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dienenden Speicherung personenbezogener Daten iiber das
Ende eines Zugriffs auf diese Dienste hinaus allgemein
entgegen. Andererseits haben die Einrichtungen des Bun-
des, die Online-Mediendienste anbieten, ein berechtigtes
Interesse daran, die Aufrechterhaltung der Funktionsfahig-
keit der von ihnen allgemein zugénglich gemachten Inter-
netseiten {iber ihre konkrete Nutzung hinaus zu gewéhr-
leisten.

40 Der Gerichtshof weist weiter darauf hin, dass Art. 7 lit. £
der RL 95/46 EG einen Mitgliedstaat daran hindert, kate-
gorisch und ganz allgemein die Verarbeitung bestimmter
Kategorien personenbezogener Daten auszuschlieen, oh-
ne Raum fiir eine Abwigung der im konkreten Einzelfall
einander gegeniiberstehenden Rechte und Interessen zu
lassen. Ein Mitgliedstaat kann daher fiir diese Kategorien
das Ergebnis der Abwigung der einander gegeniiberste-
henden Rechte und Interessen nicht abschlieBend vor-
schreiben, ohne Raum fiir ein Ergebnis zu lassen, das
aufgrund besonderer Umstidnde des Einzelfalls anders aus-
fallt (vgl. in diesem Sinne EuGH Slg. 2011, I — 12181
Rn. 47 ff. ASNEF und FECEMD).

41 d) Diese Abwigung kann im Streitfall auf der Grund-
lage der vom Berufungsgericht getroffenen Feststellungen
nicht (abschlieend) vorgenommen werden. Das Be-
rufungsgericht hat keine hinreichenden Feststellungen da-
zu getroffen, ob die Speicherung der IP-Adressen des
Klédgers liber das Ende eines Nutzungsvorgangs hinaus
erforderlich ist, um im konkreten Fall die generelle Funk-
tionsfihigkeit der jeweils in Anspruch genommenen
Dienste zu gewihrleisten. Die Beklagte verzichtet nach
ihren eigenen Angaben bei einer Vielzahl der von ihr
betriebenen Portale mangels eines ,,Angriffsdrucks” da-
rauf, die jeweiligen IP-Adressen der Nutzer zu speichern.
Demgegeniiber fehlen entsprechende Feststellungen dazu,
wie hoch das Gefahrenpotential bei den iibrigen Online-
Mediendiensten des Bundes ist, welche der Kldger in
Anspruch nehmen will. Dazu gehoren etwa Feststellungen
zu Art, Umfang und Wirkung von bereits erfolgten und
etwa drohenden Cyber-Angriffen wie ,,Denial-of-Ser-
vice“-Attacken sowie zu der Bedeutung der betroffenen
Telemedien.

42 Erst wenn entsprechende Feststellungen hierzu getrof-
fen sind, wird das Berufungsgericht die nach dem Urteil
des Gerichtshofs gebotene Abwégung zwischen dem Inte-
resse der Beklagten an der Aufrechterhaltung der Funk-
tionsfahigkeit ihrer Online-Mediendienste und dem Inte-
resse oder den Grundrechten und Grundfreiheiten des Kla-
gers nachzuholen haben. Dabei wird auch der Gesichts-
punkt der Generalpridvention gebiihrend zu beriicksichti-
gen sein. Die Parteien werden dabei Gelegenheit haben,
gegebenenfalls erginzend vorzutragen.

43 Allerdings diirfte der mit der Speicherung der Daten
eines Nutzers iiber das Ende eines Nutzungsvorgangs hin-
aus verbundene Eingriff in das allgemeine Personlichkeits-
recht — in seiner Auspragung als Recht auf informationelle
Selbstbestimmung — nach den bisherigen Feststellungen
eher gering wiegen. Denn die Stellen der Beklagten, die die
IP-Adressen des Kldgers gespeichert haben, hitten den
Klager nicht ohne Weiteres identifizieren konnen. Nach
den bisher getroffenen Feststellungen ist davon auszuge-
hen, dass ihnen — die Nichtangabe der Personalien voraus-
gesetzt — keine Informationen vorlagen, die dies ermog-
licht hétten. Anders als es bei statischen [P-Adressen der
Fall sein kann, lasst sich die Zuordnung dynamischer IP-

Adressen zu bestimmten Anschliissen keiner allgemein
zugénglichen Datei entnehmen (vgl. Gerlach, CR 2013,
478, 480). Der Zugangsanbieter des Kligers durfte den
Stellen der Beklagten, welche die IP-Adressen speichern
(sog. verantwortliche Stellen), keine Auskunft iiber dessen
Identitét erteilen, weil es dafiir keine gesetzliche Grund-
lage gibt (§ 95 Abs. 1 S.3 TKG). Die Befugnisse der zu-
standigen Stellen im Sinne des § 113 Abs. 3 TKG (etwa die
Staatsanwaltschaft im Rahmen eines Ermittlungsverfah-
rens nach § 100j StPO) zur Feststellung der Identitét sind
an enge Voraussetzungen gebunden, bei deren Vorliegen
das Interesse des Nutzers an der Wahrung seiner Anony-
mitét zuriicktreten konnte.

44 B. Revision der Beklagten

45 Die Revision der Beklagten hat ebenfalls Erfolg und
fithrt auch insoweit zur Authebung des Berufungsurteils
und zur Zuriickverweisung der Sache an das Berufungs-
gericht.

46 1. Das Berufungsgericht ist zwar zutreffend davon aus-
gegangen, dass die dynamische IP-Adresse des Kligers
1.V.m. dem Zeitpunkt des Nutzungsvorgangs (erst recht)
ein personenbezogenes Datum im Sinne von § 12 Abs. 1
TMG darstellt, wenn der Kldger wiahrend eines Nutzungs-
vorgangs seine Personalien angibt und die Beklagte den
Klarnamen mit der IP-Adresse verkniipfen kann. Dies
begegnet nach den vorstehenden Ausfiihrungen keinerlei
Zweifel.

47 2. Jedoch steht das vom Berufungsgericht befiirwortete
enge Verstindnis des § 15 Abs. 1 TMG nicht in Einklang
mit Art. 7 lit. f der Datenschutz-Richtlinie. § 15 Abs. 1
TMG muss richtlinienkonform dahin ausgelegt werden,
dass der von dem Diensteanbieter verfolgte Zweck, die
generelle Funktionsfahigkeit des Telemediums zu gewihr-
leisten, die Verwendung personenbezogener Daten des
Nutzers auch iiber das Ende des jeweiligen Nutzungsvor-
gangs hinaus rechtfertigen kann, wenn, soweit und solange
die Verwendung zu diesem Zweck erforderlich ist. Das
Berufungsgericht wird auf der Grundlage der noch zu
treffenden Feststellungen die erforderliche Abwigung
auch fir den Fall nachzuholen haben, in dem der Nutzer
wiahrend eines Nutzungsvorgangs seine Personalien an-
gibt.

Kein Anspruch auf Zugang
zu Benutzerkonto Verstorbener
in sozialem Netzwerk

KG Berlin, Urteil vom 31.5.2017 -21U9/16
Volltext-ID: KuRL2017-505, www.kommunikationundrecht.de
Verfahrensgang: LG Berlin, 17.12.2015 -20 O 172/15, K&R 2016, 135 ff.

§ 1922 BGB; § 88 Abs.3 TKG

Der Kligerin steht kein Anspruch auf Zugang zum
vollstindigen Benutzerkonto und den darin vorgehal-
tenen Kommunikationsinhalten der Verstorbenen bei
dem sozialen Netzwerk zu. Der Durchsetzung eines
solchen Anspruchs steht das Telekommunikationsge-
heimnis entgegen. (Leitsatz der Redaktion)
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Sachverhalt

Die Kldgerin macht gegen die Beklagte einen Anspruch
auf Zugang zu dem vollstindigen Benutzerkonto und den
darin vorgehaltenen Kommunikationsinhalten der verstor-
benen L. W. bei dem sozialen Netzwerk F. geltend.

Die Klégerin ist die Mutter der am 3. 12. 2012 im Alter von
15 Jahren verstorbenen L. W. (im Folgenden: Erblasserin).
Die Klédgerin war zu Lebzeiten der Erblasserin deren ge-
setzliche Vertreterin und ist nunmehr als Miterbin Teil der
Erbengemeinschaft, die neben ihr aus dem Vater der Erb-
lasserin, Herrn H., besteht.

