»Regulierte Selbstregulierung«

Bewertungen anerkannter Selbstkontrolleinrichtungen
zu Unzulassigkeitstatbestanden des § 4 Abs. 1JMStV

von Rechtsanwalt Dr. Marc Liesching, Miinchen
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1. Einleitung

Ein grundlegendes Prinzip des gesetzlichen Jugendmedienschutzes im Bereich des Rund-
funks und der Telemedien ist die sogenannte ,regulierte Selbstregulierung®, welche vor
allem in der Fassung des Jugendmedienschutz-Staatsvertrags (JMStV) ihren Niederschlag
gefunden hat. Ein zentraler Aspekt ist dabei das Verhéltnis der Bewertungen von Selbstkon-
trolleinrichtungen gegeniiber solchen der Landesmedienanstalten bzw. der Kommission
fur Jugendmedienschutz (KJM). Dieser teilweise auch als ,,Vorrang der Selbstregulierung vor
Fremdregulierung“ bezeichnete Grundsatz manifestiert sich vor allem in einer gesetzlichen
Beschrdankung moglicher AufsichtsmaBnahmen der KJM im Falle abweichender Entschei-
dungen einer erstbefassten Selbstkontrolleinrichtung in § 20 Abs. 3 und 5 JMStV.

Die Rechtsprechung und das Schrifttum haben sich in diesem Zusammenhang in erster
Linie mit der Frage befasst, nach welchen Grundsétzen die K]M gleichwohl von einer Bewer-
tung der Selbstkontrolleinrichtung abweichen darf, insbesondere in welchen Féllen diese
die ,rechtlichen Grenzen des Beurteilungsspielraums* tiberschritten hat.? In der Praxis stell-
te sich diese Frage vor allem bei der Beurteilung so genannter ,,entwicklungsbeeintrachti-
gender” Angebote gemdpB § 5 JMStV, insbesondere im Hinblick auf betroffene Altersstufen
und zuldssige Ausstrahlungszeitpunkte.?

Demgegeniiber vergleichsweise randstdndig ist bisher die Fragestellung behandelt
worden, ob und ggf. unter welchen Voraussetzungen auch Bewertungen anerkannter
Selbstkontrolleinrichtungen zu den wesentlich gravierenderen Unzuléssigkeitstatbestén-
den des § 4 Abs. 1]MStV (z.B. kriegsverherrlichende, gegen die Menschenwiirde verstoende
oder Posendarstellungen Minderjahriger beinhaltende Medien*) nach dem Grundsatz des
Vorrangs der Selbstregulierung eine Beschrankung moglicher AufsichtsmaBBnahmen bzw.
des PriifungsmafBstabs der K]M bewirken kénnen. Die gesetzlichen Regelungen des § 20
Abs. 3und Abs. 5 JMStV geben hiertiber teilweise Aufschluss, dennoch ist die Auslegung im
Einzelnen umstritten.

Der nachfolgende Beitrag soll die auf den ersten Blick nicht leicht zu durchschauende
medienorientierte Differenzierung der Landesgesetzgeber darstellen und die nach dem
Wortlaut des § 20 Abs. 3 und Abs. 5 JMStV vorgenommene Unterscheidung zwischen ,vorla-

1 Soetwa Hopf, Jugendschutz im Fernsehen - Eine verfassungsrechtliche Priifung der materiellen
Jugendschutzbestimmungen, 2005, S. 69 f.

2 Vgl. VG Miinchen ZUM 2010, 615, 623; s.a. BayVGH MMR 2011, 483, 484; aus dem Schrifttum z.B. Bosch,
Die ,Regulierte Selbstregulierung” im JMStV, 2007, S. 352 ff.; Brunner, Beurteilungsspielraume im
neuen Jugendmedienschutzrecht - eine nicht mehr vorhandene Rechtsfigur?, 2005, S.177 ff.; Mynarik,
Jugendschutz in Rundfunk und Telemedien, 2006, 135 ff.; Witt, Regulierte Selbstregulierung am Beispiel
des JMStV, 2008, S. 265 ff.; Retzke, Praventiver Jugendmedienschutz, 2006, 224 ff.

3 Siehevorallem VG Miinchen ZUM 2010, 615, 623.

Siehe § 4 Abs.1S.1Nrn. 7, 8 und 9 JMStV.
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gefahigen Sendungen*’, ,nicht vorlagefdhigen Sendungen“®und , Telemedien®’ im Bezug
auf,,§ 4 Abs.1“-Bewertungen der Selbstkontrolleinrichtungen untersuchen. Die Frage, bei

welchen Unzuléssigkeitstatbestdnden des § 4 Abs. 1]JMStV sich Beurteilungsspielrdume fiir
die anerkannten Selbstkontrolleinrichtungen eréffnen, kann aufgrund des vorgegebenen
Rahmens nur tiberblickshaft und andeutungsweise sowie ohne Anspruch auf Vollstdndig-

keit behandelt werden.®

2. Gesetzliche Differenzierung von Selbstkontrollentscheidungen
zu Unzulassigkeitstatbestanden des § 4 Abs. 1]JMStV

a) Vorlagefahige Sendungen (§ 20 Abs. 3 S.1]JMStV)

Zunéchst wird der Grundsatz des Vorrangs der Selbstregulierung in § 20 Abs. 3S.1JMStV fir
so genannte vorlagefahige Sendungen geregelt. Dies betrifft nach der Amtlichen Begriin-
dung der Landesgesetzgeber ,Angebote, die zu einer Vorabkontrolle geeignet sind“, wobei
alle Angebote umfasst seien, ,die mit dem fiir eine Vorlage erforderlichen zeitlichen Vorlauf
vor Ausstrahlung oder Einstellung ins Internet auf einem Trdgermedium zur Verfiigung
stehen und insoweit vorlagefdhig sind“.° Dies kann nicht nur bei Spielfilmen oder Serienepi-
soden, sondern auch bei Show-Formaten der Fall sein.” Hierauf bezogen regelt § 20 Abs. 3
S.1]MStV:

,Tritt die KIM an einen Rundfunkveranstalter mit dem Vorwurf heran, er habe gegen Bestimmungen dieses Staats-
vertrages verstoRen, und weist der Veranstalter nach, dass er die Sendung vor ihrer Ausstrahlung einer anerkannten
Einrichtung der Freiwilligen Selbstkontrolle im Sinne dieses Staatsvertrages vorgelegt und deren Vorgaben beach-
tet hat, so sind MaRnahmen durch die KIM im Hinblick auf die Einhaltung der Bestimmungen zum Jugendschutz
durch den Veranstalter nur dann zuldssig, wenn die Entscheidung oder die Unterlassung einer Entscheidung der
anerkannten Einrichtung der Freiwilligen Selbstkontrolle die rechtlichen Grenzen des Beurteilungsspielraums
tberschreitet.*

