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Liebe Kolleginnen
und Kollegen,

viel Neues steht an in der 2. Jahres-
halfte:

B Ein neues Gesicht auf der Ge-
schéaftsstelle, nachdem Frau Christ-
mann sich in ihren Mutterschutz und
einen einjahrigen Erziehungsurlaub
verabschiedet hat. Wir stellen ihre
Vertretung, Frau Motsch vor.

B Eine Mitgliederversammlung
am 05.09.2012. Die Einladung fin-
den Sie im Innenteil.

B Der 1. SaarAnwaltTag am
27.09.2012 in der CongreBhalle.
Den genauen Ablaufplan finden Sie
als separaten Einleger zum Heft. Wir
haben ein ambitioniertes Programm
zusammengestellt zu ,Einigung,
Schlichtung, Verstandigung” mit
abwechslungsreichen Referenten und
Themen, aber auch unterschiedlichen
Prasentationsformen. Den inhaltli-
chen Beginn macht eine von ARD-
Karlsruhe-Korrepondent Karl-Dieter
Moller moderierte Podiumsdiskussion,
bevor wir uns zunachst in themati-
sche Arbeitskreise und Workshops
Dr. Roberto Bartone, Richter am Finanz- vertelller'L um da.nn am Ende mit ds-
gericht des Saarlandes terreichischem Tiefgang und Humor
uns zu fragen, ob ,Vergiften keine
Losung” ist. Auch die saarlandische
Richter- und Staatsanwaltschaft wird
an diesem Tage eingeladen. Ich hoffe
auf regen Zuspruch und gute Diskus-
sionen.

Mit freundlichen GruBen - lhr

Marthe Gampfer, RAin, SAV-Vorstand/
Werner Kockler, Direktor desAG Merzig,
Vorsitzender des Richterbundes/

Ute Kramer, Oberstaatsanwaltin a.D.,
Ehrenvorsitzende des Richterbundes
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Jorg Barzen
KaiserstraBe 77
66386 St. Ingbert

Daniel Botmann
BeethovenstraBe 1
66111 Saarbricken

Tina Dreistadt
Heiligenbergstral3e 36-38
66763 Dillingen

Michael Falk
Am Markt 5
66822 Lebach

Wir freuen uns, weitere Kolleginnen
und Kollegen begriiBen zu dirfen:

Markus Fatscher
Am Staden 13
66121 Saarbricken

Christian Miuiller
EisenbahnstraBBe 47
66424 Homburg

Martina Regentrop
Kaiser-Friedrich-Ring 24
66740 Saarlouis

Georg Schohl
RickerstraBe 38
66386 St. Ingbert

Thomas Traub
Klosterweg 1
66440 Blieskastel

LL.M.Eur. Daniel Turchi
BriickenstraBBe 60
66763 Dillingen

Dominik Weiser
WorschweilerstraBe 21b
66424 Homburg

_

Neues Gesicht in der SAV-Service GmbH

Frau Christmann, die Sie die letzten Jahre als engagierte Mitarbeiterin der SAV-

Service GmbH kennengelernt haben, erwartet weiteren Nachwuchs und hat sich
sich zum 2. Juni in Mutterschaftsurlaub und die daran anschlieBende Elternzeit

verabschiedet.
Nach dieser einjahrigen Pause wiirde sie gerne wieder zur SAV-Service GmbH zu-
rick kommen und lasst ausrichten, dass sie die Arbeit vermissen wird. Wir freuen
uns mit ihr auf den neuen Erdenblirger und wiinschen ihr und ihrer Familie alles

Gute fur die Zukunft.

Die Vertretung von Frau Christmann Glbernimmt Frau Nicole Motsch, ausgebil-
dete Rechtsanwaltsfachangestellte und Mutter zweier Kinder.

Frau Motsch hat sich bereits erfolgreich in ihr neues Aufgabengebiet eingearbeitet und wird Ihnen gerne
far Ihre Fragen rund um Mitgliederverwaltung und Kurierdienst zur Verfigung stehen.
nicole.motsch@saaranwalt.de
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Einladung zur ordentlichen Mitgliederversammlung

Sehr geehrte Kolleginnen und Kollegen,

zur nachsten ordentlichen Mitgliederversammlung am Mittwoch, dem 5. September 2012, um 19:00 Uhr im
Hotel Domicil Leidinger, Mainzer StraBe 10, 66111 Saarbriicken, lade ich hiermit recht herzlich ein.

Die Tagesordnung teile ich wie folgt mit:

OF cOBSIN LS

BegriiBung

Beschlussfassung Uber die Tagesordnung

Bericht des Vorstandes

a. Bericht des Prasidenten

b. Bericht des Schatzmeisters

c. Bericht des Geschaftsfuhrers

Bericht des Kassenprifers

Beschlussfassung tber die Entlastung des Vorstandes
Diskussion Uber die weitere Arbeit des Vorstands 2012/2013
Ausblick auf den SaarAnwaltTag

Wahl des Kassenprifers

Verschiedenes

Mit freundlichen kollegialen GriBen,

\»—

Olaf Jaeggr
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Wolfgang Kuntz | Rechtsanwalt
und Fachanwalt fiir IT-Recht |
Kanzlei Valentin & Kollegen |
Saarbriicken

Gliederung

l. EinfGhrung
I. Grundziige des AuBerungs-
rechts
1. Einzelne Erscheinungsfor-
men von AuBerungen im
Internet
1. Eintrage in Gastebucher
2. Bewertungen bei eBay
3. AuBerungen in Foren
4. Bewertungen in Bewer-
tungsportalen
5. Meldungen (Tweets) bei
Twitter
6. AuBerungen in Blogs
7. AuBerungen in Social
Media (Fall Ariane Fried-
rich)
IV. Resumee

R Einfihrung

AuBerungen im Internet begegnen
in den verschiedensten Formen
und in den verschiedensten tech-
nischen Umgebungen. Es ist hier
an Kommentare auf Webseiten zu
denken, an AuBerungen in Foren,
an Bewertungen des Verkaufers
bei eBay, Amazon & Co., an Bewer-
tungen von Produkten, insbeson-
dere von Reisen, an Bewertungen
von Lehrern, Professoren, Medizi-
nern oder anderen Berufsgruppen,
an Nachrichten in Twitter, an Kom-
mentare oder AuBerungen in Blogs
oder an AuBerungen und Nachrich-
ten, die bei Facebook, XING oder
adhnlichen sozialen Netzwerken
(neudeutsch) ,,gepostet” werden.
Die fir die AuBerungen verwende-

AuBerungen im Internet

ten Kanale wandeln sich mit dem
technischen Fortschritt. War an-
fangs nur die bloBe Webseite Ort
der Verbreitung von AuBerungen,
sind mit der Weiterentwicklung
des Internet und der Kommunika-
tionstechnik neue, moderne For-
men der Kommunikation hinzu-
getreten. Es ist selbstverstandlich,
dass AuBerungen auch in den mo-
dernsten  Kommunikationskana-
len wie ,Social Media” nach und
nach die Gerichte erreichen. Die
nachfolgende Darstellung geht zu-
nachst auf einige Grundziige des
AuBerungsrechts ein, die freilich
das Rechtsgebiet nur sehr verkirzt
umreiBen sollen. Danach werden
spezielle Formen und Arten der
Kommunikation beleuchtet, wobei
die Reihenfolge weitgehend chro-
nologisch entsprechend Entste-
hung und Aufkommen der neuen
Kommunikationskandle gewahlt
wurde.

II.  Grundzige des AuBe-
rungsrechts

Ausgangspunkt des AuBerungs-
rechts ist das in Art. 5 GG ver-
biirgte Recht auf freie Meinungs-
duBerung. Die Rechtsprechung
hat ausgehend von Art. 5 GG von
jeher die Unterscheidung von Tat-
sachenbehauptung, d.h. einer mit
den Mitteln des Beweises Uber-
prufbaren Aussage, und Wertung
in den Mittelpunkt gestellt. So
sind unwahre Tatsachenbehaup-
tungen ebenso unzuldssig wie
Werturteile, die jenseits sachlicher
Kritik personlich herabsetzend,
diffamierend oder/und verun-
glimpfend sind. Die Rechtspre-
chung hat fur die letztgenannte
unzuldssige unsachliche Kritik den
Begriff der sog. ,Schmahkritik”
gepragt und hierflr verschiedene

Definitionen und Abgrenzungen
entwickelt.

Das OLG Koln definierte Schmah-
kritik wie folgt:

~Wegen der groBen Bedeutung
der Meinungsfreiheit liegt eine
Schmahkritik nicht bereits in der
herabsetzenden Wirkung einer Au-
Berung fur Dritte, selbst wenn es
sich um eine Uberzogene oder so-
gar ausfallige Kritik handelt. Eine
herabsetzende AuBerung nimmt
vielmehr erst dann den Charakter
der Schméhung an, wenn nicht
mehr die Auseinandersetzung in
der Sache, sondern — jenseits auch
polemischer und Uberspitzter Kri-
tik — die Diffamierung der Person
im Vordergrund steht.” (Urteil vom
06.01.2009, 15 U 174/08)".

Selbstverstandlich begegnen Tatsa-
chenbehauptungen und Wertun-
gen nicht in Reinform. Hier gibt es
Zwischenformen, fur die sich die
Rechtsprechung um Zuordnungen
und Grenzziehungen bemuht hat.
Die Rechtsprechung hélt dabei den
Gesamtzusammenhang der AuBe-
rung far entscheidend.

So formulierte das OLG Diisseldorf
zur Abgrenzung von Tatsachenbe-
hauptung und Werturteil Folgen-
des:

.Jede beanstandete AuBerung ist
in dem Gesamtzusammenhang
zu beurteilen, in dem sie gefallen
ist. Dabei ist fur die Einstufung als
Tatsachenbehauptung wesentlich,
ob die Aussage einer Uberpriifung
auf ihre Richtigkeit mit den Mitteln
des Beweises zuganglich ist. Auch

' http://www.justiz.nrw.de/nrwe/olgs/koeln/
j2009/15_U_174_08urteil20090106.html.



AuBerungen im Internet

eine AuBerung, die auf Wertur-
teilen beruht, kann sich als Tatsa-
chenbehauptung erweisen, wenn
und soweit bei den Adressaten zu-
gleich die Vorstellung von konkre-
ten in die Wertung eingekleideten
Vorgangen hervorgerufen wird.
Sofern eine AuBerung, in der sich
Tatsachen und Meinungen ver-
mengen, in entscheidender Weise
durch die Elemente der Stellung-
nahme, des Dafurhaltens oder des
Meinens gepragt ist, wird sie als
Werturteil und MeinungsduBerung
in vollem Umfang vom Grundrecht
des Art. 51 GG geschitzt.” (Urteil
vom 26.04.2006, I-15 U 180/05)2.

Eine Tatsachenbehauptung liege

dann vor, wenn sie mit Mitteln des
Beweises Uberpriifbar sei. Eine Au-
Berung, die auf Werturteilen beru-
he, kdénne Tatsachenbehauptung
sein, wenn beim Adressaten die
Vorstellung bestimmter Vorgange
hervorgerufen werde.

Im Internet wird dabei die Abgren-
zung der AuBerung nur beziiglich
der Website vorgenommen, auf
der die AuBerungen selbst stehen
(str. bei dem sog. ,,Scrollen”). Ver-
linkte Seiten oder weitere (Unter-)
Seiten werden damit also nicht
einbezogen.

Bedeutsam ist immer auch der Zu-
sammenhang, in dem eine AuBe-
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rung erfolgt. So gilt der Grundsatz,
dass derjenige, der selbst harsch
kritisiert, auch entsprechende Ge-
genkritik ertragen muss. Auch ist
von entscheidender Bedeutung, in
welchem persénlichen Umfeld sich
der betreffende Adressat bewegt.
Steht der Adressat in der Offent-
lichkeit und bietet z.B. seine Dienst-
leistungen o6ffentlich an, ist eine
AuBerung ihm gegeniiber anders
zu bewerten als gegeniiber einer
Person, die in ihrer privatesten und
intimsten Sphare betroffen ist.

Auch muss immer eine Abwéagung
mit eventuell anderen grund-

2 http://www.jurpc.de/rechtspr/20060064.htm.

Einfach und schnell:
der Sparkassen-Privatkredit.

Gunstige Zinsen. Flexible Laufzeiten. Faire Beratung.
Ndhere Infos unter www.privatkredit-saar.de

Sparkassen-Finanzgruppe:

Sparkassen, SaarLB, LBS und
SAARLAND Versicherungen

Uberraschend unkompliziert: Der Sparkassen-Privatkredit ist die clevere Finanzierung fiir Autos, Mébel, Reisen und vieles mehr.
Gunstige Zinsen, kleine Raten und eine schnelle Bearbeitung machen aus Ihren Wiinschen Wirklichkeit. Infos in lhrer Geschéftsstelle
oder unter o. a. Internetadresse. Wenn’s um Geld geht — Sparkasse.
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rechtlich geschitzten Positionen
erfolgen. Die Meinungsfreiheit
des einen kann mit dem Person-
lichkeitsrecht des anderen, einem
Recht auf Datenintegritat, mit
dem Informationsinteresse der
Offentlichkeit oder der Meinungs-
freiheit eines anderen kollidieren,
so dass die beteiligten Interessen
sorgfaltig gegeneinander abzuwa-
gen sind.

Ill. Einzelne Erscheinungs-
formen von AuBerun-
gen im Internet

1. Eintrage in Gasteblicher

Wegen der Uberwiegend anonym
erfolgenden Mitteilungen in Gas-
teblchern stand soweit ersichtlich
ausschlieBlich die Frage der Verant-
wortlichkeit der Betreiber der In-
ternetseiten zur Entscheidung der
Gerichte. Die Rechtsprechung hat
den Betreibern von Internetseiten
mit Gastebiichern dabei durchweg
Kontrollpflichten auferlegt (so z.B.
LG Trier, Urteil vom 16.05.2001, 4
O 106/003%). Wer die Gastebuicher
nicht regelmaBig auf rechtsverlet-
zende Eintrage kontrolliert, macht
sich daher die Eintrdge zu eigen
und haftet fur die Rechtsverletzun-
gen.

2. Bewertungen bei eBay

Die Rechtsprechung hatte sich seit
dem Siegeszug von eBay mit den
Bewertungen auf dieser Verkaufs-
plattform zu beschaftigen. Hier
ging es um Falle, in denen meist
Widerruf bzw. Loschung der Be-
wertung verlangt worden war.

Es hat sich hierzu eine umfang-
reiche  Einzelfallrechtsprechung

herausgebildet mit zum Teil sich
widersprechenden Begriindungen
der Entscheidungen. Folgende Bei-
spiele seien angefihrt:

AGKoblenz (Urteilvom 02.04.2004,
142 C 330/04%)

Die Bewertung ,nie wieder, sowas
habe ich bei 500 Punkten nicht er-
wartet! rate ab!” ist nach Ansicht
des Gerichts keine Beleidigung und
keine Schmahkritik, d.h. stellt eine
zuldssige Bewertung dar.

AG Schoénebeck (Urteil vom 28.11.
2005, 4 C 525/05°)

Die Bewertung , Droht mit Anwalt
fur zu recht negative Bewertung.
Achtung Betruger! Nichts kaufen!*”
ist unsachliche, tiberzogene Kritik,
insbesondere wegen Verwendung
des Begriffes ,Betriger”. Daher
besteht ein Anspruch auf Léschung
und Widerruf.

AG Dannenberg (Urteil vom 13.12.
2005, 31 C 452/05°)

Die Bewertung ,Qualitdt minder-
wertig” kann das Personlichkeits-
recht des Verkaufers verletzen und
daher rechtswidrig sein. Anders
ist dies bei der Bewertung ,bei
Reklamationen nur unverscham-
te Antwort, nie wieder”. In dieser
AuBerung sei keine Schmahkritik
zu sehen, sie sei als Meinungsau-
Berung zulassig.

OLG Oldenburg (Urteil vom 03.04.
2006, 13 U 71/057)

Hier ging es um die Bewertung
L,nimmt nicht ab”. Unstreitig hatte
die Klagerin die Ware bezahlt und
auch abholen lassen. Sie hatte sie
somit abgenommen. Das Gericht
sah damit schon in der Behaup-
tung der Beklagten ,,nimmt nicht
ab” eine unwahre Tatsachenbe-
hauptung und erkannte damit ei-

nen Anspruch auf Zustimmung zur
Ricknahme der Bewertung an.

AG Bruhl (Urteil vom 07.04.2008,
28 C 447/078%)

Die Bewertung ,Kabel 100 % in-
takt. Er WILL einfach nicht ver-
stehen. Solche KD brauchen wir
nicht” sowie ,Kabel 100 % ok.
Legt Gewahrlstg/FernAbsG aus,
wie er’s braucht. Traktiert m.mail”
wurden als Werturteile angesehen,
die nicht unsachlich und diffamie-
rend seien und wurden damit als
zulassig angesehen.

3. AuBerungen in Foren

Aufgrund der Tatsache, dass Nut-
zer von Foren haufig anonym blie-
ben, war bei AuBerungen in Inter-
net-Foren weniger die Frage der
Zulassigkeit der AuBerungen als
solche im Streit, als vielmehr die
Frage, ob der Forenbetreiber flr
die rechtswidrigen AuBerungen
der meist unbekannt gebliebenen
Nutzer einzustehen hat. Daher gibt
es eine Reihe von Entscheidungen,
die sich mit der Haftung des Foren-
betreibers fir eingestellte rechts-
widrige Forenbeitrage befassen.

Die Rechtsprechung verneint hier-
zu sog. proaktive Prif- und Uber-
wachungspflichten des Betreibers
und lasst eine Haftung des Fo-
renbetreibers grundsatzlich nur
eingreifen, wenn dieser positive
Kenntnis von der Rechtsverlet-
zung hat. Diese Auffassung hat
letztlich auch der BGH in seiner

http://www.jurpc.de/rechtspr/20060064.htm.
http://www.jurpc.de/rechtspr/20020206.htm.
http://www.jurpc.de/rechtspr/20040217.htm.
http://www.jurpc.de/rechtspr/20060117.htm.
http://www.jurpc.de/rechtspr/20070013.htm.
http://www.jurpc.de/rechtspr/20060061.htm.
http://www.jurpc.de/rechtspr/20080190.htm.
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grundlegenden Entscheidung zu
.Jjugendgefdhrdende(n) Medien
bei eBay” vertreten (Urteil vom
12.07.2007, | ZR 18/04).