Die Beklagte betreibt das soziale Netzwerk F., iiber dessen
Infrastruktur die Nutzer mit anderen Nutzern iiber das
Internet kommunizieren und Inhalte austauschen konnen.
Fiir die Nutzung des Dienstes ist die Eingabe von Konto-
zugangsdaten in Form von Benutzername und Passwort
erforderlich.

Am 4. 1. registrierte sich die Erblasserin im Alter von
14 Jahren bei dem Dienst der Beklagten und unterhielt
zuletzt unter dem Nutzernamen L. einen entsprechenden
Account. Am Abend des [...] verungliickte die Erblasserin
unter bisher ungeklarten Umsténden tédlich. Sie wurde im
Berliner U-Bahnhof Schénleinstrae von einer einfahren-
den U-Bahn erfasst und verstarb wenig spater im Kranken-
haus. Die Kldgerin hoffte, liber den F.-Account ihrer Toch-
ter etwaige Hinweise iiber mdgliche Absichten oder Moti-
ve ihrer Tochter fiir den Fall zu erhalten, dass es sich bei
dem Tod der Erblasserin um einen Suizid handele. Dies
war ihr jedoch nicht mdglich, da die Beklagte das Benut-
zerkonto der Erblasserin am [...] in den sog. Gedenkzu-
stand versetzte, womit ein Zugang mit den Kontozugangs-
daten nicht mehr moéglich ist.

Das LG Berlin hat die Beklagte mit Urt. v. 17.12.2015
verurteilt, der Erbengemeinschaft nach L. W., bestehend
aus Frau W. und Herrn H., Zugang zu dem vollstdndigen
Benutzerkonto und den darin vorgehaltenen Kommunika-
tionsinhalten der verstorbenen L.W. bei dem sozialen
Netzwerk F. unter dem Nutzerkonto L. zu gewihren. Ge-
gen das Urteil hat die Beklagte Berufung eingelegt.

Aus den Griinden

II. [...] B. Die [zuléssige] Berufung der Beklagten ist auch
begriindet. Der Kldgerin steht der gegen die Beklagte
geltend gemachte Anspruch, der Erbengemeinschaft nach
L. W., bestehend aus Frau W. und Herrn H., Zugang zu
dem vollstindigen Benutzerkonto und den darin vorgehal-
tenen Kommunikationsinhalten der verstorbenen L. W. bei
dem sozialen Netzwerk F. unter dem Nutzerkonto L. zu
gewdhren, nicht zu, so dass das angefochtene Urteil abzu-
dndern und die Klage abzuweisen war.

Dabei hat der Senat vollstes Verstindnis fiir das Anliegen
der Klédgerin und des Vaters der Erblasserin, den F.-Ac-
count ihrer Tochter durchzusehen, um die Hintergriinde
ihres tragischen Todes auf diese Weise vielleicht etwas
erhellen zu konnen. Der Senat sieht sich aber rechtlich
daran gehindert, diesem Ansinnen zum Erfolg verhelfen zu
konnen.

Dabei ist davon auszugehen, dass die Klage der Kligerin
zuldssig ist (1.) und sich ein Anspruch der Kldgerin grund-
sitzlich aus § 1922 BGB ergeben konnte (2.). Der Durch-
setzung eines solchen Anspruchs steht jedoch das Tele-
kommunikationsgeheimnis gemil § 88 Abs.3 TKG ent-
gegen (3.). Weitere Anspruchsgrundlagen stehen der KIl&-
gerin schlieBlich nicht zur Seite (4.). [...]

2. Es kann offenbleiben, ob der Kligerin und dem Vater
der Erblasserin in Erbengemeinschaft aus erbrechtlicher
Sicht nach § 1922 BGB ein Anspruch auf Zugang zu dem
Benutzerkonto der Erblasserin zusteht.

a) Das LG ist dabei zunéchst zu Recht davon ausgegangen,
dass es sich bei dem zwischen der Erblasserin und der
Beklagten geschlossenen Vertrag um einen schuldrecht-
lichen Vertrag mit miet-, werk- und dienstvertraglichen
Elementen handelt (vgl. Brautigam, MMR 2012, 635, 649).
Weiter ist dem LG im Ergebnis soweit Recht zu geben, als
grundsitzlich auf Grund der Universalsukzession des
§ 1922 BGB eine ,,Vererbung des F.-Accounts durch
Eintritt in die Rechts- und Pflichtenstellung des zwischen
der Erblasserin und der Beklagten geschlossenen Vertra-
ges moglich ist. [...]

b) Ist von einer grundsitzlichen Vererbbarkeit eines ,,Ac-
countinhalts“ im Wege der Gesamtrechtsnachfolge durch
Eintritt in die entsprechende Rechts- und Pflichtenstellung
des den Account regelnden Vertrages auszugehen, stehen
dem auch nicht der Inhalt und die Gestaltung der F.-Ver-
trdge an sich bzw. andere individuelle Umstinde im vor-
liegenden Fall entgegen, wovon auch das LG zu Recht
ausgegangen ist. Dabei hat das LG nicht iibersehen, dass
nach den Nutzungsbedingungen der Beklagten ein Nutzer-
profil ,stark auf die Person des Nutzers bezogen® ist. Im
Ergebnis ist dem LG aber Recht zu geben, dass sich daraus
weder eine vertraglich vereinbarte noch eine sich aus dem
Wesen des Vertrages ergebende Unvererblichkeit des Zu-
gangs zum Account ergibt und auch die Beklagte daraus
nicht in einem besonderen Mafle zur Verschwiegenheit
verpflichtet ist, das der Erfiillung erbrechtlicher Zugangs-
anspriiche zum Account entgegenstehen kdnnte.

aa) Richtig ist, dass sich in den Nutzungsbedingungen der
Beklagten unter Nr. 4 Ziff. 8 und 9 Regelungen finden, die
die Leistungserbringung der Beklagten gegeniiber ihren
Nutzern in einem gewissen Rahmen als personalisiert er-
scheinen ldsst. [...] Daraus ergibt sich aber noch keine
vereinbarte Unvererblichkeit. [...]

bb) Auch aus dem Wesen des Vertrages ergibt sich nicht
seine Unvererblichkeit. Dies soll analog § 399 BGB der
Fall sein, wenn die vertraglichen Leistungen einem ande-
ren (also den Erben) nicht ohne Verdnderung ihres Inhalts
erbracht werden kann konnen. [...]

cc) Eine besondere Verschwiegenheitsverpflichtung der
Beklagten analog derjenigen von Arzten oder Rechtsan-
wilten hat das LG zu Recht abgelehnt. [...]

¢) Die vom LG vorgenommene schuldrechtliche Einord-
nung des Vertrages zwischen der Erblasserin und der
Beklagten stellt die Beklagte nicht in Frage. Sie wendet
sich aber gegen die daran vom LG gekniipfte Folge, dass
dem Erben aufgrund der Gesamtrechtsnachfolge nach
§ 1922 BGB auch ein Zugang zu den im Account vorhan-
denen hochstpersonlichen Inhalten zusteht. Dieser Ansicht
folgt auch die herrschende Meinung in der Literatur.

aa) Zu Recht weist die Beklagte darauf hin, dass sich aus
den oftmals — wie z. B. auch vom LG — zur Stiitzung der
herrschenden Meinung herangezogenen Vorschriften der
§ 2047 Abs. 2 bzw. § 2373 S. 2 BGB keine Regelung iiber
die Vererbbarkeit nicht vermdgensrechtlicher, d. h. hochst-
personlicher Rechtspositionen ergibt. [...]

bb) Das Problem, das sich bei einem nach § 1922 BGB
gewihrten Zugang der Erben zu einem Inhalt beispiels-
weise eines E-Mail-Accounts im Hinblick auf die mog-
lichen Dateninhalte stellt, ist die Frage, ob bei einem



K&R

7/8/2017

507

KG Berlin: Zugang Benutzerkonto

erbrechtlichen Zugriff auf E-Mails getrennt werden muss
zwischen ideeller (E-Mail mit hochstpersonlichem Inhalt)
und vermdgensrechtlicher E-Mail (Brautigam in Stellung-
nahme des DAV zum digitalen Nachlass (S.23 ff.). [...]

cc) Als Losung des Problems schlagen der DAV und der
iiberwiegende Teil der Literatur vor, dass sich der aus
§ 1922 BGB ergebende Eintritt in die Rechte des Account-
vertrages auf alle, d. h. auch auf hochstpersonliche Inhalte
bezieht. [...]

dd) Diese Ansicht erscheint zunichst iiberzeugend, vor
allem hinsichtlich des Umstands, dass nicht ersichtlich ist,
wer eine Trennung der gespeicherten Daten ihrem Inhalt
nach vornehmen sollte. [...]

ee) Andererseits ist folgendes zu bedenken: Die herrschen-
de Meinung in der Literatur geht offenbar — zumindest
unausgesprochen — davon aus, dass dem nédchsten Ange-
horigen als Wahrnehmungsberechtigten des postmortalen
Personlichkeitsrechts des Erblassers die hdchstperson-
lichen Daten grundsitzlich dem Inhalt nach zuginglich
gemacht werden miissen. Fiir die Wahrnehmung der Inte-
ressen des postmortalen Personlichkeitsrechts, d. h. fiir die
Geltendmachung entsprechender Abwehrrechte, ist aber
die vorhergehende Kenntnis des Inhalts der hochstperson-
lichen digitalen Inhalte nicht erforderlich; es reicht dafiir
letztlich aus, dass die Angehorigen als Wahrnehmungs-
berechtigte Kenntnis von einem gegen das postmortale
Personlichkeitsrecht verstoBenden Umgang mit solchen
Daten erlangen. [...]

