»Shop in the Shop«

Jugendschutzrechtliche Anforderungen an Videotheken
im Zeitalter der Internetkommunikation

von Rechtsanwalt Dr. Marc Liesching, Miinchen
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1. Einleitung

Die gewerbliche Vermietung von indizierten, offensichtlich schwer jugendgefdhrdenden
und/oder pornographischen Trdgermedien unterliegt strengen gesetzlichen Regelungen.
§15 Abs. 1Nr.4 JuSchG und § 184 Abs. 1Nr. 3a StGB untersagen mit erheblicher Kriminalstraf-
drohung das ,Anbieten“ und ,Uberlassen“ entsprechender Medien ,im Wege gewerblicher
Vermietung oder vergleichbarer gewerblicher Gewdhrung des Gebrauchs®. Als einzige
gesetzliche Ausnahme sind ,,Ladengeschéfte® vorgesehen, ,,die Kindern und Jugendlichen
nicht zugénglich sind und von ihnen nicht eingesehen werden kénnen*®. Diese Ausnah-
meregelung betrifftin erster Linie Videotheken, welche seit den 1980er Jahren als Vertriebs-
weg von Bildtrdgern im Wege der gewerblichen Vermietung etabliert sind. Allerdings ging
die sich in den 1980er bildende h.M. davon aus, dass die Ausnahme nur fiir ,,ab 18“-Laden-
geschéfte gelte, die von einem ,separaten Eingang* von einer offentlichen Verkehrsflache
aus betreten werden konnen. Demgegeniber wurden so genannte ,,Shop in the Shop*, bei
denen ein Zugang zu einem nur fiir Erwachsene zuganglichen Raum lediglich von einer
angrenzenden ,Familienvideothek“ aus betreten werden kann, als unzureichend und damit
den Straftatbestdnden nach § 15 Abs. 1Nr. 4 JuSchG und § 184 Abs. 1 Nr. 3a StGB unterfallend
angesehen.

Wahrend indes zu Beginn des Videothekenzeitalters sich alternative (Film-) Medienrezep-
tionsmoglichkeiten in Kinoveranstaltungen und in einem eingeschrankten Fernsehpro-
gramm erschopften, sind in der heutigen medienkonvergenten Welt der Internetkom-
munikation nahezu unbegrenzte Nutzungsformen denkbar, die nicht nur auf zentrale, im
Haushalt befindliche Abspielgeréte wie Videorekorder beschrénkt sind, sondern iber mo-
bile, internetfdhige Geréte an jedem Ort und auch auBerhalb elterlicher Erziehungssphédren
verfiigbar sind. Der Gesetzgeber hat auf diese fundamental verdnderte Medienlandschaft
im Bereich der Bestimmungen fiir Videotheken bislang nicht reagiert. Dies mag angesichts
des Wortlauts der bestehenden Bestimmungen von § 15 Abs. 1Nr. 4 JuSchG und § 184 Abs. 1
Nr. 3a StGB auch nicht prima vista unsachgerecht erscheinen.

Zu hinterfragen ist allerdings, ob und wie die genannten Jugendschutzregelungen ange-
sichts der geschilderten nachhaltigen Verdnderungen der Mediennutzung seit den 1980er
Jahren im Rahmen rechtsmethodischer Vorgaben ausgelegt werden kénnen. Der nachfol-
gende Beitrag beleuchtet zum einen die urspriinglich restriktiven Regulierungsintentionen
des Gesetzgebers (hierzu 2.) sowie die bisherigen Auslegungsgrundsétze in Rechtspre-
chung und Literatur (hierzu 3.). Zum anderen soll aber kritisch hinterfragt werden, ob die
bisherige Auslegung der herrschenden Meinung insbesondere zu Anforderungen an den
so genannten ,.Shop in the Shop* angesichts moderner Mediennutzungsformen und den
dort praktizierten JugendschutzmaBnahmen tiberholt oder gar illegitim erscheinen und ob
demgegeniiber ein neuer Auslegungsansatz - vor allem unter teleologischen und rechts-
systematischen Gesichtspunkten, aber auch mit Blick auf die jingere Rechtsprechung des
BGH zu Automatenvideotheken - vorzugswirdig erscheint (hierzu 4.).
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2. Urspriingliche gesetzgeberische Intention

Veranlasst durch ,,Auswiichse® auf dem in den 1980er Jahren neu entstehenden Videokasset-
tenmarkt sollten die durch das Gesetz zur Neuregelung des Jugendschutzes in der Offentlich-
keit! eingefiigten §§ 3 Abs. 1NT. 3 GjS (= § 15 Abs. 1Nr. 4 JuSchG) und § 184 Abs. 1Nr. 3a StGB ein
eingeschrénktes Vermietverbot von indizierten und pornographischen Schriften aufstellen.
Der Gesetzentwurf sah in einer urspriinglichen Fassung ein absolutes Vermietverbot von
pornographischen Schriften vor. Damit sollte der Verbotsrahmen des § 184 Abs. 1StGB insbe-
sondere auf ,,die Vermietung einschligiger Videokassetten®, wie dies nach der damaligen
Marktsituation vor allem in Videotheken geschah, erweitert werden.? Anlass hierzu hatte
eine Entscheidung des Bundesgerichtshofs* gegeben, wonach das Vermieten von Filmen
nicht unter den Tatbestand des § 184 Abs. 1Nr. 3 StGB (,gewerbliche Leihbiichereien*) fiel.>

