LG Beriin: Digita er Nachiass —
Vererbbariceit des Zugangs zu sozialen
Metzwer<en

BGB §§ 305, 307 Abs. 1 und Abs. 2 Nr. 1, 399, 1922, 2047
Abs. 2, 2373 Satz 2; TG §§ 3 Nr. 6 und Nr. 22, 88 Abs. 3;
BDSG §5 1 Abs. 5, 3, 34; ROM-I-VO Art. 6 Abs. 1; StGB § 203
Abs. 4; GG Art. 1 Aps. 1, 10 Abs. 1; RL 95/46/EG Art. 4

Urteil vom 17.12.2015 — 20 O 172/15; nicht rechtskraftig

Laitsatz

Der Erbe, der zugleich Sorgebarechtigter eines 15-j8hri-
gen Kindes war, ist berechtigt, den Zugang zu dessen
etzwerk-Account zu fordern, Weder Vorschriften des
Datenschuizes noch Persénlichkeltsrechte Dritter stehen
dem entgegen. ’

Anm. d. Red.: Der Volitext ist abrufbar unter: BeckRS 2015, 20953. Die Entscheidung
wuide mitgeteilt von RA Christian Ffaff, KYLEGAL, Berlin. Gegen die Entscheidung wurde
Berufung beirn KG eingelegt. Vgl hierzu auch Brdutigarm, MMR 2012, 635; Brinkert/
Stolze/Heidrich, ZD 2013, 153; Sofmecke/Kdbrich/Schmitt, MMR 2015, 291; EuGH ZD
2012, 33, KGZD 2014, 412; OVG Schleswig ZD 2013, 364; FuGH ZD 2015, 580 mit Anm.
Karg und FuGH 7D 2015, 549 m. Anm. Spies = MMR 2015, 753 m. Anrn. Bergt.

Sachverhalt

Die KI. ist die Mutter eines im Alter von 15 Jahren verstorbenen
Madchens (im Folgenden: Erblasserin}. Die KI. war zu Lebzeiten
der Erbiasserin deren gesetzliche Vertreterin und ist nunmehr als
Miterbin Teil der Erbengemeinschaft. Die Erbengemeinschaft
besteht aus der KI. und dem Vater der Erblasserin. Die Bekl. be-
treibt das soziale Netzwerk-Facebook.
Die Facebook-Dienste werden durch
die Facebook Inc. — mit Sitz in den
USA — sowie der Bekl. — mit Sitz in Ir-
land — erbracht. Am 4.1.20117 regis-
trierte sich die Erblasserin im Alter von
14 Jahren bei dem Dienst der Bekl. und unterhieit zuletzt unter
einem Nutzernamen einen entsprechenden Account.

Am Abend des 3.12.2012 verungliuckte die Erblasserin unter
bisher ungeklarten Umstianden tadlich. Sie wurde in einem Berli-
ner U-Bahnhof von einer einfahrénden U-Bahn erfasst und ver-
starb wenig spater im Krankenhaus. Die KI. hoffie, Uber den Ac-
count ihrer Tochter etwaige Hinweise Gber magliche Absichten
oder Motive ihrer Tochter fir den Fall zu erhalten, dass es sich bei
dem Tod der Erblasserin um einen Suizid handelte. Dies war ihr
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jedoch nicht maglich, da das Benutzerkonto der Erblasserin am
9.12.2012 durch die Bekl, in den sog. Gedenkzustand versetzt
wurde. Der Gedenkzustand bewirkt, dass ein Zugang zu dem
Benutzerkonto nicht mehr méglich ist. Bei Eingabe der korrek-
ten Zugangsdaten erscheint nunmehr ein Hinweis auf den Ge-
denkzustand. Netzwerkfreunde der Erblasserin kdnnan auf den
Gedenkzustand allerdings noch zugreifen und dort auch noch
Beitrage einfigen. Nach Angaben der Bekl. wurde die Akiivie-
rung des Gedenkzustands durch einen der KI. nicht niher be-
kannten Nutzer veranlasst. Die Bekl. teilt dessen Namen aus da-
tenschutzrechtlichen Grinden nicht mit. Nach den Nutzungsbe-
dingungen der Bekl. in der Form, wie sie bis Anfang 2015 gal-
ten, wurde der Gedenkzustand nur dann eingerichtet, wenn der
Bekl. durch den Benachrichtigenden ein Nachweis {ber den Tod
des betroffenen Nutzefs (bersandt wurde. Da bis zum
9.12.2012 keinerlei Meldungen Uber den Tod der Erblasserin
von der KI. oder dem Vater der Erblasserin veranlasst bzw. vorge-
nommen wurden, war fir die Ki. nicht nachvollziehbar, wie sei-
tens des ihr unbekannten Nutzers ein solcher Nachweis gefihrt
werden konnte. Unter Hinweis hierauf forderte die K. die Bek|.
mehrfach erfolglos zum Entsperren des Benutzerkontos auf. Die
Bekl. lehnte dies mit Verweis aut ihre Nutzungsbedingungen
und dem Hinweis darauf, dass sie grds. keine Profildaten von
verstorbenen NutZern herausgebe, ab. Der KI. wurde jedoch die
Speicherung sémtlicher Kommunikationsdaten zugesichert, his
ein unmittelbares Familienmitglied die Léschung beantragt.

Der Fahrer der U-Bahn, die die Verstorbene erfasste, forderte die
Eltern der Erblasserin als Erben zur Zahlung von Schadensersatz
in Form eines Schmerzensgelds auf. Begrindet wurde der gel-
tend gemachte Anspruch damit, dass die £rblasserin ihren Ted
bewusst herbeigefthrt und ihn dadurch zumindest fahrlissig
geschadigte habe. Mit Schreiben v. 14.10.2015 teitte die Haft-
pflichtversicherung der KI. dieser mit, dass an den U-Bahnfahrer
ein Schmerzensgeld von € 8.000,— und ein Verdienstausfall
i.H.v. € 1.463,11 gezahlt werde. ’

Die Kl. ist der Auffassung, dass die Gedenkzustandsrichtlinie un-
wirksam sei. Als Erben stehe der Erbengemeinschaft der geltend
gemachte Zugangsanspruch zu.