4. Bewertungen in Bewer-
tungsportalen

Bezlglich Bewertungsportalen im
Internet haben die Entscheidungen
des LG und OLG Kéln sowie des BGH
zu dem Lehrerbewertungsportal
»spickmich.de” einige Berlhmtheit
erlangt. In dem entschiedenen Fall
ging es darum, dass eine Lehrerin in
dem Portal von Schiillern bewertet
worden war und dabei Bewertun-
gen wie ,sexy” und ,cool” abgege-
ben worden waren. Die betroffene
Lehrerin hatte dagegen geklagt und
letztlich in allen Instanzen verloren.
Wahrend in dem Revisionsverfah-
ren vor dem BGH hauptsachlich
noch datenschutzrechtliche Fragen
gegenstandlich waren, ging es vor
dem LG und OLG Kéln um die Frage,
ob durch die Bewertungen die Gren-
zen der Schmahkritik Gberschritten
waren. Dies wurde von beiden Ge-
richten verneint (BGH, Urteil vom
23.06.2009, VI ZR 196/08", OLG
Kéln, Urteil vom 27.11.2007, 15 U
142/07"" und Urteil vom 03.07.2008,
15 U 43/08"%, LG Ko6ln, Urteil vom
22.08.2007,28 0333/07"3 und Urteil
vom 30.01.2008, 28 O 319/07).

Auch der Betreiber des Professo-
renbewertungsportals ,,meinprof.
de” obsiegte vor dem LG Berlin (Ur-
teil vom 31.05.2007, 27 S 2/07'3),
da der Betreiber nicht schlechthin
far alle eingestellten Bewertungen
hafte, sondern flr persoénlichkeits-
rechtsverletzende AuBerungen nur
bei deren Kenntnis. Eine proaktive
Prufpflicht aller abgegebenen Be-
wertungen verneinte das Landge-
richt.

5. Meldungen (Tweets) bei
Twitter

Die oben bereits erwahnten Grund-
satze der Haftung fur rechtswidri-
ge AuBerungen gelten auch fir
den Dienst ,Twitter”. Aufgrund
der Tatsache, dass eine Meldung
(, Tweet") aber nur maximal 140
Zeichen umfassen darf, entsteht
das Problem der rechtswidrigen
AuBerungen bei Twitter haufig im
Zusammenhang mit in die Nach-
richt eingebauten verkirzten Links
(mittels sog. ,Tiny URL”-Dienste).
Einen solchen Fall hatte das LG
Frankfurt a.M. zu entscheiden (Be-
schluss vom 20.04.2010, 3-08 O
46/10'%). Dort ging es um einen
Link in der Twitter-Nachricht auf
eine Seite mit geschaftsschadi-
genden AuBerungen. Die verlinkte
Seite war von dem Linksetzer als
,sehr interessant” bezeichnet wor-
den. Die Richter des LG Frankfurt
bejahten die Haftung des Link-
setzers. Es sei davon auszugehen,
dass er den Link zuvor auf seine In-
halte Gberprift habe, da er sonst
nicht hatte zu der Einschatzung
»Sehr interessant” habe kommen
kénnen. Durch die in Kenntnis der
Inhalte bewusste Setzung des Links
habe der Linksetzer sich daher die
rechtswidrigen Inhalte der bezo-
genen Seite ,zu eigen” gemacht
und hafte daher fir diese wie flr
eigene Inhalte (§ 7 Abs. 1 TMG).

6.  AuBerungen in Blogs

Bei vielen Anwaltskollegen/innen
erfreuen sich Blogs mit aktuellen
Rechtsneuigkeiten groBer Beliebt-
heit. Blogs zeichnen sich dadurch
aus, dass in diesen Plattformen
nicht nur eigene Nachrichten und
Beitrdge veroffentlicht werden
kénnen, sondern zusatzlich auch
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fremde Beitrage und Kommentare
eingestellt werden kénnen.

Der BGH entschied am 25.10.2011
erstmalig Uber die Haftung des
Hostproviders fir rechtswidrige
Beitrdge in Blogs (VI ZR 93/10").
Im entschiedenen Fall ging es um
die personlichkeitsrechtsverlet-
zende AuBerung X nltzte diese
Visa-Karte im Wesentlichen zur
Begleichung von Sex-Club-Rech-
nungen”.

Der BGH entschied, dass die Haf-
tung des Providers, also desjenigen,
der den Speicherplatz fur die Web-
site des Blogs bereitstellt, die Ver-
letzung zumutbarer Prifpflichten
voraussetze. Dabei gilt nach Ansicht
des BGH hinsichtlich der Ermittlung
der Rechtsverletzung seitens des
Providers ein abgestuftes System.

Ein Hostprovider ist nicht ver-
pflichtet, die von den Nutzern in
das Netz gestellten Beitrdge vor
der Veroffentlichung auf eventu-
elle Rechtsverletzungen zu Uber-
prafen. Er ist aber verantwortlich,
sobald er Kenntnis von der Rechts-
verletzung erlangt.

Bei Personlichkeitsrechtsverletzun-
gen sei oft eine Abwagung der
beteiligten Interessen, d.h. das Per-
sonlichkeitsrecht auf der einen, die
Presse- und Meinungsfreiheit auf
der anderen Seite, erforderlich. Da-
her sei eine Ermittlung und Bewer-
tung des gesamten Sachverhalts

°  http://www.jurpc.de/rechtspr/20070192.htm.

10 http://www.jurpc.de/rechtspr/20090159.htm.
" http://www.jurpc.de/rechtspr/20070196.htm.
12 http://www.jurpc.de/rechtspr/20080130.htm.
3 http://www.jurpc.de/rechtspr/20070199.htm.
4 http://medien-internet-und-recht.de/volltext.
php?mir_dok_id=1524.
5 http://www.jurpc.de/rechtspr/20070145.htm.
16 http://openjur.de/u/32329-3-08_o_46-10.html.
7 http://www.jurpc.de/rechtspr/20120011.htm.
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unter Berlcksichtigung einer et-
waigen Stellungnahme des fir den
Blog Verantwortlichen erforderlich.

Der Betroffene musse den VerstoB3
zunachst so konkret beanstanden,
dass der RechtsverstoB3 auf der
Grundlage der Ausfiihrungen des
Betroffenen unschwer bejaht wer-
den kann.

In der zweiten Stufe ist der Provider
zu einer Loéschung des Blog-Ein-
trags nur dann verpflichtet, wenn
sich aus der Stellungnahme des
Betroffenen oder den vorgelegten
Belegen auch unter Berlcksichti-
gung einer etwaigen AuBerung
des fur den Blog Verantwortlichen
eine rechtswidrige Verletzung des
Personlichkeitsrechts ergibt.

Die Pflicht zu sehr detaillierten Er-
mittlungen seitens des Providers
ist in der Literatur schon bald nach
Veroffentlichung des Volltextes
der Entscheidung als nicht prakti-
kabel kritisiert worden. Die weitere
Entwicklung der Rechtsprechung
bleibt daher abzuwarten.

7.  AuBerungen in Social Me-
dia (Fall Ariane Friedrich)

Erst kirzlich wurde der Fall der
Hochspringerin  Ariane Friedrich
bekannt, die lGber ihren Facebook-
Account den Namen, die E-Mail-
Adresse und den Text der Mail
eines aufdringlichen maénnlichen
Fans veroffentlicht hatte. Dieser
hatte die Hochspringerin mit einer
sehr anzlglichen Mail beléstigt und
beleidigt. Fraglich ist, ob die Verof-
fentlichung der persénlichen Daten
des ,,Fans” auf der Facebook-Seite
durch Ariane Friedrich rechtlich zu-
lassig ist. Dies wurde und wird sehr
kontrovers diskutiert.

Es wurden in der juristischen Dis-
kussion hauptsachlich drei Mei-
nungen vertreten.

Nach der ersten Meinung sei es
eine Tatsachenbehauptung, dass
jemand eine anzugliche Mitteilung
geschrieben habe. Diese in diesem
Falle wahre Tatsachenbehauptung
sei durch Art. 5 GG grundrecht-
lich geschitzt. Die ,Prangerwir-
kung” der Netzkommunikation
stehe nicht entgegen und fiihre
nicht zu einer Beschrankung der
Meinungsfreiheit. Dies habe das
Bundesverfassungsgericht mehr-
fach entschieden. Grenzen erge-
ben sich fur die Meinungsfreiheit,
wenn unwahre Tatsachenbehaup-
tungen aufgestellt werden oder
die Tatsachenbehauptung selbst
eine Beleidigung darstellt. Das sei
vorliegend nicht der Fall, da nicht
die Veroffentlichung durch Frau
Friedrich auf Facebook beleidigend
sei, sondern die an Frau Friedrich
Ubersandte Nachricht.

Nach der Gegenmeinung stehen
der Veroffentlichung die Persén-
lichkeitsrechte und Datenschutz-
rechte des Betroffenen entgegen.
Es ergebe sich eine erhebliche
Prangerwirkung, die dazu fihre,
dass das Personlichkeitsrecht des
Betroffenen hoher zu bewerten
sei. Man miusse auch daran den-
ken, dass es mehrere Trager des
betreffenden Namens gebe und es
daher auch Unschuldige treffe.

Nach der vermittelnden Meinung
kann sich auch eine wahre Tatsa-
chenbehauptung negativ auf die
Personlichkeitsrechte des Betroffe-
nen auswirken. Dies insbesondere
dann, wenn Rechte Dritter betrof-
fen sein kénnen. Vorliegend hatte
Frau Friedrich den Namen des , Ta-

ters” ohne nahere Prifung einfach
veroffentlicht. Es hatte sich aber
auch um eine gefalschte Mail einer
anderen Person handeln kdénnen
oder es kénnten andere Trager des
Namens betroffen sein, die mit
dem Fall nichts zu tun haben. Die
Entscheidungen des Bundesver-
fassungsgerichts zur Prangerwir-
kung betreffen Konstellationen, in
denen sich die Kommunikation in
der Offentlichkeit abspielte. Vor-
liegend hatte Frau Friedrich aber
eine private Mail erhalten. Die
Veroffentlichung einer privaten
und individuellen Kommunikation
ist vom Bundesverfassungsgericht
nicht entschieden worden. Daher
musse bei der Abwagung der be-
teiligten Grundrechte — auf der ei-
nen Seite die Meinungsfreiheit, auf
der anderen Seite die Personlich-
keitsrechte und die Integritat der
Daten — die Personlichkeitsrechte
des Betroffenen ausnahmsweise
Uberwiegen.

Die Diskussion dieses Falles ver-
deutlicht, dass auch Nachrichten
via Facebook & Co. ein erhebliches
Potential fiir Rechtsverletzungen
in sich tragen.

V. Resumee

Die oben gezeigten Beispiele von
Erscheinungsformen von AuBe-
rungen im Internet zeigen zweier-
lei: Erstens, dass technische Neu-
erungen und neuartige Kommu-
nikationsformen immer wieder zu
neuen Facetten und zu einem ver-
anderten Fokus bei der rechtlichen
Bewertung fuhren. Zweitens, dass
die Grundsatze des AuBerungs-
rechts bestehen bleiben, aber
standig an die sich verandernden
technischen Bedingungen im In-
ternet angepasst werden missen.
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Zulassigkeit der Datenverwendung in Arztebewertungsportal im Internet

Anmerkung zu:
Autor:

OLG Frankfurt 16. Zivilsenat, Urteil vom 08.03.2012 - 16 U 125/111
Kathrin Berger, RA'in und FA'in fiir IT-Recht

Ein Arzt, der sich Bewertungen in einem frei zuganglichen Internetportal ausgesetzt sieht, hat keinen Anspruch gegen den

Betreiber des Portals auf Loschung des Eintrags.

A. Problemstellung

Fur viele Arzte sind Bewertungsplattformen im Internet die
dunkle Seite der technischen Entwicklung. Das ist sicherlich auch
darauf zuriickzufiihren, dass sich die Arzte aufgrund des engen
Vertrauensverhéltnisses zu den Patienten wiinschen, dass die
Patienten ebenfalls Stillschweigen bewahren. Auch dass Kom-
mentare anonym abgegeben werden kdnnen, ist vielen ,,Bewer-
teten” ein Dorn im Auge. Dennoch zeichnet sich in der Recht-
sprechung ab, dass Bewertungsportale, die ein MindestmaB an
Qualitatssicherung bieten, rechtméaBig betrieben werden kénnen
und dementsprechend auch nicht die Loéschung der ,Grund-
daten” (Name, Adresse, Fachgebiet) und auch nicht pauschal

die Loschung der ,,Bewertungsdaten” (Kommentare, vergebene
Noten) verlangt werden kann.

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

Das OLG Frankfurt hatte im vorliegenden Fall Giber eine Bewer-
tungsplattform fir Arzte im Internet zu entscheiden, auf der die
Kontaktdaten sowie die Angabe der beruflichen Tatigkeit der
jeweiligen Arzte durch die Betreiberin des Portals eingestellt
werden. Auf der fir jeden Nutzer frei zuganglichen Plattform
kénnen — auch anonym — Kommentare abgegeben werden.
Zudem besteht die Méglichkeit, die Tatigkeit der Arzte nach
einem Schulnotensystem unter verschiedenen Gesichtspunkten
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(genommene Zeit, Qualitat der Behandlung etc. ) zu bewerten.
Unter Eingabe des Namens des Arztes sind die Kommentare und
Bewertungen der Patienten auch in Suchmaschinen abrufbar.
Eine niedergelassene Arztin wandte sich aus datenschutzrecht-
lichen Gesichtspunkten gegen die Veroffentlichung der Gber sie
in dem Portal vorhandenen Daten (Kontaktdaten, berufliche
Tatigkeit, Bewertungsmaoglichkeit und erfolgte Bewertungen)
und verlangte Unterlassung der Veréffentlichung der entspre-
chenden Daten gemaB § 35 Abs. 2 Satz 2 Nr. 1 BGSG, § 823 Abs.
2 Satz 1 BGB i.V.m. §§ 4 BDSG, 1004 BGB.

Das OLG Frankfurt bestatigt das erstinstanzliche Urteil und raumt
der Klagerin keinen Anspruch auf Unterlassung oder Léschung
der Uber sie veroffentlichten Daten und der Uber sie abgege-
benen Bewertungen und/oder Kommentare ein.

Das Oberlandesgericht stellte klar, dass es § 29 BGSG fiir an-
wendbar halt. MaBgeblich fir die Anwendung des § 29 BGSG
sei, dass bei dem Geschaftsmodell der Bewertungsplattform die
Daten selbst der Geschaftsgegenstand sind. § 28 BGSG sei dann
einschldgig, wenn die Daten dem Plattformbetreiber selber zur
Kontaktaufnahme mit den Arzten dienen sollten. Vorliegend
wiurden die Daten aber der interessierten Allgemeinheit zur In-
formation und zum Meinungsaustausch zur Verfigung gestellt.
Der Zweck der Datenerhebung andere sich auch nicht dadurch,
dass auf der Bewertungsplattform fiir Dritte Werbung geschaltet
sei. Die Werbung erfolge nur gelegentlich der Bereitstellung der
Daten fur die Offentlichkeit. Auch der Umstand, dass die Platt-
formbetreiberin noch weitere Dienstleistungen fiir Arzte anbie-
tet und (iber den Betrieb des Portals Arzte als Kunden werben
mochte, andere an dem Zweck der Datenerhebung nichts. Die
Datenbank sei kein Hilfsmittel zur Erreichung eines unabhan-
gigen, anderweitigen Geschaftszwecks der Arztewerbung.

Ein Erheben, Speichern, Verandern oder Nutzen der Daten
~Name”, ,Adresse”, ,Tatigkeitsbereich” sei grundsatzlich zulas-
sig, da es sich um Daten aus allgemein zuganglichen Quellen
handele. Im Zusammenhang mit der Bewertungsmoglichkeit
kommt das Oberlandesgericht zu dem Ergebnis, dass sich die
Arzte dem bestehenden Wettbewerb stellen missen. So sei es
auch hinzunehmen, das Bewertungen Uber ihre Tatigkeit in
offentlich zuganglichen Quellen abgegeben werden.

Es sei fur die Arzte zwar in nachvollziehbarer Weise unerfreulich,
dass die Bewertungen anonym abgegeben werden kénnen. Die
MeinungsauBerungsfreiheit dirfe aber nicht auf AuBerungen
beschrankt werden, die einem bestimmten Individuum zugeord-
net werden kdnnen. Die streitgegenstandliche Bewertungsplatt-
form biete zudem ein MindestmaB an Sicherungsvorkehrungen:
der Nutzer muss zunachst die Nutzungsrichtlinien akzeptieren
und seine E-Mail-Adresse angeben. Zudem wird darauf hinge-
wiesen, dass ,,unangemessene oder falsche Bewertungen nicht
akzeptiert” werden. Der Arzt hat die Moglichkeit, sich per E-Mail
Uber erfolgte Bewertungen informieren zu lassen und Einspruch
zu erheben. Zu berticksichtigen sei zudem, dass den Nutzern
einer Bewertungsplattform grundsétzlich bewusst sei, dass die
Bewertungen nur auf subjektiven Erfahrungen beruhen.

C. Kontext der Entscheidung

Die Entscheidung des OLG Frankfurt bestatigt den Trend in der
Rechtsprechung, auch die Datenverwendung in Bewertungs-
portalen, die 6ffentlich zuganglich sind, als datenschutzrechtlich
zulassig zu behandeln. Grundlegend fir diese Einschatzung ist

ANWALTS

das Urteil des BGH (Urt. v. 23.06.2009 - VI ZR 196/08) Uber die
Zulassigkeit des Lehrerbewertungsportals , Spickmich”. Die
Umstande der vom BGH beurteilten Lehrerbewertungsplattform
waren jedoch im Detail abweichend: Lehrerbewertungen konn-
ten nur von Nutzern fur jeweils eine bestimmte Schule abgeru-
fen werden, Mehrfachregistrierungen mit derselben E-Mail-
Adresse waren nicht méglich und die Daten konnten weder tiber
eine Suchmaschine abgerufen werden noch tiber die Internet-
adresse nur mit Eingabe des Lehrernamens aufgefunden werden.
Bei Berufsgruppen, die miteinander im Wettbewerb stehen,
werden auch frei zugangliche Bewertungsportale fur daten-
schutz-und persénlichkeitsrechtlich unbedenklich gehalten (z.B.
OLG Hamm, Beschl. v. 03.08.2011 - I-3 U 196/10; LG Muinster,
Urt. v. 11.10.2010 - 8 O 224/10).

