anstanden. Angesichts der Schwere der auf-
zuklarenden Tat, der besonderen Schwierig-
keiten der Ermittlungen und der Beweiser-
heblichkeit des aufzufindenden Schrift-
stiicks war auch hinsichtlich der Durchsu-
chungsanordnung der Grundsatz der Ver-
héltnismaligkeit gewahrt.

2. BVerwG, Urteil vom

18. Februar 1998 - 6 C 9.97
(Abgedruckt mit Griinden in tv diskurs 8,
April 1999, S. 82ff.)

a) Ordnet die Bundespriifstelle einen zur Indi-
zierung anstehenden Videofilm dem Bereich
der Kunsti.S.v. Art. 5 Abs. 3 Satz 1 GG zu und
ist somit eine Abwagung der Belange des Ju-
gendschutzes und der Belange der Kunstfrei-
heit mit dem Ziel eines angemessenen Aus-
gleichs geboten, so folgt unmittelbar aus
Art.5 Abs. 3 Satz 1 GG eine Pflicht der Bun-
despriifstelle zur prinzipiell umfassenden Er-
mittlung der fir den Jugendschutz und der fir
die Kunstfreiheit sprechenden Belange; dazu
gehdrt grundsétzlich auch die Anhérung der-
jenigen Personen, die an der Herstellung des
~Kunstwerks” (bei einem Videofilm typischer-
weise der Regisseur und méglicherweise auch
der Produzent) schopferisch und/oder unter-
nehmerisch mitgewirkt haben.

b) Diese Ermittlungspflichten der Bundespriif-
stelle werden indessen u. a. durch den Zweck
der Abwagung in der Weise eingegrenzt, daf3
z.B. dann, wenn im Einzelfall allenfalls gering-
fugigen Belangen der Kunstfreiheit schwer-
wiegende Belange des Jugendschutzes ge-
geniberstehen und jene offenkundig tber-
wiegen, es nicht geboten ist und unverhéltnis-
méaBig wére, die Ermittlungen weiter zu be-
treiben, als es zur Feststellung eines eindeuti-
gen Ubergewichts der Belange des Jugend-
schutzes erforderlich ist (im Anschluf3 an Urteil
vom 28. August 1996 BVerwG 6 C 15.94 -
Buchholz 436.52 § 1 GjS Nr. 20).
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Anmerkung:

Die Entscheidung wirft mehrere Probleme
auf, von denen hier nur einige erldutert wer-
den kénnen.

I. Ein in der Entscheidung ausfiihrlich dis-
kutiertes Problem ist die Anhérung im Ver-
fahren vor der Bundespriifstelle.

1. Dieses Problem wird zun4chstim Rahmen
der Frage behandelt, ob der Regisseur und
der Produzent geméaR §65 Abs. 2 VwGO not-
wendig zum Verfahren beizuladen waren
und ein Verfahrensfehler vorliegt, weil dies
nicht geschehen ist. Eine notwendige Beila-
dung setzt nach § 65 Abs. 2 VwGO voraus,
daf Dritte an dem streitigen Rechtsverhalt-
nis derart beteiligt sind, da® die zu treffen-
de Entscheidung auch ihnen gegeniiber nur
einheitlich ergehen kann. Nach der Auffas-
sung des Gerichts richtet sich die Frage der
Beiladung danach, wer als von der Entschei-
dung betroffen anzusehen ist. Diese ,,Betrof-
fenheit” soll sich aus der Vorschrift iiber die
Anhorung im GjS ergeben. Nach § 12 GjS ist
dem Verleger und dem Verfasser der Schrift
Gelegenheit zur AufRerung zu geben. Uber-
tragen auf einen Film sollen der Regisseur als
schopferischer ,Haupturheber des ,Ge-
samtkunstwerks Film“ und moéglicherweise
der Produzent als Inhaber der Nutzungs-
rechte am Filmwerk als solchem als betrof-
fen anzusehen sein. Regisseur und Produ-
zent seien aber im vorliegenden Fall nicht
ausreichend betroffen, um einen Fall der
notwendigen Beiladung nach § 65 Abs. 2
VwGO anzunehmen. Denn eine Indizierung
habe unmittelbar lediglich eine Beschrén-
kung der Verwertung des Filmes durch die
im konkreten Fall Verwertungsberechtigten
(hier die Klagerin, die den Film in Deutsch-
land vertreibt) zur Folge, durch welche die
sonstigen Betroffenen allenfalls mittelbar
beriihrt wiirden. Fiir die Entscheidung iiber
eine notwendige Beiladung ist diese Argu-
mentation wohl zutreffend.