In der Amtlichen Begriindung der Landesgesetzgeber zu § 20 Abs. 3 JMStV wird die Vor-
schrift hinsichtlich ihres Regelungsinhaltes zunéchst derart beschrieben, dass festgelegt
werde, ,unter welchen Voraussetzungen die Entscheidung einer Einrichtung der Freiwilli-
gen Selbstkontrolle von der Aufsicht anzuerkennen ist“." Im Bezug auf die vorlagefdhigen
Sendungen nach Satz1wird weiter in den Gesetzmaterialien ausgefiihrt: ,Hat(...) die Selbst-
kontrolle gepriift und der Anbieter eventuelle Vorgaben beachtet, iiberpriift die Aufsicht
nur, ob sich die Selbstkontrolle im Rahmen des Beurteilungsspielraumes gehalten hat, der
vom Staatsvertrag und dazu erlassenen Satzungen und Richtlinien eingerdumt wird. Dies
gilt auch fiir eine mégliche Ahndung als Ordnungswidrigkeit“.’

b) Nicht vorlagefédhige Sendungen

Hiervon abweichend trifft § 20 Abs. 3 S. 2 JMStV eine eigenstédndige Regelung fir so ge-
nannte ,nichtvorlagefdhige Sendungen®. Dies betrifft nach der Amtlichen Begriindung der
Landesgesetzgeber insbesondere , Livesendungen oder aktuelle Einspielungen z.B. in Nach-
richtensendungen, die keiner Selbstkontrolleinrichtung vor Ausstrahlung hétten vorgelegt
werden kénnen, ohne die Ausstrahlung wegen Zeitablaufs tiberfliissig zu machen®.”®

Siehe hierzu insb. Punkt 2.a) und 3.
Siehe hierzu insb. Punkt 2.b) und 4.
Siehe hierzu insb. Punkt 2.c) und 5.
Siehe hierzu Punkt 6.

Bayer. LT-Drs. 14/10246, S. 25. Eine Vorlage kann auch durch elektronische Ubermittlung z.B. {iber ein
internes, von Rundfunkanbieter und Selbstkontrolleinrichtung genutztes Netzwerk erfolgen; vgl.
Liesching/Schuster, Jugendschutzrecht - Kommentar, 5. Aufl. 2011, § 20 JMStV Rn. 13.

10 Vgl etwa zu der RTL-Sendung ,Deutschland sucht den Superstar®: 3. Bericht der K]M iiber die
Durchfithrung der Bestimmungen des JMStV, 2009, S. 35; siehe aber auch Erdemir in: Spindler/Schuster,
Recht der elektronischen Medien, 2. Aufl. 2011, § 20 Rn. 9 ff..

11 Bayer. LT-Drs. 14/10246, S. 25.
12 Bayer. LT-Drs. 14/10246, S. 25.

13 Bayer. LT-Drs. 14/10246, S. 25; siehe auch Erdemir/Roll in: Nikles u.a., Jugendschutzrecht - Kommentar,
3. Aufl. 2011, § 20 JMStV Rn. 6; Liesching/Schuster, aa0. Fn. 9, § 20 JMStV Rn. 29; ausfiihrl. zur
Vorlageféhigkeit: Erdemir in: Spindler/Schuster, aaO. Fn. 10, § 20 Rn. 9 ff.
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Die Regelung hat den folgenden Wortlaut:

»Beinichtvorlagefahigen Sendungen ist vor MaBnahmen bei behaupteten VerstdRen gegen den Jugendschutz, mit
Ausnahme von VerstéRen gegen § 4 Abs. 1, durch die KIM die anerkannte Einrichtung der Freiwilligen Selbstkontrol-
le, der der Rundfunkveranstalter angeschlossen ist, zu befassen; Satz 1gilt entsprechend.”

Im Bezug auf nicht vorlagefdhige Sendungen nach § 20 Abs. 3 S. 2 JMStV wird in der Amt-
lichen Begriindung u.a. wie folgt ausgefiihrt: ,Einer staatlichen MaBnahme bedarf es dann
nicht, wenn die Entscheidung der Selbstkontrolle zutreffend ist und gegebenenfalls sogar
eine angemessene Ahndung aufgrund des eigenen Sanktionskataloges erfolgt. Ausgenom-
men sind solche Angebote, die gdnzlich unzuléssig sind. Der Verweis auf § 4 Abs. 1stellt aus-
driicklich klar, dass es in solchen Féllen auf die Beurteilung der Selbstkontrolle nicht mehr
ankommen kann. In den Fillen des § 4 Abs. 2 besteht hingegen ein Beurteilungsspielraum.
Hier soll die Selbstkontrolleinrichtung auch die Méglichkeit haben, fiir die angeschlossenen
Anbieter Standards zu entwickeln und so zu einer angebotsiibergreifenden Spruchpraxis zu
kommen*“." Anders als bei vorlagefdhigen Sendungen nach Satz 1[siehe oben a)] regelt also
Satz 2 fiir nicht vorlagefdhige Sendungen explizit eine Ausnahme fiir Selbstkontrollbewer-
tungen zu Unzuldssigkeitstatbestdnden des § 4 Abs. 1JMStV zumindest i Hinblick auf eine
Pflicht der KJM zur Erstbefassung von Selbstkontrolleinrichtungen.

c) Telemedien (§ 20 Abs. 5 JMStV)

SchlieBlich findet sich auch fir Telemedien (also insbesondere Internetangebote') eine ent-
sprechende explizite Ausnahme von dem Vorrang der Selbstregulierung bei Selbstkontroll-
bewertungen zu § 4 Abs. 1]JMStV. Die maBgebliche Vorschrift des § 20 Abs. 5S.1]JMStV hat
den folgenden Wortlaut:

,Gehort ein Anbieter von Telemedien einer anerkannten Einrichtung der Freiwilligen Selbstkontrolle im Sinne
dieses Staatsvertrages an oder unterwirft er sich ihren Statuten, so ist bei behaupteten VerstoRen gegen den
Jugendschutz, mit Ausnahme von VerstdRen gegen § 4 Abs. 1, durch die KIM zundchst diese Einrichtung mit den
behaupteten VerstoRen zu befassen.“

Zur Begriindung verweisen die Landesgesetzgeber in den Gesetzesmaterialien darauf, dass
bei Telemedien ebenfalls eine Bewertung durch die Selbstkontrollen nur im Nachhinein -
nach deren Verbreitung im Internet erfolge. Die Amtliche Begriindung fithrt insoweit wort-
lich aus: ,Da die Angebote in der Regel bereits ins Internet eingestellt sind, wenn sie wahr-
genommen werden, erfolgt die Bewertung im Nachhinein. Sind die Angebote bereits auf
Tragermedien vorhanden, kann sich eine Priifung eriibrigen, wenn die Angebote bereits in
der Liste nach § 18 des Jugendschutzgesetzes aufgenommen sind oder eine Kennzeichnung
nach § 14 des Jugendschutzgesetzes vorliegt. Das gilt insbesondere fiir simtliche Angebote
mit absolutem Verbreitungsverbot; auf § 4 Abs. 1wird entsprechend verwiesen®.'®

3. Beruicksichtigung von ,,§ 4 Abs. 1“ — Bewertungen der FSF
beivorlagefiahigen Sendungen

a) Problemstellung

Angesichts der dargestellten differenzierten Regelungin § 20 Abs. 3 und Abs. 5 JMStV ist
auf den ersten Blick verwunderlich, dass fiir vorlagefdhige Sendungen offenbar keine Aus-
nahme fiir § 4 Abs. 1-Bewertungen der allein im Rundfunk anerkannten Freiwilligen Selbst-
kontrolle Fernsehen (FSF)” besteht und mithin nach dem Wortlaut deren Gutachten den

14 Bayer. LT-Drs. 14/10246, S. 25.

15 Telemedien sind nach § 2 Abs.1S. 3 RStV alle elektronischen Informations- und Kommunikationsdienste,
soweit sie nicht Telekommunikationsdienste nach § 3 Nr. 24 TKG sind, die ganz in der Ubertragung von
Signalen uiber Telekommunikationsnetze bestehen oder telekommunikationsgestiitzte Dienste nach § 3
Nr. 25 TKG oder Rundfunk nach § 2 Abs.1S.1u. 2 sind; ausfiihrl. hierzu Liesching/Schuster, aaO. Fn. 9, § 2
JMStV Rn. 6 ff.