~ Dia Bek!. ist der Auffassung, dass die Eltern der Erbiasserin das

" Facebook-Profi! threr Tochter nicht hatten erben konnen; eine
Vergleichbarkeit mit klassischer Postdienstleistungen scheide
insoweit aus. Zudem stlinde das hier anzuwendende irische Da-
tenschutzrecht dem Begehr der Kl. entgegen.

Aus den Griinden
Die ... Klage ist begrindet. ...

I Die Begriindetheit der Klage ist auf der Basis deutschen Rechts
zu prifen, denr gem. Art. 6 Abs. 1 ROM-I-VOQ ist deutsches
Recht anzuwenden, weil bei einem Verbrauchervertrag das
Recht des Staats Anwendung findet, in dem der Verbraucher
seinen gewdhnlichen Aufenthalt hat, wenn der Unternehmer
seine Tatigk eit dort austb, insb. der Vertrag Uber eine im Ver-
braucherstaat abrufbare Website des Unternehmers abge-
schlossen wurde (vgl. Grofl, Praxis-Hdb., Erbrechisberatung,
XV, Der digitale Nachlass, Rdnr. 17). Vorliegend geht es darum,
dass die KI. Rechte aus einem mit der Beki. geschiossenen Ver-
trag —wenn auch als Erbin — geltend macht und die KI. ebenso
wie ihre Tochter ihren gewdhnlichen Aufenthaltsort in Deutsch-
land hat bzwy. hatte.

if. Die Klage istbereits hinsichtlich des Hauptantrags begrindet.

Der Kl. und dern Vater der Erblasserin als Erbengemeinschaft
steht ein Anspich auf Zugang in das Benutzerkonto ... ihrer ver-
storbenen Todhter aus dem auf sie im Wege der Gesamtrechis-
nachfolge gern. § 1922 BGB lbergegangenen Nutzungsvertrag

mit der Bekl. zu. Zwar kann an die Erben nicht das Figentum an

-den Servern tibergehen, weil diese nichtim Eigentum der Ertlas-

serin standen. Allerdings hatte die Erblasserin auf Grund eines
Vertrags mit der Bekl. das Recht, auf diese Server zuzugreifen,
und dieses Recht ist zusarmnmen mit dem bestehenden Vertrags-
verhéltnis auf die Erben der Erblasserin ibergegangen. Auch
dieses Vertragsverhaltnis ist Verméagen 1.5.d. § 1922 BGB. Ein
weiterer sachenrechtlicher Bezug bzw. eine Materialisierung der
Kommunikationsinhalte ist fir die Vererbbarkeit von Ansprii-
chen aus Vertrdgen nicht erforderiich.

1. Bei dem zwischen der Bek!. mit der Erblasserin geschlossenen
Vertrag zur Nutzung der Facebook-Dienste handelt es sich um
einen schuldrechtlichen Vertrag mit miet-, werk- und dienstver-
traglichen Elementen (vgl. Brautigam, MMR 2012, 635, 649).
Dass keine Geldieistung vom Nutzer geschuidet wird, steht der
schuldrechtlichen Natur nicht entgegen {vgl. Brinkert/Stolze/
Heidrich, ZD 2013, 153, 154). Die sich aus diesem Vertrag erge-
benden Rechte und Pflichten, mithin auch das Recht, Zugang zu
dem Nutzerkonto zu haben, sind im Wege der Gesamtrechts-
nachfolge gem. § 1922 BGE auf die Erbengemeinschaft (iber-
gegangen, denn das Prinzip der Gesamtrechtsnachfolge gilt
auch Tlr die hdchstpersénlichen Daten im digitalen Nachlass des
Erblassers (vgl. Grofl, a.a.C., Rdnr. 12; Steiner/Holzer, ZEV 2015,
262, 263; Pruns, NWB 2013, 3161, 3167; Klas/Mdhrike-Sobo-
lewski, NJW 2015, 3473, 3474; Stellungnahme des Deutschen
Anwaltvereins durch die Ausschiisse Erbrechi, Informations-
recht und Verfassungsrecht zum Digitalen Nachlass, 5.5, 16
FuBn. 1, 51, 55 £, die eine gesetzliche Anderung des TKG for-
dert), insb. auch in Bezug auf die Vertragsverhalinisse mit sozia-
len Netzwerken wie Facebook (vgl. Herzog, NIW 2013, 3745,
3747 #.).

Die Ansicht, nach der nur die vermégensrechtlichen Teile des di-
gitalen Nachlasses, nicht hingegen die nicht-vermégensrecht-
lichen vererblich sein sollen (vgl. Hoeren, NiwW 2005,2113,2114
zu E-Malils; Martini, 1Z 2012, 1145, 1147 f.), ist abzulehnen,
denn eine eindeutige Bestimmung des vermégensrechtlichen
Charakters eines Teils des digitalen Nachlasses ist praktisch nicht
maglich (vgl. Grof], a.a.0., Rdnr. 13; Sofmecke/kSbrichiSchmitt,
MMR 2015, 291, 291). Eine solche Differenzierung ist den erb-
rechtiichen Regelungen des BGRB auch fremd, wie sich in § 2047
Abs. 2 BGB (Vererbbarkeit von Schriftstiicken mit Bezug zu den
persdnlichen Verhéltnissen des Erblassers) und § 2373 Satz 2
BGB (Vererbbarkeit von ,Familienpapieren und Familienbil-
dern”) zeigt (vgl. Steiner/Holzer, ZEV 2015, 262, 263; Pruns,
NWB 2013, 3161, 3166). Wenn Schriftsticke, die sich auf die
personlichen Verhdltnisse des Erblassers beziehen, gemein-
schaftlich bleiben, heiBt das im Umkehrschluss, dass sie Teil des
von der Erbengemeinschaft gemeinsamen verwalteten Nachtfas-
ses sind; Entsprechendes folgt daraus, dass Familienpapiere und
Familienbilder beim Erbschaftskaut im Zweifel nicht als mitver-
kauft anzusehen sind. Diese Regetung hat nur dann einen An-
wendungsbereich, wenn die Familienpapiere und Familienbilder
tberhaupt Teil des Nachlasses sind.