2. Allerdings hat die Frage der Anhérung
auch eine materielle Komponente. Sie soll si-
cherstellen, da® der Sachverhalt umfassend
ermittelt wird und die vorgetragenen Argu-
mente in die Entscheidung der Bundespriif-
stelle einflieBen. Wie das Gericht ausfiihrt,
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gehort zu einer umfassenden Ermittlung der
widerstreitenden Belange auf der Seite der
Belange der Kunstfreiheit grundsétzlich auch
eine Beteiligung und Anhorung derjenigen
Personen, die schopferisch an dem Kunst-
werk mitgewirkt haben und insofern typi-
scherweise in der Lage sind, etwas iiber die
in dem Kunstwerk umgesetzten Belange der
Kunstfreiheit auszusagen. Allerdings halt
das Gericht diese Ermittlungspflicht der
Bundespriifstelle aus mehreren Griinden fiir
begrenzt. Diese Griinde konnen nicht iiber-
zeugen.

a) Zunachst wird eine Einschréankung der Er-
mittlungspflicht mit dem Hinweis auf die
Notwendigkeit einer schnellen Entschei-
dung fiir den Jugendschutz begriindet. Dies
ergebe sich aus dem Zweck des Indizie-
rungsverfahrens. Das Verfahren sei insge-
samt darauf angelegt, schnell zu einer Ent-
scheidung zu gelangen, weil der mit dem GjS
beabsichtigte Jugendschutz durch Werbe-
und Vertriebsbeschréankungen erst mit der
Bekanntmachung der Indizierung wirksam
werde. Aus diesem Grund soll die Anho-
rungspflicht in § 12 GjS, nach der dem Ver-
fasser und Verleger soweit moglich Gelegen-
heit zur AuBerung zu geben ist, einge-
schrankt sein.

Diese Begriindung ist nicht tragfahig. Er-
stens wirken die Beschrédnkungen des GjS
immer repressiv, weil sie erst nach dem Er-
scheinen der Schrift in Betracht kommen.
Fiir einen liickenlosen Jugendschutz kom-
men sie also grundsatzlich ,,zu spat“. Recht-
zeitig in diesem Sinne wére nur eine Vor-
zensur. Zweitens sieht das GjS in § 15 eigens
ein Eilinstrument in der Form einer vorldu-
figen Anordnung vor. Diese setzt geméaR3 § 15
Abs. 1 GjS voraus, dal} die endgiiltige Auf-
nahme der Schrift in die Liste offenbar zu er-
warten ist und die Gefahr besteht, daf$ die
Schrift kurzfristig in groem Umfang ver-
trieben wird. Zwar miissen auch bei einer
Entscheidung im vereinfachten Verfahren
nach § 15a GjS, wie sie im vorliegenden Fall
getroffen wurde, die Voraussetzungen einer
Indizierung nach § 1 Abs. 1 GjS offenbar vor-
liegen. Das Bundesverfassungsgericht hat
aber hinsichtlich der Anhérungspflicht zwi-
schen dem vereinfachten Verfahren nach
§ 15a GjS und dem Eilverfahren nach § 15
GjS unterschieden: Nur im Verfahren der
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vorlaufigen Anordnung des § 15 GjS kann
auf die Anhorung verzichtet werden
(BVerfGE 31, 113, 119; a. A. VG Kéln, NJW
1989, 417f., das auch im Eilverfahren eine
Anhorung nach § 12 GjS fiir grundsétzlich
erforderlich hélt.) Wird der Umfang der An-
hoérungs- und Ermittlungspflichten im ,,nor-
malen“ Indizierungsverfahren mit der Be-
griindung eingeschrankt, das Verfahren
miisse schnell abgeschlossen werden, wird
diein § 15 GjS normierte Voraussetzung, da’
die Gefahr einer kurzfristigen Verbreitung in
groflem Umfang besteht, umgangen. Zudem
konnen die Anhorungs- und Ermittlungs-
pflichten mit dieser Argumentation beliebig
weit eingeschrankt werden; eine Grenze ist
nicht erkennbar. § 12 GjS beinhaltet aber ei-
ne Auspriagung des Anspruchs auf rechtli-
ches Gehor, der auch im Verwaltungsverfah-
ren besteht. Die Anh6rung kann deshalb nur
in seltenen begriindeten Ausnahmeféllen
unterbleiben (so Steindorf, § 12 Anm. 3 in:
Erbs/Kohlhaas, Strafrechtliche Nebengeset-
ze, Stand: 01.02.1995). Ein solcher Ausnah-
mefall kann jedenfalls nicht mit der grund-
satzlich bestehenden Notwendigkeit eines
schnellen Indizierungsverfahrens begriindet
werden.

