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Kapitel 1 — Einleitung

Im Zuge der Digitalisierung stellen sich zahlreiche Fragen des Privatrechts
in neuem Lichte. Das Recht und seine Eignung zur interessengerechten
Konfliktlésung werden durch die ausgreifende Umwilzung aller Wirt-
schafts- und Lebensbereiche im Zusammenhang mit der Digitalisierung
massiv herausgefordert.! Ein Teilbereich dieses groen Feldes wird in jiin-
gerer Zeit an der Schnittstelle von Digitalisierung und Erbrecht unter dem
Stichwort ,Digitaler Nachlass“ diskutiert. Unter ,Nachlass“ versteht das
BGB (synonym mit Erbschaft)? die Gesamtheit der auf den Erben tiberge-
gangenen Rechtsverhiltnisse des Erblassers unter Einschluss der Verbind-
lichkeiten.? ,Digital“ wird gemeinhin als der Gegenbegriff zu analog ver-
wendet und beschreibt maschinenlesbar codierte Informationen. Der ,,di-
gitale Nachlass“ bildet als begriffliche Neuschopfung die Synthese dieser
Bestandteile, ohne aber in der Debatte einheitlich verwendet zu werden.
In der Literatur wurden mehrere Definitionsversuche mittels umfangrei-
cher Beispielkataloge unternommen.’ Dem liegt ein Verstindnis des digi-
talen Nachlasses als Sammelbegriff fiir eine bestimmte Gruppe von Er-
brechtsobjekten zugrunde. Dazu sollen alle Rechtsverhaltnisse des Erblas-
sers gehoren, welche informationstechnische Systeme betreffen einschliefi-

1 Vgl. nur Schweitzer, ZEuP 2019, 1, 1 f. m.w.N. (,Die Digitalisierung fordert das Pri-
vatrecht in seinen Grundfesten heraus. Durchgingige Grundlage der strukturellen
Verianderungen ist die neue Bedeutung von Daten.®).

2 Leipold in: MiiKo BGB, § 1922 Rn. 18 m.w.N.; ders., Erbrecht, Rn. 33 a.E.; Weidlich
in: Palandt, § 1922 BGB Rn. 7.

3 Weidlich in: Palandt, § 1922 BGB Rn. 7; Leipold in: MiKo BGB, § 1922 Rn. 16 f.

4 Zech, Information als Schutzgegenstand, S.32f.; Alexander, K&R 2016, 301, 302;
Bock, AcP (217) 2017, 370, 372.

5 Vgl. Kroif§ in: NK-BGB, § 1922 Rn. 11; Kunz in: Staudinger, § 1922 BGB Rn. 595.
Etwa nach Ludyga, jM 2016, 442, 443 gehoren zum digitalen Nachlass u.a. simtli-
che Daten, die der Erblasser auf analogen Speichermedien oder in der Cloud ge-
speichert hat einschlieflich der entsprechenden Soft- und Hardware, die Vertrags-
beziechungen des Erblassers zu Anbietern von Kommunikations- und Informations-
diensten einschlieflich der erforderlichen Nutzerkonten, die bei der Nutzung die-
ser Dienste entstehenden Kommunikationsdaten wie E-Mails und Chatverlaufe,
Rechte am Webauftritt einschliefSlich der Domain sowie Urheberrechte des Erblas-
sers z.B. an Blogeintrigen, digitalen Fotos und Videos.

23



https://doi.org/10.5771/9783748925828
http://www.nomos-elibrary.de/agb

Kapitel 1 - Einleitung

lich des gesamten elektronischen Datenbestandes des Erblassers.® Davon
ausgehend liee sich unter dem Begriff die Gesamtheit des digitalen Ver-
mogens des Erblassers verstehen.”

Wie die Arbeit zeigen wird, ist es indes gerade ein weitgehend ungelos-
tes Problem, ob und wie Daten einem bestimmten Rechtsinhaber zugeord-
net werden kénnen.® Daher und mit Blick auf Abgrenzungsschwierigkei-
ten zwischen analogen und digitalen Nachlassgegenstinden — man denke
an ein korperliches Speichermedium wie etwa eine Festplatte unter Ein-
schluss der darauf gespeicherten Daten — erscheint ein Begriffsverstaindnis
vorzugswiirdig, welches nicht von einer klar abgrenzbaren digitalen Ver-
mogensmasse ausgeht. Stattdessen kann der Wert der Bezeichnung in
ihrem Schlagwortcharakter gesehen werden: Danach wird unter dem
Stichwort ,,digitaler Nachlass“ im weitesten Sinne nach den juristischen
Konsequenzen fir das Erbrecht in einer zunehmend digitalisierten Welt
gefragt.” Sorge'® spricht insofern von einem ,empirischen Realtypus® als
Untersuchungsgegenstand.

Angesichts der technischen und demographischen Entwicklung sind die
komplexen rechtlichen Fragen, denen sich diese Arbeit widmet, zugleich
von wachsender gesellschaftlicher und wirtschaftlicher Relevanz.!! Die Di-
gitalisierung hat seit weit tber zwei Jahrzehnten die breite Offentlichkeit
erreicht und erfasst sukzessive praktisch saimtliche 6ffentlichen und priva-
ten Lebensbereiche. Die dabei entstchenden Daten werden von und fiir
eine wachsende Anzahl von Nutzern erstellt. Die Zahl der Nutzer, die in
einem nicht nur vernachlissigbaren Umfang digitale Spuren hinterlassen,
nimmt in allen Alterskohorten zu. In der Konsequenz werden Erbfille, die

6 Deusch, ZEV 2014, 2, 2 f.; Bock, AcP (217) 2017, 370, 372.

7 So Brdutigam in: DAV-Stellungnahme Nr. 34/2013, S. 93; Miiller-Christmann in:
BeckOK BGB, § 1922 Rn. 99; in diese Richtung, ebenfalls mit umfangreichen Bei-
spielkatalog, auch die Studie des Fraunhofer Instituts fiir Sichere Informations-
technologie, S. 29 £, abrufbar unter https://www.sit.fraunhofer.de/de/digitalernac
hlass/ [17.11.2020].

8 Vgl. dazu S. 44 ft.

9 Budzikiewicz, AcP (218) 2018, 558, 560; sogar die Vorsorge und Abwicklung des
Nachlasses einschlieSend Herzog/Pruns, Der digitale Nachlass in der Vorsorge-
und Erbrechtspraxis, S. 7; vgl. auch Herzog, AnwBI Online 2018, 472, 472; Gloser,
MittBayNot 2016, 101, 108.

10 Sorge, MMR 2018, 372, 372f.
11 Herzog/Pruns, Der digitale Nachlass in der Vorsorge- und Erbrechtspraxis, S.2;
Kutscher, Der digitale Nachlass, S. 15 f.
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A. Gegenstand der Untersuchung

(auch) einen digitalen Nachlass zur Folge haben, perspektivisch weiter zu-
nehmen.!?

A. Gegenstand der Untersuchung

Untersuchungsgegenstand dieser Arbeit ist das Schicksal der Rechtsver-
haltnisse zwischen einem Anbieter von elektronischen Informations- und
Kommunikationsdiensten und einem Nutzer in dem Moment, in dem der
Nutzer verstirbt.!3 Als Erbrechtsobjekte kommen damit zum einen der
Nutzungsvertrag zwischen Erblasser und Provider'* und zum anderen et-
waige Immaterialgiiterrechte des Erblassers an den Inhalten seines Ac-
counts in Betracht. Daraus ergibt sich als Untersuchungsgegenstand eine
multipolare Rechtsbeziehung, die fir den digitalen Nachlass typisch ist
und welche eine angemessene Wiirdigung der Interessen aller Beteiligten
erfordert.’> Denn neben dem Nutzer, der zum Erblasser wird, und dem
Provider selbst sind dabei insbesondere die Erben und — sofern insoweit
keine Personenidentitit besteht — die nichsten Angehorigen des Erblassers
zu beriicksichtigen. Wenn und soweit die Erben nach dem Erbfall Zugang
zu den im Account gespeicherten Kommunikationsdaten des Erblassers er-
halten,'¢ sind dadurch auch die Interessen der Kommunikationspartner
des Erblassers betroffen. Schlieflich sind mitunter sonstige Dritte, wie et-
wa die Follower des Erblassers, in den Blick zu nehmen.

12 Ebd. (Fn. 11); ferner Alexander, K&R 2016, 301, 301; dhnlich die Antragsbegriin-
dung der FDP-Bundestagsfraktion in BT-Drs. 19/14044.

13 Ohbly in: Schricker/Loewenheim (Hrsg.), §28 UrhG Rn.2a beschreibt diese
Rechtsverhaltnisse anschaulich als ,,ein Biindel von Rechten®.

14 Zum Providerbegriff im Allgemeinen s. Redeker in: Hoeren/Sieber/Holznagel
(Hrsg.), MMR-HdB, Teil 12 Rn. 1 ff. mit Verweis auf Kosmides, Providing-Vertri-
ge, S. 156 ff. Hier wird der Begriff zur Bezeichnung von Anbietern von Kommu-
nikations- und Informationsdiensten verwendet. Zu reinen Internet-Access-Provi-
dern im Kontext des digitalen Nachlasses vgl. Brautigam/Herzog/Mayen/Redeker/
Zuck in: DAV-Stellungnahme Nr. 34/2013, S. 6 und 9 (zu § 43¢ TKG-E).

15 Nach Budzikiewicz, AcP (218) 2018, 558, 561 f. ist das Interessengeflecht zwangs-
laufig der Ausgangspunkt fiir die weitere Konkretisierung des digitalen Nachlas-
ses als Untersuchungsgegenstand insgesamt; in diese Richtung auch Thiesen, Da-
ten in der Erbmasse, S. 2 ff. und Raude, RNotZ 2017, 17, 24.

16 Dasselbe gilt, wenn anstelle der Erben eine andere Vertrauensperson, die vom
Erblasser dazu bestimmt wurde, Zugang zum Account erhalten soll, s. dazu
S. 176 ff.
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Die Interessen der unterschiedlichen Beteiligten konnen mitunter zuein-
ander in Konflikt geraten. Diese Aussicht lasst eine Vielzahl ebenso unter-
schiedlicher wie vielschichtiger Interessenskollisionen in einem ,Knauel
von Rechtsverhiltnissen“!” erwarten. Zur Auflésung dieser Kollisionen
sind die hinter den jeweiligen Interessen stehenden Regelungsregime im
Verlauf der Untersuchung zu benennen, zu gewichten und in einen scho-
nenden Ausgleich zu bringen. Dabei ist das Erbrecht zwar der Ausgangs-
punkt der juristischen Argumentation. Fur sich allein genommen bietet es
aber keine umfassende und abschlieSende Losung der Problemlagen. Viel-
mehr ist daneben zwingend das Schuldrecht, insbesondere unter Ein-
schluss des Rechts der allgemeinen Geschiftsbedingungen, zu berticksich-
tigen, soweit die vertragliche Stellung des Erblassers im Nutzungsverhilt-
nis mit dem Provider als Erbrechtsobjekt untersucht wird. Sofern als Er-
brechtsobjekte die Immaterialgiiterrechte des Erblassers an den Accountin-
halten beleuchtet werden, finden vor allem das Urheberrecht und dort ins-
besondere die Spezialbestimmungen des UrhG zum Erb- und Urheberver-
tragsrecht Anwendung. Schlielich sind in jedem Fall das Datenschutz-
und das Telekommunikationsrecht von hervorgehobener Bedeutung, auf
deren Schutz sich die Kommunikationspartner des Erblassers gegebenen-
falls (gegeniiber dem Provider) berufen konnen. Nicht zuletzt missen die
Auslegung und Anwendung des einfachen Rechts in Einklang mit den
Vorgaben des Verfassungsrechts erfolgen. Dabei sind hier hauptsichlich
die verfassungsrechtlichen Gewihrleistungen von Eigentum und Erbrecht,
Art. 14 Abs.1 GG, das postmortale Personlichkeitsrecht des Erblassers,
Art. 1 Abs. 1 GG, sowie das allgemeine Personlichkeitsrecht der Kommuni-
kationspartner, Art.2 Abs. 1 GG in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG, zu
berticksichtigen. Eine abstrakte Untersuchung getrennt nach den jeweili-
gen Rechtsgebieten erscheint indessen wenig zielfithrend, da gerade das
Zusammenwirken und die Kollisionen der Regime die Komplexitat des di-
gitalen Nachlasses ausmachen. Daher wird sich die Arbeit iiber exempla-
risch ausgewihlte Erbrechtsobjekte dem digitalen Nachlass weiter nahern,
indem fiir die Nachlassgegenstinde mit digitalen Beziigen jeweils die Fra-
ge nach dem ,,Ob“ und nach dem ,,Wie“ ihrer Vererbbarkeit gestellt wird.