16 Bayer. LT-Drs. 1410246, S. 25.

17 Die FSF wurde durch die zustdndige Landesmedienanstalt auf Grundlage der Entscheidung der KJM
fiir den Bereich des Privatfernsehens zum 1. August 2003 als Selbstkontrolleinrichtung nach § 19 JMStV
anerkannt. Vgl. zur Arbeit der FSF sowie zur Zusammenarbeit mit der KJM: 2. K]M-Bericht, 2007, S.13; 3.
KJM-Bericht 2009, S. 16; von Gottberg, K]M-Schriftenreihe I, 2009, S. 51 ff.; Schwendtner, K]M-Schriftenreihe

1,2009, S. 90 ff.
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Priifrahmen der staatlichen Aufsicht auch bei den absoluten Unzuléssigkeitstatbestanden
grundsatzlich® beschranken kénnen. Hingegen sollen entsprechende Beurteilungen bei
nichtvorlagefdhigen Sendungen durch die FSF und bei Telemedien durch die insoweit an-
erkannten Selbstkontrolleinrichtungen der FSM, der ,,FSK.online“ und der ,,USK.online“ bei
VerstoBbehauptungen der KJM zu § 4 Abs.1JMStV nicht eingeholt und nicht beriicksichtigt
werden.

Insoweit stellt sich die Frage, wie diese vermeintliche Inkonsistenz zu erklédren ist bzw.
ob vom Wortlaut abweichende oder sonst aus teleologischen oder verfassungsrechtlichen
Griinden gerechtfertigte berichtigende Auslegungen angezeigt sind. Hierzu wird nach-
folgend zunéchst der bestehende Meinungsstand in Rechtsprechung und Schrifttum wie-
dergegeben [hierzu nachfolgend b)], ehe im Weiteren eine Auslequng nach dem Wortlaut
[hierzu c)] sowie teleologischen [hierzu d)] und rechtssystematischen [hierzu d)] Gesichts-
punkten vorgenommen wird.

b) Rechtsprechung und Rechtsliteratur

In der Rechtsprechung wurde bislang lediglich festgestellt, dass § 20 Abs. 3 JMStV bei vorlie-
genden Bewertungen der Selbstkontrolleinrichtung ein Verfahrenshindernis fiir Aufsichts-
maBnahmen der K]M bzw. der Landesmedienanstalt darstellt.”® Allerdings waren bislang

- soweit ersichtlich - nur Gerichtsverfahren anhéngig, in denen zuvor die Einrichtung der
freiwilligen Selbstkontrolle im Bezug auf § 5 JMStV (Entwicklungsbeeintrédchtigung) eine
Entscheidung getroffen hatte und diesbeziigliche Verst6Be im Raum standen. Hingegen ist
Rechtsprechung zu der vorliegenden Frage, ob bei Bewertungen einer Selbstkontrollein-
richtung im Bezug auf einen Unzuldssigkeitstatbestand des § 4 Abs. 1S.1]MStV ebenfalls ein
Verfahrenshindernis nach § 20 Abs. 3 S.1]MStV vorliegen kann, nicht ersichtlich.

In der Rechtsliteratur wird die Frage, ob die Haftungsprivilegierung des § 20 Abs. 3S.1
JMStV auch fiir Unzuléssigkeitstatbestdnde des § 4 Abs. 1JMStV in Betracht kommt, unter-
schiedlich beantwortet. Teilweise wird dies entsprechend dem Wortlaut fiir vorlagefdhige
Sendungen bejaht.?® Zum Teil wird aber eine Anwendung des § 20 Abs. 3 JMStV insgesamt
bei Bewertungen von Unzuldssigkeitstatbestdnden nach § 4 Abs. 1JMStV abgelehnt.”

Insoweit wird von der ablehnenden Literaturansicht etwa ausgefiihrt, dass ein entspre-
chender Ausschluss zwar nur in § 20 Abs. 3 Satz 2 JMStV und damit allein fiir nichtvorla-
gefdhige Sendungen explizit geregelt sei, § 20 Abs. 3 JMStV aber ,insgesamt dahingehend
verfassungskonform auszulegen*® sei, dass MaBnahmen gegen einen Rundfunkveranstalter
wegen eines von der K]M festgestellten VerstoBes gegen § 4 Abs. 1JMStV unabhéngig da-
von zuldssig sind, ob die Sendung einer anerkannten Selbstkontrolleinrichtung vorgelegt
wurde oder nicht. Hier gebiete es nach Ansicht eines Teils der Literatur ,.bereits der Schwe-
regrad derin § 4 Abs. 1aufgelisteten VersttBe, selbige insgesamt aus dem Beurteilungs-
spielraum der Selbstkontrolle und einem etwaigen Streit hieriiber mit der Medienaufsicht
herauszunehmen*®.??

¢) Wortlautauslegung

Der Wortlaut des § 20 Abs. 3 S.1JMStV spricht indes unter mehreren Gesichtspunkten daftr,
dass Bewertungen von Selbstkontrolleinrichtungen auch im Bezug auf Unzuléssigkeitstat-

18 Dies gilt ohnehin nur, soweit einzelne Merkmale eines Unzuléssigkeitstatbestandes nach § 4 Abs. 1
uberhaupt einen Beurteilungsspielraum eréffnen; siehe hierzu unten Punkt 6.

19 VGMiinchen ZUM 2010, 615, 623; s.a. BayVGH MMR 2011, 483, 484; ebenso die allg. M. in der Lit., vgl. nur
Erdemir in: Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, 2. Aufl. 2011, § 20 Rn. 13 ff.; Erdemir/Roll
in: Nikles u.a., Jugendschutzrecht - Kommentar, 3. Aufl. 2011, § 20 JMStV Rn. 5; Mynarik, Jugendschutz in
Rundfunk und Telemedien, 2006, S.134.