b) Eine weitere Begrenzung der Ermitt-
lungspflichten soll sich aus den Griinden er-
geben, die der Senat in seinem Urteil vom
28.08.1998 (BVerwG, Zeitschrift fiir Ur-
heber- und Medienrecht, 1997, 941ff.) ge-
nannt hat. Danach soll es im allgemeinen
ausreichen, wenn im Rahmen der Abwé-
gung die Gewichtung der widerstreitenden
Belange so weit eingegrenzt wird, dal} — je-
denfalls — das im Einzelfall gebotene Min-
destmal} erreicht wird, das erforderlich und
ausreichend ist, um eine dem Ergebnis ange-
messene Abwiagung der beiderseits in die
Waagschale zu legenden Gesichtspunkte
vorzunehmen. Der Umfang der Ermittlun-
gen hénge daher wesentlich von den Um-
stinden des Einzelfalles ab. Je mehr sich die
Waagschalen dem Gleichgewicht ndherten,
desto intensiver miisse versucht werden, die
beiderseitigen Wertungen abzusichern und
auch Einzelgesichtspunkte exakt zu wégen.
Seidagegen ein Belang stark ausgepragt und
eine Diskrepanz zu den auf der anderen Sei-
te betroffenen Belangen von vornherein of-
fenkundig, dann sei es nicht notwendig, die

Gewichtung der Belange weiter zu betrei-
ben, als es zur Feststellung eines eindeutigen
Ubergewichts einer Seite geboten sei.

Sowohl die Begriindung dieser Grund-
sdtze an sich als auch ihre Anwendung bei
der Uberpriifung der Entscheidung der Bun-
despriifstelle konnen nicht {iberzeugen.

Zunéchst ist logisch nicht erklarbar, wie
tatsachliche Aspekte gewichtet werden kon-
nen, wenn vorher nicht ermittelt wurde, um
welche Aspekte es sich handelt. Das Gericht
ist der Auffassung, die Bundespriifstelle
durfte von weiteren, unter Umstidnden zeit-
raubenden Ermittlungen — durch eine Anho-
rung - hinsichtlich weiterer, allenfalls
yleichtgewichtiger” Belange der Kunstfrei-
heit absehen. Wie ist aber ohne Anhérung
der betroffenen Kiinstler vorhersehbar, daf}
diese Personen auf seiten der Belange der
Kunst nur Aspekte von geringem Gewicht
(sogenannte Kleinstgewichte) vorbringen
werden? Das Gerichtist sich auch sicher, daf3
die Ergebnisse dieser Ermittlungen offen-
sichtlich nicht entscheidungserheblich hét-
ten werden konnen. Wie dieses Ergebnis vor-
hersehbar sein soll, ist ebenfalls unklar.

Es handelt sich deshalb um eine vorweg-
genommene Beweiswiirdigung.