Im Laufe der Beratungen des Gesetzesentwurfs eines Absolutverbots in den Ausschiissen
hatte sich indes gezeigt, dass ein generelles Verbot der Vermietung einschlégiger Schriften
und Trdgermedien auf erhebliche verfassungsrechtliche Bedenken gestoBen ist und man
zudem nicht hinter den vormals in der vierten Strafrechtsreform der 1970er Jahre gefassten
Grundsatz zurtiickfallen wollte, nach welchem ,der Zugang zu Pornographika fiir Erwach-
sene nur so weit eingeschrankt werden diirfe, als dies fiir einen wirksameren Jugendschutz
unerlésslich sei“.® Vor diesem Hintergrund wurde eine Ausnahme fiir die gewerbliche Ver-
mietung in ,Ladengeschéften” vorgesehen, die fiir Kinder und Jugendliche unzugénglich
und nicht einsehbar sind.’

In den Gesetzesmaterialien zur betreffenden Vorschrift des § 184 Abs. 1Nr. 3a JuSchG
finden sich zunéchst nur allgemeine Erlduterungen des Gesetzgebers hinsichtlich der syste-
matischen Verortung der Norm in Nr. 3a sowie teleologische Erwdgungen eines ,,verbes-
serten Jugendschutzes“ und einer ,Signalwirkung im Hinblick auf eine Selbstkontrolle derer
(...), die Pornographika Letztverbrauchern anbieten®.® Von groBerem Gewicht ist jedoch die
Auffassung in den Gesetzesmaterialien, dass durch den eingefiihrten Tatbestand es ,kiinftig
verboten sein soll, in einem - vom Hauptgeschédftsraum abgetrennten - Nebenraum® porno-
graphische oder indizierte Trigermedien ,zum Zwecke der Vermietung feilzubieten“. Noch
deutlicher wird im Rahmen der vorstehenden allgemeinen Erlduterungen des Gesetzes zur
Neuregelung des JOSchG formuliert: ,Die vorgenannten jugendgefihrdenden Videopro-
gramme diirfen kiinftig nur noch in speziellen Ladengeschéften mit separatem Eingang ver-
mietet werden (...)* (Kursiv-Hervorhebung des Verf.)."°

3. Auslegung durch Rechtsprechung und Schrifttum
Diese Aussagen in den Gesetzesmaterialien sind in den 1980er Jahren von der Rechtspre-

chung und dem Schrifttum tiberwiegend dahin verstanden worden, dass der Zugang zum
Laden von der StraBe oder einer sonstigen dffentlichen Verkehrsfliche her erfolgen miisse.!

1 JOSchGNeuRG vom 25.2.1985 (BGBL. 1425).

2 Vgl BT-Drs. 10/2546, S. 16 f.; Perron/Eisele in: Schonke/Schroder, StGB — Kommentar, 28. Aufl. 2010,
§184 Rn. 25.

3 Vgl BT-Drs. 10/2546, S. 23.

Vgl. BGHSt 27, 52 ff., Beschl. v. 11.11.1976.

5 Wortlautdes § 184 Abs.1Nr. 3 StGB: ,, Wer pornographische Schriften (§ 11 Abs. 3) im Einzelhandel auB3er-
halb von Geschéftsrdumen, in Kiosken oder anderen Verkaufsstellen, die der Kunde nicht zu betreten
pilegt, im Versandhandel oder in gewerblichen Leihbiichereien oder Lesezirkeln einem anderen anbietet
oder tiberldBt...“.

Vgl. BT-Drs.10/2546, S. 24.

7 Dieswird in den Gesetzesmaterialien ausdriicklich als politische ,Kompromisslésung*“ bezeichnet, vgl.
BT-Drs.10/2546, S.17.

8 Vgl. BT-Drs.10/2546, S. 24.
9 Vgl BT-Drs.10/2546, S. 25.

10 Vgl. BT-Drs.10/2546, S.17; vgl. auch die AuBerung des Abgeordneten Sauer, nach der der so genannte
»Shop in the Shop® der Vergangenheit angehéren werde, vgl. BT-Prot. 10, S. 8001.

11 Vgl. BayObLG NJW 1986, 1701 = NStZ 1986, 322; VGH Mannheim NJW 1987, 1445; LG Verden NStZ1986, 118;
LG GieBen JMS-Report 6/1993, 51; LG Detmold BPjS-aktuell 1990, 742; LG Stuttgart Justiz 1986, 99; s. auch
LG Hamburg NJW 1998, 1046; ebenso Fiihrich, NJW 1986, 1156; Greger, NStZ 1986, 8, 12; Maatz, NStZ 1986,
174 1.; Schreibauer, Das Pornographieverbot des § 184 StGB, 1999, S. 232 {.; Weides, NJW 1987, 224, 226; dem
folgend: Perron/Eisele in: Schonke/Schroder, StGB - Kommentar, 28. Aufl. 2010, § 184 Rn. 25b; ebenso noch:
Scholz/Liesching, Jugendschutzrecht - Kommentar, 4. Aufl. 2004, § 15 JuSchG Rn. 16.



