Rechtsreport

Entscheidung

BVerwG, Urteil vom 20.02.2002 -
6C13.01

1. Die Unzuléssigkeit der Sendung nach §3
Abs. 1 Nr. 1 desRfStV (i.d.F. des Dritten Rund-
funkdnderungsstaatsvertrags) setzt voraus, dass
durch ihre Ausstrahlung ein objektiver Tatbe-
stand einer Bestimmung des StGB erfillt ist.

2. Das Verbot des Verbreitens pornographi-
scher Darbietungen durch Rundfunk nach
§184 Abs. 2 StGB bezieht sich nur auf Live-
Sendungen.

3. Ein Film ist ,pornographisch” i.S.v. § 184
StGB, wenn sein Inhalt unter Hintansetzung
sonstiger menschlicher Beziige sexuelle Vor-
génge in grob aufdringlicher, anreiBerischer
Weise in den Vordergrund riickt und aus-
schlieBlich oder tberwiegend auf die Erre-
gung sexueller Reize abzielt.

4. Die Annahme eines VerstoBes gegen § 184
Abs. 1 Nr. 2 StGB durch die Ausstrahlung ei-
nes pornographischen Fernsehfilimes schei-
det nicht schon dann aus, wenn der Film in
verschlisselter Form gesendet wird. Anders
liegt es, wenn Uber die allgemeine Verschlis-
selung des Films hinaus weitere wirksame Vor-
kehrungen getroffen werden, die es i.S. einer
Jeffektiven Barriere” regelmaBig verhindern,
dass Minderjéhrige den Film wahrnehmen.

Zum Sachverhalt:

Die Kldgerin veranstaltet ein privates Fern-
sehprogramm als Abonnentenfernsehen (so
genanntes Pay-TV). Die Sendungen werden
bundesweit iiberwiegend in verschliisselter
Form ausgestrahlt. Die Codierung wird da-
durch aufgehoben, dass ein Mikrochip in den
dafiir vorgesehenen Schacht eines beim
Empfénger vorhandenen Decoders einge-
fiihrt wird. Die Decodiereinrichtungen er-
halten die Kunden der Klédgerin nach Ab-
schluss eines Abonnentenvertrages.

Im Januar und Februar 1997 sendete die Kla-
gerin in ihrem Programm in verschliisselter
Form wiederholt die Filme Gefdhrliche Ge-
spielinnen, Les Femmes Erotiques, Das Schloss
der Liiste, Sexhibition I und Virtual Sex.

RECHT

Mit Bescheid vom 31.10.1997 beanstandete
die Beklagte, die zustdndige Landesmedien-
anstalt, die Ausstrahlung der Filme, weil da-
mit gegen das Verbot pornographischer Sen-
dungen verstof3en worden sei. Ferner gab sie
der Klédgerin auf, die Filme nicht wieder zu
senden.

Der gegen diesen Bescheid gerichtete Wi-
derspruch blieb erfolglos. Die daraufhin er-
hobene Klage wurde vom Verwaltungsge-
richt abgewiesen. Auf die Sprungrevision
der Kldgerin hin, hob das BVerwG das erst-
instanzliche Urteil auf und verwies die Sache
zu anderweitiger Verhandlung und Ent-
scheidung an das Verwaltungsgericht zu-
riick.

Aus den Griinden:

II. Die zuléssige Sprungrevision ist begriin-
det. Sie fithrt zur Aufhebung des angefoch-
tenen Urteils und zur Zuriickweisung der Sa-
che an das Verwaltungsgericht (§ 144 Abs. 3
Satz 1 Nr. 2VwGO).

1. Streitgegenstand ist der Bescheid der Be-
klagten vom 31. Oktober 1997 insoweit, als
in Nr. 1 das Austrahlen von Filmen bean-
standet und in Nr. 2 das Verbot ausgespro-
chen wird, diese Filme erneut zu senden

[...].

2. Das Verwaltungsgericht hat unter Verlet-
zung von Bundesrecht (§137 Abs. 1 Nr. 1
VwGO) die materielle Rechtméfigkeit der
Beanstandung des Sendens der Filme ange-
nommen.

a) Die Beanstandung setzt voraus, dass ein
objektiver Tatbestand des § 184 StGB voll-
standig erfillt ist.

Nach den vom Verwaltungsgericht zum Lan-
desrecht getroffenen Feststellungen ist Er-
maéchtigungsgrundlage der Beanstandung
§60ADbs.1S.1i.V.m.§9Abs.18S.1desHam-
burgischen Mediengesetzes (HmbMedienG)
vom 20. April 1994 (HmbGVBI S. 113). Ei-
ne hierauf gestiitzte aufsichtsbehoérdliche
Beanstandung setzt eine unzuldssige Sen-
dungi.S.v. § 3 Abs.1 des RfStV voraus. § 3
Abs.1 Nr. 4 des insoweit in Bezug genom-
menenRfStV vom31. August 1991 (HmbG-
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VBI S.427) in der fiir die Beurteilung der
Beanstandung hier maf3geblichen Fassung
des Dritten Staatsvertrages zur Anderung
des Rundfunkstaatsvertrages (Dritter Rund-
funkdnderungsstaatsvertrag) vom 11. Sep-
tember 1996 (HmbGVBI S. 329) lautet:

Sendungen sind unzuléssig, wenn sie porno-
graphisch sind (§ 184 StGB).

Soweit die Bestimmung zur Erlduterung des
Tatbestandsmerkmals,,pornographisch“ auf
§184 StGB verweist, bringt sie zum Aus-
druck, dass ihr nur solche Sendungen unter-
fallen, deren Ausstrahlung einen objektiven
Tatbestand des §184 StGB insgesamt er-
fillt. Nicht ausreichend ist, dass eine Sen-
dung i.S. dieser Vorschrift als ,,pornogra-
phisch“ zu bezeichnen ist. Es miissen dar-
iiber hinaus die in §184 StGB néiher be-
schriebenen objektiven Voraussetzungen
einer Tathandlung erfiillt sein. Der Senat
kann diese Auslegung vornehmen, weil es
sich bei den Bestimmungen des RfStV gem.
Art. 99 GG i.V.m. §48 RfStV um revisibles
Recht handelt (vgl. Urteil vom 11. Mérz
1998 — BVerwG 6 C 12.97 — BVerwGE 106,
216 <218>).

aa) Zwar verschafft der Wortlaut der Be-
stimmung {iber die Bedeutung des Klam-
merzusatzes keinen Aufschluss. Thre Entste-
hungsgeschichte, in der auch Sinn und
Zweck der Vorschrift zum Ausdruck kom-
men, und Wortlaut sowie Entstehungsge-
schichte ihrer Nachfolgevorschrift sprechen
jedoch dafiir, dass ein objektiver Tatbestand
des § 184 StGB insgesamt erfiillt sein muss.

In der amtlichen Begriindung zur urspriing-
lichen Fassung des § 3 Abs.1 RfStV (abge-
druckt bei: Hartstein/Ring/Kreile/Dorr/
Stettner, Rundfunkstaatsvertrag, Loseblatt,
B 5 § 3 RStV S. 3) wird u. a. ausgefiihrt, die
Vorschrift erfasse ,,mit den Nummern 1 und
3 Straftatbestdnde“. § 3 Abs. 1 Nr. 3RfStVin
der Ursprungsfassung entsprach § 3 Abs.1
Nr. 4 RfStVin der hier anzuwendenden Fas-
sung. Der ausdriickliche und einschrén-
kungslose Hinweis darauf, dass ,Straftatbe-
stande” erfasst werden, legt die Auslegung
nahe, dass die Unzuléssigkeit einer porno-
graphischen Sendung die vollstdndige und
nicht nur auf den Tatgegenstand beschrank-
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te Verletzung eines objektiven Tatbestandes
des § 184 StGB verlangt.