3. Der Senat muss die Frage, ob der F.-Account der Erb-
lasserin im Sinne der obigen Erdrterung vererbbar ist oder
nicht, jedoch nicht entscheiden. Selbst wenn der Erben-
gemeinschaft trotz der Vermischung vermdgensrechtlicher
und hochstpersonlicher Inhalte nach § 1922 BGB ein An-
spruch auf Zugang zu den Accountinhalten der Erblasserin
zustiinde, scheiterte seine Durchsetzbarkeit an § 88 Abs. 3
TKG. Denn § 88 Abs. 3 S.3 TKG verbietet es der Beklag-
ten, den Eltern der Verstorbenen die Umstinde und die
Inhalte der iiber den F.-Account der Verstorbenen abge-
wickelten und auf den Servern der Beklagten noch gespei-
cherten Kommunikation mitzuteilen. Durch eine entspre-
chende Zugangsgewihrung wiirden ndmlich jedenfalls die
durch das Telekommunikationsgeheimnis des § 88 TKG
geschiitzten Rechte der Kommunikationspartner der Erb-
lasserin verletzt werden. Dass die jeweiligen Kommunika-
tionspartner in einen solchen Eingriff des sie schiitzenden
Telekommunikationsgeheimnisses eingewilligt haben,
kann der Senat nicht feststellen. Im Einzelnen:

a) Ist die Beklagte nach der Vorschrift des § 88 Abs.3
TKG zur Verweigerung der Zugangserdffnung verpflich-
tet, darf die Rechtsordnung einen entsprechenden Daten-
zugriff nicht anerkennen (Staudinger/Kunz (2017) BGB
§ 1922 Rn. 627). Es liegt dann insoweit ein Fall rechtlicher
Unmoglichkeit nach § 275 Abs.1 BGB vor (vgl. MiiKo
BGB/Emst BGB § 275 Rn. 41 -45, beck-online; Staudin-
ger/Georg Caspers (2014) BGB § 275 Rn. 40), der dazu
fiihrt, dass die Pflicht der Beklagten zur Zugangser6ffnung
fiir die Erben entfillt (vgl. Staudinger/Kunz a.a.O.; vgl.
auch BGH., Urt. v. 1.7.2014, VI ZR 345/13 [K&R 2014,
589 ff.] betr. § 12 Abs.2 TMG).

b) § 88 TKG stellt die einfachgesetzliche Ausgestaltung
des durch Art. 10 GG garantierten Fernmelde- bzw. Tele-
kommunikationsgeheimnisses dar. [...] § 88 TKG iiber-
trigt insoweit den Schutzgehalt des Art. 10 Abs. 1 GG auf
das Verhiltnis Privater zu einander. Die Schutzbereiche

beider Normen sind insoweit

Klesczewski, a.a. O.).

identisch  (Sicker/

c) Die Beklagte unterliegt als Anbieterin der Social-Me-
dia-Plattform F. der Vorschrift des § 88 TKG.

aa) Dienstanbicter im Sinne der Vorschrift ist nach § 3
Nr. 6 TKG jeder, der ganz oder teilweise geschiaftsméBige
Telekommunikationsdienste erbringt oder an der Erbrin-
gung solcher Dienste mitwirkt. [...]

bb) Die Beklagte kann dem nicht entgegenhalten, sie sei
deswegen kein Telekommunikationsanbieter, weil sie die
technische Signaliibertragung nicht durchfiihre und dafiir
auch keine Verantwortung habe (soi. E. auch: Martini, [...],
JZ 2012, 1145, 1148). Richtig ist zwar, dass die Beklagte
insoweit als ,,Over-the-top-Dienst” zur Dateniibermittlung
allein die fremde Signaliibertragungsleistung der Tele-
kommunikationsunternehmen nutzt, nicht aber die Signale
selbst tibertragt (vgl. Wiisthof, ErbR 2016, 229, 230 Fn. 19).
Die Beklagte muss sich aber die Signaliibertragungsleis-
tungen der Telekommunikationsunternehmungen zurech-
nen lassen. Das VG Koéln (Urt. v. 11. 11. 2015 — 21 K 450/
15, [K&R 2016, 141 ff.] Rn. 51) hat fiir den E-Mail-Dienst
Gmail, der sich fiir die Signaliibertragung ebenfalls Dritter
bedient, insoweit iiberzeugend ausgefiihrt: [...]

,Der Einordnung des in Rede stehenden Dienstes als Tele-
kommunikationsdienst, der eine iiberwiegende Signal-
iibertragung zum Gegenstand hat, steht auch nicht entge-
gen, dass die raumiibergreifende Signaliibertragung zwi-
schen den beteiligten Servern im Wesentlichen iiber das
Internet erfolgt und damit nicht von der Kligerin, sondern
durch die Internet-Provider ,erbracht‘ bzw. ,bereitgestellt
wird. Denn diese Signaliibertragung ist der Kldgerin zu-
zurechnen, so dass sie auch als ,Anbieterin‘ bzw. ,Erbrin-
gerin® des gesamten Kommunikationsvorgangs im Sinne
des § 6 TKG anzusehen ist. Auf eine zivilrechtliche Ver-
antwortlichkeit flir die Signaliibertragung kommt es dabei
nicht an. Der EuGH hat festgestellt, dass es fiir die Ein-
ordnung eines Dienstes als elektronischer Kommunikati-
onsdienst im Sinne von Art. 2 lit. ¢ Rahmenrichtlinie uner-
heblich ist, dass die Ubertragung des Signals iiber eine
Infrastruktur erfolgt, die nicht dem in Rede stehenden
Unternehmen gehort. Zwar fiihrte er zur Begriindung aus,
dass es nur darauf ankomme, dass das betreffende Unter-
nehmen gegeniiber den Endnutzern fiir die Ubertragung
des Signals verantwortlich ist, was er im konkreten Fall in
der Sache bejaht hat, vgl. EuGH., Urt. v. 30.4.2014 —
C-475/12, [K&R 2014, 513 =] ABI. EU 2014, Nr. C 194,
3 — 4 (Ls.), Juris, Rn. 43. Hieraus den Schluss zu ziehen,
dass der vom EuGH verwendete Begriff der ,Verantwort-
lichkeit’ nur im Falle einer zivilrechtlichen Verantwort-
lichkeit gegeniiber den Nutzern des Dienstes als gegeben
anzusehen ist, wire allerdings verfehlt. Denn dann kdnnten
die betroffenen Unternehmen durch die vertragliche Aus-
gestaltung mit ihren Kunden in weitem Umfang iiber die
telekommunikationsrechtliche Qualifizierung ihrer Diens-
te disponieren. Dass eine solch enge Auslegung auch vom
EuGH nicht beabsichtigt gewesen ist, ergibt sich insbeson-
dere aus seinen weiteren Ausfiihrungen, nach denen ,jede
andere Auslegung ... die Tragweite des NRR (neuer
Rechtsrahmen fiir elektronische Kommunikationsdienste)
betréichtlich verringern, die praktische Wirksamkeit seiner
Vorschriften beeintrachtigen und damit die Verwirkli-
chung der Ziele, die er verfolgt, vereiteln (wiirde)‘, vgl.
EuGH., a.a.0., Rn.44. Der vom EuGH verwendete Be-
griff der ,Verantwortlichkeit® ist daher dahingehend zu
verstehen, dass ein Unternehmen, das seinen Kunden einen
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Kommunikationsdienst anbietet, auch fiir die hierfiir er-
forderliche und von ihm in Anspruch genommene Signal-
iibertragungs-(Vor-)leistung verantwortlich ist, wenn es
sich diese zurechnen lassen muss, dhnlich: Kiihling/
Schall, CR 2015, 641, 651 f., die von Zurechnung durch
,qualifizierte Veranlassung® sprechen. Dies ist vorliegend
der Fall. Der Klégerin ist die Signaliibertragungsleistung
der Dritten zuzurechnen, da sie sich diese faktisch fiir ihre
Zwecke — Anbieten eines Kommunikationsdienstes — zu
eigen macht.*

