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Vorwort

Dieses Buch dankt seine Entstehung der Freiheit der Wissenschaft sowie der
mir gewdhrten Freiheit am Max-Planck-Institut fiir ausldndisches und interna-
tionales Privatrecht in Hamburg. Anregungen dafiir, sich rechtswissenschaft-
lich mit Emojis zu beschiftigen, gab es liberraschend viele. Hierzu zédhlen
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erneute Auswertungen von Gesetzgebung, Rechtsprechung und Literatur —
zuletzt im Dezember 2021. Mit jeder erneuten Befassung wuchs in mir jedoch
die Uberzeugung, dass Emojis fiir das Recht durchaus interessant sind und so
manchen Impuls fiir Forschung und Lehre geben konnen. Ich hoffe sehr, dass
andere es ebenso sehen mogen.

GroBer Dank fiir die anhaltende Unterstiitzung meines zundchst wohl et-
was kurios wirkenden Forschungsinteresses an Emojis gebiihrt meinem aka-
demischen Lehrer Holger Fleischer. Ihm, meinen hochgeschétzten Freunden
Andreas Engel und Jennifer Trinks sowie meiner Elke Heinrich-Pendl
danke ich auflerdem fiir die Durchsicht groBler Teile der Arbeit und fiir viele
wertvolle Anregungen.

Dartiber hinaus danke ich der Hamburgischen Wissenschaftlichen Stiftung
fiir die groBziigige Publikationsforderung.

Widmen mochte ich dieses Buch einem guten Freund. Moge er weiterhin
sein bestes Leben fiihren.

Hamburg, im Februar 2022 Matthias Pendl
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Kapitel 1

Einfiihrung

Emojis sind aus unserer Kommunikation im Zeitalter der Digitalisierung
nicht mehr wegzudenken. Die allseits bekannten farbigen Symbole gehdren
mittlerweile zu unserem Alltag. Es nimmt daher nicht Wunder, dass sie sich
mehr und mehr auch ihren Weg in rechtliche Sphéren bahnen. Ablesen ldsst
sich dies an einer Reihe von Gerichtsentscheidungen aus aller Welt und aus
den unterschiedlichsten rechtlichen Disziplinen. Gleichwohl schenkt ihnen
der rechtswissenschaftliche Diskurs bislang noch (zu) wenig Aufmerksam-
keit.! Das Online-Magazin ,,The Verge* adressierte dieses Problem schon vor
geraumer Zeit mit harschen Worten:

,,Emoji are showing up in court cases exponentially, and courts aren’t prepared*.>

Die vorliegende Arbeit ist ein erster Versuch, diese Forschungsliicke zu schlie-
Ben bzw. zur rechtswissenschaftlichen Befassung mit dem Realphdnomen zu
animieren. Die Einsatzmoglichkeiten von Emojis und das daraus resultierende
Spektrum juristischer Themenstellungen sind beinahe ebenso mannigfaltig wie
die Symbolvielfalt. Die Zahl der verwendbaren Gesichter, Herzen, Fingerzei-
ge, Tiermotive, Biergldaser, Waffeln etc. steigt zudem kontinuierlich an. Ganze
3.633 unterschiedliche Emojis zdhlte das Unicode Consortium, eine gemein-
niitzige Organisation, welche die universelle Zeichencodierung namens
,,Unicode* verwaltet, zum 14. September 2021.° In der Version 14.0.0 sind dies
immerhin tiber 121-mal mehr Zeichen als im deutschen Alphabet.*

! Vgl. die Metaanalyse von Bai / Dan / Mu / Yang, (2019) Front. Psychol. 10:2221,S. 1,2,
die einen einzigen rechtswissenschaftlichen Beitrag auflistet und die Forschungsbereiche
folgendermallen umschreibt: ,,In recent years, emoji have become a hot topic for research, with
the volume of papers increasing gradually from 2015 and peaking at 2017-2019. Research
mainly comes from the fields of computer science and communication science. Marketing,
behavioral science, linguistics, psychology, medicine, and education are also involved.*

2 Lee, The Verge, 18.2.2019, <https://perma.cc/SPBQ-GYQT>; gleichsinnig Ames, The
Times, 22.2.2019, <https://perma.cc/J39X-MHH6>, unter dem Titel: ,,Lawyers call for
judges to learn emojis“. Ahnlich, aber weniger drastisch Geneus, 16 Colo. Tech.L.J. 431,
449 (2018): ,,With 97% of smartphone owners using text messaging services and six bil-
lion messages sent each day in the U.S. alone, courts may handle cases involving emoji-
filled communication soon. However, are courts ready?*

3 Unicode, Emoji Counts, v14.0, <https://perma.cc/CA6X-WU9H>.

4 Berechnung inklusive Umlaute und der Ligatur ,,8.


https://perma.cc/8PBQ-GYQT
https://perma.cc/J39X-MHH6
https://perma.cc/CA6X-WU9H

2 Kapitel I — Einfiihrung

A. Universelle Nutzung von Emojis

Noch beeindruckender sind die Nutzungsstatistiken:®> So gab Facebook im
Jahr 2017 am ,,World Emoji Day*“ — dem 17. Juli® — bekannt, dass iiber seinen
Messenger tiglich fiinf Milliarden Emojis versendet werden.” Eine Studie des
deutschen Digitalverbands Bitkom ermittelte im Jahr 2018, dass 79 % der
Nutzer von Messengerdiensten Emojis in ihre Nachrichten einfiigten. Bei den
14- bis 29-Jdhrigen lag der Anteil sogar bei 86 % und selbst in der ,,Generati-
on 65 Plus* nutzten 57 % regelmiBig mindestens ein Emoji.® Die tigliche
Verwendung von Emojis in Facebook-Postings wird derzeit auf tiber 700
Millionen geschitzt.” Auf Instagram enthielt im Jahr 2019 beinahe die Hélfte
aller Postings zumindest ein Emoji. Zudem weist eine Studie darauf hin, dass
sich die Verwendung von ,,smiling face with hearts* (&)'° und Co. positiv
auf die Interaktionsrate auf Instagram auswirken diirfte.!! Eine andere Unter-
suchung zur chinesischen Plattform Weibo belegt ferner den strategischen
Einsatz von Emojis durch Influencer, um ihr Publikum anzusprechen und
Follower zu rekrutieren.'? Auf Twitter schlieBlich werden immerhin in etwas
mehr als einem Fiinftel der Tweets Emojis inkludiert.!* Fiir diese Plattform
hat der New Yorker Kiinstler und Programmierer Matthew Rothenberg schon

5 Besonders aktuell Hunt, Adobe Global Emoji Trend Report 2021, <https://perma.cc/
XB3J-DU2Z>.

¢ Das Datum leitet sich von dem Kalender-Emoji ab, worin der 17. Juli markiert ist.

7 Vgl. Burge, Emojipedia-Blog, 17.7.2017, <https://perma.cc/5GKJ-YUPZ>.

8 Bitkom Research, 22.5.2018, <https://perma.cc/899C-FENL>.

% World Emoji Day, Statistics, 17.7.2021, <https://perma.cc/4ENW-EFCQ>; dabei ist
zu beriicksichtigen, dass die aktive Facebook-Nutzerschaft immer élter wird — vgl. VIBSS,
am 18.3.2021, <https://perma.cc/3AYW-HWYK>: ,Facebook ist ,alt*!*

10 Die Darstellung von Emojis in dieser Arbeit beruht auf dem Zitatrecht gemdB § 51
UrhG. Sie wurden aus dem Emojilexikon Emojipedia (dazu unten Kapitel 4 — E, S. 52-53)
entnommen. Grundsitzlich wird das Design von Microsoft verwendet, welches sich am
besten mit dem lizenzierten Textverarbeitungsprogramm MS-Word vertrdgt. Das Win-
dows-11-Update aus November 2021, das erst in einer spdten Phase der Arbeit an diesem
Manuskript verdffentlicht wurde, konnte nicht mehr grofflichig benutzt, sondern nur
nachtriglich partiell ergédnzt werden. Emojis anderer Hersteller wurden angesichts der
plattform- und versionsabhingigen Diversitit von Emojis (dazu unten Kapitel 4 — D,
S. 47-51) zum Zwecke der Illustration sowie zur Gewahrleistung grofitmoglicher Authen-
tizitdt bei der Wiedergabe von Entscheidungen eingefiigt, was jeweils mit einer entspre-
chenden Kennzeichnung einhergeht.

""" Quintley, Instagram Study 2019, <https://perma.cc/G2LJ-Q6QK>.

12 Ge/ Gretzel, (2018) Journal of Marketing Management 34:1272.

13" Broni, Emojipedia-Blog, 13.7.2021, <https://perma.cc/66GF-H2TD>; weiteres statis-
tisches Material findet sich auf Emojipedia, Emoji Statistics, am 20.9.2021, <https://perma.
cc/C64L-BSYK>.
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vorzeiten den sog. Emojitracker programmiert.!* Dieser zdhlt die Verwen-
dung unterschiedlicher Emojis seit 2013 in Echtzeit. Wegen der daraus resul-
tierenden rapiden Zunahme der Zahlen hat Rothenberg die Seite sogar mit
einer Warnung fiir Epileptiker versehen.!> Anfang des Jahres 2022 wies der
Zihlerstand fiir den Spitzenreiter, das ,,face with tears of joy* (@), einen
Wert von rund 3,5 Milliarden aus.

Dasselbe @ wurde zum Oxford Dictionaries Wort des Jahres 2015 ge-
kiirt.'® Es konnte jedoch allmahlich aus der Mode kommen.!” Die Griinde!®
hierfiir sind neben langsamen Abniitzungserscheinungen zum einen geidnderte
Gewohnheiten der jiingeren Internetgemeinde. Vor allem die ,,Generation Z*
(kurz: Gen Z) pflegt eine neue Online-Kultur, in der Emojis zwar eine wich-
tige Rolle spielen.!® Das Trinen lachende Emoji verbindet die Gen Z indes
mit Angehorigen dlterer Generationen®® und setzt stattdessen z.B. auf das
Totenkopf-Emoji, das sich gewissermallen totlacht und das etwa im Apple-
Design (‘=) sogar ein Licheln im Gesicht zu tragen scheint. Zum anderen hat
sich der Emoji-Gebrauch unter dem Eindruck der Covid-19-Pandemie?! deut-
lich verdndert. Es bestand wohl weniger Anlass fiir das Freude und Gliick
ausstrahlende Emoji. Daran zeigt sich, dass die Verwendung wie das Ver-
stindnis von Emojis stark von sozialen Faktoren abhédngig und gleichzeitig
unmittelbar mit der menschlichen Lebenswirklichkeit, unseren Freuden, Sor-
gen und anderen Emotionen verkniipft sind.

SchlieBlich sind Emojis, denen bisweilen das Vorurteil anhaftet, blo im
Rahmen informeller Kommunikation angebracht zu sein,?? in jiingerer Zeit
auch in der Arbeits- und Geschiftswelt gern genutzt und gesehen. Das Wirt-
schaftsmagazin Forbes wies bereits im Jahr 2019 darauf hin, dass sich die

4 Dazu Rothenberg, How 1 Built Emojitracker, 9.12.2013, <https://perma.cc/YMRS5-Z
7GQ>.

15 <https://emojitracker.com/>.

16 Siehe Oxford Languages, Word of the Year 2015, <https://perma.cc/F2JG-46]8>. Zu
den Reaktionen darauf Rebane, Emojis, 2021, S. 7 f.

17 Dazu Burge, Emojipedia-Blog, 16.2.2021, <https://perma.cc/KS57-3NWD>; anders
aber Hunt, Adobe Global Emoji Trend Report 2021, <https://perma.cc/XB3J-DU2Z>, wo
es nach wie vor als das beliebteste Emojis ausgewiesen wird.

18 Vgl. dazu Burge (Fn. 17) sowie Broni, Emojipedia-Blog, 1.4.2021, <https://perma.
cc/245W-YEPG>.

19 Vgl. Hunt, Adobe Global Emoji Trend Report 2021, <https://perma.cc/XB3J-DU2Z>.

20 Vgl. das bei Burge (Fn. 17) wiedergegebene Zitat: ,,It’s common wisdom on TikTok
that the laughing crying emoji is for boomers. And by boomers I mean anyone over the age
of 35.«

2 Vgl. hierzu Burge, Emojipedia-Blog, 11.3.2020, <https://perma.cc/EM69-GKTR>;
Broni, Emojipedia-Blog, 12.3.2021, <https://perma.cc/7FXU-3GML>.

22 Vgl. insoweit auch die vielzitierte Studie von Glikson / Cheshin/van Kleef, (2018)
Social Psychological and Personality Science 9(5), S. 614, wonach die Verwendung von
Emojis im formellen Arbeitsumfeld Inkompetenz signalisiere.
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Wahrnehmung gedndert hat und Emojis im Grundsatz durchaus salonféhig
und sogar zu einem wichtigen Element der Unternehmenskommunikation
geworden sind.?* Die Pandemie und das mit ihr verbundene Home-Office,
welches den Anteil der Kommunikation mithilfe digitaler Mittel drastisch
erhoht hat, diirfte diesen Trend nur noch verstirkt haben.?*

B. Schliisselfrage: ,,Erklarungswert von Emojis*

Sind Juristen mit Emojis konfrontiert, so liegt eines der Kernprobleme regel-
mafBig in der Interpretation der Aussage, die hinter dem jeweiligen Emoji bzw.
den jeweiligen Emojis steht. Denn wéhrend fast jeder die bunten Gesichter und
Symbole kennt und nutzt, ist keineswegs immer so klar, was sie bedeuten oder
wie sie vom Empfanger verstanden werden. Beispielsweise empfanden in der
erwihnten Bitkom-Studie 10 % der Befragten Emojis als missverstindlich.?
Geht es nach dem Unicode Consortium, der zentralen Zulassungsstelle fiir die
Emoji-Codierung, ist ihnen eine gewisse Bedeutungsambivalenz sogar er-
wiinschtermaflen inhdrent. Dies hélt zumindest der einschlidgige technische
Standard zum Unicode fest,?° wo es iiber Emojis heiBt:

,»They also add useful ambiguity to messages, allowing the writer to convey many different
possible concepts at the same time. Many people are also attracted by the challenge of
composing messages in emoji, and puzzling out emoji messages.*

C. Gang der Untersuchung

Wie die vermehrte Verwendung von Emojis in rechtlich relevanten Zusam-
menhidngen spiegeln sich auch die mitunter auftretenden Schwierigkeiten bei
der Ermittlung ihrer konkreten Bedeutung in Urteilen aus diversen Rechtsbe-
reichen und Rechtsordnungen wider. Einige Entscheidungen werden nach
einer kurzen terminologischen Einfithrung (Kapitel 2) dargestellt und sollen
die Bedeutung von Emojis in rechtlichen Kontexten illustrieren (Kapitel 3).
Im Anschluss daran richtet Kapitel 4 den Blick auf die Genese und auf
weitere Hintergriinde der Emojis, um ein fundiertes Verstindnis des Realphé-

23 Robinson, Forbes, 7.9.2019, <https://perma.cc/8PR4-3ZCP>; gleichsinnig in Hin-
blick auf Angehorige der Gen Z Hunt, Adobe Global Emoji Trend Report 2021, <https://
perma.cc/XB3J-DU2Z>, wonach sich iiber die Hilfte dieser Altersgruppe eine vermehrte
Emoji-Kommunikation am Arbeitsplatz wiinscht.

24 Vgl. hierzu auch noch unten Kapitel 7 — A, S. 93-95.

%5 Bitkom Research (Fn. 8).

26 Unicode Technical Standard #51, hrsg. von Davis/Holbrook, Version 14.0,
25.8.2021, Pkt. 1, <https://perma.cc/U3BB-FQIW>.


https://perma.cc/8PR4-3ZCP
https://perma.cc/XB3J-DU2Z
https://perma.cc/XB3J-DU2Z
https://perma.cc/U3BB-FQ9W

C. Gang der Untersuchung 5

nomens und eine zuverldssige Grundlage fiir eine rechtliche Analyse zu ent-
wickeln. Dabei stehen zunéchst ihre sprachwissenschaftliche Einordnung und
ihr Einsatz in der digitalen Kommunikation?” im Fokus. AuBerdem beleuchtet
das Kapitel auf Basis empirischer Erkenntnisse aus Psychologie und Psycho-
linguistik typische Verstindnisvarianten und Missverstindnisse. Bedeutsam
sind ferner technische und gestalterische Eigenheiten der Emojis, die es auch
im Rahmen der Rechtsanwendung zu beriicksichtigen gilt.

Im Lichte der daraus gewonnenen Erkenntnisse widmet sich Kapitel 5 den
bislang kaum beachteten zivilrechtlichen Implikationen einer Verwendung
von Emojis. Zur Veranschaulichung dienen mit Blick auf die erwidhnte Kar-
dinalfrage der Emoji-Interpretation zundchst die Lehren von der Auslegung
von Willenserkldrung. Dariliber hinaus werden familienrechtliche Anwen-
dungsbeispiele sowie Verletzungen des Personlichkeitsrechts durch den Ein-
satz von Emojis diskutiert.

Den Abschluss dieser Uberlegungen bildet Kapitel 6. Es enthilt eine Wiir-
digung der Eindriicke, welche durch die Untersuchung der Rechtsprechung zu
Emojis, durch die Erfassung des technischen und (psycho-)linguistischen
Hintergrunds dieser digitalen Kommunikationssymbole sowie durch die vor-
genommenen (zivil-)rechtlichen Analysen gewonnen wurden.

Kapitel 7 wagt schlieBlich einen Ausblick auf weitere Bereiche des (Pri-
vat-)Rechts, in denen die Verwendung von Emojis und / oder der Umgang mit
den digitalen Piktogrammen kiinftig ebenfalls eine groBere Rolle spielen
diirfte. Die Auswahl fallt dabei auf das Arbeitsrecht, das Markenrecht und das
Kapitalmarktrecht. Eine Zusammenfassung der wichtigsten Erkenntnisse
dieser Arbeit findet sich in Kapitel 8.

27 Digitale Kommunikation ist ein mehrdeutiger Begriff. In der Kommunikationswis-
senschaft pragten ihn Watzlawick/Beavin/Jackson (Menschliche Kommunikation, 13. Aufl.
2017, S. 70 ff., insb. S. 78), wo er im 4. metakommunikativen Axiom fiir sprachlichen
Ausdruck mit komplexer und vielseitiger logischer Syntax steht, die Inhaltsaspekte iiber-
mittelt, und von analoger Kommunikation unterschieden wird, die demgegeniiber semanti-
sches Potential aufweist und die Beziehungsaspekte (besser) iibermitteln kann, der jedoch
die fiir eindeutige Kommunikationen erforderliche logische Syntax fehlt. Hier wird der
Begriff indes — wie neuerdings iiblich — fiir Kommunikation unter Einsatz technischer
Medien benutzt. Vgl. weiterfithrend Kuntz, ZHR 183 (2019), 190, 193 ff.






Kapitel 2

Kleine Nomenklatur digitaler Kommunikationssymbole

A. Emoticons

Ein Verzeichnis der bekanntesten digitalen Kommunikationssymbole beginnt
aus einer chronologischen Perspektive?® mit den im Vergleich zu Emojis
etwas einfacher gehaltenen Emoticons. Thr hoher Bekanntheitsgrad duBert
sich unter anderem darin, dass das Wort seit dem Jahr 2000 im Duden nach-
geschlagen werden kann. Zur Bedeutung ist dort folgendes notiert:?’

,,Kombination verschiedener auf einer Computertastatur vorhandener Zeichen, mit der z.B.
in einer E-Mail eine Gefiihlsduflerung wiedergegeben werden kann (z. B. Smiley)*

Ganz dhnlich nimmt sich die Erlduterung bei Merriam-Webster aus, wo auch
ein Beispiel abgebildet wird:*°

,a group of keyboard characters (such as :-)) that typically represents a facial expression or
suggests an attitude or emotion and that is used especially in computerized communica-
tions (such as e-mail)*

Gemeint sind mit Emoticons also jene Kommunikationssymbole, welche
i.d.R. durch Eingabe von zwei oder mehr ASCII-Zeichen erzeugt werden.
Eine Kombination aus Punkten, Strichen, Klammern, Buchstaben, Zahlen etc.
fligt sich zusammen zu einem Symbol, das — seitwirts gelesen — regelmifBig
eine bestimmte Mimik widerspiegelt und dem Leser eine GefiihlsduBlerung
oder zumindest einen emotionalen Subtext kommuniziert. Dies erhellt auch
aus der Etymologie des Begriffs, der eine Zusammensetzung der englischen
Worte emotion (Gefiihl) und icon (Symbol) darstellt.’! Bekannte Beispiele
sind neben dem lachenden Gesicht :-) etwa auch das traurige :-(, das zwin-
kernde ;-) oder das erstaunte :-O. Sie kdnnen jeweils auch ohne Nase [:) :( ;)
:0] geschrieben?? oder mittels anderer Zeichenvariationen gebildet werden,
wobei auch die Schreib- bzw. Leserichtung wechseln kann [z.B. (-: oder ):].

28 Vgl. auch noch unten Kapitel 4 — A, S. 37-41.

2 Duden, Emoticon, das, am 9.2.2022.

30 Merriam-Webster, emoticon, am 9.2.2022, <https://perma.cc/8L65-54VM>.

31 Vgl. Oxford Languages, Word of the Year 2015, <https://perma.cc/F2JG-46]8>.

32 Dazu Schnoebelen, (2012) University of Pennsylvania Working Papers in Linguistics
18 (2):117 mit dem Titel ,,Do You Smile with Your Nose? Stylistic Variation in Twitter
Emoticons®.
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Auf den ersten Blick dhnlich, dennoch strikt von Emoticons zu unterscheiden
sind die hier im Zentrum des Interesses stehenden Emojis. Bei ihnen handelt
es sich nicht um eine Komposition aus Buchstaben und Satzzeichen. Sie sind
vielmehr bunte Piktogramme oder Ideogramme, die in der digitalen Kommu-
nikation benutzt werden und hinter denen jeweils eine bestimmte, vereinheit-
lichte Codierung (sog. Unicode) steht.3?

Eine biindige Beschreibung, die auch in der US-amerikanischen Recht-
sprechung hiufig aufgegriffen wurde, bietet seit Dezember 2013 das Oxford
English Dictionary:

,»A small digital image or icon used to express an idea, emotion, etc., in electronic commu-
nications.”*

Bisweilen zitieren US-amerikanische Gerichte’® aber auch die wesentlich
detailliertere Definition bei Merriam Webster:

,»any of various small images, symbols, or icons used in text fields in electronic communi-
cation (as in text messages, e-mail, and social media) to express the emotional attitude of
the writer, convey information succinctly, communicate a message playfully without using
words, etc.«37

Kaum Notiz genommen haben juristische Kreise dagegen von der Beschrei-
bung, die das schon erwédhnte Unicode Consortium anbietet, welches immer-
hin die weltweite Standardisierung von Emojis vorantreibt. Dort heif3t es:

»Emoji are pictographs (pictorial symbols) that are typically presented in a colorful form
and used inline in text. They represent things such as faces, weather, vehicles and build-
ings, food and drink, animals and plants, or icons that represent emotions, feelings, or
activities. To the computer they are simply another character, but people send each other
billions of emoji everyday to express love, thanks, congratulations, or any number of a
growing set of ideas.“

33 Zu technischen Details vgl. Unicode Technical Standard #51, Version 14.0 (Fn. 26);
vgl. auch Manning, E.1.P.R. 2018, 40(10), 619.

3% Siehe die Nachweise bei Goldman, 93 Wash.L. Rev. 1227, 1231 Fn. 19 (2018).

3 QED, emoji, am 9.2.2022, <https://perma.cc/Z6UJ-S6RB>.

3 So etwa Commonwealth v. Castano, 478 Mass. 75*78 n.2, 82 N.E.3d 974 (Mass.
2017); Commonwealth v. Kozubal, 488 Mass. 575 (2021), 174 N.E.3d 1169*1184 n.4
(Mass. 2021).

37 Merriam-Webster, emoji, am 9.2.2022, <https://perma.cc/9J6Q-95V8>.

3% Unicode, About Emoji, am 8.3.2021, <https://perma.cc/RK56-KW6P>. Nunmehr
leicht abgewandelt, Unicode, About Emoji, am 10.2.2022, <https://perma.cc/Y8FY-49
RV>: ,92% of the world’s online population use emoji in their communications — and
Unicode defines the characters that make those human connections possible. These 3,600+
emoji represent faces, weather, vehicles and buildings, food and drink, animals, and more.
From a technical perspective, inside the computer or phone, each is a sequence of one or
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Wiederum deutlich kiirzer, aber bereits mit einem Hinweis auf die Wurzeln
des piktographischen Phinomens?® formuliert sodann der Duden:

»aus Japan stammendes, einem Emoticon dhnliches Piktogramm, das auf Gefiihlslagen,
Gegenstinde, Orte, Tiere, Essen o. A. verweist (in elektronischen Nachrichten)**

Tatsichlich stammt der Begriff — ebenso wie das Realphinomen*' — aus Ja-
pan und stellt sich als anglisierte Zusammensetzung der japanischen Worte
e fiir Bild und ,,moji* fiir Buchstabe oder Schriftzeichen dar.*> Im Deut-
schen konnte biindig von digitalen Piktogrammen gesprochen werden.

AuBerdem scheint in der deutschen Sprache unumstritten zu sein, dass der
Plural des Wortes ,,Emoji“ durch Hinzufiigung eines ,,s* gebildet wird und
,,Emojis“ lautet.** Dem folgt auch diese Arbeit. Im Englischen kann dagegen
,emoji“ sowohl als Singular- als auch als Pluralform verwendet werden. Je-
doch ist fiir den Plural auch die Form ,,emojis“ gebrduchlich, sodass zwei
Schreibweisen in Frage kommen.*

Dessen ungeachtet fallt auf, dass die zitierten Definitionen primér auf das
duBere Erscheinungsbild und die Nutzung der digitalen Piktogramme abstel-
len. Zu kurz kommt dagegen die eben schon erwihnte, wesentliche techni-
sche Eigenschaft von Emojis: fiir jedes einzelne Emoji existiert eine einheitli-
che Codierung im sog. Unicode — der Grundlage fiir Text und Symbole in
moderner Software.®

Dass sich Emojis und Emoticons dieselbe Anfangssilbe teilen, ist nach all-
dem bloBer Zufall.*® In Hinblick auf die im Duden — und auch andernorts —
angedeutete Parallele zwischen den beiden Symbolkategorien ist daher Zu-

more Unicode characters, but to the billions of users using emoji each day, they can ex-
press love, congratulations, ideas, culture, and much more.*

3 Dazu unten Kapitel 4 — A, S. 37-41.

40 Duden, Emoji, das, am 9.2.2022.

41 Siehe unten Kapitel 4 — A1, S. 39—41.

42 Vgl. Evans, The Emoji Code, 2017, S.18: ,,Emoji is an anglicized version of two Japa-
nese words — e, ‘picture’, and moji, ‘character’.” Fiir die deutsche Ubersetzung wurde das
Online Worterbuch von Langenscheidt konsultiert — <https://de.langenscheidt.com/deutsch-
japanisch/>; vgl. ferner Unicode Technical Standard #51, Version 14.0 (Fn. 26) Pkt. 1.

4 In diesem Sinne auch der Duden, Emoji, das, am 9.2.2022, <https://perma.cc/GG37-
BP4A>; ferner Pons, Emoji, am 9.2.2022, <https://perma.cc/CRG9-Z668>; Pend! in Gold-
man, Technology & Marketing Law Blog, 17.9.2021, <https://perma.cc/7FAT-WBC4>.

4 Vgl. bloB Merriam-Webster, emoji, am 9.2.2022, <https://perma.cc/9J6Q-95V8>.

4 Vgl. Unicode Technical Standard #51, Version 14.0 (Fn. 26) Pkt. 1.2.: ,,Unicode is
the foundation for text in all modern software: it’s how all mobile phones, desktops, and
other computers represent the text of every language. People are using Unicode every time
they type a key on their phone or desktop computer, and every time they look at a web
page or text in an application.*

46 Statt vieler Oxford Languages, Word of the Year 2015, <https://perma.cc/F2JG-46
J8>; ferner Goldman, 93 Wash.L. Rev. 1227, 1231 Fn. 16 (2018).
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riickhaltung geboten, zumal sie sich sowohl technisch als auch visuell und im
Variantenreichtum deutlich voneinander unterscheiden,*’ was mittelbar auch
Auswirkungen auf die rechtliche Analyse hat. Zwar verfolgen ihre Nutzer
dhnliche Zwecke und verwenden sie in ihrer Kommunikation gemeinsam mit
oder anstatt von Text.* Doch scheinen Emojis die einfacheren Emoticons
zunehmend zu verdringen.*

Die Griinde hierfiir mogen in der zunehmenden Verfiigbarkeit insbesonde-
re auf Smartphones, der groeren Symbolvielfalt, der ansprechenden farbli-
chen Ausgestaltung oder auch darin liegen, dass es fiir viele Emoticons ein —
mehr oder weniger — entsprechendes Emoji gibt,’® was sich in diversen An-
wendungen mittlerweile darin manifestiert, dass ein eingetipptes Emoticon
per Auto-Korrektur in das entsprechend zugeordnete Emoji umgewandelt
wird. Eine weitere Begriindung konnte sich zudem aus dem regelrechten
Hype um neue Emojis speisen, iiber deren Aufnahme in den Unicode jéhrlich
das hinter der einheitlichen Zeichencodierung stehende Unicode Consortium
bzw. das Unicode Emoji Subcommittee entscheidet. Der Weg, neue Vor-
schlige zu unterbreiten, steht grundsitzlich der breiten Offentlichkeit und
damit der gesamten Onlinegemeinde offen und ist durch ein elaboriertes Ein-
reichverfahren determiniert.>! Die Entscheidung dariiber obliegt freilich einer
Organisation, deren Organe sich zum Grofiteil aus Vertretern US-ame-
rikanischer Technologiekonzerne zusammensetzen. >

C. Animierte Emojis, Animojis und Memojis
In jlingerer Zeit finden sich weitere Verfeinerungen von Emojis, die auch

eine — hier leider nicht darstellbare — Bewegungskomponente enthalten und
so bestimmte piktographische Aspekte betonen. Die animierten Emojis rollen

47 Vgl. auch Unicode Technical Standard #51, Version 14.0 (Fn. 26) Pkt. 1.1; weitge-
hend undifferenziert aber z.B. Freyler, JA 2018, 732; zum Teil vermengend auch Boss,
JURA 2021, 695.

48 Dazu noch unten Kapitel 4 — B, S. 41-44.

4 Vgl. Pavalanathan / Eisenstein, (2016) First Monday, 21 (11); Burrows v Houda,
[2020] NSWDC 485, [30]: ,,In the fast-moving world of online communication, emoji have
largely replaced emoticons.*

0 Vgl. die Autokorrektureinstellungen fiir Microsoft Office Anwendungen, Microsoft,
17.4.2020, <https://perma.cc/W6Z5-UUXN>,

31 Siehe <http://unicode.org/emoji/proposals.html>, permalink: <https://perma.cc/77B
P-NDSS>.

52 Aktuelle Mitgliederliste zum 17. Dezember 2021 einzusehen unter <https://perma.cc/
8M27-33G2>. Zur potentiellen Problematik der damit verbundenen Entscheidungsmacht
vgl. Crystal/ Ververs /Khan, 47:1 Commonw. Law Bull. 1, 4 (2021): ,,[A] rejected emoji
means that that pictograph will not exist as a universal glyph on all devices.*
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beispielsweise mit den Augen oder zwinkern dem Betrachter aktiv zu.>® Ein
etwas abgewandeltes Konzept steht hinter Animojis, die Apple mit dem
iPhone X einfiihrte. Wie bereits der Begriff suggeriert, handelt es sich im
Grundsatz ebenfalls um animierte Emojis. Sie dienen allerdings zusétzlich
der Personalisierung, indem das Animoji die Gesichtsbewegungen des Ver-
wenders nachahmt.>* Ahnliches findet sich bei Samsung, wo ,,AR Emoji als
Aquivalent angeboten werden. Eine Erweiterung dieser Funktionen nennt
sich Memoji. Dabei kann der Nutzer Avatare noch deutlich weitergehend
personalisieren und quasi ein Abbild seines Gesichts erzeugen.>?

D. Kaomojis

In unseren Breiten weniger bekannt sind schlieBlich die sog. Kaomojis. Der
Begriff stammt wiederum aus dem Japanischen und ist eine Kombination aus
den Worten kao fiir Gesicht und moji fiir Schriftzeichen.’® Im Grunde handelt
es sich dabei um die japanische Version der Emoticons. Allerdings unter-
scheiden sich Kaomojis merklich von ihren westlichen Verwandten. Zum
einen sind sie nicht vertikal, sondern horizontal ausgerichtet, sodass der Leser
bei ihrer Lektiire den Kopf nicht neigen muss. Zum anderen ergeben sich
ganz andere, deutlich vielféltigere Symbolvarianten, die auch von der Ver-
wendung japanischer Schriftzeichen profitieren.>” Fiir einen gliicklichen Ge-
sichtsausdruck stehen beispielsweise 3(@__@,)7 oder ( O ); Liebe sym-
bolisieren etwa (@ ™—") oder ('O_9"); Traurigkeit driicken zum Beispiel
(r—1r) oder (1_1) aus. Aber auch Tiermotive wie ein Hund VeseV oder
ein Bir € eee ? fehlen nicht.®® Adaptionen dieser digitalen Sprachkultur Ja-
pans finden sich freilich auch im Westen, wo auf Basis der hier gebrauchli-
chen Tastaturen etwas weniger kunstvolle Gesichtsschriftzeichen wie (*-*)
oder °("-")° erzeugt werden.>’

53 Vgl. hierzu Symbols&Emoticons, 17.4.2020, <https://perma.cc/Z64C-3LT3>.

3 Anschaulich zu alldem etwa die Erlduterung auf #DIGITALREPUBLIC, 20.11.2019,
<https://perma.cc/V2PJ-PY4A>; vgl. auch Emojipedia, Animoji, am 20.9.2021 <https://
perma.cc/E6GEM-DWBR>.

% Siehe dazu Apple Support, am 9.2.2022, <https://perma.cc/Y3HZ-73RN>.

%6 Wiktionary, kaomoji, am 9.2.2022, <https://perma.cc/3QEY-XC8G>.

57 Vgl. zum Ganzen Wikipedia, am 9.2.2022, <https://perma.cc/J9DQ-GGZD>.

Die Beispiele sind entnommen von Kaomoji.ru, am 17.4.2020, <https://perma.cc/
DP2V-E44B>.
% Vgl. dazu Wikipedia, am 9.2.2022, <https://perma.cc/J9DQ-GGZD>.
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https://perma.cc/J9DQ-GGZD
https://perma.cc/DP2V-E44B
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E. Fokus der Arbeit

Ungeachtet der Vielzahl digitaler Kommunikationssymbole, denen noch zahl-
reiche weitere angefiigt werden konnten, widmet sich diese Arbeit primar den
Emojis. Die iibrigen Symbolkategorien sind im Folgenden — wenn {iberhaupt
— lediglich am Rande relevant; gleichwohl erschien es zum Zwecke der Ori-
entierung unabdingbar, auch auf diese sowie auf die bestehenden Unterschie-
de aufmerksam zu machen.

Dass der Fokus dieser Arbeit auf Emojis liegt, basiert auf deren faktischer
Dominanz in der digitalen Kommunikation. Wie eingangs erwihnt, ist ihre
Popularitét seit Jahren ungebrochen und nimmt sogar stetig zu. Vielen fillt es
mit Emojis leichter, sich auszudriicken,® und so werden sie nicht nur in
Kurznachrichten, E-Mails, Chats und Foren gerne verwendet. Es hat sogar
den Anschein, dass Social-Media-Plattformen wie Facebook, Twitter oder
Instagram, Messenger-Dienste wie WhatsApp, Facebook-Messenger oder
Signal, aber auch YouTube, TikTok oder Zoom den Einsatz von Emojis gera-
dezu propagieren. Hinzu kommt, dass auch die Geschiftswelt ihren Wert
entdeckt hat. Immerhin vermdgen Emojis gesellschaftspolitische wie alltigli-
che Entwicklungen aufzunehmen und scheinen als einfache, aber einprigsa-
me Bild-Botschaften besonders gut beim Empfanger-Publikum anzukommen.

Kurzum: Emojis haben sich den Titel als ,,everybody’s darling* in der di-
gitalen Kommunikation verdient und werden diesen so schnell nicht wieder
abgeben. Andere Kommunikationssymbole bleiben in ihrer Bedeutung deut-
lich hinter Emojis zuriick. Deshalb erscheint es gerechtfertigt, den Fokus der
rechtlichen Analyse gerade auf diese digitalen Piktogramme auszurichten.

0 Kapitel 1 - A, S. 2-4.
' Vgl. Hunt, Adobe Global Emoji Trend Report 2021, <https://perma.cc/XB3J-
DU2Z>.


https://perma.cc/XB3J-DU2Z
https://perma.cc/XB3J-DU2Z

Kapitel 3

Emojis in der Rechtsprechung

A. Deutschland

Die deutsche Rechtsprechung hat von Emojis bislang nur selten Notiz ge-
nommen. Die Zahl der veroffentlichten Fille, in denen zumindest in den
Sachverhaltsangaben von Emojis berichtet wird, ist erst seit Kurzem zweistel-
lig; es lisst sich jedoch eine steigende Tendenz erkennen:®?

Abbildung 1: Emoji-Rechtsprechung in Deutschland
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Ungeachtet der langsam wachsenden Fallzahlen sind aber immer noch Beriih-
rungsdngste auszumachen. Sie duBern sich sowohl in der Darstellung als auch
in der inhaltlichen Verwertung von Emojis.

%2 BGH 31.7.2018 — StB 4/18, BeckRS 2018, 18043; BVerwG 31.3.2020 — 2 WDB 2.20,
BeckRS 2020, 14521; BPatG 13.9.2016 — 24 W (pat) 565/16, BeckRS 2016, 17176; OLG
Celle 16.8.2019 — 2 Ss 55/19, BeckRS 2019, 21220; OLG Hamm 15.9.2020 — 29 U 6/20,
GRUR-RS 2020, 25382; KG 30.10.2020 — (6a) 172 OJs 22/18 (1/20), BeckRS 2020, 31892;
OLGKo6In 11.3.2021 — 15 W 12/21, GRUR-RS 2021, 26606; OLG Frankfurt 11.5.2021 - 16
W 8/21, GRUR-RS 2021, 12188; OLG Celle 25.10.2021 — 5 StS 1/21, BeckRS 2021, 32014;
LAG Baden-Wiirttemberg 22.6.2016 —4 Sa 5/16, juris = BeckRS 2016, 71236; LAG Sachsen
3.5.2017 -2 Sa 615/16, WKRS 2017, 50015;27.2.2018 — 1 Sa 515/17, NZA-RR 2018, 244;
LAG Rheinland-Pfalz 23.3.2018 — 1 Sa 507/17, BeckRS 2018, 14646; 9.10.2020 — 8 Sa
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1. Zuriickhaltende Darstellung

Die allermeisten Entscheidungen bilden die Emojis, iiber die sie berichten,
nicht ab. Stattdessen verwenden sie lediglich das Wort ,,Emoji* — haufig in
eckigen Klammern geschrieben. In einigen Fillen fiihrt dies dazu, dass in kei-
ner Weise nachvollzogen werden kann, welche Emojis konkret genutzt wurden,
sodass fiir den Leser von vornherein keine Reflexion {iber deren Bedeutungs-
gehalt moglich ist. Als Beispiel sei hier blofl auszugsweise auf einen arbeitsge-
richtlichen Fall hingewiesen, in dem ein WhatsApp-Chat-Protokoll in Hinblick
auf eine mogliche Belédstigung im Kollegenkreis dargestellt wurde:

,[...] Frau P.: Hallo, ich bin‘s P

Hab deine Nummer jetzt direkt eingespeichert, bevor ich sie ein zweites mal verliere
Kléger: [diverse Emojis]

Klédger: wow auf deinem kontaktbild siehst du super aus

Frau P.: Dankeschon [Emoji]

und das neben mir ist mein Freund [Emoji]

[...]

FrauP.: [...]

Also ich kann Freitag nicht nach W. kommen ...

Kléger: [diverse Emojis]

Frau P.: das ist schade, wire gerne dabei gewesen [diverse Emojis]

Kléger: ist vielleicht besser so, irgendwie bin ich fasziniert von dir und finde dich halt auch
lieb und hiibsch [Emoji]

Frau P. Dankeschon das ist lieb [Emoji]

Frau P.: wieso ist das vllt besser deswegen? [diverse Emojis]

Klédger: ich weill nicht ob ich vergessen wiirde dass ich verheiratet bin und dass du ein
Freund hast [Emoji]

Frau P.: Ach [Emoji] aber du bist schon 25 Jahre verheiratet [Emoji]

Kléger: ich bin aber trotzdem an Mann [diverse Emojis]*

95/20, BeckRS 2020, 42217; LG Kdéln 30.1.2017 — 101 KLs 13/15, juris; LG Paderborn
5.10.2018 — 1 Ks 53/16, WKRS 2018, 52515; LG Flensburg 5.2.2019 — I Ks 3/18, BeckRS
2019, 35982; LG Hannover 2.2.2021 — 39 Ks 1952 Js 37961/20 (16/20), BeckRS 2021,
23795; LG Arnsberg 6.2.2020 -4 O 363/18, GRUR-RS 2020, 43668; LG Aachen 23.6.2020 —
66 KLs 25/18, BeckRS 2020, 51284; LG Osnabriick 27.7.2020 — 18 KLs/217 Js 66991/19 —
1/20, BeckRS 2020, 48860; LG Bielefeld 26.8.2020 — 01 KLs-916 Js 261/19-20/19, BeckRS
2020, 39137; LG Frankfurt 20.1.2021 — 2-03 O 1/21, GRUR-RS 2021, 18767; LG Koln
5.2.2021-28 024/21, GRUR-RS 2021, 27345; LG Kassel 23.3.2021 — 6020 Js 16845/20 -1
KLs, BeckRS 2021, 31906; LG Trier 11.5.2021 — 8031 Js 12496/20.5 KLs, BeckRS 2021,
21481; ArbG Koblenz 27.9.2017 — 4 Ca 491/17, BeckRS 2017, 149470; ArbG Stuttgart
14.3.2019 — 11 Ca 3737/18, BeckRS 2019, 13601; AG Bergheim 1.10.2018 — 61 F 219/18,
BeckRS 2018, 23574; VG Diisseldorf 1.6.2019 — 18 L 1606/19, WKRS 2019, 22260; VG
Schleswig 19.3.2020 — 11 B 10/20, BeckRS 2020, 4509; VG Ansbach 8.6.2021 — AN 17 E
21.50103, BeckRS 2021, 14526; VG Aachen 26.8.2021 —1 L 480/21, becklink 2020748.