Teilweise wird zur Begriindung ausgefiihrt, dass der Gesetzeswortlaut ganz bewusst auf La-
dengeschéfte und nicht auf Rdume abstelle, und daher die vordem in Videotheken héufig
praktizierte Vermietung in ,Shop in the Shop*“ nunmehr unter Strafe gestellt sei.’ Zum Teil
rdumt die h.M. aber auch ausdriicklich ein, dass vom Wortlaut her aus dem Begriff ,,Ladenge-
schéft” nicht geschlossen werden kann, dass zusétzlich ein eigener AuSeneingang zu fordern
sei.3

Auch der Bundesgerichtshof hat im Urteil vom 7.7.1987 darauf hingewiesen, dass der
Begriff des ,Ladengeschaftes® nicht gesetzlich definiert sei und sich auch nicht aus dem Ge-
setzeswortlaut erschlieBe.* In diesem Zusammenhang legt der BGH auch die dargestellte
h.M. dar, ohne sich ihr ausdriicklich anzuschlieBen. Dies war in der entscheidungsgegen-
stdndlichen Konstellation auch nicht erforderlich, da es um die rdumliche Anbindung einer
Videothek nicht an eine 6ffentliche Verkehrsfldche, sondern an den Innenbereich eines
Einkaufszentrums ging.!® Der BGH weist insoweit darauf hin, dass die Beurteilung jedoch in
Féllen zweifelhaft sein kann, in denen ein Geschéftslokal rdumlich in ein Ensemble von mehr
oder weniger zahlreichen, jeweils unabhéngigen Einzelhandelsgeschéaften eingebunden ist
und im Ubrigen eine Vielzahl unterschiedlicher rdumlicher Ausgestaltungen im Einzelfall
denkbar sei.

Hierauf bezogen fiihrt der Bundesgerichtshof sodann wortlich aus: ,Der Senat hélt es
nicht fiir angéngig, die Frage in den genannten Féllen schwieriger rdumlicher Abgrenzung
so zu entscheiden, dass den Verbindungswegen die Eigenschaft als allgemein zugéngliche
Verkehrsflache abgesprochen, das Einkaufszentrum also einem einheitlichen Warenhaus
gleichgestellt wird. Eine so weitgehende Auslegung wiirde nicht nur dem Wortsinn des im
Gesetz verwendeten Begriffs nLadengeschéft« nicht gerecht, sondern ginge tiber den Sinn
der Gesetzesdanderung hinaus. Sie lief3e sich auch mit Belangen des Jugendschutzes gerade in
dem hier betroffenen Bereich nicht rechtfertigen. Zwar mag es einem Jugendlichen leichter
gemacht werden, Videotheken mit pornographischen Erzeugnissen zu betreten, wenn sich
in der Ndhe des dahin fiihrenden Ganges offene Verkaufsstellen befinden. Das ist aber in Fél-
len, in denen Videotheken nur von der Straf3e her zugénglich sind, nicht anders, etwa in FuB3-
gdngerzonen mit teils offenen, teils abgegrenzten Einzelgeschéften. Es besteht kein Grund,

Videotheken hier anders zu behandeln als in einem Einkaufszentrum®.!°

Eine in den 1980er Jahren als Mindermeinung apostrophierte Auffassung in Rechtspre-
chung und Literatur lehnte das Erfordernis eines ,separaten” Eingangs von 6ffentlichen
Verkehrsfldchen aus als zwingende Voraussetzung eines ,Ladengeschéftes“ ab und erach-
tete mithin so genannte ,,Shop in the Shop* fiir grundsétzlich rechtskonform.”” Das Land-
gericht Essen hielt aus Griinden eines effektiven Jugendschutzes fiir notwendig, aber auch
hinreichend, dass es sich bei dem Geschéftslokal um einen ,deutlich abgrenzbaren separa-
ten Raum handeln muss*.!® Verschliisse oder Vorhénge innerhalb eines anderen Ladenge-

12 So Weides, NJW 1987, 224, 226; s. auch Maatz, NStZ 1986, 174 {.; Schreibauer, Das Pornographieverbot des
§ 184 StGB, 1999, S. 232 1.

13 Vql. Fiihrich, NJW 1986, 1156; s. auch BayObLG, NJW 1986, 1701.

14 BGH NJW 1988, 272; Nach obergerichtlicher Rechtsprechung kénne als ,Ladengeschéft” auch ent-
sprechend eingerichteter Lastkraftwagen angesehen werden (OLG Hamm NStZ 1988, 415), was sich aus
dem Wortsinn ebenfalls nicht zwingend erschlief3t.