MaBgeblich dafir, ob ein Bewertungsportal und die damit ver-
bundene Datenverwendung zulassig ist, ist auch, welche Sphare
der Personlichkeit mit den abgegebenen Bewertungen betroffen
wird. Bei Bewertungen von Berufstragern und der Ausfiihrung
ihrer Tatigkeit ist die Sozialsphéare betroffen. Eine Abwégung wird
hier nur dann zu einer Unzuléssigkeit der Datennutzung fiihren,
wenn eine potentielle Prangerwirkung gegeben ist (Heckmann
in: jurisPK-Internetrecht, 3. Aufl. 2011, Kap. 9 Rn. 558).

Der BGH hatte in der ,,Spickmich”-Entscheidung ebenfalls bereits
die Differenzierung zwischen § 28 BDSG und § 29 BDSG heraus-
gearbeitet. Vorliegend wurde diese Abgrenzung wohl vor allem
deshalb nochmals angesprochen, weil die Portalbetreiberin
neben dem Bewertungsportal auch andere Dienstleistungen fur
Arzte anbietet. Das Oberlandesgericht hat aber herausgearbei-
tet, dass sich an dem Zweck der Datenverwendung fur das
Bewertungsportal dennoch nichts andert.

Ebenfalls in der Rechtsprechung bestatigt wurde, dass anonyme
Bewertungen im Internet zur Gewahrleistung der Meinungsfrei-
heit moglich sein mussen (OLG Hamm, Beschl. v. 03.08.2011 - I-3
U 196/10; LG Munster, Urt. v. 11.10.2010 - 8 O 224/10). Insbe-
sondere bei Arztebewertungsportalen ist dies auch deshalb
erforderlich, da die bewertenden Patienten ansonsten 6ffentlich
preisgeben mussten, bei welchem Arzt sie sich behandeln lassen
(Heckmann in: jurisPK-Internetrecht, Kap. 9 Rn. 560).

D. Auswirkungen fiir die Praxis

Das Urteil des OLG Frankfurt nimmt die Grundséatze des
. Spickmich”-Urteils auf und setzt sie beztiglich des in einigen
Details der Bedienung von der vom BGH zu beurteilenden Platt-
form abweichenden Arztebewertungsportals um. Es ist nicht zu
erwarten, dass sich bei entsprechend gestalteten Plattformen,
die Berufsgruppen betreffen, die miteinander in Wettbewerb
stehen, an dieser Beurteilung der datenschutzrechtlichen As-
pekte noch Anderungen der Rechtsprechung ergeben werden.
Das bedeutet allerdings nicht, dass Arzte oder andere Berufs-
gruppen den Bewertungen schutzlos ausgeliefert sind. Wenn
einzelne Bewertungen falsche Tatsachenbehauptungen enthal-
ten oder unangemessen im Sinne der Schméhkritik sind, wird
eine Beseitigung der Aussagen verlangt werden kénnen. Die
meisten Bewertungsplattformen haben auch entsprechende
Verfahren eingerichtet, mittels derer unkompliziert derartige
VerstoBe gemeldet werden kénnen.

Fundstelle: jurisPR-ITR 7/2012 Anm. 6
Erstveroffentlichung: 13.04.2012
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AuBlerordentliche Kiindigung wegen Kundenbeleidigung auf privater

Facebook-Pinnwand

Anmerkung zu: VGH Munchen 12. Senat, Beschluss vom 29.02.2012 - 12 C 12.264

Autor: Dr. Ulrich Wahlers, RA und FA fiir Arbeitsrecht

1. Auch eine iiberzogene oder ausfallige Kritik eines Arbeitnehmers an einem Kunden macht eine AuBerung fiir sich ge-
nommen noch nicht zur pflichtwidrigen Schmahkritik. Erst wenn diese nicht mehr die Auseinandersetzung in der Sache,
sondern - jenseits auch polemischer und Uberspitzer Kritik - die Diffamierung der Person oder eines Unternehmens in den

Vordergrund stellt, liegt eine Schmahkritik vor.

2. Stellt eine Aussage auf Facebook eine diffamierende oder verletzende AuBerung dar, hangt die Verwertbarkeit durch
den Arbeitgeber davon ab, ob das sogenannte ,,posting” im lediglich , privaten Bereich” von Facebook oder , 6ffentlich”

erfolgt ist.

3. Die Annahme, ein Benutzer von Facebook diirfe selbst dann, wenn er nur (iber seinen privaten Facebook-Account eine
AuBerung verbreitet, nicht darauf vertrauen, dass diese im vorgenannten Sinne vertraulich bleibe, ist - jedenfalls ohne

sachverstandige Klarung - ohne jede Grundlage.

A. Problemstellung

Die Zahl der Facebook-Nutzer in Deutschland hat die 23-Milli-
onen-Grenze Uberschritten. Angesichts der hohen Nutzerzahl
ist es nicht verwunderlich, dass mehr und mehr arbeitsrecht-
liche Auseinandersetzungen mit einem Facebook-Bezug publik
werden. Die in den Medien veréffentlichten Berichte belegen,
dass sich in der Praxis insbesondere die Félle der Beleidigung
von Kollegen, Vorgesetzen oder Kunden durch Aussagen auf
sozialen Netzwerken haufen. Nunmehr liegen erste gerichtliche
Entscheidungen zu einem Fall der Kundenbeleidigung tber
Facebook vor. Trotz der arbeitsrechtlichen Relevanz handelt es
sich allerdings aufgrund der Einschlagigkeit von Mutterschutz-
recht um verwaltungsgerichtliche Beschllsse. Das VG Ansbach
(Beschl. v. 16.01.2012 - AN 14 K 11.02132) und in der nachsten
Instanz der VGH Munchen haben sich erstmals mit sehr praxi-
serheblichen Fragen der Facebook-Nutzung durch Arbeitneh-
mer befassen missen.

Die vorliegende Entscheidung des VGH Miinchen behandelt
erstmals die Frage, inwieweit potentiell beleidigende Aussagen
auf Facebook die Kiindigung eines Arbeitsverhaltnisses begrin-
den konnen. Darlber hinaus nimmt die Entscheidung zur
bislang vollig ungeklarten Frage Stellung, ob der Arbeitgeber
Aussagen auf der privaten Facebook-Pinnwand eines Arbeit-
nehmers gegen diesen verwenden darf. Die dargestellten
Fragestellungen werden eine erhebliche Praxisrelevanz erlangen
und es ist nur noch eine Frage der Zeit, bis die ersten arbeits-
gerichtlichen Entscheidungen hierzu vorliegen. Der VGH
Minchen hat nunmehr erste rechtliche Grundsédtze zur Be-
handlung der dargestellten Fragen aufgestellt. Es bleibt abzu-
warten, wie die Arbeitsgerichte reagieren werden.

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

Der Entscheidung lag die auBerordentliche Kindigung einer
schwangeren Arbeitnehmerin zugrunde. Die Arbeitnehmerin
war seit dem 22.08.2011 als Sicherheitsmitarbeiterin fur ihren
Arbeitgeber tatig. Ihr Arbeitgeber setzte sie in einem Objekt
des Mobilfunkanbieters O2/telefonica ein. Am 16.09.2011
veroffentlichte die Arbeitnehmerin auf der Pinnwand ihres
privaten Facebook-Accounts folgende Aussage: , Boah kotzen
die mich an von 02, da sperren sie einfach das Handy, obwohl
man schon bezahlt hat ... und dann behaupten die es waren

keine Zahlungen da. Solche Penner ... Naja ab ndchsten Monat
habe ich einen neuen Anbieter ...” Welche Privacy-Optionen
die Arbeitnehmerin zum Zeitpunkt des Beitrags fur ihren Ac-
count aktiviert hatte, blieb im Verfahren streitig. Binnen funf
Stunden erlangte der fiir den Arbeitgeber zustandige Kunden-
ansprechpartner des Mobilfunkunternehmens Kenntnis von
dem Facebook-Beitrag und beschwerte sich noch am selben
Tage beim Arbeitgeber. Der Kundenansprechpartner teilte dem
Arbeitgeber mit, dass ein weiterer Einsatz der Arbeitnehmerin
nicht geduldet wiirde. Offensichtlich hatte ein Facebook-
.Freund” den Beitrag an den Kundenansprechpartner weiter-
geleitet.

Der Arbeitgeber entschied sich zur Kiindigung des Arbeitsver-
héltnisses. Die Arbeitnehmerin teilte daraufhin mit, dass sie
schwanger sei. GemaB § 9 Abs. 3 MuSchG kann eine Schwan-
gere nur gekiindigt werden, wenn die fiir Arbeitsschutz zu-
standige Behorde vor der Kiindigung ausnahmsweise die
Kiindigung fir zuldssig erklart hat. Dies erfordert, dass ein
.besonderer Fall”, d.h. regelmaBig eine besonders schwere
Pflichtverletzung vorliegt. Der Arbeitgeber stellte daraufhin
beim zustandigen Gewerbeaufsichtsamt der Regierung von
Mittelfranken einen entsprechenden Antrag. Der Arbeitgeber
begriindete seinen Antrag damit, dass die Voraussetzungen
fur das Vorliegen eines , besonderen Falles” nach § 9 Abs. 3
Satz 1 MuSchG erfullt seien. Durch die von der Klagerin auf
Facebook getatigten AuBerungen tber die Firma 02, bei der
sie im Auftrag ihres Arbeitgebers am Empfang eingesetzt
gewesen sei, habe sie in so schwerwiegender Weise gegen die
Treuepflicht gegeniiber ihrem Arbeitgeber sowie gegen die
Betriebsdisziplin verstoBBen, dass eine Fortsetzung des Arbeits-
verhaltnisses nicht mehr zumutbar erscheine. Die Behorde
schloss sich dieser Auffassung an und erklarte die Kiindigung
mit Bescheid vom 08.11.2011 fur zulassig. Das Gewerbeauf-
sichtsamt fUhrte dabei aus, es konne dahingestellt bleiben, ob
die Klagerin die besagten geschéftsschiadigenden AuBerungen
im 6ffentlichen oder nicht 6ffentlichen Bereich von Facebook
getatigt habe, da sie sich nicht darauf habe verlassen kdnnen,
dass solche AuBerungen aus dem nicht 6ffentlichen Bereich
nicht doch 6ffentlich wirden.

Die Arbeitnehmerin legte gegen den Bescheid der Behdrde am
16.11.2011 Klage vor dem VG Ansbach ein und beantragte die
Gewahrung von Prozesskostenhilfe. Sie argumentierte, eine
die Kiindigung rechtfertigende Pflichtverletzung liege nicht



vor, da sie sich lediglich Luft Gber private Probleme mit dem
Telefonanbieter gemacht habe und der Facebook-Account nur
far Freunde sichtbar gewesen sei.

Das VG Ansbach hatte dann zunachst Uber den Antrag auf
Prozesskostenbewilligung zu entscheiden. Dieser kann gemaf3
§ 166 VWGO i.V.m § 114 ZPO nur positiv beschieden werden,
wenn die Klage eine hinreichende Aussicht auf Erfolg besitzt.
Das VG Ansbach verneinte eine entsprechende Erfolgsaussicht
jedoch und wies den Antrag auf Prozesskostenhilfe zurtick. Die
abwertende AuBerung der Klagerin tber einen wichtigen
Kunden stelle einen derart schweren VerstoB gegen die Treu-
epflichten aus dem Arbeitsverhaltnis dar, dass das Vertrauen
des Arbeitgebers in die Zuverlassigkeit und Loyalitat der Ar-
beitnehmerin in schwerwiegender Weise nachhaltig beein-
trachtigt bzw. zerstért worden sei. Auch den Einwand, es
handle sich um eine der Privatsphare unterfallende Aussage
auf einer privaten Pinnwand, wies das Verwaltungsgericht
zurtlick. Die Arbeitnehmerin habe nicht darauf vertrauen durfen,
dass ein Uber Facebook verbreitetes Statement dem Charakter
eines ,vertraulichen Gespraches” unter Freunden (oder Arbeits-
kollegen) entspreche. Von einer vertraulichen Kommunikation,
die nach der Rechtsprechung der Arbeitsgerichte schutzwiirdig
sei, kdnne bei einer lber eine Internet-Plattform getatigten
Aussage keine Rede sein. Dabei mache es keinen Unterschied,
ob ein ,posting” tber den 6ffentlichen oder so genannten
privaten Bereich erfolge. Auch im letzteren Fall musse der
Benutzer mit einer Ver6ffentlichung rechnen. Allein die Tatsa-
che, dass der betroffene Kunde bereits rund funf Stunden nach
dem ,,posting” Kenntnis hiervon erhalten und sich noch am
selben Tage bei der Beigeladenen hieriiber beschwert habe,
belege, dass eine vertrauliche Kommunikation im Sinne der
Rechtsprechung der Arbeitsgerichte nicht gewahrleistet gewe-
sen sei.

Die Arbeitnehmerin legte gegen diesen Beschluss Beschwerde
beim VGH Munchen ein. Die Beschwerde hatte nunmehr Erfolg,
der Verwaltungsgerichtshof bewilligte die Prozesskostenhilfe.
Nach Auffassung des Verwaltungsgerichtshofs hat die Klage
gegen die behérdliche Zustimmung zur Kiindigung hinrei-
chende Aussicht auf Erfolg. Der Bescheid des Gewerbeauf-
sichtsamtes, mit dem die auBBerordentliche Kundigung fir
zulassig erklart wurde, sei mit hoher Wahrscheinlichkeit rechts-
widrig, weshalb ein Anspruch auf Bewilligung von Prozessko-
stenhilfe bestehe. Der Verwaltungsgerichtshof fihrt aus, dass
die Aussagen der Arbeitnehmerin auf Facebook weder eine
Pflichtverletzung in Form von Schmahkritik darstellten, noch
dass es dem Arbeitgeber pauschal erlaubt sei, Aussagen auf
einer privaten Pinnwand fur eine Kiindigung zu verwenden.
Ein zur auBerordentlichen Kindigung einer Schwangeren
berechtigender , besonderer Fall” i.S.v. § 9 Abs. 3 MuSchG
kénne nur ,ausnahmsweise” dann angenommen werden,
wenn auBBergewdhnliche Umsténde das Zuriicktreten der vom
Gesetz als vorrangig angesehenen Interessen der Schwangeren
hinter die — noch gewichtigeren — Interessen des Arbeitgebers
rechtfertigen (VGH Munchen, Beschl. v. 30.11.2004 - 9 B
03.2878 - BayVBI 2005, 409, 410). Ein entsprechender beson-
derer Fall sei jedoch zu verneinen. Das Verwaltungsgericht habe
nicht nur Bedeutung und Tragweite des Kiindigungsschutzes
Schwangerer, sondern auch die des Grundrechts der Meinungs-
freiheit (Art. 5 Abs. 1 GG) und den aus dem allgemeinen Per-
sonlichkeitsrecht (Art. 2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG) fol-
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genden Vertraulichkeitsschutz fehlerhaft gewichtet. Die Aus-
sagen der Arbeitnehmerin seien nicht als Schmahkritik anzu-
sehen. Zwar kénnten die Aussagen , kotzen die mich an von
02" bzw. ,solche Penner” Ehrverletzungen darstellen, im
vorliegenden Fall sei dies jedoch zu verneinen. Die Arbeitneh-
merin habe den Kunden nicht als Ganzes herabsetzen wollen.
Vielmehr kniipften die Aussagen an ein konkretes Verhalten
von 02 im Rahmen des privaten Vertragsverhaltnisses zwischen
der Arbeitnehmerin und dem Mobilfunkanbieter an. Die Ar-
beitnehmerin habe den Kunden nicht ,,in Bausch und Bogen
diffamiert”. Trotz ihres riiden Tones seien die Aussagen wohl
noch vom Grundrecht der Meinungsfreiheit gedeckt.

Zudem lehnt der Verwaltungsgerichtshof die Auffassung des
VG Ansbach ab, es mache fur die Verwendung der Aussage
keinen Unterschied, ob das ,posting” im 6ffentlichen oder
privaten Bereich erfolge. Unterstellt, es handle sich um diffa-
mierende Bemerkungen, ware es sehr wohl von Bedeutung,
ob es sich um eine vertrauliche Kommunikation mit ihren In-
ternetfreunden gehandelt habe. Nach Ansicht des Verwaltungs-
gerichtshofs kénne der Arbeitnehmer anlésslich solcher Ge-
sprache regelmaBig darauf vertrauen, dass seine AuBerungen
nicht nach auBen getragen werden. Es verweist auf die Recht-
sprechung des BAG zur Verwendung von beleidigenden Aus-
sagen, die Arbeitnehmer im vertraulichen Rahmen getatigt
haben. Vertrauliche AuBerungen unterfallen demnach dem
Schutzbereich des allgemeinen Persdnlichkeitsrechts. Nach
Rechtsprechung des BAG seien daher angreifbare Bemer-
kungen, die im — kleineren — Kollegenkreis erfolgen, regelma-
Big in der sicheren Erwartung geéduBert, sie wirden nicht Gber
den Kreis der Gesprachspartner hinausdringen (BAG, Urt. v.
10.12.2009 - 2 AzR 534/08 - DB 2010, 1128). Hebe einer der
Gesprachspartner spater die Vertraulichkeit gegen den Willen
des sich negativ duBernden Arbeitnehmers auf, so gehe dies
arbeitsrechtlich nicht ohne Weiteres zu dessen Lasten (vgl. BAG,
Urt. v. 10.12.2009 - 2 AzR 534/08 - DB 2010, 1128). Es kommt
nach Auffassung des Verwaltungsgerichtshofs daher sehr wohl
darauf an, ob eine verletzende Entscheidung im lediglich
.privaten Bereich” von Facebook oder ,6ffentlich” erfolgt
sei.

Daher sei insgesamt ein besonderer, zur Kiindigung der
Schwangeren berechtigender Fall zu verneinen. Die Klage der
Arbeitnehmerin gegen die Zustimmung der Behérde zur Kiin-
digung habe hinreichende Aussicht auf Erfolg, so dass Pro-
zesskostenhilfe zu bewilligen sei.