In diese Richtung weist auch die spatere
Rechtsentwicklung und die dazu gegebene
Begriindung. Der Katalog der nach § 3 Abs. 1
RfStVunzulissigen Sendungen wurde durch
den Vierten Staatsvertrag zur Anderung
rundfunkrechtlicher Staatsvertrige (Vierter
Rundfunkinderungsstaatsvertrag) vom 31.
August 1999 (HmbGVB12000 S. 44) neu ge-
fasst, wodurch u.a. § 3 Abs.1 Nr.4 RfStVin
der hier mafgeblichen Fassung durch die
derzeit geltende Bestimmung des § 3 Abs. 1
Nr. 1 RfStV ersetzt wurde. Danach sind Sen-
dungen unzuléssig, ,,wenn sie gegen Bestim-
mungen des Strafgesetzbuches versto3en*.
Der Regelungsgehalt dieser Vorschrift ist fiir
die Auslegung der hier maf3geblichen Norm
deshalb von Bedeutung, weil sich aus der Be-
griindung der Neufassung des § 3 Abs. 1 Nr. 1
RfStV durch den Vierten Rundfunkénde-
rungsstaatsvertrag ergibt, dass durch sie
(auch) im Vergleich zu § 3 Abs. 1 Nr. 4 RfStV
in der anzuwendenden Fassung keine sach-
liche Anderung eingetreten ist. Dies er-
schlielt sich aus dem Hinweis in der Be-
griindung (abgedruckt bei Hartstein/Ring/
Kreile/Dorr/Stettner, a.a.0., B5 §3 RStV
S. 8f.), erfasst wiirden ,,auch die bisher aus-
driicklich aufgefiihrten Straftatbestédnde der
88130, 131, 184 des Strafgesetzbuches®.

Der Wortlautdes § 3 Abs. 1 Nr. 1 RfStVinder
nunmehr geltenden Fassung verlangt, dass
die Sendung in objektiver Hinsicht einen
Straftatbestand verletzt. § 3 Abs. 1 RfStVist
zu entnehmen, dass das Verbot sich nicht auf
die dort aufgefiihrten Sendungen als solche
bezieht, sondern auf deren Ausstrahlung.
Mithin reicht es nicht aus, wenn die ,,Sen-
dung*“einem Tatgegenstand einer Strafnorm
entspricht. Hinzukommen muss vielmehr,
dass der Vorgang des Ausstrahlens die Vor-
aussetzungen einer Tathandlung erfiillt, die
in einem objektiven Tatbestand einer Straf-
norm enthalten ist. Dieses Verstdndnis findet
auch in der amtlichen Begriindung zur Neu-
fassung des § 3 Abs. 1 Nr. 1 RfStV durch den
Vierten Rundfunkidnderungsstaatsvertrag
seinen Niederschlag (a.a. 0., S. 8). Dort wird
u.a. dargelegt, die Vorschrift verweise ,,auf
sdmtliche Bestimmungen des Strafgesetzbu-
ches, nach denen die Ausstrahlung von Sen-

dungen mit Strafe bedroht ist“. Die aus-
driickliche Bezugnahme auf den Vorgang
des Ausstrahlens von Sendungen verdeut-
licht, dass der Sendevorgang eine strafbe-
drohte Tathandlung darstellen muss.

bb) Eine gesetzessystematische Betrachtung
unter Beriicksichtigung der Ordnungswid-
rigkeitenvorschrift des §49 Abs.1 Nr.4
RfStV in der hier anzuwendenden Fassung
fiigt sich in das bisherige Auslegungsergeb-
nis ein.

Nach §49 Abs.1 Nr. 4 RfStV in der Fassung
des Dritten Rundfunkdnderungsstaatsver-
trages handelt ordnungswidrig, ,wer als Ver-
anstalter von bundesweit verbreitetem pri-
vaten Rundfunk vorsétzlich oder fahrlassig
Sendungen entgegen § 3 Abs. 1 Nr. 4 verbrei-
tet, die wegen Verstol3es gegen §184 StGB
unzuléssig sind“. Schwerpunkt und primé-
res Tatbestandsmerkmal dieses Bul3geldtat-
bestandsistder ,Verstof3 gegen § 184 StGB“.
Damit ist unzweideutig die Erfiillung einer
der dort normierten Straftatbestdnde ge-
meint. Die Bezugnahme auf § 3 Abs.1 Nr. 4
RfStV (,entgegen”) belegt zugleich, dass
strafrechtliches Verbot und rundfunkrechtli-
che Unzuléssigkeit deckungsgleich sind.
Letztere geht daher nicht weiter als die hier
einschlédgige Strafrechtsnorm. Davon un-
beriihrt bleiben die weiteren in § 3 RfStV
normierten Anforderungen, die iiber das
Strafrecht hinausgehen und rundfunkspezi-
fische Verhaltenspflichten festlegen.

b) Das Verwaltungsgericht hat revisibles
Recht verletzt, indem es angenommen hat,
die beanstandete Ausstrahlung der Filme sei
nach § 184 Abs. 2 StGB strafbar.

Nach §184 Abs. 2 StGB wird bestraft, wer
eine ,pornographische Darbietung“ durch
Rundfunkverbreitet. Die Bestimmung ist da-
hin auszulegen, dass sich ihr Anwendungs-
bereich auf die Verbreitung pornographi-
scher Live-Sendungen bezieht und nicht
auch auf die Ausstrahlung von Reproduktio-
nen unter Verwendung von Ton- und Bild-
tragern (vgl. Trondle/Fischer, StGB, 50.
Aufl., §184 Rn.32; Lenckner/Perron, in:
Schonke/Schroder, StGB, 26. Aufl., § 184
Rn. 51; Laubenthal, Sexualstraftaten, 2000,
Rn. 833; Schreibauer, Das Pornographiever-



botdes §184 StGB, 1999, S.287f.; Mahren-
holz, ZUM 1998, 525 <526 f.>; wohl auch
LK-Laufhiitte, StGB, 11. Aufl., §184 Rn. 46
i.V. m. LK-von Bubnoff, StGB, 11. Aufl., § 131
Rn. 31; a.A.: Lackner/Kiihl, StGB, 24. Aufl.
§184Rn. 7; Ory, NJW 1987,2967 <2968>).

aa) Dafiir spricht bereits eine Auslegung
nach grammatikalischen Gesichtspunkten.

Der Wortsinn des Tatbestandsmerkmals
,Darbietung” streitet fiir die Beschréankung
aufLive-Sendungen. Unter einer Darbietung
ist —im Unterschied zu einer Filmwiederga-
be - eine unmittelbare Vorfiihrung zu ver-
stehen, bei der die Zuschauer zeitgleich Zeu-
gen eines zeitgebundenen und insoweit
nicht wiederholbaren Vorgangs sind (vgl.
Urteil vom 16. Dezember 1981 — BVerwG 1
C32.78 -BVerwGE 64, 280 <284 > zum Be-
griff ,Darbietungen“in § 33a GewO). Esliegt
nahe, dass sich an der Pragung des Begriffs
,Darbietung” durch das Merkmal der zeit-
gleichen Rezeption nichts dadurch dndert,
dass die Darbietungi.S.v. § 184 Abs. 2 StGB
durch Rundfunk verbreitet wird.

Ein Vergleich der sprachlichen Umschrei-
bung der Regelungsgegenstinde von § 184
Abs.1 und 3 StGB, soweit er Fernsehfilme
betrifft, und von § 184 Abs. 2 StGB verdeut-
licht ebenfalls, dass der zuletzt genannten
Vorschrift nur Live-Sendungen unterfallen.
§184 Abs.1 und 3 StGB bezieht {iber §11
Abs. 3 StGB Filme, die regelmélig aus einer
Kombination von Ton- und Bildtrédgern be-
stehen, als Unterfall von ,Darstellungen“ in
seinen Anwendungsbereich ein. Das we-
sentliche Merkmal einer Darstellung besteht
darin, dass eine iiber ein Medium vermittel-
te Wiedergabe eines Vorgangs oder eines Zu-
stands erfolgt (vgl. Duden, Das grofse Wor-
terbuch der deutschen Sprache, 1976,
S.487, Stichwort ,Darstellung®). Die ge-
geniiber § 184 Abs. 2 StGB abweichende Be-
zeichnung des Regelungsgegenstandes ist
Ausdruck eines sachlichen Unterschieds.
Dem wird durch die Auslegung Rechnung
getragen, nach der es bei § 184 Abs. 2 StGB
nicht um die Wiedergabe von auf Ton- und /
oder Bildtragern gespeicherten Informatio-
nen geht, sondern um die zeitgleiche Ver-
breitung eines Vorgangs, also um Original-
iibertragungen.

bb) Die Entstehungsgeschichte der Vor-
schrift und ihr daraus folgender Sinn und
Zweck bestitigen diese Auslegung.