15 Zum entscheidungsgegenstdndlichen Sachverhalt wird im Urteil ausgefiihrt: ,Der Angekl. betrieb bis
Oktober 1986 im Obergescho8 eines als “1 a Discount” bezeichneten Geschéftshauses eine Videothek,
die ausschlieBlich iiber einen zentralen Eingang erreichbar war. Im Erdgescho83 befinden sich im
Eingangsbereich und um die zum Obergeschof fiihrende Treppe mehrere offen einsehbare und
ohne Hindernisse zu betretende Geschéfte (Backerei, Blumengeschéft und dergleichen). Die Treppe
zum ObergeschoB fiihrt auf die Theke eines Selbstbedienungsrestaurants zu. Von dort gelangt man
uber einen ca. 5 mlangen Gang zur Videothek. An deren Tir befindet sich ein groBes Schild mit dem
Hinweis, daB der Zutritt Personen unter 18 Jahren verboten ist. Einige Meter hinter der Eingangstir
istein stdndig verschlossener Vorhang angebracht. Nach dessen Durchschreiten gelangt der Kunde
in einen fiinf Meter langen Raum, an dessen Wanden jugendfreie Videokassetten ausgestellt sind.
Am Ende dieses Ladenraumes befinden sich die Kasse und eine Theke. Hinter der Kasse, an der die
Alterskontrolle durchgefiihrt wird, gelangt der Besucher nach links in den Bereich, in dem indizierte und
pornographische Filme ausgestellt sind. Bei der Videothek handelt es sich wie bei den ibrigen in dem
Kaufhaus untergebrachten Geschéiften um einen selbstdndigen Einzelhandelsbetrieb, fiir den der Angekl.
Pacht entrichtet®, vgl. BGH NJW 1988, 272.

16 BGH NJW 1988, 272.
17 LGEssen NJW 1985, 2841= NStZ 1985, 510; v.Hartlieb, NJW 1985, 830, 832; Fiillkrug, Kriminalistik 1986, 227.
18 LGEssen NJW 1985, 2841, 2842; ebenso v.Hartlieb, NJW 1985, 830, 832.
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schafts seien nicht ausreichend, es miisse vielmehr ein Abschluss durch eine festverschlieB3-
bare, entsprechend gekennzeichnete und kontrollierbare Tiir vorhanden sein.!® Diese Tiir

miisse ,jedoch nicht auf eine 6ffentliche StraBe fiihren“.2

4. Zulassigkeit von und Anforderungen an ,,Shop in the Shop*
a) Jungere Rechtsprechung des BGH zum , Ladengeschéft*

Der Bundesgerichtshof hat sich im Urteil vom 22.5.2003 erneut mit dem Begriff des ,,Laden-
geschéfts®im Sinne von § 15 Abs. 1Nr. 4 JuSchG und § 184 Abs. 1 Nr. 3a StGB befasst. Hierbei
ging es freilich nicht um die Frage der Zuléssigkeit so genannter ,,Shop in the Shop*-der
BGH weist insoweit nur obiter dictum auf die vom Gesetzgeber geforderte rdumliche Aus-
gestaltung eines Ladengeschéfts mit einem separaten Eingang hin und bejaht dies in der
entscheidungsgegenstandlichen Konstellation. Vielmehr ging esin der dem Urteil zugrun-
deliegenden Konstellation um so genannte Automatenvideotheken. Diese konnen nach
Ansicht des Bundesgerichtshofs auch dann als Ladengeschéft i.S.d. Norm angesehen wer-
den, wenn zwar kein Ladenpersonal anwesend ist, aber technische Sicherungsmafnahmen
einen gleichwertigen Jugendschutz wie die Uberwachung durch Ladenpersonal gewéhrlei-
sten.?!

Von besonderer Bedeutung fiir die vorliegend in den Blick genommenen ,.Shop in the Shop*
ist, dass der BGH sich im Bezug auf die Automatenvideotheken von der frither herrschenden
Auslegung der 1980er Jahre gerade mit dem Hinweis auf neue (technische) Entwicklungen
und unter Anwendung einer eher teleologischen Auslegung nach der Jugendschutzeffekti-
vitdt verabschiedet hat. Der BGH fiihrt im Wortlaut aus: ,,Was unter dem Begriff ,Ladenge-
schéft”i.S. des § 184 Abs.1Nr. 3a StGB zu verstehen ist, wird aus dem Gesetzeswortlaut allein
nichtKlar (...).”?) Dem Wort »Ladengeschéft« l4sst sich nicht zwingend entnehmen, dass
damit nur solche Geschéfte gemeint sind, bei denen Personal im Laden und insbesondere
beim Kontakt mit dem Kunden stindig anwesend sein muss. Ein solches Erfordernis, das
insbesondere die &ltere Rechtsprechung aufgestellt hatte (...),** lieBe sich nur aus den ur-
springlichen - die damaligen Vertriebspraktiken im Blick behaltenden - Vorstellungen des
Gesetzgebers und der Ratio des Ausnahmetatbestands ableiten. Da technische Sicherungen
der hier vorliegenden Art erst in neuerer Zeit verfiigbar sind, lag dieses Verstdndnis des
Merkmals »Ladengeschift« fiir die herkdmmlichen Vertriebspraktiken nahe“.2* Hinsichtlich
der Jugendschutzeffektivitdt von technischen Alterskontrollen stellt der BGH zudem eine
vergleichende Betrachtung mit dem geforderten Niveau von Jugendschutzmafnahmen in
anderen Medienbereichen wie dem Rundfunk oder den Telemedien an.