C. Kontext der Entscheidung

Die sehr ausfuhrliche Entscheidung des Verwaltungsgerichts-
hofs behandelt erstmalig wichtige Fragen im Zusammenhang
mit arbeitsrechtlichen Pflichtverletzungen durch Facebook-
Nutzung. Von besonderer Praxisrelevanz ist die bislang unge-
klarte Frage des Arbeitgeberzugriffs auf Informationen, die
sich auf dem Facebook-Profil des Arbeitnehmers befinden. Die
Besonderheiten des Falles in Form der Schwangerschaft der
Arbeitnehmerin haben nunmehr dazu gefihrt, dass nicht etwa
ein Arbeitsgericht, sondern die Verwaltungsgerichte erstmals
rechtliche Grundsatze in diesem Bereich entwickelt haben.
Wahrend der Verwaltungsgerichtshof das Vorliegen einer
vorwerfbaren Beleidigung zutreffend verneint, bedirfen die
Schlussfolgerungen des Verwaltungsgerichtshofs zur Verwert-
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barkeit von Facebook-Aussagen weiterer Konkretisierungen.
Zunachst behandelt die Entscheidung die Frage, ob in dem zu
entscheidenden Fall eine pflichtwidrige Schméahkritik bzw.
Beleidigung vorliegt. Zutreffend und mit tiberzeugenden Ar-
gumenten legt der Verwaltungsgerichtshof dar, dass die - si-
cherlich riiden — Aussagen der Arbeitnehmerin (noch) nicht die
Grenze zur pflichtwidrigen Schmahkritik Gberschreiten. Wie
der Verwaltungsgerichtshof richtig ausfihrt, muss die in Art.
5 GG garantierte Meinungsfreiheit Ausgangspunkt der Prifung
sein. Nach der Grundrechtsdogmatik des BVerfG findet das
Grundrecht aus Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG seine Schranken unter
anderem in den Vorschriften der allgemeinen Gesetze, nament-
lich in § 185 StGB (vgl. BVerfG, Beschl. v. 10.10.1995 - 1 BvR
1476/91 - BVerfGE 93, 266). Bei der Anwendung des § 185
StGB verlangt Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG grundsatzlich eine Ab-
wagung zwischen dem Persdnlichkeitsrecht des Geschadigten
und der Meinungsfreiheit desjenigen, der die Aussage trifft.
Der Ehrschutz tberwiegt dabei die Meinungsfreiheit, wenn es
sich bei den zu betrachtenden AuBerungen um Schmahkritik
oder eine Formalbeleidigung handelt (vgl. BVerfG, Beschl. v.
10.11.1998 - 1 BvR 1531/96 - BVerfGE 99, 185). Allerdings ist
wegen des die Meinungsfreiheit verdrangenden Effekts der
Begriff der Schmahkritik eng auszulegen. Dies hat der Verwal-
tungsgerichtshof — anders als noch die Vorinstanz — zutreffend
getan. Nach Rechtsprechung des BVerfG ist regelméaBig die
Beriicksichtigung von Anlass und Kontext der AuBerung erfor-
derlich, sofern es sich nicht um offensichtlich diffamierende,
besonders schwerwiegende Schimpfworter handelt. Die Be-
zeichnung als ,,Penner” dirfte zwar an der Grenze zu einem
entsprechenden offensichtlichen Schimpfwort liegen, der
Verwaltungsgerichtshof belegt jedoch (bemerkenswerterweise
durch einen Verweis auf Wikipedia), dass es sich ,noch” nicht
um eine offensichtliche Diffamierung handelt. Auf diese Wei-
se eroffnet der Verwaltungsgerichtshof die Moglichkeit zur
Beriicksichtigung des Anlasses der inkriminierenden AuBe-
rungen. Der Verwaltungsgerichtshof arbeitet hier stringent das
entscheidende Kriterium fur die Verneinung einer pflichtwid-
rigen Schmahkritik heraus: Die Mitarbeiterin hat nicht etwa
beabsichtigt, 02 pauschal herabzuwirdigen, sondern nahm
auf ein konkretes Problem aus ihrem privaten Vertragsverhalt-
nis als Mobilfunknutzerin von 02 Bezug. Daher verneint der
Verwaltungsgerichtshof zutreffend die Vorwerfbarkeit des
Verhaltens und das Vorliegen eines besonderen Falles i.S.v. §
9 Abs. 3 MuSchG.

Auch im Rahmen der arbeitsrechtlichen Priifung der Wirksam-
keit der auBerordentlichen Kiindigung ware das Vorliegen eines
wichtigen Grundes i.S.v. § 626 BGB zu verneinen. Die Erfolgs-
aussichten der Arbeitnehmerin sind somit auch im Rahmen
einer Kiindigungsschutzklage gut. Nach standiger Rechtspre-
chung des BAG ist selbst bei Bejahung einer Beleidigung noch
eine Interessenabwégung erforderlich. Dabei kann die straf-
rechtliche Relevanz einer Aussage als Beleidigung nur als Indiz
gelten. Auf die strafrechtliche Wirdigung kommt es fir die
vorzunehmende kiindigungsrechtliche Bewertung des Verhal-
tens eines Arbeitnehmers nicht entscheidend an (BAG, Urt. v.
24.11.2005 - 2 AZR 614/04; zur strafrechtlichen Relevanz von
Aussagen auf Facebook auBerhalb des arbeitsrechtlichen Be-
reichs vgl. Geuer/Seidl, jurisPR-ITR 5/2012 Anm. 4). Insbeson-
dere in der Rechtsprechung der Landesarbeitsgerichte kommt
es daher nicht selten zu erfolgreichen Kiindigungsschutzklagen,

obwohl eindeutige Beleidigungen vorliegen (vgl. LArbG Kiel,
Urt. v. 08.04.2010 - 4 Sa 474/09 zur Bezeichnung eines Kunden
als ,,Arschloch”).

Im zweiten Teil der Entscheidung nimmt der Verwaltungsge-
richtshof sodann zur Frage Stellung, ob die Verwendung der
Aussagen auf dem privaten Facebook-Profil iberhaupt zulassig
war. Dies ist bemerkenswert, da der Verwaltungsgerichtshof
bereits das Vorliegen einer vorwerfbaren Aussage verneinte
und es daher hatte offen lassen kdnnen, ob der Arbeitgeber
diese Aussagen Uberhaupt verwerten durfte. Es war den Rich-
tern jedoch offensichtlich wichtig, die nach Auffassung des
Verwaltungsgerichtshofs unzutreffende Wertung der Vor-
instanz — mit klaren Worten — zu korrigieren. Dem Verwaltungs-
gerichtshof gelingt es dabei, die komplexe Frage der Verwert-
barkeit von Facebook-Posts pointierter zu analysieren als das
VG Ansbach. Dennoch bedarf es auch hinsichtlich der vom
Verwaltungsgerichtshof entwickelten Grundsatze noch einer
weiteren Konkretisierung. Ein Verbot der Verwertung von
Aussagen auf Facebook wird nur in Ausnahmefallen gerecht-
fertigt sein.

Beide Gerichte greifen zur Beantwortung der Frage der Ver-
wertbarkeit auf die einschlagige BAG-Rechtsprechung zur
vertraulichen Kommunikation des Arbeitnehmers zurtick, ge-
langen jedoch zu unterschiedlichen Ergebnissen. Nach Recht-
sprechung des BAG gilt der Erfahrungssatz, dass angreifbare
Bemerkungen Uber Vorgesetzte, die im — kleineren — Kollegen-
kreis erfolgen, in der sicheren Erwartung geauBert werden, sie
wirden nicht Gber den Kreis der Gesprachsteilnehmer hinaus-
dringen. Hebt der Gesprachspartner spater gegen den Willen
des sich negativ duBernden Arbeitnehmers die Vertraulichkeit
auf, geht dies arbeitsrechtlich nicht zu dessen Lasten. Den
Schutz der Privatsphéare und Meinungsfreiheit kann wiederum
derjenige Arbeitnehmer nicht fur sich in Anspruch nehmen,
der selbst die Vertraulichkeit der Situation aufhebt (vgl. BAG,
Urt. 10.12.2009 - 2 AzR 534/08 - DB 2010, 1128). Das VG
Ansbach geht vor diesem Hintergrund pauschal davon aus,
dass Facebook grundsatzlich kein ,vertrauliches Kommunika-
tionsmittel” sei. Der User misse bei Facebook grundsétzlich
mit ungewollter ,Veréffentlichung” tber den Adressatenkreis
hinaus rechnen. Der Verwaltungsgerichtshof widerspricht
dieser Aussage und stellt darauf ab, ob die Aussage im ,pri-
vaten Bereich” abgegeben wurde oder ob es sich um eine
,Offentliche” AuBerung handelt.

Das Ergebnis einer Anwendung der Grundsatze des BAG zur
vertraulichen Kommunikation dirfte allerdings zu einem Er-
gebnis fuhren, das zwischen beiden Auffassungen liegt. Eine
Durchsicht der Rechtsprechung des BAG ergibt, dass stets im
Einzelfall zu prufen ist, ob eine Aussage noch in den Schutz-
bereich der privaten Kommunikation fallt. Dies diirfte im Fall
von Facebook nur im Ausnahmefall gegeben sein. Die von
beiden Gerichten zitierte Grundsatzentscheidung des BAG zur
vertraulichen Kommunikation bezog sich auf den Fall einer
bedenklichen Aussage einer Arbeitnehmerin im Rahmen eines
privaten Gespraches mit (wenigen) Arbeitskollegen. Nach
Rechtsprechung des BAG sollen jedoch bei Zusammenkuinften
einer groBeren Anzahl von Arbeitnehmern Zweifel angebracht
sein, dass die Gesprachsteilnehmer AuBerungen (iber den
Arbeitgeber oder vorgesetzte Mitarbeiter fir sich behalten
werden (vgl. BAG, Urt. v. 17.02.2000 - 2 AZR 927/98). Entschei-
dend sei, ob der Arbeitnehmer sicher davon ausgehen durfte,



dass seine Kollegen die AuBerungen fiir sich behalten wiirden
(BAG, Urt. v. 30.11.1972 - 2 AZR 79/72; LArbG KolIn, Urt. v.
16.01.1998 - 11 Sa 146/97 - LAGE § 1 KSchG Verhaltensbe-
dingte Kiindigung Nr 64). Ubertragt man diese Rechtsprechung
auf den Fall einer AuBerung (iber Facebook, sind folgende
Fallgruppen zu bilden:

Die zahlreichen technischen Méglichkeiten der Kommunikati-
on Uber Facebook werden eine genaue Abwagung der Kom-
munikationsumstande im Einzelfall erforderlich machen, sofern
die Rechtsprechung oder der Gesetzgeber keine (pauschalen)
Regelungen zur Verwertbarkeit von Facebook-Aussagen vor-
geben. Zunachst ist festzuhalten, dass es neben der privaten
Pinnwand noch weitere Kommunikationsebenen auf Facebook
gibt. Es existieren zum Beispiel tausende sog. ,offener Face-
book-Gruppen”. Dabei handelt es sich um Diskussionsseiten,
auf denen - fir alle 830 Millionen Nutzer sichtbar — Themen
diskutiert werden kénnen. Im Falle von beleidigenden Aussagen
auf solchen Seiten ist eine Vertraulichkeit der Kommunikation
zweifellos abzulehnen. Anders sieht es wiederum bei ,,geschlos-
senen” oder ,geheimen” Facebook-Gruppen aus, die nur von
.Mitgliedern” der Gruppe eingesehen werden kénnen. Hier
muss ein Arbeitnehmer zumindest bei einer kleinen Mitglie-
derzahlim Zweifel nicht davon ausgehen, dass Aussagen nach
auBen getragen werden.

Gleiches gilt fur sogenannte , Facebook-Nachrichten”, d.h. E-
Mail-ahnliche Mitteilungen, die zwischen einzelnen Nutzern
versendet werden kénnen. Sie sind als vertrauliche Kommuni-
kation anzusehen. Der Versender einer Nachricht muss nicht
davon ausgehen, dass der Empfanger diese an den Arbeitgeber
weiterleitet.

Auch hinsichtlich der Postings auf Pinnwanden sind verschie-
dene Fallgruppen zu unterscheiden:

Tatigt ein Nutzer zum Beispiel eine beleidigende Aussage auf
der Pinnwand eines anderen Nutzers, so muss er davon aus-
gehen, dass er die Kontrolle tiber den Adressatenkreis verloren
hat, da neben den eigenen , Freunden” mindestens auch die
.Freunde” des Pinnwandinhabers, eventuell sogar alle Face-
book-Nutzer die Aussage lesen kdnnen. Der Bereich der ver-
traulichen Kommunikation wird damit verlassen.

Bei Aussagen auf der eigenen Pinnwand kann auch nur im
Einzelfall von einer Vertraulichkeit ausgegangen werden. Hat
der Nutzer in den Einstellungen zur Privatsphare sein Profil
zum Beispiel als , 6ffentlich” eingestellt, kbnnen 830 Millionen
Nutzer mitlesen, so dass kein Schutzbedurfnis besteht. Gleiches
gilt wenn der Nutzer , Freunde von Freunden” mitlesen lasst,
da auf diese Weise meist mehrere hundert dem Nutzer zum
Teil unbekannte Dritte Zugriff erlangen. Hat der Nutzer auf der
anderen Seite nur ,Freunden” das Mitlesen gestattet, kann
zumindest der Empfangerkreis der Aussage klar eingegrenzt
werden. Es ist allerdings zu bezweifeln, ob der Arbeitnehmer
im Sinne der Rechtsprechung des BAG noch sicher davon
ausgehen durfte, dass die Empfénger die AuBerungen fiir sich
behalten wiirden, wenn der Nutzer — was nicht selten ist —
hunderte von Facebook-, Freunden” hat. Sofern der Nutzer in
diesem Fall nicht Gber einen fur Facebook eher untypischen
kleinen Freundeskreis verfligt, kann eine vertrauliche Kommu-
nikation daher nur bejaht werden, wenn der Arbeitnehmer die
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Maglichkeiten zur Einschrankung des Adressatenkreises eines
Beitrags genutzt hat. Facebook bietet nunmehr auch die Mog-
lichkeit, Aussagen benutzerdefiniert zu tatigen, d.h. man kann
handverlesene Adressatengruppen wie zum Beispiel ,,enge
Freunde” bilden. Wenn ein solcher ,,enger Freund” als einer
Teil einer eingeschrankten Adressatengruppe eine Aussage
weiterleitet, ist eine Verletzung der Vertraulichkeit der Kom-
munikation naheliegend (mit vergleichbaren Ergebnissen fiir
den Bereich auBerhalb des Arbeitsrechts vgl. Geuer/Seidl, ju-
risPR-ITR 5/2012 Anm. 4).

D. Auswirkungen fiir die Praxis

Auch die Arbeitsgerichte werden sich in Zukunft vermehrt mit
Kindigungen auseinandersetzen, die mit verbalen Entglei-
sungen auf Facebook zusammenhéngen. Bei der Priifung, ob
eine Aussage die Grenze zur pflichtwidrigen Beleidigung tiber-
schreitet, kdnnen die Gerichte — wie der Verwaltungsgerichts-
hof — auf die gefestigte Rechtsprechung des BVerfG und des
BAG zuriickgreifen. Den Arbeitsgerichten steht allerdings noch
viel Arbeit bei der Ausarbeitung praktikabler Kriterien zum
Facebook-Zugriff des Arbeitgebers bevor. Erste Entscheidungen
der Arbeitsgerichte werden nicht lange auf sich warten lassen
und sind mit Spannung zu erwarten. Auf Basis der dargestell-
ten Kriterien der BAG-Rechtsprechung zur vertraulichen Kom-
munikation dirfte eine Einzelfallbetrachtung unter Berlcksich-
tigung der konkreten Umstande der AuBerung erforderlich
sein. Dies erfordert von den Gerichten ein genaues Verstandnis
der diversen Kommunikationsméglichkeiten tiber Facebook. In
vielen Fallen sollten sich aufgrund der potentiell weiten Ver-
breitung von Aussagen tiber Facebook gute Argumente gegen
ein Verbot der Verwertung finden lassen.

Méglicherweise wird auch der Gesetzgeber tatig werden. Der
viel diskutierte Entwurf flr ein Beschaftigtendatenschutzgesetz
(,BDSGE") sieht in seiner derzeitigen Form das pauschale
Verbot des Zugriffs des Arbeitgebers auf Informationen, die
sich auf freizeitbezogenen sozialen Netzwerken (Facebook,
StudiVZ, etc.) befinden, vor. Sollte eine entsprechende gesetz-
liche Regelung verabschiedet werden, wére von einem Beweis-
verwertungsverbot fur Aussagen auf freizeitbezogenen sozialen
Netzwerken auszugehen. Die entsprechende Regelung des
BDSGE ist jedoch undifferenziert und nicht praktikabel (vgl.
Frings/Wahlers, BB 2011, 3126). Zudem kénnte sie in der Pra-
xis zu einem unangemessenen pauschalen Verbot der Verwer-
tung von Facebook-Posts fuhren. Der Arbeitgeber musste
unter Umstanden zum Beispiel dulden, dass ein Arbeitnehmer
die Gesellschaft oder einen Kunden auf einer Facebook-Grup-
pe ,vor den Augen” von 830 Millionen Nutzern beleidigt.
Arbeitgeber sollten darauf hinwirken, Problembewusstsein bei
den Mitarbeitern zu schaffen. Dies kann im Rahmen einer
Social-Media-Guideline erfolgen, die auf die Risiken unreflek-
tierten Handelns in sozialen Netzwerken hinweist.