AuBerdem wird mit diesem ,,Waagscha-
lenprinzip“, das das Gericht entwickelt hat,
im Ergebnis die vom Bundesverfassungsge-
richtin der Mutzenbacher-Entscheidung ge-
forderte Abwégung im Einzelfall (BVerfGE
83,130, 146f.) umgangen. Im vorliegenden
Fall wurde nur eine summarische Priifung
vorgenommen, fiir deren Ergebnis letztlich
wohl entscheidend war, daf§ ein besonders
hohes Maf3 an Jugendgefiahrdung festge-
stellt wurde. Dies war wohl auch der Grund
dafiir, samtliche auf seiten der Kunst in Be-
tracht kommenden Aspekte ohne Priifung
als Kleinstgewichte einzustufen. Diese Vor-
gehensweise nahert sich aber bedenklich
dem vom Bundesverfassungsgericht als un-
zulédssig angesehenen Verfahren: Es darf
nicht allein der der Kunstfreiheit widerstrei-
tende Belang betrachtet und die Losung des
Konflikts ausschlief3lich von der Schwere ab-
héingig gemacht werden, mit der dieser
durch das Kunstwerk beeintréchtigt werden
konnte (BVerfGE 83, 130, 146f.).

¢) Werden solche Mal3stidbe an die Einzelfall-
abwégung angelegt, wie der Senat sie ent-



wickelt hat, verwundert es nicht, daf die Ab-
wigung, die die Bundespriifstelle vorge-
nommen hat, als ausreichend angesehen
wird. Das Gericht bezeichnet es zwar als un-
zuldssig, die Frage der Kunsteigenschaft des
beanstandeten Filmes offenzulassen, wie
dies die Bundespriifstelle in der Entschei-
dung des Dreiergremiums getan hat. Ein Ab-
wagungsdefizit soll daraus aber nicht resul-
tieren. Denn der Entscheidung der Bundes-
priifstelle sei eine Hilfsbegriindung zu ent-
nehmen, die die Entscheidung ebenfalls tra-
ge. Mit dieser Hilfsbegriindung ist wohl die
Feststellung gemeint, daf® die kiinstlerische
Bedeutung des Filmes als gering einzuschét-
zen sei und der Film in der Fachpresse keine
Beachtung gefunden habe. Allein die Be-
zeichnung als ,Hilfsbegriindung“ deutet
aber schon darauf hin, dal} keine explizite
Abwigung stattgefunden hat. Ausweislich
des in der Entscheidung des Gerichts zitier-
ten Auszugs der Entscheidung der Bundes-
priifstelle, die im Ergebnis richtig sein mag,
erschopft sich die Begriindung des Vorrangs
des Jugendschutzes dann auch in der Fest-
stellung, die jugendgefdhrdende Wirkung
sei aus mehreren Griinden zu bejahen und
die Gewaltdarstellungen erreichten einen
hohen jugendgefahrdenden Grad. Demge-
geniiber sei die kiinstlerische Bedeutung ge-
ring, und der Videofilm habe keine Beach-
tung in der Fachpresse gefunden. Die Be-
hauptung, der Film habe nur einen geringen
kiinstlerischen Wert, wird nicht begriindet.
Gerade fiir diese Frage wére eine Stellung-
nahme des Regisseurs und des Drehbuchau-
tors von Interesse gewesen.

II. Allerdings offenbart sich in der Entschei-
dung der Bundespriifstelle auch die tatsdch-
liche Schwierigkeit, die Belange des Jugend-
schutzes und der Kunstfreiheit zu ermitteln
und zur Konkordanz zu bringen. Es besteht
eine erhebliche Unsicherheit dariiber, wel-
che Kriterien dabei anzuwenden sind.

So wurde das Merkmal der kiinstleri-
schen Qualitét bei der Losung der Kollision
zwischen Kunstfreiheit und Jugendschutzin
der Mutzenbacher-Entscheidung zum ersten
Mal vom Bundesverfassungsgericht genannt
(BVerfGE 83, 130, 139). Dagegen wurde bei
der vorgelagerten Frage der Kunsteigen-
schaft eine Bewertung des kiinstlerischen
Niveaus stets abgelehnt, weil die Anerken-

nung der Kunsteigenschaft nicht von einer
staatlichen Stil-, Niveau- und Inhaltskon-
trolle abhingig gemacht werden diirfe
(BVerfGE 75, 369, 377; 81, 278, 291).