Der BGH erkannte dabei ausdriicklich, dass auch bei der Vertriebsform der Automa-
tenvideotheken ,trotz der technischen Vorkehrungen, Missbrauche nur »regelméagig« zu
verhindern® seien. Diese Missbrauchsmaoglichkeiten seien aber nicht in gro8erem MaBe
erOffnet als bei einer herkdmmlichen, mit Personal ausgestatteten Videothek. Die Gefahr,
dass ein erwachsener Kunde jugendgefédhrdendes Filmmaterial an Minderjahrige weiterge-
be, bestehe in beiden Féllen gleichermaBen. Die Moglichkeit, dass ein Minderjdhriger einen
zugangsberechtigten Erwachsenen in die Automatenvideothek begleitet und sich dort mit
dessen Hilfe indiziertes Material am Bildschirm aussucht, sieht der BGH ebenfalls. Sie sei
indes dadurch eingegrenzt, ,dass bei der hier praktizierten Videoiiberwachung des Auto-
matenraums solch ein - grundsétzlich strafbares - Verhalten dokumentiert wird und auch

19 Zur Méglichkeit der strengen Trennung der Offnungszeiten fiir ,Familienvideothek“ und
,Erwachsenenvideothek®: StA Konstanz MDR 1990, 742; Nikles u.a., Jugendschutzrecht, 2. Aufl. 2005,
§15JuSchG Rn. 29 mwN.

20 Vgl LG Essen NJW 1985, 2841, 2842; ebenso v.Hartlieb, NJW 1985, 830, 832.

21 Vgl. BGH NJW 2003, 2838 ff. = NStZ 2004, 148 ff. m. Anm. Hornle = MMR 2003, 582 ff. mit Anm. Liesching;
a.A. BayObLG JMS-Report 1/2003, S. 57 f.; LG Stuttgart JMS-Report 6/2002, S. 60, 61{.; Gruhl, MMR 2000, 664,
666 f.

22 Vgl. BGH NJW 2003, 2838, 2839 unter Verweis auf BGH NJW 1988, 272 =NStZ 1987, 553.

23 Vgl. BGH NJW 2003, 2838, 2839 unter Verweis auf LG Hamburg NJW 1989, 1046 = NStZ1989, 181; LG
Stuttgart, MDR 1986, 424; LG Verden NStZ 1986, 118.

24 Vgl. BGH NJW 2003, 2838, 2839.



die Kiindigung des Vertragsverhaltnisses nach sich ziehen kann*“.?° Richtig sei hierbei, dass
anwesendes Personal einen solchen Missbrauch sofort verhindern kénnte, wogegen im Falle
einer Automatenvideothek nur eine nachtrégliche - strafrechtliche und vertragsrechtliche -
Sanktion nach Auswertung der Uberwachungsaufzeichnungen moglich sei. Der BGH hat
schlieBlich auch bedacht, dass die Hemmschwelle fiir einen Missbrauch bei Uberwachungs-
personal groBer sein diirfte als bei der Uberwindung von technischen Hindernissen. Dieser
Nachteil einer Automatenvideothek werde ,jedoch durch Vorteile, die ein technisches Si-
cherungssystem gegentiber einer Kontrolle allein durch Personal bietet, aufgewogen*.26

Insgesamt orientiert der Bundesgerichtshof seine neuere Auslegung des offenen Begriffs
des ,Ladengeschéfts“ also vor allem an folgenden Pramissen und Parametern:

B Diejugendschutzrechtlichen Auslegungen und Bewertungen der 1980er Jahre kon-
nenim Lichte der technischen Fortentwicklungen und aufgrund sich verandernder
Medienerscheinungen und Vertriebsformen heute verandert oder erweitert erfol-
gen.

B Dies giltinsbesondere dann, wenn heute Entwicklungen im Bereich der Medien-
verbreitung eingetreten sind, welche der Gesetzgeber vor dem Informations- und
Kommunikationszeitalter nicht berticksichtigen konnte.

B Beider Auslegung der Zulédnglichkeit bestimmter Vertriebsformen im Lichte
der straf- und jugendschutzrechtlichen Bestimmungen ist entscheidend auf den
Schutzzweck der Normen, namentlich auf die zu erreichende Effektivitat des Ju-
gendschutzes abzustellen.

B Ergdnzend kann als VergleichsmaBstab der gesetzlich geforderte Jugendschutz-
mafstab in anderen Medienbereichen und Vertriebsformen herangezogen wer-
den.

B Auch vereinzelte Missbrauchs- und Umgehungsmoglichkeiten sind hinzunehmen,
wenn diese in vergleichbarem MaBe vom Gesetzgeber und von der Rechtsprechung
beim Jugendschutz in anderen Medienbereichen und Vertriebsformen ebenfalls in
Kauf genommen werden.

b) Konsequenzen fiir die Auslequng der Rechtsbegriffs ,Ladengeschaft“ mit Blick auf
»Shop in the Shop*

Zieht man die vom Bundesgerichtshof zu Automatenvideotheken angestellten Erwdgungen
auch fiir die Frage der Zuldssigkeit so genannter ,,Shop in the Shop“ heran, so ergeben sich
mehrere rechtstatsachliche und rechtssystematische Gesichtspunkte, welche fiir eine Ab-
kehrvon der in den 1980er Jahren vom Gesetzgeber und der herrschenden Meinung bevor-
zugten strengen Auslegung sprechen.