Diesen Ausfiihrungen des VG Kdln, die entsprechend auch
fiir die Beklagte gelten, schlief3t sich der Senat an.

cc) Der Anwendung der Vorschriften des TKG auf die
Beklagte steht nicht entgegen, dass die Beklagte auch als
Diensteanbieter von Telemedien gemidll § 2 Nr.1 TMG
anzusehen ist, weil sie ihren Nutzern einen Server zur
Speicherung von Inhalten zur Verfiigung stellt (vgl.
Deusch, a.a.0.). [...]

dd) Uber die genannte Regelung in § 7 Abs.2 S.3 TMG
gelangt man im Ubrigen zur Anwendung der Regelung
iiber das Fernmeldegeheimnis in § 88 Abs.3 TKG auch
dann, wenn man der unter aa) und bb) erfolgten Einord-
nung der Beklagten als Telekommunikationsanbieter nicht
folgen wollte. [...]

(1) Nach § 3 Abs.3 Nr. 1 TMG geht eine Rechtswahl der
Parteien dem Herkunftslandprinzip vor. Es ist aber davon
auszugehen, dass die Parteien deutsches Recht gewihlt
haben. [...]

(2) Nach § 3 Abs. 3 Nr.2 TMG wird auch der Bereich des
Verbraucherschutzes aus dem Herkunftslandprinzip aus-
genommen. |[...]

(3) Abgesehen davon regelt § 3 Abs.3 Nr.4 TMG eine
weitere Ausnahme vom Herkunftslandprinzip fiir das fiir
den Schutz personenbezogener Daten geltende Recht. § 88
TKG stellt eine spezielle Schutzvorschrift fiir personenbe-
zogene Daten dar, die im Rahmen eines Telekommunika-
tionsvorgangs anfallen. Sie hat somit auch eine daten-
schutzrechtliche Wirkung bezogen auf die Weitergabe an
Dritte (vgl. Bock a.a.0., § 88 Rn.11), so dass auch sie
unter die Regelung des § Abs. 3 Nr.4 TMG fillt.

d) Der Schutzbereich des § 88 TKG umfasst den Inhalt und
die Umsténde der iiber den Dienst der Beklagten ausge-
tauschten privaten Nachrichten und der mit einem be-
grenzten Nutzerkreis geteilten Inhalte (vgl. Deusch
a.a.0.). Dies gilt auch dann, wenn der jeweilige Empfan-
ger der Telekommunikation die an ihn gesandte Nachricht
bzw. den auch an ihn geteilten Inhalt zur Kenntnis genom-
men hat, wihrend die Nachricht bzw. der geteilte Inhalt
noch auf den Servern der Beklagten gespeichert ist. Zwar
ist der dynamische Telekommunikationsvorgang — wie bei
einem Telefonat — im Zeitpunkt der Kenntnisnahme des
Inhalts beendet. Allerdings schiitzen Art. 10 GG und damit
gleichlaufend auch § 88 TKG die Kommunikationsdaten
noch, solange der Kommunikationsinhalt auf den Servern
des Diensteanbieters bzw. Providers gespeichert ist. Nach
der Rechtsprechung des BVerfG ([K&R 2009, 559 ff. =]
BVerfGE 124, 43) erstreckt sich der Grundrechtsschutz
zwar nicht auf die auBerhalb eines laufenden Kommuni-
kationsvorgangs im Herrschaftsbereich des Kommunika-
tionsteilnehmers gespeicherten Inhalte und Umstinde der
Kommunikation. Der Schutz des Fernmeldegeheimnisses
endet insoweit in dem Moment, in dem die E-Mail beim
Empfinger angekommen und der Ubertragungsvorgang
beendet ist. Demgegeniiber ist der zugangsgesicherte

Kommunikationsinhalt in einem E-Mail-Postfach, auf
das der Nutzer nur {iber eine Internetverbindung zugreifen
kann, durch Art.10 Abs.1 GG geschiitzt. [...] Diese
Grundsitze, die das BVerfG fiir E-Mails aufgestellt hat,
gelten wegen der identischen Interessenlage auch fiir die
von der Beklagten vermittelten und auf ihren Servern
gespeicherten Kommunikationsinhalte. [...]

e) Nach § 88 Abs.3 S.1 und 2 TKG darf die Beklagte
Kenntnisse vom Inhalt oder der ndheren Umsténde der
Telekommunikation (vgl. Abs.1 S.1) nur insoweit ver-
schaffen und verwenden, als dies fiir die geschiftsmaBige
Erbringung der Telekommunikationsdienste einschlieB3-
lich des Schutzes ihrer technischen Dienste erforderlich
ist. Soweit das LG meint, mit der Zuginglichmachung des
Inhalts des Accounts der Erblasserin fiir die Erben sei das
,erforderliche Mal3* als gewahrt anzusehen, da die Be-
klagte grundsitzlich nach erbrechtlichen Vorschriften
auch verpflichtet ist, der Erbengemeinschaft den zu ihrem
Nachlass gehorigen Account zugénglich zu machen, halt
der Senat diese Argumentation fiir unzutreffend (zweifelnd
auch Staudinger/Kunz, BGB § 1922 Rn. 629). Fiir die
geschiftsmiBige Erbringung der Telekommunikations-
dienste ist es nicht entscheidend, ob die Beklagte ihren
erbrechtlichen Verpflichtungen gegeniiber der Erbenge-
meinschaft nachkommen kann. [...] Dass die Erfiillung
des geltend gemachten Anspruchs der Kligerin nicht als
fiir die Erbringung der Telekommunikationsdienste der
Beklagten erforderlich angesehen werden kann, ergibt sich
im Ubrigen aus folgenden Uberlegungen:

aa) Was zur Erbringung eines Telekommunikationsdiens-
tes erforderlich ist, kann nur im Einzelfall anhand einer
konkreten Betrachtung des jeweiligen Kommunikations-
dienstes beurteilt werden (vgl. Bock a. a. O. Rn. 26). Durch
den Zuschnitt des jeweiligen Leistungsangebots entschei-
den Diensteanbieter und Kunde zugleich iiber das dafiir
notwendige MaB an Kenntnissen (vgl. Scheuerle/Mayen/
Zerres, TKG, § 88 Rn. 24).

bb) Die Ermdéglichung des Zugangs fiir die Erben ist aber
deswegen nicht als erforderlich fiir die Erbringung der
Dienste der Beklagten anzusehen, da die von der Beklagten
versprochene Dienstleistung in der Zeit der Nutzung von F.
durch die Erblasserin gerade nicht vorgesehen hat, dass
andere Personen als die Erblasserin die Dienstleistung in
Anspruch nehmen konnen. [...]

f) Ist danach eine Zugangsgewihrung an die Erben nicht
fiir die geschiftsmaBige Erbringung der Telekommunika-
tionsdienste im Sinne des § 88 Abs.3 S.1 und 2 TKG
erforderlich, fehlt es fiir die Zugangsgewihrung an die
Erben als ,,Weitergabe an andere” an einer gesetzlichen
Erlaubnis nach § 88 Abs.3 S.3 TKG.

aa) § 88 Abs.3 S.3 TKG verlangt fiir eine entsprechende
gesetzliche Ausnahmevorschrift, dass sich diese ausdriick-
lich auf Telekommunikationsvorgénge bezieht. Diese An-
forderung, auch das ,,Kleine Zitiergebot* genannt (Bock,
a.a.0. Rn.28), erfiillt § 1922 BGB ganz offensichtlich
nicht (so auch Mayen, Stellungnahme DAV, S.81) [...]

bb) Zutreffend weist Mayen (in: DAV-Stellungnahme,
S. 81) darauf hin, dass sich auch aus den datenschutzrecht-
lichen Regelungen der §§ 91 ff. TKG keine gesetzliche
Erlaubnis zur Weitergabe von Telekommunikationsinhal-
ten an die Erben ergebe. Erhobene Verkehrsdaten diirften
nur in dem durch § 96 Abs.1 S.1 Nr.1 bis 5 TKG um-
schriebenen Umfang erhoben oder verwendet werden. Die
Weitergabe des Inhalts einer E-Mail zéhle aber nicht dazu.