Eine unterschiedliche Behandlung des digitaien und des ,analo-
gen” Nachlasses |asst sich nicht rechtfertigen und wiirde dazu
fihren, dass Briefe und Tageblicher unabhingig von ihrem In-
halt vererblich wéren, £-Mails oder private Facebook-Nachrich-
ten hingegen nicht (vgl. Grofl, 2.a.0., Rdnr. 12; Steiner/Holzer,
ZEV 2015, 262, 263). 1.0, muss auch ein Vermieter dem Erben
den Zugang zur Wohnung des Erblassers verschaffen, ohne zu-
vor die Wohnung nach persénlichen und vermégensrechtlichen
Gegenstinden zu durchsuchen {Herzog, NJW 2013, 3745,
3750, Brisch/Miilter-ter Jung, CR 2013, 446, 449),

2. Der Frbengemeinschaft steht aus dem auf sie gem. § 1922
BGB Ubergegangenen Vertrag ein Anspruch der Gestalt zu, dass
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die Bekl. ihr Zugang zu dem Benutzer-Account der Erblasserin zu
verschaffen hat.

2} Die Vererblichkeit des schuldrechtlichen Verhéltnisses zwi-
schen der Erblasserin und der Bekl. ist nicht wegen besonderer
Personenbezogenheft des Nutzungsvertrags ausgeschlossen.
Zwar kann die Vererbbarkeit eines schuldrechtlichen Verhaltnis-
ses entsprechend dem Gedanken des § 339 1. Alt. BGB ausge-
schiossen sein, wenn sein Inhalt in einem solchen MaBe auf die
Person des Berechtigten oder des Verpflichteten zugeschnitten
ist, dass bei einem Subjektwechsel die Leistung in ihrem Wesen
verandert wirde {{ eipold, in: MUKoBGB, 6. Aufl, Bd. 9, § 1922
Rdnr. 21; Grofl, a.a.Q., Rdnr. 47). Hintergrund dieser Regelung
ist, dass von der Natur des Schuldverhéditnisses her ein schutz-
wiirdiges Interesse des Schuldners bestehen kann, nur an eine
bestimmte Person leisten zu missen, ein beliebiger Glaubiger-
wechsel also unzumuibar erscheint (vgl. Roth, ir: MUKoBGB,
6. Aufl, Bd. 2, § 399 Rdnr. 2). Zwar zeigen die Nr. 8 und 9 der
Facebook-Nutzungsbedingungen, dass ein Nutzerprofil stark
auf die Person des Nutzers bezagen ist. Gleichwohl besteht eine
Schutzbedirftigkeit der Bek!. insoweit nicht, sls der Nutzungs-
vertrag dennoch regelméBig ohne ndhere Prifung des Nutzers
abgeschiossen wird und seine [dentitdt auch im laufenden Be-
trieb nur in Ausnahmefillen kontrolliert wird (Grolf, a.a.0.,

Rdnr, 47; Brinkert/StolzefHeidrich, 7D 2013, 153, 155). Die Nut-~

zer nehmen nach alledem bel der Bekl. kein persénliches Ver-
trauen in Anspruch {vgl. Martiri, 1Z 2012, 1145, 1147, Briuti-
gam, DAV-Stellungnahme des Deutschen Anwaltvereins zum
Digitalen Nachiass, S. 55). Aus diesem Grunde kann sich die
Bekl. auch nicht darauf berufen, dass auch die analoge Weit Vor-
schriften zur Geheimhaltung ggi. dem Erben kennt (z.B.: die
Einsichtnahme in die Krankenpapiere eines Verstorbenen - BGH
NJW 1983, 2627; das anwaltliche und notarielle Beratungsge-
heimnis — § 42a Abs. 2 Satz 1 BRAQ, § 18 Abs. 1, 2 2. Halbs.
BriotO; das Archivgeheimnis § 5 Abs. 2 Satz 1 BArchG). Zu-
néchst gilt dies fir die Einsichtrahme in Krankenunterlagen
auch nicht uneingeschrankt, weil eine solche auch gewahrt
wird, soweil eine tatsachliche oder mutmaRliche Einwiiligung
des Verstorbenen vorliegt oder vermégensrechtliche Anspri-
che, z.B. Ersatzansprizche wegen Kunstfehlern, im Raum stehen
{Martini, JZ 2012, 1145, 1149). Sodann beruht die gesetzgebe-
rische Vorstellung in § 203 Abs. 4 5tGB darin, dass das bipolare
Vertrauensverhaitnis zwischen dem Geheimnistrager und dem
Vertragspartner gegen das Eindringen Dritter besonders schutz-
wilrdig ist. Die Einsichtnahme in die Krankenakte und in denin-
termet-Account liegen demzufolge wertmaBig nicht auf gleicher
Stufe; for den Internetanbieter fehlt nicht nur eine strafrecht-
liche Sanktion wie die des § 203 StGB, sondern spiegelbildlich
fehlt ihm dazu auch ein Zeugnisverweigerungsrecht im Straf-
prozess (so auch Briutigam, a.a.0., 5. 55).

1.0} mag man zwar daven ausgehen, dass der Vertrag nichtinso-
weit auf die Erben lbergeht, als er Giber die Nutzung des Ac-
counts unmittalbar an die Person des Nutzers ankniipft und des-
halb insoweit wie Mitgliedschaften in einem Verein nicht vererb-
bar ist (in diese Richtung: Klas/Mdrike-Soboleswki, a.a.0.,
S. 3474), allerdings tritt der Erbe die Rechtsnachfolge i.5.e. Ge-

_ samtrechtsnachfeolge nach § 1922 BGB an allen vermogens-

rechtlichen und nicht-vermogensrechtlichen Positionen an, so-
weit diese nicht dem hochstpersanlichen Bereich zuzuordnen
sind oder einen iiberwiegenden Persenenbezug aufweisen. Dies
ist bei der schlichten Gewahrung des Zugangs jedoch nicht der
Fall, sodass der Erbe aus dem auf thn {bergegangenen Vertrags-
verhaltnis Auskunftsanspriiche in Form des Zugangs geliend
machen kann.