Zunéchst hat der Bundesgerichtshof im Urteil vom 22.5.2003 zu den Automatenvi-
deotheken ausdriicklich ausgefiihrt, dass der historische Wille des Gesetzgebers dann
nicht mehr einschrankend fiir die Auslegung eines Rechtsbegriffs (hier ,Ladengeschéft®)
herangezogen werden kann, wenn zwischenzeitlich neue technische Fortentwicklungen
im Bereich der Medien stattgefunden haben. Vergegenwartigt man sich, dass der Bundes-
gesetzgeber in den 1980er Jahren bei der Entwicklung des Videothekenmarktes besondere
L~Auswilchse® im Sinne einer Gefahrdung der Jugendschutzeffektivitat besorgte, so geschah
dies vor dem Hintergrund, dass sich die Medienlandschaft damals - in aus heutiger Sicht
nachgerade historischer Weise - als linear und eingeschrankt darstellte. Denn zu Beginn
des Videothekenzeitalters erschopften sich alternative (Film-)Medienrezeptionsmoglich-
keiten in Kinoveranstaltungen und in einem eingeschrénkten Fernsehprogramm, dessen
Jugendschutzrelevanz — zum Teil auch aufgrund der 6ffentlich-rechtlichen Struktur des
Rundfunks - geringer war als heute. In diesem Lichte der historisch gefestigten rdumlichen
Abschottung jugendgefdhrdender Medien vom 6ffentlichen Raum und von etablierten Me-
dienrezeptionsorten musste es den Bundestagsfraktionen in der Tat als ,,Auswuchs® erschei-
nen, wenn nunmehr indizierte und pornographische Schriften sich in Videothekenrdumen
dem Ubrigen ,familientauglichen® Filmangebot - auch rdumlich - anndherten.

25 Vgl. BGH NJW 2003, 2838, 2840.
26 Vgl. BGH NJW 2003, 2838, 2840.
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Ganz anders stellt sich freilich die Situation im Informations- und Kommunikationszeital-
ter dar, in dem nicht nur unzdhlige private Rundfunkprogramme tiber Kabel oder Satellit
frei empfangbar sind. Noch entscheidender ist, dass die Mediennutzung in zunehmendem
MaBe nur noch iiber das weltumspannende, und von demokratischen Einzelstaaten hin-
sichtlich der Milliarden von Internetangeboten nicht ,abzuschottende® Internet erfolgt.

Angesichts der Weite und der - im Vergleich zu anderen Medienformen - anarchische-
ren Struktur des ,virtuellen Raumes®, der Film- und Spielangebote jedweder inhaltlichen
Ausrichtung und Jugendschutzrelevanz als Stream-, Browser- oder Downloadangebote auf
Videoplattformen, social networks oder On-Demand-Diensten frei auf mobilen Endgeraten
auBerhalb des hauslichen Bereichs und auSerhalb der Enklaven elterlichen Erziehungsein-
flusses verfiigbar macht, erscheinen die Erwdgungen des Gesetzgebers der 1980er Jahre zur
rdumlichen Abschottung jugendgefdhrdender Medien iiber einen separaten Eingang von
einer 6ffentlichen Verkehrsflache antiquiert und nicht mehr legitimierbar.

Auch eine Auslegung anhand des Schutzzwecks der ,,Jugendschutzeffektivitat® ist eher
nicht nachvollziehbar, weshalb Erwachsenenvideotheken zwingend einen separaten (u.U.
zusatzlichen) Eingang von der Stra3e her aufweisen miissen. Denn auch bei ,,Shop in the
Shop“ sind selbstverstdndlich strenge Anforderungen an den Zugang bzw. die ,,Schleuse®
zwischen dem Familien- und dem Erwachsenenbereich zu stellen. Die bereits in den 1980er
Jahren in diese Richtung gehende ,Mindermeinung® in Rechtsprechung und Literatur hat
hierauf schon zutreffend hingewiesen.? Ist aber mittels effektiver Alterskontrollen durch
anwesendes Ladenpersonal gewdahrleistet, dass keine Kinder und Jugendlichen in den nur
durch eine Durchgangstiir betretbaren Erwachsenenbereich gelangen konnen, so ist der
Wahrnehmungsschutz fiir pornographische und indizierte Tragermedien nicht in gerin-
gerer Weise gewdhrleistet als in anderen Medienbereichen oder fiir den Fall, dass die Er-
wachsenenvideothek nur oder gar zuséatzlich von der Stra3e aus betreten werden kann.