§184 Abs. 2 StGB beruht auf der Neufassung
des §184 StGB durch das Vierte Gesetz zur
Reform des Strafrechts (4. StrRG) vom 23.
November 1973 (BGBI I S.1725). Er geht —
ebenso wie die dhnliche Vorschrift des §131
Abs.2 StGB - zuriick auf eine Beschluss-
empfehlung des Sonderausschusses des
Bundestages fiir die Strafrechtsreform (vgl.
Schriftl. Bericht des Sonderausschusses fiir
die Strafrechtsreform, BTDrucks VI/3521
S.72und S. 81). In dessen Beratungen wur-
de davon ausgegangen, dass sich beide Be-
stimmungen im Wesentlichen entsprechen
(vgl. Stenographisches Protokoll der Bera-
tung des Sonderausschusses fiir die Straf-
rechtsreform, 6. Wahlperiode — StenProt —,
S.1797 und S.1911). Anlass sowohl fiir
§131 Abs.2 StGB als auch fiir §184 Abs. 2
StGB war das Bestreben, einschldgige Ori-
ginaliibertragungen in die Strafbarkeit ein-
zubeziehen. So wurde im Sonderausschuss
fiir die Strafrechtsreform zur Notwendigkeit
des §131 Abs.2 StGB dargelegt (StenProt,
a.a.0.,S.1797):

,Live-Sendungen, die vor der Ausstrahlung
nicht aufgezeichnet sind, sind keine Darstel-
lungeni.S.d. Abs. 1, miissen jedoch wie die-
se Darstellungen unter Strafe gestellt wer-
den[...].¢

Diese vom Vertreter des Bundesjustizminis-
teriums in die Beratungen eingefiihrte Er-
wagung wurde im Schriftlichen Bericht des
Sonderausschusses fiir die Strafrechtsre-
form (a.a.O., S.8) ausdriicklich wie folgt
hervorgehoben:

,Abs. 2 bezieht Darbietungen, die durch
Rundfunk verbreitet werden, ausdriicklich
ein. Dies erscheint geboten, weil Zweifel be-
stehen, ob das Wort ,Darstellung” in Abs. 1
auch die Live-Sendung des Rundfunks um-
fasst.“

Die zu § 131 Abs. 2 StGB angestellten Erwé-
gungen sind auf § 184 Abs. 2 StGB zu iiber-
tragen.

RECHT

Den Materialien des Gesetzgebungsverfah-
rens sind keine ausreichenden Anhaltspunk-
te dafiir zu entnehmen, dass die verneinte
bzw. angezweifelte Straflosigkeit des Ver-
breitens pornographischer Live-Sendungen
den Gesetzgeber zu einer umfassenden und
speziellen Regelung {iber das Ausstrahlen
von Pornographie durch Rundfunk veran-
lasste, § 184 Abs. 2 StGB sich also nicht nur
auf das Schlief3en einer (moglichen) Straf-
barkeitsliicke beschrédnkte. Das ergibt sich
insbesondere nicht aus dem in den Beratun-
gen des Sonderausschusses gegebenen Hin-
weis, bei §184 Abs. 2 StGB handele es sich
um ein den Bild- und Tonrundfunk betreffen-
des , Totalverbot“ (StenProt, a.a.0.,S.1911).
Dieser Hinweis zwingt nicht etwa zu der An-
nahme, die Bestimmung biete umfassenden
strafrechtlichen Schutz vor dem Verbreiten
jeglicher pornographischer Sendung und er-
strecke sich sowohl auf das Ausstrahlen von
Reproduktionen als auch auf das Verbreiten
von Live-Sendungen. Die Charakterisierung
als ,, Totalverbot“ kann vielmehr auch dahin
verstanden werden, dass die Strafbarkeit des
Verbreitens von pornographischen Original-
iibertragungen nach § 184 Abs. 2 StGB nicht
an das Vorliegen weiterer Voraussetzungen
gekniipft wird. Auch der Umstand, dass dem
Rundfunk eine besondere Breitenwirkung
und Suggestivkraft zukommt, rechtfertigt
nicht die Annahme, der Gesetzgeber habe
mit §184 Abs. 2 StGB einen umfassenden
und speziellen strafrechtlichen Schutz vor
dem Verbreiten von Pornographie durch
Rundfunk geschaffen. Das Bestreben des Ge-
setzgebers war vielmehr erkennbar darauf
gerichtet, mit §184 Abs. 2 StGB nur Live-
Sendungen zu erfassen.

cc) Die Auslegung unter systematischen Ge-
sichtspunkten rechtfertigt keine andere Be-
urteilung.

Aus systematischer Sicht streitet fiir eine Be-
schréankung auf Live-Sendungen, dass die
Nutzung von Ton- und Bildtrdgern auch
durch Rundfunk Gegenstand von §184
Abs. 1 und Abs. 3 StGB ist und deshalb inso-
weit kein Regelungsbedarf bestand.

Die Beschrankung des § 184 Abs. 2 StGB auf

Originaliibertragungen fiihrt auch nicht zu
einem gegen eine solche Auslegung spre-
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chenden Wertungswiderspruch. Allerdings
ist nach der Systematik des § 184 StGB der
strafrechtliche Schutz vor pornographischen
Darbietungen nach § 184 Abs. 2 StGB inten-
siver ausgestaltet als derjenige von §184
Abs.1 und Abs. 3 StGB vor einschldgigen
Darstellungen. Wahrend bei §184 Abs. 2
StGB bereits das Verbreiten einer pornogra-
phischen Darbietung durch Rundfunk straf-
bar ist, sind die Tathandlungen des §184
Abs. 2 und 3 StGB anders und enger um-
schrieben. Die grofere Intensitét des straf-
rechtlichen Schutzes vor dem Verbreiten
pornographischer Live-Sendungen beruht
auf deren Besonderheit. Anders als bei Re-
produktionen ist bei Originaliibertragungen
eine vorherige zuverldssige Kontrolle ihres
Inhalts und Ablaufs nur beschrankt méglich.
Diese Besonderheit rechtfertigt eine beson-
ders intensive Ausgestaltung des strafrecht-
lichen Schutzes.

3. Das Verwaltungsgericht hat auch dadurch
Bundesrecht verletzt, dass es die in Nr. 2 des
Bescheides enthaltene Aufforderung, die Fil-
me nicht mehr zu senden, ebenfalls als recht-
méaRig angesehen hat. Diese ergibt sich be-
reits daraus, dass dieses Gebot in untrenn-
barem Zusammenhang mit der Beanstan-
dung des Ausstrahlens der Filme steht und
deshalb deren Rechtméf3igkeit voraussetzt.
Da das Verwaltungsgericht bei der rechtli-
chen Uberpriifung der Beanstandung Bun-
desrecht verletzt hat, trifft dies auch auf die
Beurteilung der Aufforderung zu.

4. Das angefochtene Urteil beruht auf den
dargestellten Verletzungen von Bundesrecht.
Der Senat vermag das Urteil nicht im Ergeb-
nis zu bestétigen (§ 144 Abs. 4 VwGO). Er
kann —auch bei Annahme der Richtigkeit des
vom Verwaltungsgericht zugrunde gelegten
Pornographiebegriffs —nicht feststellen, ob die
Ausstrahlung der Filme eine objektive Tat-
bestandsvariante des hier allein in Betracht
kommenden § 184 Abs. 1 StGB verletzte.

a) Den tatsdchlichen Feststellungen des Ver-
waltungsgerichts kann nicht entnommen
werden, ob gegen den objektiven Tatbestand
des § 184 Abs.1 Nr. 2 StGB verstoRen wurde.

Nach §184 Abs.1 Nr. 2 StGB wird u. a. be-
straft, wer pornographische Schriften — und
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damit auch Filme (§ 11 Abs. 3 StGB) —an ei-
nem Ort, der Personen unter 18 Jahren zu-
génglich ist oder von ihnen eingesehen wer-
den kann, zugénglich macht. Da die hier in
Rede stehenden Filme auch im héuslichen
Bereich empfangen werden konnten, ge-
langten sie jedenfalls dadurch in Rdumlich-
keiten, die Minderjéhrigen zugénglich wa-
ren.