In einer viel beachteten Entscheidung hat der Bundesgerichtshof mit Ur-
teil vom 12. Juli 20188 Giber die Vererbbarkeit eines Facebook-Nutzerkon-

17 Sorge, MMR 2018, 372.
18 BGH NJW 2018, 3178.
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tos entschieden.!® Danach soll der Nutzungsvertrag zwischen dem Konto-
inhaber und dem Anbieter des sozialen Netzwerks im Erbfall grundsitz-
lich gem. § 1922 Abs. 1 BGB auf die Erben tibergehen. Dem Recht der Er-
ben auf Zugang zu dem Benutzerkonto samt den darin gespeicherten In-
halten stehe ,weder das postmortale Personlichkeitsrecht des Erblassers
noch das Fernmeldegeheimnis oder das Datenschutzrecht entgegen.“?® Die
Entscheidungsgriinde sind im weiteren Verlauf der Arbeit einer niheren
Untersuchung zu unterziehen. Insbesondere ist dabei Augenmerk auf die
Frage zu legen, ob und inwieweit die Ausfihrungen des Gerichts tber
Facebook hinaus auf andere Informations- und Kommunikationsdienste
libertragen werden koénnen.?! Dabei ist der grofen Vielfalt des Angebots
unterschiedlicher Internetdienste, die von ihren Nutzern zu beruflichen
(wie z.B. LinkedIn), privaten (wie z.B. Instagram) und/oder intimen (wie
z.B. Parship) Zwecken verwendet werden, Rechnung zu tragen.

B. Thematische Ein- und Ausgrenzungen

Die Tatsache, dass mit der Digitalisierung und dem Erbrecht zwei Quer-
schnittsthemen vorliegen, die mit nahezu jedem Aspekt des Lebens in Ver-
bindung kommen konnen, zwingt zu thematischen Ein- und Ausgrenzun-
gen. Die Bestimmung des Untersuchungsumfangs ist dabei anhand der
Rechtsobjekte vorzunehmen, die in den Nachlass des Erblassers fallen kon-
nen. Die nutzungsvertragliche Position des Erblassers gegentiber dem Pro-
vider und etwaige Immaterialgtterrechte, die an den Accountinhalten des
Erblassers bestehen, bilden gemeinsam die Rechtsverhiltnisse zwischen
den Anbietern von Informations- und Kommunikationsdiensten und
ihren Nutzern, die den Gegenstand der vorliegenden Arbeit bilden sollen.
Beide Erbrechtsobjekte eint regelmaRig ein starker (urheber-)personlich-

19 Zu der Facebook-Entscheidung vgl. etwa Martini/Kienle, JZ 2019, 235; Lieder/
Berneith, FamRZ 2018, 1486; Lezpold in: MiKo BGB, § 1922 Rn. 32 ff.; Alexander,
notar 2018, 367; Ludyga, ZEV 2018, 592; Litzenburger, FD-ErbR 2018, 407688;
Apel, ZD 2018, 486; Wiisthof, ErtbR 2018, 579; Biermann, ErbR 2018, 577; Deusch,
ZEV 2018, 687; Gloser, DNotZ 2018, 859; Hoeren, MMR 2018, 749; Hirting/Dag,
K&R 2018, 638; Preufs, NJW 2018, 3146.

20 BGH NJW 2018, 3178, Ls.

21 LG Munster ErbR 2019, 455 bejaht die Vererbbarkeit eines iCloud-Accounts. Zur
Begriindung seines Versiumnisurteils verweist das Gericht auf BGH NJW 2018,
3178. Hierbei handelt es sich — soweit ersichtlich — um das bislang einzige andere
Verfahren vor deutschen Gerichten zu der aufgeworfenen Frage.
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keitsrechtlicher Bezug zum Erblasser. Die Rechtsverhiltnisse sind zum
einen daraufthin zu untersuchen, ob sie vererbbar sind. Zum anderen ist zu
beleuchten, ob und inwieweit die Rechtsnachfolger bei der Wahrneh-
mung der auf sie ibergegangenen Rechtsposition Beschrinkungen unter-
liegen.

Andere Rechtsobjekte hingegen, die zwar ebenfalls in den Nachlass fal-
len und einen digitalen Bezug aufweisen, ohne aber in vergleichbarer Wei-
se personlichkeitsrechtlich gepragt zu sein, sollen hingegen nicht Gegen-
stand der vorliegenden Untersuchung sein. Das schliefft insbesondere das
Erbrecht an sogenannten Kryptowihrungen wie beispielsweise Bitcoin,??
an Domains?® sowie an korperlichen Speichermedien wie Festplatten®4
aus. In urheberrechtlicher Hinsicht sind die absoluten Immaterialgtiter-
rechte des Erblassers, die Gegenstand der Untersuchung sind, von seinen
urheberrechtlichen Lizenzen an Werken Dritter, wie etwa im Rahmen
einer ITunes-Mediathek,25 zu unterscheiden. Letztere sollen hier ebenfalls
nicht naher in ihrer Qualitit als Erbrechtsobjekte untersucht werden.

C. Gang der Untersuchung

Um die Vererbbarkeit einer Rechtsposition zu beurteilen, ist zunachst eine
nihere Bestimmung des Erbrechtsobjekts unerlasslich. Dieser Ausgangsfra-
ge widmet sich — im Anschluss an dieses erste Kapitel — das Kapitel 2 der
vorliegenden Untersuchung, das sich in zwei Teile gliedert.?6 Im ersten
Teil sind die Rechtsverhiltnisse zwischen dem Anbieter des Internetdiens-
tes und dem Nutzer konkret zu benennen. Dafiir ist insbesondere eine ver-
tragstypologische Einordnung des Nutzungsvertrags unter besonderer Be-

22 Vgl. dazu Amend-Traut/Hergenroder, ZEV 2019, 113.

23 Vgl. dazu Viefbues in: Hoeren/Sieber/Holznagel (Hrsg.), MMR-HdB, Teil 6
Rn. 406 sowie bereits Hoeren, NJW 2005, 2113, 2115 f.

24 Zu der Frage, ob tber die faktische Zugriffsmoglichkeit des nachgefolgten Sach-
eigentimers hinaus eine (vererbbare) Berechtigung an den gespeicherten Daten
besteht, die dem Eigentum an dem Speichermedium folgt, s. bejahend etwa Bud-
ztkiewicz, AcP (218) 2018, 558, 567; Ludyga, M 2016, 442, 443; Herzog, AnwBl
Online 2018, 472, 475 f.; Kutscher, Der digitale Nachlass, S.100; differenzierend
Hoeren, NJW 2005, 2113, 2114; Martini, JZ 2012, 1145, 1147 ff; Kunz in:
Staudinger, § 1922 BGB Rn. 607 ff.

25 Vgl. dazu Lange/Holtwiesche, ZErtb 2016, 125, 128 ff.; Herzog/Pruns, Der digitale
Nachlass in der Vorsorge- und Erbrechtspraxis, S. 107 ff.; Studie des Fraunhofer
Instituts fur Sichere Informationstechnologie, S. 131 ff., abrufbar a.a.O. (Fn. 7).

26 Zu Kapitel 2's. S. 31 ff.
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ricksichtigung des mehrseitigen Finanzierungsmodells der Provider vor-
zunehmen. Daneben sind die Urheber- und Leistungsschutzrechte nach
Mafgabe das UrhG des Erblassers an in den Account eingebrachten Inhal-
ten zu beleuchten. Im zweiten Teil ist die Debatte um ein (eigentumsahnli-
ches) Recht an Daten mit der vorliegenden Thematik des digitalen Nach-
lasses zu verkniipfen. Dabei sind sowohl die Diskussion zum geltenden
Recht als auch die rechtspolitische Debatte um mogliche Reformen da-
nach zu befragen, ob und inwieweit ein etwaig bestehendes oder kinftig
zu erlassendes Recht an Daten einen Einfluss auf die Bestimmung und die
rechtliche Zuordnung des Erbrechtsobjekts im digitalen Nachlass haben
kann.

Auf Grundlage der nunmehr konkret bestimmten Erbrechtsobjekte
dient das anschliefSende Kapitel 3 dazu, das Schicksal der Rechtsverhaltnis-
se zwischen Provider und Nutzer im Erbfall zu untersuchen. Dieses Kapi-
tel 3 ist in drei Teile gegliedert.?”” Da der digitale Nachlass typischerweise
durch grenziberschreitende Elemente gepragt ist, sind der Untersuchung
in einem ersten Teil zunichst internationalprivatrechtliche Vortberlegun-
gen zum anwendbaren Recht voranzustellen. Daran schlieft sich der zwei-
te Teil an, in dem auf Grundlage des deutschen Rechts der Nutzungsver-
trag als Erbrechtsobjekt untersucht wird. Zentral ist dabei die Frage, ob
und inwieweit die nutzungsvertragliche Position des Erblassers vererbbar
ist. Dafiir sind insbesondere Aspekte des allgemeinen und postmortalen
Personlichkeitsrechts der beteiligten Akteure in den Blick zu nehmen. So-
dann sind — den Ubergang der Position auf die Erben unterstellt — etwaige
Beschrankungen des tibergegangenen Rechts zu priifen. Diese kénnen sich
zum einen aus dem Datenschutzrecht der europdischen Datenschutz-
Grundverordnung ergeben sowie zum anderen aus dem Telekommunika-
tionsrecht. Schlieflich ist der (formularvertragliche) Gestaltungsspielraum
der Parteien des Nutzungsvertrags hinsichtlich erbrechtlicher Aspekte der
Vertragsgestaltung auszuloten. Im dritten Teil sind sodann die Urheber-
und Leistungsschutzrechte an den Accountinhalten als Erbrechtsobjekte
zu untersuchen. Dabei soll insbesondere beleuchtet werden, in welchem
Verhiltnis die Inhaberschaft an den Immaterialgiterrechten zu der nut-
zungsvertraglichen Position steht.