B} Aus den Nr. 8 und 9 der Facebook-Nutzungsbedingungen
lasst sich keine vertraglich vareinbarte Unvererbbarkeit des Nut-

zerkontos ableiten. Grds, ist die Gerichissprache zwar deutsch
(§ 184 Satz 1 GV@), allerdings versteht das Gericht die Nr. 8 und

- 9der Nutzungshedingungen der Bekl. im von ihr vorgetragenan

und Uibersetzten Sinne, sodass der Bekl. nicht aufgegeben wer-
den musste, ihre Nutzungsbedingungen in deutscher Sprache
ginzureichen. Sinn und Zweck dieser Regelungen im 4. Ab-
schnitt der Nutzungsbedingungen ist es, das Interesse der Bek].,
durch die Sicherheit des Kontos eines jeden Nutzers auch die Si-
cherhelt des sozialen Netzwerks insgesamt gewéhrleisten zu .
kénnen. ... Der Bekl. geht es nicht darum, die Vererbbarkett des
Kortos zu regeln, sondern die Sicherheit des Accounts zu ge-
wahrleisten. Die Kontosicherheit wird zudem nicht gefahrdet,
wenn dem Erben das Nutzerkonto zum Zwecke der Regelung
des Nachlasses zugénglich gemacht wird.

€} Das postmortale Personlichkeitsrecht der Erblasserin aus
Art. 1 Abs. 1 GG steht einer Zugangsgewahrung nicht entge-
gen, denn eine Verletzung des postmortalen Personlichkeits-
rechts ist nicht zu befiirchten. Dabei kann dahin gestellt bleiben,
ob die Erblasserin der KI, oder gar beiden El{ernteilen bereits zu
|ebzeiten die Zugangsdaten zu ihrem Account Uberlassen und
spater auch nicht mehr —ohne entsprechende Mitteilung an ihre
Eltern — geandert hat. Die Erziechungsberechtigten sind ndmlich
Sachwalter des Personlichkeitsrechtes ihrer Kinder (OVG Ham-
burg NJW 1956, 1173; Becker, FamRZ 1961, 105; D6l in: Er-
man, BGB-Komm., 14. Aufl., § 1626 Rdnr. 3}, sodass eine Ver-
letzung des Persanlichkeitsrechts schon aus diesem Grunde aus-
scheidet. Die Ki. war daher zu Lebzeiien berechtigt, etwaige Per-
sonlichkeftsrechtsverletzungen der Erblasserin zu verfolgen
(Gdtz, in: Palandt, BGB-Komm., 74. Aufl., § 162& Rdnr. 15

. mw.Nw.). Eine Verletzung des postmortalen Persénlichieiis-

rechts kann deshalb durch Kenntnisnahme der bei der Bekl. ge-
speicherten Inhalte nicht vorliegen, wenn - wie hier — der Erbe
zugleich der Sorgeberechtigte war. Dies gilt jedenfalis dann,
wenn essich bei der Erblasserin um ein 14-janriges Kind handelt,
das gerade an der Grenze der Einsichtsf&higkeit ist (Gounalakis/
Klein, Forum Familienrecht 2011, 487, 450) und deshalb die Sor-
geberechtigte dazu legitimiert ist, sich Kenntnis darilber zu ver-
schaffen, wie und mit welcher Inhalten es im Internet kommu-
niziert bzw. kommuniziert hat, Dahingestelit bleiben kann des-
halb, ob in anderen Fallen eine Verletzung des postmortalen Per-
sonlichkeitsrechts anzunehmen wire.

d} Die Gedenkzustands-RL der Bekl., wie sie 2wischen 2012 und
2014 galt, sieht einem Anspruch auf Zugangsgewahrung nicht
entgegen. Zwar treten die Erben in den Vertrag mit der Bekl. so
ein, wie er von der Erblasserin geschlossen wurde, mithin auch
untar Zugrundetegung der Nutzungsbedingungen der Bekl,, je-
doch ist die Gedenkzustands-RL unwirksam (Pruns, NWB 2014,
2175, 2185). Bei Vertragsbeziehungen mit internationalen In-
ternetanbietern unterliegen dessen AGB stets der Inhaltskon-
trolle der §§ 305 f. BGB {vgi. Grofi, a.a.C., Rdnr. 18). Die in den
Nutzungsbedingungen der Bek!. getroffene Regelung, dass eine
beliebige Parson der Facebook-Freundesliste sine Versetzung
des Profilsin den Gedenkzustand veranlasser kann und eine An-
meldung des Kontos selbst mit giiltigen Zugangsdaten fir die
Erben dann nicht mehr méaglich ist, stellt eine unangemessene
Benachteiligung der Nutzer und ihrer Erben gem. § 307 Abs. 1,
Abs. 2 Nr. 1 BGB dar (so auch Herzog, NJW 2013, 3745, 3751),
denn sie beschrankt in pauschaler Weise die grds. von der
Rechtsordnung in § 1922 BGB vorgesehene Vererblichkeit eines
Rechts zum einen dadurch, dass Dritte unabhéngig von ihrer Er-
benstellung mit der Beantragung des sog. Gedenkzustands die
Méglichkeit haben, den Erben des Nutzers den Zugang zu ihnen
zustehenden Inhalten unmdglich zu machen. Zum anderen
kommt der Gedenkzustand in der Form, wie er von der Bekl.
ausgestaltet ist, namlich ohne die Maglichkeit der Erben, diesen
Zustand im Einzelfall riickgangig zu machen {diese Option ist
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nur vorgeseher fiir Falle, in denen versehentlich der Gedenkzu-
stand sines Profils einer noch lebenden Person aktiviert wurde),
ainem , Unlergehen” des zum Nachlass gehérenden Accounts
gleich. Etwaige von einem Erblasser i.R.e. letztwilligen Verf(-
gung getroffene Handlungsanweisungen bzgl. der Inhalte sei-
nes Accounts, die flr den Umgang mit dem digitalen Nachlass
maBgeblich sind {vgl. Brisch/Miller-ter Jung, CR 2013, 446,
448), konnen ferner nach den Nutzungsbedingungen der Bekl.
keinerlei Berlcksichtigung finden.