20 Vgl Liesching/Schuster, aa0. Fn. 9, § 20 JMStV Rn. 18 unter teilweiser Aufgabe der Ansicht der Vorauflage,
siehe hierzu unten Punkt 6.; Liesching, Beck-OK zum JMStV (Std. 30.09.2011), § 20 Rn. 11; Ullrich, ZUM 2005,
452,460; implizit, da nur fur nicht vorlagefdhige Sendungen (Satz 2) einschrankend: Brunner, aaO. Fn. 2,
S.178; Erdemir/Roll aaO. Fn.13, § 20 JMStV Rn. 6; Hopf, aa0. Fn.1, S. 80; Retzke, aa0. Fn. 2, S. 220; s.a. Witt,
aa0.Fn.2,S.267, wonach ,,alle MaBnahmen*® ausgeschlossen sind, ,,die die KJ]M sonst im Rahmen ihrer
Aufsichtstatigkeit erlassen kann®.

21 Vgl. Erdemirin: Spindler/Schuster, aaO. Fn. 10 § 20 Rn. 17; Schulz/Held in: Hahn/Vesting, Rundfunkrecht,
2. Aufl. 2008, § 20 JMStV Rn. 24; s.a. Bosch, aaO. Fn. 2, S. 371; Mynarik, aaO. Fn. 2, S.134, einschrankend auf
Tatbestdnde des § 4 Abs. 1]JMStV, welche StGB-Tatbestanden entsprechen: Hartstein/Ring/Kreile/Dorr/
Stettner, ]MStV - Kommentar, § 20 Rn. 19.

22 So Erdemir in: Spindler/Schuster, aaO. Fn. 10, § 20 Rn. 17; fiir eine entsprechende Anwendung des Satzes 2
auf §20 Abs. 3 JMStV insgesamt mit &hnlicher Begriindung auch: Schulz/Held aaO. Fn.21, § 20 JMStV Rn. 24.



bestdnde nach § 4 Abs.1JMStV ein Verfahrenshindernis begriinden kénnen, sofern es sich
um eine vorlagefdhige Rundfunksendung handelt:

B Zunéchst umfasst die Bestimmung nach ihrem Wortlaut alle medienaufsichtlich
behaupteten VerstdBe ,,gegen Bestimmungen dieses Staatsvertrages®“. Insoweit
sind gerade (behauptete) VerstoBe gegen die Unzuldssigkeitstatbestédnde des § 4
Abs.1JMStV solche ,gegen Bestimmungen® des Jugendmedienschutz-Staatsver-
trags.

B Der Wortlaut der Vorschrift sieht - anders als Abs. 3 S. 2 fiir nichtvorlagefdhige Sen-
dungen - keinerlei Beschrdnkung oder Spezifizierung auf nur bestimmte VerstoB3-
bestimmungen vor und nimmt § 4 Abs. 1JMStV auch nicht aus.

B Die Einschrdnkung der Zuléssigkeit von MaBnahmen durch die K]M gilt nach dem
Wortlaut im Hinblick auf die Einhaltung aller ,Bestimmungen zum Jugendschutz
durch den Veranstalter®, also nicht etwa nur solcher der §§ 5, 6 JMStV.

B Die anderweitig fiir nicht vorlagefdhige Sendungen in Abs. 3 S. 2 geregelte Ausnah-
me fir VerstoBe gegen § 4 Abs. 1JMStV bezieht sich nach dem Wortlautlediglich
auf die Erstbefassung einer Selbstkontrolleinrichtung. § 20 Abs. 3 S. 2 JMStV regelt
nach seinem Wortlaut nur in zeitlicher Hinsicht das Verbot von AufsichtsmaB-
nahmen ,vor* einer Befassung der Selbstkontrolleinrichtung. Nur hiervon wird im
Bezug auf Unzuléssigkeitstatbestdnde des § 4 Abs.1JMStV eine Ausnahme gemacht.
Beivorlagefdhigen Sendungen und erfolgter Selbstkontrollbewertung kommt die-
se (Ausnahme-)Konstellation gar nicht in Betracht.

Aus den genannten Gesichtspunkten ergibt sich, dass der Wortlaut des § 20 Abs. 3 JMStV kei-
ne Anhaltspunkte fiir eine Ausnahme der Unzuldssigkeitstatbestdnde des § 4 Abs. 1]MStV
vom Anwendungsbereich der Haftungsprivilegierung bei vorlagefdhigen Sendungen auf-
weist. Vielmehr deutet der allgemein gehaltene Wortlaut, der sich auf alle ,,Bestimmungen
dieses Staatsvertrages“ bezieht, darauf hin, dass auch bei Bewertungen vorlagefdhiger Sen-
dungen durch die FSFim Bezug auf VerstdBe gegen § 4 Abs. 1]MStV ein Verfahrenshindernis
nach § 20 Abs. 3 S.1]JMStV gegeben ist, wenn die Selbstkontrolleinrichtung die rechtlichen
Grenzen des Beurteilungsspielraums nicht tiberschritten hat.

d) Teleologische Auslegung

Auch eine Auslegung anhand der Gesetzesmaterialien und der ableitbaren Regelungsin-
tentionen der Landesgesetzgeber stiitzt m.E. eher eine Anwendung des § 20 Abs. 3 S.1]MStV
auch bei Bewertungen der Selbstkontrolleinrichtungen im Bezug auf Verstd8e nach § 4 Abs. 1
JMStV. Denn auch in der Amtlichen Begriindung zu § 20 Abs. 3 JMStV wird zwischen vorla-
gefdhigen Sendungen und nichtvorlagefdhigen Sendungen klar differenziert. Bei ersteren
ergibt sich aus der Amtlichen Begriindung gerade keine Ausnahme fiir Bewertungen von
Unzuléssigkeitstatbestdnden nach § 4 Abs. 1JMStV. Vielmehr werden zunédchst alle ,Ange-
bote, die zu einer Vorabkontrolle geeignet sind“ einbezogen. Habe hierauf bezogen generell
,die Selbstkontrolle geprift und der Anbieter eventuelle Vorgaben beachtet, tiberpriift die
Aufsicht nur, ob sich die Selbstkontrolle im Rahmen des Beurteilungsspielraumes gehalten
hat, der vom Staatsvertrag und dazu erlassenen Satzungen und Richtlinien eingerdumt
wird“.®

Hat hiernach aber die Selbstkontrolleinrichtung einen Tatbestand mit Beurteilungs-
spielraum® nach § 4 Abs.1S.1]MStV ,,gepriift* und mit einer Begriindung verneint, , iiber-
pruft die Aufsicht nur® die rechtlichen Grenzen des Beurteilungsspielraums, welche sich
neben dem JMStV auch aus Satzungen und Richtlinien ergeben kénnen.?

Auch der Hinweis in der Amtlichen Begriindung, dass dies auch ,fiir eine mégliche Ahn-
dung als Ordnungswidrigkeit” gelte,? spricht eher fiir eine Anwendbarkeit von Selbstkon-
trollbewertungen im Bezug auf § 4 Abs. 1]MStV. Denn ein GroBteil der in § 24 JMStV geregel-

23 Bayer. LT-Drs. 1410246, S. 25.
24 Siehe hierzu unten Punkt 6.

25 Satzungen der Landesmedienanstalten enthalten hingegen ebenso wenig beschréankende
Auslegungskriterien wie die Jugendschutzrichtlinien der Landesmedienanstalten. Lediglich in KJM-
Kriterien fur die Aufsicht, die indes keinen Richtlinienstatus haben, finden sich Auslegungen im Bezug
auf den Menschenwiirde-Tatbestand des § 4 Abs.1S.1Nr. 8 JMStV; siehe hierzu auch unten Punkt 6.