% ArbG Koblenz BeckRS 2017, 149470 Rn. 6 sowie — als Berufungsinstanz — gleich-
lautend LAG Rheinland-Pfalz BeckRS 2018, 14646 Rn. 6.
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Andere Gerichte verwenden immerhin prizisierende Adjektive wie ,,[lachen-
des Emoji]“, ,,[trauriger Emoji]*“®* und ,,erstaunte Emojis“®> oder verbinden
ihren Bericht gar schon mit einer Wertung, wenn sie von ,,zustimmenden
Emojis“®® sprechen. Ferner finden sich Zusitze wie ,,[Totenkopf-Emoji]“®’,
,,Mittelfinger-Emoji“®® oder auch , Kussmund-Emoji“%°. Allein das Landesar-
beitsgericht Baden-Wiirttemberg’® druckte in seinem Urteil vom 22. Juni
2016 die im Anlassfall verwendeten Emojis als farbige Piktogramme ab,
bezeichnete diese allerdings als ,,Emoticons®. Der 3. Strafsenat des Bundes-

gerichtshofs gab das Emoticon ;) wieder, welches er ein Emoji nannte.”!

II. Inhaltliche Verwertung

Die grafische Zuriickhaltung der Gerichte spiegelt sich auch in den Entschei-
dungsgriinden wider. Obwohl die oben zitierten Entscheidungen Emojis im
Sachverhalt ansprechen, setzen sich blof3 einige von ihnen inhaltlich mit den
— in ganz unterschiedlichen Kontexten vorgefundenen — Kommunikations-
symbolen auseinander. Auch unter diesen Entscheidungen lassen sich zudem
Abstufungen in der Intensitdt der Emoji-Analyse ausmachen.

1. Emojis als Randbemerkungen

Zunidchst belegte im Jahr 2016 das Bundespatentgericht seine Kenntnis des
Realphidnomens. Es lehnte die begehrte Markeneintragung der Bezeichnung
,EMOIJIS“ fiir Schokolade ab. Dieser Ausdruck sei ndmlich eine eingefiihrte
Angabe fiir Bildzeichen in der elektronischen Kommunikation, eigne sich
1.S.v. § 8 Abs. 2 Nr.2 MarkenG dazu, die Form und/oder das Motiv der
beanspruchten Waren anzugeben, und ihm fehle es iiberdies an der fiir eine
Markeneintragung erforderlichen Unterscheidungskraft (§ 8 Abs.2 Nr. 1
MarkenG).”? Nur am Rande unterlegte das Landgericht Kéln sein Strafurteil
vom 30. Januar 2017 iiber Bandendiebstihle mit Erlduterungen zu einem
Emoji ,,mit erhobenem Zeigefinger (wohl ¢]). Der erhobene Zeigefinger
stelle ,,das Zeichen des Tauhid (Monotheismus: ,Gott ist ein einziger‘)* dar,
weshalb das Gericht die elektronische Geste als ein unter Jihadisten iibliches
Siegeszeichen einordnete.”> Ebenso nur erginzend hielt das Arbeitsgericht

% Jeweils LG Flensburg BeckRS 2019, 35982 Rn. 211 und Rn. 219.

% LG Frankfurt GRUR-RS 2021, 18767 Rn. 14.

% OLG Ko6ln GRUR-RS 2021, 26606 Rn. 12.

%7 So LG Flensburg BeckRS 2019, 35982 Rn. 211.

% AG Bergheim BeckRS 2018, 23574; VG Aachen 1 L 480/21, becklink 2020748.
% OLG Ko8ln GRUR-RS 2021, 26606 Rn. 12.

704 Sa 5/16, juris.

7l BGH BeckRS 2018, 18043 Rn. 16.

72 BPatG BeckRS 2016, 17176.

73 101 KLs 13/15, juris Rn. 2796 und 2798.
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Stuttgart fest, dass ,,umgekehrt lachende Smileys* (wohl @) regelmiBig auf
eine doppeldeutige Aussage hinwiesen.”* Sie konnten deshalb keine entlas-
tende Wirkung in Bezug auf auslidnderfeindliche WhatsApp-Nachrichten an
einen Kollegen mit Migrationshintergrund entfalten und nicht gegen die Be-
rechtigung einer Kiindigung sprechen.” Und ebenfalls nur am Rande wies
das Verwaltungsgericht Ansbach darauf hin, dass aus einem Chatverlauf mit
Emojis, wie sie zwischen Liebespaaren iiblich seien, noch nicht auf eine auf-
rechte Ehe und damit auf eine Berechtigung zum Familiennachzug nach der
Dublin ITI-VO geschlossen werden konne.

2. Emojis als Teilargumente

Immerhin als Teilargument diente dem Verwaltungsgericht Schleswig’’ der
mangelnde Einsatz von Emojis fiir die Feststellung, dass die Ehe zwischen
einem Albaner und einer Deutschen bloB zur Erschleichung einer Aufent-
haltserlaubnis aufrechterhalten wurde. Zwar seien die in die Beurteilung ein-
bezogenen Textnachrichten der Ehefrau durchweg liebevoll gewesen und
hitten ,,Ausdriicke wie ,Schatz‘ und sogenannte Emojis, also kleine bunte
Bilder, in Form von Herzen und Kiissen“ enthalten. Die Nachrichten des
Mannes seien dagegen wortkarg, zeitlich verzogert und ohne Kosenamen
oder Emojis gewesen, was neben den weiteren Umstdnden fiir ein Ungleich-
gewicht in der Ehe und mangelndes Interesse des Mannes an einer ehelichen
Lebensgemeinschaft spreche.”

Unterschiedlich beurteilten das Landgericht und das Oberlandesgericht
Frankfurt die Bedeutung eines weinenden und zweier erstaunter Emojis. Diese
fanden sich unter einem Artikel, der sich kritisch mit einer wohl scherzhaften
Aussage der — um einstweiligen Rechtsschutz nachsuchenden — Antragstellerin
iiber Demenz auseinandersetzte. Fraglich war, ob unter anderem die Emojis
einen ,riesigen Shitstorm® in Bezug auf die Aussage zur Demenz darstellten,
wie dies in der Presse nachzulesen war. Das Erstgericht meinte, der durch-
schnittliche Leser verstehe die Emojis, die auf einem Social-Media-Portal un-
terhalb eines verlinkten Artikels angebracht worden waren, im Sinne einer Kon-
formitit mit den sichtbaren, kritischen Teilen des Artikels.”® Fiir das Beru-
fungsgericht konnte die mit ihnen verbundene Aussage hingegen nicht zweifels-
frei zugeordnet werden.® Von einem gar ,,riesigen‘ Shitstorm kdnne angesichts
der nur wenigen librigen Reaktionen aber ohnehin nicht ausgegangen werden.

Zur grundsitzlichen Richtigkeit dieser Annahme unten Kapitel 4 — B, S. 41-44.
75 ArbG Stuttgart BeckRS 2019, 13601 Rn. 44,

® VG Ansbach BeckRS 2021, 14526 Rn. 27.

7 BeckRS 2020, 4509.

8 VG Schleswig BeckRS 2020, 4509 Rn. 42.

7 LG Frankfurt GRUR-RS 2021, 18767 Rn. 14 f.

80 OLG Frankfurt GRUR-RS 2021, 12188 Rn. 19.
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Dem Oberlandesgericht Celle®' dienten griibelnde und lachende ,,Smi-
leys*“®? immerhin dazu, Facebook-Postings, in welchen den Holocaust ver-
leugnende Artikel und Bilder verlinkt wurden, in Hinblick auf eine Verurtei-
lung wegen Volksverhetzung nach § 130 StGB als eigene Meinungsduferun-
gen und nicht als unrichtige Tatsachenbehauptungen zu beurteilen. Mit den
verwendeten Emojis und Kommentaren habe der Nutzer eigene Bewertungen
der Bilder und Artikel vorgenommen und sie sich mdglicherweise zu eigen
gemacht. Unter Hinweis auf Wikipedia hielt das Gericht fest, dass ,,Smileys*
heutzutage eine verbreitete Kommunikationsform darstellten, die Sprache
zunechmend ersetzten und dafiir verwendet wiirden, eine bestimmte Emotion
wiederzugeben oder sie zu verdeutlichen.®’

3. Emojis mit fallentscheidender Bedeutung

In dhnlicher Weise argumentierte das Oberlandesgericht Hamm.3* Thm lag
eine Nutzerbeschwerde gegen das Loschen eines Beitrags und die Sperre des
Kontos auf einer Social-Media-Plattform zur Entscheidung vor. Grund fiir die
Sanktionen des Plattformbetreibers war die Verlinkung einer ,,Hassrede*
gegen Muslime, wobei der Nutzer den verlinkten Beitrag mit einem ,,wiiten-
den Emoji* (wohl &) versehen hatte. Nach Ansicht des Gerichts war dieses
Emoji im Lichte der Gesamtumstinde fiir ein verstindiges Publikum nicht
anders zu deuten, als dass der Nutzer die im Beitrag zur Schau getragene
Empérung iiber Muslime und Migranten teilte.®> Vor diesem Hintergrund war
der Plattformbetreiber nach den — in der AGB-Kontrolle unbeanstandet ge-
bliebenen — Nutzungsbedingungen berechtigt, den Beitrag zu 16schen und das
Nutzerprofil zeitweise zu sperren.

Ebenfalls Postings in sozialen Medien betraf eine Entscheidung des Ober-
landesgerichts Koln vom Mérz 2021.%¢ Den Kontext bildete eine Berichterstat-
tung iiber das Ende einer Liebesbeziehung zweier prominenter Personen. In
Frage stand, inwieweit die Berichterstattung zuldssig war, weil sich die Be-
troffenen mit ihren Beitrdgen und Reaktionen des grundsétzlichen Schutzes
ihrer Privatsphédre begeben hatten. Im Rahmen der insofern anzustellenden
Gesamtbetrachtung spielte auch der Einsatz von Emojis eine bedeutende Rolle.
Konkret hatte der Antragsteller®’ in einer Instagram-Story ein Foto mit seiner
chemaligen Lebenspartnerin inklusive ,,Kussmund-Emoji“ (wohl @) abgebil-

81 BeckRS 2019, 21220.

Vgl. zur Entwicklung des Smileys unten Kapitel 4 — A, S. 37-41.

8 OLG Celle BeckRS 2019, 21220 Rn. 22.

8 GRUR-RS 2020, 25382.

8 So OLG Hamm GRUR-RS 2020, 25382 Rn. 130.

8 OLG Ko6ln GRUR-RS 2021, 26606; Vorinstanz: LG Kéln GRUR-RS 2021, 27345.
Dieser wird in der Entscheidung unter anderem als prominenter Fu3baller (Rn. 10)
und sogar als ,,Weltstar” (Rn. 13) bezeichnet.
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det, auf dem eigenen Social-Media-Account ein Foto mit,,Herzchen* versehen,
einem ,,durchaus aufreizenden Foto* seiner ehemaligen Lebenspartnerin ,,65
,Bomben‘-Emojis* (mithin 65 Mal @) beigefiigt und auf dem ,,sehr weitge-
hend das Innerste nach auBlen kehrenden Account der Lebensabschnittsgefdhr-
tin [...] seine eigenen FulBlstapfen in Form zustimmender ,Emojis‘‘‘ hinterlas-
sen.®® Wer in sozialen Medien vor dem Hintergrund der eigenen Beriihmtheit
und dem damit einhergehenden 6ffentlichen Interesse sowie angesichts kursie-
render Geriichte liber eine Paarbeziehung derart agiere, miisse es sich gefallen
lassen, wenn in weiterer Folge iiber seine — gerade nicht geheim gehaltene,
sondern faktisch offengelegte — Liebesbeziehung berichtet werde.

Im Mittelpunkt des Interesses standen Emojis ferner in einem Verfahren
vor dem Landesarbeitsgericht Baden-Wiirttemberg. Es ging dabei um eine
auBerordentliche Kiindigung, die wegen folgender Offentlich einsehbarer
Sitze einer Facebook-Diskussion® ausgesprochen worden war:°!

,L.F.(Kliger): Das Fette [-:} dreht durch!!! 0)E0E0
M.1.: Das Spanferkel meinst du!!! (1)1

L.F.(Kldger): Hahahahah

L.F.(Klédger): ,,Und der {ZJkopf auch!!! Eaeaies )

Das Gericht wertete diese Konversation als mogliche grobe Beleidigung
zweier Vorgesetzter: der eine konnte wegen seiner Korperfiille, der andere
wegen seiner krankheitsbedingt breiten Gesichtsziige, die an einen Biren
erinnern wiirden, gemeint gewesen sein. Interessant ist insofern vor allem der
Umgang des Gerichts mit der aus Emoji und Schrift zusammengesetzten
Bezeichnung ,,{Zjkopf*. Denn wihrend eine Ubersetzung der ersten Emoyji-
Komposition als ,,fettes Schwein“ auf der Hand lag, verwendete der Klager
mit {2J das Emoji fiir ein Affengesicht.”” Fiir die Darstellung eines Béren
hitte er eigentlich auf zurlickgreifen miissen. Obwohl auch die Bezeich-
nung eines Vorgesetzten als ,,Affenkopf™ sicherlich nicht schmeichelhaft,
sondern beleidigend gewesen wire, hitte sie im konkreten Fall vielleicht
nicht einer bestimmten Person zugeordnet werden konnen. Gleichwohl nah-
men nach der gerichtlichen Wiirdigung ,,offenbar* beide Parteien das Emoji
&) als Gesicht eines Biren wahr, weshalb das Gericht seinen Erwiigungen
diese gemeinsame Interpretation und die Bezeichnung einer Person als ,,Bi-

8 OLG Ko6ln GRUR-RS 2021, 26606 Rn. 12 f.

8 OLG Ko6ln GRUR-RS 2021, 26606 LS 3.

% Aus diesem Grund wird an dieser Stelle erstmalig die obige Ankiindigung (Fn. 10)
umgesetzt, Emojis einer anderen Plattform, hier eben Facebook, abzubilden. Konkret
wurde die im Urteil verwendete Version Facebook 1.0 benutzt. Zu unterschiedlichen Dar-
stellungsweisen noch eingehend unten Kapitel 4 — D, S. 47-51.

1 LAG Baden-Wiirttemberg 4 Sa 5/16, juris Rn. 7.

2 Vgl. Emojipedia, am 10.2.2022, <https://perma.cc/7JL5-ADBV>.


https://perma.cc/7JL5-ADBV

A. Deutschland 19

renkopf* zugrunde legte.”® Im Ergebnis wurde die Kiindigung iibrigens man-
gels erfolgter Abmahnung aufgehoben.

Inhaltliche Bedeutung erlangten elektronische Kommunikationssymbole
schlielich auch in zwei strafrechtlichen Féllen. Zu nennen ist zunédchst ein
rezentes Urteil des Landgerichts Trier,’* in dem die Emojis einer Schneeflocke
(wohl €8) und eines Kleeblatts (wohl &8 oder §) Bedeutung erlangten.®
Diese waren Bestandteil des folgenden, in Rn. 32 des Urteils beschriebenen,
Dialogs zwischen dem Angeklagten ,,A1.P.“ und einem Dritten ,,D*:

,»D...: Kommst du die Tage gar nicht? A1.P...: Morgen

D: Bruder, was geht? Kannst du helfen? (Symbol Kleeblatt)
Kannst du 20 (Symbol Schneeflocke)

Wann den Bruder ja normal ich hol 40 (Symbol Schneeflocke)
Also wann hast du frei

A. P.: Alles klar.

D: Wann hast du frei Bruder

A. P.: Hallo Bruder. Wo bist du?

D: Zuhause Bro und du.*

Die Grofle Stratkammer zeigte sich davon iiberzeugt, dass die Schneeflocke
mit hoher Wahrscheinlichkeit Kokain symbolisierte und das Kleeblatt mog-
licherweise Marihuana bezeichnete. In Zusammenschau mit den weiteren
Fallumstinden ergab sich daraus, dass der Angeklagte gewerbsmiflig mit
Betdubungsmitteln gehandelt hatte.

SchlieBlich ist auch noch auf einen Beschluss des 3. Strafsenats des Bun-
desgerichtshofs hinzuweisen, mit dem er eine Beschwerde gegen eine vorldu-
fige Sicherstellung verwarf.”® Den konkreten Anfangsverdacht beziiglich
Beihilfe zu einem Waffendelikt schloss der Senat unter anderem aus Messen-
ger-Nachrichten zwischen dem Beschuldigten und dem unmittelbaren Téter
A. Zunidchst hatte A. in einer Flughafentoilette eine Pistole versteckt und dem
Beschuldigten per WhatsApp Bilder und ein Video davon geschickt. Der
Beschuldigte antwortete mit ,,zwei lachenden ,Smileys‘ mit trdnenden Au-
gen®, also wohl mit @ @. Diese interpretierte der Senat als groBe Heiterkeit
ausdriickende Piktogramme mit der Bedeutung: ,,Etwas ist so unfassbar lus-
tig, dass man Trénen lacht.” Damit habe der Beschuldigte den A. in seinem
Tun bestirkt. Dariiber hinaus hatte der Beschuldigte dem A. eine Ubernach-
tungsmoglichkeit angeboten, als dieser geschrieben hatte, er sei wegen ,,Bu-

% LAG Baden-Wiirttemberg 4 Sa 5/16, juris Rn. 37 ff.

% BeckRS 2021, 21481.

% Uberdies kommt in einem weiteren Chatverlauf — siehe Rn. 35 des Urteils — ein of-
fensichtlich bestétigendes ,,(Symbol Daumen hoch)* (mithin 4) vor.

% BGH BeckRS 2018, 18043 Rn. 14 ff.
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siness;)* in der Stadt. Da die Textnachricht das ,,ironisierende Piktogramm® ;)
enthielt, konne davon ausgegangen werden, dass der Beschuldigte wusste,
dass er den A. bei einem illegalen Geschéft — er wollte die Waffe aus dem
Versteck holen — unterstiitzte.

B. International

Wagt man den Blick tiber die Staatsgrenzen hinaus, so findet man eine erheb-
lich groflere Zahl an Emoji-Fillen. Am besten dokumentiert ist, dank Profes-
sor Eric Goldman von der kalifornischen Santa Clara University, die diesbe-
ziigliche US-amerikanische Rechtsprechung. Goldman zeichnet Fille mit
Emoji- und Emoticon-Bezug sorgsam in seinem Technology & Marketing
Law Blog auf — beginnend mit einer Entscheidung aus dem Jahr 2004, die ein
Emoticon enthielt. Die erste Entscheidung mit einem Emoji stammt aus 2014.
Die nachfolgende Abbildung 2, welche auf den Daten und einer Darstellung
von Goldman basiert, iibersetzt seine Dokumentation in ein Diagramm, das in
jingeren Jahren eine erhebliche Zuwachsrate von Entscheidungen mit digita-
len Kommunikationssymbolen belegt — vor allem bei Emoji-Fillen:®’
Abbildung 2: Emoji/ Emoticon-Rechtsprechung USA
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7 Vgl. Goldman, Emojis and Emoticons in Court Opinions, 20.1.2021, <https://perma.
cc/Q86L-6USA>. Die hier gezeigte Grafik ist eine eigene Kreation des Autors auf Basis
des bei Goldman, a.a.O. verfiigbaren Datenmaterials.


https://perma.cc/Q86L-6U5A
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Abbildung 3: Emoji-Rechtsprechung Kanada
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Abbildung 3 basiert auf konkretem Zahlenmaterial zur kanadischen Emoji-
Rechtsprechung, das Michael A. Crystal, Brad Ververs und Maria Khan in
ihrem rezenten Beitrag mitgeteilt haben.”® Der kurze Balken fiir das Jahr
2020 darf dabei nicht den Blick dafiir verstellen, dass die kanadischen Emoji-
Fallzahlen in den letzten Jahren ebenfalls steigen. Die Autoren schlossen ihre
Erhebung ndmlich bereits im Sommer des Jahres 2020 ab. Die Erhebung ist
fiir dieses Jahr somit nicht représentativ; vielmehr steht auch diesbeziiglich
eine anhaltend hohe Fallquote zu vermuten, obwohl — worauf die Autoren
hinweisen — die kanadische Justiz aufgrund der Covid-19-Pandemie lediglich
eine reduzierte Tatigkeit entfalten konnte.

Auch in anderen Teilen der Welt findet sich das internationale Phdnomen
der Emojis immer hiufiger in Gerichtsentscheidungen. Ein besonders wichti-
ger vertragsrechtlicher Fall spielt beispielsweise in Israel,” eine interessante
firmenrechtliche Erwégung zu Emojis artikulierte kiirzlich der 6sterreichische
Oberste Gerichtshof,'% ein franzosischer Fall schaffte es gar in zahlreiche
englischsprachige Gazetten!'?! sowie in einen US-amerikanischen Fachbei-
trag!®> und Swisslex registriert immerhin schon vier Fille mit Emoji-Be-

% Crystal / Ververs /Khan, 47:1 Commonw. Law Bull. 1, 13 (2021).

% Dazu unten Kapitel 3 — B.I1.3, S. 28-31.

100°OGH 6 Ob 37/19p, GesRZ 2019, 265 = NZ 2019, 118 (mit Anm. Schwdrzler). Vgl.
auch zu einem Suchtgiftbestellvorgang durch Senden von Emojis am Mobiltelefon den
strafrechtlichen Sachverhalt nach OGH 15 Os 54/21m BeckRS 2021, 18386.

101 Siche etwa The Local, 31.3.2016, <https://perma.cc/KV8V-SSD2>; Daily Mail,
31.3.2016, <https://perma.cc/HSDH-AA76>.

192 Kirley / McMahon, 85 Tenn. L. Rev. 517, 551 (2018).


https://perma.cc/KV8V-SSD2
https://perma.cc/H5DH-AA76
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zug.'” Eine Suche nach dem Stichwort ,,emoji* auf Westlaw Edge UK fiihrt
fiir GroB3britannien gegenwirtig zu 48 Fillen, in denen Emojis zumindest
Erwihnung gefunden haben;!'® 35 davon wurden in den Jahren 2019, 2020
und 2021 entschieden.

1. Zuriickhaltende Darstellung

Ebenso wie in Deutschland sind Abbildungen von Emojis auch in auslidndi-
schen Urteilen die Ausnahme. Beispielsweise findet sich in keinem einzigen
der britischen Fille ein solches Piktogramm. Die Gerichte verwenden viel-
mehr beschreibende Zusitze, so z.B. ,,emoji of a fist“!%, | sad face emoji“!'%
oder ,hearts and kisses emoji“!?’. Mitunter lisst dies den Leser allerdings
auch etwas ratlos zuriick — wie z.B. der Hinweis auf ein nicht niher beschrie-
benes ,,‘personal looks like’ emoji“.!® Auch in den 403 US-amerikanischen
Féllen, die bei Goldman aufgelistet sind, geben lediglich 35 Urteile die ver-
wendeten Kommunikationssymbole wieder;!” in zehn davon wurden Emojis
dargestellt. Die Hemmung, farbige Piktogramme in Gerichtsentscheidungen

abzubilden, ist somit ein internationales Phinomen.

II. Inhaltliche Verwertung

Gewisse Parallelen zwischen ausldndischen und deutschen Gerichtsentschei-
dungen lassen sich auch in Bezug auf die inhaltliche Auseinandersetzung mit
Emojis ziehen. In vielen Fillen tauchen sie nur am Rande auf oder sind eines
von mehreren Indizien. In manchen Entscheidungen iibernehmen sie dagegen
auch tragende Rollen. Aus der internationalen Stichprobe erhellt iiberdies,
dass im Grundsatz kaum ein Rechtsgebiet vor Emojis gefeit ist, obwohl sich
in bestimmten Bereichen eine Héufung abzeichnet, die kiinftig auch hierzu-
lande zu beobachten sein konnte. Im Folgenden werden ausgewidhlte Ent-
scheidungen aus unterschiedlichen Bereichen vorgestellt. Sie dienen auch der
Veranschaulichung typischer Problemlagen, mit denen es Gerichte in Emoji-
Féllen zu tun bekommen kdnnen.

103 BGer 6B 506/2019, SJZ 2019, 695; Bundesverwaltungsgericht 21.7.2020, B-
5462/2019; Obergericht Ziirich 4.4. 2018, SB170201-O/U/cwo; KG Freiburg 10.6.2020,
501 2019 174.

104 Das Suchergebnis warf am 17. Dezember 2021 zwar 49 Ergebnisse aus. Allerdings
ist der Fall des Oxford Family Court vom 25. Juli 2018 doppelt aufgefiihrt. In den vom
Autor einsehbaren Volltexten war der Suchbegriff bei 45 Entscheidungen enthalten.

195 Re A (4 Child), [2020] EWHC 451 (Fam).

196 Phones 4U Ltd (in administration) v EE Ltd, [2018] Bus. L.R. 574.

07 KA v RM, [2017] EWHC 3814 (Fam).

188 Kofoworola Adeolu David v Zara Hosany, [2017] EWHC 2787 (QB).

109 Siehe Fn. 97, zihlbar unter der Rubrik ,,displayed*.
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1. Strafrecht

Wenngleich Emojis in der Regel wegen ihres niedlichen, ja geradezu un-
schuldigen Aussehens geschitzt werden, zeigen sie vor Gericht oftmals ihr
hissliches Gesicht — the dark side of emoji.''° Die mit Abstand hochste Emo-
ji-Dichte ist ndmlich in strafrechtlichen Entscheidungen anzutreffen. Fiir
Kanada ermittelten zwei Untersuchungen, dass rund die Hélfte der vorzufin-
denden Urteile das Strafrecht betrafen.!!! Goldman stellte kiirzlich gar fest,
dass in der US-amerikanischen Emoji-Rechtsprechung des Jahres 2020 ein
sprunghafter Anstieg von Emojis in Mordféllen zu verzeichnen ist. Wahrend
bis dahin insgesamt zwanzig derartige Sachverhalte die bunten Piktogramme
enthielten, kamen in nur einem Jahr zehn weitere Fille hinzu.''"?

Auffallend haufig finden sich mithilfe von Emojis symbolisierte oder ver-
starkte Drohungen, die entweder als Kurznachricht oder tiber Messenger-
Dienste an individuelle Empfianger gesendet oder via Facebook oder Twitter
in der mehr oder weniger breiten Offentlichkeit geteilt wurden. In South
Carolina fiihrte beispielsweise die nur aus Emojis bestehende Nachricht
»Q P &7 zur Verhaftung zweier Ménner, weil sie dadurch drohten, den
Empfianger krankenhausreif zu priigeln.!'® Ein englisches Urteil berichtet von
einer bedrohlichen Social-Media-Nachricht gefolgt von ,,a series of emojis
depicting a pickaxe, a hammer, a dagger, a kitchen knife and a coffin.“!'* Die
Zeile las sich wohl in etwa folgendermaBen: ,, R &K RN N Q.

In vielen Féllen stammen derartige Botschaften von Jugendlichen und jun-
gen Erwachsenen. So findet sich in den USA eine traurige Anzahl an Berich-
ten, wie lber digitale Kommunikation samt Emojis im Schulumfeld Gewalt
angedroht wurde.!'”® In einem besonders bekannten Fall des kalifornischen
Court of Appeal!!® hatte eine Minderjihrige in ihren Tweets suggeriert, an
ihrer Schule einen Amoklauf begehen zu wollen. Threr Verteidigung, die
vielen benutzten Emojis zeigten, dass es sich blofl um einen Scherz gehandelt
habe, verweigerte das Gericht die Gefolgschaft und ging stattdessen von

10 MceMahon / Kirley,21 Minn. J.L. Sci. & Tech. 37,44 (2019); vgl. auch Wallace / Evans,
L.S.G.2021,118(5), 26 unter dem Titel ,,Emojis: the hidden danger of cute characters®.

"' Vgl Bich-Carriére, 32 Int. J. Semiot. Law 283, 288 (2019); Crystal/Ververs/
Khan, 47:1 Commonw. Law Bull. 1, 13 (2021). Obwohl die Ergebnisse der jeweiligen
Zahlung leicht abweichen, ermitteln beide Untersuchungen fiinfzig Kriminalfélle mit
erwihnten Emojis.

2" Goldman, Technology & Marketing Law Blog, 20.1.2021, <https://perma.cc/4GEE-
Z2TE>.

113 Wiedergegeben nach McMahon / Kirley, 21 Minn. J.L. Sci. & Tech. 37, 54 (2019).

14 R v Arron Johnson [2019] EWCA Crim 1188, [8].

5 Dazu mit zahlreichen Beispielen McMahon / Kirley, 21 Minn. J.L. Sci. & Tech. 37,
46 ff. (2019).

16 people v. L.F. (In re L.F.), 2015 Cal. App. Unpub. LEXIS 3916 (Cal. App. Ct. June
3,2015).


https://perma.cc/4GEE-Z2TE
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bewusst ausgesprochenen Drohungen aus. Das Urteil gibt unter anderem
folgende Twittereintrige wieder:'!”

,HIf I geta gunit’s fact I’'m spraying [five laughing emojis] everybody better duck or get wet™
,»1’m dead ass [three laughing emojis] not scared to go to jail for shooting up FHS warning
everybody duck®

»Nigga we ain’t fighting I’m bringing a gun [six laughing emojis]*

»Ain’t nobody safe [*100° emoji]*“

,»1'm leaving school early and going to get my cousin gun now [three laughing emojis and
two clapping hands emojis]*

Ebenfalls in Kalifornien spielte ein Fall, in dem eine Zeugin per Facebook-
Posting bedroht wurde.''® Der Angeklagte, ein junges Mitglied der Gang
Bacc Street Crips, hatte ein Foto der Fiinfzehnjéhrigen bei ihrer Aussage vor
Gericht gepostet und mit einem Kommentar versehen, den der kalifornische
Court of Appeal folgendermallen wiedergab:

,#RteNow yah lookn [emojis representing two pairs of eyes] at the bitch [emojis of three
fingers pointed down at the photograph] dat tld on the homie Baby Ticc [three emojis of a
thumb and forefinger making a circle, plus four rat emojis] #T[.JW[.] [four gunshot and
three gun emojis] share my post.«!”

Mit Emojis konnte der Text iiber dem Bild in etwa folgendermallen ausgehen
haben:!?°

#RteNow yah lookn e ¢ e e at the bitch dat tld on the homie Baby Ticc
han #TW 4 47 share my post.*

"7 people v. L.F. (In re L.F.), 2015 Cal. App. Unpub. LEXIS 3916*3 f. (Cal. App. Ct.
June 3, 2015). Zum Fall etwa auch Milott, 44 Reporter 61, 64 f. (2017).

18 People v. Smith, 2019 Cal. App. Unpub. LEXIS 1691 (Cal. App. Ct. March 12,
2019).

119 People v. Smith, 2019 Cal. App. Unpub. LEXIS 1691*5 (Cal. App. Ct. March 12,
2019).

120 Die Darstellung nachzuvollziehen ist aus mehreren Griinden problematisch. Zu-
néchst ist nicht ganz klar, was unter einem ,,gunshot emoji* zu verstehen ist. Mit Goldman
(Technology & Marketing Law Blog, 17.3.2019, <https://perma.cc/B2XQ-UGH9>) wurde
das Emoji fiir Kollision oder Explosion eingesetzt. Darliber hinaus wurden hier Symbole
der Version Facebook 2.0 verwendet. Der Vorfall ereignete sich zwar im August 2016, als
noch Facebook 1.0 online war. Jedoch gab es zum damaligen Zeitpunkt laut Emojipedia
erstaunlicherweise noch gar kein Rattensymbol (sieche Emojipedia, am 9.2.2022). Deshalb
wurde zugunsten der Einheitlichkeit komplett auf die Nachfolgeversion der Plattform
umgestellt. Welche Darstellung den Beteiligten auf ihren Endgeriten angezeigt wurde,
welche Darstellung dem Gericht vorlag und welchen technischen Hintergrund dieselbe
hatte, konnte auch eine Korrespondenz mit Eric Goldman (Emails v. 22. und 23.4.2020)
nicht aufkldren. Dasselbe gilt fiir die Schlussfolgerung des Gerichts von ,,three emojis of a
thumb and forefinger making a circle” auf den Buchstaben ,,b“, der auf eine bestimmte
Gang hinweisen solle, obwohl das entsprechende Emoji eher einem ,,d* gleicht.
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Fiir das Gericht machte der Angeklagte damit deutlich auf das Foto der Zeu-
gin aufmerksam. Den Lesern signalisierte er, dass die Zeugin, deren Face-
book-Account auf TW lautete, im gegen das Bandenmitglied mit dem Spitz-
namen ,,.Baby Ticc* gefithrten Vorverfahren wegen Zuhilterei ausgesagt
hatte. Sie sei deshalb eine Ratte, eine Verriterin. Und sie solle, wie die Ex-
plosions- und Pistolen-Emojis anzeigten, von den anderen Bandenmitgliedern
getotet werden. Da der Angeklagte die Zeugin auch noch per hashtag (#TW)
verlinkt und so auf sein Posting aufmerksam gemacht habe, sei es ihm gerade
darauf angekommen, die Zeugin einzuschiichtern und von einer Aussage
abzubringen. '?!

Den zweiten Hauptkontext, in dem Emojis ihr Bedrohungspotential entfal-
ten, stellen (gescheiterte) Beziehungen dar. Beispielsweise soll ein Franzose
zu einer Haftstrafe verurteilt worden sein, weil er seiner Ex-Freundin ein
Pistolen-Emoji ("&@) iibermittelte, welches das Gericht als Todesdrohung
wertete.!?? In Kalifornien wurde ein Mann verurteilt, der seine ehemalige
Lebensgefdhrtin zundchst korperlich misshandelt hatte und ihr anschlieBend
textete: ,,You have 12 hours to find me, before I find you.” Zusétzlich versah
er die Nachricht mit Emojis, die Bomben (@), Pistolen (), Messer (N\),
Nadeln () sowie eine Gabel und ein Messer ({f}) zeigten.'?

Einen weiteren diisteren Schwerpunkt von Emojis in der Rechtsprechung
bilden schlieflich Sexualdelikte. In einer englischen Entscheidung aus dem
Jahr 2017 analysierte der Richter die Emojis, welche ein minderjihriges Ver-
gewaltigungsopfer vor der Tat in Textnachrichten an den Téter gesendet hat-
te. Er wertete sie als Indiz fiir das fehlende Einverstindnis des Opfers in die
sexuellen Handlungen.'?* In einem anderen Fall, der ebenfalls vor dem eng-
lisch-walisischen Court of Appeal verhandelt wurde, fiihrte die Anklage ein
Emoji in einer Facebook-Nachricht!?® als Beleg fiir einen sexuellen Ubergriff
an.'?® Auf der anderen Seite des Atlantiks versuchte ein Strafverteidiger vor
dem Ontario Superior Court of Justice, die Glaubwiirdigkeit des Opfers eines
sexuellen Ubergriffs unter Hinweis auf ein von ihr verwendetes @ in Zwei-
fel zu ziehen. Denn dieses bedeute ,,delicious® oder ,tasty* und spreche in
Kombination mit der Nachricht, es sei zu kalt fiir Shorts, fiir eine Einwilli-
gung in sexuelle Handlungen. Allerdings verstand das Opfer die Bedeutung

121 people v. Smith, 2019 Cal. App. Unpub. LEXIS 1691%20 (Cal. App. Ct. March 12,
2019).

122 Vgl. die Nachweise in Fn. 101 und 102.

123 Vgl. People v. Cramer, 2016 Cal. App. Unpub. LEXIS 5667*2 (Cal. App. Ct. Aug. 1,
2016).

124 Vgl R v LD [2017] EWCA 2575 (Crim), [16].

125 Vom Gericht beschrieben als ,,emoji of a fist with several sprays of water als Sym-
bol fiir Masturbation; vermutlich @ .

126 R v John Usher [2017] EWCA Crim 1597.
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von @ anders, nidmlich als ,,surprise” oder ,,shocking* und jedenfalls nicht
im Sinne einer sexuellen Anspielung.'?’

Zuletzt sei noch der Fall People v. Jamerson genannt, der im kaliforni-
schen Rotlichtmilieu spielt.!?® Interessant daran sind die Erlduterungen des
vom Gericht als Experten bestellten ,,Detective Miller®. Seine Aussage betraf
eine Instagram-Kommunikation, in der eine Frau zur Prostitution angehalten
wurde. Zur Formulierung ,,‘down for yo crown’ with a crown emoji‘ erlduter-
te er, die Phrase samt Emoji (F¥) sei ein spezieller Ausdruck, der diec Macht-
stellung gegeniiber der Prostituierten symbolisiere. Zur Nachricht ,,*Team-
work make the dream work’ (with emojis of high heels and bags of money)*,
fihrte er aus, dass im konkreten Zusammenhang die [\ [ flir Prostituierte
stiinden und gemeinsam mit & & eine klare Aufforderung bedeuteten: ,,wear
your high heels to come make some money*.

2. Familienrecht

Zumindest Teil des Entscheidungspanoramas sind Emojis in vielen Fillen mit
familienrechtlichem Bezug.'”® Ein Bestandteil der Argumentation wurde ein
Emoji vor dem High Court of Justice im Jahr 2015. Rund um die Frage, ob
ein Minderjdhriger — entgegen den Wiinschen seines Vaters — gemeinsam mit
der Mutter von London nach Angola umziehen diirfe, wurde die Bedeutung
einer vom Vater auf Instagram geteilten Fotomontage bewertet. Darin hatte er
iiber das Gesicht der Mutter ,,a devil’s ‘emoji icon’ mask* (wohl §&J) ange-
bracht. Entgegen der Einlassung des Vaters sah der Richter darin keineswegs
bloB einen Scherz, sondern eine vorsitzliche Beleidigung der Mutter.'*° Zu-
sammen mit zahlreichen anderen Erwégungen fiihrte dieser Vorfall dazu, dass
das Gericht zugunsten einer Residenz des Kindes bei der Mutter in Angola
entschied.

127" R v Sharma, 2019 ONSC 1248, [87].

128 People v. Jamerson, 2019 Cal. App. Unpub. LEXIS 940 (Cal. App. Ct. Feb. 6,
2019).

129 Vgl. beispielsweise Martinez v Cohen, [2019] FamCA 140 (2019), [189 ff.] (Text-
nachrichten zur Feststellung des Vorliegens einer Lebenspartnerschaft [de facto relations-
hip], aus der vermogensrechtliche Anspriiche folgen konnen]; A v Oxfordshire County
Council B, S, KT (children’s guardian), Family Court At Oxford, 2018 WL 03773626, [64]
(Sorgerecht und Verhalten des Vaters gegeniiber einer Erzieherin).

130 RC (mother) v AB (father), [2015] EWHC 1693 (Fam), [23]: ,,[H]e explained that
the photograph had been posted up in order to encourage users to follow his friend, and he
had tampered with the photo in the way described in order to be ‘cheeky’ and humorous. I
don’t accept his explanation. I am satisfied that the father deliberately posted this picture
and/or tampered with it in the way described in an attempt to upset the mother (or careless
as to whether she would be upset).”
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Eine (mit-)entscheidende Rolle spielte die Interpretation des bekannten
Daumen-hoch-Emojis (¢4) in Bardales v. Lamothe:'3' Die Mutter eines Zwei-
jéhrigen war mit ihrem Sohn aus Honduras {iber Mexiko in die USA eingereist,
um sich dort ein neues Leben aufzubauen. Den Vater des Kindes informierte
die Mutter erst, nachdem sie bereits in Nashville, Tennessee angekommen war
—und zwar per Textnachricht. Kurz darauf wandte sich der Vater an die hon-
duranischen Behorden und beantragte die Riickfiihrung des seines Erachtens
widerrechtlich in die USA verbrachten Sohnes nach den Vorschriften des
Haager Kindesentfiihrungsiibereinkommens (HKU). Das ¢4-Emoji'*> wurde
relevant, nachdem der zustédndige District Court of Tennesse die Antragsvo-
raussetzungen bejaht hatte und sich mit den Ausnahmetatbestéinden des Art. 13
HKU auseinandersetzte. Neben der — verneinten — schwerwiegenden Gefahr
eines korperlichen oder seelischen Schadens fiir das Kind in Honduras, einem
Land mit einer der hochsten Kriminalititsraten der Welt,'*? beschiftigte das
Gericht, ob der Vater dem Verbringen zugestimmt oder dieses nachtriglich
genehmigt hatte (Art. 13 Abs. 1 lit. a HKU). Die Mutter prisentierte nimlich
eine Textnachricht des Vaters, der auf ihre Mitteilung, sie habe es bis in die
USA geschafft, mit ,,¢/4“ geantwortet hatte. Dies wollte sie als Zustimmung
zum Verbleiben auch des gemeinsamen Sohnes in den USA werten. Gleiches
galt fiir weitere Kurznachrichten, wonach der Vater selbst in die USA reisen
wollte sowie fiir den Kommentar ,,Perfect” auf die Einschdtzung der Mutter,
der Sohn ,,would be an important man here*. Der Vater bestritt diese Interpre-
tation und meinte, er habe der Mutter mit dem Daumen-hoch-Emoji blo eine
schone Zeit wiinschen und auch in den weiteren Nachrichten keinesfalls einen
Umzug des gemeinsamen Kindes genehmigen wollen. '3

Das Gericht lieB sich von der Emoji-gestiitzten Argumentation der Mutter
nicht tiberzeugen. Der Judikatur des Court of Appeals for the Sixth Circuit!¥
folgend, verlangte es fiir eine Einwilligung des Vaters ,,an act or statement
with the requisite formality, such as testimony in a judicial proceeding; a
convincing written enunciation of rights; or a consistent attitude of acquies-
cence over a significant period of time.”'*® In Hinblick darauf sei einer mit
Emojis abgegebenen Erkliarung laut Richter Richardson jedenfalls kein aus-
reichend formelles Einverstdndnis zu entnehmen, was er indes lediglich in
einer FuBnote erlduterte — demnach sei eine Kommunikation mit Emojis und
in Textnachrichten generell nur von legerem Charakter und lasse die notige

13U Bardales v. Lamothe, 423 F. Supp. 3d 459 (M.D. Tenn. Oct. 25, 2019).

132 Vom Gericht nicht abgebildet, sondern beschrieben: ,,a ‘thumbs-up’ emoji* (423 F.
Supp. 3d 459, 472 [M.D. Tenn. 2019]).