e} Das Fernmeldegeheimnis aus § 88 Abs, 3 TKG 1.Vm. Art. 10
Abs. 1 GG steht einer Zugangsgewahrung ebenfalis nicht ent-
gegen. Gegen eine uneingeschrankte Weitergabe an die Erben
spricht auch nicht eine fehlende Einwilligung der Kommunika-
tionspartner der Erbiasserin. Einer Einwilligung samtlicher Kom-
munikationspartner bedarf es namlich dann nicht, wenn das
Verschaffen von Kommunikationsinhalten i.R.d. fir die ge-
schaftsmaBige Erbringung erforderlichen MaBes i Sv. § 88
Abs. 2 Satz 1 TKG liegt (Steiner/Holzer, ZEV 2015, 262, 264,
Grofl, a.a.0., Rdnr. 38; Pruns, NWB 2014, 2175, 2178). Die
Kommunikationspartner sind zwar ebenso wie die Erblasserin
Grundrechtsberechtigte des  Fernmeidegeheimnisses  aus
Art. 10 Abs. 1 GG, Dieses findet seine einfachgesetzliche Kon-
kretisierung in § 88 Abs. 3 TKG. § 88 Abs. 3 TKG bindet insb.
auch die Bekl., da sie gem. § 3 Nr. 6 TKG geschaftsmabig TK-
Dienste erbringt. Zwar ist unter Telekommunikation gem. § 3
Nr. 22 TKG nur der technische Vorgang des Aussendens, Uber-
mittelns und Empfangens von Signalen mittels TK-Anlagen, also
technischen Einrichtungen oder Systemen, die als Nachrichten
identifizierbare efeklromagnetische oder optische Signale sen-
den, iibertragen, vermittelin, empfangen, steuern oder kontrol-
lieren kdnnen, zu verstehen. Wenn z.T. verireten wird, in der
Mailbox ruhende E-Mails seien demnach nicht geschitzt (vgl.
Hoeren, NJW 2005, 2113, 2115), ist demn aber nicht zu folgen,
sondern eine verfassungskonforme Auslegung von § 88 Abs. 3
TKG vorzunehmen: Nach Ari. 10 Abs. 1 GG sind alle E-Mails ge-
schiitzt, solange sie beim Provicer gespeichert sind, da sie dort
nicht demn Herschaftsbereich der Kommunikaticnsteilnehmer
unterliegen {vgl. BVerfG NIW 2009, 2431, 2432 f.; Deusch, 7EV
2014, 2, 5). Saweit bei dem Dienst der Bek!. private Nachrichten
. -(da diese auchbei der Bekl. gespeichert-werdgen, insoweit ver-
gleichbar mit -Mailsy ausgetauscht oder Inhalte mit einem be-
grenzten Nutzerkreis geteilt werden, unterliegen diese Inhalte
ebenfalls dem fernmeldegeheimnis {vgl. Grofl, a.a.0., Rdnr. 49;
Deusch, ZEV 2014, 2, 6). Ein VerstoB gegen § 88 Abs. 3 TKG
liegt gleichwoll nicht vor, wenn sich die Herausgabe von tnhal-
ten i.R.d. , furdie geschaftsmaBige Erbringung der TK-Dienste
einschlieBlich des Schutzes ihrer technischen Systeme erforder-
lichen MaB[es]’ hilt. Da die Bekl. grds. nach erbrechtlichen Vor-
schriften aucherpflichtetist, der Erbengemeinschaft den zu ih-
“rem Nachlass gehorigen Account zuganglich zu machen, ist das
JerforderlicheMaB” als gewahrt anzusehen. Soweit der DAY
die Auffassunyg vertritt, dass § 1922 BGE mangels ausdrick-
lichen Bezugs wf TK-Vorgiange keine ausreichende gesetzliche
Ermachtigunggrunclage sei, kann dem nicht gefolgt werden,
denn eines solhen Hinweises bedarf es nicht {(vgl. auch Steiner/
Holzer, 7BV 2(15, 262, 264). ’

f} Die Zuganggewahrung ist der Bekl. auch nicht aus daten-
schutzrechtlicken Gesichtspunkten unmoglich.

aa} Zunachst it—entgegen der Auffassung der Bekl. —nicht auf
das irische Dagnschutzrecht, sondern auch hier auf das deut-
sche Datenschitzrecht abzustellen. Dies folgt aus der Regelung
des § 1 Abs, SEDSG. Dieser Vorschyift liegt Art. 4 DS-RL(RL 95/
46/FG) zu Grude, die grds. zu einer umfassenden Harmonisie-
rung fihren sil (FuGH, Slg. 2011, 1-12187 [= ZD 2012, 33],
Rdnr. 28} und fie Anwendbarkeit des einzelstaatlichen Rechts

positiv regell (KG, U.v. 24.1.2014-5U42/12 [=ZD 2014, 412],
Rdor. 133). Da die Bestimmungen in Art. 4 DS-RL inhaltlich un-
bedingt und hinreichend bestimmt sind, muss von einer unbe-
dingien Verpfiichtung ausgegangen werden, auf die sich der
Finzelne vor den nationalen Gerichten berufen kann (KG,
a.a.0, Rdnr. 120 ). ...

Soweit die Bekl. dahin gehend argumentiert, dass gem. Art. 4
Abs. 1 [it. a} DS-RL irisches Datenschutzrecht, namlich der Data
Protection Act aus dem Jahre 1988 und der Data Protection Am-
mendment Act aus dem Jahre 2003, zur Anwendung komme,
da sie eine verantwortliche Stelle im Sinne dieser Norm mit Nie-
derlassung in der EU sei, die dort Daten verarbeite, kann dem
nicht gefolgt werden. Insoweit beruft sich die Bekl. zwar auf die
Entscheidung des OVG Schleswig (B.v. 2242013 -4 MB 11/13
[=ZD 2013, 364]) ...