Im abschliefenden Kapitel 4 ist nach einer Zusammenfassung der ge-
fundenen Ergebnisse in Thesen sodann ein Ausblick auf die weitere Ent-
wicklung des digitalen Nachlasses zu wagen.?

27 Zu Kapitel 35. S. 70 {F.
28 Zu Kapitel 4s. S. 213 ff.
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D. Ziel der Untersuchung

Die Erscheinungsformen daten- und internetbasierter Dienste sind vielfal-
tig und differieren mitunter erheblich sowohl beziiglich ihrer Funktion
fir den Nutzer als auch in Hinblick auf ihre technische Ausgestaltung.
Ziel der Arbeit ist es, unter Berticksichtigung dieser Unterschiede auszulo-
ten, ob und inwieweit sich verallgemeinerbare Parameter zur Abwicklung
des digitalen Nachlasses entwickeln lassen und in welchen Konstellationen
das geltende Recht eine einzelfallspezifische Differenzierung erfordert. Es
stellt sich die Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen zwischen
zwei Nutzerkonten des Erblassers unterschieden werden muss, wenn bei-
spielsweise das eine Konto geschaftlichen?” und das andere Konto privaten
oder gar intimen®® Zwecken dient. Bei der Beantwortung dieser Frage gilt
es die Differenzierungspotenziale der jeweils zur Anwendung berufenen
Regelungsregime zu benennen und fruchtbar zu machen, um auf diese
Weise etwaig kollidierende Interessen der Beteiligten zu einem moglichst
schonenden Ausgleich zu bringen. Vor diesem Hintergrund missen auch
die Entscheidungsgriinde des BGH aus dessen Urteil zur Vererbbarkeit ei-
nes Facebook-Accounts®' auf ihre Verallgemeinerungsfihigkeit fiir andere
Internetdienste hin kritisch Gberprift werden. Ein weiteres Ziel dieser Ar-
beit ist es dabei, die (formularvertraglichen) Gestaltungsmoglichkeiten der
Beteiligten — namentlich des Erblassers und der Provider — in den Blick zu
ricken und deren Grenzen zu bestimmen.

29 Fir ein anschauliches Beispiel siche Podszun, GWR 2016, 37, 37 (,,twitternder An-
walt“).

30 Etwa das Gutachten der Datenethikkommission vom 23.10.2019, S. 111, pladiert
fir eine Sonderbehandlung von ,besonders personlichkeits-sensitivien Nutzer-
konten wie] etwa ein Online-Konto in einer Gruppe ,Anonymer Alkoholiker“,
abrufbar unter https://www.bmi.bund.de/SharedDocs/downloads/DE/publikatio
nen/themen/it-digitalpolitik/gutachten-datenethikkommission.pdf?__blob=publi
cationFile&v=6[17.11.2020].

31 BGH NJW 2018, 3178.
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Den digitalen Nachlass zum Untersuchungsgegenstand zu machen, heif3t
auch grundsatzlich Gber datenbasierte Vermogensgegenstinde nachzuden-
ken. Der ,empirische Realtypus digitaler Nachlass“3? weist Bertihrungs-
punkte mit einer groffen Bandbreite unterschiedlicher Rechtsobjekte auf.3?
Ausgangspunkt der Frage nach dem ,,Ob“ und dem ,,Wie“ der Vererbbar-
keit dieser Rechtsobjekte muss es sein, sie als konkrete Bestandteile des (di-
gitalen) Nachlasses zu benennen und sie in ihrer rechtlichen Qualitit zu
bestimmen. Entsprechend dem Zuschnitt der Arbeit sollen hierzu die
Rechtsverhiltnisse zwischen dem Anbieter von Informations- und Kom-
munikationsdiensten und seinem jeweiligen Nutzer untersucht werden:
De lege lata ist der zwischen diesen Parteien geschlossene Nutzungsvertrag
der Hauptankniipfungspunkt fiir die rechtliche Zuordnung der Nutzer-
konten3* des Erblassers. Daneben konnen Immaterialgiter-, insbesondere
Urheberrechte, an den Accountinhalten bestehen.®> Der Nutzungsvertrag
und die Urheberrechte des Erblassers bilden in ihrer Eigenschaft als Er-
brechtsobjekte damit den zentralen Untersuchungsgenstand dieser Arbeit.
Einfithrend ist daher ein niherer Blick auf diese Rechtspositionen zu wer-
fen (dazu A.). Im Anschluss soll die verwandte Debatte zu moglichen ori-
giniren Rechtspositionen an Daten dargestellt werden (dazu B.). Dem
Nutzer mag eine affektive, umgangssprachliche Einteilung in ,eigene“ Da-
ten und andere Daten mitunter moglich sein.3¢ So ist es etwa denkbar, dass
ein Arbeitnehmer die Inhalte und insbesondere die Nachrichten, die er auf

32 Sorge, MMR 2018, 372, 372f.

33 Siehe hierzu bereits die Nachweise in Fn. 5, 6 und 7.

34 Zur rechtlichen Einordnung eines Accounts als solchem vgl. Kutscher, Der digita-
le Nachlass, S. 21 ff.; Seidler, Digitaler Nachlass, S. 69 ff. Nach hier vertretener An-
sicht kommt ein Recht am Account als solchem allenfalls unter dem Gesichts-
punkt eines Rechts an Daten in Betracht, s. zu diesem S. 44 ff.

35 Zu der Unterscheidung zwischen E-Mail und E-Mail-Account als erster Hoeren,
NJW 2005, 2113, 2114f; instruktiv dazu Brdutigam in: DAV-Stellungnahme
Nr. 34/2013, S.17£; sich Hoeren anschlieBend Brisch/Miiller-ter Jung, CR 2013,
446, 4475 s. auch Herzog, NJW 2013, 3745, 3749; dies./Pruns, Der digitale Nachlass
in der Vorsorge- und Erbrechtspraxis, S. 66 f.

36 Richter, Vorwort, in: Stiftung Datenschutz (Hrsg.), Dateneigentum und Daten-
handel, S. 5; kritisch zu diesem Selbstverstaindnis der Nutzer — vor allem auch in
Data-for-Access-Konstellationen — vgl. Amstutz, AcP 218 (2018), 439, 439 ff.
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seinem (auch) privat genutzten Dienstgerit abgespeichert hat, in private
(weigene®) und dienstliche Daten unterteilen konnte.3” Allerdings ist es
fraglich, ob und inwieweit diese affektive Beziehung einer Person zu
sihren® Daten gegenwairtig rechtlich abgebildet wird. Sofern ein origini-
res, eigentumsihnliches Recht des Nutzers an Daten kiinftig anerkannt
oder vom Gesetzgeber geschaffen wird, konnte sich daraus jedenfalls ein
(zusatzliches) Erbrechtsobjekt oder sogar eine Vereinheitlichung der Er-
brechtsobjekte im digitalen Nachlass ergeben.

A. Rechtsverbdltnisse zwischen Provider und Nutzer

Dauerschuldverhaltnisse sind von wesentlicher Bedeutung in der Digital-
wirtschaft. Die immer groflere Verfiigbarkeit von (Online-)Speicherplatz
zu immer geringeren Kosten hat zur Folge, dass die Kundenerfahrung des
Nutzers an vielen Punkten nicht mehr durch korperliche Gegenstande ge-
pragt ist. Stattdessen wurden die korperlichen Gegenstinde durch digitale
Versionen ersetzt. Man denke nur an Briefpost, die nunmehr als E-Mail
oder Chatnachricht vorliegt, oder korperliche Musik-CDs oder Film-
DVDs, die zunehmend durch Streaming-Angebote ersetzt werden.’® Wah-
rend der Zugrift auf die korperlichen Gegenstinde regelmafig durch das
an ihnen bestehende Eigentum bestimmt wird, sind es demgegeniiber
Nutzungsvertrige, die in den meisten Fillen das Recht auf Zugang zu den
digitalen Dateien regeln. Das gilt jedenfalls, wenn und soweit die Dateien
auf Servern des Providers und nicht auf privaten Endgeraten des Nutzers
gespeichert sind. Denn in diesem Fall kommt aus Sicht des Nutzers und
seiner Rechtsnachfolger das Sacheigentum am physischen Speichermedi-
um als Erbrechtsobjekt nicht in Betracht. Nutzungsvertrige, in deren Rah-
men beispielsweise die Mitgliedschaft in sozialen Netzwerken beziehungs-
weise der Zugang zur digitalen Infrastruktur des Plattformbetreibers ver-
einbart wird, erhalten dadurch eine Schlisselfunktion. Im Folgenden sol-
len die Nutzungsvertrige typologisch untersucht werden, wozu das mit

37 Im Falle eines unter Eigentumsvorbehalt erworbenen Endgerites durfte ein affek-
tives Zuordnungsverhaltnis zu (fast) allen abgespeicherten Daten bestehen, da
der Nutzer ein solches Gerit von Anfang an als ,sein eigenes® ansieht und ent-
sprechend unterschiedslos private Daten abspeichert.

38 Zu den Auswirkungen der Digitalisierung auf die Nutzung von urheberrechtlich
geschiitzten Werken s. Sucker, Der digitale Werkgenuss im Urheberrecht, S. 69 f.
Zur Behandlung urheberrechtlicher Lizenzen des Erblassers an Werken Dritter
im Kontext des digitalen Nachlasses vgl. bereits die Nachweise in Fn. 25.
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der Vertragstypenbestimmung in engem Zusammenhang stehende mehr-
seitige Finanzierungsmodell der Provider darzustellen ist (dazu I.). Im An-
schluss sind die Urheber- und Leistungsschutzrechte des Erblassers an ein-
zelnen Inhalten des Accounts sowohl als eigenstindige Rechtsposition als
auch in ihrem Verhiltnis zum Nutzungsvertrag zu beleuchten (dazu II.).

I. Vertragstypologie der Nutzungsvertrige

Um eine einzelfallgerechte Typologisierung der Nutzungsvertrige vorneh-
men zu konnen, sind nach einfithrenden Bemerkungen zur praktischen
Relevanz der Typenbestimmung (dazu 1.), die unterschiedlichen Haupt-
leistungspflichten des Providers (dazu 2.) und der Umgang mit typenge-
mischten Vertrigen (dazu 3.) zu untersuchen. Zur Bestimmung der Partei-
interessen und des Vertragszwecks ist sodann der Fokus auf das mehrseiti-
ge Finanzierungsmodell der Provider zu richten (dazu 4.).

1. Praktische Relevanz der Typenbestimmung

Die typologische Einordnung der Vertrige zwischen den Diensteanbietern
und den Nutzern scheint zunichst von nur untergeordneter praktischer
Bedeutung zu sein, da die vertraglichen Rechte und Pflichten der Parteien
in den Nutzungsbedingungen der Anbieter regelmafig ohnehin detailliert
ausformuliert werden.?® Allerdings darf nicht tibersehen werden, dass dem
dispositiven Recht eines Vertragstypus gem. § 307 Abs.2 Nr.1 BGB eine
Leitbildfunktion bei der Inhaltskontrolle der AGB zukommt.* Insofern
gibt die Qualifizierung des Nutzungsvertrags als ein Vertragstyp des BGB
den Rahmen der Gestaltungsmoglichkeiten fiir den Verwender der AGB
vor. Dartiber hinaus folgt aus der Einordnung, welche Vorschrift dann zur
Anwendung kommt, wenn die AGB des Providers ein Nutzungsverhiltnis
doch einmal nicht ganz umfassend geregelt haben sollten.#! Fur die inter-
nationalprivatrechtliche Frage nach dem anwendbaren Recht spielt aus-

39 Kindl, Vertrage uber digitale Inhalte — Vertragsnatur und geschuldete Leistung,
in: Kindl/Arroyo/Gsell (Hrsg.), Vertrige tber digitale Inhalte und digitale Dienst-
leistungen, S. 68.