Fundstelle: jurisPR-ITR 8/2012 Anm. 2
Erstveroffentlichung: 27.04.2012
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Unterbringung nach § 64 StGB

(Teil 1)

Christoph Clanget | Rechtsanwalt
und Fachanwalt far Strafrecht |
Saarbricken

Das Gericht kann in Strafverfahren
die Unterbringung in einer Entzie-
hungsanstalt gem. § 64 StGB neben
einer Geld- oder Freiheitsstrafe
anordnen. Auch die selbstandige
Anordnung der Unterbringung
ohne die Verhdngung einer Strafe
ist moglich, vgl. § 71 StGB und
§§ 413 ff. StPO. Die Anordnung
der Unterbringung in einer Ent-
ziehungsanstalt stellt dabei keine
Strafe dar, sondern ist eine neben
der Strafe zusatzliche Sanktion, die
der Vorbeugung und Verhinderung
weiterer Straftaten von Alkohol-
oder Betdubungsmittelabhangigen
dienen soll." Der Zweck der MaBre-
gel der Unterbringung in einer Ent-
ziehungsanstalt ist die Gefahrenab-
wehr durch Vorbeugung gegentber
kinftigen Straftaten.? Hierbei steht
allein das Ziel der Besserung im
Fokus. Die MaBregel kann, wie § 64
Satz 2 StGB verdeutlicht, Gberhaupt
nur dann verhdangt werden, wenn
das Ziel der Besserung erreicht wer-
den kann, andernfalls darf das Ge-
richt die MaBregel gar nicht anord-
nen. Der Zweck der Unterbringung
in einer Entziehungsanstalt ist auf
die Heilung von stoffgebundenen
Abhangigkeiten ausgerichtet, somit
scheidet eine Unterbringung wegen
sog. Spielsucht oder andere nicht
stoffgebundenen Abhéangigkeiten
aus. * Es muss keine Heilung im
engen Sinn erreicht werden, jedoch
die Einlbung von Abstinenz oder
Bewahrung vor einem Ruckfall in
akute Sucht fir eine gewisse Zeit-
spanne.*

Eine Unterbringung nach § 64 StGB
hat nach standiger Rechtsprechung
Vorrang gegeniber den vollstre-

ckungsrechtlichen Sonderrege-
lungen der §§ 35, 36 BtMG.% In er-
ster Linie hat das Gericht § 64 StGB
bei Vorliegen der Voraussetzungen
anzuwenden und gegebenenfalls
gem. § 67b StGB die Aussetzung
der Vollstreckung der Unterbrin-
gung in einer Entziehungsanstalt
zur Bewdhrung zu prufen. Bei
Vorliegen einer glinstigen Sozial-
prognose gem. § 56 Abs. 1 StGB,
die zur Aussetzung der Freiheits-
strafe zur Bewahrung fiihrt, hat
die Unterbringung in einer Ent-
ziehungsanstalt gem. § 64 StGB
zu unterbleiben. Gegebenenfalls
kann das Gericht bei Vorliegen der
Voraussetzungen flr eine Strafaus-
setzung zur Bewahrung gem. § 56¢
Abs. 3 StGB dem betreffenden die
Weisung erteilen, sich einer Heilbe-
handlung oder einer Entziehungs-
kur zu unterziehen.

Auch ist die Anordnung mehrerer
MaBregeln nebeneinander mdglich,
vgl. § 72 Abs. 2 StGB. Die Anord-
nung einer Unterbringung nach
§ 64 ist auch neben einer lebens-
langen Freiheitsstrafe moglich.®
§ 64 kann auch in Verfahren gegen
Jugendliche und Heranwach-
sende angeordnet werden, vgl.
§§ 7, 105 JGG. Nach §§ 93a, 110
JGG miussen fiur Jugendliche und
Heranwachsende besondere thera-
peutische Mittel und sozialen Hilfen
bereitstehen. Nach §§ 5 Abs. 3, 105
JGG wird von der Verhdngung von
Zuchtmitteln und Jugendstrafe ab-
gesehen, wenn die Unterbringung
in einer Entziehungsanstalt bei Ju-
gendlichen und Heranwachsenden
die Ahndung durch den Richter
entbehrlich macht.

Auch die Anordnung der Unterbrin-
gung in einer Entziehungsanstalt
gegenliber Auslandern ist grund-
satzlich moglich. Selbst bei Auslan-
dern mit unzureichenden Deutsch-
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kenntnissen soll die Anordnung
von § 64 StGB nur unter sehr engen
Voraussetzungen ausgeschlossen
werden kénnen.” Jedoch kann das
Gericht bei ausreisepflichtigen
Ausldndern von einer Anordnung
nach § 64 StGB absehen. Dies gilt
insbesondere dann, wenn noch
erhebliche sprachliche Verstandi-
gungsprobleme hinzukommen und
auch eine Erfolg versprechende
Therapie schon aufgrund der unzu-
langlichen Kommunikationsgrund-
lage mit den Therapeuten kaum
vorstellbar ware.®

Voraussetzung fiur die Anordnung
der Unterbringung gem. § 64 StGB
ist das Bestehen eines Hanges
zum Zeitpunkt der gerichtlichen
Entscheidung. Der Hang ist ein juri-
stischer Begriff, kein medizinischer.
Ob ein Hang vorliegt ist vom Tatge-
richt anhand aller Umstande des
Einzelfalles zu ermitteln und kann
nicht vom Sachverstandigen beant-
wortet werden. Der entscheidende
Zeitpunkt fur die Beurteilung, ob
ein Hang besteht, ist der Zeitpunkt
der gerichtlichen Entscheidung und
nicht der Zeitpunkt der Tat.

Ein Hang nach § 64 StGB liegt vor,
wenn der Beschuldigte vom Drang
zu alkoholischen Getranken oder an-
deren Rauschmitteln so beherrscht
wird, dass er ihm immer wieder
nachgibt und dadurch in seiner
Gesundheit, Arbeits- und Leistungs-
fahigkeit erheblich beeintrachtigt

T Né&her LK/Schéch, 12. Aufl., Vor § 61

Rn. 1 ff.

SSW-StGB/Schoch Vor §§ 61 ff. Rn. 8.

BGHSt 49, 365.

Fischer, StGB, 59. Aufl.,, § 64 Rn. 2.

BGH StV 08, 405; BGH v. 24.06.2009 - 2

StR 170/09; BGH v. 15.06.2010 — 4 StR

229/10; BGH v. 14.03.2007 — 2 StR 75/07.

6 BGHSt 37, 160.

7 SSW-StGB/Schoch § 64 Rn. 46.

8 BGH StV 2009, 15; BGH v. 03.03.2009 -
3 StR 52/09; BGH StV 2008, 138; Fischer,
StGB, 59. Aufl., § 64 Rn. 24.
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wird. Es muss sich um eine einge-
wurzelte, aufgrund psychischer Dis-
position oder durch Ubung erwor-
bene intensive Neigung handeln,
immer wieder Alkohol oder andere
berauschende Mittel im Ubermai
zu sich zu nehmen.?

Einen Hang hat nicht schon, wer
nur gelegentlich oder haufiger sich
betrinkt oder zu Drogen greift. So-
lange der Betreffende seinen Kon-
sum steuern kann und nach Beginn
des Konsums auch in der Lage ist
wieder aufzuhéren und tagelang
auf Konsum verzichten kann, liegt
kein Hang i. S. d. § 64 StGB vor."
Auch die sog. Gewohnheitstrinker
fallen nicht darunter. Erforderlich
ist vielmehr ein suchtartiger Hang,

BLAU

STEHT MeINeR
HANZLEeEl GUT

mindestens aber ein gewohnheits-
maBiger Missbrauch, der den Grad
psychischer Abhangigkeit erreicht.™
Auch eine physische Abhangigkeit
ist nicht erforderlich.'? Fur die Fest-
stellung eines Hanges ist auch nicht
ein taglicher oder absolut haufiger
Konsum von Rauschmitteln erfor-
derlich.?

Ob beim Angeklagten ein Hang bis
zum Zeitpunkt der tatrichterlichen
Entscheidung fortbesteht ist, unter
Berlicksichtigung auch des gesam-
ten Vor- und Nachtatverhaltens
zu beurteilen. So kann ein Hang
auch dann bestehen, wenn der
Betreffende bei der Tatausflihrung
lediglich geringfligig durch Alkohol
oder andere berauschende Mittel
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beeinflusst oder beeintrachtigt
war. So kann insbesondere trotz
erhalten gebliebener Schuldfahig-
keit ein Hang beim Beschuldigten
bestehen. Die Rechtsprechung geht
davon, dass die Voraussetzungen
eines Hanges auch dann vorliegen
kénnen, wenn die Voraussetzungen

9 BGH NStZ 2004, 494; BGH NStZ 2004,
384 f.; BGH NStZ 2004, 681.

10 BGH NStZ 1998, 407; BGH v. 30.04.2008
—2 StR'51/08; BGH v. 13.06.2008 - 2 StR
111/08.

"' BGH NStZ 2004, 384 f.; BGH NStZ 1998, 407.

2 NStZ-RR 2008, 198, 199; BGH v.
10.01.2007 - 5 StR 545/06.

* BGH NStZ-RR 2009, 137; BGH v.
07.01.2009 - 5 StR 586/08.

4 BGH v. 03.03.2009 - 3 StR 52/09; BGH
v. 07.10.2008 - 4 StR 257/08; BGH v.
28.01.2009 - 2 StR 412/08; BGH v.
20.02.2008 - 2 StR 37/08.
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des § 21 StGB nicht gegeben sind.™
Umgekehrt und bei Vorliegen ent-
sprechender Anhaltspunkte hat das
Gericht bei Bejahung der Voraus-
setzungen der §§ 20, 21 StGB auch
das Vorliegen der Voraussetzung
eines Hanges gem. § 64 StGB zu
prafen.'®

Indizien, die auf einen Hang hin-
deuten koénnen, sind z.B. Trink-
beginn in jungen Jahren, erheb-
liche Trinkmengen, mehrtagige
Rausche, Vorratshaltung und
Unruhe bei zur Neige gehender
Reserve, Unfahigkeit des Kon-
sumaufschubs, Verheimlichen und
Verharmlosen des Konsums sowie
von Beschaffungsbemiihungen,
konsumbedingte erhebliche St6-
rungen der Beziehung im sozialen
Nahraum, Einschrankungen der
Arbeitsfahigkeit, koérperliche und
psychische Verwahrlosung, ty-
pische Beschaffungskriminalitat,'®
psychische Abhangigkeit, kor-
perliche Abhangigkeit, eine ma-
nifeste Suchtmittelabhangigkeit,
Entzugssyndrome,'” enge zeitliche
Abfolge mehrerer Betdubungsmit-
teldelikte, die zumindest teilweise
der Beschaffung von Drogen zum
Eigenkonsum dienten,'® tagliches
Rauchen von Marihuana bzw.
Haschisch, Sicherstellung gréBerer
Mengen Drogen, auch wenn diese
lediglich zum Eigenbedarf und
als eiserne Notreserve vorgesehen
waren,?® Konsum groB8er Mengen
Alkohol seit dem 16. Lebensjahr,
zwei- bis dreimal wochentlich einen
Vollrausch, an den Wochenenden
Konsum von 4-5 Litern Bier und bis
zu einer Flasche Wodka téaglich,?'
zunehmende Quantitat und Qua-
litat der Suchtmitteleinnahme,??
Leiden unter Entzugserscheinungen
wie SchweiBausbriichen und Schlaf-
stérungen z.B. nach einer Inhaftie-
rung.?

Die Feststellung eines Hanges
erfordert auch nicht notwendiger-
weise das Vorliegen eines Abhan-
gigkeitssyndroms?* oder gar einer
korperlichen Abhéangigkeit.?®> Ein
Hang kann auch bei Vorliegen von
lediglich milden Entzugserschei-
nungen und trotz Fehlens einer
Personlichkeitsdepravation beste-
hen.?® Intervalle voriibergehender
Abstinenz sprechen nicht immer
gegen einen Hang, sondern kénnen
im Wechsel mit Konsumphasen in
manchen Fallen auch suchttypisch
sein.?’” Auch eine kurzfristige Ab-
stinenz steht der Annahme eines
Hanges nicht entgegen.®
Indizien, die gegen einen Hang
i.S. von § 64 StGB sprechen, sind
die Fahigkeit zur Kontrolle des
Konsums, Einnahmen nur zu be-
stimmten Gelegenheiten, Konsum-
verzicht oder -beschrankungen aus
eigenem Antrieb fiir langere Zeit,
Erhaltung der Arbeitsfahigkeit, ei-
nen respektierten Umgang mit dem
Rauschmittel. Ein kontrollierter,
nicht GbermaBiger Konsum durfte
allerdings bei harten Drogen wie
Heroin oder Crack ausgeschlossen
sein.?® Soweit der Angeklagte Gber
ein Jahr abstinent gelebt hat, kann
dies gegen die Annahme eines
Hanges sprechen.?® Auch wenn
Entwicklungsdefizite und ein disso-
zialer Lebensstil beim Angeklagten
gegeben sind, diese jedoch nicht
auf einer Betdubungsmittelab-
hangigkeit beruhen, scheidet die
Anordnung der Unterbringung in
einer Entziehungsanstalt aus.?' Fur
die Bejahung der Voraussetzungen
des § 64 StGB genligt es, wenn der
Hang neben anderen Umstdnden
(z.B. einer dissozialen Personlich-
keit) dazu beigetragen hat, dass
der Angeklagte rechtswidrige Taten
begangen hat.*?

Die Ursache des Hanges ist grund-
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satzlich unerheblich. Er kann
ausnahmsweise anlagebedingt,
verschuldet oder unverschuldet
erworben sein. Er kann sich unter
Entwicklung von Toleranzen uber
einen physiologischen Anpassungs-
prozess unter Entwicklung von
Toleranzen und dem begleitenden
Drang zur Dosissteigerung ent-
wickelt haben. Im Einzelfall kann
bei entsprechender psychischer
Disposition aber auch schon nach
dem Konsum harter Betaubungs-
mittel in wenigen Fallen ein Hang
vorliegen.

Entscheidend ist, dass der Hang
auf ein UbermaB bezogen sein
muss. Im UbermaB bedeutet, dass
der Beschuldigte alkoholische Ge-
trénke oder sonstige berauschende
Mittel aufgrund eines Hanges
immer wieder in solchen Mengen
zu sich nimmt, dass er in einen
Rauschzustand gerat oder infolge
des haufigen Genusses als sozial
gefahrdet oder gefahrlich erscheint,
weil er durch den Konsum berau-

1

BGH v. 09.11.2009 - 5 StR 421/09.
BGH v. 24.09.2009 — 3 StR 340/09; BGH v.
17.07.2008 — 3 StR 248/08.
Fischer, StGB, 59. Aufl., § 64 Rn. 11
m. w. N.
BGH v. 01.10.2008 — 2 StR 360/08.
BGH v. 09.11.2009 - 5 StR 453/09.
BGH v. 09.11.2009 - 5 StR 453/09.
BGH v. 01.04.2008 — 4 StR 56/08.
BGH v. 15.04.2008 — 1 StR 167/08.
BGH v. 15.04.2008 — 1 StR 167/08.
BGH v. 01.09.2009 — 3 StR 316/09; BGH
v. 20.10.2009 - 3 StR 386/09; BGH v.
09.11.2009 - 5 StR 421/09.
BGH v. 11.01.2007 — 4 StR 516/06; BGH v.
10.01.2007 - 5 StR 545/06.
BGH v. 17.05.2010 — 5 StR 130/10.
Fischer, StGB, 59. Aufl.,, § 64 Rn. 9.
BGH v. 07.01.2009 - 5 StR 586/08;
BGH v. 11.02.2009 - 5 StR 13/09; BGH
v. 17.05.2010 — 5 StR 130/10; BGH v.
06.10.2009 — 3 StR 303/09.
Fischer, StGB, 59. Aufl., § 64 Rn. 11
m. w. N.
BGH v. 04.08.2010 — 3 StR 192/10.
BGH v. 25.07.2007 — 1 StR 332/07.
BGH v. 19.05.2009 - 3 StR 191/09; BGH
v. 09.06.2009 — 4 StR 164/09; BGH v.
16.09.2008 — 3 StR 312/08.
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schender Mittel seine Gesundheit
schadigt oder seine Arbeits- und
Leistungsfahigkeit wesentlich her-
absetzt.*? Eine flr ein Konsumieren
im UbermaB sprechende soziale
Gefahrdung kann auch bereits bei
Delikten, die der Beschaffungs-
kriminalitdt zuzuordnen sind, in
Betracht kommen.34

Die Frage des UbermaBes ist indi-
viduell zu beurteilen. So kann der-
jenige fiir sich schon im UbermaB
genieBen, der regelméBig schon
solche Mengen nicht vertragt, die
fir andere noch als geringfligig
anzusehen waren.3®

Berauschende Mittel sind alkoho-
lische Getranke ohne Riicksicht auf
ihre Art und ihre Konsistenz. Es ist
dabei gleichgiiltig, ob die Wirkung
allein auf den Alkohol zuriickgeht
oder noch andere Ursachen, wie
Uberempfindlichkeit, Kombination
mit Medikamentenmissbrauch oder
ahnliches hat.3¢

Berauschende Mittel i. S. d. § 64
StGB sind vor allen Dingen Betau-
bungsmittel i. S. d. Betdubungs-
mittelgesetzes, vgl. Anlagen I-lll
zu § 1 Abs. 1 BtMG, sowie andere
psychotrope Substanzen, d.h. Sub-
stanzen, die eine Wirkung auf das
zentrale Nervensystem entfalten.
Entscheidend ist, ob die Mittel in
ihren Auswirkungen denen des
Alkohols vergleichbar sind und
sie zu einer Beeintrachtigung des
Hemmungsvermdgens sowie der
intellektuellen und motorischen
Fahigkeiten fuhren.?’