Allerdings ist mit dem KG (a.a.0., Rdnr. 123 ff.} davon auszuge-
hen, dass das bundesdeutsche BDSG anwendbar ist, weit Face-
baook Inc. in den USA als Muttergesellschaft die fur die Verarbei-
tung der Daten Verantwortliche ist, da die fr den Internetauf-
tritt in Deutschland verwendeten Server und Anlagen im Aus-
gangspunkt von der Muttergesellschaft der Bekl. in den USA —
also auBerhalb der EU - vorgehalten werden. Die Verarbeitung
personenbezaegener Daten {ist] i.5.e. effektiven und tatsach-
lichen Datenverwendung mittels eigener Datenverarbeitungs-
anlagen und eigenem Personal zu verstehen (vgl. KG, a.a.0,,
Rdnr. 137). Ferner kommt es fir die Frage, wer ,flr die Verar-
beitling Verantwortlicher” ist, nicht darauf an, wer die recht-
liche Entscheidungshefugnis in Bezug auf die Datenverarbei-
tung hat, vielmehr ist maBgeblich, wem die tatsdchliche Ent-
scheidungsmacht zukommt; dies folgt aus dem Wortlaut der
Definition in Art. 2 lit. d) RL 95/46/EG, wenn dort von der Stelle
die Rede ist, , die entscheidet”. Dies ist allerdings ausschlieBlich
die Muttergesellschaft Facebook Inc. in den USA (KG, a.a.0.,
Rdnr. 139 f.). Darlegungs- und beweislastig fur die Anwendbar-
keit irischen Rechts ist die Bekl., denn sie will sich hierauf beru-
fen. Soweit die Bekl. lediglich vortragt, dass sie es sei, die die
Facebook-Dienstleistungen den Nutzern in Deutschland zyr Ver-
fiigung stelle, sind konkrete Tatsachen, aus denen sich dies er-
geben soll, indes nicht vorgetragen: Vielmehr spricht gerade die
Ziff. 17 Nr. 1 der Facebook-Nutzungshedingungen, in denen
sich die Nutzer damit einverstanden erklaren, dass ihre Daten in
die USA weitergeleitet und dort verarbeitet werden, dafr, dass
die Daten gerade nicht durch die Rekl. verarbeitet werden.

Soweit die K!, sich hinsichtiich der Anwendbarkeit deutschen
Rechts auf die Entscheidung des FuGH ... [U. v. 1.10.2015 -
C-230/14 —Weltimmo =ZD 2015, 580 mit Anm. Karg] bezieht,
trifft diese Entscheidung den vorliegenden Fail zwar nicht, denn
dass Facebook in Deutschland eine effektive und tatséchliche
Tatigkeit ausibt, ist bisher nicht vorgetragen. Auch besagt die
neuerliche Entscheidung des fuGH ... [U.v. 6.10.2015 - C-362/
14 — Safe Harbor = ZD 2015, 549 m. Anm. Spies = MMR 2015,
753 m. Anm. Bergt], die direkt Facebook betrifft, nur, dass Da-
ten nicht mehr ohne weiteres in den USA abgespeichert werden
kdnnen, weil dort leichter auf sie zugegriffen werden kann. Ge-
folgt werden kann hieraus aber, dass auch der FuGH der Auffas-
sung ist, dass die Gesetze in Deutschland zu beachten sind. Dass
selbst Facebook in den damals geltenden Nutzerbedingungen
fiir deutsche Nutzer Sonderregeln getroffen hat, ergibt sich —
worauf die Kl zuireffend hingewiesen hat — aus den Nutzungs-
bedingungen der Bekl., denn unter Ziff. 13. (3.} ist in der Tat auf-
genommen: ,Cartain specific terms that apply only for German
users are available here.” Auf das Wort here” kann man im in-
ternet driicken, um dann weitergeleitet zu werden.

by Aus dem BDSG ergibt sich nicht, dass die Bekl. an der Zu-
gangsgewahrung gehindert ware. Die Gewsghrung des Zugangs
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durch die Bekl. verstéBt namlich nicht gegen dessen Vorschrif-
ten. In Bezug auf die Erblasserin ist das BDSG schon nicht an-
wendbal weil es keinen Schutz von Toten bezwackt. Nach § 3
BDSG_ (Begriffshestimmungen) sind personenbezogene Dateri
nur Einzelangaben liber personliche oder sachliche Verhaltnisse
einer bestimmten oder hestimmbaren natirlichen Person. Da-
mit werden keine Toten erfasst (Brinkert/StolzefHeidrich, a.a.0.,
S. 155 KasiMihrike-Sobolewski, a.a.0., 5. 3476). ...

Auch wenn die K. ausweislich ihrer E-Mails ... mit dem Zugang
den Tod ihrer Tochter personlich aufarbeiten will, so wird gerade
auch in cer Klage darauf zbgesteit, dass die'l. sichvom Zugang
informationen fiir eine Abwehr von Schadensersatzansprichen
ve_rspricht Dass die Zugangsgewahrung durch die Bek!. aliein zu
privatenoder familiaren Zwecken erfolgte, kann demnach nicht
festgestelit warden. ... i

Das D'atenschutzrecht muss aber hinter dem erbrechtlichen Be-
fund im Wege praktischer Konkordanz zurlckstehen {Herzog,
NJW 2013, 3745, 3751; Mayen, in: DAV-Stellungnahme, 5. 69,

75; tir unpeschrinkten Zugriff auch: Brisch/Mdifer-ter Jung,

a.a.C., S. 454; fur Zugriff nur soweit Erblasser die informationen
aller Facebook-Nutzern, d.h. nicht nur den Facebook-Freunden,
zuganglich gemacht hat: Deusch, ZEV 2014, 2, 7). Insoweit ist
zu berticksichtigen, dass die Erben in die Stellung des Erblassers
von Gesetzes wegen eintreten. Durch die Wirkung des § 1922
BGE erflgt kein Eingriff in die Rechte Dritter. Die Siuation ist
vergleichbar mit veriraulichen Briefen, die ein Dritter dem Erb-
lasser verschickt hat und die der Erbe ohne weiteres erbt und
auch zur Kenntnis nehmen darf. Dass der Dritte bai Abfassung
der Nachricht nicht daran gedacht haben mag, dass diese nach
d_em Tode vom Erben gelesen werden konnte, fuhrt nicht dazu,
eine VWeiterleitung seiner Mitteilungen an den Erben zu unter-
binden. Auch der Briefeschreiber mag bei Abfassung eines ganz
persdnlichen Briefs nicht daran gedacht haben, dass dieser spa-
ter einmat in die Hande des Erben fallt.