Nicht festgestellt werden kann indes, ob die
Filme Minderjdhrigeni.S.d. §184 Abs.1 Nr.
2 StGB ,zugénglich gemacht“ wurden. Das
Ausstrahlen pornographischer Fernsehfilme
kann grundsétzlich als ein solches Zugéng-
lichmachen angesehen werden (vgl. Lenck-
ner/Perron, a.a.0., §184 Rn. 9, 15 und 51;
Schreibauer,a.a.0.,S.212m.w. N.). Fiirdie-
ses Tatbestandsmerkmal reicht die blof3e
abstrakte Moglichkeit aus, dass die porno-
graphische Darstellung von Minderjéhrigen
wahrgenommen wird. Das Tatbestands-
merkmal ist aber bei der Ausstrahlung por-
nographischer Filme nicht erfiillt, wenn Vor-
kehrungen getroffen werden, die den visu-
ellen Zugang Minderjdhriger zu dem Inhalt
dieser Filme regelméfig verhindern. Dazu
ist erforderlich, dass zwischen der porno-
graphischen Darstellung und dem Minder-
jahrigen eine ,effektive Barriere“ besteht,
die er tiberwinden muss, um die Darstellung
wahrnehmen zu konnen. Bei dem Senden
pornographischer Fernsehfilme ist ein sol-
ches Wahrnehmungshindernis nicht schon
dann gegeben, wenn die Ausstrahlung zur
Nachtzeit erfolgt. Die Annahme eines Zu-
ganglichmachens i.S.v. §184 Abs.1 Nr.2
StGB kann hingegen ausscheiden, wenn
pornographische Fernsehfilme in verschliis-
selter Form unter Anwendung im System an-
gelegter effektiver Sicherungsmaf3nahmen
gegen unbefugte Wahrnehmung ausge-
strahlt werden, so dass deren unverzerrter
Empfang den Einsatz entsprechender Deco-
diereinrichtungen voraussetzt (vgl. Lenck-
ner/Perron, a.a.0., §184 Rn.15; Trondle/
Fischer, a.a.0. §184 Rn.13; Laubenthal,
a.a.0.,Rn. 776; Schreibauer, a.a. 0., S. 212f.
i.V.m. S.197ff.; Beisel/Heinrich, JR 1996,
95 <96>; von der Horst, ZUM 1993, 227
<228>; a.A. Lackner/Kiihl, a.a.0. §184
Rn. 6). Die allgemeine Codierung der Filme
allein schlieBt allerdings die Strafbarkeit
nicht aus. Im Interesse des von § 184 Abs. 1

Nr. 2 StGB bezweckten Jugendschutzes sind
iiber diese Verschliisselung hinaus weitere
Vorkehrungen zu treffen, die die Wahrneh-
mung solcher pornographischer Fernsehfil-
me durch Minderjéhrige effektiv erschwe-
ren. Zunédchst muss sichergestellt sein, dass
die technischen Einrichtungen, die die Auf-
hebung der allgemeinen Verschliisselung
der Filme ermdglichen, tatséchlich nur an
Erwachsene abgegeben werden. Die blof3e
Versicherung des Veranstalters, er mache die
Decodiereinrichtungen nur Erwachsenen
zuganglich, reicht insoweit nicht aus. Es
muss vielmehr im Wege einer zuverlissigen
Alterskontrolle gewahrleistet sein, dass nur
mit Erwachsenen ein Abonnentenvertrag als
Voraussetzung fiir die Erlangung der zur
Entschliisselung erforderlichen Einrichtun-
gen abgeschlossen wird. Dafiir geniigt nicht
die Erklarung des Vertragsinteressenten, er
seivolljahrig. Dies gilt auch dann, wenn zum
Beleg fiir die Behauptung der Volljdhrigkeit
Ablichtungen von Dokumenten vorgelegt
werden, aus denen sich Name und Geburts-
datum ergeben, weil bei der Herstellung sol-
cher Kopien manipuliert werden kann. Eine
zuverléssige Alterskontrolle ist z.B. anzu-
nehmen, wenn vor oder wiahrend des Ver-
tragsschlusses ein personlicher Kontakt mit
dem spateren Kunden stattfindet und in die-
sem Zusammenhang eine zuverlédssige Kon-
trolle seines Alters anhand amtlicher und
mit Lichtbild versehener Dokumente und
der Aufzeichnung darin enthaltener Daten,
namentlich der Ausweisnummer, vorge-
nommen wird. Andere Verfahrensweisen zur
Feststellung des Alters miissen ein eben sol-
ches MafR3 an Gewissheit bewirken, dass der
Vertrag nur mit Erwachsenen abgeschlossen
wird. Dariiber hinaus muss so weit wie mog-
lich sichergestellt sein, dass die Decodier-
einrichtungen tatsédchlich nur an die voll-
jahrigen Kunden gelangen.

Auch wenn nach den aufgezeigten Grund-
sdtzen gewahrleistet ist, dass die techni-
schen Mittel zur Aufhebung der allgemeinen
Verschliisselung der Filme nur Erwachsenen
zuganglich gemacht werden, liegt die Aus-
strahlung codierter pornographischer Filme
nicht schon um dieser Vorkehrung willen
aullerhalb des Straftatbestandes. Das ist nur
dann der Fall, wenn zusatzlich zumindest ei-
ne weitere im System angelegte effektive



Vorkehrung getroffen wird, die es Minder-
jéhrigen regelméRig unmoglich macht, die
in Rede stehenden Filme wahrnehmen zu
konnen. Soweit es — wie hier — um die Straf-
barkeit des Ausstrahlens auch im hduslichen
Bereich empfangener pornographischer
Fernsehfilme nach §184 Abs.1 Nr. 2 StGB
geht, kann némlich bei der Auslegung des
Tatbestandsmerkmals ,,Zugénglichmachen*
nicht vernachlassigt werden, dass der Ju-
gendschutz im Fernsehen auch dem Um-
stand Rechnung zu tragen hat, dass es sozia-
le Bedingungen gibt, in denen erzieherisches
Handeln nicht oder nur unzureichend statt-
findet (vgl. Urteil vom 11. Mérz 1998,
a.a.0., S.222). Insbesondere in solchen Fil-
len kann nicht gdnzlich ausgeschlossen wer-
den, dass sich Minderjahrige trotz vielfaltiger
Wahrnehmungshindernisse selbst visuellen
Zugang zu dem Inhalt der Filme verschaffen.
Erfordert die Wahrnehmung pornographi-
scher Filme {iber den Einsatz der allgemeinen
Decodiereinrichtungen hinaus die Uberwin-
dung zumindest eines weiteren im System
angelegten wirkungsvollen Hindernisses und
ist sichergestellt, dass die dafiir notwendigen
Voraussetzungen ebenfalls nur Erwachsenen
zugénglich gemacht werden, ist jedoch we-
gen des Zusammenwirkens der Wahrneh-
mungshindernisse die Annahme einer ,ef-
fektiven Barriere“ zwischen dem pornogra-
phischen Film und dem Minderjéhrigen
gerechtfertigt. Die erforderlichen Wahrneh-
mungshindernisse tragen nicht nur Defizi-
ten im hé&uslichen Fernseherziehungsver-
halten Rechnung. Sie erh6hen auch in gebo-
tenem Umfang die Wahrscheinlichkeit, dass
Minderjéhrige nur mit Erlaubnis ihrer ver-
antwortungsbewussten Eltern bestimmte
verschliisselte Filme ansehen und dass es
sich dabei nicht um Filme pornographischen
Charakters handelt. Der pornographische
Fernsehfilme ausstrahlende Veranstalter hat
diese Hindernisse zu errichten, weil er die
von § 184 Abs. 1 Nr. 2 StGB missbilligte Ge-
fahrenquelle setzt und deshalb die Voraus-
setzungen dafiir zu schaffen hat, dass der
Minderjahrige durch eine ,effektive Barrie-
re“ gehindert wird, die pornographischen
Fernsehfilme wahrzunehmen.