40 Kind[ a.a.O. (Fn. 39); Kutscher, Der digitale Nachlass, S. 45; Boebhm, ZEuP 2016,
358, 363.

41 Boehm, ZEuP 2016, 358, 363; Stieper in: FS Helmut Kohler, S. 730 f.
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weislich des Art. 4 Abs. 1 Rom I-Verordnung die Vertragstypologie eben-
falls eine zentrale Rolle.*> Vor diesem Hintergrund kann der Typenbestim-
mung im Einzelfall durchaus eine entscheidende Funktion zukommen.

2. Vielgestaltigkeit der Hauptleistungspflichten

Die Bestimmung eines Vertragstyps erfolgt im Allgemeinen anhand des
Vertragsinhalts und genauer anhand der Hauptleistungspflichten der Par-
teien. Im Bereich der Digitalwirtschaft wird es regelmifig die Pflicht des
Diensteanbieters sein, welche kennzeichnend fiir die Typenbestimmung
ist.¥® Der Anbieter stellt dem Nutzer im Rahmen eines nutzungsbe-
schrinkten IT-Systems einen Account zur Verfugung. Je nach vorgesehe-
nem Nutzungszweck dieses Accounts sind die Pflichten der Accountanbie-
ter mitunter sehr unterschiedlich ausgestaltet. Dabei verpflichtet sich der
Anbieter zur Eroffnung und Aufrechterhaltung der IT-Infrastrukeur, die
fir die konkreten Dienste notwendig ist und regelmifig online ,Cloud“-
Speicherplatz fiir die Inhalte der Nutzer umfasst. Zu diesen Diensten kann
eine Kommunikationsfunktion gehdren, die mehreren Nutzern den Aus-
tausch untereinander ermoglicht. Dies kann durch Austausch von schriftli-
chen Nachrichten oder von Bildern, durch Audiodateien als Sprachnach-
richten oder mittels internetbasierter (Video-)Telefonie erfolgen. In vielen
Fillen wird die Kommunikationsfunktion um eine Moglichkeit der Ver-
netzung erginzt, die es den Nutzern ermoglicht, Kontakte zu kniipfen und
zu pflegen. In Betracht kommt weiter die Moglichkeit der Nutzer, Inhalte
mit der Offentlichkeit oder einem durch den Nutzer definierten Aus-
schnitt der Offentlichkeit zu teilen. Spiegelbildlich ist es den Nutzern in
diesen Fallen zumeist moglich, eine Auswahl dartber zu treffen, wessen
Inhalte sie abonnieren wollen. Dadurch entsteht eine Plattform mit nut-

42 Sofern keine der in Art.4 Abs.1 Rom I-VO genannten Vertragsarten vorliegt,
muss auf einen der Auffangtatbestinde zuriickgegriffen werden, vgl. Boebm,
ZEuP 2016, 358, 363; Kutscher, Der digitale Nachlass, S. 85 ff. Die Begriffe und
Vertragstypen der Rom I-VO sind freilich autonom auszulegen und unterschei-
den sich ggf. von denen des deutschen Rechts. Ausfithrlich zum IPR s. S. 70 ff.

43 Bericht der Arbeitsgruppe ,Digitaler Neustart“ der Konferenz der Justizministe-
rinnen und Justizminister der Lander, Mai 2017, S. 197, abrufbar unter https:/w
ww.justiz.nrw.de/JM/schwerpunkte/digitaler_neustart/zt_bericht_arbeitsgruppe/
bericht_ag_dig_neustart.pdf [17.11.2020]; Bock, AcP (217) 2017, 370, 377; Budzi-
kiewicz, AcP (218) 2018, 558, 569.
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zergenerierten Inhalten.* Uberdies existieren zahlreiche Mischformen, bei
denen die Kommunikations-, Vernetzungs- und die Publikationsfunktion
in unterschiedlichen Verhaltnissen den Schwerpunkt des Netzwerks aus
Sicht seiner Nutzer bestimmen. Bisweilen werden die Funktionen mit
Blick auf ein ubergeordnetes Thema ausgerichtet und ausgestaltet. Zu den-
ken ist hier an berufliche Aspekte wie Karriereférderung und professionel-
le bzw. wissenschaftliche Vernetzung sowie an sonstige thematische Ver-
knipfung politischer, freizeitlicher, kiinstlerischer oder verschiedenster an-
derer Natur.

3. Typengemischte Vertrage

Die Darstellung der Funktionen kann naturgemaf§ nur einen Ausschnitt
der grofen Vielfalt an Kommunikations- und Informationsdiensten abbil-
den.® Die entstehende Bandbreite denkbarer Vertragstypen erfordert eine
Einzelfallbetrachtung. Eine allgemeingultige Einordnung von Provider-
Vertragen ist demgegeniiber nicht zielfihrend.*¢ Das liegt auch an der
standigen Weiterentwicklung des konkreten Erscheinungsbilds der Inter-
netdienste.#” Die konkrete Ausgestaltung der Dienste ist vor diesem Hin-
tergrund immer nur eine ,Momentaufnahme®,* zu der laufend Funktio-
nen hinzukommen, die einen weiteren Vertragstypus einschligig erschei-

44 Gelidufig ist auch die englische Bezeichnung User-generated content (UGC). Siehe
zu dem Begriff Bauer, User Generated Content, S. 7 ff.; ders., User Generated Con-
tent, in: GrofSe Ruse-Khan/Klass/v. Lewinski (Hrsg.), Nutzergenerierte Inhalte als
Gegenstand des Privatrechts, S. 3 ff.

45 Anschaulich zur Vielfalt des Angebots formuliert Martini in: BeckOK Informati-
ons- und Medienrecht, § 1 TMG Rn. 7: ,Telemediendienste konnen in vielfalti-
gen Erscheinungsformen des Wirtschaftslebens und zivilgesellschaftlichen Infor-
mationsaustausches auftreten [...]. Das Kaleidoskop ihrer Phanotypen entwickelt
sich dynamisch. Der Versuch, einen abschlieSenden Katalog von Telemedien auf-
zufichern, ware zum Scheitern verurteilt.“

46 Vgl. auch die umfassenden Ausfithrungen bei Redeker in: Hoeren/Sieber/Holzna-
gel (Hrsg.), MMR-HdB, Teil 12, Vertragsrecht fiir Internetdienste, passim; s. fer-
ner Hirting, Internetrecht, Kap. D. Vertrige tber Internetdienstleistungen,
S. 203 ff. sowie Kosmides, Providing-Vertrige, passim.

47 Bericht der Arbeitsgruppe ,Digitaler Neustart“ der Konferenz der Justizministe-
rinnen und Justizminister der Lander, S. 196, abrufbar a.a.O. (Fn. 43).

48 Hoblfeld/Godulla in: Hornung/Miller-Terpitz (Hrsg.), Rechtshandbuch Social
Media, Kap. 2 Rn. 8.
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nen lassen kénnen.# Gleichwohl sind gewisse wiederkehrende Punkte er-
kennbar, denen der Charakter von Leitlinien fir die Typologisierung zu-
kommen kann. So handelt es sich bei einer Vielzahl der von den Providern
angebotenen Nutzungsvertrige um typengemischte Vertrige.’° In der Lite-
ratur wurden dabei primir dienst-, werk- und mietvertragliche Elemente
beziehungsweise deren unentgeltliche Entsprechung (i.e. Auftrag und Lei-
he) herausgearbeitet.’! Im Umgang mit typengemischten Vertragen ist
mittlerweile anerkannt, dass sich die Bestimmung des anzuwendenden
Rechts am Sinn und Zweck des Vertrages im Einzelfall zu orientieren
hat.>? Insofern hat weder die Absorptionsmethode,*? nach welcher auf alle
Vertragsklauseln das Recht des im Vordergrund stehenden Vertragstyps
anzuwenden ist, noch die Kombinationsmethode,** welche vorsieht, dass
auf eine einzelne Klausel die jeweils fur sie geltende Norm anzuwenden
ist, grundsitzlich Vorrang.>S Stattdessen ,ist bei der Beurteilung maf3geb-
lich auf die besonderen Umstinde des Einzelfalls, auf die Interessenlage
der Vertragsparteien sowie auf Sinn und Zweck der vertraglichen Verein-
barungen abzustellen.“*¢ Zur Bestimmung der Parteiinteressen und des
Vertragszwecks ist das mehrseitige Finanzierungsmodell der Provider in
den Blick zu nehmen, welches in Zusammenhang mit der Frage nach der
(Un-)Entgeltlichkeit des Vertragsverhaltnisses steht.

49 So etwa bei entstehenden Schnittstellen zu anderen Internetdiensten. Eine solche
Schnittstelle kann eine Neubewertung des Nutzungsvertrags erforderlich ma-
chen, wenn dadurch Dienste unterschiedlicher Natur und Zielrichtung konver-
gieren, wie etwa bei Google Accounts, deren Funktionen laufend erweitert wer-
den.

50 Bock, AcP (217) 2017, 370, 376 f.; Wehleit, MMR 2018, 279, 279 f.; Budzikiewicz,
AcP (218) 2018, 558, 568 f.; Thiesen, Daten in der Erbmasse, S. 48.

51 Vgl. die Nachweise in Fn. 46; ferner Thiesen, Daten in der Erbmasse, S. 47 ff.; Kut-
scher, Der digitale Nachlass, S.45ff; Seidler, Der digitale Nachlass, S.62ff.
und 129 ff.

52 Vgl. nur Emmerich in: MiKo BGB, § 311 Rn. 28 m.w.N.

53 Feldmann in: Staudinger, §311 BGB Rn.39; Gebrlein in: BeckOK BGB, §311
Rn. 21.

54 Feldmann in: Staudinger, § 311 BGB Rn. 40; Gebrlein a.a.O. (Fn. 53).

55 Emmerich in: MiKo BGB, §311 Rn.28; Feldmann in: Staudinger, §311 BGB
Rn. 41; Gebrlein a.a.O. (Fn. 53); Stadler in: Jauernig, § 311 BGB Rn. 33.

56 So BGH NJW 2008, 1072 Rn. 19; vgl. ferner bereits die Nachweise in Fn. 55.
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4. Mehrseitiges Finanzierungsmodell der Provider

Das denkbare Leistungsspektrum, zu dem sich der Provider im Rahmen
des Nutzungsvertrags verpflichtet, wurde soeben skizziert. Nun ist ein
Blick auf die nutzerseitigen Pflichten zu werfen. Vereinzelt besteht hier
eine ausdriickliche Geldzahlungspflicht. Dies kann eine einmalige Zah-
lung zum Zeitpunkt der Anmeldung oder des Downloads (etwa der App
des Anbieters) oder eine regelmifig wiederkehrende Zahlung im Rahmen
eines Abonnements sein.’” Zahlungspflichtige Dienste konnen die Premi-
um-Versionen eines sonst nicht zahlungspflichtigen Dienstes sein und in
dieser Version zusitzliche Funktionen oder zusitzliche Inhalte einschlie-
Ben.’® In anderen Fillen werben kostenpflichtige Dienste damit, eine da-
tenschutz-sensiblere Alternative zu ihren Mitbewerbern zu sein.’® Damit
verwandt ist das Angebot werbefreier Versionen mancher Dienste gegen
Geldzahlung.%® Ausgeklammert sei an dieser Stelle die Frage nach In-App-
Kaufen und ihr Einfluss auf die Einordnung des Rahmenvertrags.®!