Darliber hinaus kann aber mit Solmecke/KébrichiSchmitt (MMR
20015, 291, 293) auch von einem Auskunftsanspruch nach
§ 34 BDSG ausgegangen werden. Nach dieser Vorschrift hat die
verantwortliche Stelle dem Betroffenen auf Vérlangen Auskunft
Uber die zu seiner Person gaspeicherten Daten zu erteilen. Da
§3 Abs. 1 BDSG als Batroffenen im Sinne diesas Gesetzes eine
b_estlmmte oder bestimmbare Person bezeichnet, beschrinkt
sich das BDSG zwar grds. auf lebende Personen. Allerdings er-
scheint es unhbilfig, die Erben auf der einen Seite als Rechtsnach-
folger des Erbiassers anzusehen, auf der anderen Seite aber
nicht als Betroffere 1.5.d. § 34 BDSG. Der Auskunftsanspruch
geht hier auf Zugangsgewshrung, denn die Bekl. muss nicht
selbst refezjieren, was in dem Facebook-Account der Erblasserin
stehl. Die Zugangsgewahrung istinsoweit for sie auch die einfa-
chere Anspruchserfillung. ...

dd} Letztiich kann aber sogar dahin gestellt bleiben, ob voriie-
gend nicht doch irisches Datenschutzrecht anzuwenden ist,
denn selbst wenn dies der Fall wére, so stiinde dies dern geltend
gemachten Zugangsanspruch nicht entgegen.

Nach Sec. 2 {c) und 2 Alg) des irischen Datenschutzgesetzes dir-
fen D‘aterl Zwar nur weiter gegeben werden, wenn der verant-
wortlichen Stelle entweder das Einverstandnis jedes einzelnen
Be_troffenen =ur Weitergabe vorliegt (ohne dass es hierfUr eines
Mindestalters des Betroffenen bedarf} oder wenn a) die Offen-
_barun gshandlung fiir die Durchfithrung des Vertrags notwendig
Ist (Sec. 2A(1)B)N). Die Voraussetzung a) ist hier aber erfiillt,
weil die Erben nach erfoigter Erbfolge in den bestehenden Ver-
trag eingetretensind und die Bekl. dem Vertragspartner Zugang
gewdhren muss. ..

Anmierdung
RA Christian Soimecke, LLM., wiide Beuger Solmecke
Rechisanwaite / stud. iur. Robin Schmitt, Koin
Ungeachtet des konkreten inhalts ist das Urteil des LG Berlin
<chon deshalb bedeutend, da es das erste seiner Artist. Die juris-
tische Diskussion umn den digitalen Nachiass spielte sich bisher
ausschlieBlich in der Lit. (vgh. hierzu Brinkeri/Stolze/Heidrich, ZD
2013, 153; Solmecke/Kohrich/Schmitt, MMR 2015, 291)ah. Das
LG steigt unmittelbar in den derzeitigen 5tand der Diskussion ein
und greift eine Reihe der bisher entwickeiten ideen und Uberle-
gungen zum Umgang mit cem digitalen Nachlass auf, womit
Aun Bewegung in den rechtlichen Diskurs kommen disrfte.

Das LG beginnt mit einer Feststellung der Anwendbarkeit deut-
schen Rechts, indern es Art. 6 Abs. 1 ROM-I-VO heranzieht. So-
dann quaiifiziert es das Verhaltnis zwischen Facebook und sei-
nen Nutzern als schuldrechtlichen Vertrag, wobei die sich daraus
ergebenden Rechte und Pflichten auf die Erben des jeweiligen
Nutzers im Wege der Gesamtrechtsnachfolge ibergehen. Ein
arster Streitpunkt besteht bei der Frage, ob hierbei zwischen ver-
magenswerten und nicht vermdgenswerten Posttionen zu un-
terscheiden ist. Diese Ansicht wurde bereits frih von Hoeren
(NJW 2005, 2113, 2114) vertreten, in der Folge aber teils stark
kritisiert. Auch das LG Berfin stellt sich dem auf Grund der prakti-
schen Unmaglichkeit entschieden entgegen. Dazu fuhrt es Ver-
gleiche zur analogen Welt an; so wiirden auch Briefe und Tage-
biicher unabhangig ihres Inhalts vererbt. Daruber hinaus be-.
dient es sich einer von Brisch/Miifler-ter Jung (CR 2013, 446,
449) gepragten Analogie: So kénne der Provider mit dem Ver-
mieter vergiichen werden, der den Erben Zugang zur Wohnung
des Erblassers gewdéhrt. Eine vorherige Unterteilung der in der
Wohnung befindlichen Gegenstinde in vermbgensrechtliche
und nicht vermdgensrechtiiche Positionen findet dann auch
nicht statt. Dieses Vorgehen ist das einzig richtige, denn abgese-
hen von der praktischen Durchsetzbarkeit konnte die Frage, wer
diese Unterscheidung vorzunehmen hatte, nie zufriedenstel-
lend beantwortet werden. '

In der Konsequenz muss sich das Gericht dann mit der Frage
auseinandersetzen, ob dem Zugriff der Erben auf das Facebook-
Profil das postmortale Persdnlichkeitsrecht der Erblasserin ent-
gegensteht. Eine Besonderheit des ralls ist die Minderiahrigkeit
der Erblasserin, weshalb das Gericht auf die Sorgeberechtigung
der Erben als Eliern abstellt. Als Sachwalter des Personlichkeits-
rechts ihres Kindes scheide eine Verletzung durch die Eltern von
vyornherein aus. Diese Entscheidung ist nicht zu beanstanden,
eine Obertragung auf volljahrige Erblasser wird jedoch aus-
driicklich offen gelassen. :

Trotzdem lassen sich den Ausfihrungen des LG Berfin zwei be-
deutende allgemeine Punkte entnehmen. Zum einen sieht das
Gericht keine besondere Personenbezogenheit in dem Vertrag
mit einem sozialen Netzwerk. Zwar sind gerade Profile in Netz-
werken wie Facebook stark personaiisiert. Das LG Berlin fizhrtal
lerdings zutreffend aus, dass mangels Identitatsprifungen keine
Vertrauensheziehung zwischen Nutzer und Provider zu Stande
vommen kann. Zum anderen sind die Provider nicht befugt,
durch Regelungen in den AGB oder Instrumente wie den , Ge-
denkzustand” die Rechte der Erben zu beschneiden. Im yorlie-
genden Fall konnten die Erben selbst mit den korrekten Zu-
gangsdaten nicht mehr auf den Account zugreifen, da auf
Grund der Gedenkzustands-Funktion einem Dritten die Sper
rung des Kontos ermaglicht wurde. Eine derartige Praxis bedeu-
tet die vollstandige Umgehung erbrechtlicher Regelungen. Aber
auch die pauschale Charakterisierung eines Online-Profils als
_unvererbbar”, wie sie mitunter in AGB zu finden ist, kann vor
dem Hintergrund der Entscheidung des LG als nicht zulassig an-
gesehen werden.
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SchlieBlich hat sich das LG den in der Lit. aufgeworfenen daten-
schutzrechtlichen Fragestellungen zugewandt. Wie die meisten
anderen Netzwerke bietet Facebook auch Kommunikations-
dienstleistungen an. Neben affentlichen Mitteilungen kbnnen
sich die Nutzer untereinander private Nachrichten schicken, wo-
durch das Fernmeldegeheimnis Eingang in die Diskussion um
die Vererbbarkeit des digitalen Nachiasses findet. Hier raumt das
LG zundchst mit der noch immer teilweise verbreiteten Ansicht
auf, dass private Nachrichten und ausdricklich E-Mails nicht
mehr vom Fernmeldegehelmnis geschizt sein sollen, sobald sie
im Postfach des Empfangers angekommen sind. Zu Recht argu-
mentiert dasL G, dass der Schutz des Fernmeldegeheimnisses so
lange nicht erlischt, wie E-Mails und andere private Nachrichten
beim Provider gespeichert sind, also nicht ausschiieBlich der
Herrschaftsrmacht der Kommunikationsteiinehmer unterliegen.