26 Bayer. LT-Drs. 14/10246, S. 25.
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ten Ordnungswidrigkeitentatbestdnde betrifft gerade Versté3e gegen § 4 Abs. 1]JMStV.%

Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus den differenziert vom Landesgesetzgeber
anders geregelten Bestimmungen des Abs. 3 S. 2 und des Abs. 5 bei nicht vorlagefdhigen
Sendungen und bei Telemedien. Denn hier ging der Gesetzgeber offenbar aufgrund der
~abweichenden Darbietungstechnik” nicht davon aus, dass sie vorlagefahig sein kénnen.?
Insoweit wollten die Landesgesetzgeber in zeitlicher Hinsicht ausschlieBen, dass die KJM bei
Inhalteni.S.d. § 4 Abs.1]JMStV die Entscheidung der Einrichtung der freiwilligen Selbstkon-
trolle noch abwarten muss. Einer solchen Regelung bedarf es bei vorlagefdhigen (und vor-
gelegten) Sendungen hingegen nicht, weil hier eine Begutachtung durch die Einrichtung
der freiwilligen Selbstkontrolle schon erfolgt ist. Nur in diesem Sinne lésst sich auch die Be-
grindung zu § 20 Abs. 3 S. 2]JMStV verstehen, wo es wortlich heif3t (Hervorhebung des Vert.):
~Der Verweis auf § 4 Abs. 1stellt ausdriicklich klar, dass es in solchen Féllen auf die Beurtei-
lung der Selbstkontrolle nicht mehr ankommen kann*®.?

Nach der Regelungsintention der Landesgesetzgeber dienten die Ausnahmen fiir Un-
zuléssigkeitstatbestdnde (§ 4 Abs. 1]MStV) bei nicht vorlagefdhigen Sendungen und Teleme-
dien also eher nur der Gewdhrleistung, dass man — wegen einer andernfalls nétigen Erstbe-
fassung der Selbstkontrolleinrichtung - nicht zuwarten und Zeit vergehen lassen muss, ehe
die Aufsicht bei Verdacht auf gravierende Verstd3e selbst eine Bewertung vornehmen und
gegebenenfalls MaBnahmen ergreifen kann. Sinngemé8B kann also die gesetzgeberische
Differenzierung zwischen vorlagefédhigen und nichtvorlagefdhigen Sendungen m.E. wie
folgt apostrophiert werden:

Liegt bei einer § 4 Abs.1JMStV VerstoBpriifung der KJM bereits eine vorherige Bewer-
tung einer anerkannten Selbstkontrolleinrichtung vor, ist diese auch zu beachten und
beschrénkt den Prufungsrahmen der KJM auf den zuldssigen Beurteilungsspielraum.
Liegt hingegen (noch) keine Bewertung der Selbstkontrolleinrichtung vor, muss diese bei
moglichen VerstdBen gegen § 4 Abs.1]JMStV von der K]M nicht - auch ,nicht mehr“* im
Nachhinein - beachtet werden.

e) Rechtssystematische Auslegung

Aus der vorgenannten differenzierten Regelungsintention der Landesgesetzgeber er-
schlieBt sich auch, dass rechtssystematisch eine unterschiedliche Interessenlage bei noch
notigen Erstbefassungen bei nichtvorlagefahigen Sendungen einerseits und bei bereits vor-
liegenden Selbstkontrollbewertungen bei vorlagefdhigen Sendungen andererseits besteht.
Diese Differenzierung geht auch rechtssystematisch mit dem im JMStV verankerten Prinzip
derregulierten Selbstregulierung und dem darin zum Ausdruck kommenden Grundsatz des
»vorrangs der Selbstregulierung vor Fremdregulierung“* einher. Denn insoweit sollen vor-
handene Entscheidungen der anerkannten Selbstkontrolle uneingeschrankt beachtet wer-
den; auf nicht vorhandene Entscheidungen der Selbstkontrolle muss hingegen bei im Raum
stehenden gravierenden Verstdf3en (gegen § 4 Abs. 1JMStV) nicht gewartet werden.

Dies entspricht gerade auch dem Grundsatz der Jugendschutzeffektivitét, der nach
der Systematik des JMStV mit der verfassungsrechtlich verbiirgten Medienfreiheit in Ein-
klang zu bringen ist. Hierzu wird in der Amtlichen Begrindung zum JMStV im Wortlaut
ausgefiihrt: ,Die Regelungen schaffen einen Ausgleich zwischen den verfassungsrechtlich
geschiitzten und hoheitlich zu gewéhrleistenden Anforderungen an einen effektiven Ju-
gendmedienschutz auf der einen und den durch das Grundgesetz geschiitzten Freiheiten
der Anbieter und Rezipienten auf der anderen Seite®.>? Die Jugendschutzeffektivitét bleibt
indes auch bei im Raum stehenden VerstdBen gegen § 4 Abs.1JMStV gewahrt, wenn die KJM
schon bei Kenntniserlangung und Erstpriifung einer (vorlagefdhigen) Sendung eine bereits
vorliegende Bewertung der FSF ohne Zeitverzogerung in ihre Priifung einbeziehen kann
bzw. eine Prifung auf Vertretbarkeit des FSF-Votums mit Blick auf den konkreten Unzulds-
sigkeitstatbestand vornimmt.

27 Vgl. die insgesamt elf Ordnungswidrigkeitentatbestdnde des § 24 Abs. 1Nr.1lit. a) bis k) JMStV.

28 Vgl. Bay. LT-Drs. 14/10246, S. 25: ,Da die Angebote in der Regel bereits ins Internet eingestellt sind, wenn
sie wahrgenommen werden, erfolgt die Bewertung im Nachhinein.“

29 Bayer. LT-Drs. 1410246, S. 25.

30 Vgl Bayer. LT-Drs. 14/10246, S. 25.

31 Soetwa Hopf,aa0.Fn.1,S. 68 f.; siehe auch Bayer. LT-Drs. 14/10246, S. 13 f.
32 Bayer. LT-Drs. 14/10246, S.13.



Aus der dargelegten Interessenlage und den rechtssystematischen Erwdgungen ergibt
sich auch, dass die in der Literatur teilweise vertretene Ansicht einer entsprechenden bzw.
analogen Anwendung des § 20 Abs. 3 S. 2 JMStV (Ausnahme bei Verstoen gegen § 4 Abs. 1
JMStV) auf die gesamte Regelung des § 20 Abs. 3 JMStV (einschlieBlich vorlagefdhiger Sen-
dungen) nicht zutreffend ist. Zum einen steht dem fiir den Bereich der Verfolgung von Ord-
nungswidrigkeiten schon das Analogieverbot entgegen.® Zum anderen sind aber auch die
rechtsmethodischen Voraussetzungen einer Analogie nicht gegeben.