Das Verwaltungsgericht hat keine tatsachli-
chen Feststellungen dazu getroffen, ob zum
Zeitpunkt des Ausstrahlens der Filme Min-

derjihrige nur nach Uberwinden einer ,ef-
fektiven Barriere®, die den aufgezeigten An-
forderungen entsprach, in der Lage waren,
die Filme wahrzunehmen. Dies kann wegen
der verschliisselten Ausstrahlung der Filme
nicht von vornherein ausgeschlossen wer-
den, istaber mangels vollstindiger Kenntnis
aller weiteren Empfangsmodalitdten auch
nicht ohne weiteres anzunehmen. Der Senat
ist wegen § 137 Abs. 2 VwGO gehindert, in-
soweit selbst Tatsachen festzustellen und zu
wiirdigen.

b) Die Voraussetzungen eines anderen ob-
jektiven Straftatbestandes des § 184 Abs. 1
Nr. 1 StGB scheiden schon deshalb aus, weil
aus den zu §184 Abs.1 Nr. 2 StGB darge-
stellten Griinden nicht angenommen wer-
den kann, die Kldgerin habe pornographi-
sche Darstellungen einer Person unter 18
Jahren tatsdchlich unmittelbar ,zugénglich
gemacht“. §184 Abs.1 Nr. 7 StGB kommt
deshalb nicht in Betracht, weil im Fall des
Ausstrahlens einzelner pornographischer
Filme im Abonnentenfernsehen, bei dem der
Kunde die Nutzungsmoglichkeit des iiber-
wiegend nicht pornographischen Gesamt-
programms bezahlt, ein Entgelt nicht ganz
oder iiberwiegend fiir diese Filme entrichtet
wird (vgl. Lenckner/Perron, a.a.0. §184
Rn. 41 d; Schreibauer, a.a.0., S. 274).

5. Das Urteil des Verwaltungsgerichts leidet
nicht an einem sonstigen Mangel, der geeig-
net wire, der Revision der Klagerin iiber die
nach dem Gesagten erforderliche Zuriick-
weisung der Sache an das Verwaltungs-
gericht hinaus zu einem weitergehenden
Erfolg i.S. einer abschlief3enden Sachent-
scheidung zu ihren Gunsten zu verhelfen.

a) Entgegen dem Revisionsvorbringen der
Klagerin hat das Verwaltungsgericht nicht
dadurch gegen die mit § 37 Abs. 1 VwVfGim
Wortlaut iibereinstimmende und daher revi-
sible (§137 Abs. 1 Nr. 2 VwGO) Vorschrift
des § 37 Abs. 1 des Hamburgischen Verwal-
tungsverfahrensgesetzes (HmbVwVfG) ver-
stoBen, dass es den angefochtenen Bescheid
trotz des darin verwendeten Begriffs der Por-
nographie als hinreichend bestimmt angese-
hen hat. Die Kldgerin meint, der Pornogra-
phiebegriff sei zu vage, um dem Bescheid die
notige Bestimmtheit zu verleihen. Diese An-
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nahme ist schon deswegen verfehlt, weil sich
das Gebot hinreichender Bestimmtheit des
Verwaltungsakts auf dessen Regelungsaus-
spruch, nicht hingegen auf die Begriindung
bezieht. Gegen die Bestimmtheit der im Te-
nor des angefochtenen Bescheids ausge-
sprochenen Beanstandung einzelner, na-
mentlich benannter Filme und des dariiber
hinaus verhdngten Verbots der erneuten
Ausstrahlung dieser Filme bestehen keine
Bedenken.

b) Das Verwaltungsgericht hat auch den In-
halt des Pornographiebegriffs nicht ver-
kannt.

Fiir die Unzuléssigkeit einer Sendung nach
§3 Abs.1 Nr. 4 RfStV kommt es wegen der
Bezugnahme auf die objektiven Tatbestdnde
des § 184 StGB auch darauf an, ob die Vor-
aussetzungen des strafrechtlichen Porno-
graphiebegriffs erfiillt sind. Die vom Verwal-
tungsgericht vorgenommene Auslegung des
Tatbestandsmerkmals ,,pornographisch“ent-
spricht in ihren wesentlichen Elementen der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs. Da-
nach sind Darstellungen pornographisch,
wenn sie unter Hintansetzung sonstiger
menschlicher Beziige sexuelle Vorgédnge in
grob aufdringlicher, anreil3erischer Weise in
den Vordergrund riicken und ausschlieBlich
oder iiberwiegend auf die Erregung sexuel-
ler Reize abzielen (vgl. BGH, Urteil vom 21.
Juni 1990 - 1 StR 477/89 — BGHSt 37, 55
<59f.>). Soweit das Verwaltungsgericht
auch verlangt, dass die Darstellung die mit
allgemeinen gesellschaftlichen Wertvorstel-
lungen gezogenen Grenzen des sexuellen
Anstandes eindeutig iiberschreitet, bringt es
zum Ausdruck, dass die im Einzelfall vorzu-
nehmende Bewertung, ob Pornographie vor-
liegt oder nicht, stets auch von den sich wan-
delnden zeitgebundenen gesellschaftlichen
Anschauungen abhangt. Mit dieser zutref-
fenden Erkenntnis setzt sich das Verwal-
tungsgericht nicht in Widerspruch zu der Be-
griffsbestimmung des Bundesgerichtshofs.

Die Angriffe, die die Kldgerin gegen das vom
BGH zu §184 StGB entwickelte und vom
Verwaltungsgericht {ibernommene Verstdnd-
nis des Begriffs ,pornographisch® richtet,
sind nicht begriindet. Das angefochtene Ur-
teil ist zu Recht nicht der von der Klagerin
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unter Hinweis auf mehrere Beitrédge in der
jlngeren Literatur vertretenen Auffassung
gefolgt, nach der es fiir das Vorliegen von
Pornographie allein oder jedenfalls bei den
dem Jugendschutz dienenden Tatbestdnden
des §184 StGB darauf ankommen soll, ob
durch die Darstellung die Gefahr einer Ent-
wicklung sexueller Fehlhaltungen bei Ju-
gendlichen bewirkt werde (vgl. Samson,
Rechtswissenschaftliches Gutachten zum
Pornographiebegriff sowie zum Verbot des
Verbreitens von Pornographie durch Rund-
funk, S.102ff.; Schumann, in: Eser/Schit-
tenhelm/Schumann <Hrsg.>, Festschrift fiir
Theodor Lenckner, 1998, S.565 <576f.>;
Schreibauer, a.a. 0., S.126ff.; Horn, in: SK-
StGB, §184 Rn. 4; vgl. auch Mahrenholz,
a.a.0., 526ff.). Diese ausschlief3lich durch
den Gedanken des Jugendschutzes geprag-
te Auslegung des Pornographiebegriffs in
8§ 184 StGB wird dem Inhalt dieser Vorschrift
nicht gerecht. Da die Vorschrift—von der Kl&-
gerin unbestritten — neben dem vorherr-
schenden Strafzweck des Jugendschutzes
zugleich auch dem Schutz Erwachsener vor
ungewollter Konfrontation mit Pornogra-
phie dienen soll, ist sie mit dem BGH und
dem Verwaltungsgericht fiir alle Tatbestén-
de einheitlich in dem zuvor dargelegten, bei-
den Strafzwecken gleichermallen entspre-
chenden Sinn auszulegen.

aa) Eine am Wortsinn ausgerichtete Ausle-
gung des Tatbestandsmerkmals ,,pornogra-
phisch“ verschafft iiber die ndheren Einzel-
heiten des Begriffs keine wesentliche Klar-
heit. Aufschlussreicher ist die grammatika-
lische Auslegung fiir die Beantwortung der
Frage, ob §184 Abs.1 StGB von einem ein-
heitlichen oder relativen Pornographiebe-
griff ausgeht. Die Bestimmung bezeichnetin
ihrem auf alle nachfolgenden Tatbestédnde
sich gleichermafen beziehenden Eingangs-
satz die Gefahrenquelle iibereinstimmend
als ,pornographisch®. Dies spricht fiir einen
identischen Begriffsinhalt. Ein etwa gewoll-
tes unterschiedliches Verstdndnis des Be-
griffs hitte im Gesetzeswortlaut seinen Aus-
druck gefunden (vgl. BGH, Urteil vom 21.
April 1978 — 2 StR 739/77 — UFITA 1980,
202 <209>).

bb) Die an der Entstehungsgeschichte des
§184 StGB ausgerichtete Auslegung weist
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in die Richtung der vom Verwaltungsgericht
verwendeten Begriffsbestimmung.