Folgerichtig findet das Fernmeldegeheimnis auch auf die meis-
ten Fallgestaitungen des digitalen Nachlasses Anwendung.
Dennoch erkennt das LG im Zugriff der Erben keine Verletzung,
was es mit der Plicht des TK-Anbieters, den Erben die Durchset-
zung ihrer Rechte zu ermdglichen, begriindet. Als Erlaubnis da-
fiirkonne § 88 Abs. 3 Satz 1 TKG herhalten. Das LG geht damit
unmittelbar auf die Bedenken des DAV ein, die dieser 2013 in
einer umfangreichen Stellungnahme zum digitalen Nachlass ge-
duBert hatte, Dessen Bedenken grinden auf der Ansicht, dass
~ §88 Abs. 3 Satz 1 TKG durch die datenschutzrechtlichen Vor-
schriften der §§ 91 ff. TKG als ,Obergrenze des Zuldssigen”
eingeschrankt werde. Ein-Zugriff auf Verkehrsdaten, insh.
Kenntnisnahme und Weitergabe des Inhalts von z.B. E-Mails,
kénne demnach nicht auf & 88 Abs. 3 Satz 1 TG gest(itzt wer-
den. Zwar erlaubt § 83 Abs. 3 Satz 3 TXG die Regelung einer
Ausnshme durch ein einfaches Gesetz, welches sich allerdings
ausdricklich auf TK-Vorgange beziehen muss und somit § 1922
BGE als Rechtsgruridlage ausschliet. LE. sieht aber auch der
DAV die Rechteder Erben als schiltzenswerter an, was zumin-
dest durch eine praktische Konkordanz der jeweiligen Grund-
rechte abgewagt werden kann.

Unabhéngig der korkreten Losungswege ist die Entscheidung
des LG jedenfals dahingehend begriiBenswert, dass das Fern-
meldegeheimnis derm Zugriff der Erben auf das Profil der Erblas-
~+serin nicht entgegenstehen soll. Diese Problematik ist nicht un-
umstritten und die Gerichtsentscheidung sollte den Stellenwert
des Datenschutes im Internet auf keinen Fall herabwiirdigen.
Allerdings verdeutlicht gerade der der Entscheidung zu Grunde
liegende tragische Sachverhalt, warum das Interesse der Erben
an der Zugangsgewdahrung von so groBer Bedeutung ist. Das Ur-
tefl des LG schifft damit ein Stlick mehr Rechtsklarheit und
starkt gleichFallsdie Positioner der Erben im praktisch mitunter
sehr schwierigen Bereich der Nachiassabwicklung. Erfreulich ist
in diesem Zusanmenhang auch die Feststellung des LG, dass
den Erben ein Auskunftsanspruch gem. § 34 BDSG gegen den
Provider zusteht Nicht nur bedeutet dieses Vorgehen eine Er-
leichterung fiir de [rben, ein korrekter Datenbestand wird auch
grds. im Interese des Providers sein, zumal nicht jeder Online-
Dienst kostenloserbracht wird.

Uberhaupt ist e wichtig, den digitalen Nachlass einer Person .

nicht auf Profilein sozialen Netzwerken zu reduzieren. Ange-
sichts derVieizall von geschaftlichen Handlungen, die jeden Tag
iber das Intarnd abgewickelt werden, muss der digitale Nach-
lass ebenso guseiner vermégensrechtlichen Perspektive gese-
hen werden. Dg Urtell des LG ist grds. auf den gesamten Be-
reich des digitan Nachiasses (ibertragbar, was die Bedeutung
der Entscheiciurg nochmals unterstreicht.

Dennoch bleibt die Frage offen, ob sich die rechtiichen Grundla-
gen des digitale Nachlasses im Falle einer volljahrigen Person
dndern. Unter Hranziehung der Vergleiche zur analogen Welt,

ZD 472016

denen sich auch das LG Berlin bedient hat, erscheint eine Son-
derbehandlung nicht angebracht. Des Weiteren ist jedoch zu
berticksichtigen, dass im vorliegenden Fall die Erben auch
gleichzeitig die Eltern der Erblasserin waren. Eine solche Perso-
nenidentitat von Erben und Angehérigen ist in der Praxis nicht
immer gegeben, was in einzelnen Fallen zu Folgeproblemen
fhhren kdnnte. So wird das postmortale Perstnlichkeltsrecht
von den Angehdrigen treuhdnderisch ausgebt. Dadurch wird
allerdings das Zugriffsrecht der Erben auf den digitalen Nachlass
nicht verhindert. Gleichwohl ist eine Beschrénkung des Um-
gangs der Erben mit den hachstpersonlichen Daten des Erblas-
sers durch die Arigehérigen denkbar.

Es ist zu erwarten, dass sich in naher Zukunft auch in diesem
Punkt die Rspr. auBern wird. Die Relevanz des digitalen Nachlas-
ses wird mit fortschreitender Digitalisierung noch weiter zuneh-
men. Die Entscheidung des LG Beriin ist nicht nur ein erster Schritt
in Richtung Rechtsklarheit, sondern auch eine willkommene Hilfe
fur Betroffene bei der Bewdltigung dieser Problematik.