K&R

7/8/2017

509

KG Berlin: Zugang Benutzerkonto

Zudem diirften nach § 96 Abs.1 S.2 TKG gespeicherte
Verkehrsdaten nur verwendet werden, wenn sie zum Auf-
bau neuer Verbindungen oder fiir die in §§ 97, 99, 100 und
101 TKG genannten Zwecke oder fiir die durch andere
gesetzliche Vorschriften begriindeten Zwecke erforderlich
seien. [...]

g) Die Stimmen, die die Einhaltung des ,kleinen Zitier-
gebots® als Voraussetzung fiir eine Erméchtigungsgrund-
lage nicht fiir erforderlich halten, {iberzeugen nach Ansicht
des Senats nicht.

aa) Das LG beschrinkt sich auf die Aussage, eines ,,s0l-
chen Hinweises [auf Telekommunikationsvorginge]“ be-
diirfe es nicht. Warum dies aber entgegen § 88 Abs.3 S.3
TKG so sein soll, bleibt offen.

bb) Soweit von Steiner/Holzer ([...], ZEV 2015, 262)
angenommen wird, dass der Erbe kein ,,anderer” im Sinne
des § 88 Abs.3 S.3 TKG ist, kann dem nicht gefolgt
werden. [...]

cc) Brisch/Miiller-ter Jung ([...], CR 2013, 446, 450)
halten die vom DAV geforderte Klarstellung durch Auf-
nahme eines neuen Abs. 5 in § 88 TKG aus Griinden der
Rechtssicherheit zwar fiir vorzugswiirdig, sehen aber den
Regelungsbedarf durch einen Vergleich mit der Offline-
Welt als relativiert an, da dem Provider unter Heranzie-
hung des Fernmeldegeheimnisses eine Rolle als Wichter
iiber die Einhaltung des Fernmeldegeheimnisses zugewie-
sen werde, die es in der Offline-Welt in vergleichbaren
Konstellationen nicht gebe. Eine solche Ausdehnung der
mittelbaren Drittwirkung von Grundrechten auf Private sei
weder verfassungsrechtlich garantiert, noch einfachgesetz-
lich § 88 TKG zu entnehmen, noch mit den Anforderungen
der Praxis in Einklang zu bringen. Soweit die Autoren
damit zum Ausdruck bringen wollten, dass das Bestehen
des erbrechtlichen Anspruchs eine ausreichende Ermich-
tigung fiir die Weitergabe der geschiitzten Kommunikation
an die Erben sein soll, fehlt auch hier jede Auseinander-
setzung mit dem gesetzlich festgeschriebenen ,kleinen
Zitiergebot“. Dass die Autoren dieses mdglicherweise fiir
iiberfliissig halten, weil dadurch die zu starke Wachterrolle
noch verfestigt wird, reicht nicht aus, um de lege lata das
Zitiergebot ignorieren zu konnen. Auch der weitere Hin-
weis auf die Analogwelt des Briefes, ndmlich dass die Post
Briefe auch nach dem Tod des Erblassers weiter zustellt
(d.h. jetzt an die Erben), spricht nicht dafiir, dass die
Beklagte Telekommunikationsinhalte an die Erben wei-
tergeben darf, ohne dass es dazu einer den Anforderungen
des ,.kleinen Zitiergebotes* des § 88 TKG entsprechenden
gesetzlichen Regelung bediirfte. Denn § 39 Abs.4 S.2
PostG ermichtigt den Postdienstleister, mit seinen Kunden
Vereinbarungen iiber die Auslieferung an Ersatzempfan-
ger zu treffen. Entsprechende Vereinbarungen iiber die
Zustellung an Ersatzempféanger haben die Postdienstleister
in ihren AGB vorgesehen (Deusch a.a.O. S.5; vgl. AGB
Deutsche Post Ziff. 4 (3) ,,Die Deutsche Post darf Sendun-
gen, die nicht in der in Abs. 2 genannten Weise abgeliefert
werden konnen, einem Ersatzempfinger aushindigen.®)
Die darin liegende Weitergabe an Dritte ist somit bereits
durch die einfach gesetzliche Regelung des Postgeheim-
nisses als Ausnahme gestattet. Dagegen fehlt dem TKG
eine entsprechende Regelung, die vertraglich geregelte
Ausnahmen vom Telekommunikationsgeheimnis durch
Ersatzempfinger zulassen wiirde. Soweit dem Hinweis
auf § 39 Abs. 4 S. 2 PostG entgegen gehalten werden kann,
dass z.B. die AGB der Deutschen Post nicht den Erben,
sondern nur Angehdrige (neben Nachbarn etc.) als Ersatz-

empfianger bezeichnen, fiihrt dies aber nicht dazu, dass im
Bereich des Fernmeldegeheimnisses das ,kleine Zitierge-
bot“ nicht mehr zu beachten wire, nur weil das analoge
Briefgeheimnis durch die Postdienstleister moglicherwei-
se nicht stringent beachtet wird. Abgesehen davon vermag
der Vergleich des Telekommunikationsgeheimnisses nach
§ 88 TKG mit dem ,,analogen‘ Briefgeheimnis der Frage
des Telekommunikationsgeheimnisses nicht die ,,Brisanz*
zu nehmen. Die besondere Gefahr eines VerstoBes gegen
das Telekommunikationsgeheimnis ist gerade darin be-
griindet, dass die Kommunikation wiederholt abgerufen
werden kann, solange der Kommunikationsinhalt noch auf
dem Server des Diensteanbieters gespeichert ist und damit
nach der Rechtsprechung des BVerfG noch vom Telekom-
munikationsgeheimnis geschiitzt ist. Eine vergleichbare
Situation in der ,,analogen Briefwelt* gibt es nicht, da in
der Regel nicht davon auszugehen ist, dass der Postdienst-
leister nach der Zustellung noch Kopien vom Inhalt der
Kommunikation besitzt.

dd) Solmecke/Kobrich/Schmitt ([...], MMR 2015, 291)
und ihnen folgend Klas/Mohrke-Sobolewski (NJW 2015,
3473) sind schlieBlich der Ansicht, dass das Fernmelde-
geheimnis der Geltendmachung von Auskunftsanspriichen
der Erben nicht entgegensteht, weil das Fernmeldegeheim-
nis im Wege der ,,praktischen Konkordanz* zuriicktreten
miisse. [...] Die praktische Konkordanz kann insoweit erst
bei einem entsprechenden Gesetzgebungsvorgang oder bei
einer verfassungsrechtlichen Uberpriifung dieses Gesetzes
Anwendung finden, sie bietet aber keine Rechtfertigung
fiir einen Eingriff ohne entsprechendes Gesetz.

h) Entgegen der Ansicht der Kldgerin folgt auch nicht aus
der Entscheidung des EuGH vom 19. 10.2016, C-582/14,
[K&R 2016, 811 ff.] dass das kleine Zitiergebot zur Wah-
rung des Fernmeldegeheimnisses hinter das Grundrecht
des Art. 14 GG zuriicktreten miisse. [...]

1) Der Anwendung der Regelung des § 88 TKG steht vor-
liegend auch nicht entgegen, dass die Kldgerin — nach
ihrem allerdings bestrittenen Vortrag — die Moglichkeit
gehabt hitte, bis zur Einrichtung des Gedenkstatus mit den
ihr bekannten Zugangsdaten Zugang zum Account zu er-
halten und die Kommunikationsinhalte zur Kenntnis zu
nehmen. [...]

j) Ist danach als Voraussetzung fiir eine Zugangsgewéih-
rung fiir die Erben eine gesetzliche Regelung nach § 88
Abs. 3 S.3 TKG nicht gegeben und auch nicht obsolet, ist
eine Zugangsgewidhrung zu den Kommunikationsinhalten
auch nicht aufgrund einer Einwilligung der am Telekom-
munikationsvorgang beteiligten Telekommunikationspart-
ner moglich. Jedenfalls hinsichtlich der Telekommunika-
tionspartner der Erblasserin, kann der Senat das Vorliegen
einer entsprechenden Einwilligung nicht feststellen.

aa) Es kann insoweit dahingestellt bleiben, ob die Erblas-
serin eine solche Einwilligung bereits zu Lebzeiten durch
die — allerdings streitige — Weitergabe der Zugangsdaten
an ihre Eltern erteilt hat. [...]

Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus der Entscheidung
des BVerfG v. 27.2.2008, 1 BvR 370/07 (BVerfGE 120,
274). [...] Um einen vergleichbaren Fall des nicht ge-
schiitzten Vertrauens der Kommunikationspartner zuei-
nander geht es hier jedoch nicht. Denn es geht vorliegend
nicht darum, ob ein Dritter Zugang zu den Kommunikati-
onsinhalten {liber die von der Erblasserin iiberlassenen
Zugangsdaten zu ihrem Account erhalten soll. Vielmehr
geht es darum, ob der Diensteerbringer als Verpflichteter
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zur Wahrnehmung des Telekommunikationsgeheimnisses
(§ 88 Abs. 2 TKG) Kommunikationsdaten an au3erhalb des
Kommunikationsvorgangs stehende Dritte weitergeben
darf. In diesem Fall ist weiterhin die Einwilligung beider
Telekommunikationspartner erforderlich.

bb) In der Teilnahme an einer tiber F. gefiihrten Kommu-
nikation liegt keine Einwilligung in die Weitergabe von
Kommunikationsinhalten an den Erben des urspriinglichen
Kommunikationspartners. Eine entsprechende Einwilli-
gung kann zwar auch konkludent erfolgen. [...] Dass es
zum Zeitpunkt der Teilnahme der Kommunikationspartner
der Erblasserin an der Kommunikation geradezu selbstver-
stindlich war, dass im Falle des Todes eines Telekommu-
nikationspartners den Erben vom Betreiber der Social-Me-
dia-Plattform eine Zugangsmoglichkeit zu den Kommuni-
kationsinhalten verschafft wird, 14sst sich aber nicht fest-
stellen. [...]

cc) Daran dndert auch nichts der Umstand, dass die Erb-
lasserin zum Zeitpunkt der Kommunikation iiber F. min-
derjahrig gewesen ist. [...]

dd) SchlieBlich kann auch nicht eine mutmaBliche Einwil-
ligung der Telekommunikationspartner der Erblasserin an-
genommen werden. Fiir den Fall des Zugangs zu einem
E-Mail-Account des Erblassers wird hinsichtlich der ge-
schiftlichen Korrespondenz zwar diskutiert, eine mutmali-
liche Einwilligung aus dem iiberwiegenden Interesse der
Geschiéftspartner dahin herzuleiten, dass die Geschiftsbe-
ziehung mit den Erben ziigig fortgesetzt werden kann und
dabei insbesondere offene Rechnungen bezahlt werden
(vgl. z.B. Pruns, [...], NWB 2014, 2175, 2185). Bereits
fiir die digitale geschéftliche Korrespondenz ist dieser
Ansatz aber nicht iiberzeugend, da fraglich ist, warum z. B.
fiir abgeschlossene Geschéftsvorginge oder fiir den Ge-
schiftspartner nachteilige Geschiftsvorgéinge ein iiberwie-
gendes Interesse des Geschéftspartners an einem Zugang
der Erben zum E-Mail-Account gegeben sein soll. [...]

k) Aufgrund der fehlenden Einwilligung der Kommunika-
tionspartner kann auch eine Verurteilung der Beklagten
nicht nach dem Hilfsantrag der Kldgerin erfolgen, mit dem
die Kldgerin Zugang zum vollstdndigen Benutzerkonto
und den darin vorgehaltenen Kommunikationsinhalten un-
ter Entfernung der Namen sowie anderer personenbezoge-
ner Daten begehrt. Denn vom Telekommunikationsge-
heimnis ist auch der Inhalt der Kommunikation umfasst.
Soweit die Kl4gerin mit der Entfernung anderer personen-
bezogener Daten meinen sollte, dass der Kommunikations-
inhalt um die Punkte bereinigt werden solle, die Riick-
schliisse auf die Person des Kommunikationspartners zu-
lassen konnten, ist eine solche Trennung nicht moglich,
ohne dass der Diensteanbieter Kenntnis vom Inhalt der
Kommunikation nimmt, was ihm aber ohne Einwilligung
des Kommunikationspartners gerade verwehrt ist.

1) Auch wenn die Durchsetzungssperre des § 88 TKG nur
die Daten auf dem Account der Erblasserin betrifft, denen
ein Kommunikationsvorgang zugrunde liegt, kommt un-
abhingig von der offengelassenen Frage der Vererbbarkeit
auch eine Verurteilung der Beklagten hinsichtlich der nicht
auf einen Kommunikationsvorgang beruhenden Inhalte
des Accounts als Minus nicht in Betracht. [...]

4. Der Senat hat weiter gepriift, ob weitere Anspruchs-
grundlagen in Betracht kommen, die eine Verurteilung der
Beklagten nach dem Antrag der Klégerin rechtfertigen
konnten.

a) Der Kligerin und dem Vater der Erblasserin steht kein
Schadensersatzanspruch nach § 280 BGB i.V.m. § 1922
BGB auf Riickgéingigmachung des Gedenkstatus zu. [...]

b) Eine solche Anspruchsgrundlage folgt auch nicht aus
dem Recht der elterlichen Sorge nach §§ 1626 ff. BGB,
dem die Erblasserin zum Zeitpunkt ihres Todes noch unter-
stand. [...]

¢) Ein Anspruch der Eltern der Erblasserin gegen die
Beklagte auf Zugang zum F.-Account der Erblasserin folgt
auch nicht aus dem allgemeinen Personlichkeitsrecht nach
Art.2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG. [...]

d) Auch aus einer analogen Anwendung des § 34 BDSG,
wonach die verantwortliche Stelle dem Betroffenen auf
Verlangen Auskunft {iber die zu seiner Person gespeicher-
ten Daten zu erteilen hat, ergibt sich entgegen der Ansicht
des LG keine zum Ziel fiihrende Anspruchsgrundlage fiir
das Begehren der Kligerin, abgesehen von Frage, ob vor-
liegend tiberhaupt die Vorschriften des deutschen BDSG
herangezogen werden kdnnen. [...]

Kommentar

Zugangsanspruch der Erben zum
Facebook-Account und das Fernmelde-
geheimnis

RA Sebastian Telle, Oldenburg”

Die vorliegende Entscheidung des Kammergerichts Berlin
befasst sich mit der Frage, ob eine Mutter nach dem Tod
ihrer Tochter Zugang zu deren Facebook-Account verlan-
gen kann. Nachdem das Médchen auf tragische Weise ums
Leben gekommen war, wollten die Eltern mogliche Hin-
weise auf einen Suizid erhalten. Das LG Berlin hatte die
Betreiberin des Social-Networks verurteilt, den Eltern Zu-
gang zum vollstdndigen Benutzerkonto und den darin vor-
gehaltenen Kommunikationsinhalten zu gewéhren. Das
Kammergericht dnderte diese Entscheidung auf die Beru-
fung der Beklagten und wies die Klage ab. Dabei lieB es
eine eindeutige Entscheidung iiber einen Anspruch der
Eltern als Erbengemeinschaft auf Zugang zu dem Nutzer-
konto unter erbrechtlichen Gesichtspunkten offen, da die-
ser Anspruch jedenfalls wegen des Telekommunikations-
geheimnisses aus § 88 Abs. 3 TKG nicht durchsetzbar sei.

I. Zugangsanspruch zum Benutzerkonto

Das LG hatte den geltend gemachten Zugangsanspruch der
Mutter aus dem Nutzungsvertrag im Zusammenhang mit
der erbrechtlichen Universalsukzession nach § 1922 BGB
angenommen.! Der Senat bestétigt dies jedenfalls inso-
weit, dass der Erbe aus dem schuldrechtlichen Account-
verhéltnis grundsitzlich denselben Anspruch wie der Erb-
lasser auf Zurverfiigungstellung hat. Dem stiinden auch
keine besonderen Umstinde im Zusammenhang mit der

* Mehr iiber den Autor erfahren Sie auf S. XII.
1 LG Berlin, 17.12.2015-20 O 172/15, K&R 2016, 135 ff. m. Anm. Leeb =
ZEV 2016, 189, 194 m. Anm. Deusch.
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privatrechtlichen Ausgestaltung des Account-Verhéiltnis-
ses entgegen, wie einer vertraglich geregelten Unvererb-
barkeit oder einer besonderen Verschwiegenheitsver-
pflichtung.