Der Begriff ,,pornographisch“ wurde im Zu-
ge der Neufassung des § 184 StGB durch das
4. StrRG in das Gesetz aufgenommen. Dabei
ist der Gesetzgeber von einem einheitlichen
Verstandnis ausgegangen. Weder in der Be-
griindung des Gesetzentwurfs (Entwurf ei-
nes Vierten Gesetzes zur Reform des Straf-
rechts, BTDrucks VI/1552, S. 9ff.) noch in
dem Schriftlichen Bericht des Sonderaus-
schusses fiir die Strafrechtsreform (a.a.O.)
wird dem Tatbestandsmerkmal entgegen
seinem Wortlaut eine relative Bedeutung
beigemessen. Aus der historischen Ausle-
gung ergibt sich dariiber hinaus, dass der Ge-
setzgeber mit §184 StGB sowohl dem Ju-
gendschutz als auch dem Schutz Erwachse-
ner vor unerwiinschter Konfrontation mit
Pornographie Rechnung tragen wollte (vgl.
Entwurf eines Vierten Gesetzes zur Reform
des Strafrechts, a.a.O., S. 33; Schriftlicher
Bericht des Sonderausschusses fiir die
Strafrechtsreform, a.a.O., S. 58f.; vgl. auch
BVerfGE 47,109 <110>). Mit Blick auf die
beabsichtigte Verwendung eines einheitli-
chen Pornographiebegriffs spricht dies ge-
gen eine ganz oder im Wesentlichen jugend-
schutzorientierte Auslegung.

Die historische Auslegung offenbart zu-
gleich, dass der Gesetzgeber mit dem hier in
Rede stehenden Tatbestandsmerkmal nicht
wesentlich von der Definition abweichen
wollte, die in der Rechtsprechung zu dem
Tatbestandsmerkmal ,unziichtig” in §184
a.F StGB entwickelt worden war (vgl. Ent-
wurf eines Vierten Gesetzes zur Reform des
Strafrechts, a.a. 0., S. 33). Der Revision ist
daher nicht darin zu folgen, dass die Uber-
nahme von Begriffsbestimmungselementen,
die zur fritheren Rechtslage entwickelt wor-
den waren, bedenklich sei.

Das dem angefochtenen Urteil zugrunde lie-
gende Verstdndnis von Pornographie ent-
spricht im Kern der Begriffsbestimmung, die
sich in dem Schriftlichen Bericht des Son-
derausschusses fiir die Strafrechtsreform
findet (a.a.O., S. 60). Soweit das Verwal-
tungsgericht im Einklang mit der Rechtspre-
chung des BGH (vgl. Urteil vom 21. Juni
1990, a.a.0., S. 59f.) jene Definition um die

Merkmale der Vernachldssigung sonstiger
menschlicher Beziige und der Aufdringlich-
keit der Darstellung ergénzt, liegt darin kein
Widerspruch zur Entstehungsgeschichte,
sondern eine zutreffende Weiterentwick-
lung der Definition des Sonderausschusses.

cc) Gesetzessystematische Uberlegungen be-
statigen den aus der grammatikalischen und
der historischen Auslegung gewonnenen Be-
fund, dass § 184 Abs.1 StGB von einem ein-
heitlichen, nicht allein auf den Jugendschutz
bezogenen Pornographiebegriff ausgeht.
Dies ergibt sich daraus, dass bei den einzel-
nen Tatbestdnden der Tatgegenstand jeweils
iibereinstimmend als ,,pornographisch* be-
zeichnet und anschliefend die unterschied-
lichen Tathandlungen formuliert werden.
Die Unterschiede zwischen den Tatbestédn-
den liegen mithin in den Tathandlungen,
nicht in dem Tatgegenstand. Aus der syste-
matischen Auslegung folgt auch, dass sich
der Pornographiebegriff nicht auf den Ju-
gendschutz verengen lasst. Die unterschied-
lichen Zwecke der Strafandrohungen, zu de-
nen auch der Jugendschutz gehort, kommen
in den Beschreibungen der Tathandlungen
zum Ausdruck und nicht in der Bezeichnung
des Tatgegenstandes als ,,pornographisch®.

Ob die Auslegung des §184 StGB auf Be-
grifflichkeiten in anderen Normzusammen-
héngen Riicksicht nehmen muss, kann auf
sich beruhen. Denn auch eine Beriicksichti-
gung des § 6 GjSM fiihrt zu keinem anderen
Ergebnis. Daraus, dass sich § 6 Nr. 2 GjSM
auf ,pornographische Schriften (§184 des
Strafgesetzbuches)“ bezieht, und § 6 Nr. 3
GjSM ,sonstige Schriften“, deren Eignung
zur sittlich schweren Kinder- oder Jugendge-
fahrdung offensichtlich ist, zum Gegenstand
hat, folgt nicht, dass der Begriff ,,pornogra-
phisch”im strafrechtlichen Sinn nur Medien
einbezieht, die zur schweren Jugendgeféhr-
dung offensichtlich geeignet sind. In §6
GjSM werden Schriften aufgefiihrt, die der
Gesetzgeber aufgrund einer nach derzeiti-
gem Erkenntnisstand zumindest vertretba-
ren Wertung als offensichtlich geeignet an-
sieht, Kinder oder Jugendliche sittlich
schwer zu gefdhrden. Die Aufzéhlung sol-
cher Schriften in § 6 Nr. 1 bis Nr. 3 GjSM be-
wirkt, dass diese hinsichtlich der Rechtsfol-
ge der Bestimmung, also der Ausnahme, von



dem Prinzip der Listenaufnahme, gleich zu
behandeln sind. Der Begriff , sonstige Schrif-
ten“ in § 6 Nr. 3 GjSM bedeutet, dass es sich
um andere Schriften als diejenigen in den
vorangestellten Nummern handeln muss.
Fiir das Verhéltnis von Jugendschutz und
Pornographie ist § 6 GjSM lediglich zu ent-
nehmen, dass der Gesetzgeber pornographi-
sche Schriften als potentiell jugendgefahr-
dend ansieht, nicht aber, unter welchen Vor-
aussetzungen Pornographie anzunehmen
ist.

dd) Eine an Sinn und Zweck ausgerichtete
Auslegung weist ebenfalls in die Richtung
der vom Verwaltungsgericht verwendeten
Begriffsbestimmung.

Den Intentionen des Gesetzgebers ist — wie
dargelegt — zu entnehmen, dass keine Be-
schrankung auf den Jugendschutz gewollt
war und dass die in dem angefochtenen Ur-
teil vorgenommene Definition in den we-
sentlichen Elementen dem gesetzgeberi-
schen Willen entspricht.

c) Das Verwaltungsgericht war nicht gehin-
dert, dem hiernach im Strafrecht maf3gebli-
chen Pornographiebegriff auch im Bereich
des Rundfunkrechts Geltung beizumessen.
Die Klégerin weist zwar zu Recht darauf hin,
dass der Rundfunkstaatsvertrag auch den
Zweck verfolgt, die Richtlinie 89/552/EW G
des Rates vom 3. Oktober 1989 zur Koordi-
nierung bestimmter Rechts- und Verwal-
tungsvorschriften der Mitgliedstaaten iiber
die Ausiibung der Fernsehtétigkeit — EG-
Fernsehrichtlinie — (AbIEGNr. L.298 S. 23) in
nationales Recht umzusetzen. Nach Art. 22
Abs.1S.1EG-Fernsehrichtlinie ergreifen die
Mitgliedstaaten angemessene Malnahmen,
um zu gewahrleisten, dass Sendungen von
Fernsehveranstaltern keine Programme ent-
halten, die die Entwicklung von Minder-
jéhrigen schwer beeintrdchtigen konnen,
insbesondere solche, die Pornographie oder
grundlose Gewalttatigkeiten zeigen. Daraus
kann aber nicht geschlossen werden, dassim
Zusammenhang mit der Ausstrahlung von
Fernsehprogrammen der strafrechtliche Por-
nographiebegriff eine offensichtliche und
schwere Jugendgefdhrdung voraussetzt. Ei-
ne solche Auslegung verbietet sich schon
deshalb, weil sich der Bestimmung nur die

gemeinschaftsrechtliche Wertung entneh-
men l&sst, dass Pornographie die Entwick-
lung Minderjahriger schwer beeintrachtigen
kann, nicht aber, dass der Pornographiebe-
griff auf die Gefahr einer solchen Beein-
trachtigung zu beschranken ist. Art.22
Abs.18S. 1EG-Fernsehrichtlinie beldsst es fiir
die Definition des Begriffs ,Pornographie“
bei den Definitionen der Sendestaaten (vgl.
Weigend, ZUM 1994, 133 <134>).

d) Die vorstehende Auslegung des §184
StGB und des § 3 Abs.1 Nr. 4 RfStV, derzu-
folge den Rundfunkunternehmen die Aus-
strahlung pornographischer Fernsehfilme
unter den tatbestandlichen Voraussetzun-
gendes § 184 Abs. 1 Nr. 2 StGB generell ver-
boten ist, versto3t nicht gegen das Grundge-
setz.

aa) Ein Verstol gegen die verfassungsrecht-
lich verbiirgte Rundfunkfreiheit liegt nicht
vor.