Auch Cannabisprodukte (Haschisch,
Marihuana) kdnnen berauschende
Mitteli. S. d. § 64 StGB sein. Das gilt
insbesondere bei Haschischkonsum
von Jugendlichen. Da fur das Vor-
liegen eines Hanges eine physische
Abhangigkeit nicht erforderlich
ist, kann jedenfalls bei einem re-
gelméBigen Haschischkonsum ein

Hang im Sinne einer psychischen
Abhangigkeit gegeben sein.3®
Voraussetzung fur die Anordnung
der Unterbringung in einer Entzie-
hungsanstalt gem. § 64 StGB ist
das Vorliegen einer rechtswid-
rigen Straftat i.S. von § 11 Abs. 1
Nr. 5 StGB. Die Begehung einer Ord-
nungswidrigkeit reicht nicht aus.
Es ist unerheblich, ob der Be-
schuldigte die Tat im Zustand der
Schuldfahigkeit, verminderten
Schuldfahigkeit (§ 21 StGB) oder
Schuldunfahigkeit (§ 20 StGB)
begangen hat. Anders als bei der
Anordnung der Unterbringung
nach § 63 StGB ist die fehlende
Schuldfahigkeit oder das Vorlie-
gen von zumindest verminderter
Schuldfahigkeit gerade keine An-
ordnungsvoraussetzung fur § 64
StGB. Feststehen muss allein, dass
der Beschuldigte die Tat im Rausch
begangen hat oder dass die Tat auf
die Rauschmittelabhangigkeit des
Beschuldigten zurtickzufiihren ist.
§ 64 StGB setzt nicht voraus, dass
bei der rechtswidrigen Tat die Vo-
raussetzungen der §§ 20, 21 StGB
vorlagen.®

Die Anordnung von § 64 StGB ist
ausgeschlossen bei nicht verfolg-
baren Taten wie bei Antragsde-
likten (§§ 77 ff. StGB), wenn der
Strafantrag fehlt oder wirksam
zuriickgenommen ist bzw. wenn
ein Ersatz des Antrages durch die
staatsanwaltschaftliche Bejahung
des offentlichen Interesses wie z.B.
in den §§ 248a, 263 Abs. 4, 266
Abs. 2 StGB im Gesetz nicht vorge-
sehen ist. Dies ist beispielsweise bei
§§ 247, 248b StGB der Fall.

Auf die Art der rechtswidrigen Tat
kommt es nicht an. So braucht
die Tat insbesondere auch nicht
erheblich zu sein. Die Frage der
Erheblichkeit der Straftaten hat
jedoch Bedeutung bei der An-

wendung des VerhaltnismaBig-
keitsgrundsatzes, § 62 StGB. Eine
Unterbringung wegen bloB lastiger
Taten scheidet daher in aller Regel
aus.*® Fir die Anordnung von § 64
StGB genuigt auch eine fahrlassige
Straftat, soweit sie im Gesetz aus-
dricklich mit Strafe bedroht ist,
vgl. § 15 StGB. Ebenso reicht der
Versuch einer Straftat, wenn dieser
nach §§ 23, 24 StGB strafbar ist und
der Beschuldigte nicht strafbefrei-
end zuruickgetreten ist.

Die Anlasstat muss entweder im
Rausch begangen worden sein oder
auf den Hang des Beschuldigten zu-
riickgehen, alkoholische Getranke
oder andere berauschende Mittel im
UbermaB zu sich zu nehmen.

Auf den Hang zurick geht die An-
lasstat, wenn die Tat in der Alkohol-
oder Rauschmittelsucht ihre Wurzel
hat. Es missen also Anzeichen
dafur bestehen, dass die Straftat
als Folge des Hanges begangen
worden ist. Bei typischer Beschaf-
fungskriminalitat liegt die Annahme
eines solchen symptomatischen
Zusammenhangs daher sehr nahe.*'
Hangtypische Delikte sind solche,
die der Betreffende begeht, um in
den Besitz von Rauschmitteln oder
des zu ihrer Beschaffung notwen-
digen Geldes zu gelangen.*

3

BGH NStZ 2005, 210; BGH NStZ-RR 2003,
106.
BGH NStZ 2005, 210; BGH v. 27.03.2008
— 3 StR 38/08; BGH v. 17.07.2008 — 3 StR
248/08.
Sch/Sch/Stree, 28. Aufl., § 64 Rn. 3.
SSW-StGB/Schoch § 64 Rn. 11.
SSW-StGB/Schoch § 64 Rn. 12.
BGH v. 18.07.1990 — 1 StR 317/90; BGH
StV 1994, 76 m. krit. Anm. Gebhardt; BGH
NStZ 2002, 142 f.
BGH StV 2008, 76; BGH v. 10.08.2007 —
2 StR 344/07.
SSW-StGB/Schéch § 64 Rn. 22 und § 63
Rn. 22.
BGH StV 2008, 405, 406; BGH v.
21.10.2008 — 3 StR 275/08; BGH v.
14.02.2007 - 5 StR 13/07.
LK/Schoch, 12. Aufl., § 64 Rn. 41.
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Es muss die Gefahr bestehen, dass
der Beschuldigte zumindest auch
infolge seines Hanges erhebliche
rechtswidrige Taten begehen wird.
Entscheidend ist der Zustand des
Beschuldigten zum Zeitpunkt der
letzten miindlichen Verhandlung vor
dem Tatgericht.** Daher kommt auch
der Entwicklung des Beschuldigten
zwischen Tat und Urteil erhebliche
Bedeutung zu.

Die zu befiirchtenden Taten mussen
der Anlasstat nicht gleich oder ahn-
lich sein. Zwar setzt § 64 StGB einen
symptomatischen Zusammenhang
zwischen dem Hang zum Rausch-
mittelmissbrauch, der Anlasstat und
zuktinftiger Gefahrlichkeit voraus. Es
reicht grundsatzlich die Gefahr be-
liebiger Taten, wenn diese suchtbe-
dingt und erheblich sind, eine bloBe
Selbstgefahrdung reicht dagegen
nicht aus.** Auch lediglich lastige
Taten kénnen eine Unterbringung
nach § 64 StGB nicht rechtfertigen,
sie sind grundsatzlich keine so ernste
Bedrohung des Rechtsfriedens, dass
sie die trotz einer zeitlichen Befri-
stung schwerwiegende Mafregel
gestatten.** Drohen zukiinftig Taten
aus dem Bereich der sog. mittle-
ren Kriminalitat, so kann dies die
Unterbringung gem. § 64 StGB
rechtfertigen. Geringfligige Taten im
Bereich der Bagatellkriminalitat rei-
chen nicht. Auch darf eine Addition
von leichten Straftaten nicht dazu
fuhren, an sich unerhebliche Taten
zu erheblichen Taten aufzuwerten.*¢
Der BGH halt daran fest, dass gering-
fugige Eigentumsdelikte aus dem
Bereich der Beschaffungskriminali-
tat fir sich genommen noch nicht
geeignet sind, die Anordnung des
§ 64 StGB zu rechtfertigen.*’ Ebenso
wenig kann die Gefahr des Erwerbs
kleinerer Rauschgiftmengen zum
Eigengebrauch eine Unterbringung
rechtfertigen.*®

Wenn dagegen gewichtige VerstoBe
gegen das Betdubungsmittelgesetz
zu erwarten sind, ist die Unterbrin-
gung regelmaBig gerechtfertigt.*
Allein die Feststellung des Willens
eines Angeklagten, kinftig absti-
nent zu leben, kann bei massiver Be-
schaffungskriminalitat i.d.R. keine
positive Prognose begriinden.>°
Bei einem drogenabhangigen An-
geklagten, der bis an die Grenze
zur nicht geringen Menge mit Be-
taubungsmitteln Handel getrieben
hat und dabei auch die Abgabe von
Drogen an Minderjahrige in Kauf
genommen hat, liegt die Begehung
erheblicher Straftaten auch in Zu-
kunft nahe.>

Die Anordnung und der Vollzug der
MaBregel gem. § 64 StGB setzen
die hinreichend konkrete Aussicht
voraus, die slichtige Person zu
heilen oder Uber eine erhebliche
Zeitspanne vor einem Riickfall in
den durch Sucht bedingten Rausch-
mittelkonsum zu bewahren.>? Erfor-
derlich ist die Prognose, dass bei
erfolgreichem Verlauf die Gefdhr-
lichkeit aufgehoben oder deutlich
herabgesetzt wird.

Die Erfolgsaussichten einer Ent-
ziehungskur lassen sich hierbei
regelmaBig nur mithilfe eines
Sachverstandigen klaren.>* Dass
ein Sachverstandiger lediglich
nicht ausschlieBen kann, dass eine
Therapie etwas an dem Hang des
Beschuldigten dndern kénnte, ver-
mag eine konkrete Erfolgsaussicht
noch nicht zu begriinden.>*
Grundsatzlich muss das Urteil des
Tatgerichts Feststellungen daruber
enthalten, ob eine hinreichend kon-
krete Erfolgsaussicht einer Behand-
lung in einer Entziehungsanstalt
gem. § 64 StGB besteht.®

Auch wenn der Angeklagte von
vornherein therapieunwillig er-
scheint, steht dies einer Anordnung
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der MaBregel grundsatzlich jedoch
nicht entgegen. Zwar kann dies
ein gegen die Erfolgsaussicht spre-
chendes Indiz sein. Das Gericht hat
insoweit jedoch zu prifen, ob eine
konkrete Aussicht besteht, dass eine
Therapiebereitschaft fir eine Erfolg
versprechende Behandlung geweckt
werden kann.>® Gerade zu Beginn
einer Therapie fehlt es den Betrof-
fenen oft an Motivation. Dies muss
dem spateren Erfolg einer Therapie
jedoch nicht entgegenstehen.

Eine Erfolgsaussicht fur die Behand-
lung fehlt nicht bereits deshalb,
weil eine frihere Drogen- oder
Alkohollangzeittherapie bereits
kurz nach ihrem Beginn mit der
Entlassung des Angeklagten wegen
eines DisziplinarverstoBes oder aus
sonstigen Griinden vom Ange-
klagten abgebrochen wurde.>” Die
Erfolgsaussichten kénnen jedoch
dann zweifelhaft sein, wenn zuvor
bereits mehrere Therapien abgebro-
chen wurden.

Die Anordnung einer Unterbrin-
gung in einer Entziehungsanstalt
in einem friheren Verfahren steht
der erneuten Unterbringung nicht
entgegen.*®

(Wird fortgesetzt)

4

LK/Schoch, 12. Aufl., § 64 Rn. 101.
4 BGH v. 28.08.2007 - 4 StR 305/07.
LK/Schoch, 12. Aufl., § 64 Rn. 91.
LK/Schoch, 12. Aufl., § 64 Rn. 92.
BGH StV 1998, 74.
BGH NStz, 1994, 280.
BGH NStZ-RR 2008, 234.
BGH v. 14.02.2007 - 5 StR 13/07.
BGH v. 08.05.2008 — 3 StR 148/08.
BGH v. 16.09.2008 - 5 StR 378/08; BGH v.
13.01.2010 — 2 StR 519/09.
LK/Schoch, 12. Aufl., § 64 Rn. 137.
BGH NStZ-RR 2001, 103.
BGH v. 22.07.2010 — 3 StR 169/10; BGH v.
16.12.2009 — 2 StR 532/09.
BGH v. 24.06.2009 - 2 StR 170/09; BGH
v. 15.12.2009 - 3 StR 516/09; BGH,
16.09.2009 - 2 StR 288/09.
BGH v. 04.03.2008 - 3 StR 30/08.
BGH v. 17.07.1997 — 4 StR 314/97.
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Pflicht

1. Welche Frage wollten Sie lIhren

saarldndischen Kollegen schon
immer einmal beantworten?
Und wie lautet die Antwort?

Wie hast Du Deine Staatsexa-
mina geschafft?

Sag ich nicht ...

Was war Ihr gréBter Erfolg und
was lhre gréBte Niederlage?

April 2001 Zivilprozess gewon-
nen!

Platz reicht nicht ...

Welcher Rat ist der wichtigste
an einen jungen Kollegen?

Bevor du einen Fehler machst,
gib mir das Mandat ...

Was veranlasst Sie umzuden-
ken, was kénnte Sie veran-
lassen umzufallen?

In der

Bin Uber 50, da denkt man
nicht mehr ,,um” ... Wenn mir
jemand ein Bein stellt.

Kur

Was sollen Ihre Kinder einmal
besser machen als Sie?

... siehe Kontoauszulge ...

Was veranlasst Sie Uber sich
selbst zu lachen?

... siehe Spiegel!

Welcher Dank blieb bisher un-
ausgesprochen?

Der an meinen Kreditsachbear-
beiter.

Gibt es ein Motto, das Ihr Leben
pragt? Verraten Sie es uns?

Schlimmer geht immer ...

Der komplette Fragenka-
talog zu der Rubrik ,,In
der Kaffeepause mit ...":

Pflicht:

Welche Frage wollten Sie lhren
saarlandischen Kollegen schon
immer einmal beantworten ? Und
wie lautet die Antwort?

Was war lhr gréBter Erfolg und was
war lhre gréBte Niederlage?
Welcher Rat ist der wichtigste an
einen jungen Kollegen?

Was veranlasst Sie umzudenken,
Was konnte Sie veranlassen umzu-
fallen?

Kdr:

Was bedeutet Erfolg fur Sie?
Woraus besteht der Erfolg des
Anwalts ?

Bei wem oder was wirden Sie ger-
ne einmal ,,Mauschen” spielen?
Was sollen lhre Kinder einmal bes-
ser machen als Sie?

Was macht Sie unverwechselbar?
Welche Anekdote aus lhrem Leben
wirden Sie uns preisgeben?

Was veranlasst Sie Uber sich selbst
zu lachen?

Welchen Wunsch mochten Sie sich
auf jeden Fall noch erfullen?

Was treibt Sie zur WeiBglut?
Welche ,Kleinigkeit des Alltags”
bereitet Ihnen Freude?

Was ist fir Sie das groBte Vergnligen?
Geben Sie dem ersten Eindruck eine
zweite Chance?

Welcher Dank blieb bislang unaus-
gesprochen?

Was sollten Ihre Kollegen lhnen
verzeihen?

Was sollte lhre Familie lhnen ver-
zeihen?

Was sollte die saarlandische Justiz
bewegen, damit sie morgen nicht
wie gestern agiert?

Wer ist fir Sie ein ,Kluger Kopf"?
Wer oder Was motiviert Sie jeden
Tag auf’'s Neue?

Haben Sie heute schon gelobt?
Gibt es ein Motto, das Ihr Leben
pragt? Verraten Sie es uns?

Ein Schlusswort?
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Testamentsauslegung: Erbeinsetzung fiir Fall des ,,gleichzeitigen Ablebens"”

Anmerkung zu:
Autor:

OLG Koblenz 10. Zivilsenat, Beschluss vom 22.09.2011 - 10 U 410/11
Bernd Jahreis, RA, FA fir Erbrecht und FA fir Miet- und Wohnungseigentumsrecht

Die Erbeinsetzung fur den Fall ,,sollte der Tod meine Frau/meinen Mann und mich gleichzeitig treffen” im gemeinschaftlichen
Testament ist im Zweifel dahin zu verstehen, dass ein Tod in engem zeitlichem Zusammenhang gemeint ist, nicht ein im
naturwissenschaftlichen Sinn exakt , gleichzeitiger” Tod. Uberlebt einer der Ehegatten mehrere Jahre den anderen, entfallt

eine Bindungswirkung der betreffenden Erbeinsetzung.

Orientierungssatz zur Anmerkung

Eine fiir den Fall des gleichzeitigen Ablebens zwischen Ehegatten getroffene Erbregelung zu Gunsten einer dritten Person
bedeutet nicht, dass diese Person bei einem zeitlich weit auseinanderliegenden Versterben der Ehegatten aufgrund dieser

Vereinbarung gleichzeitig deren Schlusserbe sein soll.

A. Problemstellung

Wenn Ehegatten eine gemeinsame letztwillige Verfiigung fur
den Fall des gemeinsamen gleichzeitigen Versterbens zu Guns-
ten einer dritten Person treffen, so stellt sich die Frage, ob
dieser gemeinsam getroffenen testamentarischen Willensent-
scheidung auch eine erbrechtliche Bedeutung fiir den Fall eines
zeitlich auseinanderliegenden Versterbens der Ehegatten zu-
kommt. Kommt diese dritte Person als gemeinsamer, d.h. mit
Bindungswirkung eingesetzter Schlusserbe in Betracht?

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

Die Berufungsklagerin war die Tochter der im Oktober 2008
verstorbenen Erblasserin, die Berufungsbeklagte ihre Enkelin.
Die Eltern bzw. GroBeltern der Parteien hatten mehrere ge-
meinschaftliche letztwillige Verfigungen getroffen, wobei das
letzte gemeinsame handschriftliche Testament vom 02.07.1977
neben einer gegenseitigen Alleinerbeneinsetzung den Passus
enthielt: , Sollte der Tod meine Frau (meinen Mann) und mich
gleichzeitig treffen, so soll unsere Tochter Alleinerbe unseres
gesamten Nachlasses werden. Nach dem Tode unserer Tochter
soll unsere Enkelin Alleinerbe werden.” Etwa zehn Monate
nach diesem Testament verstarb der Ehemann der Erblasserin,
die kurze Zeit spater, am 06.10.1978 ein weiteres Testament
verfasste, indem sie die Klagerin als Alleinerbin und nach deren
Tod die Beklagte als Alleinerbin bestimmte. In einem weiteren
Testament vom 02.07.1996 setzte die Erblasserin hiervon ab-
weichend ihre Enkelin als ihre Alleinerbin ein.

Nach dem Tode der Erblasserin beantragten sowohl die Klage-
rin als auch die Beklagte beim Amtsgericht einen Erbschein,
der sie jeweils als Alleinerbin der Erblasserin ausweisen sollte.
Das Nachlassgericht kiindigte daraufhin mit Beschluss vom
26.05.2009 die Erteilung eines Alleinerbscheins zu Gunsten
der Beklagten an. Eine hiergegen gerichtete Beschwerde und
die weitere Beschwerde der Klagerin blieben erfolglos. Die
Klagerin erhob daraufhin Feststellungsklage zum Landgericht
mit dem Antrag, dass sie Alleinerbin nach dem Tode ihrer
Mutter geworden ist. Die Beklagte beantragte Klageabweisung
und erhob Widerklage mit dem Antrag, dass sie Alleinerbin
nach der am 21.10.2008 verstorbenen Erblasserin ihrer GroB-
mutter geworden sei.