133 Vgl. UNDOC, Global Study on Homicide 2019, S. 17, <https://perma.cc/3EB6-
3CWR>.

134 Bardales v. Lamothe, 423 F. Supp. 3d 459*472 (M.D. Tenn. Oct. 25, 2019).

135 Friedrich v. Friedrich, 78 F.3d 1060*1070 (6th Cir. Mar. 13, 1996).

136 Bardales v. Lamothe, 423 F. Supp. 3d 459*472 (M.D. Tenn. Oct. 25, 2019).
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Formlichkeit vermissen.!3” Im FlieBtext legte er sodann das Gewicht seiner
Argumentation darauf, dass die Einschaltung der Behorden, der Riickholan-
trag nach dem HKU sowie die fortwihrenden Anstrengungen des Vaters, sein
Kind nach Honduras zuriickzuholen, trotz der erwidhnten Textnachrichten
deutlich gegen eine Duldung des Aufenthaltswechsels seines Sohnes spri-
chen. Im Ergebnis gab er dem Antrag daher statt.'*

3. Vertragsrecht

Vergleichsweise rar gesét sind Emoji-Fille aus dem Recht der vertraglichen
Schuldverhiltnisse. Gleichwohl sind Emojis auch in diesem Kontext geeig-
net, schwierige und wirtschaftlich relevante Rechtsfragen aufzuwerfen. Dies
illustrieren nicht nur Félle wie jener des Osterreichischen Obersten Gerichts-
hofs, wo — freilich gesetzwidrig und damit zivilrechtlich unwirksam — ein
sduchtgiftbestellvorgang durch Senden von ,Emojis‘ am Mobiltelefon* von-
stattenging.'** Vielmehr deutet bereits eine britische Entscheidung aus dem
Jahr 2018 im Zusammenhang mit der Pleite des Mobiltelefonhédndlers Phones
4U die Relevanz von Emojis fiir das Recht der Schuldverhéltnisse an. '

Die Insolvenz von Phones 4U hatte zur Auflosung des Héndlervertrages mit
dem Mobilfunkanbieter EE gefiihrt, worauthin beide Unternehmen unterschied-
liche Anspriiche gegeneinander geltend machten. Von Interesse ist hier, dass EE
auch einen Schadensersatzanspruch gegen Phones 4U geltend machte, nachdem
Phones 4U auf der eigenen Homepage die SchlieBung seiner Filialen und des
Onlinevertriebs unter Hinweis auf EE und einen weiteren Mobilfunkbetreiber
sowie unter Hinzufiigung eines ,,sad face emoji* — moglicherweise @ — erklir-
te. Ob daraus eine relevante Vertragsverletzung resultierte, konnte das Gericht
in seinem summary judgement gemiB Part 24 CPR'*! indes offenlassen, weil EE

137 Siehe Bardales v. Lamothe, 423 F. Supp. 3d 459*472 footnote 9 (M.D. Tenn. Oct.
25, 2019): ,,In the Court’s view, emojis and text messages are widely perceived to be, and
in fact are, generally very casual communications, strikingly devoid of formality.*

138 Bardales v. Lamothe, 423 F. Supp. 3d 459*472 (M.D. Tenn. Oct. 25, 2019).

139 OGH 15 Os 54/21m BeckRS 2021, 18386. Insofern deutet nicht nur die Parallele zum
Fall des LG Trier (BeckRS 2021, 21481) eine besonders relevante Facette des Emoji-
Gebrauchs an. Eine entsprechende Praxis findet sich offenbar sowohl in Kanada (dazu Bich-
Carriere, 32 Int. J. Semiot. Law 283, 310 [2019] m.w.N.) als auch in den USA (vgl. etwa
United States v. Loethen, 2019 U.S. Dist. LEXIS 208748*6 f. [W.D. Mo. Nov. 14, 2019]).

140" Phones 4U Ltd (in administration) v EE Ltd, [2018] Bus. L.R. 574.

141 Vgl. zu dieser Entscheidungsart Pt. 24.2 CPR: The court may give summary judgment
against a claimant or defendant on the whole of a claim or on a particular issue if — (a) it consid-
ers that — (i) that claimant has no real prospect of succeeding on the claim or issue; or (ii) that
defendant has no real prospect of successfully defending the claim or issue; and (b) there is no
other compelling reason why the case orissue should be disposed of at a trial.
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einen daraus gegebenenfalls resultierenden Schaden nicht beziffert hatte. Be-
dauernd klingt diesbeziiglich die Erliuterung des Richters: 42

,»S0 there may be room to doubt whether the case will offer the court at trial an opportunity
to consider the use of the sad face emoji as creating or involving a breach of contract. Be
that as it may, there was no suggestion that this further counterclaim was a reason against
granting summary judgment [...].

Entscheidungserheblich wurden dagegen gleich mehrere farbige Piktogram-
me im wohl beriihmtesten Emoji-Fall der Welt. Er ist unter der Parteienbe-
zeichnung Dahan v. Schacharoff'® bekannt und wurde in der israelischen
Stadt Herzliya verhandelt.'* Gegenstand war die Klage eines Hauseigentii-
mers gegen das Ehepaar Nir Schacharoff und Yarden Rosen, das eine Immo-
bilie in bester Lage mieten wollte. Die beiden waren durch eine Annonce auf
einem Immobilienportal auf das Haus aufmerksam geworden. Nach einer
Besichtigung iibermittelte die Zweitbeklagte, Yarden Rosen, folgende Text-
nachricht an den potentiellen Vermieter, die in der schriftlichen Urteilsausfer-
tigung als Screenshot wiedergegeben ist:

Abbildung 4: Nachricht (1) Dahan v. Schacharoff
# ¥¥  nannxown @ awyn

L0090 W MUY TN N e D 4
7057 D'XNN 'Mn

Ins Deutsche iibersetzt konnte man die Nachricht — nun von links nach rechts
zu lesen — in etwa folgendermaRen reproduzieren:'®

Abbildung 5: Nachricht (1a) Dahan v. Schacharoff

,»Guten Morgen @ Wir wollen das Haus § ¥¥ &
# 9 "», Wir miissten nur noch die Details kldren...
Wann hitten Sie Zeit?*

142 Phones 4U Ltd (in administration) v EE Ltd, [2018] Bus. L.R. 574*579.

3 Dahan v. Schacharoff, 24.2.2017, docket no. 30823-08-16, Small Claims Court
Herzliya.

144 Die Skizzierung des Falles folgt, mangels eigener Kenntnisse der hebriischen Spra-
che, der Darstellung bei Goldman, Technology & Marketing Law Blog, 25.5.2017,
<https://perma.cc/RLK9-BJ3U>; dems., Technology & Marketing Law Blog, 13.1.2020,
<https://perma.cc/3JK8-BZXX>; dems., 93 Wash.L. Rev. 1227, 1266 ff. (2018); Berliner,
41 Cardozo L. Rev. 2161 (2020) sowie der im Blog von Goldman verlinkten Google-
Translate-Ubersetzung, abrufbar unter <https://perma.cc/PSMC-NW75>.

145 Fiir eine Ubersetzung ins Englische sieche Goldman, 93 Wash.L. Rev. 1227, 1266
(2018). Anders als dort wurden hier analog zum Screenshot Emojis aus einer fritheren iOS-
Version verwendet.


https://perma.cc/RLK9-BJ3U
https://perma.cc/3JK8-BZXX
https://perma.cc/P5MC-NW75
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Darauthin entfernte der Hauseigentiimer die Annonce aus dem Immobilien-
portal und nahm Verhandlungen mit den Mietinteressenten auf. Nach Besich-
tigungen und Diskussionen iiber ausstehende Reparaturen etc. versandte er
auch einen Vertragsentwurf zur Durchsicht mit der Mdglichkeit, Anmerkun-
gen zu machen. Als Antwort erhielt er unter anderem folgende — frei liber-
setzte 46 — Textnachricht:

Abbildung 6: Nachricht (2) Dahan v. Schacharoff

»Wir ziehen nur am Dienstag das ganze Haus ins Lager um,
sodass wir derzeit etwas im Stress sind. Keine Sorge! Ich gebe
Nir Bescheid 1)

Auf die Frage des Eigentiimers nach einem Termin filir die Vertragsunter-
zeichnung antwortete die Zweitbeklagte:

Abbildung 7: Nachricht (3) Dahan v. Schacharoff

,,Am dritten ziehen wir das Haus um. Vielleicht am vierten? Bis
dahin wird Nir auch die Anmerkungen zum Vertrag haben @)

Danach wurde es plotzlich still um die Mietinteressenten. Da sie auf keine
Anrufe und Nachrichten des Eigentiimers mehr reagierten, inserierte er das
Haus wieder und suchte neue Mieter. Das Ehepaar klagte er auf Ersatz des
ithm in Vertrauen auf den bevorstehenden Vertragsschluss entstandenen
Schadens wegen voriibergehenden Leerstands.

Das Gericht verneinte das Zustandekommen eines Vertrages. Es wies je-
doch darauf hin, dass gemaBl § 12 des israelischen Vertragsgesetzes,'*’ der
das Institut der culpa in contrahendo festschreibt,'*® auch Vertragsverhand-
lungen unter Einhaltung von Treu und Glauben zu fiihren sind. Dem hétten
die Beklagten nicht geniigt, was der Richter insbesondere mit den verwende-
ten Emojis und Emoticons begriindete. Sowohl die erste Nachricht mit zahl-
reichen Emojis, die nach seiner Einschidtzung freudige Aufregung symboli-
sierten, als auch die spéteren ldchelnden Emoticons hatten hiernach dazu
beigetragen, beim Eigentiimer ein berechtigtes Vertrauen auf eine ernsthafte
Absicht der prospektiven Mieter zum Vertragsabschluss hervorzurufen und
zu erhalten. Wéhrend der Eigentiimer somit annehmen durfte, dass alles in

146 Die Ubersetzung ins Deutsche lehnt sich hier sowie sogleich an dem englischen
Text bei Goldman, 93 Wash.L. Rev. 1227, 1266 f. (2018) sowie in der Ubersetzung bei
<https://perma.cc/PSMC-NW75> an.

147" Allgemein zum israelischen Vertragsrecht und seiner Entwicklung bis 1975 Zeltner,
RabelsZ 39 (1975) 56.

148 Cohen in Cartwright/ Hesselink, Precontractual Liability in European Private Law,
2008, 398, 400; Zeltner, RabelsZ 39 (1975) 56, 64.
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Ordnung sei und der Vertragsschluss unmittelbar bevorstehe, hétten die Miet-
interessenten schon bald Zweifel entwickelt, diese aber bis kurz vor Beginn
der Mietperiode fiir sich behalten und so die Zeit des Leerstandes verldngert.
Im Ergebnis verurteilte er sie daher gemal § 12 (b) des israelischen Vertrags-
gesetzes zum Ersatz einer Monatsmiete zuziiglich Steuern und Kosten — ins-
gesamt in Hohe von 8.000 Schekel bzw. rund 2.060 Euro.

4. Verletzungen des Personlichkeitsrechts

Eine weitere Fallkategorie betrifft schlieBlich den Einsatz von Emojis auf Onli-
ne-Plattformen und daraus folgende Verletzungen von Personlichkeitsrechten.
Zur Illustration eignet sich besonders der australische Fall Burrows v Houda,
der sich durch ein ausgeprégtes richterliches Problembewusstsein und eine aus-
fiihrliche Auseinandersetzung mit der Interpretation von Emojis auszeichnet: %

Die Entscheidung betraf einen im Mai 2020 abgesetzten Tweet eines Zei-
tungsartikels des Sydney Morning Herald vom Juli 2019. In dem Artikel
wurde iiber ein mogliches Fehlverhalten einer Anwiéltin sowie eventuell dar-
aus folgende disziplinar- und strafrechtliche Konsequenzen berichtet bzw.
spekuliert. Auf die Frage eines anderen Twitternutzers, was seitdem — also
seit rund einem Jahr — passiert sei, antwortete der Beklagte laut Gericht mit
einem ,,zipper-mouth face®, womit es offensichtlich folgendes Emoji um-
schrieb: % . Ein weiterer Nutzer replizierte mit zwei Dokumenten, welche die
Vorwiirfe gegen die Anwiltin scheinbar nahrten, und fligte nach einer Reihe
von Hashtags und Links auf weitere Nutzer die Worte ,,tick tock* und ein
Uhren-Emoji ((8)) an. Eine dritte Antwort enthielt eine Abfolge der Emojis
,.‘collision’, “face with tears of joy” and ‘ghost™ — also 3¢ & ¢ .'%

Auf die Analyse der Bedeutung dieser piktographischen Antworten sowie
deren Verbindung mit dem Kontext verwendete Richterin Gibson viel Mii-
he.">! Sie gab sogar eine allgemeine Einfiihrung in die Welt der Emojis, in
der sie nicht nur deren zunehmende Bedeutung in der digitalen Kommunika-
tion herausstrich,’? sondern auch die oben zitierte Definition im Oxford
English Dictionary wiedergab.!>® Dariiber hinaus hielt sie fest, dass Emojis

149" Burrows v Houda, [2020] NSWDC 485. Da die Entscheidung einen Chatverlauf auf
Twitter zum Gegenstand hat, werden im Folgenden die Emojis dieser Plattform, sog.
Tweemoji, zur Veranschaulichung verwendet. Siehe zum Fall nun auch die Analyse aus
siidafrikanischer Perspektive Singh, PER / PELJ 2021(24).

150 Sjehe hierzu Burrows v Houda, [2020] NSWDC 485, [12 ff.] und [37 ff.].

151 Zur Motivation siehe Burrows v Houda, [2020] NSWDC 485, [17]: ,,This appears to
be the first time that a court in Australia has been asked to rule on the capacity of an emoji
to convey defamatory meaning, so it is a topic which I should approach with some care.*

152 Burrows v Houda, [2020] NSWDC 485, [20]: ,,One of the main changes to online
writing style has been the introduction of two new-age hieroglyphic-style languages: emot-
icons and emoji.*

153" Burrows v Houda, [2020] NSWDC 485, [22].
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jeweils eine Reihe an Bedeutungen vermitteln konnten und es hierfiir mit
Emojipedia'>* sogar ein spezialisiertes Worterbuch gebe. !

Weitere (inhaltliche) Leitlinien fiir die rechtliche Argumentation zog sie
aus einem Urteil des bekannten britischen Medienrichters Michael Tugendhat
aus der Queen’s Bench Division des High Court of London. In einer Rechts-
sache aus dem Jahr 2013!5¢ hatte ihn folgender Tweet beschiftigt:

,»Why is Lord McAlpine trending? *Innocent face**.

Hierzu hatte Tugendhat J zundchst ausgefiihrt, es komme fiir das Verstindnis
des Tweets auf die Kenntnisse einer mit Twitter vertrauten Person an.!>’ Ei-
ner solchen sei klar, dass ,.trending* auf eine aktuelle Popularitit von Lord
McAlpine anspielte. Diese war darin begriindet gewesen, dass der ehemalige
Schatzmeister der konservativen Partei — wie sich herausstellte falschlich —
mit dem Vorwurf des Kindesmissbrauchs konfrontiert worden war. Das im
Tweet tatsdchlich nur beschriebene unschuldige Gesicht hatte der Richter als
Chiffre fiir ein Emoticon eingeordnet. Dieses habe den Zweck, dass sich der
Leser zusitzlich zum Text auch das Gesicht der Twitternutzerin vorstellt. Im
konkreten Fall war nun zu kldren gewesen, ob es aufrichtiges unschuldiges
Unwissen oder aber Ironie symbolisierte.!>® Tugendhat J hatte im letzteren
Sinne entschieden. Denn der mit Twitter vertraute ,,reasonable reader® achte
auch auf den Kontext'® und wiirde das *Innocent face* gerade in einem Fall
mit prominenter Beteiligung und vorgingiger Presseberichterstattung ver-
niinftigerweise als ironischen Zusatz erkennen, was die aufgeworfene Frage
zu einer rhetorischen mit Diffamierungseignung mache. %

Unter diesen Eindriicken fallte Richterin Gibson eine Art Zwischenurteil,
in dem es die grundsitzliche Diffamierungseignung der drei bezeichneten
AuBerungen zu beurteilen galt.'®' Sie analysierte die verwendeten Emojis
ausgehend von ihrer auf Emojipedia angegebenen Bedeutung, jedoch nicht
ohne Beriicksichtigung des spezifischen Kontexts, in dem sie verwendet wur-
den.

154 Dazu noch ausfiihrlich unter Kapitel 4 — E, S. 52-53.

155 Burrows v Houda, [2020] NSWDC 485, [30].

156 Lord McAlpine v Bercow [2013] EWHC 1342 (QB); diesen Fall in Bezug nehmend
auch schon Kirley / McMahon, 85 Tenn. L. Rev. 517, 519 f. (2018).

157 Lord McAlpine v Bercow [2013] EWHC 1342 (QB), [4] und [57 £].

158 Lord McAlpine v Bercow [2013] EWHC 1342 (QB), [7].

159 Lord McAlpine v Bercow [2013] EWHC 1342 (QB), [62].

160 Vol Lord McAlpine v Bercow [2013] EWHC 1342 (QB), [84 f.].

161 Erlduternd hierzu Singh, PER / PELJ 2021(24), 6: ,,This [...] is merely a preliminary
ruling on the ability of the comments to be regarded as defamation and not a complete
consideration of all the elements of the defamation action. These preliminary rulings allow
for the cost of proceedings to be kept down, as they encourage parties to settle the matter
prior to a full hearing of it.“
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So erldutert Emojipedia, das '*! bedeute iiblicherweise, es bestehe ein Ge-
heimnis oder ein solches miisse gewahrt werden. Es konne aber auch signali-
sieren, dass jemand aufhéren solle zu reden.!®? Zu beachten war zudem, dass
es im Nachgang zum Tweet des beinahe ein Jahr alten Zeitungsartikels mit
Anschuldigungen gegen die Anwiltin benutzt wurde. In diesem Kontext hob
das Emoji folglich sowohl auf den Zeitungsbericht als auch auf neue Ergeb-
nisse ab, iiber die jedoch geschwiegen werden miisse. Dies wiederum konne
verniinftigerweise so verstanden werden, dass der Ausgang fiir die Anwiltin
nachteilig gewesen sei.!®

In Bezug auf (& war die Sache nach Ansicht der Richterin klar. In Zu-
sammenschau mit den Worten ,.tick tock” und dem weiteren belastenden
Material war sie iiberzeugt, dass ,,the ordinary reasonable social media rea-
der” die Sequenz so verstehen wiirde, dass die Zeit fiir die beschuldigte An-
wiltin abgelaufen war und sie zur Rechenschaft gezogen werden wiirde.

In Hinblick auf 3€ & < brachte Richterin Gibson zunichst auf Emojipedia
in Erfahrung, dass 3¥ einen ZusammenstoB oder eine Explosion symbolisiert,
aber auch zur Kennzeichnung von etwas Ausgezeichnetem oder Exzellentem
verwendet wird. Uber & findet sich dort einerseits die Erliuterung, dass es fiir
etwas Lustiges oder Erfreuliches verwendet wird, andererseits der im Urteil
wiedergegebene Hinweis auf seine gro3e Beliebtheit und die Kiir zum Wort des
Jahres 2015.1%* SchlieBlich indiziere ‘& etwas Lustiges oder Albernes, wobei
es mitunter auch ein ,,exciting Yay!*“!% bedeute.'%® Zusammen wurden sie vom
Gericht als ,,three excited emoji“ wahrgenommen, von denen eine bestirkende
Wirkung in Bezug auf die vorangegangenen Tweets ausgehe. !¢’

C. Zwischenfazit

Der Rundgang durch diverse Jurisdiktionen und Rechtsgebiete hinterldsst ein
vielschichtiges Bild: Bestitigung findet darin zunéchst die These, dass Emo-
jis an den Pforten des Rechts und der Rechtsprechung angekommen sind und
Einlass begehren. Kaum ein Rechtsgebiet wird dem Auftreten von Emojis
kiinftig entgehen konnen. Eine Héufung ldsst sich sodann dort erkennen, wo
Emojis entgegen der landldufigen Auffassung keinen spielerischen Ton ver-
mitteln, sondern durchaus dunkle, gar bedrohliche Signale aussenden. Dies

1

N

2 Emojipedia, Zipper-Mouth Face, 9.2.2022, <https://perma.cc/SATW-AY 62>,

163 Vgl. Burrows v Houda, [2020] NSWDC 485, [41 f.].

164 Dazu eingangs Kapitel 1, S. 3.

165 Siehe hierzu noch unten Kapitel 4 — D.I, S. 48-50.

166 Vol zu alldem Burrows v Houda, [2020] NSWDC 485, [34] sowie die einschligi-
gen Eintridge auf Emojipedia.

167 Vgl. Burrows v Houda, [2020] NSWDC 485, [46] und [49].
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diirfte freilich dem Umstand geschuldet sein, dass Gerichte hdufig mit der
pathologischen Seite zwischenmenschlicher Kommunikation befasst werden,
wihrend die Sonnenhinge des Lebens kaum Anlass zu juristischen Streitfra-
gen geben. Dennoch ist bemerkenswert, wie haufig und mit welcher Regel-
maBigkeit Strafrichter iiber die Bedeutung von Emojis urteilen miissen.

Eine diesbeziiglich hervorstechende Menge ist auch in Deutschland nicht
zu iibersehen, wenngleich hierzulande die meisten verdffentlichten Urteile
mit Emoji-Beteiligung aus dem privatrechtlichen Kontext — insbesondere
Personlichkeitsschutz und Arbeitsrecht — stammen: '8

Abbildung 8: Deutschland — Emojis in verschiedenen Rechtsgebieten

01 Offentliches Recht
[ Privatrecht

& Strafrecht

m Sonstige

Vor diesem tatsdchlichen Hintergrund vermag es kaum zu verwundern, dass
in der internationalen Literatur, die sich mit Emojis im Recht befasst, sehr
hiufig ein strafrechtlicher Blickwinkel eingenommen wird.'® Bereits der
Umstand, dass somit in Hinblick auf zivilrechtliche Aspekte eine besonders
grof3e Forschungsliicke besteht, aber auch die durchaus vorhandenen und sehr
spannenden zivilrechtlichen Fallgestaltungen aus Deutschland und aller Welt
sowie anzudenkende kiinftige Herausforderungen fiir das Privatrecht!” rei-
chen als Begriindung dafiir aus, dass in den folgenden Kapiteln das Hauptau-
genmerk auf der Rolle von Emojis im Privatrecht liegt. Hinzu kommt freilich

168 Eigene Abbildung des Autors auf Basis der in Fn. 62 zitierten Entscheidungen.

169 Siche insbesondere McMahon /Kirley, 21 Minn. J.L. Sci. & Tech. 37 (2019); Crys-
tal / Ververs / Khan, 47:1 Commonw. Law Bull. 1, 25 ff. (2021).
170 Vgl. dazu auch den Ausblick in Kapitel 7, S. 93-101.
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auch die schadensersatzrechtliche Komponente von Straftaten, die keiner
besonderen Betonung bedarf.

Inhaltlich zeigt der Uberblick iiber die Emoji-Rechtsprechung in unter-
schiedlichen Léndern, dass es im Einzelfall regelmiBig auf das richtige Ver-
stindnis der verwendeten Emojis ankommt und dabei Interpretationsfragen
aufgeworfen werden. Diese sind keineswegs immer trivial, doch hat sich zu
ihrer Beantwortung noch keine einheitliche Methode herausgebildet. Vielmehr
variiert das Vorgehen der Gerichte erheblich. Am einen Ende der Skala steht
die bloBe Kenntnisnahme des Realphdnomens, am anderen die — seltene — in-
tensive Auseinandersetzung mit Bedeutungsalternativen und Einfliissen des
spezifischen Fallkontexts. Dazwischen findet sich eine groBere Menge an Ent-
scheidungen, deren Losung gewissermallen auf Basis des juristischen Bauch-
gefiihls, zumindest aber ohne eine besondere methodische Reflexion erfolgt.

Die Intensitdt des richterlichen Eingehens auf Emojis ist dabei sicherlich
auch von den konkreten Umstdnden gepriagt. Denn nicht jedes im Sachverhalt
aufscheinende Emoji ist geeignet, der Falllosung eine bestimmte Richtung zu
geben. Ebenso wie die Losung selten von der Interpretation eines einzelnen,
bestimmten Wortes abhidngt, wird ein einzelnes Emoji nur sehr selten das
allein ausschlaggebende Detail sein.!”! Gleichwohl kann nicht ausgeschlossen
werden, dass in manchen Féllen eine verstdndigere Herangehensweise alter-
native Losungswege aufgedeckt hétte.

Eine ndhere Beurteilung kann jedoch ihrerseits nicht bloB auf juristische
Instinkte gestiitzt werden. Vielmehr bedarf es zur Erfassung dessen, was der
Linguistik-Professor Vyvyan Evans als ,,Emoji Code* betitelt,'”?> einer Be-
schéftigung mit der Herkunft und den Hintergriinden von Emojis (sogleich in
Kapitel 4). Darauf aufbauend konnen ihre juristische Bedeutung in unter-
schiedlichen zivilrechtlichen Kontexten erschlossen und Losungsprogramme
entwickelt werden (Kapitel 5).

171 So auch Bich-Carriére, 32 Int. J. Semiot. Law 283, 312 (2019): ,,Of course, emojis
are not the only technological novelty courts are faced with, and no doubt, a case will
rarely turn only on an emoji, as they rarely turn on a single word.*

172" Evans, The Emoji Code, 2017.






Kapitel 4

Hintergriinde des ,,Emoji-Codes*

A. (Kurz-)Geschichte der Emojis

1. Vorgeschichten aus aller Welt

Wer nach dem Ursprung der Emojis fragt, der erhilt viele Antworten. Wer
z.B. zunichst die einschligige deutsche Wikipediaseite konsultiert,!” findet
dort Hinweise sowohl auf sog. Setzerscherze im 19. Jahrhundert, welchen
eine gewisse Ahnlichkeit zu verwestlichten Kaomojis attestiert werden kann,
als auch auf Ludwig Wittgenstein. Letzterer soll, den Vorlesungsmitschriften
seiner Studenten zufolge,'™ gesagt haben, dass er — wire er ein guter Zeich-
ner — mit nur vier Strichen zahlreiche Gesichtsausdriicke hervorbringen konn-
te, die im Vergleich zum Gebrauch von Adjektiven viel flexiblere und vielge-
staltigere Beschreibungen abgeben wiirden.

Dariiber hinaus findet sich ein Querverweis auf den Wikipediaeintrag zur
Geschichte des Smileys,!”> wo wiederum die Setzerscherze und Wittgenstein
in Bezug genommen werden. Den weithin bekannten Smiley erdachte indes
der US-amerikanische Werbegrafiker Henry Ball im Jahre 1963. Er hatte den
Auftrag erhalten, nach der Fusion zweier Versicherungsgesellschaften — der
State Mutual Life Assurance Company of Worcester, Massachusetts und der
Guarantee Mutual Company of Ohio — Aufkleber, Buttons und Poster von
lachenden Gesichtern zu entwerfen, um die Stimmung unter den Mitarbeitern
aufzubessern. Fiir den Welterfolg des Smileys — zwei schwarze Punkte und ein
nach oben gebogener Strich auf gelbem Grund — erhielt er neben dem verdien-
ten Ruhm nicht mehr als $ 45, zumal das Zeichen nicht geschiitzt wurde. !¢

Dariiber hinaus fiihren nicht nur Definitionen in Worterbiichern,'”” sondern
auch viele andere eine Verbindung zwischen Emojis und Emoticons an. Die
Geburt der letzteren wird auf die Minute genau mit 11:44 Uhr dem 19. Sep-

173 Wikipedia, Emoji, am 18.12.2021, <https://perma.cc/Q4AM-4ERM>.

174 Wittgenstein, Vorlesungen und Gespriche iiber Asthetik, Psychologie und Religion,
1968, S. 23.

175 Wikipedia, Smiley, am 18.12.2021, <https://perma.cc/X4CL-T5S4>. Den Smiley als
Ursprung von Emojis geben etwa auch Bai/Dan/Mu/Yang, (2019) Front. Psychol.
10:2221,S. 1,2 an.

176 Dazu etwa Lucas, The Story of Emoji, 2016, S. 32.

177 Vgl. oben Kapitel 2 — B, S. 9-10.
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tember 1982 festgemacht. Nachdem im ,,online bulletin board* (auch:
bboard) der Carnegie Mellon University zu Pittsburgh Scherze iiber verschiit-
tetes Quecksilber in Aufziigen von manchen Personen offenbar ernst genom-
men worden waren, diskutierte die betreffende Community iiber ein Zeichen,
mit dem nicht ernst gemeinte Nachrichten markiert werden konnten. Nach
den Vorschliagen (*), (%), & und {#} regte der junge Informatiker Scott
Fahlman an, Witze mit :-) und nicht als Witz gemeinte Sitze mit :-( zu kenn-
zeichnen.'”® Die rekonstruierte!” Originalnachricht lautete wie folgt:

Abbildung 9: Emoticon-Post Scott Fahlman

19-Sep-82 11:44 Scott E Fahlman i)
From: Scott E Fahlman <Fahlman at Cmu-20c>

I propose that the following character sequence for joke markers:
-)

Read it sideways. Actually, it is probably more economical to mark
things that are NOT jokes, given current trends. For this, use

- (

Ob und, wenn ja, welche Querverbindungen und Einfliisse es zwischen diesen
und anderen Ideen zur Darstellung von Gesichtern in Schriftform gibt, ist —
trotz hier nicht darzustellender Wortmeldungen — miilig und wohl nicht auf-
zukldren. Ahnliches gilt fiir Versuche, Emoticons wie Emojis auf noch friihe-
re Vorldufer zuriickzufiihren. So wird beispielsweise gemutmaft, der Dichter
Robert Herrick habe Emoticons bereits im Jahr 1648 entdeckt.'® Auf Wi-
kipedia findet sich ferner das Bild einer Urkunde aus dem Jahr 1741, auf
welcher der Abt des Zisterzienserklosters Zd'ar eine Unterschrift gesetzt ha-
ben soll, zu der eine ,,smileyidhnliche Zeichnung® gehort.!8! Von Bedeutung
ist bloB, dass schon seit Lingerem nach Ergidnzungen fiir durch Buchstaben

178 Eingehend dazu Fahlman, The Birth, Spread, and Evolution of the Smiley Emoti-
con, August 2021, <https://perma.cc/87VC-TD32>; der Beitrag ist verlinkt auf der
Homepage von Fahlman (http://www.cs.cmu.edu/~sef/), wo er iiber seine Schopfung
schreibt: ,, These are generally regarded as the first internet emoticons, and the text-only
ancestors of today’s graphical emojis.*; vgl. auch Lucas, The Story of Emoji, 26 ff.

17 Siehe <http://www.cs.cmu.edu/~sef/Orig-Smiley.htm>, permalink v. 18.12.2021:
<https://perma.cc/K3G3-MQVT>.

180 Vgl. Lucas, The Story of Emoji, S. 25 f., demzufolge es sich jedoch bloB um unbe-
absichtigte Fehler beim Satz handelte.

181 Vgl. Wikipedia, Smiley, am 18.12.2021, <https://perma.cc/X4CL-T5S4>,
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verschriftliche Sprache gesucht wird,'®? mit denen Signale aus der miindli-
chen Kommunikation zumindest nachgeahmt werden konnen.

1I. Japanischer Prototyp

Wenden wir uns sodann der Frage nach dem konkreten historischen Ursprung
der Emojis zu, so ist dieser — kongruent zum etymologischen Ursprung des
Wortes Emoji — wohl in Japan zu finden.!'®® Dort scheint es wiederum zwei
Wurzeln zu geben:

Die eine ist fest mit der Person Shigetaka Kurita verbunden.'® Er war in
den 1990er Jahren Angestellter bei NTT Docomo, einem japanischen Anbie-
ter von Mobilfunkdiensten. Zu jener Zeit — lange bevor das erste Smartphone
in Betrieb genommen wurde — waren sog. Pager im Trend und sowohl bei
Geschiftsleuten als auch bei japanischen Jugendlichen beliebt. Ein solches
Produkt war auch der Pocket Bell Pager von NTT Docomo, der im Jahr 1995
etwas revolutionidr Neues vorzuweisen hatte: sein Display konnte ein Herz-
Symbol anzeigen. Dieses war zwar nur schwarz-wei3 und stark verpixelt zu
sehen. Gleichwohl machte das Herz den Pocket Bell Pager extrem popular.
Die Marktmacht dieses Prototyps eines Emojis'® zeigte sich spitestens dann,
als NTT Docomo beschloss, das Symbol in spiteren Versionen seines Pagers
zugunsten anderer Schriftzeichen zu ersetzen, die seine Business-Kunden
stiarker ansprechen sollten — die Folge war ein Einbruch der Verkaufszahlen.

Als NTT Docomo in den Folgejahren den neuen mobilen Datendienst
i-mode entwickelte, mit dessen Hilfe die Vorteile des Internets auf mobilen
Endgeriten genutzt werden konnten und der eine Vorreiterrolle einnehmen
sollte,'8¢ hatte man aus dem fritheren Fehler gelernt. Um sich Ideen fiir den
neuen Datendienst zu holen, war Shigetaka Kurita in die USA, zu dem Tele-
kommunikationskonzern AT&T geschickt worden. Was er dort fand, waren
jedoch weniger Anregungen, die NTT Docomo iibernehmen sollte; vielmehr
erkannte er Liicken im Interface des dort entwickelten ,,PocketNet®, die es fiir i-
mode zu schlieBen galt.'®” Denn nach seinem Empfinden fehlte der amerikani-

182 Fiir weitere Beispiele siehe Rebane, Emojis, S. 21 ff.

183 Vgl. zur Wortherkunft bereits oben Kapitel 2 — B, S. 8-10.

184 Ausfiihrlich dazu und zum Folgenden Blagdon, The Verge, 4.3.2013, <https://
perma.cc/F2EL-CW3P>; Lucas, The Story of Emoji, S. 41 ff., jeweils inklusive eines
Interviews mit Shigetaka Kurita; vgl. auch Rebane, Emojis, S. 14 ff.

185 So Kurita bei Blagdon in Lucas, The Story of Emoji, S. 49: ,,So I definitely agree
that the heart was the first emoji.*

186 Vgl. Lucas, The Story of Emoji, S.42: ,[...] a project that would become the
world’s first widespread mobile Internet platform [...].

87 Kurita bei Blagdon in Lucas, The Story of Emoji, S.48: ,You could say that
through getting a chance to use Pocket Net’s interface we were given an anti-pattern that
let us come up with the i-mode interface. As for the OS itself, there wasn’t anything in
particular that caught my interest.
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schen Technologie das, was das Herz auf dem Pager gewesen war — bildhafte
Schriftzeichen fiir die Darstellung von Informationen und Emotionen. In einem
Interview, das er im Jahr 2013 dem Online-Magazin The Verge gab,'*® machte
er sein Storgefiihl an der neuen Funktion fiir Wettervorhersagen fest. Diese
sollten nicht — wie auch Pocket-Net — blo3 mit Wortmeldungen wie ,,clear*
oder ,,rain®, sondern intuitiver — und wie im Fernsehen — mit Symbolen wie £.%
oder & arbeiten. In der Folge entwickelte Kurita ein Set von 176 Emojis, die
jeweils nur auf 12x12 Pixeln abgebildet wurden. Inspiration fand er dabei in
Manga-Comics, Kanji-Schriftzeichen und in jenen Piktogramme, die 1964 bei
den Olympischen Spielen in Tokio verwendet worden waren.!'®® Diese im Jahr
1999 von NTT Docomo eingefiihrte Serie von Emojis ist heute Teil der Samm-
lung des New Yorker Museum of Modern Art (MoMA), wo man beispielsweise
das damalige lachende Gesicht und das Herz bewundern kann: '

Abbildung 10: NTT Docomo Emojis

RS
=

Eine zweite japanische Wurzel der Emojis wurde erst kiirzlich freigelegt.
Mariko Kosaka berichtete im Jahr 2016 auf der ffconf!!, dass der japanische
Mobilfunkriese SoftBank bereits im Jahr 1997 ein Mobiltelefon (das
,,JJ-Phone*) mit 90 unterschiedlichen Emojis auf den Markt brachte.!”” Es
dauerte bis zum 8. Mirz 2019 bis auch die Emoji-Enzyklopddie Emojipe-
dia'® darauf aufmerksam wurde.!** Dort werden seither diese ausschlieBlich
schwarz-weilen Piktogramme!®’ als erstes Emoji-Set auf einem Mobiltelefon
gefiihrt, wobei die konkrete Urheberschaft im Dunkeln liegt. In jedem Fall

188 Blagdon, The Verge, 4.3.2013, <https://perma.cc/F2EL-CW3P>; siche auch
Blagdon in Lucas, The Story of Emoji, S. 46 ff.

189 Zu Erfindung von Infografiken durch Otto und Marie Neurath vgl. Evans, The Emo-
ji Code, S. 158.

19 Vgl Galloway, Medium, 26.10.2016, <https://perma.cc/Q2UB-EHQR>.

1 Die Abkiirzung steht fiir future friends conference. Die Eigendefinition lautet:
ffconf is a full day of eight carefully curated sessions for an audience that cares about the
future of the web, and who want their ideas challenged.” Siehe <https://perma.cc/3LND-
VTWR>, am 30.1.2021.

192 Vortragsvideo unter <https://www.youtube.com/watch?t=236&v=9BaLTBTqHm
w&feature=youtu.be> (8.3.2021).

193 Dazu unten Kapitel 4 — E, S. 52-53.

194 Siche den ausfiihrlichen Artikel von Burge, Emojipedia-Blog, 8.3.2019, <https:/
perma.cc/Z7KN-EQSA>.

195 Das gesamte Set findet sich auf Emojipedia, SoftBank 1997, am 10.2.2022, <https://
perma.cc/VNH2-RFWV>.
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hat diese Emoji-Serie jene von Apple nachhaltig beeinflusst, denn SoftBank
sollte spiter zum Partner bei der Einfithrung des iPhones in Japan werden. %

1I1. Globaler Siegeszug

Der amerikanische Tech-Konzern Apple zeichnet letztendlich auch fiir die
globale Verbreitung von Emojis verantwortlich.'®” Mit der Markteinfithrung
des iPhones in Japan im Jahr 2008 stand unter i10S 2.2 erstmals ein Emoji-Set
zur Verfiigung, dessen Erweiterung ab 2011 unter iOS 5.0 allen iPhone-
Nutzern weltweit offenstand. Dazwischen hatte das Unicode Consortium
einer Petition von Google- und Apple-Technikern entsprochen und im Jahr
2010 erstmals 722 Emoji-Codepunkte in den Unicode implementiert.!”® Mit
seinem Emoji-Keyboard lautete Apple endgiiltig den Siegeszug der Emojis in
der digitalen Kommunikation ein. Bis heute diirfte sein Emoji-Set das popu-
ldrste sein und die Vorstellungen vieler Nutzer nachhaltig priagen.'®

B. Einsatz und Funktion von Emojis

Spétestens seit der Einfiihrung des Emoji-Keyboards auf dem iPhone nimmt
die Kommunikation mithilfe von Emojis, wie eingangs erwihnt, stetig zu —
sei es im Verhéltnis von Nutzer zu Nutzer in Messenger- und Kurznachrich-
ten oder auf Social-Media-Plattformen wie Twitter und Facebook. In der
Linguistik wurde sogar die Frage aufgeworfen, ob Emojis eine neue, univer-
selle Sprache darstellten.?”° Das wird zwar aufgrund des zu geringen Vokabu-
lars und einer nur simplen Form der Grammatik?’! regelmiBig verneint.?%?
Gleichwohl iiberfliigeln Emojis nach und nach die seit den 1980er Jahren
beliebten Emoticons.?”* Schon fiir diese wurde breitflichig nachgewiesen,
dass sie im Rahmen computerbasierter Kommunikation eine wichtige Rolle
spielen und die Interpretation des geschriebenen Texts dhnlich wie nonverba-

19 Vgl. dazu auch Emojipedia, SoftBank 1997, am 10.2.2022, <https://perma.cc/
VNH2-RFWV>,

97 Dazu Burge, Emojipedia-Blog, 21.11.2018, <https://perma.cc/SCXE-N9ZA>; vgl.
auch Blagdon, The Verge, 4.3.2013, <https://perma.cc/F2EL-CW3P>.

198 Vgl. auch Bich-Carriére, 32 Int. J. Semiot. Law 283, 286 (2019).

199 Vgl. Miller Hillberg et al., 2 Proceedings of the ACM on Human-Computer Interac-
tion (2018) 124:14; vgl. auch den dort (124:7) angegebenen Datensatz.

200 Eingehend dazu Rebane, Emojis, S. 52 ff. m.w.N.; vgl. auch Kurita bei Blagdon in
Lucas, The Story of Emoji, S. 51: ,,I consider them the newest form of written language in
a world born of digital text communication.

201 Niher dazu Cohn et al., (2019) Cognitive research: principles and implications,
4:33.

202 Ausfiihrlich dazu Evans, The Emoji Code, S. 80 ff., 140 ff. und passim.

203 Pavalanathan / Eisenstein, (2016) First Monday, 21 (11).
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le Kommunikation erginzen konnen.?** Die vielféltigeren Emojis diirften die
nonverbale Liicke im digitalen Diskurs aber sogar noch besser schlieBen als
ihre ,,Vorgénger“.?® In jedem Fall iibernehmen sie eine dhnliche Funktion
wie Intonation, Gestik, Mimik und andere korpersprachliche Elemente in der
herkdmmlichen Kommunikation.?®® Konkret identifiziert der Linguistik-
Professor Vyvyan Evans sechs paralinguistische Funktionen von Emojis:2"’

Zundchst konnen sie Text substituieren, indem beispielsweise statt einer
bejahenden Nachricht ein 3 oder anstatt der Beschreibung eines Gefiihls wie
Erstaunen oder Bestiirzung ein gesendet wird. Nur selten wird dies frei-
lich so auf die Spitze getrieben wie in dem Buch ,,Emoji Dick®, in dem der
Klassiker von Herman Melville in Emojis iibersetzt wurde.?”® Vielen Men-
schen fillt es schlicht leichter, ihre Stimmung mit einem Emoji auszudriicken
als mit Worten.?” Cohn et al. haben fiir herkdmmliche Kommunikationswei-
sen herausgefunden, dass eine Substitution von Text durch Emojis primér fiir
Substantive und Adjektive und seltener fiir Verben erfolgt. Ferner werden
cher grammatikalische Objekte denn Subjekte ersetzt.?!® Oftmals bedient man
sich auch mehrerer Emojis, die erst in ihrer Kombination das Gewiinschte
zum Ausdruck bringen bzw. substituieren. Ein — aus grammatikalischer Sicht
elaboriertes — Beispiel hierfiir wire die oben?!! erwidhnte Komposition
»@Q & £217 aus der strafrechtlichen Praxis.