Den bereits in der Vorinstanz angesprochenen Konflikt
zwischen erbrechtlicher Rechtsnachfolge und dem Person-
lichkeitsrecht 1dsst das Kammergericht zwar offen, nimmt
jedoch Stellung zu dem Einwand der Beklagten, im Fall
des Klageerfolgs miisse sie sogar Zugang zu den im Ac-
count vorhandenen hdchstpersonlichen Inhalten gewdhren.
Die Regelungen in § 2047 Abs.2 BGB und § 2373 S.2
BGB nehmen jedenfalls fiir verkorperte personliche Inhal-
te hin, dass diese dem Erben zukommen. Dass die in
§ 1922 BGB geregelte Universalsukzession jedoch einen
Eintritt auch in die Rechte des Account-Vertrages hinsicht-
lich der hochstpersonlichen Inhalte einbeziehen kdnnte,
sicht der Senat kritisch. Zwar erscheine eine Trennung
zwischen vermogensrelevanten und hdchstpersonlichen
Inhalten unzumutbar, sodass zur Wahrung des Personlich-
keitsrechts von einer Infektion des gesamten Accounts
auszugehen sei, insbesondere da der Provider nicht zur
Léschung der nicht-hochstpersonlichen Inhalte berufen
werden koénne.2 Wenn allerdings bereits verkorperte per-
sonliche Gedankenerkldrungen nach geltenden erbrecht-
lichen Vorschriften auf den Erben iibergehen konnten, so
konne dies auch fiir virtuelle Inhalte gelten. Dem setzt der
Senat entgegen, dass fiir die Wahrnehmung postmortaler
Personlichkeitsrechte den Angehorigen als Wahrneh-
mungsberechtigte die Inhalte nicht bekannt sein miissten.
Wenn diese aber bereits von einem Zugang ausgeschlossen
seien, sei auch ein entsprechender Anspruch der Erben
fraglich.

II. Entgegenstehendes Fernmeldegeheimnis

Entscheidend fiir die Klageabweisung ist jedoch die feh-
lende Durchsetzbarkeit des Zugangsanspruchs aufgrund
des Fernmeldegeheimnisses, das iiber die Account-Inha-
berin hinaus auch ihre Kommunikationspartner betrifft.
Die Verbotsvorschrift des § 88 Abs.3 TKG stellt einen
Fall der rechtlichen Unmoglichkeit nach § 275 Abs. 1 BGB
dar.

Facebook sei zum einen aufgrund der Erbringung eines
Telekommunikationsdienstes im Zusammenhang mit der
Social-Network-Plattform personlich von dem Anwen-
dungsbereich des § 88 Abs.1 TKG erfasst, zum anderen
dariiber hinaus aufgrund der Vorschrift des § 7 Abs.2 S.3
TMG. An dieser Stelle hat die Entscheidung des Kammer-
gerichts besondere Bedeutung fiir sogenannte Over-the-
Top-Dienste, insbesondere OTT-Kommunikationsdienste.
Dabei handelt es sich um Unternehmen, die selbst iiber
keine herkommliche Telekommunikationsinfrastruktur
verfiigen, jedoch neue Kommunikationsangebote auf der
Basis der Internettechnologie anbieten und dafiir die Uber-
tragungsleistungen Dritter nutzen. Der Senat schlie3t sich
der bislang einzigen Rechtsprechung zur Einordnung als
Telekommunikationsdienst an, bei der das VG Ko6ln eine
Verantwortlichkeit durch die Zurechnung dritter Signal-
iibertragungsleistungen im Rahmen einer sogenannten
qualifizierten Veranlassung annahm, da sich das OTT-Un-
ternehmen Signaliibertragungsleistungen eines Dritten
faktisch fiir seine Zwecke zu eigen mache.? Den Verweis
auf das Fernmeldegeheimnis auch fiir Telemediendienste
lasst der Senat nicht am nach § 3 Abs.2 TMG grundsétz-
lich geltenden Herkunftslandprinzip scheitern, da neben
einer Rechtswahl in den Facebook-Nutzungsbedingungen
der § 88 TKG in seiner Zweckrichtung sowohl dem Ver-

braucherschutz als auch dem Schutz personenbezogener
Daten diene.

Hinsichtlich der inhaltlichen Reichweite des in § 88 TKG
geregelten Fernmeldegeheimnisses nimmt der Senat einen
Gleichlauf mit Art. 10 GG an. Zwar bezdgen sich die
grundrechtlichen Bindungen und Garantien unmittelbar
nur auf den Staat und seine Institutionen, nicht jedoch
auf Private. Jedoch strahle die objektive Wertentscheidung
des Art. 10 GG auf die einfachgesetzliche Auspragung des
Schutzes des Fernmeldegeheimnisses aus. Das ist rechts-
praktisch jedoch nur schwer nachvollziehbar, da zum einen
die gegeniiber staatlichem Handeln grundrechtsfreundli-
che Auslegung des Fernmeldegeheimnisses als Kehrseite
strafrechtliche Konsequenzen nach sich zieht und zum
anderen die von den Definitionen des § 3 TKG losgeloste
inhaltliche Umschreibung zu erheblicher Rechtsunsicher-
heit fithrt. Zwar mag es rechtspolitisch geboten sein,
grundrechtstypische Gefdhrdungslagen nicht mehr nur im
Hinblick auf staatliches Handeln zu sehen. Dennoch wiirde
eine derart weite Auslegung dieses Begriffes die Beson-
derheiten nicht angemessen beriicksichtigen, dass Private
statt des Staates zur Wahrung des Fernmeldegeheimnisses
verpflichtet sind, damit Grundrechte auch des die Fern-
meldevorginge durchfithrenden Unternehmens auf3er Acht
lassen und ihm iiber die Strafbewehrung in den
§§ 202 a ff., 206 StGB jeglicher VerstoBe ein nur schwer
iberschaubares Risiko aufbiirden.*

Ist der Anwendungsbereich des Fernmeldegeheimnisses
grundsitzlich er6ffnet, so stellt sich die Frage nach mog-
lichen Ausnahmen. Anders als die Vorinstanz sicht das
Kammergericht jedoch fiir diesen Fall die Verpflichtungen
Facebooks gegeniiber den Erben aufgrund des Erbfalls
nicht als geschiftsmiBige Erbringung des Telekommuni-
kationsdienstes, fiir die sich das Unternehmen im erforder-
lichen Mall Kenntnis vom Inhalt oder den nidheren Um-
stinden der Telekommunikation verschaffen diirfe.> Die-
ses zutreffend enge Verstindnis zieht der Senat aus einem
Riickschluss aus der Spezialvorschrift des § 88 Abs. 3 S. 4
TKG, wonach die Anzeigepflicht aus § 138 StGB Vorrang
hat.

Auch eine andere gesetzliche Erlaubnis war hiernach nicht
einschliagig. Der vereinzelt gedullerten Auffassung, der
Erbe sei kein ,,anderer” im Sinne des § 88 Abs. 3 S. 1 TKG,
gab das Gericht mangels bestehender Personenidentitit
eine deutliche Absage.® Da zudem Ausnahmevorschriften
sich ausdriicklich auf Telekommunikationsvorginge be-
ziehen miissen und dies nicht im Zusammenhang mit dem
geltenden Erbrecht der Fall sei, fehle es an einem gesetz-
geberischen Willen, diese Konfliktsituation aufzulosen.
Aus diesem Grund scheiden auch andere Argumentations-
versuche aus, die eine gesetzliche Regelungsliicke im Be-
reich des digitalen Nachlasses zu schlieBen versuchen.
Aufgrund des kleinen Zitiergebots muss also bei nicht
vorhandenen Spezialregelungen stets von einer bewussten
Nichtregelung ausgegangen werden, die eine liickenfiil-
lende richterliche Auslegung sperrt.”

2 Vgl. DAV-Stellungnahme zum digitalen Nachlass, S.24.

3 VGKoln, 11.11.2015 — 21 K 450/15, m. Anm. Telle, K&R 2016, 166 ff.;
zum Argument der ,,qualifizierten Veranlassung® Kiihling/Schall, CR
2015, 641, 651.