Das Landgericht hat die Klage der Klagerin mit Urteil vom

10.03.2011 abgewiesen und auf die Widerklage hin festgestellt,
dass die Beklagte Alleinerbin nach der am 21.10.2008 verstor-
benen Erblasserin geworden ist. Gegen dieses Urteil richtete
sich die Berufung der Klagerin. Das Berufungsgericht kiindigte
sodann mit Beschluss vom 22.09.2011 an, dass es erwdagt, die
Berufung gemaB § 522 Abs. 2 Satz 1 ZPO zuriickzuweisen. Zur
Begrindung fihrte es aus, dass die Vorinstanz zu Recht die
Klage abgewiesen und der Widerklage stattgegeben hat.
Nach Auffassung des OLG Koblenz sprechen die von der Erb-
lasserin und ihrem vorverstorbenen Ehemann gewéhlten For-
mulierungen, mit welchen fiir den Fall eines pl6tzlichen Todes
der Klagerin zunachst deren Tochter, die Beklagte, und fiir den
Fall auch deren plotzlichen Todes der Ehemann der Klagerin
zum Erben eingesetzt wurde, eindeutig fir die Auslegung des
Landgerichts, dass die Einsetzung der Klagerin nur fur den Fall
vorgenommen worden war, dass beide Erblasser gleichzeitig,
d.h. in einem engen zeitlichen Zusammenhang, sterben wiir-
den. Die Formulierungen der gesamten von den Ehegatten
gemeinsam getroffenen Testamente sprechen eindeutig dafur,
dass die Erblasserin und ihr verstorbener Ehemann Vorsorge
fur den — eher unwahrscheinlichen - Fall treffen wollten, dass
ihre gesamte nahere Familie im Rahmen eines Schicksals-
schlages sterben wiirde. Es ergibt sich hieraus eindeutig nur
der Wille, dass entferntere Verwandte von der Erbfolge aus-
geschlossen werden sollten. Eine unbedingte Einsetzung der
Klagerin als Alleinerbin nach ihren beiden Eltern, die nach dem
Tod eines Elternteils durch den anderen nicht mehr sollte ge-
andert werden koénnen, kénne den Formulierungen des ge-
meinsamen Testaments nicht entnommen werden. Insbeson-
dere haben die Erblasserin und ihr Ehemann keine allgemeine
Schlusserbeneinsetzung der Klagerin i.S.d. § 2269 Abs. 1 BGB
verfugt, sondern die Klagerin nur fur den Fall ihres gleichzei-
tigen Versterbens als Erbin eingesetzt.

Die von der Erblasserin und ihrem vorverstorbenen Ehemann
getroffene Formulierung wére ohne weiteres auch der Ausle-
gung zuganglich gewesen, dass die Regelung auch bei einem
kurz nacheinander erfolgten Ableben eingreifen sollte. Im
vorliegenden Falle habe die Erblasserin ihren vorverstorbenen
Ehemann um 30 Jahre tberlebt, so dass die im Testament von
1977 niedergelegte Bedingung flir eine Erbfolge der Klagerin
keinesfalls gegeben war. Durch das Testament der Erblasserin
vom 02.07.1977 wurde das friihere Testament vom 23.02.1975
nicht lediglich erganzt, sondern aufgehoben, so dass dahin-
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gestellt bleiben kdnne, ob dieses Testament eine wechselbe-
zlgliche Schlusserbeneinsetzung der Klagerin enthielt. Aller-
dings kdnne auch die Formulierung in diesem Testament da-
hingehend ausgelegt werden, dass die Einsetzung der Klagerin
nur fur den Fall des Todes beider Eltern in engem zeitlichem
Zusammenhang erfolgen sollte. Mit ihrem Testament vom
02.07.1996 habe die Erblasserin sodann eine eigenstandige
rechtlich wirksame erbrechtliche Verfligung getroffen, die auch
Gultigkeit besitzt und die Entscheidung des Landgerichts
tragt.

C. Kontext der Entscheidung

Der Entscheidung des OLG Koblenz ist zuzustimmen und sie
orientiert sich auch an der Rechtsprechung anderer Oberlan-
desgerichte (OLG Hamm, Beschl. v. 01.07.2011 - I-15W 327/10
-ZEV 2011, 536). Auch der Rechtsprechung des BGH (u.a. BGH,
Beschl. v. 09.04.1981 - IVa ZB 6/80 - BGHZ 80, 246) ist damit
Rechnung getragen, da im vorliegenden Fall eine Auslegung

juris PraxisReport: Erbrecht

des Erblasserwillens dahingehend, dass die getroffene Rege-
lung der Ehegatten fiir den Fall eines gemeinsamen Versterbens
auch fur den Fall eines 30 Jahre auseinanderliegenden Verster-
bens gelten soll, nicht méglich ist.

D. Auswirkungen fir die Praxis

Nach wie vor ist jeweils im Einzelfall zu priifen, inwieweit eine
von Ehegatten fiir den Fall des gemeinsamen Versterbens
getroffene testamentarische Regelung mit entsprechender
Erbeinsetzung eines Dritten auch fur den Fall eines zeitlich
auseinanderfallenden Versterbens Geltung beanspruchen kann,
wobei es immer auf die Umstande des Einzelfalles ankommen
wird.
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Der ,,neue” Gerichtsstand des
§ 215 VVG fir versicherungsver-
tragsrechtliche Streitigkeiten

RA JR Thomas Berscheid |
Fachanwalt fur Versicherungs-
recht | Saarbricken

Durch die VVG-Reform 2008
wurde das deutsche Versiche-
rungsvertragsrecht vom Gesetz-
geber grundsatzlich novelliert.
NaturgemaB bringt eine derart
umfassende Reform eine Vielzahl
von Streitfragen und Problemen
mit sich, die in der bisher er-
schienenen Literatur sowie der
Rechtsprechung teilweise geklart
sind, teilweise jedoch nicht. Im
Wesentlichen ungeklart sind
maBgebliche Fragen zum neu ge-
fassten § 215 VVG, mit dem sich
dieser Beitrag befasst.

1.

Bis zur VVG-Reform kannte das ,,alte”
Gesetz in § 48 n. F. einen Spezialge-
richtsstand fir versicherungsrecht-
liche Streitigkeiten, der anknipfte
an den Wohnsitz oder Sitz des Ver-
sicherungsvermittlers bei Abschluss
des Vertrages. Diese Anknlpfung
war wenig sachgerecht, weshalb
der Gesetzgeber bei der Neurege-
lung zu Recht nach einer anderen
Losung gesucht hat. Dabei ging es
dem Gesetzgeber erklartermalBen
darum, dem Versicherungsnehmer
in Bezug auf den Gerichtsstand im
Wortsinne ,,entgegenzukommen®”.
Diese Absicht ist uneingeschrankt
zu begriBen. lhre Verwirklichung
im Gesetz muss demgegenuber als
misslungen bezeichnet werden. Es
zeigt sich wieder deutlich der Un-
terschied zwischen ,gut gemeint”
und ,, gut gemacht”.

Eine Uberpriifung der seither er-
schienenen Kommentare zum neu-
en VVG sowie der Fachzeitschriften

und Handblcher zeigt, dass zu
§ 215 VVG eine ungewodhnliche
Vielzahl von unterschiedlichen Mei-
nungen vertreten wird, und auch
die Rechtsprechung hat — dies ist
eine Folge des Prozessrechts — zur
Klarung dieser Streitfragen wenig
beigetragen.

2.

Die Hauptursache fir diese Rechts-
unsicherheit durfte darin zu sehen
sein, dass der Gesetzgeber bei der
Formulierung des § 215 VVG gedan-
kenlos angekntipft hat an den ver-
braucherfreundlichen Gerichtsstand
des § 29¢ ZPO fur sogenannte Haus-
tirgeschafte. Demgeman lautet der
maBgebliche Satz 1 in Abs. 1 des
§ 215 VVG wie folgt:

.Fur Klagen aus dem Versiche-
rungsvertrag oder der Versi-
cherungsvermittlung ist auch
das Gericht értlich zustandig,
in dessen Bezirk der Versiche-
rungsnehmer zur Zeit der Kla-
geerwiderung seinen Wohn-
sitz, in Ermangelung eines
solchen seinen gewdéhnlichen
Aufenthalt hat” (Hervorhe-
bung durch Unterzeichner).

Insbesondere die Ankniipfung des
Gerichtsstandes an den ,,Wohnsitz"”
fahrte nun in Teilen der Literatur
zu der Auffassung, dass sich nur
natirliche Personen, nicht jedoch
auch juristische Personen, auf den
Wohnsitzgerichtsstand berufen
konnen (so beispielsweise Klimke
im Standardkommentar zum VVG
von Prolss/Martin, 28. Aufl., § 215,
Rn. 11 ff).

Schlicht Gbersehen wurde vom
Gesetzgeber auch, dass versiche-
rungsrechtliche Klagen keineswegs
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ausschlieBlich von dem im Gesetz
alleine erwahnten jeweiligen Versi-
cherungsnehmer gefiihrt werden,
sondern haufig auch von dritten
Personen, namlich insbesondere
mitversicherten Personen (sofern
diesen ein eigenes Klagerecht zu-
steht), Bezugsberechtigten so-
wie Abtretungsempféngern und
Pfandrechtsglaubigern. Zu denken
ist schlieBlich auch an Klagen von
Erben bzw. Erbengemeinschaften
nach dem Versicherungsnehmer
bzw. sonstigen Berechtigten.

Hier ist wiederum hochumstritten
und bis heute vollig ungeklart, ob
auch solche Dritte sich auf § 215
VVG berufen kénnen, und weiter,
ob es nun auf ihren Wohnsitz an-
kommt oder aber auf denjenigen
des VN.

3.

Die Vielzahl der Meinungen kann
und soll an dieser Stelle nicht dar-
gestellt werden. Allerdings ist Mitte
Marz 2012 die lange erwartete
Neuauflage des , kleinen” Standard-
kommentars zum VVG von Rémer/
Langheid in der Gelben Reihe des
Beck-Verlages erschienen. Zu den
Bearbeitern gehort nunmehr auch
Prof. Dr. Roland Rixecker, Prasident
des Saarlandischen Oberlandesge-
richts und gleichzeitig der Vorsit-
zende des 5. Zivilsenates, bei dem
eine Spezialzustandigkeit fir versi-
cherungsvertragliche Streitigkeiten
begrindet ist. Rixecker hat auch
die Kommentierung von § 215 VVG
Ubernommen. Von daher bietet es
sich namentlich fiir saarlandische
Klager und ihre Anwalte an, sich an
dieser Kommentierung bei der Wahl
des Gerichtsstandes zu orientieren.

Dabei unterstellt der Verfasser die-
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ser Zeilen, dass Rixecker in seiner
Kommentierung die Rechtsauffas-
sung ,seines” 5. Senates wiedergibt
bzw. dass sich der 5. Zivilsenat in
seiner kinftigen Rechtsprechung
der Kommentierung seines Vorsit-
zenden anschlieBt. Weiter geht der
Verfasser davon aus, dass jedenfalls
die saarlandischen Gerichte, also
sowohl die Amtsgerichte als auch
die Versicherungskammer des Land-
gerichtes, sich der Auffassung von
Rixecker zur Gerichtsstandsfrage
anschlieBen werden.

So verhielt es sich bereits seit dem
Jahre 2008, als der 5. Zivilsenat
— im Gegensatz zur nach wie vor
Uberwiegend abweichenden Recht-
sprechung der sonstigen Oberlan-
desgerichte sowie der herrschenden
Auffassung in der Literatur — ent-
schieden hat, dass § 215 VVG un-
geachtet der hochkomplizierten
Ubergangsvorschriften im EGVVG
far alle Klagen gilt, die ab dem
01.01.2008 erhoben werden (vgl.
Saarlandisches OLG, VersR 2008,
1337). Mit dieser Entscheidung war
jedenfalls im Saarland die erforder-
liche Rechtssicherheit hergestellt,
versicherungsrechtliche Klagen kdn-
nen seither vor den saarlandischen
Gerichten unkompliziert erhoben
werden. Dabei spielt es keine Rolle,
wann sich der Versicherungsfall
ereignet hat, ob es sich um einen
Alt- oder Neuvertrag handelte und
so fort.

4.

Nach der Kommentierung von Rixe-
cker begriindet § 215 VVG einen
Wahlgerichtsstand fir natirliche
und juristische Personen, ohne
dass es darauf ankommt, ob der
Versicherungsvertrag aus privaten
oder sonstigen, etwa beruflichen

Grinden geschlossen wurde. Da
juristische Personen Uber einen
~Wohnsitz" nicht verfigen, wird
hiernach auf den ,Sitz” abgestellt,
was alleine sachgerecht erscheint.

Obwohl § 215 VVG nur den Ver-
sicherungsnehmer nennt, wendet
Rixecker die Vorschrift konsequent
auch auf Klagen von Versicherten
bzw. Bezugsberechtigten an, wobei
allerdings abgestellt wird nicht auf
den Wohnsitz bzw. gewdhnlichen
Aufenthalt des VN, sondern der
jeweils klagenden versicherten bzw.
bezugsberechtigten Person, deren
Wohnsitz bzw. gewoéhnlicher Auf-
enthalt somit maBgeblich ist.

Mangels vergleichbarer Schutzbe-
durftigkeit soll nach der Kommen-
tierung von Rixecker allerdings kein
Gerichtsstand am Wohnsitz bzw.
Sitz des Abtretungsempfangers
bzw. Pfandrechtsglaubigers begriin-
det sein. Gleiches gilt fir Klagen des
Realglaubigers aus § 143 VVG. Auch
dies erscheint plausibel. Derartige
Klagekonstellationen sind jedoch
eher selten.

5.

Weitgehend ungeklart ist demge-
genulber die Gerichtsstandsproble-
matik bei Klagen durch Erben, die
in der Kommentierung von Rixecker
nicht behandelt wird.

Insoweit erscheint zunachst ein-
deutig, dass sich der Erbe bzw. die
Erben, die als Rechtsnachfolger
des bisherigen VN in den Vertrag
eingetreten sind, auf § 215 VVG an
ihrem eigenen Wohnsitz berufen
kénnen.

Macht der Erbe (bzw. die Erben)
demgegenlber nach dem Tode des

VN als Vertragspartner gegeniiber
dem Versicherer solche Anspriiche
geltend, die noch zu dessen Leb-
zeiten aus dem Vertrag entstanden
sind und somit zum Nachlass geho-
ren, ist wiederum unklar, ob auf den
bisherigen Wohnsitz des verstor-
benen VN abzustellen ist, oder aber
auf den Wohnsitz des Erben bzw.
der Erben. Da das Gesetz nach sei-
nem insoweit eindeutigen Wortlaut
auf den Wohnsitz zum Zeitpunkt der
Klageerhebung abstellt, der jedoch
wegen des Ablebens des VN nicht
mehr existiert, ware daran zu den-
ken, dass auch der Gerichtsstand
am Wohnsitz des verstorbenen
VN , mitvererbt” wurde. Folgt man
dem nicht, kommt es auf den
,Wohnsitz” des Erben an. Da eine
Erbengemeinschaft lber einen ge-
meinsamen ,,Wohnsitz” nun einmal
regelmaBig nicht verflgt, liegt es
nahe, den umstrittenen Anspruch
durch Klage eines Miterben gemaf
§ 2039 BGB auf Leistung an die Er-
bengemeinschaft im Gerichtsstand
des jeweiligen Klagers geltend zu
machen. Hier bietet sich die Mog-
lichkeit, mit der Wahl des jeweiligen
Klagers auch den Gerichtsstand zu
wahlen.

Geklart ist dieses Problem — soweit
es Uberhaupt diskutiert wird — je-
doch bislang nicht, so dass die
Risiken dieser Vorgehensweise im
Zweifelsfall durch einen hilfsweise
gestellten Verweisungsantrag nach
§ 281 Abs. 1 ZPO gemildert werden
mussen.

6.

Fir jeden Klager (und seinen An-
walt) ist die Wahl des ,richtigen”
Gerichtsstands bei Klageerhebung
von erheblicher praktischer Be-
deutung. Zum einen lasst sich die



Rechtsprechung des Heimatge-
richtes jedenfalls fur den Insider
besser einschatzen, als dies bei
auswartigen Gerichten der Fall ist.
Zum anderen ist ein ,,Heimspiel”
jedoch auch deswegen regelméBig
vorzuziehen, weil Fahrtkosten und
Zeitverluste, insbesondere bei wie-
derholter Terminswahrnehmung,
vermieden werden. Auch eribrigt
sich die Einschaltung ortsansassiger
Kollegen in Untervollmacht und die
hiermit regelméaBig verbundene Ho-
norareinbuBe durch die ansonsten
fallig werdende Gebuhrenteilung.

Fazit:

Vor diesem Hintergrund kann je-
denfalls der saarlandischen Anwalt-
schaft nur eindringlich empfohlen
werden, Klagen gegen Versiche-
rungsunternehmen und Versiche-
rungsvermittler im Zweifel vor saar-
landischen Gerichten zu erheben.
Die Risiken dieser Prozesseinleitung
sind ertraglich, zumal es dem jewei-
ligen Gegner nach dem Prozessrecht
(vgl. §§ 513 Abs. 2, 545 Abs. 2 sowie

Hier konnte lhr
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576 Abs. 2 ZPO) nicht moglich ist,
ein Rechtsmittel darauf zu stltzen,
dass das angerufene Gericht seine
ortliche Unzustandigkeit falschli-
cherweise angenommen hat. Etwas
anderes gilt lediglich hinsichtlich der
internationalen Zustandigkeit, was
an dieser Stelle lediglich der Voll-
standigkeit halber erwahnt werden
soll, im Bereich des Versicherungs-
rechts jedoch keine praktische Rolle
spielt.
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Formunwirksamkeit einer Abtretungsanzeige bei fehlenden Angaben

zum Abtretungsgrund

Anmerkung zu: BFH 7. Senat, Urteil vom 28.09.2011 - VII R 52/101

Autor: Dr. Ulrich Durr, RiBFH a.D.

1. Die in einer Abtretungsanzeige notwendigen Angaben zum Abtretungsgrund erfordern auch dann eine kurze stichwort-
artige Kennzeichnung des zugrunde liegenden schuldrechtlichen Lebenssachverhalts, wenn das auf dem amtlichen Vordruck
vorgesehene Feld ,,Sicherungsabtretung” angekreuzt worden ist.

2. Fehlen solche Angaben, leidet die Abtretungsanzeige an einem Formmangel, der zur Unwirksamkeit der Abtretung

fihrt.

3. Dass der Vordruck die gesetzlich geforderten formalen Anforderungen nur unzureichend wiedergibt und zu dem Irrtum ver-
leitet, im Fall einer Sicherungsabtretung seien weitere Angaben zum Abtretungsgrund entbehrlich, andert daran nichts.