204 Vgl. Walther / D’Addario, (2001) Social Science Computer Review, 19, 3:324.

205 Vgl. Evans, The Emoji Code, S. 155: ,,more than the humble emoticon‘; Novak et
al., (2015) PLoS ONE 10 (12): ,,An emoji is a step further, developed with modern com-
munication technologies that facilitate more expressive messages.*; etwas zurlickhaltender
Miller et al., ICWSM 2016, S. 259, 260: ,,While the large body of work on the role of
emoticons in text-based communication has largely not been replicated for emoji, early
work indicates that emoji do fulfill much the same role.

206 Evans, The Emoji Code, S.33. Entsprechend dem vierten metakommunikativen
Axiom nach Watzlawick /Beavin /Jackson (Menschliche Kommunikation, 13. Aufl.,
S. 70 ff., insb. S. 78) konnte man formulieren, dass Emojis in der Kommunikation mit
digitalen Medien den analogen Teil ausfiillen.

207 Siehe zum Folgenden Evans, The Emoji Code, S. 129 ff.; vgl. auch Kelly/Watts,
(2015) Paper presented at Experiences of Technology Appropriation: Unanticipated Users,
Usage, Circumstances, and Design, Oslo; ferner die Zusammenfassungen bei Roele/
Ward /van Duijn, First Monday, 25 (4) und Vélkel et al., Mobile HCI 2019, Article 3,
Pkt. 2.1, m.w.N. Mitunter differieren die Einteilungen freilich — vgl. etwa die Darstellung
bei Bich-Carriére, 32 Int. J. Semiot. Law 283, 296 (2019) m.w.N. in Fn. 67.

208 Vgl <http://emojidick.com/>, permalink v. 20.12.2021: <https://perma.cc/RPJ5-
GBY4>; ferner Lucas, The Story of Emoji, S. 138 f.

209 Vgl. Hunt, Adobe Global Emoji Trend Report 2021, <https://perma.cc/XB3J-
DU2Z>.

20 Cohn et al., (2019) Cognitive research: principles and implications, 4:33.

21 Siehe Kapitel 3 — B.IL1, S. 23-26.
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Zweitens konnen Emojis klarstellend und sogar als Verstarker wirken, z. B.
wenn eine Liebesbotschaft von mehreren Herzen begleitet wird. Tatsdchlich
handelt es sich bei der doppelten oder mehrfachen aufeinanderfolgenden
Verwendung desselben Emojis um ein sehr gebrduchliches Stilmittel linearer
Grammatik, um die dem Emoji inhdrente Bedeutung zu verstirken.?!? Wird
beispielsweise etwas als besonders lustig empfunden, so reicht ein einfaches
@© nicht aus; vielmehr bedarf es dann — wie z. B. im Bérenkopf-Fall des Lan-
desarbeitsgerichts Baden-Wiirttemberg?!® — einer Sequenz desselben Emojis:
© © ©. Ein weiteres Beispiel liefert das FuBballstar-Urteil des Oberlan-
desgerichts Kdln vom Mirz 2021,2'* wo ein ,,durchaus aufreizende[s] Foto*
der ehemaligen Lebenspartnerin mit nicht weniger als 65 @ -Emojis versehen
wurde, was im Gesamtkontext des Falles wohl dahin zu deuten sein diirfte,
dass man das Foto besonders ,,Bombe*, d.h. ganz besonders toll?"> fand.?!®
Die dahinterstehende Logik ist dieselbe wie bei der Verwendung mehrerer
Frage- oder Ausrufezeichen.

Drittens eignen sich Emojis dafiir, in umgekehrter Weise klarstellend zu
wirken, um einen Gegensatz zur Textaussage zu kennzeichnen.?!” Hauptan-
wendungsfeld ist die piktographische Markierung ironischer oder sarkasti-
scher Aussagen, wofiir sich insbesondere @, @, @ und @ eignen.?'® Einer
jiingeren Studie zufolge stimuliert das @ dieselben Hirnregionen wie Ironie,
die durch Worte vermittelt wird.?!* Ein Beispiel fiir einen Ironie-Marker gibt
auch der oben genannte Fall Lord McAlpine v Bercow,?* wobei sich fiir das
dort entscheidende ,,*Innocent face** die Emojis & oder () anbéten.

Viertens tritt die emotionale Komponente der Emojis in den Vordergrund,
wenn sie Text ergédnzen und nuancieren und so eine Konversation mit der ge-
wiinschten Stimmung auskleiden.??! Man denke an den israelischen Fall Dahan
v. Schacharoff,?** in dem der Richter in freudigen Emojis und lichelnden Emo-

212 Vgl. Cohn et al., (2019) Cognitive research: principles and implications, 4:33.

213 4 Sa 5/16, juris = BeckRS 2016, 71236; siche oben Kapitel 3 — A.I1.3, S. 17 f.

214 OLG Kéln GRUR-RS 2021, 26606; siche oben Kapitel 3 — A.I1.3, S. 18 .

215 Vgl. Duden, Bombe, 5. Bedeutung, am 20.12.2022, <https://perma.cc/XY7S-
6K86>.

216 In diese Richtung, wenngleich ohne endgiiltige Festlegung des genauen Bedeu-
tungsgehalts dieses konkreten Postings OLG Kdln GRUR-RS 2021, 26606 Rn. 13.

27 Vgl. dazu auch Bich-Carriére, 32 Int. J. Semiot. Law 283, 297 f. (2019) m.w.N.

218 Vgl. Vilkel et al., Mobile HCI 2019, Article 3, Table 1.

219 Weissman / Tanner, (2018) PLoS ONE 13(8).

20 Lord McAlpine v Bercow [2013] EWHC 1342 (QB); siehe oben Kapitel 3 — B.I1.4,
S. 31-33.

21 Vgl. auch Hunt, Adobe Global Emoji Trend Report 2021, <https://perma.cc/XB3J-
DU2Z>, wonach es 90% der in dieser Studie befragten Personen mit Emojis leichter fillt,
sich auszudriicken.

222 Dahan v. Schacharoff, 24.2.2017, docket no. 30823-08-16, Small Claims Court
Herzliya; siehe oben Kapitel 3 — B.I1.3, S. 29-31.
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ticons hinreichendes Substrat fiir einen Vertrauenstatbestand zugunsten des
Klagers erblickte. Auch bloe Wiederholungen vorangegangener Aussagen
sind {iblich; man stelle sich etwa vor, die Mutter hétte im Fall Bardales v. La-
mothe?*?* unmittelbar vor dem Abflug geschrieben, dass sie mit ihrem Sohn in
die USA fliegen werde und g€ @ erginzt. Als griffiges Beispiel dafiir, dass ein
Text mit dem einen oder dem anderen Emoji eine durchaus andere Einstellung
des Senders andeuten kann, dient in Anlehnung an Evans?** die Nachricht ,,Du
bist zu spét!“: Ein angefligtes gibt ihr einen amikalen Beiklang, der die
Aussage als freundschaftlichen Hinweis kennzeichnet, der keine weiteren sozi-
alen Sanktionen nach sich ziehen wird. Ganz anders ist die Nachricht zu verste-
hen, wenn dem Text ein &) oder gar ein @ folgt.

Fiinftens ermoglicht es der Einsatz von Emojis, ein Wort besonders zu be-
tonen oder dessen relative Wichtigkeit in einem Text zu signalisieren. Hierin
dhneln sie beispielsweise den Stilmitteln des Unterstreichens, des Fett- oder
Kursivdrucks von Text. Vergleichbare korpersprachliche Elemente in person-
lichen Gespriachen wiren etwa ein Nicken zusidtzlich zur Antwort ,,Ja* bzw.
ein Kopfschiitteln als Erginzung zur Antwort ,,Nein“.??> Als Emoji-Variante
hierzu sei an den Fall Bardales v. Lamothe**® erinnert und mag man sich die
Antwort des Vaters folgendermal3en vorstellen: ,,Great /4.

SchlieBlich erleichtern Emojis das Diskursmanagement.??” Zu den hiufigs-
ten Positionen eines Emojis zdhlen ndmlich Anfang und Ende einer Nach-
richt. Am Beginn erlauben sie eine rasche und gleichzeitig verbindliche Ant-
wort auf Vorheriges. Am Schluss eines Textes oder dem letzten von mehreren
Textabschnitten sorgen sie fiir die gewiinschte Akzentuierung, Klarheit und
Emotionalisierung oder konnen der Botschaft sogar eine Wendung geben. Sie
signalisieren auch, dass der Gedankengang nunmehr zu Ende ist und der
Gespréchspartner eventuell antworten kann oder soll.

C. Verstiandnisvarianten und Missverstidndnisse
Voraussetzung dafiir, dass Emojis diese Funktionen erfiillen und zu einer

friktionsfreien Verstdndigung beitragen konnen, ist, dass Sender und Emp-
fanger den verwendeten Emojis in etwa dieselbe Bedeutung beilegen. Jedoch

223 Bardales v. Lamothe, 423 F. Supp. 3d 459 (M.D. Tenn. Oct. 25, 2019); siche oben
Kapitel 3 — B.11.2, S. 26-28.

224 The Emoji Code, S. 134.

225 Bich-Carriére, 32 Int. J. Semiot. Law 283, 297 (2019).

226 Bardales v. Lamothe, 423 F. Supp. 3d 459 (M.D. Tenn. Oct. 25, 2019); siche oben
Kapitel 3 — B.11.2, S. 26-28.

227 Evans, The Emoji Code, S. 135 f.; vgl. auch Bich-Carriére, 32 Int. J. Semiot. Law
283, 296 (2019); Danesi, 34 Int. J. Semiot. Law 1117, 1133 (2021).
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belegen mittlerweile zahlreiche Studien aus den Bereichen der Psychologie
und der Psycholinguistik,??® dass das Verstindnis von Emojis im Auge des
Betrachters liegt.??° Das birgt die Gefahr von Missverstindnissen aufgrund
unterschiedlicher Interpretationen.?*°

Grundlegend sind die jeweils aus dem Jahr 2016 stammenden Untersu-
chungen von Miller et al., einer Forschergruppe der University of Minnesota,
und jene der schottischen Wissenschaftler Tigwell und Flatla.?*' Beide bele-
gen signifikante Unterschiede in der individuellen Interpretation von Emojis.
Die Probanden kamen bereits bei diversen Emojis derselben Plattform?*? zu
unterschiedlichen Einschdtzungen, sowohl was die positive bzw. negative
Wirkung?*? als auch was die semantische Botschaft anbelangt.

Diese Ergebnisse erfuhren vielfach Bekriftigung; beispielsweise im Jahr
2019 durch Studien der Miinchener Forschergruppe Volkel et al.*** sowie von
Jaeger et al.* Letztere analysierten die Einschidtzung US-amerikanischer
Konsumenten in Bezug auf 33 Gesichts-Emojis der Plattform Apple. Wéahrend
insbesondere bei der Gruppe positiver Emojis, aber auch bei neutralen und
negativen Gesichtsausdriicken in den meisten Fillen eine relativ deutliche
Zuordnung erfolgte, verwirrten einzelne Emojis wie &9 oder © 23 die Pro-
banden bereits auf dieser Ebene.??” Deutlich bestitigt wurden die Ergebnisse
vorgingiger Studien, wonach die semantische Aussage vieler Emojis unter-
schiedlich eingeschitzt und deshalb hdufig mehrere Bedeutungsalternativen
genannt werden.??® Ausgehend von der Analyse kanadischen Fallmaterials
kommt eine jlingere rechtswissenschaftliche Studie ferner zu dem Ergebnis,
dass Gesichts-Emojis regelmiflig komplexer und deshalb schwieriger zu in-
terpretieren sind als beispielsweise Emojis, die Handgesten symbolisieren.?*

228 Einen Uberblick bietet die Metastudie von Bai /Dan / Mu / Yang, (2019) Front. Psy-
chol. 10:2221, S. 1.

229 Vgl. zu dieser Absicht bereits das Zitat nach Fn. 26.

20 Vgl. auch People in Interest of R.D., 464 P.3d 717*730 (Colo. Sup. Ct. June 1,
2020): ,,Words communicated online and without the interpretive aid of body language are
easily misconstrued. [...] Modern replacements for such cues, like emojis and gifs, often
lack standard meaning and can be difficult to interpret.

B Miller et al., ICWSM 2016, S. 259; Tigwell / Flatla, Mobile HCI 2016, S. 859.

232 Zu zusitzlichen Problemen bei Plattform- und Versions-Diversitit ausfiihrlich unten
Kapitel 4 - D, S. 47-51.

233 Vgl. auch den ,,Sentiment Score* bei Novak et al., (2015) PLoS ONE 10 (12).

34 Volkel et al., Mobile HCI 2019, Article 3.

25 Jaeger et al., (2019) Food Research International 119, S. 895.

236 Es handelt sich hierbei um das bei Apple lange Zeit problematische ,,grinsende Ge-
sicht mit lachenden Augen®, das hdufig mit dem ,,Grimassen schneidenden Gesicht* (=)
verwechselt wurde. Seit i0S 8.3 grinst das Gesicht bei Apple folgendermaBlen: &',

BT Jaeger et al., (2019) Food Research International 119, S. 895, 899 f., 904.

28 Jaeger et al., (2019) Food Research International 119, S. 895, 900 ff.

29 Crystal / Ververs / Khan, 47:1 Commonw. Law Bull. 1, 19 ff. (2021).


https://emojipedia.org/apple/ios-6.0/beaming-face-with-smiling-eyes/
https://emojipedia.org/apple/ios-6.0/grimacing-face/
https://emojipedia.org/apple/ios-10.0/beaming-face-with-smiling-eyes/
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Die Griinde fiir die nicht seltenen Verstdndnisvariationen diirften vielfaltig
sein. Diverse Folgestudien nennen etwa Nationalitit und Muttersprache,?*
den kulturellen Hintergrund?*! sowie Alter?*?, Geschlecht?® oder unterschied-
liche Personlichkeitsstrukturen®** als Faktoren, die sowohl Nutzung als auch
Interpretation von Emojis beeinflussen konnen.?*

Die exakten Wirkmechanismen dieser Faktoren sind diffizil und noch nicht
vollstdndig erforscht. Jedoch deuten jlingste Forschungsergebnisse beispiels-
weise darauf hin, dass die Kluft zwischen Alteren und Jiingeren groBer aus-
fallen diirfte als jene zwischen den Geschlechtern.?*¢ In Bezug auf die Alters-
grenze scheint sich dabei eine gewisse Korrelation mit der von Marc
Prensky*7 gepriagten Unterscheidungslinie zwischen digital natives, die in
das Zeitalter der Digitalisierung hineingeboren wurden, und den élteren digi-
tal immigrants anzudeuten.’*® Am schirfsten diirften die Gegensitze zwi-
schen Frauen unter 30 und Ménnern tiber 30 Jahren ausfallen.?* Frauen wird
ferner eine hohere Nutzungsrate attestiert; gleichzeitig nehmen sie Emojis,
die negative Inhalte transportieren, negativer wahr als Ménner.?>°

Von vornherein einleuchtend erscheint sodann, dass beispielsweise Emo-
jis, die urspriinglich auf Konventionen aus dem japanischen Kulturkreis ba-

240 Vgl. Barbieri et al., (2016) Proceedings of the 24th ACM international conference
on Multimedia, S. 531; Roele / Ward / van Duijn, First Monday, 25 (4).

21 Sadiq / Shahida, (2019) iCoMET; vgl. auch Yuhui/Menlan /Yan /Haiyang, Cross
Culture Business Communication by Emoji in GMS, ISBCD-16; zu Emoticons Park/
Baek / Cha, (2014) Journal of Communication 64, S. 333.

242 Vgl. Prada et al., (2018) Telematics and Informatics 35, S. 1925; Herring / Dainas,
(2020) ACM Transactions on Social Computing, 3:1; Suciu, Generation Divide: Different
Age Groups Use Emojis Differently And That Isn’t Likely Going To Change, Forbes,
24.8.2021.

243 Vgl. dazu etwa Prada et al., (2018) Telematics and Informatics 35, S. 1925; Butter-
worth et al., (2019) Front. Psychol. 10:784; Herring / Dainas, (2020) ACM Transactions
on Social Computing, 3, 1; Jones et al., (2020) Computers in Human Behavior, 108,
106305.

244 Volkel et al., Mobile HCI 2019, Article 3.

245 Vgl. ferner die weiteren Nachweise in Bai/Dan /Mu / Yang, (2019) Front. Psychol.
10:2221.

26 Herring / Dainas, (2020) ACM Transactions on Social Computing, 3:1, 19: ,,Age
played a greater role than gender in determining what functional interpretations the survey
respondents preferred.*

247 Digital Natives, Digital Immigrants, On the Horizon, Vol. 9 No. 5, 2001; ders., Do
They Really Think Differently?, On the Horizon, Vol. 9 No. 6, 2001.

248 Vgl. Figure 4 bei Herring / Dainas, (2020) ACM Transactions on Social Computing,
3:1, 10.

249 Niher Herring / Dainas, (2020) ACM Transactions on Social Computing, 3:1, 19 f.:
»Age interacts with gender, as can be seen in Table 5. Most significantly, females under 30
and males over 30 were diametrically opposed in their ‘I don’t know’ responses.*

20 vgl. Jones et al., (2020) Computers in Human Behavior, 108, 106305.
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sieren, in westlichen Landern nicht oder anders verstanden werden. So ist es
in unseren Breiten kaum iiblich, Schldfrigkeit mit einer aus der Nase triefen-
den Luftblase zu kennzeichnen, wihrend das Emoji @ gerade auf dieser
Konvention beruht. Weiter im Westen wiirde man eher verwenden und
neigt beim vorgenannten Emoji wohl eher zur Annahme von Traurigkeit,
wofiir eigentlich @ geschaffen wurde.?®' Zu denken ist ferner an JY: Wih-
rend die gefalteten Hédnde im japanischen Kulturkreis fiir eine Dankesgeste
stehen, findet das Emoji im Westen vielfach als Zeichen fiir Gebete Verwen-
dung; unter jliingeren Menschen wird es mitunter als Symbol fiir ein ,,High-
Five* verwendet.?>

Dass auch (mutter-)sprachliche Unterschiede auf Ebene der Emojis durch-
schlagen konnen, lehrt bereits der israelische Fall Dahan v. Schacharoff, wo
die verwendeten Piktogramme fiir die Ubersetzung in einer neuen Leserich-
tung geordnet werden mussten.?>® Ferner ergibt sich der Sinn bestimmter
Kompositionen wie z.B. ImTment (fiir Impeachment) oder FEM & (fiir
Coronavirus) nur unter Zugrundelegung einer bestimmten Sprache.

Dartiber hinaus lassen sich auch gewisse Subkulturen feststellen, welche
die herkdmmliche Bedeutung von Emojis in ihrem Verkehrskreis bewusst
verdndern.?* Reiches Anschauungsmaterial bieten insofern die vielen Emojis
in strafrechtlichen Fillen,>> wo aus Schneeflocken (§B) Kokain, aus Biumen
(#) oder Kleeblittern (68) Marihuana und aus High Heels () Symbole fiir
Prostituierte werden.

D. Plattform- und Versions-Diversitit

Die grofite Gefahr fiir das richtige Verstindnis von Emojis ist aber wohl auf
technisch-gestalterischer Ebene zu finden. Gemeint ist weniger, dass Emojis
regelmdBig auf Smartphones genutzt, dort nur sehr klein dargestellt werden
und sich insbesondere Gesichter-Emojis oftmals blof3 in Nuancen unterschei-
den.?® Die gravierendsten Effekte gehen vielmehr von optischen Differenzen
zwischen unterschiedlichen Plattformen und Software-Versionen aus.?’

B Vgl. Bich-Carriére, 32 Int. J. Semiot. Law 283, 309 (2019); ferner Emojipedia,
Sleepy Face, am 20.12.2022, <https://perma.cc/6SPT-DCNM>.

252 Emojipedia, Folded Hands, am 10.2.2022; vgl. auch Evans, The Emoji Code, S. 98.

253 Vgl. oben Kapitel 3 — B.IL.3, S. 29-31.

2% Vgl. Goldman, 93 Wash.L. Rev. 1227, 1251 (2018); Bich-Carriére, 32 Int. J. Semi-
ot. Law 283, 309 f. (2019).

255 Siehe oben Kapitel 3 — A.IL.3, S. 17-20 und Kapitel 3 — B.II.1, S. 23-26.

236 Vgl. Miller et al., ICWSM 2016, S. 259, 267; Jaeger et al., (2019) Food Research
International 119, S. 895, 904.

257 Vgl. etwa auch Goldman, 93 Wash.L. Rev. 1227, 1263 (2018); Bich-Carriére, 32
Int. J. Semiot. Law 283, 301 (2019).
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Es wurde bereits mehrfach angedeutet, dass Emojis unterschiedlicher An-
bieter unterschiedliche Gesichter haben. In ihrer japanischen Friihzeit unter-
schied sich etwa das lachende Gesicht mit groBen Augen bei Softbank 1997
(%) deutlich von jenem der Plattform Docomo 1999 (=). Im Laufe der
Jahre entwickelten mehrere Anbieter ihre eigenen Versionen, die noch dazu
auf den Systemen anderer Hersteller nicht wiedergegeben werden konnten.?®
Erst im Jahr 2005 begannen die drei grofften japanischen Mobilfunkunter-
nehmen, eingehende Emoji-Signale anderer Anbieter auf das eigene Zeichen-
set umzulegen.?° Allerdings gelang dies mangels einheitlicher Codierung nur
mit bescheidenem Erfolg.?® Es bedurfte des helfenden Eingriffs eines weite-
ren US-amerikanischen Technologieriesen: Google sorgte im Jahr 2007 im
Zuge der Adaption von Emojis fliir Gmail flir eine Vereinheitlichung der
Codepunkte der drei groBen japanischen Versionen.?®! Eine globale Verein-
heitlichung des Emoji-Codes kann sodann mit dem Jahr 2010 festgemacht
werden, als 722 Piktogramme als Emojis im universellen Unicode definiert
wurden.?%? Seither ist es moglich, dass mithilfe der im Unicode definierten
Piktogramme plattformiibergreifend mit Emojis kommuniziert werden kann.

1. Unterschiedliche Designs trotz gleicher Codierung

Mit der Vereinheitlichung des Zeichencodes geht allerdings nur bedingt eine
Vereinheitlichung der Optik einher. Denn die Emojis unterschiedlicher Gera-
te- und Software-Hersteller sehen trotz gleicher Codierung keineswegs immer
gleich aus. Vielmehr ist fiir die Anzeige der digitalen Piktogramme das jewei-
lige herstellerspezifische Emoji-Design verantwortlich. Ebenso wie bei Buch-

28 Vgl. Blagdon, The Verge, 4.3.2013, <https://perma.cc/F2EL-CW3P>: ,,What could
have been a single, uniform set of characters became a jumble of different proprietary
approaches, and emoji sent from one carrier wouldn’t display on competitors’ phones.*

2 Lucas, The Story of Emoji, 45.

260 Vgl Schwartzberg, FastCompany, 18.11.2014, <https://perma.cc/Q6DU-VU6H>:
,[T]he telecom carriers hadn’t coordinated their code points, which left Japanese users on
the constant brink of a social meltdown: sending a thumbs-up, say, could result in a
thumbs-down on a different carrier’s phone.“ Gleichsinnig Burge, Emojipedia-Blog,
21.11.2018, <https://perma.cc/8CXE-N9ZA>: ,[Clarriers in Japan each had competing
emoji implementations which were only partially compatible with one another.*

261 Unicode, Technical Standard #51, Version 14.0 (Fn.26) Pkt. 1; Schwartzberg,
FastCompany, 18.11.2014, <https://perma.cc/Q6DU-VU6H>.

262 Vgl. Unicode, Technical Standard #51, Version 14.0 (Fn. 26) Pkt. 1. Ebenda unter Pkt.
1.2 findet sich auch eine Erlduterung zur Bedeutung dieses Schrittes: ,,Unicode is the founda-
tion for text in all modern software: it’s how all mobile phones, desktops, and other computers
represent the text of every language. People are using Unicode every time they type a key on
their phone or desktop computer, and every time they look at a web page or text in an applica-
tion. It is very important that the standard be stable, and that every character that goes into it
be scrutinized carefully. This requires a formal process with a long development cycle.*


https://perma.cc/F2EL-CW3P
https://perma.cc/Q6DU-VU6H
https://perma.cc/8CXE-N9ZA
https://perma.cc/Q6DU-VU6H
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staben des lateinischen Alphabets, welche alle iiber eine einheitliche Uni-
code-Codierung verfiigen, die Schriftart jedoch zu Unterschieden im Ausse-
hen fithren kann, ist die Anzeige von Emojis am Endgerdt plattformabhén-
gig.?®* Mit anderen Worten: Wer eine Textnachricht mit Emojis von seinem
iPhone an den Nutzer eines Smartphones mit dem Betriebssystem Android
versendet, kann nicht sicher sein, dass der Empfinger dieselben optischen
Eindriicke erlebt wie der Sender selbst. Dieser Umstand diirfte viele iiberra-
schen. So wussten in einer Studie von Hillberg et al. bis zu 47 % (!) der Teil-
nehmenden nicht, dass es abhidngig vom Anbieter zu unterschiedlichen Dar-
stellungen von Emojis kommen kann.?64

Zur Veranschaulichung dieser Plattform-Diversitéit eignet sich das Geist-
Emoji, welches aus dem Fall Burrows v Houda bekannt ist.?%° Bei Apple reckt es
beide Arme in die Hohe, zeigt die Zunge und hat ein vergroBertes linkes Auge:
#/. Der Geist bei Google streckt ebenfalls die Arme empor und die Zunge her-
aus, zwinkert dem Betrachter allerdings auch mit dem rechten Auge zu: ¥ . Das
»Iwemoji“ von Twitter < recktnur einen Arm in die Hohe und reif3t ein Auge
sowie den Mund weit auf. Die letzte Version von Microsoft fiir Windows 10 hélt
hingegen beide Arme in einer neutralen Position und féllt mimisch nur durch
eine heraushiingende Zunge auf: ¢3». Das Geist-Emoji des japanischen Mobil-
funkanbieters KDDI kommt schlielich ganz ohne Arme aus, hat einen gedffne-
ten Mund und ist in violett gehalten: ).

Diese Diversitit im Design ruft, wie empirische Forschung belegt,?® re-
gelméBig unterschiedliche Wahrnehmungen in Hinblick auf die Bedeutung
des verwendeten Emojis hervor. Bereits die grundlegende Untersuchung von
Miller et al.*®", aber auch die im Jahr 2020 verdffentlichte Studie von Franco
und Fugate®®® wiesen eine signifikant erhohte Tendenz zur Mehrdeutigkeit in

263 Vgl. das Beispiel bei Miller et al., ICWSM 2016, S. 259.

204 Vgl. Miller Hillberg et al., 2 Proceedings of the ACM on Human-Computer Interaction
(2018) 124:9 ff. Zu den schwer zu durchdringenden Fallstricken bei der Verwendung spezifi-
scher Applikationen von Portal-Betreibern wie Facebook und Twitter vgl. ibid., S. 124:4.

25 Burrows v Houda, [2020] NSWDC 485; siche oben Kapitel 3 — B.IL.4, S. 31-33.

266 Siehe insbesondere Miller et al., ICWSM 2016, S. 259; Tigwell / Flatla, Mobile HCI
2016, S. 859; ferner etwa Miller et al., ICWSM 2017, S. 152; Miller Hillberg et al., 2
Proceedings of the ACM on Human-Computer Interaction (2018) 124; Volkel et al., Mobi-
le HCI 2019, Article 3.

27 Miller etal.,ICWSM 2016, S.259,266: ,,For a given emoji Unicode character (five ren-
derings, one for each platform), there is clear opportunity for across-platform misconstrual.*

28 Franco / Fugate, (2020) Journal of Nonverbal Behavior 44:301, 325: ,,Overall, we
found that people do not usually agree which emoji face represents an emotion category;
with the exception of anger and the Angry face. In addition, our results show signifcant
variation in emotional interpretation of emoji faces across platforms. Therefore, discrepan-
cies between electronic platforms might play a large role in miscommunication during
electronic text conversations.*


https://emojipedia.org/google/android-11.0-december-2020-feature-drop/ghost/
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plattform-iibergreifenden Konversationen nach. Bekannt ist das Phinomen
unter Bezeichnungen wie ,,cross-platform confusion*2¢°,270

Diese designbedingte Verwirrung ist freilich nicht bei allen Emojis gleich
stark ausgepréigt wie bei dem Geist-Emoji. Emojipedia, das weltweit fiihrende
Emojilexikon,?’! versieht dasselbe sogar mit einem Warnhinweis: ,,Appea-
rance historically differs greatly cross-platform. Use with caution.“?’?> Teile
der dort gegebenen Bedeutungserkldrung treffen daher ersichtlich nur auf die
Geister bestimmter Plattformen zu. Das gilt insbesondere fiir die — auch bei
Burrows v Houda — angefiihrte Bedeutung eines ,,excited Yay!“. Sie wird auf
die erhobenen Arme zuriickgefiihrt. Mit Blick auf die dargestellten Designs
wird man diese Bedeutung somit nur den Emojis von Apple und Google,
moglicherweise auch dem Geist-Twemoji, nicht jedoch den Geist-Symbolen
von Microsoft und KDDI beilegen diirfen.?”

II.  Unterschiedliche Designs durch Softwareupdates

Neben der plattformiibergreifenden Designvariation unterliegen Emojis auch
einem zeitlichen Wandel durch Softwareupdates. Als Beispiel soll das Pisto-
len-Emoji dienen, das in den letzten Jahren auf vielen Plattformen Gegen-
stand von Verinderungen war:>"*

Anlassgebend war die gesellschaftspolitisch motivierte Umgestaltung
durch Apple im Jahr 2016. Mit Einfiihrung von i0OS 10 wurde ndmlich — unter
gleichbleibendem Unicode — aus einer Handfeuerwaffe (“#4) eine Wasser-
spritzpistole (“*§).?”° Erstaunlicherweise dnderte Microsoft zur gleichen Zeit
sein Pistolen-Emoji von einer Laserpistole () in einen realistischer ausse-
henden Revolver (8). Bereits 2018 gestaltete Microsoft das Emoji erneut
um. Seither zeigt es ebenfalls eine Wasserspritzpistole, die im Rahmen der
letzten Novelle vom November 2021 noch einmal modifiziert wurde. Fiir
Microsoft ergibt sich daraus folgende Chronologie:2’¢

29 So Kirley / McMahon, 85 Tenn. L. Rev. 517, 532 (2018).

270 Alternative Begrifflichkeiten etwa bei Goldman, 93 Wash.L. Rev. 1227, 1230
(2018) und passim: ,,cross-platform depiction diversity”; Miller et al., ICWSM 2017,
S. 152: ,,across-platform diversity*.

21 Niher zu Emojilexika unten Kapitel 4 — E, S. 52-53.

272 Emojipedia, Ghost, am 10.2.2022, <https://perma.cc/NHE9-HV7M>,

273 Im Update von November 2021 fiir Windows 11 hat Microsoft nun nachgezogen: ' ¥ .

274 Vgl. zum folgenden den Uberblick auf Emojipedia, Pistol, am 18.1.2021, <https://
perma.cc/75HS-WJ9D>; ferner Burge, Emojipedia-Blog, 4.8.2016, <https://perma.cc/G9
WD-RVXZ>.

25 Vgl. dazu Baraniuk, BBC, News, 5.8.2016, <https://perma.cc/9PMZ-ZVGC>; Rho-
des, Wired, 8.4.2016, <https://perma.cc/Y4Y2-9ZM>T.

276 Vgl. Emojipedia, Pistol, am 18.1.2021, <https://perma.cc/Z5AD-HZMQ>. Bei der
Tabelle handelt es sich um eine eigene Darstellung des Autors.


https://perma.cc/NHE9-HV7M
https://perma.cc/75HS-WJ9D
https://perma.cc/75HS-WJ9D
https://perma.cc/G9WD-RVXZ
https://perma.cc/G9WD-RVXZ
https://perma.cc/9PMZ-ZVGC
https://perma.cc/Y4Y2-9ZMT
https://perma.cc/Z5AD-HZMQ
https://emojipedia.org/microsoft/windows-11-november-2021-update/ghost/
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Abbildung 11: Microsoft Pistolen-Emoyjis
3 "3 < Q ™

Okt. 2012 Okt. 2013 Aug. 2016 Okt. 2018 Nov. 2021

Daraus folgt die Erkenntnis, dass einem Emoji auch je nach verwendeter Platt-
form-Version durchaus wechselnde Bedeutungen beigelegt werden konnen. So
klingt etwa ,, Treffen wir uns im Park 5 “ nach einer Drohung, wéhrend ,, Tref-
fen wir uns im Park ®8  wohl eher in Richtung einer Spielaufforderung geht.?”?
Es konnen sich daher plattforminterne Verstindnisprobleme ergeben, wenn
unterschiedliche Versionen eines Betriebssystems genutzt werden und keine
Riickwirtskompatibilidit gegeben ist.?’® Die Rede ist dann von ,,across-version
diversity*“?”. Das iltere Betriebssystem zeigt entweder ein undefinierbares
Auslassungszeichen wie ,,00¢ oder nur die dltere Symbolvariante an.?8°

Mittlerweile zeichnet sich iibrigens — jedenfalls unter US-amerikanischen
Designern — ein deutlicher Trend zur Wasserspritzpistole ab: 28!

Abbildung 12: Vergleich Pistolen-Emoji-Designs

| ~ = 1 =2
Apple Google Samsung Microsoft WhatsApp

= o ~ ¥ =
Twitter Facebook LG Mozilla Docomo

Gleichwohl konnte sich insbesondere in der Ubergangsphase von Apples
erster Designdnderung bis zum Nachziehen anderer Plattformen — und kann
sich teilweise immer noch — sehr leicht eine bedeutende cross-platform con-
fusion ergeben.?$?

277 Fiir ein dhnliches Beispiel vgl. Kirley /McMahon, 85 Tenn. L. Rev. 517, 553
(2018).

28 Vgl. Burge, Emojipedia-Blog, 4.8.2016, <https://perma.cc/G9WD-RVXZ>.

2 So der Begriff bei Miller et al., ICWSM 2017, S. 152.

80 Vgl. Goldman, 93 Wash.L. Rev. 1227, 1255 f. (2018); Miller Hillberg et al., 2 Pro-
ceedings of the ACM on Human-Computer Interaction (2018) 124:8 f.

281 Siehe dazu und zu weiteren Darstellungsvarianten Emojipedia, Pistol, am 18.1.2021,
<https://perma.cc/Z5SAD-HZMQ>. Bei der Tabelle handelt es sich um eine eigene Darstel-
lung des Autors.

282 Fiir weitere Beispiele vgl. etwa Burge, Emojipedia-Blog, 15.4.2020, <https://perma.
cc/CS79-V2HP>.
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E. Emojilexika

Vor diesem Hintergrund werden bisweilen Rufe nach einheitlichen Designs
laut.?®? Teilweise, so scheint es, finden diese auch Gehor und ist, dhnlich wie
beim Pistolen-Emoji, eine Anndherung der Designs zu verzeichnen.?®* Vor
allem aus Marketinggriinden und einer hinderlichen Stellung des Immaterial-
giiterrechts diirfte eine vollstindige Vereinheitlichung jedoch utopisch
sein.?® Auch die Idee, auf technischer Ebene — etwa mit einer Art Emoji-
Ubersetzer oder einer integrierten Vorschau — Abhilfe zu schaffen,?® harrt
(noch) einer praktikablen Umsetzung. Einstweilen bleibt daher nur der Riick-
griff auf Emojilexika, die im praktischen Einsatz wohl eher fiir die grundsitz-
liche Bewusstseinsbildung oder eine Ex-post-Analyse geeignet sein diirften
als fiir regelmiBige Vorschauen.?®” SchlieBlich wird der Absender eines Emo-
jis nicht immer Bescheid wissen, welches Endgerdt bzw. welche Software der
Empfanger nutzt.

Wie erldutert, machte sich die Richterin in Burrows v Houda ein solches
Emojilexikon zunutze.?®® Sie zog das im Jahr 2013 von Jeremy Burge ins
Leben gerufene Emojipedia als ersten Fingerzeig zur Aufkldrung von Emoji-
Bedeutungen heran.?® Urspriinglich gegriindet, um neue und alte Emojis zu
katalogisieren, hat sich die Website <emojipedia.org> mittlerweile zu einer
echten Enzyklopéddie entwickelt, die zudem Werbeeinnahmen in Millionen-
hohe lukriert.?®® Nutzer konnen mithilfe einer einfachen Suchfunktion die
Bedeutung und Bedeutungsvarianten einzelner Emojis erfahren, unterschied-
liche Plattform- und Software-Versionen diverser Anbieter einsehen, ein
Suchwort eingeben, um Emojis zu finden, und vieles mehr.

Inzwischen gibt es freilich noch einige weitere Online-Nachschlagewerke
zum Thema. In jlingerer Zeit zweimal von US-amerikanischen Gerichten in

283 Vgl. etwa Miller Hillberg et al., 2 Proceedings of the ACM on Human-Computer
Interaction (2018) 124:16.

284 S0 auch die Beobachtung bei Bich-Carriére, 32 Int. J. Semiot. Law 283, 303 f.
(2019) mit der Feststellung: ,,Designers have taken notes, and a remarkable design conver-
gence has occurred over time as platforms periodically redesign their emojis.*

285 Niher dazu aus US-amerikanischer Sicht Goldman, 93 Wash.L. Rev. 1227, 1274 ff.
(2018).

86 Vgl. Miller Hillberg et al., 2 Proceedings of the ACM on Human-Computer Interac-
tion (2018) 124:16 ff.

87 Vgl. Miller Hillberg et al., 2 Proceedings of the ACM on Human-Computer Interac-
tion (2018) 124:5.

288 Siehe dazu oben Kapitel 3 — B.I11.4, S. 31-33.

29 S0 in den USA auch State v. D.R.C., 13 Wn. App. 2d 818*828 n. 10; 467 P.3d
994*1002 n. 10 (2020).

20 Vgl. Olding, The Sydney Morning Herald, 30.11.2017, <https://perma.cc/E7YY-
R7L4>.
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Bezug genommen wurde <dictionary.com>.?! Das in englischer Sprache
gehaltene Worterbuch verfiigt neben seinen Eintrdgen zu Emojis auch iiber
eine normale Thesaurus-Funktion sowie iiber ein Slang-, ein Memes- oder ein
Pop-culture-Dictionary. Dariiber hinaus sind <emojidictionary.emojifoun
dation.com> sowie <emojis.wiki> hervorzuheben. Das letztgenannte Kom-
pendium ist sogar in sieben unterschiedlichen Sprachen, darunter auch
Deutsch, verfiigbar, wobei es sich um einen englischen Ursprungstext zu
handeln scheint, der in die sechs weiteren Sprachen iibersetzt wurde.?> Wer
sich eine Beriicksichtigung der jeweiligen muttersprachlichen Einfliisse er-
hofft, diirfte also enttduscht werden. Eine noch gréBere Sprachpalette?” bietet
die vom Arbeitsgericht Stuttgart in Bezug genommene?®* Seite <smileybe-
deutung.de>, welche — soweit ersichtlich — die deutsche Ausprigung von
<emojimeanings.net> darstellt. Die Betreiber halten fiir jede Sprache eine
eigene Top-Level-Domain bereit. Ein rein deutschsprachiges Portal ist offen-
bar <emoticonwiki.de>.

Qualitativ bleiben vor allem die beiden letztgenannten, aber auch das Emo-
jidictionary und das Emojis.wiki sowie — mit dem geringsten Abstand — dic-
tionary.com?”® hinter Emojipedia zuriick, das auch fiir diese Arbeit hdufig
konsultiert wurde. Das zwar nur in englischer Sprache verfiigbare Portal
erweist sich sowohl in Sachen Ubersichtlichkeit als auch in Hinblick auf
Dichte und Tiefe der verfiigbaren Informationen sowie Aktualitéit als fiih-
rend.?”® Gleichwohl kann ein erginzender Blick in das Emojidictionary, Emo-
jis.wiki oder dictionary.com wertvoll sein, zumal diese Portale mit Beispiel-
texten aufwarten, die ein (besseres) Verstindnis fiir die Verwendung des
jeweils abgefragten Emojis vermitteln.?*’

1 Siehe B.L. v. Mahanoy Area Sch. Dist., 964 F.3d 170*175 n. 2 (2020); State v.
D.R.C., 13 Wn. App. 2d 818*828 n. 10; 467 P.3d 994*1002 n. 10 (2020).

22 Neben Englisch und Deutsch sind Russisch, Franzosisch, Italienisch, Spanisch und
Portugiesisch verfiigbar. Ob die Ubersetzung gerade in diese Sprachen auf der sprachlichen
Expertise der Betreiber oder vielleicht auf einer Uberschneidung mit den auf <deepl.com>
angebotenen Sprachen beruht, ist dem Autor nicht bekannt.

293 13 Sprachen: Deutsch, Niederlindisch, Englisch, Spanisch, Franzdsisch, Italienisch,
Portugiesisch, Polnisch, Russisch, Ukrainisch, Bulgarisch, Tiirkisch und Hindi.

294 ArbG Stuttgart 11 Ca 3737/18, BeckRS 2019, 13601 Rn. 44.

2% Im Zuge der Recherche fiir diese Arbeit entdeckte der Autor bspw. eine Liicke bei
dictionary.com in Hinblick auf das bereits im Text erwihnte sleepy face (&)). Siehe
<https://perma.cc/8J12Z-RBYH>, am 20.12.2021.

2% Gleichsinnig das Urteil bei Miller Hillberg et al., 2 Proceedings of the ACM on
Human-Computer Interaction (2018) 124:5: ,,To our knowledge, Emojipedia.org is the
most comprehensive inventory of emoji, maintaining information from most platform
vendors as well as most historical versions.*

27 Diesbeziiglich ist freilich auch Vorsicht geboten. Denn die Beispiele basieren viel-
fach auf Nutzerbeitrdgen, deren Ernsthaftigkeit und ZweckmaiBigkeit — insbesondere im
Emojidictionary — bisweilen zweifelhaft erscheinen.


https://perma.cc/8J2Z-RBYH




Kapitel 5

Emojis in ausgewdihlten Bereichen des Zivilrechts

Dieses Hintergrundwissen erlaubt einen griindlicheren Blick auf die Behand-
lung und Bedeutung von Emojis in bestimmten Bereichen des Zivilrechts. Im
Fokus steht dabei der mitunter durchaus problematische Erkldrungswert von
Emojis, den der Rechtsanwender keineswegs ausblenden darf, sondern wiir-
digen muss.?® Ahnlich wie nonverbale Kommunikation kénnen Emojis Text
substituieren, Botschaften klarstellen und verstirken, Ironie markieren, Aus-
sagen emotional ergidnzen, nuancieren und besonders betonen sowie den Dis-
kurs moderieren. Mit anderen Worten gilt in Anlehnung an das erste me-
takommunikative Axiom nach Watzlawick et al.:** Man kann mit Emojis
nicht nicht kommunizieren.