4 Graulich, in: Arndt/Fetzer/Scherer/Graulich, TKG, 2. Aufl. 2015, § 88
Rn. 18.

5 Zum engen Verstindnis des ErforderlichkeitsmafBstabs vgl. Deusch/Eg-
gendorfer, DSRITB 2016, 735 f.; kritisch zu der entsprechenden Argu-
mentation der Vorinstanz insoweit bereits Deusch, ZEV 2016, 189, 195.

6 Ebenso kritisch zu dieser Argumentation bereits Deusch/Eggendorfer,
DSRITB 2016, 735.

7 Deusch/Eggendorfer, DSRITB 2016, 735 f.
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AuBerhalb der genannten Ausnahmen kommt nur noch die
Einwilligung in Betracht, dann jedoch jeweils beider Kom-
munikationspartner. So konnte zwar eine Einwilligung der
Account-Inhaberin vorgelegen haben. Jedoch verlangt die
Rechtfertigung eines Eingriffs in das Fernmeldegeheimnis
durch die Weitergabe des Accounts die Einwilligung auch
jedes einzelnen Kommunikationsteilnehmers, die das Ge-
richt im vorliegenden Fall nicht als gegeben ansah. Zwar
konnte sich die Einwilligung auch aus den Umstinden
ergeben oder in anderweitiger Weise konkludent erfolgen.
Auch eine mutmalBliche Einwilligung konnte nach der
Entscheidung des Gerichts in Betracht kommen. Dann
miisste sich aus den Umsténden ergeben, dass im Todesfall
des Accountinhabers auch seine Kommunikationspartner
auf ihr Fernmeldegeheimnis verzichten. Zwar mdgen sich
wohl praktische Vorteile daraus ergeben, dass mdgliche
Verbindlichkeiten besser im Erbfall abgewickelt werden
konnen.® Dies wird jedoch wohl nur in Einzelféllen vor-
liegen, von denen nicht darauf geschlossen werden kann,
dass sidmtliche Teilnehmer auf ihr Fernmeldegeheimnis
verzichten.

III. Zusammenfassung und Ausblick

Die Berufungsentscheidung offenbart ein Dilemma. Erben
und auch Geschéftspartner des Erblassers konnten ein
erhebliches Interesse haben, auf relevante Kommunikation
zugreifen zu koénnen. Dennoch bleibt ihnen dies nach
geltender Rechtslage versagt, da das Fernmeldegeheimnis
dem Diensteanbieter eine Herausgabe verbietet. Diese
Konfliktlage ldsst sich nur durch eine ausdriickliche ge-
setzliche Regelung iiberwinden.’

8  Vgl. Solmecke/Kérbrich/Schmitt, MMR 2015, 291 ff.
9  Mit diesem Appell bereits Deusch/Eggendorfer, DSRITB 2016, 735 f.

Anspruch auf Gegendarstellung
nach missverstindlicher Wort-/
Bildberichterstattung

OLG Miinchen, Beschluss vom 8.3.2017 — 18 W 370/17
(rechtskriftig)

Verfahrensgang: LG Miinchen I, 23.2.2017 — 9 O 2680/17
Art. 5 Abs. 1 S.2 GG; Art. 10 BayPrG

Der Antragsteller hat Anspruch auf den Abdruck der
Gegendarstellung auf der Titelseite der Zeitschrift. Die
Aussagen ,,Erwischt! Nachts in Potsdam ...“ werden
unter Beriicksichtigung der zugehorigen Bildbericht-
erstattung nur so verstanden, dass der Antragsteller in
einer Nacht allein mit der abgebildeten Frau zusam-
men war und dieses Zusammentreffen geheim halten
wollte. Fernliegend ist die zutreffende Interpretations-
variante, dass der Antragsteller bei einem gesellschaft-
lichen Ereignis in Potsdam fotografiert wurde, das er
mit mehreren anderen Personen besuchte. (Leitsatz der
Redaktion)

Sachverhalt

Der Antragsteller verlangt im Wege der einstweiligen
Verfiigung eine Gegendarstellung. Die Antragsgegnerin
verdffentlichte auf der Titelseite der von ihr herausgege-

benen Zeitschrift A. ein Foto des Antragstellers und einer
nicht namentlich bezeichneten Frau mit der Bildunter-
schrift ,,[...] Erwischt! Nachts in Potsdam ...

Mit Schriftsatz seines Prozessbevollmichtigten vom 13. 2.
2017 forderte der Antragsteller die Antragsgegnerin auf,
zu erkldren, dass sie die mit {ibersandte, vom Antragsteller
unterzeichnete Gegendarstellung mit dem aus dem Tenor
ersichtlichen Inhalt abdrucken werde. Mit Schriftsatz vom
20.2.2017 beantragte der Antragsteller, die Antragsgeg-
nerin mit einstweiliger Verfiigung zur Veréffentlichung
dieser Gegendarstellung zu verpflichten.

Mit Beschl. v. 23.2.2017 wies das LG den Antrag auf
Erlass einer einstweiligen Verfligung zuriick. Mit Beschl.
v. 2.3.2017 hat das Erstgericht der sofortigen Beschwerde
nicht abgeholfen.

Aus den Griinden

II. Die nach § 567 Abs.1 Nr.2, § 569 ZPO zuléssige
sofortige Beschwerde ist begriindet und fiihrt zur Aufhe-
bung des landgerichtlichen Beschlusses und zum Erlass
der beantragten einstweiligen Verfiigung. Der Antragstel-
ler kann von der Antragsgegnerin den Abdruck der streit-
gegenstiandlichen Gegendarstellung verlangen.

1. Nach Art. 10 Abs.1 S.1 BayPrG kann eine von einer
Presseberichterstattung betroffene Person den darin mit-
geteilten Tatsachen im Weg der Gegendarstellung ihre
eigenen tatsdchlichen Angaben entgegensetzen (vgl. Seitz/
Schmidt, Der Gegendarstellungsanspruch. 4. Aufl., 5.136).
Hierbei diirfen die fiir Unterlassungsanspriiche geltenden
Grundsitze fiir den Umgang mit mehrdeutigen Auflerun-
gen nicht angewandt werden. Ein Anspruch auf Gegendar-
stellung besteht daher nicht schon dann, wenn eine nicht
fernliegende Deutung bei der Ermittlung einer verdeckten
Aussage einen gegendarstellungsfahigen Inhalt ergibt
(BVerfG, Beschl. v. 19.12.2007 — 1 BvR 967/05, NJW
2008, 1654). Insoweit gelten vielmehr die Grundsitze,
die vom BVerfG bei der Uberpriifung eines Strafurteils
oder von zivilrechtlichen Verurteilungen zu Schadenser-
satz, Entschiadigung oder Berichtigung angewandt werden.
Danach wird die Meinungsfreiheit verletzt, wenn ein Ge-
richt bei mehrdeutigen Auflerungen die zu einer Verurtei-
lung fitlhrende Bedeutung zugrunde legt, ohne vorher mit
nachvollziehbaren Griinden Deutungen ausgeschlossen zu
haben, welche die Verurteilung nicht zu rechtfertigen ver-
mogen (vgl. BVerfGE 85, 186, 1; 93, 266; 94, 1).

2. MaBgeblich fiir die Ermittlung des vollstédndigen Aus-
sagegehalts der streitgegenstindlichen AufBerung ist der
Sinn, den die AuBerung nach dem Verstindnis eines un-
voreingenommenen und verstdndigen Publikums hat.

a) Bei der Interpretation ist stets vom Wortlaut der Aufe-
rung auszugehen, der ihren Sinn aber nicht abschlieBend
festlegt. Dieser wird vielmehr auch von dem Kontext
bestimmt, in dem die umstrittene AuBerung steht, und
von den Begleitumstinden, unter denen sie fillt, soweit
diese fiir den Rezipienten erkennbar sind (BVerfG, Beschl.
v. 10.10.1995 — 1 BvR 1476/91, NJW 1995, 3303/3305).
Die begleitende Bildberichterstattung ist zur Interpretation
der Wortberichterstattung mit heranzuziehen. Die Aufle-
rung darf nicht aus dem sie betreffenden Kontext heraus-
gelost einer rein isolierten Betrachtung zugefiihrt werden
(BGH, Urteile vom 22.9.2009 — VI ZR 19/08; vom 3.2.
2009 — VI ZR 36/07; vom 16.11.2004 — VI ZR 298/03;
vom 30.1.1996 — VI ZR 386/94; vom 28.6.1994 —
VI ZR 252/93). Fernliegende Deutungen sind auszuschei-