Eine groffe Zahl der Nutzungsvertrage wird jedoch geschlossen, ohne
eine Geldzahlungspflicht des Nutzers vorzusehen. Mit dem sozialen Netz-
werk Facebook und seinen verbundenen Anbietern WhatsApp und Insta-
gram bietet ein Branchenriese®> den Nutzern seine Dienste ohne eine
Geldzahlungspflicht als Gegenleistung an. Damit steht das Unternehmen
exemplarisch fir eine groffe Anzahl anderer Internetdiensteanbieter. Von
dieser Tatsache sollte jedoch nicht voreilig auf die Unentgeltlichkeit dieser
Vertragsbeziehungen geschlossen werden. Um der Komplexitit des Phino-
mens gerecht zu werden, bedarf es eines Blicks auf das mehrseitige Finan-
zierungsverhiltnis.

57 Zu kostenpflichtigen sozialen Netzwerken s. Redeker in: Hoeren/Sieber/Holzna-
gel (Hrsg.), MMR-HdB, Teil 12 Rn. 420 f.

58 So z.B. Amazon Prime oder Tinder.

59 So z.B. Threema im Vergleich zu WhatsApp.

60 So z.B. Spotify Premium oder YouTube Premium.

61 Eine Analyse der Vertragsbezichungen bei In-App-Kaufen findet sich bei Kannow-
ski/Till, NJOZ 2017, 522.

62 Facebook hatte im Dezember 2018 weltweit 1,52 Mrd. taglich und 2,32 Mrd. mo-
natlich aktive Nutzer. In Deutschland waren es 23 Mio. tiglich und 32 Mio. mo-
natlich aktive Nutzer, s. PM des BKartA vom 7.02.2019, Bundeskartellamt unter-
sagt Facebook die Zusammenfihrung von Nutzerdaten aus verschiedenen Quel-
len.
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a) Dienste gegen Daten

Die Anbieter finanzieren ihre Dienstleistung, indem sie Dritten anbieten,
auf der Nutzeroberfliche des Internetdienstes Werbung zu schalten.®
Grundsitzlich ist es fiir Werbekunden attraktiv, wenn Werbung zielgrup-
penspezifisch platziert werden kann.® Werden potenzielle Kunden adres-
siert, die sich ohnehin bereits fiir das Produkt des Werbenden interessieren
oder zumindest in dessen Zielgruppe fallen, kann eine geringere Anzahl
von Personen mit einer héheren Aussicht auf einen Geschaftsabschluss im
Einzelfall beworben werden. Die Folge sind Effizienzsteigerungen.®® Die
Provider konnen diese Folge fiir ihre Werbeflichen ermoglichen, weil die
Nutzer beim Abschluss des Nutzungsvertrages in die Erhebung und Spei-
cherung ihrer personenbezogenen Daten zu Werbezwecken durch den
Diensteanbieter einwilligen. Dies erlaubt den Providern das Anlegen von
Nutzerprofilen, anhand derer wiederum die Werbekunden passgenau die
Werbeadressaten aussuchen konnen. Damit wird die datenschutzrechtli-
che Einwilligung der Nutzer gem. Art. 6 Abs. 1 lit. a) DS-GVO ein Schliis-
selelement in der Qualititssicherung des Angebots der Provider gegentiber
den Werbekunden. Letztere wiederum hoffen naturgemafi, ihre Werbeaus-
gaben durch Geschifte mit den adressierten Nutzern zu amortisieren.
Dem Nutzungsvertrag liegt damit eine sogenannte Data-for-Access-Kon-
stellation zugrunde.

63 Redeker, IT-Recht, Rn. 1278; ders. in: Hoeren/Sieber/Holznagel (Hrsg.), MMR-
HdB, Teil 12 Rn. 424; Schneider in: Redeker (Hrsg.), IT-Vertrige, Kap. 3.7. In den
Nutzungsbedingungen von Facebook heif§t es dazu im zweiten Absatz: Anstelle
einer Zahlungspflicht der Nutzer ,bezahlen uns Unternehmen und Organisatio-
nen dafiir, dass wir dir Werbeanzeigen fiir ihre Produkte und Dienstleistungen
zeigen. Durch die Nutzung unserer Produkte erklarst du dich damit einverstan-
den, dass wir dir Werbeanzeigen zeigen dirfen, die nach unserer Ansicht relevant
fir dich sind und deinen Interessen entsprechen. Wir verwenden deine personen-
bezogenen Daten, um festzulegen, welche Werbeanzeigen wir dir zeigen.“, abruf-
bar unter https://www.facebook.com/legal/terms/update [17.11.2020].

64 Mundt in: PM des BKartA vom 7.02.2019, Bundeskartellamt untersagt Facebook
die Zusammenfihrung von Nutzerdaten aus verschiedenen Quellen.

65 Dazu und zu weiteren Vorteilen der personalisierten Werbung im Internet siche
Schneider in: Redeker (Hrsg.), IT-Vertriage, Kap. 3.7 Rn. 1a; Paa/, GRUR 2013,
873, 876 beschreibt diese Konstellation im Kontext von Suchmaschinen.
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b) Unentgeltlichkeit des Nutzungsvertrags

Es ist zu klaren, ob aus der Tatsache, dass der Nutzer den Provider mit sei-
nen Daten fiir die Diensterbringung ,bezahlt, die Entgeltlichkeit des Nut-
zungsvertrags folgt. Dazu misste die Einwilligung in die Nutzung der per-
sonenbezogenen Daten die synallagmatische Gegenleistung fiir die Nut-
zungsgewiahrung des Internetdienstes sein.®¢ Zunachst spricht der Grund-
satz der Relativitit der Schuldverhiltnisse dagegen, die soeben skizzierten
Beobachtungen zur Mehrseitigkeit des Social-Media-Marktes in die Beur-
teilung des spezifischen Vertragsverhiltnisses zwischen Provider und Nut-
zer miteinzubeziehen. Denn grundsitzlich sind die Rechtswirkungen eines
Schuldverhiltnisses auf die an ihm Beteiligten beschrinkt.®” Die Rechts-
stellung Dritter — im Verhaltnis zwischen Provider und Werbekunden also
die Rechtsstellung der Nutzer — wird durch das Schuldverhaltnis in der Re-
gel nicht berihrt.%® Gleichwohl kann die Interessenlage der Parteien bei
Vertragsschluss durchaus ein Indiz fiir die Beurteilung des Vertragsverhilt-
nisses sein. Denn es entspriche wohl zumindest dem Interesse des Provi-
ders, wenn die nutzerseitige Einwilligung in die Datenverarbeitung ver-
traglich bindend wire und sich der Grundsatz pacta sunt servanda darauf
erstrecken wiirde.®” Das wiirde fiir den Provider zu Planungssicherheit bei
der Vermarktung der personalisierten Werbeflachen fithren. Dagegen
spricht jedoch die freie Widerrufbarkeit der datenschutzrechtlichen Ein-
willigung gem. Art. 7 Abs. 3 DS-GVO, mit welcher der unionale Gesetzge-
ber der Bedeutung des Grundrechts auf Schutz personenbezogener Daten
im Sinne von Art. 8 Abs. 1 und 2 S. 1 GRCh Rechnung trigt.”

Dadurch wird die Auseinandersetzung tber die Entgeltlichkeit des Nut-
zungsvertrags eine spezifisch datenschutzrechtliche — und damit spétestens
seit Geltung der DS-GVO eine europarechtliche — Frage. Sofern also Brdu-

66 So ausdriicklich Brautigam, MMR 2012, 635, 638f., der darin wahlweise einen
Tauschvertrag oder einen Vertrag sui generis sicht; s. auch Wehle:t, MMR 2018,
279, 279 f. m.w.N.; a.A. Hacker, ZfPW 2019, 148, 172 ff.

67 Ernst in: MiKo BGB, Einleitung Schuldrecht, Rn. 18 ff.; Bachmann in: MiKo
BGB, § 241 Rn. 11; Mansel in: Jauernig, BGB, § 241 Rn. 4.

68 Zu den Ausnahmen, die hier allesamt nicht einschligig sind, s. Mansel in:
Jauernig, BGB, § 241 Rn. 6 m.w.N.

69 Brdutigam, MMR 2012, 635, 636; s. aber Hacker, ZfPW 2019, 148, 170 der die Pro-
viderinteressen auch bei jederzeitiger Widerrufbarkeit nicht gefihrdet sieht.

70 Frenzel in: Paal/Pauly (Hrsg.), DS-GVO, Art.7 Rn.16. Zum Verhiltnis von
schuldrechtlicher (Selbst)bindung und freier Widerruflichkeit der Einwilligung
siche auch Zech, GRUR 2015, 1151, 1154f.
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tigam dafiir argumentiert, dass die datenschutzrechtliche Einwilligung
gleichsam unter Anpassung ihrer Rechtsnatur von einer lediglich daten-
schutzrechtlichen Einwilligung zu einer vertraglichen Verpflichtung jen-
seits der Anwendbarkeit des Datenschutzrechts umgedeutet werden soll,”!
so ist das mit dem Geltungsanspruch der DS-GVO kaum vereinbar.”?> Die
DS-GVO ist nach Mafigabe ihres Art. 2 DS-GVO auf die Verarbeitung von
personenbezogenen Daten durch die Anbieter digitaler Informations- und
Kommunikationsdienste anwendbar. Die Rechtmifigkeit der Verarbei-
tung wird in der Folge durch Art. 6 DS-GVO bestimmt und kann nicht
durch das nationale Recht des BGB tiberformt werden. Etwas anderes mag
allenfalls gelten, wenn einzelne Normen des BGB der Umsetzung europa-
rechtlicher Vorgaben dienen und insofern selbst Auspriagungen von Euro-
parecht sind. Zwar lasst der Widerruf die Zulassigkeit der Datenverarbei-
tung aufgrund anderer Zulassigkeitsgriinde aus Art. 6 Abs. 1 lit. b)-f) DS-
GVO unberiihrt.”> Nihme man jedoch an, dass sich die Zulédssigkeit der
Datenverarbeitung (auch nach einem Widerruf) sodann aus Art. 6 Abs. 1
lit. b) DS-GVO ergibe, so liefe die Anordnung ,jederzeitiger” Widerrufbar-
keit aus Art.7 Abs.3 S.1 DS-GVO leer. Nach geltendem Recht kommt
die Nutzung personenbezogener Daten als Gegenleistung im vertraglichen
Synallagma daher nach hier vertretener Ansicht nicht in Betracht.”# Dem-
nach handelt es sich bei Nutzungsvertragen de lege lata um unentgeltliche
Vertragsverhaltnisse. Als rechtspolitischer Ausblick sei aber darauf verwie-
sen, dass der nationale Gesetzgeber die Vorgaben der europiischen Richtli-

71 Briutigam, MMR 2012, 635, 638 ff., allerdings noch zur Rechtslage vor Geltung
der DS-GVO; sich dem anschlieBend Kutscher, Der digitale Nachlass, S. 45 f.