Allerdings ist Vorsicht am Platze. Denn unterschiedliche Darstellungen
sowie abweichende Interpretationen konnen zu Missverstdndnissen fiihren.
Dies ist wiederum kein Alleinstellungsmerkmal von Emojis, sondern ein
generelles Problem der Erfassung menschlichen Erkldrungsverhaltens. Und
so ist auch das , kunstmiBige Verstehen von dauernd fixierten Lebensdufle-
rungen“— wie es ein gefliigeltes Wort von Wilhelm Dilthey*™ ausdriickt —
Gegenstand vieler Disziplinen, insbesondere auch der Rechtswissenschaft.!
Es besteht folglich ein elaboriertes Erfahrungswissen, das es zu heben gilt,
um methodisch zielfiihrend den rechtlich maBgeblichen Sinngehalt von Emo-
jis zu erfassen.

28 Vgl. auch Boehme-Nefler, Rechtstheorie 42 (2011) 167: ,,Wenn die Welt sich visua-
lisiert, muss das Recht sich auf Bilder und ihre Sprache einlassen. Tut es das nicht, 1duft es
Gefahr, irrelevant zu werden.*

29 Watzlawick / Beavin / Jackson, Menschliche Kommunikation, 13. Aufl. 2017, S. 60.

300 Gesammelte Schriften, Bd. 5, 4. Aufl. 1964, 317, 319.

301 Vgl. Busche in MiinchKomm BGB, 9. Aufl. 2021, § 133 Rn. 3 ff.; Vogenauer
in HKK, §§ 133, 157 Rn. 5 f; jeweils m.w.N.; ferner Singer in Staudinger, BGB — Neube-
arbeitung 2017, § 133 Rn. 2: ,,Die juristische Auslegung der Rechtsgeschifte verfolgt
daher auch das Ziel, das Risiko von Missverstidndnissen gerecht zu verteilen.*
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A. Auslegung

Der Blick des Zivilrechtlers féllt naturgemil3 zunachst auf die Frage, ob mit-
hilfe von Emojis rechtsgeschiftliche Wirkungen erzeugt werden konnen.
Dabei soll hier — mit § 311 Abs. 1 BGB — primir an das Zustandekommen
eines Vertrags als Ergebnis korrespondierender Willenserkldrungen gedacht
werden. Ob durch oder unter Mithilfe von Emojis ein Vertrag geschlossen
wurde, bestimmt sich sodann nach dem Inhalt der Erklarungen, was unmittel-
bar zur Auslegung von Willenserklarungen fiihrt, deren Methodik hierzulande
auf den §§ 133, 157 BGB basiert.>*> Zur Demonstration sei zunichst an das
folgende einfache Beispiel mit Text substituierenden Emojis gedacht:

1. Beispielfall

A hat auf dem Webportal eBay-Kleinanzeigen seine Hamburger Mietwoh-
nung zur dreimonatigen Untermiete von Anfang Mai bis Ende Juli fiir € 1.100
pro Monat inseriert. B hat sich auf das Inserat hin gemeldet und einen Besich-
tigungstermin wahrgenommen. Nach etwas Uberlegungszeit tauschen A und
B iiber einen Messengerdienst folgende Nachrichten aus:

A: Und? Was sagen Sie zu dem Angebot?
B:A®
A: Perfekt @ R

Auch ohne Kenntnis des israelischen Falles Dahan v. Schacharoff*® ist es an
diesem Punkt leicht vorstellbar, dass die Meinungen der Parteien dariiber
auseinander gehen, ob bereits ein Vertrag zustande gekommen ist. Zum Bei-
spiel konnte B behaupten, seine Absicht habe lediglich darin bestanden, den
guten Zustand des Objekts oder die Fairness des Angebots zu betonen, wéh-
rend A das Emoji als Angebot des B entsprechend den inserierten Bedingun-
gen verstanden haben konnte, welches er mit seiner Nachricht annahm. 3%

302 Vgl. hierzu Singer in Staudinger, BGB — Neubearbeitung 2017, § 133 Rn. 3: ,,Da es
sachlich nicht gerechtfertigt ist, zwischen der Auslegung von Willenserkldrungen und
Vertrdgen zu unterscheiden, gelten die §§ 133 und 157 in gleicher Weise fiir einzelne
Willenserkldarungen, Vertrdge, Beschliisse und Rechtsgeschifte aller Art [...]°; ferner
Vogenauer in Basedow / Hopt/ Zimmermann, Handwdrterbuch des Europdischen Privat-
rechts, 2009, Stichwort: ,,Auslegung von Vertragen* bei 2.b).

383 Dahan v. Schacharoff, 24.2.2017, docket no. 30823-08-16, Small Claims Court
Herzliya, sieche oben Kapitel 3 — B.I1.3, S. 28-31.

394 Fiir einen alternativen Beispielfall mit einem Kaufvertrag vgl. Freyler, JA 2018,
732, 734; einen mietvertraglichen Fall priasentierte kiirzlich nun auch Boss, JURA 2021,
695.



A. Auslegung 57

1. Auslegungsziel zwischen Willens- und Erkldrungstheorie

Es stellt sich daher die Frage, auf wessen Verstindnis es ankommen soll, was
unmittelbar zum hergebrachten Streit zwischen Willens- und Erkldrungstheo-
rie Uberleitet. Der Disput um diese magna quaestio juristischer Hermeneu-
tik,3 der freilich nur in pathologischen Fillen praktisch relevant wird,3
muss hier nicht im Detail nachgezeichnet werden.?” Bekanntlich herrschte
die eine, deren Ziel die Ermittlung des subjektiven Willens des Erkldrenden
ist, bis zum Ende des 19. Jahrhunderts vor. Sie hinterlieB auch in § 133 BGB
tiefe Spuren mit dem Auftrag, den ,,wirkliche[n] Wille[n] zu erforschen und
nicht an dem buchstiblichen Sinne des Ausdrucks zu haften*.3% Doch stellt
bereits der zweite Satzteil des § 133 BGB — wie in der Vorbildnorm Art. 278
ADHGB?® — priméir eine Absage an die strikte Wortlautbindung nach
14§65 ALR?Y dar.®!! Dariiber hinaus gewann die Erkldrungstheorie, wo-
nach das unter den gegebenen Umstdnden objektiv verniinftige Verstdndnis
eines redlichen Erklirungsempfingers?!?> maBgeblich ist,*'3 mehr und mehr an

305 Vgl. Bork, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Gesetzbuchs, 4. Aufl. 2016, Rn. 498:
,»gehort zu den Grundentscheidungen des Zivilrechts®.

306 S0 bereits Heck, AcP 112 (1914), 1, 40: ,,Wir stellen den objektiven Sinn einmal in
Gegensatz zu dem subjektiven Sinn, den Vorstellungen, welche die Erkldrung historisch
begleitet haben. Nicht etwa so, dall der objektive Sinn immer ein anderer sein miifite, als
der subjektive. Das Gegenteil ist richtig. Die Uebereintimmung ist viel hdufiger als die
Divergenz. Sondern nur so, da3 die beiden Ergebnisse differieren konnen, also die Grund-
sétze der Feststellung nicht dieselben sind.*

307 Meisterhafter Uberblick, angereichert mit rechtsvergleichenden Perspektiven bei
Koétz, Europdisches Vertragsrecht, 2. Aufl. 2015, 133 ff.; mit eingehender Aufbereitung
historischer Quellen Vogenauer in HKK, §§ 133, 157 Rn. 34 ff.; vgl. ferner aus der zeitge-
nossischen Literatur zum Kulminationszeitpunkt des Disputs und m.w.N. Windscheid /
Kipp, Lehrbuch des Pandektenrechts, Bd. 1, 8. Aufl. 1900, 321 ff. Fn. 1a.

3% Dazu Vogenauer in HKK, §§ 133, 157 Rn. 20 und 38.

39 Dieser lautete: ,,Bei Beurtheilung und Auslegung der Handelsgeschifte hat der
Richter den Willen der Kontrahenten zu erforschen und nicht an dem buchstidblichen Sinne
des Ausdrucks zu haften.*

310 Er lautete: ,,Der Sinn jeder ausdriicklichen Willenserkldrung muB nach der gewdhn-
lichen Bedeutung der Worte und Zeichen verstanden werden.*

M Vogenauer in HKK, §§ 133, 157 Rn. 19.

312 Klarstellend Heck, AcP 112 (1914), 1, 40: ,,Und wir unterscheiden andererseits von
dem objektiven Sinn den konkreten ,,Eindruck® den die Erklarung auf eine bestimmte
Person gemacht hat [...].”; gleichsinnig Vogenauer in HKK, §§ 133, 157 Rn. 35: ,,MaB-
geblich ist dabei fiir die Erklérungstheorie nicht der Sinn, in dem der Empfanger die Erkl&-
rung tatsdchlich verstanden hat, sondern derjenige, den ihr ein verniinftiger Mensch in der
Lage des Erklarungsempfangers nach den Umstdnden beilegen musste.” (Hervorhebungen
im Original).

313" Aus der Rechtsprechung etwa BGH NJW 2010, 2422 Rn. 33 m.w.N.; aus der Lite-
ratur siche bloB Bitter / Réder, BGB — Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 2020, § 7 Rn. 22; Bork,
Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Gesetzbuchs, 4. Aufl. 2016, Rn. 500, 525 ff.
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Boden und schlieBlich die Uberhand.?'* Heute besteht weitgehend Einigkeit,
dass weder die eine noch die andere Theorie in ihrer Reinform verwirklicht
werden kann.?!> Vielmehr kann das Ziel der Auslegung in einer fiir den Ein-
zelfall interessengerechten Abwégung zwischen den Prinzipien der Selbstbe-
stimmung und Selbstgestaltung der eigenen Rechtsverhdltnisse mit den Prin-
zipien des Verkehrs- und Vertrauensschutzes beschrieben werden.?'® Der
tatsdchliche Wille steht deshalb bei nicht empfangsbediirftigen Willenserkla-
rungen im Vordergrund. Bei empfangsbediirftigen Willenserkldrungen, auf
die andere im rechtsgeschéftlichen Verkehr vertrauen, priavaliert hingegen im
Dienste der Rechtssicherheit grundsitzlich der objektive Empfangerhori-
zont>!'7 3% Allerdings wird dem Willen des Erklirenden im Nachhinein durch
das Irrtumsrecht des BGB Rechnung getragen. Von vornherein mafigeblich
bleibt derselbe, wenn z.B. in Anlehnung an den berithmten Haakjéringskod-
Fall des Reichsgerichts’!® beide Parteien einen Kaufvertrag {iber — in man-
chen Teilen der Welt gern genossenes®?® — Delphinfleisch schlieBen wollen,
obwohl das dabei benutzte Emoji () in Wahrheit einen Hai und keinen
Delphin (‘) zeigt.?*! Dann gilt trotz objektiver Falschbezeichnung das iiber-
einstimmend tatsichlich Gewollte (falsa demonstratio non nocer).>** Im Er-
gebnis ist die eingangs gestellte Frage somit differenziert und mit Riicksicht
auf die jeweilige Fallgestaltung zu beantworten.

314 Vogenauer in HKK, §§ 133, 157 Rn. 36.

315 Vgl. Singer in Staudinger, BGB — Neubearbeitung 2017, § 133 Rn. 6; Vogenauer in
HKK, §§ 133, 157 Rn. 37; jeweils m.w.N.

316 Vgal. Bork, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Gesetzbuchs, 4. Aufl. 2016, Rn. 500;
F. Bydlinski, JZ 1975, 1; Larenz/Wolf/Neuner, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen
Rechts, 12. Aufl. 2020, § 35 Rn. 2; Singer in Staudinger, BGB — Neubearbeitung 2017,
§ 133 Rn. 6.

317 Begriffsprigend Heck, AcP 112 (1914), 1, 43.

318 Arnold in Erman, BGB, 16. Aufl. 2020, § 133 Rn. 16 ff.; Bitter / Réder, BGB — All-
gemeiner Teil, 5. Aufl. 2020, § 7 Rn. 21 ff.; Busche in MiinchKomm BGB, 9. Aufl. 2021,
§ 133 Rn. 10 ff.; Mansel in Jauernig, BGB, 18. Aufl. 2021, § 133 Rn. 6.

319 RGZ 99, 147: Die Parteien einigten sich auf den Kauf von Walfleisch, bezeichneten
dieses jedoch félschlich als Haakjoringskod, obwohl das Wort auf Norwegisch Haifisch-
fleisch bedeutet. Zum Kontext gehort auch, dass Haifischfleisch zum damaligen Zeitpunkt
Einfuhrbeschrankungen unterlag. Vgl. dazu jlingst Rech, AcP 221 (2021) 219.

320 Vgl. Stiftung Meeresschutz, am 13.2.2021, <https://perma.cc/L5M2-2BJP>.

321 Siehe auch den oben Kapitel 3 — A.IL.3, S. 17-20 dargestellten Fall des LAG Baden-
Wiirttemberg 4 Sa 5/16, juris = BeckRS 2016, 71236, wo ein Affenkopf-Emoji iiberein-
stimmend als Barenkopf wahrgenommen wurde.

322 Siehe nur BGH NJW 1984, 721; Rech, AcP 221 (2021) 219, 222 {f.; Reichold in ju-
ris-PK, 9. Aufl. 2020, § 133 Rn. 18.
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111, Auslegungsprozess

Fiir den konkreten Einzelfall kann der Auslegungsprozess des Rechtsanwen-
ders in zwei Stufen eingeteilt werden:3?* Zunichst hat er das ,,Material* der
Auslegung zu beschaffen. Im zweiten Schritt hat er die ermittelten Tatsachen
entsprechend den genannten Grundsédtzen zu deuten. Unter Beteiligung von
Emojis gilt nichts anderes.

1. Auslegungsmaterial

Im ersten Schritt ist hiernach das Tridgermaterial der Erkldrung zu ermitteln.
Im digitalen Diskurs konnen Vertrdge insbesondere per Kurznachricht, Mess-
enger-Botschaft, E-Mail oder im Rahmen der Chat-Funktion einer Website
zustande kommen. Der Rechtsanwender kann sie nur deuten, wenn er zu-
ndchst der jeweiligen Darstellung der in diesem Rahmen ausgetauschten
Kommunikationszeichen, bestehend aus Text und / oder Emojis, habhaft wird.
Aufgrund der mdglichen Abweichung der Emoji-Designs infolge Plattform-
und Versions-Diversititen®?* ist es dabei dringend geboten, exakt festzustel-
len, welche Darstellung eines Emojis Sender und Empfinger wirklich gese-
hen und ihrer Kommunikation zugrunde gelegt haben.?*

Das zielfiihrendste Beweismittel wird insofern regelmiafig die Vorlage von
Screenshots sein. Sind solche nicht verfiigbar oder wird deren Authentizitét
angezweifelt, konnen Emojilexika zu niitzlichen Hilfsmitteln werden, sofern
und soweit sie die Darstellung des fraglichen Emojis auf unterschiedlichen
Plattformen und tiber unterschiedliche Software-Versionen hinweg dokumen-
tieren. Umgekehrt konnen die dort verfiigbaren Versionsverldufe dabei hel-
fen, gefilschte Beweisvorlagen aufzudecken. Dass Letzteres durchaus einmal
schlagend werden kann, zeigt ein vermeintlicher Fall sexueller Belédstigung
aus New York. In Rossbach v. Montefiore Medical Center entlarvte ein &
einen ganzen Chatverlauf als Falschung, was zur Abweisung der Klage fiihr-
te. Die aus Herzen bestehenden Augen dieses lachenden Gesichts im Apple-
Design waren ndmlich mit der Version iOS 13 leicht verdndert — insbesonde-
re vergroBert — worden. Dieses Betriebssystem konnte das angeblich verwen-
dete iPhone 5 der Klidgerin jedoch technisch gar nicht unterstiitzen, sodass der
zum Beweis der Beldstigung vorgelegte Screenshot nur von einem neueren
Geriit stammen konnte.*

323 Prignant Busche in MiinchKomm BGB, 9. Aufl. 2021, § 133 Rn. 62; Singer in
Staudinger, BGB — Neubearbeitung 2017, § 133 Rn. 8 m.w.N.; vgl. ferner BGH NJW
1984, 721; NJW 1987, 901; E. A. Kramer, ZfRV 1970, 55, 56 ff.; Wendtland in BeckOGK
BGB, 60. Ed., 1.11.2021, § 133 Rn. 32.

324 Dazu oben Kapitel 4 — D.

325 Ebenso Goldman, 93 Wash.L. Rev. 1227, 1263 (2018).

326 Rossbach v. Montefiore Med. Ctr., 2021 U.S. Dist. LEXIS 147031 (SDNY Aug. 5,
2021).
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Der Blick des Rechtsanwenders darf indes nicht allein auf den (tatsdchlich)
benutzten Kommunikationssymbolen haften; vielmehr hat er auch den Hin-
tergrund des Bildes zu beriicksichtigen, auf dem sich die Symbole abzeich-
nen.>?” Wo vorhanden, ist somit weiteres Auslegungsmaterial zu erheben, das
iiber den eigentlichen Erkldrungsakt hinausgeht. Die Bandbreite der mogli-
chen Erkenntnismittel ist dabei nach beiden Enden offen.??® In Rechtspre-
chung?’, Kommentarliteratur**® oder internationalen Vereinheitlichungswer-
ken3*! finden sich z.B. Hinweise auf die Bedeutung bestimmter zwischen den
Parteien bestehender Usancen, eines spezifischen oOrtlichen oder fachlichen
Sprachgebrauchs, des Gesamtzusammenhangs sowie des situativen Kontexts,
in dem die Erkldrung abgegeben wurde, ferner auf die Bedeutung von Vor-
verhandlungen oder des spiteren Verhaltens der Parteien.

Der Beispielfall wiare demnach unvollstindig dokumentiert, wiirden dem
Interpreten lediglich die per Messenger ausgetauschten Zeilen vorgelegt. Von
Relevanz konnen ndamlich auch das Inserat, das Stattfinden einer Besichti-
gung und gegebenenfalls weitere Rahmenumstéinde der Kommunikation sein.

Vor allem die oben angesprochenen®*? Erklirungsansitze fiir die Haufig-
keit von Missverstindnissen im Emoji-Gebrauch diirften einen Fingerzeig
darauf geben, welche sonstigen Begleitumstinde fiir die Interpretation von
Emojis bedeutsam sind. So kénnen gleiche oder unterschiedliche Herkunft
und Muttersprache der Parteien sowie ein gemeinsamer oder verschiedener
kultureller Hintergrund ein bestimmtes gemeinsames Vorverstindnis einzel-
ner Zeichen implizieren, oder aber vorhandene Unterschiede die Gefahr von
Missverstidndnissen indizieren. Gleiches gilt fiir Alter und Geschlecht, sodass
beispielsweise innerhalb einer Generation und insbesondere innerhalb eines
Freundeskreises bestimmte Konventionen festgestellt werden konnen, die
AuBenstehenden nicht bekannt sind. Ahnliches ist im Rahmen der innerfami-
lidren Kommunikation denkbar, die sich jedoch generationeniibergreifend
anders darstellen kann als innerhalb derselben Altersgruppe. Im Ergebnis ist
somit vor allem die Moglichkeit eines spezifischen Sprach- bzw. Emoji-
Gebrauchs zu beriicksichtigen, wofiir sich bisweilen die Bezeichnung ,,Emo-
ji-Dialekt* findet.?33

327 Groffeld, NJW 1994, 1911, 1915 1.

38 Mansel in Jauernig, BGB, 18. Aufl. 2021, § 133 Rn. 3: ,,Ein Katalog der im Einzel-
fall zu beriicksichtigenden Umsténde wire unendlich.*

329 BGHZ 63, 359, 362; BGH NJW 1987, 2437, 2438; NJW 2017, 1887 Rn. 9; alle
m.w.N.

330 4rnold in Erman, BGB, 16. Aufl. 2020, § 133 Rn. 25; Mdslein in BeckOGK BGB,
1.10.2020, § 133 Rn. 52 ff., 64 {f.; Wendtland in BeckOK, 60. Ed., 1.11.2021, § 133 Rn. 25.

31 Ausfiihrlich dazu Vogenauer in Zimmermann / Jansen, Commentaries on European
Contract Laws, 2018, Art. 5:102.

332 Siehe oben Kapitel 4 — C, S. 44-47.

333 Siehe die Zwischeniiberschrift bei Goldman, 93 Wash.L. Rev. 1227, 1251 (2018).
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Ein solcher Dialekt bzw. — angesichts der digital regelméBig tiberbriickten
Regionalitdt wohl besser — Soziolekt kann schlieBlich auch auf technische
Gegebenheiten zuriickzufiihren sein. Zum einen konnen einzelne Funktionen
einer Social-Media-Plattform, die andernorts nicht verfiigbar sind, bestimmte
sprachliche Usancen entstehen lassen, die wiederum mit bestimmten Emojis
codiert werden. Als Beispiele lassen sich etwa der von Tugendhat J** ge-
nannte ,, Trend* auf Twitter (positiv z.B. [1, [, I; negativ z.B. [N, [l
oder — obgleich kein Emoji im strengen Sinne — das allseits bekannte ,,Like*
auf Facebook (g/y) anfiihren, dessen Entsprechung bspw. auf Twitter durch
ein Herz symbolisiert wird. Zum anderen kann die Autokorrektur-Funktion
einer Plattform, welche die Ersetzung eines Wortes durch ein Emoji vor-
schligt, plattformspezifische Konventionen fordern.?*> Ferner kann ein be-
sonders eigentlimliches Emoji-Design eine plattformspezifische Bedeutung
hervorbringen, die von den Nutzern anderer Plattformen nicht erkannt wird.
Ein beriichtigtes Beispiel ist etwa Apples Pfirsich-Emoji (§)), das im Gegen-
satz zu anderen Plattformdesigns (z.B. LG @) eine Verwendung fiir das
menschliche GesdB nahelegt.**¢ All das spricht einmal mehr dafiir, dass auf
Ebene der Tatsachenermittlung besonderer Wert auf die Erfassung der kon-
kreten Darstellung auf der benutzten Plattform zu legen ist.

2. Deutung

Der Deutungsprozess beginnt aus denkdokonomischen Griinden®7 mit der

Analyse des unmittelbaren Erkldrungsaktes. Damit ist im Regelfall der Wort-
laut im Sinne von gesprochenem oder geschriebenem Text in einer bestimm-
ten Sprache gemeint.**® Fiir die Bedeutung der Worte ist grundsitzlich der
allgemeine, unter Umstdnden aber auch ein besonderer Sprachgebrauch ent-
scheidend.?*” In Bezug auf nonverbale Kommunikationsmittel findet sich —
wenn iiberhaupt — der Hinweis auf Gesten wie Nicken oder Kopfschiitteln,
die entsprechend dem ,,sozialen Konsens* verstanden werden sollen, sofern
nicht eine besondere Ubereinkunft der Beteiligten vorgeht.>*® Ohne sich an
dieser Stelle auf sprachphilosophische Bedeutungslehren einlassen zu konnen

34 Lord McAlpine v Bercow [2013] EWHC 1342 (QB), [4].

35 Dazu Goldman, 93 Wash.L. Rev. 1227, 1254 (2018).

336 Nach einer populdrwissenschaftlichen Statistik wird das Emoji nur von 7 % seiner
Nutzer fiir die Frucht verwendet — siche Emojipedia, Emoji Statistics, <https://perma.cc/
T4TM-RWIM>; vgl. auch Goldman, 93 Wash.L. Rev. 1227, 1253 f. (2018) m.w.N.

37 Busche in MiinchKomm BGB, 9. Aufl. 2021, § 133 Rn. 68.

338 Statt vieler Méslein in BeckOGK BGB, 1.10.2020, § 133 Rn. 50.

339 Arnold in Erman, BGB, 16. Aufl. 2020, § 133 Rn. 24; Singer in Staudinger, BGB —
Neubearbeitung 2017, § 133 Rn. 45.

340 Dérner in Nomos Kommentar BGB, 11. Aufl. 2021, § 133 Rn. 4; Singer in Staudin-
ger, BGB — Neubearbeitung 2017, § 133 Rn. 45.
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oder zu wollen, trennt beide Ansédtze im Grunde wenig. Insbesondere sind
sowohl das Verstandnis nach dem allgemeinen Sprachgebrauch als auch jenes
nach dem sozialen Konsens auf ein objektiviertes Verstindnis ausgerichtet.
Man konnte fiir beide Félle auch davon sprechen, dass Kommunikationszei-
chen grundsitzlich entsprechend der diesbeziiglichen allgemein bestehenden
Ubung zu verstehen sind, sofern nicht besondere Usancen der Zeichenver-
wendung auszumachen sind.**! Das wird im Grundsatz auch fiir Kommunika-
tionssymbole in Form von Emojis gelten.

Ein Unterschied zwischen Gesten und Worten besteht jedoch in Hinblick
auf Anzahl, grammatikalische Komplexitit und Differenzierungsgrad. Daraus
diirften sich auch die erwidhnten Formeln sowie der Umstand ergeben, dass
ganze Worterbiicher {iber die herkommliche Bedeutung und Bedeutungsvari-
anten cinzelner Worter informieren, wihrend der soziale Konsens iiber Ges-
ten lexikalisch schwerer fassbar ist, aber offenbar gleichwohl erwartet wird,
dass dieser in der Regel gerichtsnotorisch ist. Emojis stehen wohl zwischen
diesen beiden Polen. Sie qualifizieren sich zwar (noch) nicht als Sprache;**
die Erschlieung ihrer Bedeutung ist indes keineswegs trivial. Bisweilen kann
es Uberhaupt an einem allgemein akzeptierten Standardverstindnis man-
geln.’* Jedoch konnen, dhnlich wie bei Worten, Riickschliisse auf ihre re-
gelmiBige Bedeutung aus den oben** vorgestellten Emojilexika gewonnen
werden.** Wie ndmlich aus der erwihnten Studie von Jaeger et al. hervor-
geht,3* decken die dort benutzten Lexika — jedenfalls hinsichtlich der 33
untersuchten Gesichts-Emojis — im Groflen und Ganzen das empirisch ermit-
telte Bedeutungsspektrum einzelner Emojis ab. Man erhilt somit jedenfalls
einen ersten Ansatzpunkt fiir die Interpretation, auch wenn mehrere Bedeu-
tungsalternativen in Betracht kommen mdgen und weitere Auslegungsschritte
vonndten sein konnen.

Im Beispielfall erfahrt man etwa aus mehreren Lexika, dass das von B be-
nutzte A regelmiBig fir Zustimmung oder Einigung steht und anstatt beja-
hender Worte benutzt wird.**” Emojis.wiki zieht dabei die Parallele zur ent-

31 Vgl. die Formulierung bei BGH NJW 1991, 912, 913: , Dem Sprachgebrauch
kommt die Bedeutung eines Erfahrungssatzes, ndmlich der beim Gebrauch der deutschen
Sprache allgemein bestehenden Ubung, zu [...].“

342 Siehe oben Kapitel 4 — B, S. 41-44.

33 Tendenziell weitergehend People in Interest of R.D., 464 P.3d 717*730 (Colo. Sup.
Ct. June 1, 2020): ,,[...] cues, like emojis and gifs, often lack standard meaning and can be
difficult to interpret.”

3% Kapitel 4 — E, S. 52-53.

35 Vgl. auch Boss, JURA 2021, 695, 700.

36 Siehe Jaeger et al., (2019) Food Research International 119, 895, 904 f. sowie Table
1 und Table 2.

37 Vgl. Emojipedia, Thumbs up, am 10.2.2022, <https://perma.cc/SVZN-WP95>: | A
thumbs-up gesture indicating approval.*; Smileybedeutung, am 13.2.2021, <https://perma.
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A. Auslegung 63

sprechenden realen Handgeste. Allerdings mahnt ein anderes Lexikon zur
Vorsicht, weil der erhobene Daumen in arabischen Léndern gleichbedeutend
damit ist, was hierzulande ein erhobener Mittelfinger ausdriickt.>*® Weitge-
hende Einigkeit besteht hinsichtlich des @), das als Emoji-Abbild des Smileys
mit positiven Gefiihlen verbunden und zur Herstellung einer positiven Stim-
mung gebraucht wird.?* Ausnahmecharakter hat die bloB in einem Lexikon
angefiihrte Moglichkeit einer Indikation von Sarkasmus.*>° Das von A zusitz-
lich benutzte §Q driickt schlieBlich in der Regel aus, dass ein Anlass zum
Feiern®! besteht und wird laut Emojis.wiki insbesondere bei gemeinsamen
Erfolgen eingesetzt. >

Die Antwort des A ruft sodann in Erinnerung, dass Emojis keineswegs
immer Text (oder einzelne Textelemente) substituieren, sondern diesen viel
hdufiger begleiten und zu dessen Verstdndnis beitragen. Ferner kann umge-
kehrt der verwendete Text fiir das Verstindnis benutzter Emojis von Bedeu-
tung sein, auch wenn die psycholinguistische Forschung diesbeziiglich bis-
lang keine verallgemeinerbaren Interpretationsregeln ermitteln konnte. >3

Auch das Zusammenspiel mehrerer Emojis untereinander sowie mit Text
kann Einfluss auf die Bedeutung einer Aussage haben.’** Den allgemeinen
Geboten der grammatikalischen und systematischen Auslegung entsprechend
gilt daher als wichtige Interpretationsmaxime, dass ein Text nicht ohne die
dazugehorigen Emojis sowie umgekehrt Emojis nicht ohne den dazugehorigen
Text oder weitere Zeichen verstanden werden diirfen. Andernfalls konnte etwa
die mittels @ angedeutete Ironie auf der Strecke bleiben und die intendierte
Aussage gar ins Gegenteil verkehrt werden. Man konnte dabei je nach Art des
Einsatzes und konkreter Funktion*® des Emojis differenzieren, ob es Teil des
primédren Erkldrungsaktes ist oder es sich um eine begleitende nonverbale
Komponente handelt. In der Sache ergébe sich daraus jedoch kein Unter-

cc/PBWS-JRFL>: ,,Gut gemacht! Hand mit Daumen nach oben steht fiir Zustimmung,
Einigung und Gutheiflen.; Emojis.wiki, am 13.2.2021, <https://perma.cc/CT5U-GYDP>:
,For example, it may be used instead of ‘yes’ as an answer to an offering the user likes
very much [...].

38 Verkiirzt, aber verstindlich Smileybedeutung, am 13.2.2021, <https://perma.cc/PB
W5-JRFL>: ,,Vorsicht: Wird in arabischen Landern als erhobener Mittelfinger gedeutet.*

3% Emojipedia, Smiling Face, am 10.2.2022, <https://perma.cc/63Q7-RSF3Y>.

330 Eine in Ausnahmefillen denkbare sarkastische Bedeutung fiihrt Emojis.wiki (am
13.2.2021, <https://perma.cc/FOUJ-PDRBY>) an.

31 Smileybedeutung, am 13.2.2021, <https://perma.cc/FGV2-SEFPY>,

352 Emojis.wiki, am 13.2.2021, <https://perma.cc/H5PS-EHUKY>.

353 Miller et al., ICWSM 2017, S. 152 mit dem Ergebnis auf S. 161: ,,[T]ext can in-
crease emoji ambiguity as much as it can decrease it.*

354 Goldman, 93 Wash.L. Rev. 1227, 1263 (2018); vgl. dazu auch Cohn et al., (2019)
Cognitive research: principles and implications, 4:33.

355 Zu den unterschiedlichen Einsatzmdglichkeiten und Funktionen von Emojis oben
Kapitel 4 — B, S. 41-44.
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schied, weil das Verbot der reinen Buchstabeninterpretation in § 133 BGB
ohnehin jedweden inhaltlichen Vorrang des Wortlauts verbietet. >

Im Beispielfall diirften die Emojis in ,,Perfekt @ $ primir einen klar-
stellenden Effekt haben. Sie ergénzen die Aussage um positive Emotionen
und unterstreichen die gewollte Perfektion des Vertragsschlusses. Zudem
moderieren sie — jedenfalls nach dem Willen des A — das Ende der im Ver-
tragsschluss gipfelnden Kommunikation.

Fiir jedes System von Kommunikationssymbolen gilt sodann, dass es auch
auf den — festzustellenden®’ — Kontext ankommt, in dem die Zeichen genutzt
werden.**® Den Anfang macht dabei ein allenfalls festgestellter Emoji-
Soziolekt; und zwar unabhéngig davon, ob er sich aus dem sozialen Hinter-
grund der Parteien oder aus technischen Funktionen ergibt. Praktisches An-
schauungsmaterial gibt insoweit der — freilich aus der Strafrechtspraxis stam-
mende — Fall People v. Jamerson.*° Denn wie der dort hinzugezogene Experte
erlduterte, waren die Emojis ¥ und )y im Kontext des kalifornischen Rot-
lichtmilieus nicht entsprechend ihrer lexikalen Bedeutung, sondern in einer
ganz spezifischen, in den betreffenden Kreisen iiblichen Art und Weise zu
verstehen. Allerdings kann die Deutung eines Emojis in Abweichung vom
allgemeinen Emoji-Gebrauch fiir den objektiven Empfiangerhorizont nur dann
von Relevanz sein, wenn der Empfinger den Soziolekt kannte oder kennen
musste.>®® Dies gilt namentlich fiir Parteien, die sich als Angehorige der Son-
dergruppe erklirt und verstanden haben.*' Jedoch konnen sich im Einzelfall
auch Externe, welche die fragliche Besonderheit kannten oder sie ausnahms-
weise aufgrund der ihnen zumutbaren Deutungsdiligenz®®? kennen mussten,
nicht auf den allgemeinen Sprach- bzw. Emoji-Gebrauch berufen.3%3

Hatte B mit dem Emoji 3 jene wenig schmeichelhafte Bedeutung verbin-
den wollen, die es in der arabischen Welt hat, miisste A sie folglich nur dann
gegen sich gelten lassen, wenn er dem Emoji ersichtlich aufgrund seines

3% Vgl. Busche in MiinchKomm BGB, 9. Aufl. 2021, § 133 Rn. 67 ff.

37 Siehe bereits oben Kapitel 5 — A.IIl.1, S. 59-61.

358 Evans, The Emoji Code, S. 43: ,,Any system of communication is tied to its context
of use — this is true of Emoji as it is of language.” Aus dem juristischen Schrifttum Milott,
44 Reporter 61, 66 f. (2017); Geneus, 16 Colo. Tech.L.J. 431, 439 (2018); Goldman, 93
Wash.L. Rev. 1227, 1263 (2018); Kirley / McMahon, 85 Tenn. L. Rev. 517, 534 (2018).

39 People v. Jamerson, 2019 Cal. App. Unpub. LEXIS 940 (Cal. App. Ct. Feb. 6,
2019); siehe oben Kapitel 3 — B.11.1, S. 23-26.

360 Busche in MiinchKomm BGB, 9. Aufl. 2021, § 133 Rn. 66; Mdslein in BeckOGK
BGB, 1.10.2020, § 133 Rn. 53.

31 Wendtland in BeckOK, 60. Ed., 1.11.2021, § 133 Rn. 23.

362 Begriff von Heck, AcP 112 (1914), 1, 43: ,,Die Deutungsdiligenz bezieht sich auf
die Anforderungen, die an die Auslegungsarbeit gestellt werden, auf den Grad der Auf-
merksamkeit, dasjenige Verhalten, das erwartet oder gefordert wird, das vorgezeichnet ist
durch die Gewohnheit oder ein eingreifendes Verbot.

363 Eingehend und m.w.N. Méslein in BeckOGK BGB, 1.10.2020, § 133 Rn. 53.
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eigenen kulturellen Hintergrunds oder aus anderen besonderen Griinden diese
spezielle Deutung beilegen wiirde oder miisste. Dann wiirde das @) rasch zu
einem sarkastischen Léacheln. Im Regelfall wird dies jedoch bei der Vermie-
tung einer in Hamburg gelegenen Wohnung nicht anzunehmen sein.

AbschlieBend sei noch einmal an den allgemeinen Kanon zu bertiicksichti-
gender Begleitumstinde erinnert, den auch die Kommunikation mit Emojis
nicht obsolet macht. Ganz im Gegenteil kann man sich mit Blick auf die bis-
herige Entscheidungspraxis der Gerichte nur schwer des Eindrucks erwehren,
dass nicht blof3 jene Ausschnitte einer Kommunikation ausschlaggebend sind,
in denen Emojis benutzt werden. Vielmehr zeichnen haufig bereits die iibri-
gen Elemente einer Interaktion ein eindeutiges Bild, in das sich nur ein ganz
konkreter Sinn eines Emojis bruchlos einfiigt. In solchen Fillen ist es also der
groflere Bedeutungszusammenhang, der zur Losung fiihrt.

1V. Lésung des Beispielfalls

Die Rahmenumstédnde geben sodann auch im Beispielfall die letzte Gewiss-
heit. Zwar darf der objektive Erklarungsempfinger, der in den Schuhen des A
steckt, schon angesichts des allgemeinen Emoji-Gebrauchs annehmen, dass
5 ®« fiir Zustimmung steht.>** Soll diese Erklirung ein hinreichend be-
stimmtes Angebot darstellen, ist indes das vorgidngige Inserat des A von Be-
deutung, welches die essentialia negotii enthdlt und auf das A — freilich un-
technisch durch Hinweis auf ein ,,Angebot®, das eigentlich invitatio ad offe-
rendum ist — Bezug genommen hat. Hinzu kommt, dass B — anders als die
potentiellen Mieter in Dahan v. Schacharoff — keine Vorbehalte hinsichtlich
noch zu kldrender Details angebracht hat. Und schlieBlich darf A wohl erwar-
ten, dass B sich nach Besichtigung und Bedenkzeit nicht blo zum Zustand
des Objekts dulert.

Die am objektiven Empfangerhorizont orientierte Auslegung fithrt somit
zum Ergebnis, dass B durch seine ausdriickliche Erkldrung einen hinreichend
bestimmten Rechtsfolgewillen auf Abschluss des Untermietvertrags zum
Ausdruck gebracht hat. Einen fehlenden Handlungswillen, dessen Absenz
beispielsweise bei einem zufdlligen, unwillkiirlichen ,,Tippen in der Hosenta-
sche zu bejahen wire,?® hat B nicht behauptet. Er beruft sich hingegen auf
fehlendes Erklarungsbewusstsein, weil er annahm, nur den guten Zustand der

364 Die bei Boss, JURA 2021, 695, 699 f. generell aufgeworfene Frage, ,,ob Emojis die
notige rechtliche Ernsthaftigkeit besitzen®, stellt sich richtigerweise in dieser Allgemein-
heit nicht. Vielmehr kann Emojis bloB deshalb, weil sie bunt sind und im Rahmen der
digitalen Kommunikation ausgetauscht werden, nicht per se und ohne weitere Anhalts-
punkte die Ernstlichkeit abgesprochen werden. Siehe auch unten Kapitel 5 — B, S. 73-75.
Bei Boss, a.a.0., bildet freilich ein im Kontext eines Mietvertragsabschlusses ungewo6hnli-
ches Shrimp-Emoji Anlass dazu, iiber die Ernstlichkeit nachzudenken.

395 Freyler, JA 2018, 732, 735.
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Wohnung bzw. die Fairness des Angebots zu loben. Darauf kommt es jedoch
nach herrschender Meinung?® nicht an, sofern und soweit der Erklirende bei
Anlegung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt den objektiven Erkldrungs-
wert seiner AuBerung hitte erkennen kénnen. Dann privalieren Vertrauens-
schutzerwdgungen, sodass sich der Empfanger auf den objektiven Eindruck
nicht nur verlassen darf, wenn sein Gegeniiber etwas anderes (§ 119 Abs. 1
Alt. 2 BGB), sondern auch wenn es gar nichts rechtsgeschéftlich erkldren
wollte.?®” Es bleibt somit dabei, dass B eine als Angebot zu wertende Wil-
lenserkldrung abgegeben hat, die — diesbeziiglich besteht schon nach dem
allgemeinen Sprach- und Emoji-Gebrauch kein Zweifel — von A angenom-
men wurde. B kann jedoch im Nachhinein wiihlen,*®® ob er den geschlossenen
Vertrag gelten lassen will oder ihn analog § 119 Abs. 1 BGB anficht und
gemdl § 122 BGB fiir einen gegebenenfalls eingetretenen Vertrauensschaden
einstehen muss.>%

V. Sonderprobleme durch Plattform- und Versions-Diversitdt

Besondere Problemlagen kdnnen auftreten, wenn mithilfe von Emojis abge-
gebene Willenserkldrungen wegen unterschiedlicher Emoji-Designs beim
Empfinger anders abgebildet werden als beim Absender. Sie sind leicht auf-
zuldsen, wenn allen Beteiligten trotzdem klar ist, was gewollt ist und der Fall
unter Riickgriff auf die Pardmie falsa demonstratio non nocet bewiltigt wer-
den kann.’”® Schwankt jedoch ein kiinftiger Fahrradkdufer zwischen einem
blauen und einem griinen Modell und bestellt dann von seinem iPhone aus ein
blaues &k , das auf dem Samsung Smartphone des Verkdufers als griines é&
abgebildet wird, stellt sich die Frage, ob sich der Kédufer mit einem griinen
Fahrrad zufriedengeben muss.

1. Telegrafenfille und § 120 BGB

Obwohl das Problem in dieser Art neu ist, findet es sich in anderem Zuschnitt
bereits vor iiber eineinhalb Jahrhunderten. Damals war es der Aufschwung
der Telegrafie, mit deren Hilfe die Ubertragung codierter Kommunikations-
zeichen iiber weite Strecken hinweg gelang und den Zeitgenossen ebenso
revolutionér erschien wie uns die heutigen Formen digitaler Kommunikati-

3% BGHZ 91, 324; F. Bydlinski, JZ 1975, 1 ff.; aktueller Uberblick m.w.N. bei Arm-
briister in MiinchKomm BGB, 9. Aufl. 2021, § 119 Rn. 99 ff.

367 Prignant BGHZ 91, 324, 329: , Wer erklirt zu kaufen, sich aber Verkauf vorstellt,
befindet sich in einer ganz dhnlichen Lage wie derjenige, der das fiir Kauf tibliche Zeichen
gibt, aber nicht an Kauf denkt.*

3% Die Vorziige dieser Wahlmoglichkeit betonend BGHZ 91, 324, 329 f.