Dasin Rede stehende Verbot greiftin das von
der Rundfunkfreiheit des Art. 5 Abs. 1 S. 2
GG auch gewihrleistete Recht des Verbrei-
tens von Sendungen ein (vgl. BVerfG, Be-
schluss vom 24. Januar 2001 - 1 BvR
2623/95,622/99 -BVerfGE 103,44 <59>).
Ein Fernsehveranstalter kann sich grund-
sétzlich fiir jede Sendung auf den Schutz des
Grundrechts berufen. Die Rundfunkfreiheit
deckt auch die Auswahl des dargebotenen
Stoffes ab und umfasst deshalb Sendungen
jeglichen Inhalts (vgl. Urteil vom 11. Mérz
1998, a.a.0., S. 225).

Liegen die Voraussetzungen des § 3 Abs.1
Nr. 4 RfStVvor, ist der Eingriffin den Schutz-
bereich des Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG gerechtfer-
tigt. § 3 Abs.1 Nr. 4 RfStV dient auch dem
Schutz der ungestorten sexuellen Entwick-
lung Minderjdhriger und ist deshalb eine
Vorschrift zum Schutze der Jugend i.S.v.
Art. 5 Abs. 2 GG. Insoweit deckt sich seine
Schutzrichtung mit derjenigen des §184
Abs.1 Nr. 2 StGB. Die Feststellung, dass es
sich um eine Bestimmung zum Schutze der
Jugend handelt, reicht indes fiir sich allein
zur Rechtfertigung des Grundrechtseingriffs
nicht aus. Es bedarf weiterhin der materiel-
len Priifung, ob die Regelung der Bedeutung
der Rundfunkfreiheit ausreichend Rech-
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nung tréagt und den rechtsstaatlichen Grund-
satz der VerhéltnisméRigkeit beachtet. Da-
bei ist zu beriicksichtigen, dass die Auswahl
des Mittels, mit dem Gefahren fiir Jugendli-
che abzuwenden sind, zundchst dem Ge-
setzgeber obliegt. Diesem steht auch hin-
sichtlich der Einschitzung und der Prognose
der drohenden Gefahren, denen mit der Re-
gelung begegnet werden soll, ein Beurtei-
lungsvorrecht zu, das nur eingeschréankter
gerichtlicher Kontrolle zuganglich ist. Dies
gilt gleichermalen fiir die Beurteilung der
Eignung und Erforderlichkeit des gewéhlten
Mittels zur Erreichung des erstrebten Ziels
und der Angemessenheit der Mallnahme.

Der Gesetzgeber war grundsatzlich berech-
tigt, ein Ausstrahlungsverbot fiir pornogra-
phische Filme vorzusehen. Das in Art. 5
Abs. 2 GG zum Ausdruck kommende verfas-
sungsrechtliche Interesse berechtigt ihn zu
Regelungen, durch welche der Jugend dro-
hende Gefahren abgewendet werden. Der-
artige Gefahren drohen aufsittlichem Gebiet
u.a. von allen Druck-, Bild- und Tonerzeug-
nissen, die sexuelle Vorgénge in grob scham-
verletzender Weise darstellen und deshalb
zu erheblichen, schwer oder gar nicht korri-
gierbaren Fehlentwicklungen fithren kon-
nen. Der Gesetzgeber kann deshalb Maf3-
nahmen treffen, durch die der freie Zugang
Minderjahriger zu solchen Erzeugnissen un-
terbunden wird (vgl. Urteil vom 11. Méarz
1998,a.a.0.,S.226). Verfassungsrechtliche
Bedenken lassen sich nicht daraus herleiten,
dass die Wirkungszusammenhé&nge von Por-
nographie in Bezug auf die Entwicklung Ju-
gendlicher wissenschaftlich nicht voll ge-
klart sind (vgl. Entwurf eines Vierten Geset-
zes zur Reform des Strafrechts, a.a. 0., S. 10;
Schriftlicher Bericht des Sonderausschusses
fur die Strafrechtsreform, a.a.O., S.58f.).
Wenn der Gesetzgeber in einer solchen wis-
senschaftlich ungeklérten Situation einschla-
gige Schutzvorschriften fiir notwendig erach-
tet, ist dies in Anbetracht der hohen Bedeu-
tung der bedrohten Rechtsgiiter von Verfas-
sungs wegen nicht zu beanstanden (vgl.
BVerfG, Beschluss vom 27. November 1990 —
1 BvR 402/87 — BVerfGE 83, 130 <141f.>).
Die dem Gesetzgeber insoweit zustehende
Einschatzungsprarogative wére nur iiber-
schritten, wenn die von ihm getroffene Wer-
tung widerlegt wére. Das ist hier nicht der
Fall.
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Das Sendeverbot fiir Pornographie in dem
dargelegten, aus der Auslegung des §184
Abs.1 Nr. 2 StGB folgenden Verstdndnis ist
im verfassungsrechtlichen Sinn geeignet,
weil mit seiner Hilfe der von ihm erstrebte
Jugendschutz geférdert werden kann. Die
Untersagung des Ausstrahlens pornographi-
scher Sendungen verhindert, dass sich sol-
che Sendungen negativ auf die Entwicklung
von Jugendlichen auswirken.

Das Verbotist auch in verfassungsrechtlicher
Hinsicht erforderlich. Der Gesetzgeber war
nicht gehalten, ein anderes Mittel zu
wihlen, das das Grundrecht nicht oder we-
niger stark einschriankt. Insbesondere be-
stand keine Verpflichtung, das Ausstrahlen
pornographischer Sendungen nurin der Zeit
zwischen 6.00 Uhr und 23.00 Uhr zu unter-
sagen. § 3 Abs.1 RfStV verbietet das Aus-
strahlen einer pornographischen Sendung —
ebenso wie das Ausstrahlen der anderen auf-
gefiihrten Programme — generell. Anders als
die in den Absédtzen 2 und 3 aufgefiihrten
Sendungen sind diejenigen des Absatzes 1
nicht zu bestimmten Sendezeiten zul&ssig.
In der Unterscheidung von Sendungen, die
generell unzuléssig sind, und solchen, die
(lediglich) Sendezeitbeschrankungen un-
terliegen, kommt die Einschéitzung des Ge-
setzgebers zum Ausdruck, dass die Sendun-
gendes Absatzes 1 wegen der von ihnen aus-
gehenden besonderen Gefdhrdung iiber-
haupt nicht zu verantworten sind. Diese
Bewertung hélt sichim Rahmen der dem Ge-
setzgeber zukommenden Beurteilungsfrei-
heit. Indem er fiir pornographische Sendun-
gen nicht das mildere Mittel einer Sende-
zeitbeschrdnkung gewdahlt hat, schlief3t er
das Risiko aus, dass Minderjdhrige wahrend
dervom Sendeverbot ausgenommenen Sen-
dezeit auf pornographische Sendungen Zu-
griff haben. Die dem zugrunde liegende An-
nahme, dass die Gefahr der Wahrnehmung
pornographischer Sendungen durch Min-
derjéahrige auch bei einer Sendung zwischen
23.00 Uhr und 6.00 Uhr besteht, kann nicht
beanstandet werden.

Die gesetzgeberische Entscheidung ist auch
nicht deshalb fehlerhaft, weil sie fiir ver-
schliisselte Sendungen ohne zusétzliche im
System angelegte effektive Zugangssperren
keine Ausnahme von dem Sendeverbot vor-
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sieht. Auch bei einer Codierung ist nicht aus-
geschlossen, dass Minderjdhrige pornogra-
phische Sendungen wahrnehmen. Wenn der
Gesetzgeber dieses Risiko nicht hinnehmen
will, iiberschreitet er nicht die Grenzen des
ihm zustehenden Wertungsrahmens.