72 Entsprechend argumentiert Klement in: NK-Datenschutzrecht, Art.7 DS-GVO
Rn. 92 auch spezifisch europarechtlich, wenn er sich Brdutigam anschlieft. Der
Grundsatz der Vertragsfreiheit sei auch europarechtlich anerkannt. Daher sei in
dieser Konstellation von einem wirksamen vertraglichen Ausschluss des Wider-
rufs auszugehen. Es sei treuwidrig, eine Einwilligung zu widerrufen, die wegen
einer wirksamen vertraglichen Verpflichtung sofort wieder erteilt werden miisste
(dolo-agit-Einwand); s. aber Frenzel in: Paal/Pauly (Hrsg.), DS-GVO, Art. 6 Rn. 13;
wie hier Hacker, ZfPW 2019, 148, 169f.; Spindler/Dalby in: Spindler/Schuster
(Hrsg.), Recht der elektronischen Medien, Art. 7 DS-GVO Rn. 12 f.

73 Frenzel in: Paal/Pauly (Hrsg.), DS-GVO, Art. 7 Rn. 17a.

74 A.A. Bock, AcP (217) 2017, 370, 377; Specht-Riemenschneider in: Rohricht/Graf von
Westphalen/Haas (Hrsg.), HGB, Plattformnutzungsvertrige, Rn.20f; Spindler/
Dalby in: Spindler/Schuster (Hrsg.), Recht der elektronischen Medien, Art. 7 DS-
GVO Rn. 13 wollen eine Kollision von Schuld- und Datenschutzrecht verhin-
dern, indem der datenschutzrechtliche Widerruf stets zugleich als schuldrechtli-
che Kindigung aufgefasst wird.
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nie tber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler
Inhalte und digitaler Dienstleistungen’® wird umsetzen missen.”®

5. Zwischenergebnis zur Vertragstypologie von Nutzungsvertrigen

Sofern sie die Entgeltlichkeit des Vertragsverhaltnisses — wie hier — ableh-
nen, schlagen einige Stimmen in der Literatur die Annahme eines Auftrags
im Sinne von § 662 BGB vor.”” Das ist aus mehreren Griinden aber eben-
falls unpassend. Kern des Auftragsverhiltnisses ist eine fremdniitzige Tatig-
keit — namlich die unentgeltliche Besorgung eines Geschifts durch den Be-
auftragten.”® Der Betreiber des sozialen Netzwerks wird aber — wie gesehen
— gerade in seinem eigenen (6konomischen) Interesse titig. Ferner dirften
die gesetzlich vorgesehenen Anspriiche des Auftragsrechts den Interessen
beider Vertragsparteien zuwiderlaufen. Der Provider wird, als Beauftrag-
ter, weder die von ihm erstellten Nutzerprofile noch gar seine Werbeein-
nahmen gem. § 667 BGB als das durch die Geschaftsbesorgung Erlangte
herausgeben. Der Nutzer wird als Auftraggeber keinen Aufwendungsersatz
gem. § 670 BGB fiir die IT-Infrastrukeur des Providers leisten.”

Nach alledem einigen sich die Nutzungsvertragsparteien regelmafig auf
einen Vertrag sui generis, der fiir den Nutzer unentgeltlich ist und je nach

75 Im Vergleich zur verabschiedeten Fassung sah die Entwurfsfassung der Richtlinie
Daten noch eindeutiger als Gegenleistung im vertraglichen Synallagma vor, vgl.
noch Art. 3 Nr. 1 RL-E: ,Diese Richtlinie gilt fiir alle Vertrage, auf deren Grund-
lage ein Anbieter einem Verbraucher digitale Inhalte bereitstellt oder sich hierzu
verpflichtet und der Verbraucher als Gegenleistung einen Preis zahlt oder aktiv
etne andere Gegenleistung als Geld in Form personenbezogener oder anderer Daten er-
bringt.“ (Hervorhebung nicht im Original) Vgl. dazu Spindler, MMR 2016, 147,
147 ff.; s. ferner Mischau, ZEuP 2020, 335.

76 Zur Fortentwicklungsperspektive durch den europaischen Gesetzgeber s. Paal/
Hennemann, NJW 2017, 1697, 1698 m.w.N.; Metzger, AcP 216 (2016), 817, pas-
sim; zum Ganzen sehr ausfithrlich und mit rechtspolitischer Handlungsempfeh-
lung an den Gesetzgeber s. Bericht der Arbeitsgruppe ,Digitaler Neustart“ der
Konferenz der Justizministerinnen und Justizminister der Lander, S. 199 ff., ab-
rufbar a.a.O. (Fn. 43).

77 Redeker in: Hoeren/Sieber/Holznagel (Hrsg.), MMR-HdB, Teil 12 Rn. 422 ff., 428;
Seidler, Digitaler Nachlass, S. 129 ff.

78 Schdfer in: MiiKo BGB, § 662 Rn. 1; D. Fischer in: BeckOK BGB, § 662 Rn. 1.

79 Briutigam, MMR 2012, 635, 636; das Problem sieht auch Redeker, IT-Recht,
Rn. 1279, der dariiber allerdings hinweggeht und trotzdem von einem Auftrag
ausgeht, weil mangels Bestimmtheit ,,vermutlich keine konkreten Anspriiche be-
stehen.”
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genauer Ausgestaltung des Internetdienstes dienst-, werk- und/oder miet-
vertragliche Leistungspflichten des Providers vorsieht.

II. Urheber- und Leistungsschutzrechte des Erblassers

Unabhingig von der lediglich nutzungsvertraglichen Rechtsposition an
dem gesamten Account und seinen Inhalten konnen dem Nutzer absolute
Rechte nach Mafigabe des UrhG an einzelnen Accountinhalten zustehen:3!
Urheber- bzw. Leistungsschutzrechte an den vom Nutzer selbstgenerierten
Inhalten.8? Der Wert und die Bedeutung dieser Rechtsposition kann nur
im Einzelfall bestimmt werden und variiert nach dem Nutzungsverhalten
des Erblassers. Angesichts grofler — mitunter sogar unbegrenzter — Spei-
cherkapazititen, die dem Nutzer vom Provider zur Verfigung gestellt wer-
den, besteht aber jedenfalls das Potenzial einer Vielzahl von urheberrecht-
lich relevanten Accountinhalten.®?

Gem. § 28 Abs. 1 UrhG ist das Urheberrecht vererblich.34 Der Ubergang
dieser Rechtsposition im Erbfall erfolgt grundsitzlich unabhingig vom
Schicksal des Nutzungsvertrags. Insbesondere etwaige datenschutz- und te-
lekommunikationsrechtliche Beschrainkungen des Erbrechts an der nut-
zungsvertraglichen Position, die nicht zuletzt dem Schutz der Kommuni-
kationspartner des Erblassers dienen,® spielen mit Blick auf tibergehende
Urheber- und Leistungsschutzrechte keine Rolle. Dasselbe gilt fiir einen
(formularvertraglichen) Ausschluss der Vererbbarkeit des Accounts,3¢ der
sich, seine Wirksamkeit vorausgesetzt, ausschlieflich auf die nutzungsver-
tragliche nicht aber auf die urheberrechtliche Rechtsposition des Erblas-
sers auswirken kann.

80 Siehe dagegen aber Schdfer in: MiiKo BGB, § 662 Rn. 18 a.E.

81 A.A. Seidler, Digitaler Nachlass, S. 73 f.

82 Mit Beispielen Bullinger in: Wandtke/Bullinger (Hrsg.), UrhG, §2 Rn.156ft;
Bauer, User Generated Content, in: GrofSe Ruse-Khan/Klass/v. Lewinski (Hrsg.),
Nutzergenerierte Inhalte als Gegenstand des Privatrechts, S. 6 ff.; Reznemann/Rem-
mertz, ZUM 2012, 216, 218 ff.

83 Vgl. dazu noch ausfiihrlich auf'S. 189 ff.

84 Dasselbe gilt fir den Leistungsschutz an Licht- und Laufbildern, s. Obly in: Schri-
cker/Loewenheim (Hrsg.), § 28 UrhG Rn. 18, 20; Nordemann in: Fromm/Norde-
mann, § 28 UrhG Rn. 16; Rehbinder/Peukert, Urheberrecht, Rn. 991.

85 Vgl. dazu noch ausfiihrlich auf S. 94 ff.

86 Siehe dazu S. 166ff.
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Gleichwohl ist ein enger Zusammenhang zwischen dem Account und
seinen Inhalten nicht abzustreiten. Sehen etwa die Nutzungsbedingungen
eines Anbieters von Cloud-Speicherplatz im Falle des Todes des Nutzers
die Loschung des Accounts mitsamt seinen Inhalten vor,3” kann das erheb-
liche (faktische) Auswirkungen fir ein urheberrechtlich geschitztes Werk
haben, wenn und soweit keine weiteren Kopien (beispielsweise eines Text-
manuskripts oder von Fotografien) auflerhalb des Accounts existieren. Ein
weiterer Bertthrungspunkt der vertraglichen und der absoluten Rechtsposi-
tion ist die Einraumung von Urheberrechtslizenzen durch den Nutzer, auf
welche der Provider angewiesen ist, um die geschiitzten Inhalte auf einem
Server speichern und Dritten, wie den Privatkontakten oder Followern des
Nutzers, zuganglich machen zu dirfen.?® Im Erbfall ist die Bindung der
Rechtsnachfolger an diese Lizenzen im Einzelfall zu priifen, wobei mit
Blick auf den Zweck der Lizenzierung auch das postmortale Schicksal des
Nutzungsvertrags zu bertcksichtigen ist.%

Im weiteren Verlauf der Untersuchung werden die Immaterialgiiterrech-
te des Erblassers als eigenstindige Erbrechtsobjekte zu beleuchten sein.
Gleichzeitig sind sie auch und gerade in ihren Beziigen zu den Nutzerkon-
ten des Erblassers bei Anbietern von Informations- und Kommunikations-
diensten zu betrachten. Denn aus der gesamten Schnittmenge der Rechts-
gebiete ,,Urheberrecht und Erbrecht“ sind hier diejenigen Aspekte her-
auszugreifen, die den Lebensbereich eines durchschnittlichen Nutzers so-
zialer Medien und damit seinen digitalen Nachlass betreffen.

87 So z.B. Apple beziiglich der Apple-ID fiir iCloud, vgl. Ziff. IV. D. der AGB, abruf-
bar unter https://www.apple.com/legal/internet-services/icloud/de/terms.html
[17.11.2020]. Siehe dazu ein Versaumnisurteil des LG Munster ErbR 2019, 455
(mit Anm. von Pruns) zulasten von Apple.

88 Betroffen sind mindestens §§16, 19a und ggf. 23 S.1 UrhG, s. Berberich,
MMR 2010, 736, 737, 739; Paul in: Hoeren/Sieber/Holznagel (Hrsg.), MMR-HdB,
Teil 7.4 Rn. 140; Solmecke ebd., Teil 21.1 Rn. 6; ders./Dam, MMR 2012, 71, 72; fer-
ner Konig/Stang in: Minchener Anwaltshandbuch Urheberrecht, §31 Rn. 14.;
zweifelnd aber Imbof in: Bisges (Hrsg.), Handbuch Urheberrecht, Kap. 4 Rn. 139.