39 Bitter / Roder, BGB — Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 2020, § 7 Rn. 14, 85.

370 Vgl. Rehberg in BeckOGK BGB, 1.12.2021, § 120 Rn. 15.
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on.’”! Im Jahr 1856 trat sodann der beriihmte Telegrafenfall des Landgerichts
Ko6In3"? eine tiefgreifende Debatte iiber falsch iibermittelte Nachrichten los,
die im Ubrigen auch als Katalysator im Widerstreit zwischen Willens- und
Erklarungstheorie wirkte:3”

Das Bankhaus Oppenheim hatte das Frankfurter Handelshaus Weiller be-
auftragen wollen, Wertpapiere zu kaufen. Die in Frankfurt ausgefertigte De-
pesche enthielt jedoch den Auftrag zu verkaufen, weil sie von einem Ange-
stellten der Telegrafenanstalt falsch aufgenommen worden war. Da eine
Schadensersatzpflicht der — staatlichen preuBischen — Telegrafenanstalt we-
gen eines Haftungsausschlusses ausschied,’”* war die Frage zu beantworten,
ob der Absender Oppenheim oder der Empfianger Weiller den Schaden zu
tragen hatte, welcher aus dem Missverstindnis resultierte. Das LG Koln er-
wog, dass ,,die elektro-magnetische Telegrafie zur Zeit noch ein mehr oder
weniger ungenaues und unzuverldssiges Verkehrsmittel bilde, bei dessen
Nutzung es ,,leicht zu Versehen, Irrungen und Mifverstindnissen* kommen
koénne. ,,[D]erjenige, welcher sich dieses unsicheren Mittels zu seiner Korres-
pondenz bedient, und die Vorsichtsmafiregeln, welche zur Vergewisserung
der richtigen Uebermittelung vorhanden sind, unterldft, habe die widrigen
Folgen und somit auch den Schaden zu tragen.’’> Zu einer hochstgerichtli-
chen Klirung kam es infolge eines Vergleichs nicht.?7

Die Literatur bot in weiterer Folge unterschiedliche Losungswege fiir das
gleiche Ergebnis an.?”’ Die zweite Kommission goss schlieBlich einen Kom-
promiss in § 120 BGB, der vom Verschuldensvorwurf Abstand nahm.?”®
Noch heute gilt, dass eine durch die zur Ubermittlung verwendete Person
oder Einrichtung unrichtig iibermittelte Willenserkldrung dem Absender zu-

371 Vgl. Reyscher, Zeitschrift fiir deutsches Recht und deutsche Rechtswissenschaft 19
(1859) 271, 272: ,Keine der Verkehrsanstalten hat einen so méchtigen und raschen Auf-
schwung genommen, wie der elektro-magnetische Telegraph, dessen Fidden in nicht gar
ferner Zeit die Erde umspannen werden.*

372 Zeitschrift fiir deutsches Recht und deutsche Rechtswissenschaft 19 (1859) 456.

373 Bingehend dazu Haferkamp in Falk / Luminati / Schmoeckel, Fille aus der Rechts-
geschichte, 2008, Fall 16, S. 254 ff.; vgl. ferner Schermaier in HKK, §§ 116—124 Rn. 86 ff.

374 § 41 des Reglements fiir die telegraphische Korrespondenz im deutschdsterreichi-
schen Telegraphenvereine; vgl. LG Koln, Zeitschrift fiir deutsches Recht und deutsche
Rechtswissenschaft 19 (1859) 456, 469 f.; Haferkamp in Falk / Luminati/Schmoeckel,
Félle aus der Rechtsgeschichte, 2008, Fall 16, S. 254, 256.

35 LG Koéln, Zeitschrift fiir deutsches Recht und deutsche Rechtswissenschaft 19
(1859) 456, 466 f. (Hervorhebungen unterlassen).

376 Dies bedauernd Mittermayer, AcP 46 (1863) 1, 31 f.

377 Zusammenfassend Haferkamp in Falk /Luminati/ Schmoeckel, Fille aus der
Rechtsgeschichte, 2008, Fall 16, S. 254, 257 ff.

378 Siehe Mugdan, Die gesammten Materialien zum Biirgerlichen Gesetzbuch fiir das
Deutsche Reich, Bd. 1, 1899, S. 713 ff. 720; anders noch die erste Kommission — vgl. ibid.,
S. 464.
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gerechnet und der Fall als ein Erkldrungsirrtum des Absenders selbst behan-
delt wird.’” Der Erklirende muss somit den objektiven Erklirungswert der
unrichtig ibermittelten Nachricht gegen sich gelten lassen, kann seinem Wil-
len jedoch durch die Irrtumsanfechtung Geltung verleihen. Allerdings muss er
dann nach § 122 BGB verschuldensunabhingig fiir einen erlittenen Vertrau-
ensschaden des Gegeniibers einstehen. 3

2. Cross-platform confusion

Ob § 120 BGB auch auf Fille der cross-platform confusion angewendet wer-
den kann, konnte aber aus folgenden Griinden zweifelhaft sein. Erstens basie-
ren sowohl Apples blaues &b als auch Samsungs griines && auf demselben
einheitlichen Unicode (U+1F6B2). Man konnte daher meinen, die Willenser-
klarung sei in dieser codierten Form korrekt iibertragen worden, wéhrend die
cross-platform confusion erst beim Empfanger aufgrund der von ihm benutz-
ten Plattform mit abweichendem Emoji-Design eingetreten sei. Mit dieser
Argumentation wiirde man das Endgerdt des Empféngers samt Software im
Ergebnis einem Empfangsboten gleichstellen, welcher dem Absender nicht
mehr im Rahmen des § 120 BGB zugerechnet wird.*8! Letzteres hat den guten
Grund, dass die Erklirung dem Empfinger mit Ubermittlung an den Emp-
fangsboten zugeht und danach der Empfanger das Risiko falscher, verspiteter
oder unterbliebener Weiterleitung tragt, weil er es in seinem Machtbereich
besser beherrschen kann als der Absender.?®? In diesem Sinn ist § 120 BGB
das Ergebnis einer Abwigung, wonach die Zuordnung des Verfélschungsrisi-
kos der besseren Beherrschbarkeit desselben folgt.3%3

Die entscheidende Zésur bildet somit der Zugang beim Empfinger. Nach
herrschender Definition miissen empfangsbediirftige Willenserkldrungen so
in den Machtbereich des Empfiangers gelangen, dass dieser unter normalen
Verhiltnissen die Moglichkeit hat, vom Inhalt der Erkldrung Kenntnis zu
nehmen.?®* Bei technisch anspruchsvolleren Ubermittlungsformen als der
Ubergabe eines Briefs an einen Boten wird der Eingang in den Machtbereich

379 BGH NJW 2005, 976, 977: ,,Fall des Erklidrungsirrtums [...], der lediglich eine ge-
sonderte gesetzliche Regelung erhalten hat*.

380 Eine Haftung aus culpa in contrahendo ist damit nicht ausgeschlossen — etwa wenn
sorgfaltswidrig ein unzuverldssiger Bote ausgewdhlt wurde. Siehe Bitter /Roder, BGB —
Allgemeiner Teil, 5. Aufl. 2020, § 7 Rn. 127.

31 Siehe nur Armbriister in MiinchKomm BGB, 9. Aufl. 2021, § 120 Rn. 8; Mansel in
Jauernig, BGB, 18. Aufl. 2021, § 120 Rn. 5.

382 Mansel in Jauernig, BGB, 18. Aufl. 2021, § 130 Rn. 7.

33 Miiller-Erzbach, AcP 106 (1910) 309, 431 {f.; ferner Rehberg in BeckOGK BGB,
1.12.2021, § 120 Rn. 4 f.; Singer in Staudinger, BGB — Neubearbeitung 2017, § 120 Rn. 1,
§ 122 Rn. 2 m.w.N.

384 Statt vieler BGH NJW-RR 2011, 1184 Rn. 15; NJW 2019, 1151 Rn. 11; Bork, All-
gemeiner Teil des Biirgerlichen Gesetzbuchs, 4. Aufl. 2016, Rn. 619.
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des Empfingers liberwiegend bereits dann angenommen, wenn die digitalen
Signale, aus denen etwa ein Fax, eine E-Mail, eine SMS oder eine Messen-
ger-Nachricht?®® besteht, fiir den Empfénger abrufbar gespeichert wurden.3%
Ob der Ausdruck des Faxes aufgrund eines Papierstaus nicht moglich ist oder
der Aufruf elektronischer Nachrichten wegen anderweitiger technischer
Mingel der Geriate des Empfangers scheitert, ist hingegen nicht mehr Sache
des Absenders.3¥

Eine Antwort auf die Frage, wer eine cross-platform confusion zu vertreten
hat, gibt Letzteres indes nicht. Vielmehr kommt es insoweit auf jenen Teil der
Empfangstheorie an, wonach die Erkldrung so zugehen muss, dass der Emp-
fanger unter normalen Verhéltnissen die Moglichkeit hat, vom Inhalt Kennt-
nis zu nehmen. Fiir diese Moglichkeit der Kenntniserlangung kann es nun
aber nicht geniigen, den Empfianger auf die digitalen Codepunkte der abzu-
bildenden Zeichen zu verweisen,*®® zumal auch ein elektro-magnetisches
Telegramm erst der Aufzeichnung durch den Telegrafisten bedurfte. Zudem
entspricht es bereits dem Willen des Absenders, dass die Nachricht in ver-
kehrsiiblich lesbare Zeichen umgesetzt wird, die der Empféanger wahrnehmen
kann.3* Materialisiert sich die Nachricht nun aber korrekt nach jenen techni-
schen Gesichtspunkten, die der benutzten Ubermittlungsart eigen sind, so
liegt kein vom Empfianger beherrschbarer Fehler vor. Vielmehr ist dieses der
Ubermittlung von Emojis technisch immanente Risiko besser vom Absender
zu beherrschen, welcher sich der piktographischen Symbole bedient. Er konn-
te sich entweder von vornherein anders ausdriicken oder hétte immerhin die
Moglichkeit, vor dem Absenden ein Emojilexikon zu konsultieren, mit dessen
Hilfe er feststellen konnte, ob andere Plattformen alternative und potentiell
missverstidndliche Darstellungsvarianten fiir das jeweilige Emoji bereithalten.
Die Gefahr einer reguliren cross-platform confusion muss daher dem Absen-
der zugerechnet werden, sodass sich der Empfanger grundsétzlich auf die ihm
angezeigte Darstellung verlassen darf. Allerdings diirfte § 120 BGB nur ana-

385 Dazu jiingst LG Bonn 17 O 323/19, juris Rn. 17, 22.

386 Vgl Greiner/Kalle, JZ 2018, 535, 538 (fiir Fax allerdings Ausdruck verlangend);
Reichold in jurisPK, 9. Aufl. 2020, § 130 Rn. 15 f.; Singer / Benedict in Staudinger BGB-
Neubearbeitung 2017, § 130 Rn. 51; Wertenbruch, JuS 2020, 481, 484 mit Ausfithrungen
zum Zugangszeitpunkt im elektronischen Geschéftsverkehr, mithin wann unter gewohnli-
chen Umstinden mit Kenntnisnahme gerechnet werden kann, und weiterfiihrenden Nach-
weisen auf S. 485 f.

387 Dérner, AcP 202 (2002), 363, 371 f.; Mansel in Jauernig, BGB, 18. Aufl. 2021,
§ 130 Rn. 5 m.w.N.

388 In diesem Sinne auch Burgard, AcP 195 (1995) 74, 107 sowie Dérner, AcP 202
(2002), 363, 373, die bei bloBer Wahrnehmbarkeit nicht konvertierbarer maschineller
Schliisselzeichen entweder im Auslegungsweg den Tatbestand einer Willenserkldrung (so
Burgard) oder aber den Zugang verneinen (so Dorner).

389 Vgl. auch § 126b Abs. 1 BGB, wo eine ,,lesbare Erklidrung* gefordert wird.
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log anwendbar sein, weil die Nachricht nicht verfilscht, sondern nach den
reguldren technischen Gegebenheiten anders dargestellt wird.

3. Cross-version confusion

Anderes muss dann gelten, wenn das vom Empfanger benutzte System feh-
lerhaft ist und z.B. das Fahrrad-Emoji als Auto darstellt. Zweifelhaft erschie-
ne es dagegen, einen Empfinger, der sein Endgerit nicht mit der aktuellsten
Software ausgestattet hat, die Gefahr einer cross-version confusion tragen zu
lassen.**® Einer unbedingten Obliegenheit zum Update steht bereits entgegen,
dass dltere, aber voll funktionstiichtige Gerite aus wirtschaftlichem und 6ko-
logischem Kalkiil weiterbenutzt werden diirfen und sollen, auch wenn der
Hersteller ihnen alsbald die Kompatibilitit mit den jiingsten Software-
Versionen versagt. Der verkehrsiibliche Standard wird mithin auch éltere
Software-Versionen mit élteren Emoji-Designs umfassen.’*! Wo die Grenze
zu einem veralteten Standard verlduft, der das Pendel in die andere Richtung
ausschlagen lésst, ist abstrakt schwer zu sagen und muss wohl einzelfallab-
hingig unter Riicksichtnahme auf die Optik des konkreten Designs, die Ver-
breitung neuer Softwareversionen und die Haufigkeit von Aktualisierungen
des jeweiligen Emoji-Designs beurteilt werden.

4. Anzeige-Diversitdit und objektiver Erkldrungswert

Eine zusidtzliche Schwierigkeit kann schlieflich entstehen, wenn Anzeige-
Diversititen in Kombination mit dem allgemein bei Emojis vorhandenen
Interpretationsspielraum auftreten. Simpel ist ein Fall wie jener, in dem der
Absender Delphinfleisch bestellt und hierfiir das einem Delphin-Emoji dhnli-
che Hai-Emoji benutzt, welches von Samsung bis Anfang 2019 verwendet
wurde (). Ein Erklirungsempfinger mit dem aktuellen Emoji-Set von
Samsung bekdme klar und deutlich einen Hai (*7') angezeigt. Will der Ab-
sender Delphinfleisch kaufen, unterliegt er bei der Verwendung des falschen
Emojis einem klassischen Erkldrungsirrtum, weil er schlicht das falsche Zei-
chen verwendet hat.

Diffiziler gestaltet sich die umgekehrte Variante, in der Delphinfleisch mit
dem Apple-Motiv 8 geordert wird, welches der Empfinger im Microsoft-
Design §J erblickt und mit dem dort sehr #hnlichen Hai-Emoji (W) ver-

30 Vgl. die allgemein in diese Richtung gehenden Ausfiihrungen bei Spindler in Spind-
ler / Schuster, Recht der elektronischen Medien, 4. Aufl. 2019, § 130 BGB Rn. 11 f., wo
unter anderem vom ,neuesten Stand der Technik® die Rede ist; vgl. auch Gomille in
BeckOGK BGB, 1.4.2020, § 130 Rn. 76.

¥ Vgl Dérner, AcP 202 (2002), 363, 374, der jedoch im Allgemeinen zwischen Ver-
brauchern und Unternehmern differenzieren will und letztere regelmiBig zur Hochriistung
verpflichten will; ihm folgend Spindler in Spindler / Schuster, Recht der elektronischen
Medien, 4. Aufl. 2019, § 130 BGB Rn. 12.


https://emojipedia.org/samsung/experience-9.0/shark/
https://emojipedia.org/samsung/one-ui-2.5/shark/
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wechselt.>*? Ob in weiterer Folge ein Vertrag iiber Delphin- oder Haifisch-
fleisch zustande kommt, bestimmt sich nach dem objektiven Erklarungswert,
also nach dem Verstdndnis, das der Empfinger dem auf seinem Gerit ange-
zeigten Emoji nach Treu und Glauben im konkreten Gesamtzusammenhang
beilegen durfte.

5. Rechtsvergleichendes Supplement

Die besonderen Problemlagen, die aus Plattform- und Versions-Diversititen
resultieren konnen, erscheinen als zweckdienliche Folie fiir die Rechtsver-
gleichung. Als Beispiel sei hier nur das Osterreichische Irrtumsrecht mit Blick
auf die cross-platform confusion beim Fahrradkauf betrachtet:

Im Ausgangspunkt stimmen deutsches und Osterreichisches Recht iiberein.
In Osterreich kommt ein Vertrag auf Grundlage der sog. Vertrauenstheorie’**
zustande — Vorhandensein und Inhalt einer Willenserkldrung und in weiterer
Folge des vertraglich Vereinbarten sind nach dem objektiven Empfangerhori-
zont zu bestimmen. Der einschlidgige hochstgerichtliche ,,Rechtssatz** hier-
zu lautet:

,»Die Auslegung der Erkldrung ist am Empfiangerhorizont zu messen, wobei die aus der
Erkldarung abzuleitenden Rechtsfolgen nicht danach zu beurteilen sind, was der Erkldrende
sagen wollte oder was der Erklarungsempfianger darunter verstanden hat, sondern wie die
Erkldarung bei objektiver Beurteilung der Sachlage durch einen redlichen und verstdndigen
Menschen zu verstehen war. Auf konkrete Umstdnde, namentlich auf den Geschiftszweck
und die Interessenlage ist hiebei Bedacht zu nehmen. [...].

392 Emojipedia (<https://perma.cc/22J7-ZXHC>) warnt ausdriicklich vor dieser Ver-
wechslungsgefahr: , Not be confused with § Shark.“ Eine gewisse Abmilderung brachte
das Windows 11-Update aus November 2021: ¥ (Delphin) und <% (Hai). Die Verwechs-
lungswarnungen auf Emojipedia sind gleichwohl nach wie vor vorhanden — siche einerseits
<https://perma.cc/EAZS5-BUED> und andererseits <https://perma.cc/RMS2-HFSL>.

393 Zum US-amerikanischen Recht vgl. Goldman, 93 Wash.L. Rev. 1227, 1265 (2018)
und auch die dort referenzierte texanische Entscheidung WorkSTEPS, Inc. v. ErgoScience,
Inc., 88 F. Supp. 3d 752 (W.D. Tex. 2015). Eine eingehendere Betrachtung miisste sich
wohl damit auseinandersetzen, unter welchen Voraussetzungen nach dem Restatement 2d
of Contracts ,,materially different meanings“ gemall § 20(1)(a) zu keinem Vertrag fiihren
oder eine Partei wegen Kenntnis oder ,,reason to know* gemaf} § 20(2) an das Versténdnis
des Gegeniibers gebunden sein soll oder doch ein meeting of minds vorliegt und ob und
unter welchen Umstinden dann das umfehdete Feld des unilateral mistake eine Vertrags-
auflosung rechtfertigen kann.

394 So etwa OGH 30.3.2009, 7 Ob 44/09k; 9 Ob 41/12p SZ 2013/72; ferner Bollenber-
ger/P. Bydlinski in Koziol / Bydlinski/ Bollenberger, ABGB, 6. Aufl. 2020, § 863 Rn. 1
und 3, § 871 Rn. 1; Riedler in Schwimann/Kodek, ABGB Praxiskommentar, 5. Aufl.
2021, § 863 Rn. 1 f. m.w.N.

395 RIS-Justiz RS0113932.


https://perma.cc/22J7-ZXHC
https://perma.cc/EAZ5-BUED
https://perma.cc/RMS2-HFSL
https://emojipedia.org/microsoft/windows-11-november-2021-update/dolphin/
https://emojipedia.org/microsoft/windows-11-november-2021-update/shark/
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Folglich wire auch nach der 6sterreichischen Rechtslage das auf dem Empfan-
gergerit angezeigte griine @ mafgeblich und ein griines Fahrrad geschuldet.

Unterschiede bestehen indes in der Dogmatik des Irrtumsrechts, wo eine
erfolgreiche Anfechtung oder Anpassung des Vertrags auf der Tatbestands-
seite ein fehlendes Vertrauensschutzbediirfnis des Vertragspartners des Irren-
den voraussetzt.’*® Zusitzlich zu Kausalitit und Beachtlichkeit des Irrtums
bedingt das Gestaltungsrecht des Irrenden gemdll § 871 ABGB, dass seine
Fehlvorstellung entweder ,,[1] durch den anderen veranlafit war, oder [2]
diesem aus den Umsténden offenbar auffallen muflite oder [3] noch rechtzeitig
aufgeklart wurde.*

Ein Ubermittlungsfehler**” und wohl auch die durch Plattformdiversitit
technisch bedingte Designverdnderung des zugegangenen im Verhéltnis zum
gesendeten Emoji begriinden einen grundsitzlich beachtlichen Erklarungsirr-
tum. Bei hinreichender Kausalitdit und Wesentlichkeit fiir den Willen des
Irrenden”® kommt es fiir die Anfechtbarkeit mithin entscheidend auf das
Vorliegen einer der drei genannten Zusatzvoraussetzungen an. Fiir das Tatbe-
standsmerkmal der Veranlassung fordert die herrschende Meinung ,,addquate
Verursachung“.*® Es wird allein durch die Er6ffnung eines Kommunikati-
onswegs, der eine Kommunikation (auch) mit Emojis erlaubt, noch nicht
erfiillt sein. Offenbar auffallen muss ein Irrtum, wenn er angesichts der Um-
stinde des Einzelfalls bei Anwendung verkehrsiiblicher Sorgfalt erkennbar
war oder der Vertragspartner des Irrenden wenigstens Verdacht hitte schop-
fen miissen.* Gefordert ist damit schuldhaftes Nichterkennen des Irrtums
und damit zumindest leichte Fahrlissigkeit.*! Auch davon wird im Regelfall
nicht ausgegangen werden konnen, zumal schon das abstrakte Wissen um
Plattform-Diversititen nach ersten empirischen Erkenntnissen*®? — ebenso
wie nach den Beobachtungen des Autors — in weiten Teilen der Bevolkerung
(gegenwirtig) nicht besonders ausgeprigt ist. Im Einzelfall mag es in be-

36 Riedler in Schwimann/Kodek, ABGB, 5. Aufl. 2021, § 871 Rn.22; vgl. auch
Schermaier in HKK, §§ 116—124 Rn. 94.

397 Vgl. Kolmasch in Schwimann / Neumayr, ABGB Taschenkommentar, 5. Aufl. 2020,
§ 871 Rn. 9; Rummel in Rummel / Lukas, ABGB, 4. Aufl. 2014, § 871 Rn. 7.

3% Dazu Pletzer in Klete¢ka / Schauer, ABGB-ON, 1.03, 2019, § 871 Rn. 5, 58 f.

399 Siehe nur RIS-Justiz RS0016195; Riedler in Schwimann / Kodek, ABGB, 5. Aufl.
2021, § 871 Rn. 23; ferner Pletzer in Kletecka / Schauer, ABGB-ON, 1.03, 2019, § 871
Rn. 44 ff. m.w.N. zur Gegenansicht, die in unterschiedlicher Schattierung ,,objektive
Sorglosigkeit™ oder ,,Verkehrswidrigkeit® verlangt.

400" Bollenberg / P. Bydlinski in KBB, 6. Aufl. 2020, § 871 Rn. 15.

401 Gtatt vieler und m.w.N. Rummel in Rummel / Lukas, ABGB, 4. Aufl. 2014, § 871
Rn. 24.

42 Vgl. Miller Hillberg et al., 2 Proceedings of the ACM on Human-Computer Interac-
tion (2018) 124:9 ff., in deren Studie bis zu 47 % der Teilnehmenden nicht wussten, dass
es abhiingig vom Anbieter zu unterschiedlichen Darstellungen von Emojis kommen kann.
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stimmten Verkehrskreisen anders liegen; insbesondere, wenn der Empfanger
sogar Kenntnis von der Nutzung unterschiedlicher Endgerdte hat. Oftmals
wird der Irrende jedoch auf eine rechtzeitige Aufkldarung des Irrtums zuriick-
geworfen sein. Diese setzt voraus, dass der Vertragspartner des Irrenden bis
dahin weder rechtliche noch wirtschaftliche Verfiigungen im Vertrauen auf
die Erkldrung getroffen oder noch keine Gelegenheit zu einer solchen Verfii-
gung versiumt hat.*® Lediglich ganz geringfiigige Dispositionen kénnen
vernachlissigt werden.*** Durch die Leistung von Schadensersatz nach dem
Muster des § 120 BGB kann eine Irrtumsanfechtung hingegen nicht*% bzw.
nach herrschender Lehre nur bei groben Aquivalenzstérungen tunlich ge-
macht werden. 4%

Das Ergebnis ist bekanntlich eine im Vergleich zum deutschen Recht stir-
kere Bindung an die vertragliche Vereinbarung, auf die das Gegeniiber des
Irrenden vertrauen durfte.*”” Sie kann freilich stets einvernehmlich geldst
werden. Sind die vorgenannten Tatbestandsmerkmale einer Irrtumsanfech-
tung hingegen erfiillt — d. h. insbesondere eines oder mehrere der drei vertrau-
enserschiitternden Merkmale gegeben —, so spielt es keine Rolle, ob dem
Absender des Emojis (dem Irrenden) ein Vorwurf gemacht werden kann.*%
Ein schuldhaft Irrender kann jedoch im Nachgang einer erfolgreichen Irr-
tumsanfechtung zum Ersatz des daraus entstandenen Vertrauensschadens aus
culpa in contrahendo verpflichtet sein.*?

B. Familienrecht

Ein breites Feld, in dem die Kommunikation mit Emojis eine rechtlich rele-
vante Rolle spielen kann, ergibt sich im Familienrecht. Dabei konnen auch
vergleichsweise legere Gepflogenheiten im kommunikativen Umgang aufs
Tapet kommen. Allerdings deutet das bisherige Fallmaterial darauf hin, dass

403 Gtatt aller OGH 7 Ob 682/86 WBI 1987, 62; RIS Justiz RS0016221.

404 Riedler in Schwimann/Kodek, ABGB, 5. Aufl. 2021, § 871 Rn. 30; Rummel in
Rummel / Lukas, ABGB, 4. Aufl. 2014, § 871 Rn. 26.

405 Vel. OGH 1 Ob 650/51 SZ 24/288; Pletzer in Kletecka / Schauer, ABGB-ON, 1.03,
2019, § 871 Rn. 54 f.

406 F. Bydlinski, Privatautonomie und objektive Grundlagen des verpflichtenden
Rechtsgeschifts, 1967, S. 180 ff.; Bollenberg /P. Bydlinski in KBB, 6. Aufl. 2020, § 871
Rn. 16; Riedler in Schwimann / Kodek, ABGB, 5. Aufl. 2021, § 871 Rn. 30 m.w.N.

47 Vgl. Schermaier in HKK, §§ 116—124 Rn. 92.

408 Vgl. Bollenberg/P. Bydlinski in KBB, 6. Aufl. 2020, § 871 Rn.4; Riedler in
Schwimann / Kodek, ABGB, 5. Aufl. 2021, § 871 Rn. 23.

409 S0 die mittlerweile wohl herrschende Auffassung: OGH 8 Ob 25/10z SZ 2010/113
im Anschluss an Vonkilch, OJZ 2010, 579, 587; ausfiihrlich dazu zuletzt Merz, Mangelhaf-
te Anlageberatung, 2017, 159 ff.
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insoweit vor allem die Funktionen der emotionalen Nuancierung und der
Moderation des kommunikativen Stimmungsbildes bedient werden und Emo-
jis als Bestandteile des groBeren Kontextes in die richterliche Wiirdigung
einflieBen. Als solche kdnnen sie moglicherweise unterstiitzend wirken, wenn
es zum Beispiel um die Beurteilung des Eltern-Kind-Verhiltnisses oder der
Gesprichsbasis zwischen den Eltern geht, sodass Emojis etwa in Verfahren
nach § 1666 Abs. 1 oder § 1671 Abs. 2 Nr. 2 BGB eine Rolle spielen kdnnen.
In jedem Fall diirfen Emojis und ihre Bedeutung nicht ohne Weiteres we-
gen ihrer vermeintlich informellen Natur von vornherein ausgeklammert
werden, wie dies im oben*!® geschilderten Fall Bardales v. Lamothe ge-
schah.*!! Derartiges fordert auch der dort in Rede stehende Art. 13 Abs. 1
lit. a HKU nicht, wonach eine Kindesriickfiihrung nach den Bestimmungen
des HKU dann nicht zu erfolgen hat, wenn die sorgeberechtigte Person dem
Verbringen oder Zuriickhalten zugestimmt oder dieses nachtriglich geneh-
migt hat. Zwar finden sich vereinzelt auch andere Urteile, wonach normaler-
weise Schriftform oder zumindest die Vorlage dokumentarischen Materials
verlangt werden miisse.*!? Weder der Konventionstext noch sonstige Ausle-
gungsmaterialien stellen indes eine derartige Formpflicht auf,*'® sodass mit
Recht schriftliche wie miindliche und ausdriickliche wie konkludente Erkla-
rungen beriicksichtigt werden.*'* Daraus folgt, dass auch unter Verwendung
von Emojis getitigte Erkldrungen in die Auslegungsfrage, ob eine Zustim-
mung oder eine nachtriagliche Genehmigung vorliegt, miteinzubeziehen sind.
An eine zustimmende oder genehmigende Erkldrung zu einem dauerhaften
Aufenthaltswechsel des Kindes werden gleichwohl hohe Anforderungen
gestellt. So wird im Lichte der Gesamtumstinde Klarheit, Eindeutigkeit und
Unbedingtheit gefordert.*!> Insoweit betont die hiesige Rechtsprechung auch

40" Bardales v. Lamothe, 423 F. Supp. 3d 459 (M.D. Tenn. Oct. 25, 2019) unter
Kapitel 3 — B.II.2, S. 26-28.

#1 Vgl. noch einmal die Begriindung in Fn. 9 des Urteils: ,,In the Court’s view, emojis
and text messages are widely perceived to be, and in fact are, generally very casual com-
munications, strikingly devoid of formality.*

412 50 LGZ Wien 28.6.2005, 42 R 639/04p EFSlg 111.677; vgl. ferner Re W (Abduc-
tion: Procedure) [1995] 1 FLR 878.

43 Botthoff in MiinchKomm FamFG, 3. Aufl. 2019, Art. 13 HKU Rn. 13.

414 Siehe etwa OLG Karlsruhe NJW-RR 2006, 1590, 1592; OLG Niirnberg BeckRS
2008, 21480; OLG Stuttgart 17 UF 274/16, juris Rn. 48; aus Osterreich OGH 1 Ob 256/09t
iFamZ 2010/133; 8.7.2020, 6 Ob 130/20s; aus GrofBibritannien Re K (Abduction: Consent)
[1997] 2 FLR 212; ferner Botthoff in MiinchKomm FamFG, 3. Aufl. 2019, Art. 13 HKU
Rn. 13; Hausmann, Internationales und Européisches Familienrecht, 2. Aufl. 2018, Art. 13
HKU Rn. 203.

415 OLG Stuttgart 17 UF 274/16, juris Rn. 49, 51; OLG Karlsruhe 2 UF 6/19, juris
Rn. 52 ff; vgl. ferner Re K. (Abduction: Consent) [1997] 2 FLR 212. Zur Frage des Wider-
rufs der einmal erteilten Zustimmung Botthoff in MiinchKomm FamFG, 3. Aufl. 2019,
Art. 13 HKU Rn. 14 m.w.N.
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zu Art. 13 Abs. 1 lit. a HKU eine Ausrichtung am objektiven Empfingerhori-
zont.*! Es stellt sich danach die Frage, ob das Verhalten des Sorgeberechtig-
ten aus der Sicht einer redlichen Person in der Situation des Entfithrenden
verniinftigerweise als Zustimmung oder nachtrigliche Genehmigung zur
dauerhaften Verbringung ins Ausland zu deuten war.*'” Aufgrund des Um-
standes, dass eine relevante Emoji-Kommunikation hier im engsten Fami-
lienkreis stattfindet, ist dabei ganz besonders auf spezifische familieninterne
Emoji-Soziolekte zu achten.*'® Dariiber hinaus zeichnen sich die unter Art. 13
Abs. 1 lit. a HKU zu beurteilenden Fille dadurch aus, dass regelmiBig eine
Fiille an begleitenden Faktoren zu beriicksichtigen ist.

C. Verletzungen des Personlichkeitsrechts

Den dritten Punkt der Beispielserie nimmt schlieBlich das allgemeine Person-
lichkeitsrecht ein. Der Blick fillt dabei auf die Eignung von Emojis, eine
Verletzung des allgemeinen Personlichkeitsrechts zu begriinden. Sie hat be-
reits national wie international fiir Furore gesorgt und Gerichte beschéftigt.*!
Die unendlichen Weiten des Internets mit seinen Social-Media-Plattformen,
Diskussionsforen oder Bewertungsportalen zeigen ndmlich gerade in Zeiten
der Verlagerung des sozialen Lebens in digitale Sphiren oftmals die héssli-
chen Seiten der digitalen Kommunikation auf.*?’ Die vielfach als niedlich und
harmlos empfundenen Emojis werden dabei hédufig zum Gegenstand eines
Abusus, bei dem Flaggen als abwertende Zeichen gegeniiber Auslédndern und
bestimmten ethnischen Gruppen oder Tiermotive zur Beschimpfung einge-
setzt werden. Sogar das ein oder andere Gemiise muss herhalten, um Negati-
ves und vor allem Anziigliches auszudriicken,*! wie insbesondere die Ge-

416 OLG Karlsruhe NJW-RR 2006, 1590, 1592; OLG Niirnberg BeckRS 2008, 21480;
OLG Saarbriicken BeckRS 2010, 29590; OLG Stuttgart 17 UF 274/16, juris Rn. 48; OLG
Karlsruhe 2 UF 6/19, juris Rn. 51.

47 Botthoff in MiinchKomm FamFG, 3. Aufl. 2019, Art. 13 HKU Rn. 12; Hausmann,
Internationales und Europiisches Familienrecht, 2. Aufl. 2018, Art. 13 HKU Rn. 203;
Markwardt in BeckOGK, 1.11.2020, Art. 13 HKU Rn. 10; vgl. auch OGH 1 Ob 256/09t
iFamZ 2010/133 mit dem dort nicht abgedruckten Beisatz: ,,[es kann] nur darauf ankom-
men, wie jene Person, die das Kind ins Ausland verbracht hat, das Verhalten des Obsorge-
berechtigten verstehen musste.*

418 Vgl. dazu oben Kapitel 5 — A.IIL.2, S. 61-65.

419 Siehe oben Kapitel 3 — A.I1.3, S. 17-20 und Kapitel 3 — B.IL.4, S. 31-33. Kurz dazu
auch Wandtke / Ostendorff, ZUM 2021, 26, 35.

420 Vgl. die Materialien zum Entwurf eines Gesetzes zur Bekimpfung des Rechtsext-
remismus und der Hasskriminalitdt, BT-Drucks. 19/17741, S. 1 und 15 ff.

421 Vgl. auch noch unten Kapitel 7 — A, S. 93-95.
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schichte um das Auberginen-Emoji ('§) belegt, das verbreitet als Phallus-
symbol benutzt wurde und wird.*??

1. Auslegung als Vorfrage

Ob eine AuBerung mithilfe eines oder mehrerer Emojis eine Persdnlichkeits-
rechtsverletzung begriindet, ist keine triviale Frage. Kein Zweifel diirfte im
Grundsatz dariiber bestehen, dass eine solche AuBerung mittels einheitlich
codierter digitaler Piktogramme sich geméfl Art. 5 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 1
GG fiir den Schutz der in ,,Wort, Schrift und Bild* geduBerten Meinung qua-
lifizieren kann.*>* Es bedarf somit regelmiBig einer Abwigung des Grund-
rechts auf freie Meinungsduflerung — gegebenenfalls auch der Pressefreiheit
(Art. 5 Abs. 1 Satz 2 Variante 1 GG) — mit dem allgemeinen Personlichkeits-
recht (Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) des Betroffenen. Dieser Vor-
gang kann sich fiir Plattformbetreiber wie Justizorgane vor allem wegen des
mit Emojis verbundenen Interpretationsspielraums, der ein naheliegendes
Verteidigungsinstrument bietet, als schwierig erweisen.

Als Vorfrage spielt daher wiederum die Auslegung der konkreten Emoji-
AuBerung eine tragende Rolle.*** Dies gilt bereits fiir die folgenreiche Wei-
chenstellung, ob eine AuBerung als Tatsachenbehauptung oder als wertende
Meinungskundgabe einzuordnen ist.*?* Denn wihrend Tatsachen bekanntlich
auf ithren Wahrheitsgehalt gepriift werden konnen, und die Verbreitung un-
wahrer Tatsachen keinen Schutz verdient, sind Meinungen als Ausdruck per-
sonlicher Wertungen des AuBernden grundsitzlich vom grundrechtlichen
Schutzbereich erfasst. Doch auch auf den nachfolgenden Priifungsebenen
kommt es maBgeblich darauf an, welche AuBerung in welcher Form unter-
sucht wird und wie sie verstanden werden darf.

Fiir die Sammlung des Auslegungsmaterials und dessen Deutung gilt dabei
im Grundsatz nichts Anderes als im Rahmen der Auslegung empfangsbediirf-
tiger Willenserklirungen.*?® Hier wie dort darf nicht nur der unmittelbare
Erkldrungsakt betrachtet werden, sondern sind alle relevanten Begleitumstén-

422 Vgl. dazu Goldman, 93 Wash.L. Rev. 1227, 1252 (2018); Kirley / McMahon, 26
Rich. J.L. & Tech. 1, 10 (2020).

423 In diesem Sinne auch OLG Celle BeckRS 2019, 21220 Rn. 22.

424 Vgl. allgemein BVerfGE 93, 266, 295 = NJW 1995, 3303, 3305; BVerfGE 94, 1, 9
= NJW 1996, 1529, 1530; Rixecker in MiinchKomm BGB, 9. Aufl. 2021, Anhang zu § 12
Rn. 213.

425 Vgl. BVerfG NJW 2003, 1109, 1109 f.; niher dazu Bamberger / Férster in BeckOK,
60. Ed., 1.11.2021, § 12 Rn. 295 ff.; Rixecker in MiinchKomm BGB, 9. Aufl. 2021, An-
hang zu § 12 Rn. 217 ff.; Specht-Riemenschneider in BeckOGK BGB, 1.12.2021, § 823
Rn. 1424, 1438 ff.; jeweils m.w.N.

426 Gleichsinnig Hager in Staudinger, BGB-Neubearbeitung 2017, § 823 Rn. C 65:
,Fur die Auslegung gelten zumindest im Ausgangspunkt die allgemeinen Interpretations-
regeln.” Zu diesen oben Kapitel 5 — A, S. 56-73.
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de, insbesondere der Kontext, in dem die Erkldrung abgegeben wurde,**’ zu

ermitteln.*”® Aufgrund der Kommunikation in einer breiteren Offentlichkeit
ist regelmiBig der objektive Sinn einer AuBerung aus Sicht eines unvoreinge-
nommenen und verstindigen Publikums maBgeblich.*”® Den Ausgangspunkt
des Interpretationsvorgangs bildet — wiederum aus denkdokonomischen Griin-
den*® — der Wortlaut nach seinem allgemeinen Sprachgebrauch.®*' Ganz in
diesem Sinne sind Emojis grundsitzlich nach dem allgemeinen Emoji-
Gebrauch zu verstehen, zu dessen Bestimmung der Rechtsanwender Emojile-
xika zu Rate ziehen kann.**? Je nach Verwendungsart konnen sie auch zum
Sprachkontext gezdhlt werden, der dem im Vordergrund stehenden Erkli-
rungsteil zu seiner Bedeutung verhilft und beispielsweise einen Text beson-
ders betonen, nuancieren, aber auch als Ironie markieren kann. Umgekehrt
kénnen gerade die iibrigen Teile einer lingeren AuBerung oder einer Unter-
haltung aufschlussreich fiir die konkrete Bedeutung darin verwendeter Emojis
sein.*3 Bereits daran zeigt sich die Wichtigkeit einer kontextualisierenden
Betrachtung. Eine solche fordert auch das Bundesverfassungsgericht, wenn es
festhilt, dass eine isolierte Betrachtung eines umstrittenen AuBerungsteils
den Anforderungen an eine tragfihige Sinnermittlung regelméBig nicht ge-
recht wird.*** Das Interpretationsergebnis kann vielmehr auch von einem dem
konkret angesprochenen Publikum**® bekannten Emoji-Soziolekt**® beein-

4“7 BGH ZUM 2018, 527 Rn. 20.

428 BVerfGE 93, 266, 295 = NJW 1995, 3303, 3305; BVerfGE 94, 1, 9 = NJW 1996,
1529, 1530.

429 BVerfGE 93, 266, 295 = NJW 1995, 3303, 3305 mit dem klarstellenden Zusatz:
,,MaBgeblich ist daher weder die subjektive Absicht des sich AuBernden noch das subjekti-
ve Verstindnis der von der AuBerung Betroffenen, sondern der Sinn, den sie nach dem
Verstiandnis eines unvoreingenommenen und verstindigen Publikums hat.*; siche ferner
BVerfG NJW 2009, 3016 Rn. 31; NJW 2012, 1643 Rn. 42; NJW 2013, 217, 218; Bamber-
ger/ Forster in BeckOK, 60. Ed., 1.11.2021, § 12 Rn. 302; Séder in BeckOK Informa-
tions- und Medienrecht, 34. Ed., 1.11.2021, § 823 BGB Rn. 51.

439 Siehe oben Kapitel 5 — A.IIL.2, S. 61.

41 Gtatt vieler BGH ZUM 2018, 527 Rn. 20; Rixecker in MiinchKomm BGB, 9. Aufl.
2021, Anhang zu § 12 Rn. 215; Sdder in BeckOK Informations- und Medienrecht, 34. Ed.,
1.11.2021, § 823 BGB Rn. 51; jeweils m.w.N.

432 Eingehend dazu oben Kapitel 4 — E, S. 52-53. Die Moglichkeit linguistische Sach-
verstindige heranzuziehen, nennt ganz allgemein BVerfG NJW 2019, 419, 420 f.; zum
vorliegenden Zusammenhang vgl. Burrows v Houda, [2020] NSWDC 485, [28].

433 Dazu schon oben Kapitel 5 — A.IIL.2, S. 61-65; vgl. auch Séder in BeckOK Infor-
mations- und Medienrecht, 34.Ed., 1.11.2021, § 823 BGB Rn.51 zu Text-Bild-
Kombinationen.

44 BVerfGE 93, 266, 295 = NJW 1995, 3303, 3305; BVerfGE 94, 1, 9 = NJW 1996,
1529, 1530; ebenso BGH ZUM 2018, 527 Rn. 20 m.w.N.