Worin die - nach den Gesetzesmaterialien - ,deutliche Verbesserung des Jugendschut-
zes“ demgegentiber zu erblicken sein soll, wenn der ,,ab 18“ Bereich lediglich von einer 6f-
fentlichen Verkehrsfldche aus betreten werden kann, erschlie3t sich gerade mit Blick auf die
heutigen Realitdten nicht und bleibt auch in der Amtlichen Begriindung der Jugendschutz-
novelle von 1985 kryptisch. Insoweit wird lediglich ausgefiihrt: ,Schwachstelle des gel-
tenden Rechtsist jedoch der Umstand, dass Minderjdhrige Zugang auch zu Ladengeschéf-
ten haben, in denen das Hauptgeschéft mit pornographischen Videokassetten, ndmlich der
Vermietung abgewickelt wird; die Abtrennung des Ausstellungsraums fiir solche Kassetten
bzw. das Zutrittsverbot fiir Minderjdhrige sind unter Berticksichtigung des Massenge-
schéfts insbesondere in Videotheken unter Jugendschutzaspekten als nicht ausreichend zu
bezeichnen* 2

Welche Gefahren im Lichte des vom Gesetzgeber vermuteten ,,Massengeschéfts“ dies
konkret sein sollen, erschliet sich aus den Gesetzesmaterialien indes nicht. Wird bereits
verhindert, dass Minderjahrige Einblick oder gar Zugang auf Ausstellungsrdume nehmen
konnen, in denen indizierte und pornographische Bildtrager-Cover ausgestellt sind und
haben sie erst Recht keinen Zugriff auf entsprechende DVDs und Bluray-Discs, so bliebe
allenfalls das theoretisch denkbare Szenario, dass ein Kind oder ein Jugendlicher verfolgen
kann, wie ein erwachsener Kunde einen pornographischen Bildtrager vom Bereich der Fa-
milienvideothek aus dem Personal zur Einbuchung und Abrechnung tibergibt. Dies wére
unter Jugendschutzgesichtspunkten allerdings auch nur dann méglicherweise problema-
tisch, wenn das tiber die Ladentheke ausgehédndigte Cover des Bildtragers pornographische
oder sonst jugendgefdhrdende Darstellungen enthielte. Allerdings wéren hier zum Teil
schon andere Straftatbestdnde wie insbesondere § 184 Abs. 1 Nr.1StGB verwirklicht, so dass
in der Praxis schon deshalb lediglich neutral gestaltete Bildtrdgerhiillen verwendet werden.
Zudem ist fraglich, wie das aufgezeigte Szenario gerade dadurch verhindert wiirde, wenn
der Erwachsenenbereich als ,Ladengeschift® noch einen (zusétzlichen) Eingang von der
Straf3e aus aufwiese.

Auch wenn man - mit dem BGH - als VergleichsmaBstab fiir die Jugendschutzeffekti-
vitdt von Medienvertriebsformen (hier: gewerbliche Vermietung) andere Medienbereiche
in den Blick nimmt, erschliet sich nicht, woraus sich eine Unzuldssigkeit von ,Shop in the
Shop*® ergeben sollte. Ganz im Gegenteil findet heute der kommerzielle Vertrieb von Bild-
trdgern zu einem Grofteil iiber Internetplattformen als Versandhandelsware statt oder

27 LGEssen NJW 1985, 2841=NStZ1985, 510; v.Hartlieb, NJW 1985, 830, 832; Fiillkrug, Kriminalistik 1986, 227.
28 Vgl. BT-Drs. 10/2546, S. 25.
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werden entsprechende Filmangebote direkt tiber Stream und Download-Angebote als Te-
lemedien angeboten. In rechtssystematischer Hinsicht ist aber von Bedeutung, dass beide
Medienvertriebsformen tiber den Ausschluss des Zugédnglichmachens der Medienangebote
selbst (und deren Bewerbung) hinaus keinerlei gesetzlichen Beschrdnkungen hinsichtlich
des ,rdumlichen® Anbietens entsprechender indizierter oder pornographischer Medien
unterliegen.

Namentlich muss beim Versandhandel mit indizierten oder pornographischen Trager-
medien nach § 1Abs. 4 JuSchG durch technische oder sonstige Vorkehrungen sichergestellt
sein, dass kein Versand an Kinder und Jugendliche erfolgt.?° Bei entsprechenden Telemedi-
en muss der Anbieteri.S.d. § 4 Abs. 2S. 2 JMStV im Rahmen einer geschlossenen Benutzer-
gruppe sicherstellen, ,dass sie nur Erwachsenen zugénglich gemacht werden“.>? Entspre-
chend erfolgtlediglich beim nutzerseitigen Abruf bzw. bei der Initiierung einer Bestellung
eine Altersverifikation, welche minderjdhrige Nutzer bzw. Bestellkunden vom Zugang bzw.
vom Erhalt entsprechender Bildtrdger ausschlieBen soll. Hingegen werden ,,familienfreund-
liche® Filmangebote und solche des Erwachsenenbereichs gerade nicht in vollig getrennten
virtuellen Rdumen angeboten, welche entsprechend § 15 Abs. 1Nr.4 JuSchG und/oder § 184
Abs. 1Nr. 3a StGB im Sinne eines virtuellen Ladengeschéfts nur getrennt — etwa auf unter-
schiedlichen Portalen oder tiber ganz unterschiedliche URLs - ,betreten“ werden kénnen.
Vielmehr erfolgt innerhalb des Internetportals in der Regel lediglich eine Rubrizierung in
unterschiedliche Angebotsbereiche, welche hdufig medienthematisch (z.B. ,Familie®, ,,Ko-
modie”, ,Kids“ sowie ,,ab 18 oder ,Erwachsenenbereich®) erfolgt. Mithin kann auch hier
der lediglich als eigenstédndige Rubrik mit sich anschlieBenden Zugangsbarrieren gefiihrte
Erwachsenenbereich gleichsam als virtueller ,,Shop in the Shop“ bezeichnet werden, wel-
cher direkt tiber das allgemeine Video-Internetportal in der Regel durch einen Mausklick
Lbetreten®werden kann.