89 Zum Ganzens. S. 194 ff.

90 Monografisch dazu insgesamt Clément, Urheberrecht und Erbrecht, und Gloser,
Die Rechtsnachfolge in das Urheberrecht, jeweils passim; tiberblicksartig zur ein-
schlagigen Rechtsprechung Gergen, ZErb 2009, 42, 42 ff.
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III. Zwischenergebnis zu A.

Mit der groen Vielfalt der angebotenen Internetdienste korreliert eine
Vielgestaltigkeit der Nutzungsvertrige. Das betrifft sowohl das Leistungs-
spektrum des Providers, welches von der technisch-funktionalen Ausgestal-
tung des Internetdienstes abhingt, als auch die Frage nach einer etwaigen
Gegenleistung des Nutzers. Letztere kann in einer Geldleistung oder in der
Bereitschaft bestehen, sich durch die Preisgabe personlicher Daten als
»(werbe)vermarktetes Produkt! des Providers gegentiber dessen Werbe-
kunden zur Verfigung zu stellen. Vor diesem Hintergrund bleibt zwar
eine einzelfallbezogene Beurteilung unumganglich. Jedenfalls werden aber
eine Vielzahl der Nutzungsverhaltnisse als unentgeltliche Vertrage eigener
Art mit dienst-, werk- und/oder mietvertraglichen Elementen abgeschlos-
sen. In diesem Rahmen halt der Provider einen Account bereit, in welchen
der Nutzer unterschiedliche Inhalte einbringen kann. Etwaige an diesen
Inhalten bestehende Urheber- und Leistungsschutzrechte sowie die ver-
tragliche Rechtsposition des Nutzers bilden als Erbrechtsobjekte den Ge-
genstand dieser Untersuchung.

B. Daten als solche — (k)ein Recht an Daten

Die Untersuchung des Erbrechtsobjekts im Rahmen des digitalen Nachlas-
ses bertithrt eine weitere Debatte, die ebenfalls im Bereich der Schnittstelle
zwischen Digitalisierung und (Privat)recht gefithrt wird: In der rechtswis-
senschaftlichen Literatur wird tber ein sogenanntes Recht an Daten disku-
tiert.”> Dabei stehen zwei verwandte Fragen im Zentrum. Zum einen wird
das geltende Recht daraufhin untersucht, ob es ein eigentumsahnliches
Ausschlieflichkeitsrecht an Daten gibt oder ob ein entsprechendes Recht
mittels Analogiebildung konstruiert werden kann.”* Zum anderen wird —
in Abhangigkeit von der Beantwortung der ersten Frage — eine rechtspoli-
tische Debatte dariiber gefiihrt, ob es sinnvoll und notwendig ist, ein sol-
ches Recht neu zu schaffen.”* Die Auseinandersetzungen sollen hier (nur)

91 So im Kontext von § 18 Abs. 2a GWB Paal, WuW 2016, 453.

92 Grundlegend Zech, Information als Schutzgegenstand, passim; Amstutz, AcP 218
(2018), 439, 439 ff.; Gberblicksartig Boehm, ZEuP 2016, 358, 381 ff. und Rotgen
in: Specht-Riemenschneider/Werry/Werry (Hrsg.), Datenrecht in der Digitalisie-
rung, S. 373 ff.; vgl. ferner die Nachweise in den folgenden Fuffnoten.

93 Hierzu sogleich auf S. 48 ff.

94 Vgl. dazu S. 66f.
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insoweit dargestellt werden, wie sie fir die erbrechtliche Untersuchung
dieser Arbeit fruchtbar gemacht werden kénnen. Denn wenn und soweit
ein entsprechendes Recht an Daten besteht oder eingefiihrt wird, kann es
als Rechtsobjekt in den digitalen Nachlass fallen.*’Allerdings begegnet die
juristische Konstruktion eines Rechts an Daten technischen wie juristi-
schen Bedenken.

I. Einfihrung in die Debatte

Ausgangspunkt der Debatte ist die Annahme, Daten seien ,der Rohstoff
der Zukunft*?¢. Mit diesem Bild geht ein grofes Interesse an der Frage
nach den Herrschaftsrechten tiber diesen ,Rohstoff* einher.”” Gleichzeitig
stellen Daten mit ihren technischen Spezifika — insbesondere der Immate-
rialitt, der einfachen Mdglichkeit der Vervielfiltigung ohne Qualititsein-
bufle sowie rapide wachsenden Speicherkapazititen — gegeniiber sonstigen
Gitern eine eigene Kategorie dar.”® Es erscheint fraglich, ob und inwieweit
die Zuordnung von Daten durch traditionelle Rechtsmaterien erfolgen
kann, deren originarer Regelungsgegenstand (wie etwa im Falle des Sa-
chen- oder Immaterialgiiterrechts) ein anderer ist.

Vor diesem Hintergrund ist auch der Begriff des ,,Dateneigentums®, un-
ter dem die Debatte oder einzelne ihrer Aspekte mitunter gefihrt werden,
kritisch zu wiirdigen.”” Die begriffliche Anlehnung an das Sachenrecht

95 Thiesen, Daten in der Erbmasse, S. 181 halt es fiir méglich, dass eine ,,Materialisie-
rung von Kommunikationsinhalten [...] potenziell die Behandlung des digitalen
Nachlasses vereinfachen® kann; vgl. auch Stieper, der fragt, ob neben vertragli-
chen Abwicklungsansprichen nicht auch tber eine Verdinglichung von Daten
im digitalen Nachlass nachgedacht werden mdsse, zitiert nach dem Diskussions-
bericht von Bornhauser, AcP (218) 2018, 594, 597 f.

96 So Bundeskanzlerin Angela Merkel zitiert nach Markendorf, ZD 2018, 409, 409;
Kiihling/Sackmann, ZD 2020, 24, 24; sowie Paal/Hennemann, NJW 2017, 1697,
1697 £., die das Bild ,wegen der wettbewerblichen Eigenheiten von Daten [als] et-
was schief bewerten: Daten sind anders als andere (insbesondere kérperliche)
Guter im Konsum nicht-rival, sie sind nicht-abnutzbar und idR. nicht-exklusiv.
S. dazu auch die Nachweise in Fn. 98 und 115.

97 Markendorf, ZD 2018, 409, 409; Zech, GRUR 2015, 1151, 1152 sowie ders.,
CR 2015, 137, 139 m.w.N.

98 Zech, CR 20185, 137, 140.

99 Kiibling/Sackmann, Rechte an Daten, Regulierungsbedarf aus Sicht des Verbrau-
cherschutzes?, 20. November 2018, Rechtsgutachten im Auftrag des Verbraucher-
zentrale Bundesverband, abrufbar unter https://www.vzbv.de/pressemitteilung/m
eine-daten-gehoeren-dir, S. 6, 7 f., [17.11.2020].
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veranschaulicht, dass unter dem Schlagwort den Moglichkeiten (und
Grenzen) eines Zuordnungsregimes fiir Daten nachgegangen wird.!% Das
ist zwar in funktionaler Hinsicht nicht falsch, insbesondere wenn ein um-
fassendes Herrschaftsrecht an Daten untersucht bzw. gefordert wird. Dog-
matisch hingegen impliziert ,Dateneigentum® félschlicherweise die
Gleichsetzung der Rechtsinstitute von Sacheneigentum und einem etwai-
gen Recht an Daten.’®! Das kann durch die Termini ,,Datenausschlieflich-
keitsrecht® oder (eigentumsihnliches) ,Recht an Daten® vermieden wer-
den. Die Bezeichnung Recht an Daten bildet ferner die Breite der geftihr-
ten Auseinandersetzung besser ab, da neben umfassenden Herrschaftsrech-
ten auch (einfache) Nutzungs- und/oder Zugangsrechte thematisiert wer-
den.'”? Wenn im Folgenden der Begriff ,Dateneigentum® trotzdem ge-
braucht wird, so geschieht das in dessen Qualitat als Schlagwort zur Be-
zeichnung der gesamten Debatte iiber einen datenrechtlichen Ordnungs-
rahmen.

In dieser Debatte lassen sich grob zwei Stoffrichtungen unterscheiden,
die zwar verwandt sind und Parallelen aufweisen, aber durch einen jeweils
eigenen (rechts)politischen Impetus gekennzeichnet sind und auch teilwei-
se unterschiedliche Anwendungsfelder etwaiger Datenrechte vor Augen
haben. Zum einen gibt es die primir aus Sicht des Individuums konzeptio-
nierte Forderung, die Herrschaft einer Privatperson tber ,,ihre eigenen Da-
ten“ zu gewahrleisten.!”® Zum anderen werden Datenrechte im Zusam-
menhang mit der kommerziellen, maschinengesteuerten Auswertung sehr
groffer Datenmengen (sog. Big Data) untersucht und hier oft im Zusam-

100 Ebd. Fn. 99.

101 Das Sachenrecht kann aber mangels Korperlichkeit von Daten nicht zur Be-
grindung eines ,Dateneigentums® herangezogen werden. Sieche dazu S. 48f.
So auch die einhellige Meinung, s. die Nachweise in Fn. 113 und 116.

102 Ebd. Fn. 99.

103 In diesem Sinne beispielsweise Fezer, ZD 2017, 99, 99ff. sowie ders.,
MMR 2017, 3, passim, der ein ,immaterialgiterrechtliches Eigentum an verhal-
tensgenerierten Personendaten der Nutzer als Datenproduzenten® fordert.
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menhang mit Schlagworten wie ,Industrie 4.0 und ,Smart Cars® the-
matisiert.'%

Fur den digitalen Nachlass sind jedwede Datenrechte potenziell von In-
teresse, wenn und soweit sie als Aktiva oder auch als Passiva in den Nach-
lass fallen (konnen). Im Kontext sozialer Medien werden dabei vor allem
die Rechte an solchen Datensatzen relevant sein, die entweder einen Perso-
nenbezug im Sinne des Datenschutzrechts haben oder aus anderen Grin-
den einen personlichkeitsrechtlichen Schutz genieffen.!%¢ Als ein Beispiel
sei hier die Frage nach AusschlieBlichkeitsrechten an Daten im Rahmen
von Cloud-Computing im B2C-Bereich genannt.!?”

104

105

106

107

Nach Zech, GRUR 2015, 1151, 1152 m.w.N. muss im Rahmen der ,Industrie
4.0“ zwischen drei Entwicklungen differenziert werden: Erstens werden korper-
liche Giiter mit Datenbeziigen ausgestattet (sog. ,Smart Products“; bspw. Smart-
phone, ,Smart Cars®). Zweitens werden korperliche Giiter durch Daten ersetzt
(sog. ,e-products®; bspw. E-Books, Streaming). Drittens werden neuartige Guter
eigener Art gehandelt — tiber datengetriebene Wirtschaft hinaus entsteht infol-
gedessen eine Wirtschaft mit Daten. Daten werden damit zu einem Wirtschafts-
gut, das in einer Datenwirtschaft gehandelt wird.; zur wettbewerbsrechtlichen
Dimension Paal/Hennemann, NJW 2017, 1697, 1698 f.