45 Dazu Pendl, NJW 2022, 1054, 1057; Specht-Riemenschneider in BeckOGK BGB,
1.12.2021, § 823 Rn. 1428, 1436 f.; vgl. auch People in Interest of R.D., 464 P.3d 717*731
(Colo. Sup. Ct. June 1, 2020): ,,We therefore hold that a true threat is a statement that,
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flusst werden. Zudem diirfen auch die sonstigen erweiterten Rahmen- und
Begleitumstinde einer AuBerung nicht auBer Acht gelassen werden.*’

Als Beispiel*® ldsst sich die Bezeichnung einer Person als ,,$;“ anfiihren. Im
Allgemeinen wird man wohl annehmen, dass die als ,,Ziege™ bezeichnete
Person dadurch zum Opfer einer Beleidigung wird. Eine Kombination mit
dem Adjektiv ,,dumm® wiirde jedenfalls klarstellen, dass hier ein Werturteil
abgegeben und jemand ehrenriihrig als ,,dumme Ziege* bezeichnet werden
sollte. Eine krasse Ehrenbeleidigung ldge in Anlehnung an das Fernsehansa-
gerin-Urteil des BGH*? in der Formulierung, die Person sei eine ,,ausgemol-
kene $\“ bei deren Anblick den Zusehern ,,die Milch sauer® werde. Kommu-
niziert der Verwender dagegen in einem Forum fiir chinesische Astrologie,
liegt es nahe, dass das verstindige Publikum mit dem Emoji lediglich ein
chinesisches Tierkreiszeichen assoziiert.*** Liebhaber des US-Sports werden
mit dem Emoji sogar eine duBlerst positive Bewertung der bezeichneten Per-
son verbinden. Denn in diesem Verkehrskreis ist es iiblich, Sportgré3en wie
den Basketballer Michael Jordan oder den Footballspieler Tom Brady mit
einem Ziegen-Emoji zu bedenken. Das Emoji steht dann nicht fiir das Tier,
sondern fiir die englische Bezeichnung des Tieres ,,goat®, was wiederum ein
Akronym fiir ,,greatest of all time* darstellt. Ein Ziegen-Emoji wird insoweit
kontrdr zum sonstigen Empfinden vom verstdndigen Publikum als grofles
Kompliment verstanden, kennzeichnet es einen Sportler doch als den Groften
aller Zeiten.

1. Verdeckte und mehrdeutige Aussagen

Besondere Vorsicht ist geboten, soweit verdeckte oder mehrdeutige Botschaf-
ten zu einer straf- oder zivilrechtlichen Verurteilung fiihren sollen. Mit der
ersten Kategorie sind Aussagen gemeint, die zwischen den Zeilen stehen und
sich erst aus dem Kontext ergeben.*! Als Voraussetzung fiir eine Sanktion
wird gemeinhin gefordert, dass sich die verdeckte Bedeutung dem Publikum
als unausweichliches Ergebnis geradezu aufdringen muss.*? Emojis kénnen

considered in context and under the totality of the circumstances, an intended or foreseea-
ble recipient would reasonably perceive as a serious expression of intent to commit an act
of unlawful violence.*

436 Dazu oben Kapitel 5 — A.IIL.

7 Vgl. BGH NJW 2004, 598, 599; ZUM 2018, 527 Rn. 20; Hager in Staudinger,
BGB-Neubearbeitung 2017, § 823 Rn. C 66 m.w.N.

438 Siehe bereits Pendl, NJW 2022, 1054, 1058.

49 BGHZ 39, 124.

40 Vgl. auch den Hinweis auf Emojipedia, <https://perma.cc/K7AR-5DXN>,

4“1 BGH NJW 2004, 598, 599; Hager in Staudinger, BGB-Neubearbeitung 2017, § 823
Rn. C 68.

2 BGH NIJW 2004, 598, 599; Séder in BeckOK Informations- und Medienrecht,
34. Ed., 1.11.2021, § 823 BGB Rn. 58 m.w.N. Zur hierzulande offenbar nicht explizit


https://perma.cc/K7AR-5DXN

C. Verletzungen des Personlichkeitsrechts 79

hierbei insbesondere als Kennzeichen dienen, wofiir die bereits erwdhnten
Ironie-Marker**? beredtes Zeugnis ablegen. Aufgrund der ihnen vielfach in-
newohnenden Bedeutungsvielfalt kénnen sie aber auch unmittelbare Uber-
bringer verdeckter Botschaften sein.

Ergibt der Deutungsprozess, dass mehrere nicht fernliegende Verstdndnis-
varianten in Betracht kommen oder zumindest erhebliche Teile eines unvor-
eingenommenen und verstindigen Publikums den Inhalt einer Aussage je-
weils unterschiedlich verstehen, liegt eine mehrdeutige Botschaft vor.*** In
solchen Féllen ist nach der Stolpe-Doktrin des Bundesverfassungsgerichts zu
differenzieren:** Geht es um riickwirtsgewandte Sanktionen wie insbesonde-
re Strafe oder Schadensersatz, ist diejenige Auslegung zugrunde zu legen, die
den Angeklagten bzw. Beklagten am meisten schont und den Betroffenen am
wenigsten beeintriachtigt.**® Geht es um die zukiinftige Unterlassung, ist hin-
gegen von der schidlichsten Verstindnisvariante auszugehen.

diskutierten Behandlung eines Innuendos vgl. die englische Sicht bei Lord McAlpine v
Bercow [2013] EWHC 1342 (QB), [49 f.]: ,,An innuendo meaning [...] is a meaning which
can be implied from the words complained of, but only if the reader also knows other facts
(which are not general knowledge). [...] In respect of an innuendo meaning, a claimant
must, in addition to identifying the meaning complained of, prove the extrinsic facts relied
upon and prove that these facts were known to readers [...].

443 Siehe oben Kapitel 4 — B, S. 43.

444 BVerfGE 114, 339, 348 f. = NJW 2006, 207 Rn. 31; Sider in BeckOK Informa-
tions- und Medienrecht, 34.Ed., 1.11.2021, § 823 BGB Rn.59; Specht/Miiller-
Riemenschneider, NJW 2015, 727, 728.

445 BVerfGE 114, 339, 349 ff. = NJW 2006, 207 Rn. 33 ff.; bestitigend BVerfG NJW
2006, 3769, 3772; zur daraus resultierenden Diskussion in der Literatur Specht/ Miiller-
Riemenschneider, NJW 2015, 727, 728 ff. m.w.N.

46 BVerfGE 114, 339, 349 = NJW 2006, 207 Rn. 33: ,.Lassen Formulierungen oder die
Umstinde der AuBerung eine nicht das Personlichkeitsrecht verletzende Deutung zu, so
verstoBt ein Strafurteil oder ein die Verurteilung zum Schadensersatz, zum Widerruf oder
zur Berichtigung aussprechendes zivilgerichtliches Urteil nach dieser Rechtsprechung
gegen Art. 5 1 1 GG*; siehe ferner Bamberger / Forster in BeckOK, 60. Ed., 1.11.2021,
§ 12 Rn. 302; Rixecker in MiinchKomm BGB, 9. Aufl. 2021, Anhang zu § 12 Rn. 214.

4“7 BVerfGE 114, 339, 350 = NJW 2006, 207 Rn. 34: ,,Ein gleicher Schutzbedarf fiir
die individuelle Grundrechtsausiibung und die Funktionsfahigkeit des Meinungsbildungs-
prozesses besteht indessen nicht bei gerichtlichen Entscheidungen iiber die Unterlassung
zukiinftiger AuBerungen. Hier ist im Rahmen der rechtlichen Zuordnung von Meinungs-
freiheit und Persénlichkeitsschutz zu beriicksichtigen, dass der AuBernde die Moglichkeit
hat, sich in der Zukunft eindeutig auszudriicken und damit zugleich klarzustellen, welcher
AuBerungsinhalt der rechtlichen Priifung einer Verletzung des Persdnlichkeitsrechts zu
Grunde zu legen ist.”; siche ferner Bamberger /Forster in BeckOK, 60. Ed., 1.11.2021,
§ 12 Rn. 302; Rixecker in MiinchKomm BGB, 9. Aufl. 2021, Anhang zu § 12 Rn. 214;
insoweit ablehnend Hager in Staudinger, BGB-Neubearbeitung 2017, § 823 Rn. C 71a.



80 Kapitel 5 — Erkliirungswert von Emojis

III. Zu-eigen-Machen fremder AufSerungen
1. Grundlagen

Eine Verantwortlichkeit etwa fiir beleidigende Aussagen kann nicht nur der
unmittelbar Erkldrende, sondern auch derjenige zu tragen haben, der sich den
Inhalt der fremden Aussage erkennbar zu eigen macht.*® Diese Art der Titer-
schaft, die im Verhiltnis zur bloBen Verbreitung ehrverletzender AuBerungen
weiterreichende Folgen zeitigen kann,*? diirfte im Zusammenhang mit der
Nutzung von Emojis besonders relevant sein. Das indizieren etwa der Fall
Burrows v Houda*’ sowie Urteile der Oberlandesgerichte Celle®! und
Hamm*2. Im letztgenannten Urteil spielte die Thematik auch im Rahmen der
gerichtlichen Nachpriifung von Nutzersperren wegen ,,Hassrede* eine tragen-
de Rolle.*?

Eine Zurechnung des fremden Inhalts und eine daraus resultierende Inan-
spruchnahme®* erfordern, dass der Verbreiter die fremde AuBerung so in den
eigenen Gedankengang einfiigt, dass sie insgesamt als seine eigene er-
scheint.*> Ein Zu-eigen-Machen mithilfe von Emojis ist etwa im Zusammen-
hang mit der Zitat-Funktion von Messenger-Diensten denkbar. Die Hauptan-
wendungsfille ergeben sich jedoch im Zuge des Kommentierens, des Teilens
oder Retweetens von Online-Zeitungsartikeln, Bildern oder anderen Nutzer
beitrigen auf Webplattformen wie Facebook, Twitter oder Instagram.*® Ob
ein Zu-eigen-Machen vorliegt, ist wiederum eine Frage der Interpretation des

448 Statt vieler Eckel/Rottmeier, NStZ 2021, 1, 2; Rixecker in MiinchKomm BGB,
9. Aufl. 2021, Anhang zu § 12 Rn. 304 f.; Specht-Riemenschneider in BeckOGK BGB,
1.12.2021, § 823 Rn. 1582; zur Mdglichkeit einer Teilnahme ohne eigene Meinungskund-
gabe vgl. Reinbacher, JZ 2020, 558, 560 ff.

49 Vgl. etwa Rixecker in MiinchKomm BGB, 9. Aufl. 2021, Anhang zu § 12
Rn. 306 f.; Soder in BeckOK Informations- und Medienrecht, 34. Ed., 1.11.2021, § 823
BGB Rn. 1 ff,; zur strafrechtlichen Perspektive, wo es insbesondere bei Werturteilen auf
das Zu-eigen-Machen ankommt, vgl. auch Eckel / Rottmeier, NStZ 2021, 1, 2; zur Syste-
matik der Beleidigungsdelikte allgemein Valerius in BeckOK StGB, 1.11.2021, § 185
Rn. 14 f.

40 Burrows v Houda, [2020] NSWDC 48.

41 BeckRS 2019, 21220.

452 GRUR-RS 2020, 25382.

453 Fiir Kurzdarstellungen der genannten Entscheidungen siehe oben Kapitel 3 — A.I1.2,
S. 17 und Kapitel 3 — A.IL.3, S. 17. sowie Kapitel 3 — B.IL.4, S. 31.

434 Insbesondere gemiB § 823 Abs. 1 BGB oder § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 185 StGB
sowie § 1004 BGB analog.

435 BGH NJW 2010, 760, 761; OLG Dresden MMR 2017, 542; OLG Frankfurt MMR
2016, 850 Rn. 18 mit der Ergédnzung ,.bzw. um als mehr oder minder bestitigende Aussage
die Richtigkeit der eigenen Darstellung zu belegen®.

436 Vgl. etwa OLG Dresden MMR 2017, 542; ZUM-RD 2018, 544; LG Frankenthal
MMR 2021, 85 (jeweils Teilen auf Facebook); vgl. auch VG Aachen becklink 2020748.
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konkreten Nutzerverhaltens, bei der es auf eine objektive Betrachtungsweise
des Gesamtzusammenhangs ankommt.*’

2. , Teilen*“ und , Liken*

Die bisherige Debatte kreist primédr um das ,,Teilen* und ,,.Liken* eines Bei-
trags auf der Social-Media-Plattform Facebook. Ersteres fiihrt zur Einbindung
des fremden Beitrags in die eigene Chronik, also die Seite des Nutzers. Diese
Art des Teilens steht in der Diskussion im Vordergrund. Es konnen fiir das
Teilen aber auch andere Formate, wie z.B. das Einfligen in eine Story, das
Weitersenden in einer Nachricht oder das Posten auf der Seite eines Freun-
des, gewihlt werden.*® Das Liken meint die Betitigung des einem Emoji
sehr dhnlichen Gefillt-mir-Buttons, welcher mittlerweile durch sechs weitere
Reaktions-Icons ergénzt wurde, denen nunmehr auch eine Bewegungskom-
ponente eigen ist, die sie in die Nidhe animierter Emojis** riicken lasst:*%°

Abbildung 13: Facebook Reaktionen

00:'5: C_ ISR

Sie sind unterhalb eines Postings verfligbar. Thre Betitigung ist — ebenso wie
das Schreiben eines Kommentars — in weiterer Folge fiir andere Nutzer, de-
nen das Posting ebenfalls angezeigt wird, sichtbar.*! AuBerdem fiihren so-
wohl das Teilen als auch das Liken oder sonstige Reagieren zur Einbindung
dieser Aktivititen in plattforminterne Newsfeeds und damit hdufig auch zur
Verbreitung des Original-Postings unter anderen Nutzern.*%?

Das Meinungsbild zur Bedeutung dieser Facebook-Funktionen ist ge-
mischt: Manchen reicht das bloBe kommentarlose Teilen eines fremden, ehr-
verletzenden Beitrags ohne Distanzierung aus, um ein Zu-eigen-Machen
anzunehmen.*®®* Die Rechtsprechung zweier Oberlandesgerichte*®* sowie die

4“7 BGH GRUR 2016, 209 Rn. 13; Séder in BeckOK Informations- und Medienrecht,
34. Ed., 1.11.2021, § 823 BGB Rn. 8.

458 Siehe die Hilfeseite von Facebook, am 26.2.2021, <https://perma.cc/2QXB-J8YL>.

49 Vgl. oben Kapitel 2 - C, S. 10-11.

460 Bildquelle: Facebook Brand Resources, am 13.5.2021, <https://perma.cc/JE2A-
JT2Y>, Verwendung entsprechend der Richtlinie zur ,,Verwendung von Reaktionen®.

461 Siche den diesbeziiglichen Eintrag auf der Hilfeseite von Facebook, am 26.2.2021,
<https://perma.cc/BOFC-FOVT>.

462 Vgl hierzu BGer 6B 1114/2018, MMR 2020, 382 Rn. 13 f.; Eckel/Rottmeier,
NStz 2021, 1, 2.

463 LG Frankenthal MMR 2021, 85 Rn. 72 (mit krit. Anm. Zipfel); Krischker, JA 2013,
488, 492 £.; vel. auch Simmler, AJP 2020, 658, 660.

44 OLG Dresden MMR 2017, 542, 543; ZUM-RD 2018, 544, 546; OLG Frankfurt
MMR 2016, 489 Rn. 31 ff.
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herrschende Lehre*®® verneinen dies hingegen mit dem Hauptargument, dass
die Funktion lediglich der Verbreitung dient, ohne hiermit zugleich eine eige-
ne Bewertung abzugeben. #%°

Ob das Betidtigen des Gefillt-mir-Buttons ein Zu-eigen-Machen begriindet,
wird ebenfalls unterschiedlich beurteilt. Die obergerichtlichen Entscheidun-
gen*®’ formulieren einen bejahenden Grundsatz in obiter dicta. Das Schrift-
tum ist gespalten.*®® Befiirwortende Stellungnahmen betonen das damit ver-
bundene GutheiBen der fremden AuBerung sowie die hohe Bedeutung der
Funktion in Nutzerkreisen und vergleichen das Liken mit der verbalen Aus-
sage ,,Ja, ich stimme dem Beitrag von A zu, dass ...“.*° Die Gegenansicht
vermisst die Kundgabe einer eigenen Ansicht, weil lediglich eine fremde
AuBerung gebilligt,*’* gefordert oder unterstrichen, jedoch kein eigenstindi-
ger Gedankengang gebildet werde.*’!

Bejaht wird ein Zu-eigen-Machen jedenfalls dann, wenn das Teilen des
fremden Beitrags mit einer positiven Bewertung verbunden wird, die auf die
inhaltliche Ubernahme der verbreiteten AuBerung hinausliuft.*’> Als solche
beurteilte das Oberlandesgericht Dresden die Kommentare ,,wichtige und
richtige Aktion“*” sowie den Hinweis, der fremde Beitrag sei ,,zu erwigens-

wert, um ihn zu unterschlagen®.4*

465 Tn diesem Sinne auch Reinbacher, JZ 2020, 558, 559; siche ferner Eckel / Rottmeier,
NStZ 2021, 1, 4; Rixecker in MiinchKomm BGB, 9. Aufl. 2021, Anhang zu § 12 Rn. 305;
zum Setzen von Hyperlinks vgl. Specht-Riemenschneider in BeckOGK BGB, 1.12.2021,
§ 823 Rn. 1645 ff. m.w.N.

466 Zur hier nicht weiter verfolgten Frage, ob und inwieweit mit dem Teilen und Liken
aufgrund der Sichtbarkeit fiir weitere Nutzer das Tatbestandselement des Verbreitens nach
den §§ 186 ff. StGB erfiillt ist, vgl. Eckel / Rottmeier, NStZ 2021, 1, 5.

47 Siehe die Nachweise in Fn. 464.

468 Uberblick iiber den — primir strafrechtlichen — Meinungsstand bei Eckel / Rottmeier,
NStz 2021, 1, 3.

469 Eckel / Rottmeier, NStZ 2021, 1, 4; Reinbacher, JZ 2020, 558, 559 f.; Rixecker in
MiinchKomm BGB, 9. Aufl. 2021, Anhang zu § 12 Rn. 305; vgl. auch Bauer / Giinther,
NZA 2013, 67, 71: ,,Es handelt sich um ein wichtiges Ausdrucksmittel auf Facebook. Die
Anzahl der Nutzer, denen eine Aussage gefillt, gilt hdufig als Malistab fiir die Bedeutung
der Aussage.*

470 So Eisele /Schittenhelm in Schonke / Schroder, Strafgesetzbuch, 30. Aufl. 2019,
§ 185 Rn. 1.

47 Krischker, JA 2013, 488, 490 f.

42 OLG Dresden MMR 2017, 542, 543; ZUM-RD 2018, 544, 546; aus der Literatur
Reinbacher, JZ 2020, 558, 559; Specht-Riemenschneider in BeckOGK BGB, 1.12.2021,
§ 823 Rn. 1585.

413 OLG Dresden ZUM-RD 2018, 544, 546.

474 OLG Dresden MMR 2017, 542, 543, wonach damit zugleich eine dringliche Lese-
empfehlung ausgesprochen werde.
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3. Rechtsvergleichende Streiflichter
a) Schweiz

Orientierungshilfe in diesem umkédmpften Feld verspricht der Rechtsver-
gleich. Der Blick iiber die Grenzen gleitet dabei zunéchst in die Schweiz, wo
das Bundesgericht Anfang des Jahres 2020 in Bezug auf den Erklarungswert
des Teilens und Likens einen eher zuriickhaltenden Standpunkt eingenommen
hat:*”> Ebenso wie die hiesige herrschende Meinung sieht es im bloBen Teilen
iiberhaupt keine Bewertung durch den diese Aktion setzenden Nutzer. Im
Anschluss an eine schweizerische Lehrmeinung*’® beurteilt es ferner die
Markierung eines Beitrags mit ,,Geféllt mir als grundsitzlich wertungsoffe-
nes, zwar positives, aber diffuses Werturteil ohne verbindliche Resonanz des
betreffenden Inhalts. Es konne sowohl inhaltliche GefallensduBBerung als auch
schlichten Beifall bedeuten, Ergebnis irrationalen Herdenverhaltens sein oder
aus einer besonderen Beziehung zum Autor herriithren.*”” Oftmals blieben die
ndheren Griinde oder Motive verborgen, weshalb dem Liken im Grundsatz
keine iiber die Weiterverbreitung hinausgehende Bedeutung beigemessen
werden konne.*’® Anderes konne hochstens in solchen Fillen gelten, ,,in de-
nen sich der Wiedergebende die fremde AuBerung fiir einen Dritten zweifels-
frei erkennbar zu eigen macht, namentlich durch das gleichzeitige Veroffent-
lichen eines Kommentars.*

b) Osterreich

In eine dhnlich restriktive Richtung diirfte ein kiirzlich ergangenes Urteil des
osterreichischen Obersten Gerichtshofs deuten.*” Gegenstand der Entschei-
dung war zwar keine Personlichkeitsrechtsverletzung durch das Setzen eines
Likes. Vielmehr spielte die Entscheidung vor dem Hintergrund, dass ein

475 BGer MMR 2020, 382 Rn. 13.

476 Studer, recht 2018, 176, 177 ff.

477 Vgl. das — von Studer (recht 2018, 176, 178) iibernommene — Beispiel bei BGer
MMR 2020, 382 Rn. 13: ,,Phénotypisch sind etwa Eltern, die jeden Beitrag ihrer Séhne
oder Tochter kritiklos ,liken‘.*

478 Freilich gelangt das Gericht sowohl beim Teilen als auch beim Liken zur Moglich-
keit einer — hier nicht weiter interessierenden — Strafbarkeit nach Art. 173 Ziff. 1 Abs. 2
chStGB, wonach die Weiterverbreitung eine eigenstindige Tatbestandsvariante darstellt.
Siehe dazu BGer MMR 2020, 382 Rn. 14 mit dem relativierenden Zusatz: ,,Erst wenn der
ehrverletzende Vorwurf des Autors, auf den der Weiterverbreiter mit einem ,Geféllt mir®
oder einem ,Teilen® reagiert, fiir einen Dritten sichtbar wird und dieser ihn wahrgenommen
hat, ist das Delikt vollendet. Dies hingt in Fillen wie dem Vorliegenden namentlich von
der Pflege des Newsfeeds bzw. dem Algorithmus des sozialen Netzwerkdiensts einerseits,
und den personlichen Einstellungen der betreffenden Nutzerinnen und Nutzer andererseits
ab.” (Verweise unterlassen).

479 OGH 4 Ob 226/19t MR 2020, 88 (mit Anm. Walter).
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ehemaliger Mitarbeiter der klagenden GmbH urheberrechtlich geschiitzte
Lichtbilder einer SchweiBnahtfrismaschine auf seinem LinkedIn-Account
eingestellt hatte und der Geschéftsfithrer der Kldgerin, der die Bilder aufge-
nommen hatte, das Posting mit einem Like versah. Im Streit darum, ob der —
mittlerweile von einem Konkurrenzunternehmen beschiftigte*®® — Beklagte
die Bilder entfernen muss, wurde auch angesprochen, ob das Like des Ge-
schiftsfithrers bzw. vielmehr dessen Nichtentfernung nach Beendigung des
Arbeitsverhéltnisses eine Zustimmung zur Verdffentlichung sein bzw. bleiben
konne. Diesbeziiglich fand der Oberste Gerichtshof klare Worte: *!

,Einem ,Like‘ zu einem Posting in einem sozialen Netzwerk (hier geht es noch dazu um
dessen Nichtentfernung nach Beendigung des Vertragsverhiltnisses) kann nicht die Bedeu-
tung einer Willenserkldrung beigemessen werden.*

c) Schottland

SchlieBlich sei auch auf den noch jungen schottischen Defamation and Mali-
cious Publication Act 2021 hingewiesen. Von Interesse ist hier section 3. Die
subsections (1) und (2) definieren ,,the author, editor or publisher of the
statement* sowie fiir diese titige Mitarbeiter oder Beauftragte als diejenigen
Personen, die grundsitzlich als fiir diffamierende AuBerungen Verantwortli-
che in Betracht kommen. In subsection (3) heif3t es dann wortlich:

»Where a statement is in electronic form, a person is not to be considered the editor of the
statement or, in the case of an employee or agent of such a person, responsible for its
content or the decision to publish it, if—
(a) the person’s involvement with the statement is only—
(1) publishing the same statement or providing a means to access the statement (for ex-
ample a hyperlink) in a manner which does not alter the statement, or
(i1)) marking the person’s interest in, approval of or disapproval of the statement in a
manner which does not alter the statement (typically by means of a symbol), and
(b) that involvement does not materially increase the harm caused by the publication of the
statement.*

Die Explanatory Notes*®* der schottischen Regierung fiihren zu dieser Be-
stimmung in Nr. 31 aus:

,»Subsection (3) sets out certain activities that are not to be taken to place a person in the
category of an editor in the specific context of statements in electronic form. Paragraph (a)
would cover, for instance, providing links to content containing an allegedly defamatory
statement by way of CD/DVD, removable flash memory card (e.g. USB drive), email,
retweeting such a statement or a hyperlink to it, ‘liking’ or ‘disliking’ an article containing
such a statement, or posting another similar online ‘reaction’ or ‘emoji’ on republishing the

480 Vgl. dichinger, Die Presse 2020/10/01.

481 Pkt. 5.2 der Entscheidung.

42 Online einsehbar unter <legislation.gov.uk>, permalink: <https:/perma.cc/LQ24-
AJRK>.
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statement. In all circumstances, for a person to avoid being considered the editor of the
statement, the statement itself must remain unaltered. Paragraph (b) sets out the further
qualification that the person’s publishing or marking interaction must not materially in-
crease the harm caused by the original statement.*

Die Norm ist hiernach von dem Bestreben getragen, dass die unverdnderte
Wiedergabe einer fremden AuBerung, die nach section 1 als actionable
defamatory statement zu qualifizieren ist, nur ausnahmsweise (auch) demjeni-
gen angelastet wird, der dieselbe blo8 zugédnglich macht oder der sein diesbe-
ziigliches Empfinden ergénzt. Die grundsitzliche Absage an die Verantwort-
lichkeit desjenigen, der blof3 verlinkt, teilt, liked oder auch sein Empfinden
durch ein Emoji kundtut, ist jedoch zumindest in zweierlei Hinsicht relativiert.
Zunichst liegt die Betonung sowohl im Tatbestand der Ausnahmebestimmung
als auch in den Gesetzesmaterialien darauf, dass die urspriingliche AuBerung
keine Verdnderung erfdhrt. Dariiber hinaus soll eine Verantwortlichkeit nach
subsection 3(b) wohl jedenfalls dann eingreifen, wenn es durch das Weiterver-
breiten der AuBerung bzw. die Empfindungskundgabe zu einer wesentlichen
Erhohung des urspriinglich verursachten Schadens kommt. Insofern diirfte es
wohl auf das Ausmall an Aufmerksamkeit ankommen, das durch die weitere
Handlung ausgelost wird, zumal section 1(2) auf die Kenntnisnahme der frag-
lichen AuBerung durch eine andere Person als die diffamierte sowie auf eine
ernsthafte Reputationsschidigung abstellt.**> Abzuwarten bleibt {iberdies, ob
und in welchen Konstellationen die Gerichte Kommentare, die auch oder gar
nur Symbole wie Emojis enthalten, als eigenstindige statements qualifizieren,
deren Sinn moéglicherweise erst in Zusammenschau mit einem anderen Posting
zu ermitteln ist. Ganzlich ausgeschlossen erscheint dies nicht, definiert doch
section 36(b) den Begriff folgendermaf3en:

»l...] ‘statement’ means words, pictures, visual images, gestures or any other method of
signifying meaning [...].“

4. Stellungnahme

Wie bereits der Blick auf diese Rechtsordnungen zeigt, stellt sich die Frage
eines Zu-eigen-Machens fremder AuBerungen nicht nur beim Teilen und
Liken. Die Problematik tritt in ganz dhnlicher Weise sowohl bei den hinzuge-
kommenen Reaktionsmoglichkeiten auf Facebook,*** bei dhnlichen Funktio-
nen auf anderen sozialen Netzwerken wie Twitter, Instagram oder LinkedIn
sowie beim Einsatz von Emojis zutage. Letztere kdnnen insbesondere zur

483 Section 1(2) lautet wortlich: ,,A right to bring defamation proceedings in respect of
the statement accrues only if—
(a) A has published the statement to a person other than B, and
(b) the publication of the statement has caused (or is likely to cause) serious harm to the
reputation of B.*
484 Dazu oben bei Fn. 460, S. 81.
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Kommentierung fremder Beitrdge oder im Zuge des Teilens, eines Retweets
oder eines Repostings benutzt werden.

Fiir keine der Symbol-Funktionen kann eine generell giiltige Aussage dar-
iiber getroffen werden, ob sich der Verwender damit eine fremde AuBerung
nach der hiesigen Dogmatik zu eigen macht oder nicht. Vielmehr kommt es
in jedem einzelnen Fall entscheidend auch auf den Kontext an, in dem die
jeweilige piktographische AuBerung steht. Hierzu gehoren vor allem das
bisherige Nutzerverhalten, der konkrete Inhalt, auf den Bezug genommen
wird, sowie das konkrete Erscheinungsbild der AuBerung, welches insbeson-
dere von Plattform zu Plattform differieren und andere Eindriicke nahelegen
kann. Eingebettet in unterschiedliche Rahmenumstinde kann ndmlich — wie
das Beispiel ;) zeigt — ein und demselben Emoji eine vollig kontrare Bedeu-
tung beizulegen sein; gleichsinnig gilt: ,,Like ist [...] nicht gleich Like.**3
Allerdings mahnen vor allem die rechtsvergleichenden Eindriicke ebenso wie
ein hierzulande nachzulesender Grundsatz**® zur Vorsicht.

Widmet man sich im konkreten Zugriff zundchst der Gefallt-mir-Funktion
auf Facebook, zeigen bereits die im Februar 2016 hinzugekommenen Reakti-
onsmoglichkeiten, dass dem Daumen-hoch-Symbol — immer noch — mannig-
fache Absichten zugrunde liegen konnen.*®” Dies diirfte auch einem verstin-
digen Publikum nicht fremd sein. Hinzu kommt, dass das Icon, wie das
Schweizerische Bundesgericht ausfiihrt, bisweilen aus wenig rationalen
Griinden benutzt wird; manchmal sogar nur, um im eigenen Newsfeed weiter
iiber den markierten Beitrag informiert zu werden. AuBlerdem liegt die
Hemmschwelle zur Betédtigung einer vom System angebotenen Reaktion wohl
niedriger als jene, die zum Schreiben eines Kommentars iiberwunden werden
muss.*®® Nicht selten wird mit dem Driicken eines Reaktions-Buttons wohl
wirklich ein diffus-positives Werturteil iiber den fremden Beitrag verbunden
sein, ohne dass der Nutzer den Inhalt damit gleich in den eigenen Gedanken-

45 So Studer, recht 2018, 176, 177; zustimmend Simmler, AJP 2020, 658, 661. Zu
plattformabhédngigen Emoji-Soziolekten und unterschiedlichen Symbolen fiir das ,,Liken*
vgl. bereits oben Kapitel 5 — A.III.1, S. 60.

486 Vgl etwa BGH NJW 2014, 2029 Rn. 19: ,,Der Verbreiter macht sich eine fremde
AuBerung regelmiBig dann zu eigen, wenn er sich mit ihr identifiziert und sie so in den
eigenen Gedankengang einfligt, dass sie als seine eigene erscheint. Ob dies der Fall ist, ist
mit der im Interesse der Meinungsfreiheit und zum Schutz der Presse gebotenen Zuriick-
haltung zu priifen.*

BT Studer, recht 2018, 176, 178; Simmler, AJP 2020, 658, 661; vgl. auch Kirley/
McMahon, 26 Rich. J.L. & Tech. 1, 26 (2020): ,,Users were still dissatisfied, complaining
of the reduction to a mere six of a possible 20 emotional reactions and Facebook’s rejec-
tion of negative emotional responses such as disgust, embarrassment, and contempt.*

48 In diese Richtung bereits ArbG Dessau-RoBlau BeckRS 2012, 69099, wonach ,,die
Betitigung dieses Buttons bei Facebook-Nutzern in der Regel eine spontane Reaktion ohne
nihere Uberlegung darstellt und in ihrem Bedeutungsgehalt nicht zu hoch eingeschiitzt
werden sollte.*
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gang einfiigt.*®® Ausgeschlossen ist ein Zu-eigen-Machen durch Liken
gleichwohl nicht.*° Beispielweise wird es das Publikum als Bestitigung fiir
die Ubereinstimmung mit eigenen vorgingigen Meinungsbekundungen ver-
stehen, wenn der Like-Button unter einem thematisch gleichgerichteten Pos-
ting eines Freundes auf der eigenen Chronik betétigt wird. AuBBerdem diirfte
eine Kombination von Teilen und Liken regelméBig als Einbindung in den
eigenen Gedankengang verstanden werden konnen. Entsprechendes gilt muta-
tis mutandis fiir eine im gegebenen Kontext hinreichend eindeutige Kombina-
tion mit anderen Reaktions-Icons.

Das Anbringen eines Emojis, sei es in einem Kommentar oder anlédsslich
eines Repostings, bedarf etwas mehr an Nutzeraktivitdt als ein Like. Doch
werden auch insoweit sehr hédufig erst die Rahmenumstinde Auskunft iiber
die Bedeutung geben. Man denke nur an das wiitende Emoji (wohl @) in der
Entscheidung des Oberlandsgerichts Hamm,*! das im Zuge des Teilens einer
,Hassrede* verwendet wurde. Der geteilte Beitrag stammte aus einem be-
kanntermallen rechtsextremen Blog. Er enthielt deutliche und erhebliche
Verunglimpfungen muslimischer Migranten, die diverser Straftaten bezichtigt
wurden. Zudem waren auf der Seite des Teilenden die Uberschrift und der
erste Satz des Blogeintrags unmittelbar sichtbar, die allein schon das Pridikat
,Hassrede® verdienten. Unter diesen Umstidnden ist es nachvollziehbar und
zutreffend, das wiitende Emoji als Zeichen der eigenen Wut tliber die im Bei-
trag Verunglimpften zu deuten und deshalb eine eigene, inhaltlich mit dem
geteilten Beitrag iibereinstimmende AuBerung anzunehmen.*> In anderen
Fillen konnte dasselbe @ hingegen nicht im Sinne einer gleichgerichteten
Meinungskundgabe, sondern als Emporung iiber den Inhalt des geteilten
Beitrags aufzufassen sein, was vielleicht erst aus einer Analyse der sonstigen
Plattformaktivititen des Nutzers erhellt.*

In vielen Féllen wird sodann ein Bezug zwischen dem Beitrag und dem ver-
wendeten Emoji bestehen, der iiber den Bedeutungsgehalt der piktographi-

49 Dies als der Regelfall annehmend Studer, recht 2018, 176, 178 ff: ,.Ein Like driickt
ein diffuses, meist positiv besetztes Werturteil iiber einen (fremden) Beitrag aus.*

499 Vgl. auch Walter, MR 2020, 91, 93 in Hinblick auf die kategorisch anmutende Aus-
sage des Osterreichischen OGH. Er erkennt eine gewisse Widerspriichlichkeit zwischen
Beifallskundgabe und Berufung auf eine Rechtsverletzung. Jedoch sei das Urteil im Lichte
des Umstandes zu lesen, dass es um die Nichtentfernung des Likes nach Beendigung des
Vertragsverhéltnisses ging und eine allfdllige Genehmigung fiir diesen Zeitraum ,,jeden-
falls (stillschweigend) als beschriankt angesehen werden miisse.*

41 Dargestellt oben Kapitel 3 — A.IL3, S. 17.

492 Vgl. die Erwigungen und das Ergebnis des OLG Hamm GRUR-RS 2020, 25382
Rn. 121 ff.

493 Inwieweit die fritheren Aktivititen des Nutzers im Fall des OLG Hamm GRUR-RS
2020, 25382 einen Hinweis in die eine oder andere Richtung geben konnten, ist dort leider
nicht iiberliefert.
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schen Kommentierung Aufschluss gibt. Man denke etwa an den Fall Burrows v
Houda** und das Uhren-Emoji ({1)), wobei insofern wohl dem eigenstandigen
Aussagegehalt des Kommentars in Verbindung mit dem geposteten Artikel
Diffamierungseignung attestiert werden miisste. Im Zusammenhang mit der
zeitlichen Komponente des kommentierten Artikels und dem &% -Kommentar
des anderen Nutzers deutet das () wohl darauf hin, dass fiir die Beschuldigte
der Zeitpunkt nahe ist, an dem sie zur Verantwortung gezogen wird. Erleichtert
wird die Beurteilung freilich durch den beigefiigten Text ,,tick tock®.

Mitunter kann der Deutungsprozess indes auch ohne klares Ergebnis en-
den. Kommen immerhin mehrere Verstindnismoglichkeiten ernsthaft in Be-
tracht, sollten keine Schliisse erzwungen werden, sondern die Mehrdeutigkeit
der Aussage anerkannt und nach der Stolpe-Doktrin verfahren werden.

1V. Plattform- und Versions-Diversitdt

Resultiert schlielich eine Verletzung des Personlichkeitsrechts aus einem
Emoji, welches dem Publikum aufgrund einer Plattform- oder Versions-Di-
versitdt anders angezeigt wird als dem Verwender, besteht angesichts des ob-
jektiven BeurteilungsmaBstabs grundsitzlich kein Unterschied zur Auslegung
im vertragsrechtlichen Kontext. Die Gefahr einer cross-platform bzw. einer
cross-version confusion liegt mithin beim Verwender. Allerdings muss die
Darstellungsdiversitét bei verschuldensabhingigen Anspriichen und insbeson-
dere bei Straftaten auf der subjektiven Tatseite Beriicksichtigung finden.

494 Burrows v Houda, [2020] NSWDC 485; dazu niher oben Kapitel 3 — B.I1.4, S. 31—
33.



Kapitel 6

Resliimee

A. Allgemeines

Obwohl Emojis erst gegen Ende des letzten Jahrtausends in Japan geschaffen
wurden und bis zu ihrer globalen Verbreitung mehr als ein weiteres Jahrzehnt
vergehen musste, sind sie heute weltweit ein fester Bestandteil der digitalen
Kommunikation. Auch das Recht kann sich diesem Realphdnomen nicht
verschlieBen, sondern muss sich damit befassen: &B ® [. Beredtes
Zeugnis dariiber legt bereits eine stattliche Zahl an nationalen und internatio-
nalen Gerichtsentscheidungen ab, die vor allem in jlingerer Zeit bestindig
anwéchst. Die entschiedenen Fille stammen aus unterschiedlichsten Sachzu-
sammenhéngen; auch wenn durchaus auffillt, dass Emojis vor Gericht haufig
ihre dunkle Seite offenbaren. Doch kann die Verwendung von Emojis — wie
gezeigt — nicht bloB in das Straf- und Schadensersatzrecht, sondern ebenso in
das zivilrechtliche Kerngebiet der Willenserkldrungen oder in das Familien-
recht und wohl auch noch weiter fiithren.

B. Losung von Emoji-Féllen

Ist der Rechtsanwender mit Emojis konfrontiert und sind diese fiir die Falllo-
sung zumindest teilweise ausschlaggebend — was freilich nicht stets so sein
muss —, steht regelméfBig eine Frage im Vordergrund: Wie sind die verwende-
ten Emojis im konkreten Anlassfall zu verstehen? Sie stellt sich vor allem in
Hinblick auf die Feststellung des Vorliegens und des Inhalts von rechtsge-
schiftlichen Willenserkldrungen, ist jedoch gleichermafen relevant, wenn es
etwa um die Analyse des familidren Kommunikationsstils oder um Verlet-
zungen des Personlichkeitsrechts geht.

Die Ermittlung des jeweiligen Erklarungswerts mag dabei mitunter auf der
Hand liegen. Jedoch werden Emojis abhéngig von Faktoren wie Nationalitit,
Muttersprache, kulturellem Hintergrund, Alter oder Geschlecht hiufig unter-
schiedlich genutzt und verstanden. Eine mit Emojis gefiihrte Kommunikation
ist mithin stets vom konkreten Kontext abhingig, wobei insbesondere ein
allfdlliger Emoji-Soziolekt zu beriicksichtigen sein kann. Auflerdem konnen
auf technischer Ebene Plattform- und Versions-Diversitéten fiir Abweichun-
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gen im Erscheinungsbild bei Sender und Empfinger sorgen. All das kann
leicht zu Missverstindnissen fiihren. Vor diesem Hintergrund darf der
Rechtsanwender einem Emoji nicht vorschnell jenen Sinn beilegen, den er
selbst damit verbinden wiirde. Vielmehr sind auch an Emojis die hergebrach-
ten juristischen Auslegungsgrundsitze heranzutragen.

Der Interpretationsprozess zerféllt dabei in zwei Schritte. Im ersten ist das
Auslegungsmaterial zu sammeln und zu sichten. Aufgrund der technischen
Unwiégbarkeiten durch Design-Diversitdten muss sich der Interpret zuallererst
der konkreten Darstellung der verwendeten Emojis versichern; und zwar
sowohl auf der Seite des Absenders als auch auf der Seite des bzw. der Rezi-
pienten.*> Nur so kann er sicherstellen, den richtigen Ausgangspunkt des
Interpretationsvorgangs vor sich zu haben.

Gerade in diesem Punkt scheint derzeit noch Aufholbedarf zu bestehen,
fehlt doch in der Mehrzahl der Urteile, in denen iiber Emoji-Fille entschieden
wird, schon jegliche Abbildung der konkret maBgeblichen Emojis. Uber die
Griinde fiir diese international zu beobachtende Hemmung, die farbigen Pik-
togramme in Gerichtsentscheidungen abzubilden, kann nur gemutmalt wer-
den. Hochst bedenklich wire es, basierte diese Ubung auf einer allgemeinen
Geringschitzung von Emojis, wie sie in einer US-amerikanischen Entschei-
dung zu beobachten ist.*’® Eine solche Motivation diirfte aber zumindest in
den meisten Fillen nicht fiir die unterlassenen Abbildungen verantwortlich
sein, zumal die Gerichte dennoch auf den Bedeutungsgehalt von Emojis ein-
gehen und deren Relevanz fiir die Falllosung anerkennen. Moglicherweise
verhindert ein ganz banaler Grund die Abbildung von Emojis, ndmlich die
hoheren Kosten des Farbdrucks oder gar eine fehlende Ausstattung der Ge-
richte mit Farbdruckern. Dies wére fiir den konkret zu beurteilenden Streit
unschidlich, solange die betreffende Kommunikation in den Fallakten reali-
tiatsgetreu dokumentiert und der Entscheidung zugrunde gelegt wird. Dessen
ungeachtet verbleibt aber jedenfalls der Makel, dass eine profunde Durch-
dringung der Urteilsgriinde im rechtswissenschaftlichen Diskurs zumindest
erschwert wird. Eine Abbildung der vorgefundenen Emojis bleibt daher ein
dringendes Petitum. Zumindest sollten aber der vereinheitlichte Unicode des
jeweiligen Symbols, der iiber Emojilexika leicht auffindbar ist, sowie das
jeweilige Plattformdesign genannt werden.

