternehmerisch mitge-
wirkt haben, soweit moéglich angehort
werden.

Der mit den Kennzeichnungsverboten
des § 14 Abs. 3 und 4 JuSchG verbunde-
nen verfassungswidrigen Verlagerung des
Jugendschutzes in den Bereich der
Erwachseneninhalte kann dagegen nur de
lege ferenda Rechnung getragen werden.

Der vorstehende Beitrag baut auf einen Vortrag
auf, den der Autor anldsslich der Tagung der
Jugendschutzsachverstdndigen der Unterhal-
tungssoftware Selbstkontrolle (USK) am 31. Mai
2012 in Berlin gehalten hat.
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