Eine Analogie setzt nach der Rechtsprechung im Allgemeinen voraus, dass das Gesetz
eine planwidrige Regelungsliicke enthélt** und der zu beurteilende Sachverhalt in recht-
licher Hinsicht soweit mit dem geregelten Tatbestand vergleichbar ist, dass angenommen
werden kann, der Gesetzgeber wére bei einer Interessenabwégung, bei der er sich von
den gleichen Grundsétzen hétte leiten lassen wie bei dem Erlass der herangezogenen Ge-
setzesvorschrift, zu dem gleichen Abwédgungsergebnis gekommen. Die Liicke muss sich
demnach aus einem ,unbeabsichtigten Abweichen des Gesetzgebers von seinem - dem
konkreten Gesetzgebungsvorhaben zu Grunde liegenden - Regelungsplan ergeben*,*
wobei der Regelungsplan im Wege teleologischer Auslegung (,Sinn und Zweck®) zu er-
schlieBen ist.*” Vorliegend kann aber schon von einer planwidrigen Regelungsliicke nicht
die Rede sein, da der Gesetzgeber bewusst zwischen vorlagefdhigen und nicht vorlagefa-
higen Sendungen sowie Telemedien differenziert hat. Auch liegt der Differenzierung eine
unterschiedliche Interessenlage zugrunde, wie sie bereits unter Punkt 2. sowie vorstehend
skizziert worden ist.

f) Zwischenergebnis

Liegt eine Bewertung einer vorlagefahigen Sendung durch die anerkannte Selbstkontroll-
einrichtung der FSF vor und ist hiernach ein Versto3 gegen einen Unzuldssigkeitstatbestand
des § 4 Abs. 1JMStV nicht gegeben, so kommt nach § 20 Abs. 3S.1]MStV ein Verfahrenshin-
dernis grundsétzlich in Betracht, welches AufsichtsmafBnahmen nur dann erlaubt, wenn die
FSF die rechtlichen Grenzen ihres Beurteilungsspielraums iiberschritten hat. Dies ergibt sich
aus dem Wortlaut, der Regelungsintention und der Systematik des § 20 Abs. 3 JMStV.

Liegt hingegen zum Zeitpunkt der K]M-Befassung nach Ausstrahlung einer (vorlage-
fadhigen) Sendung keine Bewertung der FSF vor oder ist eine FSF-Bewertung nur zu einer
anderen als der ausgestrahlten Fassung ergangen,® so ist die Beurteilung des Jugendschutz-
sachverhalts durch die KJM unbeschrénkt. Sie kann auch nicht durch eine nachtraglich
eingeholte Begutachtung der FSF beschrankt werden. § 20 Abs. 3 S.1JMStV findet in diesem
Fall keine Anwendung, wie sich auch rechtssystematisch aus der nachfolgend behandelten
Vorschrift fiir nicht vorlagefdhige Sendungen (§ 20 Abs. 3 S. 2 JMStV) ergibt.

4. Beriicksichtigung von ,,§ 4 Abs. 1“— Bewertungen der FSF
bei nicht vorlagefédhigen Sendungen

Aus den vorstehenden teleologischen und rechtssystematischen Uberlegungen ergibt sich
auch, dass bei so genannten ,,nicht vorlagefdhigen“ Sendungen im Nachhinein zu Beurtei-
lungen der KJM kein FSF-Gutachten mehr eingeholt bzw. berticksichtigt werden muss. Dies
entspricht nicht nur dem Wortlaut der genannten Norm, sondern auch der Interessenlage
eines moglichst effektiven Jugendschutzes bei im Raum stehenden schwerwiegenderen
Verst6Ben gegen § 4 Abs.1S.1]JMStV.

Denn ein Zuwarten der KJM bis zu spéter ergehenden FSF-Entscheidungen schien dem

33 Vgl. § 30WiG, Art. 103 Abs. 2 GG; hierzu BVerfGE 25, 269, 285; BVer{G wistra 2003, 255 sowie Giirtler in
Gohler, OWiG - Kommentar, 15. Aufl. 2009, § 3Rn. 9.

34 Vgl. insoweit BGH NJW 2003, 2601, 2603; BGHZ 149, 165, 174 = GRUR 2002, 238, 241; BGH NJW 1981, 1726,
1727; Larenz/Canaris, Methodenlehre der Rechtswissenschaft, 3. Aufl. 1995, S. 194 ff.; Canaris, FS Bydlinski,
2002,S.47, 82 ff.

35 BGHNJW 2003, 2601, 2603; BGH NJW 2003, 1932; vgl. auch BGHZ 105, 140, 143 = NJW 1988, 2734; BGHZ 110,
183,193 =NJW 1990, 2546; BGHZ 120, 239, 252 =N]JW 1993, 925; BGHZ 135, 298, 300 = NJW 1997, 2683.

36 BGHNJW 2003, 2601, 2603.
37 Vgl. OLG Frankfurt NJW 1998, 2747, 2748.
38 Vgl. VG Miinchen ZUM 2010, 615, 623; s.a. BayVGH MMR 2011, 483, 484.
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Gesetzgeber mit Blick auf die dadurch bedingten Verzégerungen nicht mit der Jugend-
schutzeffektivitat vereinbar. Insoweit ist m.E. auch gerechtfertigt, dass im Nachhinein ein-
geholte Gutachten der FSF von Gesetzeswegen eine vorher ergangene Beurteilung der K]M
nicht mehr unterminieren oder den Interpretationsspielraum der staatlichen Aufsicht be-
schranken kdnnen darf. Dies entspricht gerade auch dem Wortlaut des § 20 Abs. 3 S. 2 JMStV,
der eine Ausnahme fiir § 4 Abs. 1]JMStV gerade fiir die Pflicht zu einer Vorab-,Befassung“ der
Selbstkontrolle regelt.

5. Beruicksichtigung von ,,§ 4 Abs. 1“ — Bewertungen der
FSM/FSK.online/USK.online bei Telemedien

Vorstehendes zu den nicht vorlagefdhigen Sendungen gilt im Grundsatz auch fiir die Tele-
medien, jedenfalls soweit die gesetzgeberische Annahme zutrifft, dass aufgrund der Dyna-
mik oder der ,,Darbietungstechnik® eines Internetangebotes eine Vorabkontrolle bzw. eine
Vorlage vor der Verbreitung nicht erfolgt bzw. nicht erfolgen kann. Auch hier kann es bei
VerstdBen gegen § 4 Abs. 1JMStV der staatlichen Aufsicht nicht zugemutet werden, zunéchst
noch eine Selbstkontrolleinrichtung wie z.B. der FSM*® mit VerstoBvorwiirfen zu befassen
und solange eine weitere Verbreitung zu dulden. Auch nachtrégliche Bewertungen der an-
erkannten Selbstkontrolleinrichtungen kénnen insoweit ,nicht mehr“4° berticksichtigt wer-
den, da dies mittelbar ebenfalls die Jugendschutzeffektivitdt beschrdnken wiirde, miisste
die KJM dann doch im Nachhinein Bewertungen der Selbstkontrolle aufgrund eines Beurtei-
lungsspielraums akzeptieren.