A. Problemstellung

Die formalisierte Anzeige ist materielle Wirksamkeitsvorausset-
zung der Abtretung von Steuererstattungsanspriichen. Die An-
zeige erfordert u.a. die Angabe des Abtretungsgrundes. Die
Entscheidung betrifft die Frage, wie der Abtretungsgrund zu
bezeichnen ist und ob die Abtretung formunwirksam ist, wenn
der dafur vorgeschriebene amtliche Vordruck missverstandlich
gestaltet ist und die gesetzlichen Anforderungen nur unzurei-
chend kenntlich macht.

B. Inhalt und Gegenstand der Entscheidung

Die Klagerin, eine GmbH, zu deren Geschaftszweck die ,Uber-
nahme von Forderungen, Rechten und Sicherungsgutern zum
Zweck der Verwertung” gehort, reichte eine Abtretungsanzeige
auf amtlichem Vordruck ein betreffend die Abtretung eines Teil-
betrags aus USt-Erstattungsansprichen der Fa. M. aufgrund
geanderter Umsatzsteuerbescheide fir 1999 und 2000. Als Grund
der Abtretung war auf dem Formular lediglich das Feld ,Siche-
rungsabtretung” angekreuzt. Weitere Angaben zum Grund der
Abtretung fehlen. Nachdem der Geschaftsfihrer der Fa. M die
Angabe eines Firmenkontos fir die Uberweisung des Erstattungs-
betrags widerrufen hatte und das Finanzamt der Fa. M mitgeteilt
hatte, dass es die Abtretung fir unwirksam halte, hinterlegte es
den Erstattungsbetrag beim Amtsgericht. Auf den Antrag der
Klagerin auf Auszahlung der Erstattung erlieB das Finanzamt
einen Abrechnungsbescheid, mit dem es feststellte, die Klagerin
habe keinen Anspruch auf Zahlung. Die Abtretung sei unwirksam,
weil zum geschaftsmaBigen Erwerb und zur geschaftsmaBigen
Einziehung zur Sicherheit abgetretener Anspriiche nach § 46 Abs.
4 AO nur Unternehmen befugt seien, denen das Betreiben von
Bankgeschéften erlaubt sei.

Die hiergegen erhobene Klage hat das Finanzgericht abgewiesen.
Die Anzeige sei formunwirksam, da aus ihr nicht erkennbar sei,
ob ein etwa unzulassiger geschaftsmaBiger Erwerb von Erstat-
tungsanspriichen vorliege. Aus dem bloBen Ankreuzen des Feldes
»Sicherungsubereignung” ergebe sich nicht, dass diese nicht
geschaftsmaBig erfolgt sei (FG Minster, Urteil v. 07.07.2010 - 11
K 2975/08 AO - EFG 2011, 5). Der BFH folgt der Auffassung des
Finanzgerichts und wies die Revision zurlck. Er fUhrte im Einzel-
nen aus:

I. Nach § 46 Abs. 1 AO konnten Anspriiche auf Erstattung von
(u.a.) Steuern abgetreten und verpfandet werden. Die Abtretung
der Anspriiche werde gemaB § 46 Abs. 2 AO jedoch erst wirksam,
wenn sie der Glaubiger in der nach § 46 Abs. 3 AO vorgeschrie-

benen Form der zustédndigen Finanzbehorde nach Entstehung
des Anspruchs anzeige. Die Abtretungsanzeige sei materielle
Wirksamkeitsvoraussetzung und Tatbestandsmerkmal der Abtre-
tung (BFH, Urt. v. 05.10.2004 - VII R 37/03 - BStBI 1l 2005, 238).
Wie der BFH (Urt. v. 05.10.2004 - VII R 37/03 - BStBI I 2005, 238,
Urt. v. 13.11.2001 - VII R 107/00 - BStBI 1l 2002, 402) ausgefihrt
habe, solle die nach MaBgabe des § 46 Abs. 3 AO formalisierte
Abtretungsanzeige zum einen den Abtretenden davor schiitzen,
Erstattungsanspriiche untberlegt, zu unangemessenen Bedin-
gungen oder an unseridse Empfanger abzutreten. Zum anderen
solle das die Erstattung schuldende Finanzamt, das aufgrund der
Abtretungsanzeige an den Abtretungsempfanger zahle, von
seiner Leistungspflicht gegentiber dem Abtretenden freigestellt
werden. Darlber hinaus solle die einheitliche Gestaltung des
amtlichen Vordrucks dem Finanzamt die Bearbeitung der Erstat-
tungsantrage erleichtern.

Nach § 46 Abs. 3 AO sei mit der Abtretungsanzeige (u.a.) der
Abtretungsgrund anzugeben. Diese Angaben zum Abtretungs-
grund sollten dem Finanzamt Hinweise geben, ob es sich bei der
Abtretung um einen geschaftsmaBigen Erwerb von Erstattungs-
oder Vergltungsansprichen handeln kénnte, der gemaB § 46
Abs. 4 Satz 1 AO grundsatzlich unzulassig sei, sowie dem Finanz-
amt die Maoglichkeit zur schnellen und einfachen Prifung eroff-
nen, ob eine Sicherungsabtretung von Ansprichen vorliege, zu
deren geschaftsmaBigem Erwerb oder Einziehung nach § 46 Abs.
4 Satz 3 AO nur Unternehmen befugt seien, denen das Betreiben
von Bankgeschaften erlaubt sei (BFH, Urt. v. 23.10.1985 - VII R
196/82 - BStBI Il 1986, 124; BFH, Urt. v. 13.10.1994 - VII R 3/94
- BFH/NV 1995, 473). Zur Bezeichnung des Abtretungsgrundes
genlge eine kurze stichwortartige Kennzeichnung des der Ab-
tretung zugrundeliegenden schuldrechtlichen Lebenssachverhalts.
Fehlten jedoch Angaben zum Abtretungsgrund véllig, leide die
Abtretungsanzeige an einem Formmangel, der nach § 46 Abs. 2
AO zur Unwirksamkeit der Abtretung fiihre (BFH, Urt. v.
05.10.2004 - VII R 37/03 - BStBI Il 2005, 238; BFH, Urt. v.
13.11.2001 - VII R 107/00 - BStBI 1l 2002, 402).

Diese mit vorgenannten Urteilen (die allerdings keine Sicherungs-
abtretung betrafen) entwickelten Rechtsgrundsatze seien in
gleicher Weise fir einen Fall wie dem vorliegenden gltig, in dem
ohne eine auch nur stichwortartige Beschreibung des Abtretungs-
grundes das Feld ,Sicherungsabtretung” auf dem Formular an-
gekreuzt worden sei. Mit der durch Ankreuzen dieses Feldes
gemachten Angabe, es handele sich um eine Sicherungsabtre-
tung, werde lediglich eine bestimmte Art der Forderungsabtre-
tung gekennzeichnet, der eine schuldrechtliche Sicherungsabre-
de zugrundeliege. Damit werde allenfalls ein Teil des der Abtre-



tung zugrundeliegenden schuldrechtlichen Lebenssachverhalts
beschrieben und deshalb der gesetzlichen Forderung, der Finanz-
behorde die Abtretung unter Angabe des Abtretungsgrundes
anzuzeigen, nicht genlgt. Dies gelte umso mehr, als die gefor-
derten Angaben zum Abtretungsgrund den Zweck hatten, der
Finanzbehorde eine schnelle und einfache Priifungsmoglichkeit
auf Hinweise zu geben, ob es sich bei der Abtretung um einen
geschaftsmaBigen Erwerb von Erstattungs- oder Vergiitungsan-
spriichen handeln kénnte, der gemaB § 46 Abs. 4 Satz 1 AO
grundsatzlich unzuléssig sei. Die bloBe Kennzeichnung einer
angezeigten Abtretung als Sicherungsabtretung sei aber zweifel-
los nicht geeignet, einen solchen Hinweis zu geben. Vielmehr
seien im Fall eines Abtretungsempfangers, dem das Betreiben
von Bankgeschaften nicht erlaubt sei, weitere Angaben zum
Abtretungsgrund erforderlich.

IIl. Der Umstand, dass die Gestaltung des zu verwendenden amt-
lichen Vordrucks in bestimmten Féllen dazu verleite, nur unzu-
reichende Angaben zum Abtretungsgrund zu machen, rechtfer-
tige es nicht, eine unvollstandige Abtretungsanzeige gleichwohl
als formwirksam anzusehen.

In Anbetracht des § 46 Abs. 4 AO sei es zwar erforderlich, dass
der Vordruck die Angabe verlange, ob es sich bei der angezeigten
Abtretung um eine Sicherungsabtretung handele. Allerdings
entspreche es nicht den Anforderungen des Abs. 3 dieser Vor-
schrift, dass der Vordruck das zum Ankreuzen vorgesehene Feld
.Sicherungsabtretung” unter der Uberschrift ,,Grund der Abtre-
tung/Verpfandung:” auffiihre und es mit der Konjunktion ,,oder”
sowie einem anschlieBenden freien Feld fur einzufligenden Text
verkniipfe, denn diese Gestaltung erwecke den Eindruck, dass
mit dem Ankreuzen des Feldes , Sicherungsabtretung” die erfor-
derlichen Angaben zum Abtretungsgrund gemacht seien, was
bei einem Abtretungsempfanger, dem das Betreiben von Bank-
geschaften nicht erlaubt ist, nicht zutreffe.

Dass die Finanzverwaltung mit diesem amtlichen Vordruck die
gesetzliche Forderung des § 46 Abs. 3 AO, den Abtretungsgrund
anzugeben, nur unzureichend umgesetzt bzw. nur ungentigend
kenntlich gemacht habe, mache ihre Befolgung nicht entbehrlich.
Zwar habe die Finanzverwaltung nach § 46 Abs. 3 AO den Auftrag,
einen Vordruck fur die Abtretungsanzeige zur Verfigung zu
stellen, sie sei jedoch nicht ermachtigt, durch die Gestaltung
dieses Vordrucks die nach dem Gesetz an eine Abtretungsanzei-
ge zu stellenden Anforderungen zu modifizieren.

Ill. Das Finanzgericht habe im Ergebnis zu Recht entschieden,
dass wegen der im Streitfall durch die Gestaltung des amtlichen
Vordrucks , mitveranlassten” Formunwirksamkeit der Abtretungs-
anzeige diese auch nicht gemaB dem Grundsatz von Treu und
Glauben als wirksam zu gelten habe. Zwar beanspruche dieser
Grundsatz auch im 6ffentlichen Recht Geltung; jedoch rechtfer-
tige er eine Einschrankung der rechtlichen Folgen einer Formun-
wirksamkeit nur in Ausnahmefallen, in denen die Berufung auf
die Formunwirksamkeit zu einem schlechthin untragbaren Ergeb-
nis fuhre (vgl. die Nachweise in: Soergel/Hefermehl, BGB, 12.
Aufl., § 125 Rn. 35 ff., insbesondere Rn. 37, 40). Einen solchen
Ausnahmefall begriindende Umstande seien im Streitfall nicht
erkennbar, zumal dartber hinaus nicht unberticksichtigt bleiben
konne, dass der Irrtum der Klagerin, mit dem Ankreuzen des
Feldes ,Sicherungsabtretung” die erforderlichen Angaben zum
Abtretungsgrund gemacht zu haben, zwar nachvollziehbar, je-
doch nicht unvermeidbar gewesen sei. Denn die Rechtsprechung
des erkennenden Senats, wonach die Angaben zum Abtretungs-
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grund eine kurze stichwortartige Kennzeichnung des der Abtre-
tung zugrundeliegenden schuldrechtlichen Lebenssachverhalts
erforderten, sei bereits im Jahr 2001 (Urt. v. 13.11.2001 - VII R
107/00 - BStBI 1l 2002, 402) begriindet worden und habe an-
schlieBend in der entsprechenden Fachliteratur Zustimmung er-
fahren (vgl. die Nachweise im Senatsurt. v. 05.10.2004 - VII R
37/03 - BStBI 11 2005, 238).

C. Kontext der Entscheidung

Der BFH folgt damit der strengen Linie des Finanzamts und des
Finanzgerichts. Wird wie im Streitfall auf dem Formular lediglich
das Feld ,Sicherungsabtretung” angekreuzt, genligt dies nicht
als ,Angabe des Abtretungsgrundes”. Denn daraus kann — dem
Gesetzeszweck entsprechend — das Finanzamt nicht erkennen,
ob es sich moglicherweise um einen Fall geschaftsmaBigen Er-
werbs von Erstattungs-/Verglitungsanspriichen handelt. Bei einem
Abtretungsempfanger, der wie im Streitfall keine Bank ist, sind
daher weitere Angaben zum Abtretungsgrund erforderlich.

Den Einwand, dass der bisher geltende und im Streitfall verwand-
te Vordruck — was der BFH zugesteht — geradezu dazu verleitet,
nur unzureichende Angaben zum Abtretungsgrund zu machen,
|&sst der BFH nicht gelten. Denn die Verwaltung ist zwar verpflich-
tet, einen Vordruck zur Verfiigung zu stellen, aber nicht erméach-
tigt, die gesetzlichen Anforderungen zu modifizieren. Obwohl die
Formunwirksamkeit durch die Vordrucksgestaltung mitveranlasst
wurde, anerkennt der BFH die Anzeige auch nicht nach dem
Grundsatz von Treu und Glauben als wirksam. Ein Ausnahmefall,
in dem die Berufung auf die Formunwirksamkeit zu einem
.Schlechthin untragbaren Ergebnis” fiihren wiirde, liegt nicht vor.
Denn der Irrtum der Klagerin war nicht unvermeidbar. Der BFH
weist darauf hin, dass die Rechtsprechung schon bisher eine stich-
wortartige Kennzeichnung des Lebenssachverhalts verlangte.

D. Auswirkungen fiir die Praxis

Die Entscheidung verdeutlicht, dass die Berufung auf Treu und
Glauben fiir die Wirksamkeit einer formalisierten Erklarung be-
sonders hohen Hiirden begegnet. Anders ist es bei Erklarungen,
bei denen die Form keine Wirksamkeitsvoraussetzung ist. Hier
giltim Allgemeinen der Grundsatz, dass sich derjenige, der einen
Formfehler verursacht hat, nicht darauf berufen kann.

Der bisherige — auch im Streitfall verwandte — Vordruck bot in
der Rubrik ,Grund der Abtretung/Verpfandung” lediglich die
Auswahl zwischen ,,Sicherungsabtretung (Ankreuzfeld) oder ...
(Freitext)”. Dabei konnte die Vorstellung erweckt werden, bei
Ankreuzung des Feldes ,,Sicherungsabtretung” seien keine wei-
teren Angaben zum Lebenssachverhalt erforderlich. Die Verwal-
tung ist inzwischen der Vorgabe des BFH nachgekommen und
hat den Vordruck umgestaltet. Bei ,,3. Grund der Abtretung/
Verpfandung” befindet sich eine Leerzeile, der hinzugefigt ist
.kurze stichwortartige Kennzeichnung des der Abtretung zugrun-
de liegenden schuldrechtlichen Lebenssachverhaltes”. Nachfol-
gend ist unter 4. anzugeben, ob es sich um eine Sicherungsab-
tretung oder Verpfandung handelt und ob die Abtretung/Ver-
pfandung geschaftsméBig erfolgt ist (BMF, Schreiben v.
17.01.2012 - IV A 3-S 0062/08/10007-12 - BStBI 1 2012, 83).

Fundstelle: jurisPR-SteuerR 11/2012 Anm. 1
Erstveroffentlichung: 12.03.2012
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Wirtschaftskanzlei mit Sitz
in Saarbriicken sucht zur Er-
ganzung des Leistungsangebots
Kooperation / Blirogemeinschaft
mit  zivilrechtlich  orientierter
Kanzlei. Moderne Raumlichkeiten

Vermietung Saarbriicken
»,Haus des Rechts”

Sehr reprasentative Burora-
ume oder Biroanteil (150m
vom Gericht) Empfang, Konfe-
renzraum, Burotechnik, Inter-

Kleinanzeigen

\
BiOLive

in zentraler Innenstadtlage ste- net, Kiiche, Stellplatz.

hen zu den Ublichen Konditionen
einer Blrogemeinschaft zur Ver-
fugung.

GOURMETRESTAURANT

Zentrales Anwaltsmarketing AM TRILLER

Information:

Tel. 0172/9572218 Eine gute Nachricht fiir alle

Feinschmecker in der Region.
Kiichenchef Sylvain Zapp,
ein innovativer Klichenkinstler
schmeichelt die
Geschmacksnerven seiner Gaste
mit kreativen Symbiosen der
franzdsischen und mediterranen
Bioklche.

Chiffre 02/2012/1
an Brunner Werbung
Lerchenweg 18

66121 Saarbriicken

SAARLANDIS

AN

erscheint am 15. September 2012 (Redaktionsschluss: 15. August 2012)

Trillerweg 57 | 66117 Saarbriicken,
Tel. +49 681-58000-0 | Fax 58000-303
www.hotel-am-triller.de

info@hotel-am-triller.de
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lhr Abonnement 12|13 bei der
Deutschen Radio Philharmonie

Weltklasse live in der Congresshalle Saarbrucken

Tzvi Avni Lars Vogt Elina Garanca Nicolai Lugansky

Freitag, 14.09, 2002 Fredtag, 5.11.2012 Samatag, 16.03.2013 Lamatag, 2306, 2013

Dirigen't Emiie Pombrico Dirigmnl: Nicholss Milten Dirkgent: Karal Mark Chichan Grchestre Mathanal de Belgique

Matalla Zagorinikaya, Sopran Lars Vogt, Klavier Elina Garanca: Mezioiopean Mrigent: Andrey Boneyko

Wierke von Gustay Mahler, Tovl &wni Waerke von Karol Szymanowskl, Werle von Camille Saint-5aens, Mikodal Lugansky, Klavier

wund Anton Bruckner Witold Lutoslawski und Maurice Ravel, Gaetano Danlzetti Werke von Senge] Rachmaninow
Richard Skrawss wrd Peter T':»;hll.l;qu-ﬂ.}l und Ludwig van Besthoven

Abo mit 4 Soiréen - 90 | 66 | 30 € (erm.: 45 | 33 | 15 €) ——— DEUTSCHE SR@

SR-Shop im Musikhaus Knopp ——— RADIO p—

FutterstraBe 4 | 66111 Saarbriicken PHILHARMONIE @

Tel. +49 (0)681 9 B8RO 880 Saarbricken Kalserslautern sm »

www.deutscheradiophilharmonie.de Chefdirigent: Karel Mark Chichon