Vor diesem Hintergrund eréffnet sich neben der rechtssystematisch medienverglei-
chenden Betrachtung, welche der BGH bereits im Zusammenhang mit Automatenvideo-
theken angestellt hat, auch die verfassungsrechtliche Frage, wie sich im Lichte des Gleich-
behandlungsgebotes nach Art. 3 GG im Videothekenbereich weitergehende Restriktionen
uber den sonst etablierten Schutz des Zugédnglichmachens an Minderjéhrige heute noch
rechtfertigen lassen, zumal die Jugendschutzeffektivitét als legitimierender Ansatz - wie
dargelegt-kaum taugt.

Selbst wenn sich bei Tolerierung von ,,Shop in the Shop“ vereinzelte Missbrauchs- und
Umgehungsmaoglichkeiten tiberhaupt ergeben sollten, welche bei der Alternative eine Zu-
gangs von der Strale demgegentiber ausgeschlossen wéren (welche dies sind, ist m.E. gar
nicht ersichtlich), so ist mit dem Bundesgerichtshof davon auszugehen, dass in vergleich-
barem MaBe vom Gesetzgeber und von der Rechtsprechung beim Jugendschutz in anderen
Medienbereichen und Vertriebsformen ebenfalls Missbrauchsszenarien denkbar sind und
in Kauf genommen werden. Hierbei féllt vor allem ins Gewicht, dass bei ,,Shop in the Shop*
der Eingangsbereich zum Erwachsenenraum dauerhaft von Videothekenpersonal iiber-
wacht wird und mithin eine persénliche ,Face-to-Face“-Kontrolle stattfindet. Ein derartiges
Kontrollniveau wird bei rein technischen Altersverifikationsprozessen, welche mithin Miss-
brauch und Manipulation durch anonyme Téter stets in einem gewissen Umfang ermaogli-
chen, nur eingeschrankt ermoglicht.

5.Ergebnis

Die vorstehende teleologische und rechtssystematische Analyse unter Berticksichtigung
der jiingeren Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs hat ergeben, dass sich die vormals in

29 Vgl zu den Anforderungen an den Erwachsenenversandhandel: OLG Miinchen NJW 2004, 3344, 3346;
ferner BGH MMR 2007, 634, 638; Schippan, K&R 2005, 349 ff.; anders: Altenhain in: Loffler. Presserecht, 5.
Aufl. 2006, Rn. 72; Erdemir, CR 2005, 275, 281; Liesching, NJW 2004, 3303 f.; Lober, K&R 2005, 65, 67; Mayer,
NJOZ 2010, 1316, 1317; Sulzbacher, ]MS-Report 1/2005, 2, 3; ausfiihrl.: Liesching/Schuster, Jugendschutzrecht
-Kommentar, 5. Aufl. 2011, § 1JuSchG Rn. 39 ff.

30 Vgl.zuden Anforderungen an geschlossene Benutzergruppen: BGH NJW 2008, 1882 ff. m. Anm. Engels/
Jiirgens=MMR 2008, 400 ff. m. Anm. Liesching und Anm. Waldenberger; KG MMR 2004, 478 ff. m. Anm.
Liesching; OLG Dusseldorf MMR 2005, 409 f. m. Anm. Erdemir; OLG Diisseldorf, MMR 2005, 611 ff. m.
Anm. Liesching; OLG Niirnberg MMR 2005, 464 f. m. Anm. Liesching; ausfiihrl.: Liesching/Schuster,
Jugendschutzrecht - Kommentar, 5. Aufl. 2011, § 4 JMStV Rn. 63 ff.



den1980er von der herrschenden Meinung vertretene restriktive Auslegung des Begriffs des
,Ladengeschéfts“ nach § 15 Abs. 1 Nr. 4 JuSchG und § 184 Abs.1Nr. 3a StGB im Bezug auf Vi-
deotheken jedenfalls im Zeitalter der Internetkommunikation und der Medienkonvergenz
nicht aufrechterhalten l4sst. Insbesondere liegt eine Ausnahme vom straftatbestandlichen
Verbot gewerblicher Vermietung auch dann vor, wenn die Vermietung in einem (zweiten),
nur fiir Erwachsene betretbaren Raum einer im Ubrigen allgemein zugénglichen Videothek
stattfindet; auf das Vorhandensein eines separaten Eingangs von einer Straf3e oder son-
stigen 6ffentlichen Verkehrsflache aus kommt es nicht an. Somit werden auch so genannte
»Shop in the Shop* als ,Ladengeschéft” im ausnahmetatbestandlichen Sinne erfasst, wenn
sie Kindern und Jugendlichen nicht zugénglich sind und von ihnen nicht eingesehen wer-
den konnen.
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