Hiervon zu unterscheiden ist m.E. allerdings der Fall, dass ausnahmsweise doch bereits
vor der Verbreitung oder im Zeitpunkt der Kenntniserlangung durch die KJM eine Bewer-
tung einer anerkannten Selbstkontrolleinrichtung zu einem Telemedium im Bezug auf das
Nichtvorliegen einer VerstoBes gegen § 4 Abs.1JMStV vorliegt. Dies kann vor allem bei der
neuerdings fiir Filme in Telemedien anerkannten ,,FSK.online“ und der fiir Online-Games
anerkannten ,,USK.online“ durchaus der Fall sein.* Hier entspricht die Interessenlage aber
jener bei vorlagefdhigen Sendungen nach § 20 Abs. 3 S.1JMStV. Liegt namentlich zum Zeit-
punkt der Verbreitung oder der Kenntnis der KJM aufgrund einer bereits erfolgten Vorlage
schon eine Bewertung der anerkannten Selbstkontrolleinrichtung vor, besteht kein Grund,
weshalb die KJM diese nicht im Hinblick auf AufsichtsmaBnahmen berticksichtigen soll.

Dies entspricht der Sach- und Interessenlage des § 20 Abs. 3 S.1]JMStV bei vorlagefdhigen
Sendungen und rechtssystematisch dem bereits dargelegten und im JMStV weithin veran-
kerten Grundsatz des Vorrangs der Selbstregulierung vor staatlicher Regulierung. Dartiber
hinaus wird die Jugendschutzeffektivitdt nicht bertihrt, da die Berticksichtigung der schon
vorliegenden Selbstkontrollentscheidung zu keinen Verfahrens- und Entscheidungsverzo-
gerungen fiihrt. In diesem Fall ist also der PriiffungsmaBstab der K]M entsprechend § 20 Abs.
3S.1]JMStV auch bei im Raum stehenden Verst6en gegen § 4 Abs. 1JMStV darauf zu be-
schranken, ob die bereits befasste Selbstkontrolleinrichtung die rechtlichen Grenzen ihres
Beurteilungsspielraums tiberschritten hat.*

39 Die Freiwillige Selbstkontrolle Multimedia-Diensteanbieter (FSM) wurde fiir den Bereich der Telemedien
durch Bescheid vom 25.10.2005 anerkannt. Vgl. zur Arbeit der FSM sowie zur Zusammenarbeit mit der
KJM: 2. KJM-Bericht, 2007, S.14; 3. K]M-Bericht 2009, S. 17; Frank, K]M-Schriftenreihe I, 2009, S. 71 1f.;
Schwendtner, K]M-Schriftenreihe I, 2009, S. 90 ff.

40 Vgl. Bayer. LT-Drs. 14/10246, S. 25.
41 Die Selbstkontrolleinrichtungen ,,FSK.online® und ,,USK.online“ wurden im September 2011 durch die K]M
anerkannt; vgl. KJM-Pressemitteilung 15/2011 vom 19.09.2011.

42 Ausdrucklich ist freilich darauf hinzuweisen, dass § 20 Abs. 4 JMStV auch bei einer erweiterten Auslegung
keinesfalls vor einer Indizierung des Telemediums nach § 18 Abs. 1JuSchG schiitzt oder auch nur den
Beurteilungsspielraum der Bundespriifstelle fiir jugendgefdhrdende Medien (BPjM) beschrankt; vgl.
Erdemir/Roll, aa0. Fn. 13, § 20 JMStV Rn. 10; Liesching/Schuster, aaO. Fn. 9, § 20 JMStV Rn. 45.



6. Welche Unzuléassigkeitstatbestdnde des § 4 Abs. 1 JMStV eroft-
nen Beurteilungsspielrdume i.S.d. § 20 Abs. 3und 5 JMStV?

Fraglich istim Zusammenhang mit der vorstehend untersuchten Frage auch, welche Un-
zuldssigkeitstatbestdnde des § 4 Abs.1S.1]JMStV oder deren einzelne Merkmale tiberhaupt
einen Beurteilungsspielraum im Sinne von § 20 Abs. 3 (und Abs. 5 analog*?) JMStV eroffnen.
Soweit die Unzuléssigkeitstatbestdnde lediglich Straftatbestdnde z.B. nach § 86, 86a, 130,
130a, 131 StGB inkorporieren, wird die Moglichkeit eines der Aufsicht entzogenen Interpreta-
tionsspielraums teilweise verneint.* Zwingend erscheint dies freilich nicht, da § 20 Abs. 3
und 5 JMStV ohnehin nicht vor Strafverfolgung schiitzen und die Staatsanwaltschaft und
der Tatrichter nicht an Gutachten der Selbstkontrolleinrichtungen gebunden sind oder in
ihrem Priiffumfang beschréankt werden.* Daher mag vereinzelt auch bei den dem StGB ent-
sprechenden Tatbestdnden des § 4 Abs.1JMStV eine Haftungsprivilegierung nach § 20 Abs. 3
(und analog auch Abs. 5 bei bereits vorliegenden Selbstkontrollbewertungen zu Telemedi-
en) in Betracht kommen.

Allerdings diirften Beurteilungsspielrdume in erster Linie nur bei sehr normativen
Tatbestandsmerkmalen gegeben sein, welche also erheblicher Wertungen des Rechtsan-
wenders bzw. des entscheidenden Gremiums bediirfen, wobei aufgrund einer Vielzahl zu
beachtender Parameter und Auslegungsgesichtspunkte eine Bandbreite von Interpreta-
tionen vertretbar erscheint. Meines Erachtens kommt dies zunéchst bei Merkmalen der
»Sinngebung“4® eines Mediums in Betracht, etwa der Frage, ob ein bestimmtes Angebot
wverherrlichend* z.B. im Bezug auf den Krieg wirkt (§ 4 Abs.1S.1Nr. 7 JMStV).#” Auch das
Attribut des ,,Unnatiirlichen® im Rahmen des Tatbestands der Darstellungen geschlechts-
betonter Kérperhaltungen Minderjdhriger (§ 4 Abs.1S.1Nr. 9 [MStV)* zeichnet einen derart
normativen Charakter aus, dass insoweit die Annahme eines Beurteilungsspielraums nicht
fernliegend ist.*

Gleiches gilt auch fiir den Tatbestand des Menschenwtiirdeverstof3es nach § 4 Abs.1S.1
Nr. 8 JMStV. Die vom Verfasser in einer dlteren Auflage eines Gesetzeskommentars vertre-
tene Auffassung, wonach bei einem Menschenwiirdeversto nach § 4 Abs. 1Nr. 8 JMStV die
Haftungsprivilegierung des § 20 Abs. 3 S.1JMStV nicht gelte,* wird in den Neuauflagen
nicht mehr vertreten.” Hintergrund ist, dass die damalige Erwdgung einer vermeintlich
dann nur einschrankend gegebenen gerichtlichen Uberpriifung im Gegensatz zum klaren
Wortlaut des § 20 Abs. 3S.1JMStV nicht mehr fiir entscheidend gehalten wird. Denn eine
gerichtliche Uberpriifung findet gerade dann im Kern der anerkannten Auslegungsgrund-
sdtze zur Menschenwiirdeverletzung statt, wenn die K]M von einer Uberschreitung der
rechtlichen Grenzen des Beurteilungsspielraums durch die Selbstkontrolleinrichtung aus-
gehtund AufsichtsmaBnahmen ergreift. Zudem hat zwischenzeitlich der Entwurf des
14. RfAndStV gezeigt, dass die Landesgesetzgeber erst hierdurch eine Ausnahme von
§ 4 Abs.1]JMStV in § 20 Abs. 3 S.1]MStV regeln wollten. Der 14. RfAndStV ist indes aufgrund
des Scheiterns im nordrhein-westfélischen Landtag am 16. 12.2011 nicht in Kraft getreten.>