Die Gesamtabwégung zwischen der Schwe-
re des Eingriffs in die Rundfunkfreiheit und
dem Gewicht sowie der Dringlichkeit desihn
rechtfertigenden Grundes ergibt, dass die
Grenze der Zumutbarkeit gewahrt ist. Das
uneingeschrénkte Sendeverbot beeintrich-
tigt die Rundfunkfreiheit zwar nicht uner-
heblich, da eine gesamte Gattung von Filmen
der grundsatzlich freien Programmgestal-
tung ausnahmslos entzogen ist. Den Interes-
sen der Veranstalter stehen aber gewichtige
Belange des Jugendschutzes gegeniiber. Der
Gesetzgeber hat die Gefahren von Pornogra-
phie fiir Minderjéhrige in Ausiibung der ihm
zustehenden Beurteilungsfreiheit fiir so gra-
vierend angesehen, dass er ein generelles
Sendeverbot ausgesprochen hat. Mit Blick
darauf und angesichts des besonderen Ge-
wichts des Jugendschutzes erweist sich das
hier in Rede stehende Verbot als angemes-
sen. Das Gebot der VerhéltnisméRigkeit im
engeren Sinne verlangt insbesondere nicht,
dass das Verbot pornographischer Sendun-
gen nur bei schwerer Jugendgefahrdung
und in den Féllen so genannter ,harter” Por-
nographie zuldssig ist.

bb) Auch die Informationsfreiheit ist nicht
verletzt.

Die verfassungsrechtlich verbiirgte Informa-
tionsfreiheit der Rundfunkunternehmen ist
nicht beriihrt. Das Grundrecht des Art.5
Abs.1 S.1 GG gewahrleistet nur das Recht,
sich ungehindert aus einer schon fiir die all-
gemeine Zugénglichkeit bestimmten Quelle
zu unterrichten (BverfG, Beschluss vom 24.
Januar 2001, a.a.0., S. 60). Zwar handelt es
sichbeiden Filmen, deren Ausstrahlung ver-
boten ist, um Informationsquellen. Den die
Ausstrahlung beabsichtigenden Rundfunk-
unternehmen geht es hingegen nicht um die
Unterrichtung aus diesen Quellen, sondern
um die Verbreitung der Informationen durch
Rundfunk. Dies ist Gegenstand der insoweit
spezielleren Rundfunkfreiheit des Art.5
Abs.18S.2GG.

Es kann hier dahingestellt bleiben, ob das
Sendeverbot in die Informationsfreiheit der
Fernsehzuschauer eingreift und ob die Kla-
gerin sich auf einen solchen Eingriff im vor-
liegenden Zusammenhang berufen konnte.
Ein etwaiger Eingriff in die Informations-
freiheit wére aus den gleichen Griinden ge-
rechtfertigt wie der Eingriff in die Rund-
funkfreiheit.

cc) Eine Verletzung der Berufsfreiheit liegt
ebenfalls nicht vor.

Das Sendeverbot greift in die von Art.12
Abs.1 S. 1 GG gewahrleistete Berufsaus-
iibungsfreiheit ein. Die Berufswahlfreiheit
ist nicht betroffen. Die Rundfunkunterneh-
men werden nicht gehindert, Fernsehen in
Gestalt von Pay-TV zu veranstalten. Zwar
kann eine Berufsausiibungsregelung auf das
Recht zur freien Berufswahl zuriickwirken,
wenn das Verbot einzelner Tatigkeiten die
sinnvolle Ausiibung des Berufs faktisch un-
moglich macht (vgl. BVerfG, Urteil vom 3.
November 1982 -1 BvL 4/78 -BVerfGE61,
291 <308> m.w. N.). Dafiir ist hier jedoch
nichts ersichtlich.

Der Eingriff in die freie Berufsausiibung ist
nicht zu beanstanden. Regelungen der Be-
rufsausiibung sind nach Art.12 Abs.1 S.2
GG zuléssig, wenn sie durch hinreichende
Griinde des Allgemeinwohls gerechtfertigt
werden, wenn die gewahlten Mittel zur Er-
reichung des verfolgten Zweckes geeignet
und auch erforderlich sind und wenn bei ei-
ner Gesamtabwégung zwischen der Schwe-
re des Eingriffs und dem Gewicht der ihn
rechtfertigenden Griinde die Grenze der Zu-
mutbarkeit noch gewahrt ist (vgl. BVerfG,
Beschluss vom 17. Oktober 1984 — 1 BvL
18/82 u.a. — BVerfGE 68, 155 <171>
m.w. N.). Der Schutz der Jugend vor Porno-
graphie berechtigt den Gesetzgeber zur Be-
schrankung der Berufsausiibungsfreiheit
(vgl. BVerfG, Beschluss vom 17. Januar 1978,
a.a.0., S.117). Das Sendeverbot ist auch
zum Schutze der Jugend geeignet, erforder-
lich und angemessen. Insoweit gilt nichts an-
deres als im Zusammenhang mit dem Ein-
griff in die Rundfunkfreiheit.

e) Das Verwaltungsgericht ist auf der Grund-
lage des von ihm verwendeten Priifungs-



mafistabs ohne Rechtsversto3 zu dem Er-
gebnis gelangt, dass die in dem Bescheid
vom 31. Oktober 1997 genannten Filme por-
nographisch sind und daher von der Beklag-
ten durch eine Aufsichtsverfiigung bean-
standet und vom Programm der Kligerin
ausgeschlossen werden durften. Weitere
Ausfiihrungen hierzu eriibrigen sich, weil
die Klagerin die Rechtsanwendung des Ver-
waltungsgerichts im vorliegenden Fall nach
Maf3gabe der von ihm fiir richtig gehaltenen
Kriterien nicht beanstandet, sondern aus-
driicklich als fehlerfrei bezeichnet hat.

6.Indem Verfahren nach Zuriickverweisung
wird das Verwaltungsgericht mit Blick auf
die RechtméRigkeit der Beanstandung auf-
zuklédren haben, ob zum Zeitpunkt des Sen-
dens der in Rede stehenden Filme von der
Klagerin Vorkehrungen getroffen worden
waren, die nach den aufgezeigten Grundsat-
zen als ausreichende Wahrnehmungshin-
dernisse angesehen werden kénnen. Fiirden
Fall, dass solche Hindernisse bestanden,
waren sowohl die Beanstandung als auch die
in Nr. 2 des Bescheides enthaltene Aufforde-
rung, die Filme nicht mehr zu senden, auf-
zuheben.

Sollten ausreichende Hindernisse nicht vor-
gelegen und die Klagerin den objektiven Tat-
bestand des § 184 Abs. 1 Nr. 2 StGB verletzt
haben, wire die Beanstandung rechtmafig.
Die dann gebotene Priifung der Recht-
méRigkeit des Gebots, die Ausstrahlung der
Filme zu unterlassen, hat nach der Sach- und
Rechtslage zum Zeitpunkt der Entscheidung
des Verwaltungsgerichts zu erfolgen, weil es
sich bei der Aufforderung um einen Verwal-
tungsakt mit Dauerwirkung handelt (vgl. Ur-
teilvom 11.Mdrz 1998,a.a.0.,S. 218f.). Ab-
zustellen ist auf § 3 Abs.1 Nr. 1 RfStVin der
geltenden Fassung, nicht auf § 3 Abs.1 Nr. 4
RfStV in der fiir die Beurteilung der Bean-
standung maRgebenden Fassung. Die Ande-
rung der Rechtslage bewirkte hier jedoch
keine sachliche Anderung, weil auch das gel-
tende Recht voraussetzt, dass ein Verstof3 ge-
gen einen objektiven Tatbestand des §184
StGB vorliegt. Das Verwaltungsgericht wird
aufzuklaren und zu bewerten haben, ob
nach der Sachlage zum Zeitpunkt seiner Ent-
scheidung gemessen an den dargestellten
Grundsatzen ausreichende Wahrnehmungs-

hindernisse getroffen sind. Sollte dies der
Fall sein, wére die Aufforderung aufzuhe-
ben.

RECHT

tv diskurs 21