Es stellt sich deshalb die Frage, ob diese
Wertung nun bei der Abwagung eine Rolle
spielen kann (gegen eine Beriicksichtigung
Vlachopoulos, Kunstfreiheit und Jugend-
schutz, 1996, S. 196 m.w. N.; fiir eine Be-
riicksichtigung Mahrenholz, Handbuch des
Verfassungsrechts, 1994, § 26 Rn. 101.).
Auch der Bundesgerichtshof hat in seiner
Entscheidung zu dem Werk Opus Pistorum
von Henry Miller Zweifel gedul3ert, ob eine
Wiirdigung des literarischen Ranges — im
Hinblick auf die Weite des Kunstbegriffs —
stattfinden diirfe (BGHSt 37, 55, 64f.). Das
Kriterium des Ansehens beim Publikum oder
in der Kritik ist ebenfalls problematisch.
Denn auf diese Weise wird die kommerziel-
le bzw. etablierte Kunst derjenigen, die auch
auf Ablehnung stoft, vorgezogen (vgl.
Vlachopoulos, a.a.0., S. 199). Als weiteres
Kriterium fiir die Gewichtung der Kunstfrei-
heit soll nach Auffassung des Bundesverfas-
sungsgerichts von Bedeutung sein, in wel-
chem Malf3e gefdhrdende Schilderungen in
ein kiinstlerisches Konzept eingebunden
sind (BVerfGE 83, 130, 147f.). Die Kunstfrei-
heit umfasse auch die Wahl eines jugendge-
fahrdenden Themas; in diesem Fall konne
die Kunstfreiheit um so eher Vorrang bean-
spruchen, je mehr die den Jugendlichen ge-
fahrdenden Darstellungen kiinstlerisch ge-
staltet und in die Gesamtkonzeption des
Kunstwerks eingebettet sind. Dabei bleibt
unklar, ob es um die Frage der Notwendig-
keit der jugendgefdhrdenden Passagen fiir
das Kunstwerk geht (so Vlachopoulos,
a.a.0., S. 229.), was letztlich auch eine
staatliche Bewertung des Kunstwerks mit
sich bringen wiirde oder ob es sich um eine
Frage der Gewichtung des Jugendschutzes
handelt (so Mahrenholz, Handbuch des Ver-
fassungsrechts, 1994, § 26 Rn. 101.), weil die
kiinstlerische Einbettung dazu fiihrt, dafd die
jugendgefihrdende Wirkung dieser Passa-
gen im Ergebnis geringer ist.

Kriterien fiir eine einzelfallbezogene, den
Grundsitzen werkgerechter Interpretation
entsprechende Abwégung der Aspekte der
Kunstfreiheit mit denen des Jugendschutzes
zu finden und anzuwenden, stellt sich also
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als schwierig dar. Die Bundespriifstelle hat
dieses Problem in einem anderen Verfahren
konkret angesprochen: Die Ausfithrungen
desBundesverfassungsgerichts zur Kunstbe-
wertung allgemein seien in sich wider-
spruchsvoll, und es sei schwer vorstellbar,
daR es nach dessen Ausfiihrungen zum wei-
ten Kunstbegriff doch zu einer Bewertung
des Kunstwerks durch die Bundespriifstelle
und die Gerichte kommen sollte (BVerwG
Zeitschrift fiir Urheber- und Medienrecht
1997,941.).

Darin dul3ert sich das Problem, daf3 jede
,Bewertung“ des Kunstwerks letztlich eine
Inhalts-
bringt, was wiederum der Intention, mit ei-

bzw. Niveaukontrolle mit sich

nem weiten Kunstbegriff staatliches Kunst-
richtertum zu vermeiden, widerspricht. Mit
diesem Widerspruch ist die Praxis, die ver-
pflichtet ist, eine Abwégung vorzunehmen,
allein gelassen. Die Entwicklung von ,,objek-
tiven“ Kriterien, die eine staatliche Bewer-
tung der Kunst vermeiden, steht noch aus; es
ist aber schwer vorstellbar, wie sie gelingen
konnte.

Wiss. Assistentin Ilona Ulich, M. L. E., Leipzig
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