495 Bindringlich etwa auch Goldmann, Technology & Marketing Law Blog, 10.6.2020,
<https://perma.cc/NPH9-ZWY6>: ,, Remember, as court evidence, emoji depictions should
always come in pairs (or more) — what the speaker actually saw and what the recipient
actually saw. It’s possible, and sometimes probable, that the depictions are not the same.*
Gleichsinnig Bich-Carriere, 32 Int. J. Semiot. Law 283, 301 (2019): ,,However, special
care should be given to ensure the court records show the emojis both as they have been
sent, and — where relevant — as they have been received, as these are not always identical.*

46 Bardales v. Lamothe, 423 F. Supp. 3d 459*472 footnote 9 (M.D. Tenn. Oct. 25,
2019). Siehe dazu oben Kapitel 3 — B.I1.2, S. 26-28 sowie Kapitel 5 — B, S. 73-75.
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Mit der Ermittlung der konkret verwendeten bzw. rezipierten Kommunika-
tionssymbole hat die Materialsammlung freilich noch nicht ihr Bewenden.
Vielmehr sind auch die Rahmenumstinde der jeweiligen Aussage zu doku-
mentieren. Hierzu zdhlen insbesondere die {librigen Teile einer Konversation,
situative Begleitumstinde oder der personliche Hintergrund der Parteien.

Im zweiten Auslegungsschritt, der Deutung des gesammelten Materials,
hat der Interpret auch Emojis nach den hergebrachten Lehren rechtswissen-
schaftlicher Hermeneutik zu wiirdigen. Ausgehend von einem allgemeinen
oder zumindest verbreiteten Emoji-Gebrauch, der gegebenenfalls mithilfe von
Emojilexika herausgefunden werden kann, sind dabei ihre Ambiguitédt ebenso
wie der Kontext, in dem sie stehen, namentlich ein bestimmter Emoji-
Soziolekt, zu beriicksichtigen. Werden diese Spezifika ernst genommen und
voreilige Schliisse vermieden, diirfte es einem in der Interpretation von Aus-
sagen ohnehin geiibten Juristen nicht allzu schwerfallen, den jeweiligen Er-
klarungswert von Emojis addquat zu bestimmen und damit die Basis fiir eine
sachgerechte Losung zu schaffen.

Emojis stellen das Zivilrecht somit zwar auf die Probe. Dasselbe hilt je-
doch auch fiir problematische Konstellationen ausdifferenzierte und elasti-
sche Losungsmechanismen parat, mit denen das neuartige Realphdnomen in
den Griff zu bekommen ist. Dies gilt etwa fiir die Mal3geblichkeit des objek-
tiven Empfangerhorizonts, die Wertungen des Irrtumsrechts und die Behand-
lung von Ubermittlungsfehlern ebenso wie fiir die Figur der culpa in contra-
hendo, die Stolpe-Doktrin oder die Grundsédtze iiber das dullerungsrechtliche
Zu-eigen-Machen fremder Aussagen.

C. Stimulus und Folie fiir den Rechtsvergleich

Aufgrund ihres immer weiter reichenden Einsatzfeldes und ihrer weltweiten
Nutzung koénnen Emojis einen wertvollen Beitrag zur Rechtsvergleichung
leisten. Zum einen stimulieren sie als neues Realphidnomen das Bediirfnis
nach rechtsvergleichender Wegleitung, die ein Gefiihl fiir den Umgang mit
Emojis und &hnlichen Symbolen bzw. Symbolfunktionen vermitteln kann.
Illustrieren léasst sich dies beispielsweise anhand ihres — hiufig malignen —
Einsatzes auf Social-Media-Plattformen. Zum anderen eignen sich Emojis als
Folie, auf der unterschiedliche rechtliche Losungsprogramme verschiedener
Rechtsordnungen sichtbar gemacht werden koénnen. Ein gutes Beispiel hierfiir
ist die Funktionslogik des Irrtumsrechts.
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D. Didaktisches Hilfs- und Stilmittel

Die letztgenannte Funktion von Emojis fithrt unmittelbar zu ihrer besonderen
Eignung als didaktisches Hilfs- und Stilmittel. So diirften Ubungsfille, in
denen Emojis vorkommen, nicht nur den Zeitgeist der Studierenden treffen
und Farbe in den Unterrichtsalltag bringen. Sie konnen auch Klassiker der
Lehrbuchliteratur wie den Haakjoringskéd-Fall in neuem Licht erstrahlen
lassen. Die alte Redensart, wonach ein Bild — hier: ein digitales Piktogramm
— mehr als tausend Worte auszudriicken vermag, und der Umstand, dass Emo-
ji-Félle regelmiBig zum grundlegenden zivilrechtlichen Losungsarsenal fiih-
ren, greifen hier ineinander. Es iiberrascht daher nicht, dass Emojis in Lehr-
und Ausbildungszeitschriften bereits vereinzelt herangezogen wurden, um
juristisches Grundlagenwissen zu vermitteln.*” Aus Sicht des Autors steht zu
hoffen, dass der didaktische Mehrwert von Emojis in Zukunft noch an Be-
kanntheit und Beliebtheit gewinnen kann.

47 Friih schon Freyler, JA 2018, 732; aus jiingerer Zeit Boss, JURA 2021, 695.
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Ausblick

Bereits die Analyse der Emoji-Rechtsprechung aus aller Welt hat ergeben,
dass das Zivilrecht beileibe nicht das einzige Rechtsgebiet ist, in dem Emojis
kiinftig Aufsehen erregen diirften. Vor allem das Strafrecht scheint mit einem
vermehrten Auftreten der digitalen Piktogramme rechnen zu miissen. Doch
auch Bereiche des Privatrechts, die ein wenig abseits des Kernzivilrechts
liegen bzw. Querschnittsmaterien darstellen, konnten in den kommenden
Jahren des Ofteren Anlass haben, sich intensiver mit Emojis auseinanderzu-
setzen. Die folgenden Zeilen wagen einen kurzen Ausblick auf drei ausge-
wihlte, — aus Sicht des Autors — besonders wahrscheinliche Schauplitze
(sonderprivat-)rechtlich relevanter Emoji-Aktivitat.

A. Arbeitsrecht

Der Ausblick fiihrt zunédchst in eine Arbeitswelt, in der die Digitalisierung
rasch voranschreitet, in der pandemiebedingtes Home-Office zum Alltag
wurde und aus der sog. Remote Work auch in Zukunft nicht mehr wegzuden-
ken sein wird. In einer solchen Arbeitswelt wird auch mit Emojis kommuni-
ziert; bisweilen werden sie gar als ,essential tool in innovative business
communication® gehandelt.*® Dies entbehrt keineswegs wissenschaftlicher
Grundlage. Denn wie erwiihnt*” erfiillen Emojis eine Reihe von Erginzungs-
funktionen in sonst eher trockenen textbasierten Unterhaltungen. Insbesonde-
re steckt in ithnen das Potenzial, unternehmensinterne Kommunikation mit der
gewlinschten Stimmung auszukleiden. Sie konnen als sozialer Weichmacher,
als Markierung von Scherzen und Ironie oder als in sonstiger Weise konkreti-
sierendes Element fungieren.

So macht es beispielsweise nicht nur einen Unterschied, ob ein Vorgesetz-
ter seinem Angestellten die Worte ,,bringen Sie mir die Unterlagen* oder die
Worte ,,bitte bringen Sie mir die Unterlagen® zuruft. Vermitteltes Stim-
mungsbild und Empfinden unterscheiden sich etwa auch dann, wenn in der

4% Vgl. den — freilich mit einem Fragezeichen versehenen — Titel bei Robinson, Forbes,
7.9.2019, <https://perma.cc/8PR4-3ZCP>.
499 Vgl. oben Kapitel 4 — B, S. 41-44.
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einen E-Mail ,,schicken Sie mir jetzt das Dokument und in der anderen
,»schicken Sie mir jetzt das Dokument @ zu lesen ist. Die Annahme, dass
sich ein bestimmter Emoji-Gebrauch in der einen oder anderen Art und Weise
auf das Betriebsklima auswirken kann, erscheint daher nicht fernliegend.
Freilich ist auch insofern ein gesundes Mal3 an Vorsicht geboten, das je-
denfalls in Hinblick auf Design-Diversititen obwalten sollte. Es gilt also, die
Moglichkeit unterschiedlicher Darstellungen desselben Emojis auf unter-
schiedlichen Plattformen oder iiber Software-Versionen hinweg zu beden-
ken.>® Doch auch dariiber hinausgehend erweisen sich Emojis bisweilen als
ambivalente Stilmittel. Beispielsweise stiitzt eine bekannte Studie aus dem
Jahr 2018%°! zwar eine positive Wirkung des Emoji-Einsatzes auf die Wahr-
nehmung im Kollegenkreis, soweit es um informelle Kommunikation geht.
Zugleich warnt sie jedoch in formellen Situationen vor negativen Effekten
auf den ersten Eindruck von der Kompetenz eines Mitarbeiters. Aullerdem
sollten sich Fiihrungskréifte Gedanken dariiber machen, an wen sie welche
Emojis verschicken. So kann ihre Verwendung héhere Sympathiewerte und
sogar bessere Effektivititsbewertungen unter den Mitarbeitern einbringen.
Jedoch gibt es Hinweise darauf, dass sich bei weiblichen Rezipientinnen
sogar gegenteilige Wahrnehmungen einstellen und Emojis als unangebracht
erlebt werden konnen.’”? AuBerdem nehmen Frauen Emojis, die negative
Inhalte transportieren, allgemein negativer wahr als Minner.>* In dieses noch
unfertige Bild fiigt sich auch eine Nutzerbefragung ein, wonach Emojis am
Arbeitsplatz eher innerhalb derselben Hierarchiestufe ausgetauscht werden.%
Rechtsfragen diirften auch im Arbeitsrecht groBteils die dunklen Seiten
von Emojis beleuchten. Erinnert sei blol an den Béarenkopf-Fall des Landes-
arbeitsgerichts Baden-Wiirttemberg.>® Zwar konnen und sollen Emojis das
Arbeitsklima verbessern. Mitunter werden sie aber auch falsch verstanden
oder verwendet, zumal mit einigen auch negative oder anziigliche Bedeutun-
gen verbunden werden. Dies kann dem hochbrisanten Problem sexueller Be-
lastigung am Arbeitsplatz, auf das hierzulande vor allem die Antidiskriminie-
rungsstelle des Bundes eindringlich hinweist,’* gerade in Zeiten des Home-
Office neue Mittel an die Hand geben. Denn die Liste sexuell aufgeladener

3% Dazu oben Kapitel 4 — D, S. 47-51.

SO Glikson / Cheshin /van Kleef, (2018) Social Psychological and Personality Science
9(5), S. 614 ff.

392 Riordan / Glikson, (2020) International Journal of Business Communication, S. 1.

393 Vgl. Jones et al., (2020) Computers in Human Behavior, 108, 106305.

304 Adobe, Emoji Trend Report 2019, Folie 14, <https://perma.cc/FKV3-RR6N>.

395 4 Sa 5/16, juris = BeckRS 2016, 71236; dazu oben Kapitel 3 — A.I1.3, S. 18-109.

96 Antidiskriminierungsstelle des Bundes, Was tun bei sexueller Beldstigung am Ar-
beitsplatz? — Leitfaden fiir Beschiftigte, Arbeitgeber und Betriebsrite, 8. Aufl. 2021.
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Emojis ist lang.’"” Sie beinhaltet Lebensmittel wie die beriichtigte Aubergine
('§), eine Banane ({2 ) oder einen Pfirsich (§)) ebenso wie etwa ein sab-
berndes Gesicht (@) und ein Stundenhotel (f]) oder Symbole wie Kuss-
miinder (@) oder das vermeintlich unschuldige ,,face blowing a kiss* ().

Kombiniert man diesen Katalog, die Nutzung von Emojis unter gleichran-
gigen Angestellten sowie Bedenken von Frauen, die am Arbeitsplatz Emojis
erhalten, mit den Umfrageergebnissen der Antidiskriminierungsstelle, offen-
bart sich ein beachtliches Risiko. Denn Beléstigungsopfer sind in der iiber-
wiltigenden Mehrzahl weiblich und die Téter stammen tiberwiegend aus der
gleichen Hierarchieebene; bisweilen handelt es sich freilich auch um Vorge-
setzte.® Vor allem junge Frauen, die als Praktikantinnen, Auszubildende
oder Trainees bloB iiber befristete Stellen verfligen, erleben auf den unteren
Sprossen der Karriereleiter sexuelle Ubergriffe, die ihren Anfang oftmals mit
unangenehmen Messenger- und Textnachrichten oder E-Mails nehmen.>%”
Paradigmatisch sind insofern nicht nur beildufig genutzte Herzchen oder
eindeutigere Emoji-Anspielungen, sondern etwa auch Nachrichten wie jene
aus einem deutschen Sachverhalt, in dem ein verheirateter Mann einer neuen,
sogar noch minderjéhrigen Mitarbeiterin unter anderem schrieb:

,»[...]irgendwie bin ich fasziniert von dir und finde dich halt auch lieb und hiibsch [Emoji]“.5!1°

Dieser Satz erscheint schon ohne Emoji als unangebracht. Das Emoji kann
die Botschaft noch verstirken, wenn es sich etwa um (3 oder um @ handelt.
Auf der anderen Seite konnte der Absender versuchen, sich mit einem
oder einem @ zu verteidigen, weil er die Nachricht doch nur lieb gemeint
habe oder sie bloB scherzhaftes Gepldnkel gewesen sei. Arbeitgeber, Be-
triebsrdte und in letzter Konsequenz auch Richter sind insofern durchaus
gefordert. Zwar sind vertraute Emoji-Nachrichten nicht stets als Alarmzei-
chen zu werten; genauso wenig diirfen sie aber im Beschwerdefall vorschnell
als blof3 unschuldige Bildzeichen abgetan oder als Relativierung eines prob-
lematischen Texts akzeptiert werden. Vielmehr wird der manchmal unange-
nehme Bedeutungsgehalt der piktographischen Kommunikationssymbole
sorgfiltig eruiert und kontextabhingig gewiirdigt werden miissen. Dariiber
hinaus sollten Arbeitgeber vorbeugend daran denken, ein Bewusstsein fiir
angemessene Inhalte in der elektronischen Kommunikation zu schaffen.

07 Vgl. statt vieler Gainsburg / Philipps, Women’s Health, 25.8.2020, <https://perma.
cc/PC99-96B9.

%8 Vgl. Antidiskriminierungsstelle des Bundes, Leitfaden, 8. Aufl. 2021, Pkt. 2.

399 Vgl. Ort, Siiddeutsche Zeitung, Nr. 293, 18./19.12.2021, S. 23.

510° ArbG Koblenz BeckRS 2017, 149470 bzw. — als Berufungsinstanz — das LAG Rhein-
land-Pfalz BeckRS 2018, 14646, wo das konkret verwendete Emoji leider jeweils nicht im
Urteil dargestellt wurde; auszugsweise zum Fall auch oben Kapitel 3 — A.L, S. 14-15.
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B. Markenrecht

Weitere Schauplitze fiir das Thema ,,Emojis* konnten sich im Markenrecht
ergeben. Da Emojis besonders bei Personen beliebt sind, die in den letzten
Jahren in das Erwerbsleben eingetreten sind, diirften sie gut geeignet sein, um
diese Gruppe auf Waren oder Dienstleistungen aufmerksam zu machen.’!! Je
nach Branche und Produkt konnte eine Integration der digitalen Piktogramme
somit vor allem die Werbe- und Kommunikationsfunktion einer Marke stér-
ken. Klar diirfte insofern sein, dass Emojis grundsétzlich schutzfihige Zei-
chen i.S.v. § 3 Abs. 1 MarkenG bzw. Art. 4 UMV (EU) 2017/1001°'? sein
konnen. Ausgehend davon hat aber bereits Colin Manning die Frage aufge-
worfen, welche Markenformen — insbesondere ob Wortmarken, Bildmarken
oder Wort-/Bildmarken — mit Emojis konstituiert werden konnen:>!3

Zundchst erscheint es naheliegend, an Wortmarken zu denken, weil Emojis
ebenso wie Buchstaben ,,getippt” werden konnen und jeweils liber Eintrige
im Unicode verfiigen.’'* Die einschligigen Erlduterungen des Deutschen
Patent- und Markenamtes (DPMA) sowie des European Union Intellectual
Property Office (EUIPO) lassen indes Zweifel daran autkommen, dass eine
ganz oder zum Teil aus Emojis bestehende Marke in diese Rubrik gehort. So
liest man in den Richtlinien des EUIPO:3!

»Wortmarken sind Marken, die aus in standardméBiger Schriftart wiedergegebenen Buch-
staben, Zahlen und anderen typografischen Standardzeichen (z.B. +, @, !) bestehen. Das
heift, sie beanspruchen kein bestimmtes Bildelement oder Erscheinungsbild.*

Im Merkblatt des DPMA fiir Markenanmelder heiBt es:>'®

»Wortmarken sind Marken ohne grafische oder farbige Ausgestaltung aus Elementen der
vom DPMA verwendeten iiblichen Druckschrift und die der Anmelder als Wortmarke
eintragen lassen mochte.*

Dartiber hinaus hat das DPMA in Ausfiithrung des § 7 MarkenV die ,,iiblichen
Schriftzeichen* fiir Wortmarken auf seiner Internetseite sogar unter Bezug-
nahme auf den Unicode definiert.’!” Das entsprechende Dokument enthilt
indes nur Unicodes von Buchstaben, Zahlen und Sonderzeichen, nicht jedoch
jene Codepassagen, die Emojis definieren.

S Vgl. auch Manning, E1P.R. 2018, 40(10), 619 ff. unter ,,Emoji in trade marks*.

312 Verordnung (EU) 2017/1001 des Europidischen Parlaments und des Rates vom 14.
Juni 2017 iber die Unionsmarke, ABl. L 154 vom 16.6.2017, S. 1-99.

313 Vgl. dazu und zum Folgenden auch Manning, E.I.P.R. 2018, 40(10), 619 ff.

314 Dazu oben Kapitel 2 — B, S. 8-10.

315 EUIPO, Priifungsrichtlinien fiir Unionsmarken, 2021, Teil C, Abschnitt 2, Kapitel 4,
Nr. 2.3.

316 DPMA, Merkblatt fiir Markenanmelder, 2020, S. 5.
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Hiernach diirften zwar die gingigsten Emoticons®'® als Wortmarken oder
Bestandteil einer Wortmarke in Betracht kommen.>'” Emojis fallen hingegen
jedenfalls aus der deutschen und wohl auch aus der europdischen Definition
heraus. Sie miissten danach im Register als Bildmarken bzw. als Wort-/
Bildmarken eingetragen werden. Das ist freilich vor dem Hintergrund der
technischen Eigenschaften von Emojis und unterschiedlichen Emoji-De-
signs>® nicht unproblematisch.’?! Schutzgegenstand einer Wortmarke ist
ndmlich die gewéhlte Zeichenfolge in sdmtlichen iiblichen Schriftarten und
auch unabhingig von GroB- oder Kleinschreibung.’*? Demgegeniiber kommt
es fiir den Schutz von Bildmarken oder Wort-/Bildmarken grundsétzlich auf
die konkret registrierte Gestaltung an.>?* So fiihrt das EUIPO zur (fehlenden)

Identitiit zweier Unionsbildmarken folgendes aus:32*

,»Zwel Bildmarken sind identisch, wenn beide Zeichen in allen ihren Elementen (Form,
Farben, Kontrast, Schattierung usw.) iibereinstimmen. Fiir die Feststellung der Identitét
reicht der Gebrauch desselben Wortes selbstverstandlich nicht aus, wenn das Bildelement
nicht dasselbe ist.*

Zudem finden sich dort die folgenden Beispiele nicht identischer Bildmarken:

Abbildung 14: EUIPO — (Nicht) identische Unionsbildmarken

' Altores Zuichen ] Strittiges Zaichen Fail
N07 @
(22012, R 558720111
BA $|c 310372011, R 1440/2010-1

1
I [& I l{—J 12/0472013, 7078 C

17 <https://www.dpma.de/docs/marken/schriftzeichen_unicode.pdf>, Stand: 27.8.2020,
permalink: <https://perma.cc/6YKN-XD73>.

318 Dazu und zur Abgrenzung gegen Emojis oben Kapitel 2 — A, S. 7 und Kapitel 2 — B,
S. 8-10.

319 BuG GRUR-RS 2020, 26589 spricht nicht gegen diese Einschitzung. Denn in die-
sem Fall sollte das verwendete Emoticon von vornherein Bestandteil einer figurative mark
sein, die unter anderem auch Farbelemente beinhaltete.

320 Siehe dazu oben Kapitel 4 — D, S. 47-51.

521 Niher in Hinblick auf Unionsmarken Manning, E.I.P.R. 2018, 40(10), 619 ff. unter
,»Relative grounds for refusal®.

322 Vgl. EUIPO, Priifungsrichtlinien fiir Unionsmarken, 2021, Teil C, Abschnitt 2, Ka-
pitel 4, Nr. 2.3; DPMA, Merkblatt fiir Markenanmelder, 2020, S. 5, linke Spalte.

523 Vgl. M.-Th. Schmid in BeckOK Markenrecht, 27. Ed., 1.10.2021, § 32 Rn. 35.
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Das dritte Beispiel macht die Problematik der Einordnung fiir aus Emojis
bestehende Marken sehr deutlich. Abweichungen im Erscheinungsbild blof3
wegen Plattform- oder Versionsdiversititen konnten bei Bildmarken bzw.
Wort-/Bildmarken — anders als die Schriftart einer Wortmarke — leicht dazu
fithren, dass die Identitidt als Tatbestandsmerkmal eines relativen Eintra-
gungshindernisses verneint wiirde. Offen bliebe dann regelmifig nur der
wesentlich steinigere Pfad eines Schutzes gegen Ahnlichkeit und Verwechs-
lungsgefahr. Zu untersuchen wire somit, ob die vorgezeichnete Einordnung
von Emoji-Marken anders beurteilt werden sollte oder ob den spezifischen
Eigenschaften von Emojis immerhin beim Ahnlichkeitsvergleich®>® besonde-
res Augenmerk zukommen konnte.

Freilich erlangen Marken sowohl den einen als auch den anderen Schutz-
standard erst, wenn sie die entsprechenden Voraussetzungen fiir den Schutz
von Marken durch Eintragung erfiillen. Die Verwendung von Emojis konnte
dabei einige absolute Eintragungshindernisse (§ 8 MarkenG bzw. Art. 7
UMYV) auslosen. In Hinblick auf einen Konflikt mit staatlichen Hoheitszei-
chen (§ 8 Abs. 2 Nr. 6 MarkenG bzw. Art. 7 Abs. 1 lit. i UMV) schon auf den
ersten Blick problematisch sind etwa die zahlreichen Flaggen-Emojis. Ferner
sind Zeichen wie @ fiir Bier oder fiir Steaks unmittelbar mit erheblichen
Bedenken betreffend ihre Unterscheidungskraft konfrontiert.’?® In einer aktu-
ellen Kommentierung findet sich ferner ein mahnender Hinweis in Bezug auf
§ 8 Abs. 2 Nr.3 MarkenG, nach dem Marken von der Eintragung ausge-
schlossen sind, die ausschlieBlich aus Zeichen oder Angaben bestehen, die im
allgemeinen Sprachgebrauch oder in den redlichen und stindigen Verkehrs-
gepflogenheiten zur Bezeichnung der Waren oder Dienstleistungen {iiblich
geworden sind:*?’

,,Eine umfangreiche dekorative Benutzung eines Zeichens macht dieses allein nicht zu einem
iiblichen [...]. Dagegen ist die Entwicklung zu sog. Emoyjis strenger zu beurteilen. Wenn also
Ford seinen blauen Pick-up-Oldtimer Ford F 150 dem Unicode-Konsortium als Emoji erfolg-
reich vorgeschlagen hat und das in einem Werbeclip feiert (SZ v. 29.7.2019, Nr. 173/2019,
S. 17), konnte dies auch zum Verlust von Rechten (Marke, Design etc.) fithren.*

Demgegeniiber ist es nach der Recherche des Autors offenbar vielfach gelun-
gen, die Wortmarke ,,Emoji* zu registrieren.’?® In jiingerer Zeit scheint dies

324 EUIPO, Priifungsrichtlinien fiir Unionsmarken, 2021, Teil C, Abschnitt 2, Kapitel 4,
Nr. 2.5.

325 Vgl. dazu etwa EUIPO, Priifungsrichtlinien fiir Unionsmarken, 2021, Teil C, Ab-
schnitt 2, Kapitel 4, Nr. 3; Kur in BeckOK Markenrecht, 27. Ed., 1.10.2021, § 9 Rn. 11 ff.

526 Vgl. zu beidem auch Manning, E.ILP.R. 2018, 40(10), 619 ff. unter ,,Absolute
grounds for refusal®.

327 Albrecht in BeckOK Markenrecht, 27. Ed., 1.10.2021, § 8 Rn. 541.

528 Vgl. demgegeniiber BPatG BeckRS 2016, 17176, wo die Eintragung des Wortes
,EMOJIS* als Marke fiir Schokolade abgelehnt wurde.
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international zu zahlreichen Abmahnungen und Rechtsstreitigkeiten gefiihrt
zu haben,>* wobei die Praktiken der Markeninhaber durchaus kritisch bedugt
werden, 33

C. Kapitalmarktrecht

Den Abschluss dieses kurzen Ausblicks bildet die Dimension der freiwilligen
Unternehmens- und Kapitalmarktkommunikation.>! So ist es insbesondere
iiblich und vielfach notwendig geworden, dass kleine, mittlere und grof3e sowie
insbesondere borsennotierte Gesellschaften eigene Profile auf diversen Social-
Media-Plattformen unterhalten.>*? Hinzu kommen sog. ,,Social Executives*3?
oder ,,Corporate Influencer*>**. Damit sind hochrangige Unternehmensangeho-
rige, regelmiBig CEOs und Vorstandsvorsitzende, gemeint, die ihre Bekannt-
heit meist via Twitter nutzen, um die Unternehmenstétigkeit darzustellen, das
offentliche Interesse zu schiiren und die Stimmung zu moderieren. Zielpubli-
kum sind nicht nur Kunden.>*> Die Ansprache gilt auch (Klein-)Anlegern, die
ihre Kapitalanlage z.B. iiber ,,Robinhood* oder ,,e-toro* steuern;>¢ aber auch
institutionelle Investoren nehmen davon selbstverstindlich Notiz.

Die Nutzung dieser Kommunikationskandle darf jedoch richtigerweise
nicht einseitig aus Unternehmensperspektive betrachtet werden. Vielmehr ist
auch zu beriicksichtigen, dass die Beitrdge des Unternehmens und ihrer Cor-
porate Influencer von freundlich bis weniger freundlich gesinnten Plattform-
Nutzern kommentiert werden. Ferner wenden sich diese mit ihren Anliegen
auf offentlich einsehbaren Plattformen an das Unternehmen. Und schlielich
bieten sich (Klein-)Anlegern Mdglichkeiten, sich weltumspannend unterei-
nander zu vernetzen.>’

52 Vgl. etwa Emoji Company GMBH v Inquisitive Learners Pty Ltd, [2019] ATMO 70.

330 Vgl. Goldman, Technology & Marketing Law Blog, 20.9.2021, <https://perma.cc/
V82Z-NNSS>.

33 Néher und zum groBeren Zusammenhang Nicolussi, Freiwillige Unternehmens-
kommunikation, Vortrag am Forum Junge Gesellschaftsrechts-Wissenschaft, Hamburg,
2.9.2021.

532 Vgl. zu den Vor- und Nachteilen der Kommunikation iiber soziale Medien Kuntz,
ZHR 183 (2019), 190, 196 ff.

53 Kuntz, ZHR 183 (2019), 190, 213.

34 Méllers / Schauer, NZG 2021, 1333, 1333.

535 Zu den Effekten des Emoji-Einsatzes in der Twitterkommunikation spanischer Bier-
produzenten Casado-Molina et al., (2019) International Journal of Business Communicati-
on, S. 1.

536 Positiv zur damit einhergehenden Demokratisierung unternehmensbezogener Infor-
mationen Kuntz, ZHR 183 (2019), 190, 213 ff. m.w.N.
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All diese Aspekte — und andere mehr — haben in jlingerer Zeit Eingang in
eine nach wie vor glilhende kapitalmarktrechtliche Debatte um Insiderrecht,
Ad-hoc-Publizitidt und Marktmanipulationsverbot sowie rechtspolitische Re-
gulierungsvorschlige gefunden und werden derselben wohl noch iiber lingere
Zeit Diskussionsstoff liefern. Die diskutierten Félle stammen dabei (noch)
vorwiegend aus den USA — meist von dem kapitalmarktrechtlichen Enfant
terrible Elon Musk,>*® der unter anderem mit einer (spiter revidierten) Delis-
ting-Ankiindigung in Bezug auf Tesla oder mit einer Twitter-Abstimmung
iber den Verkauf eines Zehntels seiner Tesla-Aktien fiir Furore sorgte.>*
Modellfunktion nimmt ferner die Schwarmaktivitit um die Aktie des Compu-
terspielehdndlers Gamestop ein. Deren Kurs war bekanntlich infolge der
gegeniiber leerverkaufenden Hedgefonds kritischen Diskussionen unter
Kleinanlegern im Subreddit®*® ,r/wallstreetbets* erheblich gestiegen, was
schlieBlich in einen Short Squeeze miindete.>*!

Emojis sind dabei wohl nur, aber immerhin ein weiteres Element, das die
Komplexitdt der rechtlichen Fragestellungen erhoht. Gleichzeitig sind sie
aber auch ein hiufig anzutreffender und nicht zu vernachlédssigender Bestand-
teil der Kommunikation am und rund um den Kapitalmarkt. Reiches An-
schauungsmaterial liefert bereits r/wallstreetbets. Unter den aktuell iiber elf
Millionen ,,Degenerates™ dieses Subreddits hat sich — dhnlich dem herge-
brachten Borsenjargon — ein spezifischer Soziolekt entwickelt, der unter an-
derem auch eine besondere Emoji-Verwendung umfasst. Wer diesen nicht
kennt oder versteht, wird schwerlich in der Lage sein, die Schwarmaktivitdten
der Nutzer rechtlich — insbesondere in Hinblick auf das Marktmanipulations-
verbot — zu beurteilen. Hingewiesen sei an dieser Stelle blof auf die drei
prominentesten Auspridgungen dieses Emoji-Soziolekts:

So bezeichnen die beriihmten @ (8 (,,diamond hands*) die Einstellung ei-
nes Investors, seine Aktien trotz eines fluktuierenden Kurses und zeitweiliger
Verluste weiter zu halten, weil er von einem spéteren Anstieg und dem Erzie-
len von Kursgewinnen iiberzeugt ist. Bisweilen ist die Emoji-Komposition
auch negativ konnotiert, wenn damit ein Anleger wegen seiner Sturheit ge-
scholten wird.>*> Demgegeniiber werden [ ){#Q (,,paper hands®) abwertend
fiir jene benutzt, die ithre Position bereits nach ersten Kursaufschwiingen
verduBlern und damit eine kleinere Gewinnmarge akzeptieren, um auf der

38 Vel. Kuntz, ZHR 183 (2019), 190, 192; Méllers /Schauer, NZG 2021, 1333, 1333;
Langenbucher, ZHR 185 (2021), 414, 445; Sharaf, ZHR 185 (2021), 455, 459 f.

33 Vgl. Frohn, Wirtschaftswoche, 12.11.2021, <https://perma.cc/Z3U2-Y43T>.

340 Die Aggregator-Website Reddit ist in viele Foren zu bestimmten Themengebieten
unterteilt, die Subreddits genannt werden.

341 Vgl. dazu aus dem Schwarm literarischer Stellungnahmen allein in Deutschland et-
wa Klohn / Franke, NZG 2021, 257; Wegner, BKR 2021, 181; Piepenburg, BKR 2021,
760; Langenbucher / Hassan, FS Singer, 2021, S. 399.

342 Dictionary.com, diamond hands, am 8.1.2022, <https://perma.cc/59FX-LFXE>.
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sicheren Seite zu bleiben.® Intuitiver wirkt schlieBlich das Raketen-Emoji

(&), das regelmiBig in Kombination mit der Wendung ,,to the moon* auf-
tritt. Es steht fiir einen Aktienkurs, der ins Astronomische steigen und
sprichwortlich bis zum Mond fliegen soll.>**

Zu einer Anpassung an sprachliche Gepflogenheiten, an den jeweiligen
,,Plattform-Soziolekt*,>* kommt es auch auf der anderen Seite des Diskurses,
der von Unternehmen und ihren Corporate Influencers ausgeht. Sprechen sie
ihre Follower an, versuchen sie das in vertrautem Ton und bisweilen auch mit
vertrauten Symbolen. Freilich findet sich ein Emoji-Gebrauch in sehr unter-
schiedlichem Ausmal}. Eher konservativ wirken etwa die DAX-40-Unter-
nehmen, wirft man einen kurzen Blick auf ihre Twitter-Eintrage im Vergleich
zu jenen mancher US-amerikanischer Unternehmen. Diejenigen, die sich
insofern weiter vorwagen,>*® scheinen auBerdem ein Bewusstsein fiir die
Ambiguitit von Emojis ausgebildet und ihr Content Management entspre-
chend adjustiert, vielleicht sogar bestimmte, regelmédfig zu verwendende
Emojis definiert zu haben.’*’ Wie leicht man mit getwitterten Emojis in recht-
lich problematische Sphiren abgleiten kann, zeigt indes wieder einmal das
Beispiel Elon Musk: Sein Tweet vom 4. Juni 2021 enthielt ein Trennungs-
Meme und dariiber lediglich , #Bitcoin €®. Das allein reichte aus, um dem
Kurs der Kryptowihrung einen empfindlichen Dimpfer zu bescheren.>*
Gleiches wiirde wohl den Borsenkurs eines stattdessen genannten Konkurren-
ten ereilen und prompt Fragen nach Marktmanipulation und unrechtmaBiger
Offenlegung von Insiderinformationen provozieren.

3 Vgl. Reuters, 18.2.3021, <https://perma.cc/XRD3-M94R>; Sommer, StayHipp,
2.2.2021, <https://perma.cc/9IMWR-NRTD>.

344 Sommer, StayHipp, 3.2.2021, <https://perma.cc/SOMC-FSM2>.

545 Vgl. auch oben Kapitel 5 — A.IIL.1, S. 61.

346 S0 z.B. — nach kurzer Eigenrecherche — Delivery Hero, Puma, Zalando und auch
RWE.

7 Vgl. zum Gedanken eines ,,brandemoji code” Casado-Molina et al., (2019) Interna-
tional Journal of Business Communication, S. 1, 16.

38 Vgl. Tassev, news.bitcoin.com, 4.6.2021, <https://perma.cc/E3FY-Y5Y8>.
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Kapitel 8

Zusammenfassung der wichtigsten Erkenntnisse

Emojis sind aus der Kommunikation im Zeitalter der Digitalisierung
nicht mehr wegzudenken. Auch das Recht kann sich diesem Realphédno-
men nicht verschlieBen, sondern muss sich damit befassen: &8 @ @ 1.
Davon zeugt eine stattliche, in den letzten Jahren immer stirker anstei-
gende Zahl an Urteilen aus dem In- und Ausland. Uberall dort, wo Kom-
munikation rechtlich relevant ist, sind auch dabei eingesetzte Emojis und
thr Erkldrungswert zu wiirdigen. Denn in Anlehnung an das erste me-
takommunikative Axiom nach Watzlawick et al. gilt:>*® Man kann mit
Emojis nicht nicht kommunizieren.

Emojis sind digitale Piktogramme, denen eine einheitliche Codierung im
sog. Unicode zugrunde liegt. Zum 14. September 2021 kannte der
Unicode 3.633 unterschiedliche Emojis. Thre Zahl wiéchst jedoch jahrlich,
wobei das lber die universelle Zeichencodierung wachende Unicode-
Consortium iiber die Aufnahme neuer Symbole in diese Kategorie ent-
scheidet.

Zu unterscheiden sind Emojis von anderen digitalen Kommunikations-
symbolen wie insbesondere den dlteren Emoticons, die i.d.R. durch Ein-
gabe von zwei oder mehr ASCII-Zeichen erzeugt und seitwirts gelesen
werden. Eine Verwandtschaft zwischen diesen beiden Symbolkategorien
besteht wohl nicht, auch wenn sie sich die Anfangssilbe teilen. Emoti-
cons — emotion (Geflihl) + icon (Symbol) — wurden um 11:44 Uhr des
19. Septembers 1982 von dem amerikanischen Informatiker Scott Fahl-
man erfunden, um Scherze in Online-Chats markieren und Missverstiand-
nisse vermeiden zu kdnnen. Die Wurzeln der zumeist in Farbe gehaltenen
Emojis liegen dagegen in Japan — e (japanisch fiir Bild) + moji (fiir
Schriftzeichen) — und sind untrennbar mit den Konzernen NTT Docomo
und SoftBank sowie mit der Person Shigetaka Kurita verbunden. Mithilfe
des iPhones und der Unterstiitzung US-amerikanischer Technologiekon-
zerne eroberten Emojis die Welt.

Im digitalen Diskurs schlieBen Emojis eine Liicke und erfiillen &hnliche
Funktionen wie Intonation, Gestik, Mimik und andere korpersprachliche
Elemente in realen Gespriachen. Insbesondere wird ihnen zugeschrieben,

3 Watzlawick / Beavin / Jackson, Menschliche Kommunikation, 13. Aufl. 2017, S. 60.
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Text substituieren, Botschaften klarstellen und verstarken, Ironie markie-
ren, Aussagen emotional erginzen, nuancieren und besonders betonen
sowie den Diskurs moderieren zu kénnen.

Emojis stellen das Zivilrecht auf die Probe. Dasselbe hélt jedoch auch fiir
problematische Konstellationen ausdifferenzierte und elastische Lo-
sungsmechanismen parat, mit denen das neuartige Realphdnomen in den
Griff zu bekommen ist. Dies gilt etwa fiir die Maligeblichkeit des objek-
tiven Empfangerhorizonts, die Wertungen des Irrtumsrechts und die Be-
handlung von Ubermittlungsfehlern ebenso wie fiir die Figur der culpa in
contrahendo, die Stolpe-Doktrin oder die Grundsitze iiber das dulle-
rungsrechtliche Zu-eigen-Machen fremder Aussagen. Allerdings muss
sich der Rechtsanwender in Emoji-Féllen stets einem zugrundeliegenden
Kardinalproblem stellen: der Interpretation von Emojis.

Die Gerichte verfolgen in Hinblick auf die Interpretation der digitalen
Piktogramme noch keine einheitliche Methode; vielmehr variiert ihr Vor-
gehen erheblich. Am einen Ende der Skala steht die bloBe Kenntnisnahme
des Realphdnomens, am anderen die — noch seltene — intensive Auseinan-
dersetzung mit Bedeutungsalternativen und Einfliissen des spezifischen
Fallkontexts. Dazwischen findet sich eine grof3ere Menge an Entscheidun-
gen, deren Losung gewissermallen auf Basis des juristischen Bauchge-
fiihls, zumindest aber ohne eine besondere methodische Reflexion erfolgt.
Richtigerweise sind an Emojis die hergebrachten Grundsitze juristischer
Hermeneutik heranzutragen. Im ersten Auslegungsschritt sind dabei der
unmittelbare Erklarungsakt sowie der relevante Kontext zu ermitteln. Im
darauffolgenden Deutungsschritt hat der Interpret ausgehend von einem
allgemeinen bzw. verbreiteten Emoji-Gebrauch, der gegebenenfalls mit-
hilfe von Emojilexika ermittelt werden kann, unter Einbeziehung des
konkreten Kontexts die Bedeutung der jeweiligen Aussage zu ergriinden.
Auf der Grundlage der elaborierten Auslegungsschritte kann der Gefahr
voreiliger Annahmen widerstanden werden. Emojis werden ndmlich ab-
hingig von Faktoren wie Nationalitidt, Muttersprache, kulturellem Hin-
tergrund, Alter oder Geschlecht oftmals unterschiedlich genutzt und ver-
standen. Die damit verbundene Gefahr von Missverstdndnissen und Fehl-
schliissen erhohen auBerdem technische Eigenheiten. Denn obwohl Emo-
jis einheitlich codiert sind, kdnnen sie aufgrund unterschiedlicher Platt-
form-Designs fiir Sender und Empfinger anders aussehen: Wer eine
Textnachricht mit Emojis von seinem iPhone an den Nutzer eines Smart-
phones mit dem Betriebssystem Android versendet, kann nicht sicher
sein, dass der Empfinger dieselben optischen Eindriicke erlebt wie er
selbst — ein Umstand, der viele tiberraschen diirfte. Neben diesem Prob-
lem der cross-platform confusion kann auch eine cross-version confusion
auftreten. Letztere folgt aus Anderungen im Emoji-Design im Zuge von
Software-Updates.
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Die technischen Unwigbarkeiten durch Design-Diversititen fithren zu
zwei Petita: Erstens sollte der Rechtsanwender sich stets der konkreten
Darstellung der verwendeten Emojis sowohl auf der Seite des Absenders
als auch auf der Seite des bzw. der Rezipienten versichern. Denn nur so
kann er sicher sein, den richtigen Ausgangspunkt fiir den Interpretations-
vorgang vor sich zu haben. Zweitens sollten Gerichte die konkret ver-
wendeten Emojis in thren Urteilen abbilden.

Emojis sind nicht nur ein neues Realphdnomen in der juristischen Falllo-
sung. Sie verfiigen auch iiber Potential als Stimulus und Folie fiir die
Rechtsvergleichung, indem sie ein Bediirfnis nach rechtsvergleichender
Wegleitung auslésen und unterschiedliche Losungsprogramme verschie-
dener Rechtsordnungen sichtbar machen. Dariiber hinaus eignen sie sich
als didaktisches Stil- und Hilfsmittel. Sie treffen den Zeitgeist, bringen
Farbe in die Lehre und konnen Klassiker der Lehrbuchliteratur in neuem
Licht erstrahlen lassen.

Mit dem Blick auf das Kernzivilrecht ist das Interesse des Rechts an
Emojis keineswegs erschopft. Reiche Belege dafiir finden sich bereits in
der nationalen und internationalen Emoji-Rechtsprechung. Dort domi-
niert the dark side of emoji und damit das Strafrecht. Doch auch in unter-
schiedlichen Teilen des (Sonder-)Privatrechts konnte Emojis in den
kommenden Jahren eine rechtswissenschaftliche Hausse bevorstehen.
Anzeichen dafiir finden sich vor allem im Arbeitsrecht, im Markenrecht
sowie im Kapitalmarktrecht.
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