Mit Blick auf die Annahme eines Beurteilungsspielraums ist insoweit auch nicht uner-
heblich, dass in den KJM-Aufsichtskriterien zum Begriff der Menschenwtirde ausgefiihrt
wird: ,Der Schutzbereich der Menschenwiirdegarantie als einer eigenstédndigen Verbiir-

43 Siehevorstehend Punkt5.
44 Vgl. Hartstein/Ring/Kreile/Dérr/Stettner, ]MStV — Kommentar, § 20 JMStV Rn. 18.

45 Zudemist fraglich, ob Gutachten der FSF, der FSM oder der neu anerkannten FSK.online und USK.online
immer einen unvermeidbaren Verbotsirrtum des Anbieters i.S.d. § 17 StGB begriinden. Zweifelhaft kann
dies dann sein, wenn das bewertende Gremium nur aus Rechtslaien, also ohne zum Richteramt befahigte
Personen besetzt gewesen ist.

46 Vgl.zum Begriff der ,,Sinngebung“ als Parameter bei jugendschutzrechtlichen Priifungen Liesching,
Schutzgrade im Jugendmedienschutz - Begriffsbestimmungen, Auslegungen, Rechtsfolgen, 2011, S. 183.

47 Vgl.zum Tatbestandsmerkmal der Kriegsverherrlichung ausfiihrlich: Liesching, tv-diskurs 4/2007, S. 76 ff.

48 Vgl. zu den Tatbestandsvoraussetzungen z.B. OLG Celle MMR 2007, 316 f. m. Anm. Liesching; AG Hannover
JMS-Report 6/2006, S. 67 {.; Gtinter/Kohler, tv-diskurs 35/2006, 74 ff.; Déring, JMS-Report 6/2004, 7 ff.

49 Sobereits Mynarik, aaO. Fn. 2, S. 131, welche bei allen Merkmalen ,unnatirliche geschlechtsbetonte
Korperhaltung*® einen Beurteilungsspielraum sieht.

50 Sonochin Scholz/Liesching, 4. Aufl. 2004, § 20 JMStV Rn. 10.

51 Vgl. Liesching/Schuster,aa0. Fn. 9, § 20 JMStV Rn. 18; Liesching, Beck-OK zum JMStV (Std. 30.09.2011), § 20
Rn. 11

52 ZuBestimmungen der gescheiterten JMStV-Novelle ausfithrl. Altenhain, BPjM-aktuell, 4/2010, 5 ff.; Braml/
Hopf, ZUM 2010, 645 ff.; Hopf, K&R 2011, 6 ff.; Weigand, ]MS-Report 4/2010, 2 ff.
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gung neben den tibrigen Grundrechten ist schon wegen seiner besonderen Unbestimmt-
heit und der kraftigen auBerrechtlichen Wurzeln des Art.1Abs. 1 GG schwer zu ermitteln®
und an anderer Stelle: ,,Diese Besonderheiten lassen die Rechtsanwendung des Art.1Abs. 1GG
auBerordentlich schwierig werden und erkléren teilweise die mitunter kritisierte Zurtick-
haltung der Rechtsprechung, Félle allein am MaBstab der Menschenwiirdegarantie zu
entscheiden”.>® Auch dies stiitzt m.E. nunmehr die Annahme, dass fiir die Priifung des Vor-
liegens eines MenschenwiirdeverstoBes nach § 4 Abs.1S.1Nr. 8 JMStV grundsétzlich ein
Beurteilungsspielraumi.S.d. § 20 Abs. 3 S.1JMStV anzuerkennen ist.

7. Zusammenfassung

Ob nach dem Grundsatz des Vorrangs der Selbstregulierung vor Fremdregulierung auch Be-
wertungen anerkannter Selbstkontrolleinrichtungen zu Unzuléssigkeitstatbestdnden nach
§ 4 Abs.1JMStV von der KJM zu berticksichtigen sind und diese den PriifmaBstab der K]M auf
dierechtlichen Grenzen des Beurteilungsspielraums beschranken kénnen, wird von den
Landesgesetzgebern in § 20 Abs. 3und 5 JMStV differenziert geregelt. Hiernach sind Selbst-
kontrollentscheidungen zu § 4 Abs.1]MStV von der Medienaufsicht zu berticksichtigen,
wenn diese vor ihrer Verbreitung bzw. bei Kenntniserlangung der KJM schon vorliegen und
damit keine - das Verfahren verzégernde - Erstbefassung einer Selbstkontrolleinrichtung
notig ist, welche die Effektivitdt des Jugendschutzes bei im Raum stehenden gravierenden
VerstdBen mindern konnte.

Dies ergibt sich fiir vorlagefdhige Sendungen aus dem insoweit klaren Wortlaut und der
Regelungsintention des § 20 Abs. 3S.1]MStV. Fiir Telemedien bedarf es im Rahmen des

§ 20 Abs. 5S.1JMStV einer einschrankenden Auslegung dahingehend, dass ausnahmsweise
im Falle bereits vor Verbreitung bzw. bei Kenntniserlangung der KJM vorliegender Selbst-
kontrollbewertungen zu § 4 Abs.1JMStV diese auch entsprechend § 20 Abs. 3 S.1]JMStV
durch die KJM zu berticksichtigen sind. Nachtraglich nach VerstoBvorwiirfen der KJM einge-
holte Selbstkontrollentscheidungen zu § 4 Abs. 1 JMStV miussen in keinem Fall von der staat-
lichen Medienaufsicht beachtet werden und beschrdnken deren Priiffumfang nicht.

Beurteilungsspielrdaume im Sinne des § 20 Abs. 3 S. 1]MStV kommen bei den Unzuléssigkeits-
tatbestdnden des § 4 Abs.1S.1]JMStV insbesondere bei normativen Merkmalen in Betracht,
die von erheblichen Wertungen des Jugendschutzgremiums abhéngig sind und eine Band-
breite von Wertungsentscheidungen je nach Gewichtung einzelner Prifparameter vertret-
bar erscheinen lassen. Beispielhaft in Betracht kommen die ,Kriegsverherrlichung“ (§ 4 Abs.
1S.1Nr. 7 ]MStV), der Verstof3 gegen die ,Menschenwiirde® (§ 4 Abs.1S.1Nr. 8 JMStV) oder
auch die ,,Unnatirlichkeit” dargestellter geschlechtsbetonter Kérperhaltungen (§ 4 Abs. 1
S.1Nr. 9 JMStV).

53 Vgl. Punkt C.1. der Kriterien fiir die Aufsicht im Rundfunk und in den Telemedien der KJM
(Stand August 2010).