Vgl. Griitzmacher, CR 2016, 485, 485 ff.; aus 6konomischer Perspektive Kerber,
GRUR Int. 2016, 989, 990; in diesem Kontext auch thematisiert von Weidert/Bug
in: Rohricht/Graf von Westphalen/Haas (Hrsg.), HGB, Zuliefervertrige in der
Industrie 4.0, Rn. 24 {f.; Ensthaler, NJW 2016, 3473, 3473 ff.; nach Kiibling/Sack-
mann, Rechte an Daten, Regulierungsbedarf aus Sicht des Verbraucherschut-
zes?, abrufbar a.a.0. Fn 99, S.6, war der Umgang mit Daten aus vernetzten
Fahrzeugen sogar der Ausgangspunkt der aktuellen Debatte. Die deutsche Auto-
mobilindustrie sei bestrebt, in einer zunehmend datengetriebenen Mobilitit
weiterhin zentraler Teil der Wertschopfungskette zu sein und nicht etwa reiner
Zulieferer von Digitalkonzernen. In Ansehung der starken deutschen Automo-
bilindustrie bei einer — im Vergleich zu den USA — wenig entwickelten Daten-
wirtschaft bestehe daran in Deutschland ferner ein industriepolitisches Interes-
se. So verwundere es nicht, dass eine regulatorische Neuordnung bei Fragen
nach der Zuordnung von Daten auch und gerade im Mobilititsumfeld aufge-
worfen werde.

Nicht-personenbezogene Daten, auf die das Datenschutzrecht keine Anwen-
dung findet und die auch sonst nicht personlichkeitsrechtlich relevant sind,
werden in Abgrenzung dazu als Rohdaten bezeichnet, s. etwa Zech, GRUR
2015, 1151, 1152; Kerber, GRUR Int. 2016, 989, 990 {. spricht von ,industrial da-
ta“; kritisch zu dieser Bezeichnung Hoeren/Pinelli, JZ 2020, 879, 879 in Fn. 1.

Zu der Frage, ob in diesem Fall AusschliefSlichkeitsrechte an den Daten in der
Cloud bestehen und, bejahendenfalls, ob diese Rechte dem Cloud-Anbieter
bzw. dem Nutzer zustehen, vgl. Boehm, ZEuP 2016, 358, 379 f.
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Im Folgenden soll zunichst ein Blick auf die Situation de lege lata ge-
worfen werden (dazu II.), bevor sodann in einem Ausblick die rechtpoliti-
sche Diskussion zu beleuchten ist (dazu III.).

II. Konstruktionsvorschlage nach geltendem Recht

Ein explizit (spezial-)gesetzlich geregeltes Ausschlieflichkeitsrecht an Da-
ten als solchen besteht im geltenden Recht nicht. Freilich kénnen einzelne
immaterialgiiterrechtlich geschiitzte Positionen mit Datenbezug bestehen.
Dafiir steht exemplarisch der urheberrechtliche Schutz von Software nach
§§ 69aff. UrhG, dessen Grundlage aber der Werkcharakter des Computer-
programms und nicht etwa die Speicherungsform der Software ist.1%8 We-
der die digitale Form an sich noch der Akt der Datenerzeugung selbst sind
im geltenden Recht der (entscheidende) Ankniipfungspunkt fiir ein Aus-
schlieflichkeitsrecht an Daten. Zur Konstruktion etwaiger Rechte an Da-
ten kommt daher allenfalls die entsprechende Anwendung anderer Rege-
lungen in Betracht.

1. Sachenrecht

Zunachst dringt sich die Untersuchung der Anwendbarkeit sachenrechtli-
cher Grundsitze auf. Das liegt nicht zuletzt an dem Schlagwort des ,,Da-
teneigentums®, unter dem die Debatte vielfach gefiihrt wird. Dartber hi-
naus liegt fir Fragen nach der Giiterzuordnung sowie der Zuweisung ab-
soluter Rechtspositionen auch in funktionaler Hinsicht ein Blick in das
dritte Buch des BGB nahe. Als Ausgangspunkt der sachenrechtlichen Kate-
gorien von Besitz und Eigentum verweist das Gesetz in den §§ 854 Abs. 1
und 903 S. 1 BGB auf den Begriff der Sache als das maf§gebliche Rechtsob-
jekt. Nach § 90 BGB sind Sachen im Sinne des Gesetzes nur korperliche
Gegenstande. Korperlich ist ein Gegenstand, wenn man ihn anfassen oder
zumindest sinnlich wahrnehmen und beherrschen kann.!® In technischer
Hinsicht handelt es sich bei gespeicherten Daten um ein bestimmtes Mus-

108 Vgl. §69a Abs.3 UrhG, dazu Dreier in: Dreier/Schulze (Hrsg.), UrhG, §69a
Rn. 1 und ferner Wiebe in: Spindler/Schuster (Hrsg.), Recht der elektronischen
Medien, § 69a UrhG Rn. 26 ff.

109 Stresemann in: MiKo BGB, §90 Rn. 1; Dérner in: HK-BGB, §90 BGB Rn.2f;
zum Sachbegriff insgesamt auch Mansel in: Jauernig, BGB, Vor §§ 90 ff. Rn. 2 ff.
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ter magnetischer Spannung,''® das nicht ohne Zuhilfenahme technischer
Infrastruktur wahrnehmbar ist.!'! Daten sind — anders als Speichermedien
wie etwa Festplatten!!? — mangels Korperlichkeit keine Sachen im Sinne
des BGB.!13

Auflerdem fehlt es Daten regelmaRig!'# auch an der fiir das Sacheigen-
tum charakteristischen Rivalititsbedingung: Daten kénnen von mehreren
Personen simultan genutzt und mit nur geringem Aufwand ohne Verlust
vervielfaltigt werden.!'S An Daten kann folglich weder Sacheigentum
noch Besitz im Sinne der §§ 903 S. 1 und 854 Abs. 1 BGB bestehen.!'6 Um-
gekehrt dndert sich auch die Eigentumslage an einem Datentriger nicht
dadurch, dass auf ihm bestimmte Daten gespeichert werden, solange der
Datentrager selbst dabei nicht seine typische Funktion verandert und auf
diese Weise zu einer neuen Sache im Sinne von §950 Abs.1 S.2 BGB
wird."” Eine solche Veridnderung wird bei praxisnaher Betrachtung regel-
mafig nicht gegeben sein.

110 Wagner in: MiiKo BGB, § 823 Rn.245. Siche auch Bericht der Arbeitsgruppe
,Digitaler Neustart“ der Konferenz der Justizministerinnen und Justizminister
der Lander, S. 32f., abrufbar a.a.O. (Fn. 43).

111 Berberich, Virtuelles Eigentum, S. 90 f.

112 Stieper in: Staudinger, § 90 BGB Rn. 12; Stresemann in: MiiKo BGB, § 90 Rn. 25;
Wagner in: MiiKo BGB, § 823 Rn. 246.

113 Boehm, ZEuP 2016, 358, 381; Amstutz, AcP 218 (2018), 439, 544 gegen Berberich,
Virtuelles Eigentum, S. 92 f; nach Stieper in: Staudinger, § 90 BGB Rn. 18 folge
auch bei unterstellter Sachqualitit nichts anders, da Daten in diesem Fall we-
sentliche Bestandteile des Datentragers darstellten und nach §93 BGB nicht
sonderrechtsfahig waren. A.A. wohl Mansel in: Jauernig, BGB, Vor §§90ff.
Rn. 3.

114 Berberich, Virtuelles Eigentum in: GrofSe Ruse-Khan/Klass/v. Lewinski (Hrsg.),
Nutzergenerierte Inhalte als Gegenstand des Privatrechts, S. 181 ff.; rechtspoli-
tisch dazu, wie man mittels Blockchain-Technologie zumindest zu einer (recht-
lichen) Erstellungsvermutung gelangen kann, s. Markendorf, ZD 2018, 409,
411 fF.

115 Wagner in: MiiKo BGB, § 823 Rn. 335; Zech, Information als Schutzgegenstand,
S. 117 ff., 328 £.; Hoeren/Pinelli, JZ 2020, 879, 880 sowie Nachweis in Fn. 98.

116 Stieper in: Staudinger, § 90 BGB Rn. 17; Stresemann in: MiiKo BGB, § 90 Rn. 25;
Berberich/Golla, PinG 2016, 165, 170; zweifelnd Hoeren, MMR 2019, 5, S ff.

117 Stieper in: Staudinger, § 90 BGB Rn. 13; BGH NJW 2016, 317 Rn. 19.
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2. Deliktsrechtlicher Schutz von Daten

Unabhingig von ihrer Sachqualitit knnen Daten unter Umstinden de-
liktsrechtlichen Schutz genieen. Denn insbesondere der Schutzbereich
des Eigentums an einem Datentriger kann sich auf die darauf abgespei-
cherten Daten erstrecken. So erfolgt etwa die Loschung oder Anderung ge-
speicherter Daten im Wege physikalischer Verinderung des Datentrigers
und kann so einen Eingriff in das an dem Speichermedium bestehende Ei-
gentum darstellen.!'® Allerdings versagt dieser uber das Eigentum vermit-
telte Schutz fiir Daten in Konstellationen, in denen das Eigentum am Spei-
chermedium und die etwaige ,,Berechtigung“!!” an den Daten auseinander
fallen. Ein praktisch bedeutsames Beispiel hierfiir ist das Cloud-Compu-
ting. Hier steht das Eigentum an dem Server dem Internetdienstleister
oder seinem Subunternehmer zu, wahrend die Daten von den einzelnen
Nutzern eingebracht werden.!20

118 Zech, CR 2015, 137, 141f,; Stieper in: Staudinger, § 90 BGB Rn. 19; Wagner in:
MuKo BGB, § 823 Rn. 246, 332.

119 Mit dem hier verwendeten Begriff soll dem Ergebnis dieses Abschnitts, der gera-
de die Frage nach der Berechtigung an Daten zum Gegenstand hat, nicht vorge-
griffen werden. Mit ,Berechtigung® soll lediglich zum Ausdruck kommen, dass
beispielsweise der Autor oder der User, der die Speicherung vornimmt, eine Be-
rechtigung an den Daten empfindet (,meine Daten®), vgl. dazu bereits Fn. 36
und 37. Wenn die Speicherung aber nicht auf im eigenen Eigentum stehenden
Speichermedien erfolgt (s. Cloud-Computing), ergeben sich ggf. (De-
likts-)Schutzlicken.

120 Bock, AcP (217) 2017, 370, 380 konstatiert eine ,immer starker voranschreitende
Entlokalisierung und Zersplitterung der Speicherung.“ Vgl. auch Boehm,
ZEuP 2016, 358, 385; Bericht der Arbeitsgruppe ,,Digitaler Neustart® der Konfe-
renz der Justizministerinnen und Justizminister der Linder, S.48f., abrufbar
a.2.0. (Fn. 43). Ahnliche Konsequenzen konnen sich im herkdmmlichen Ar-
beitsverhiltnis ergeben, wenn der Arbeitnehmer (und spatere Erblasser) sein be-
rufliches E-Mail-Postfach auf einem privaten Endgerit nutzt bzw. wenn er vom
Arbeitgeber zur Verfiigung gestellte Endgerite (auch) im privaten Kontext
nutzt. Ferner ist an unter Eigentumsvorbehalt erworbene oder gemietete Hard-
ware zu denken.
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a) Recht am Datenbestand als ,,Sonstiges Recht“ iSv. § 823 Abs. 1 BGB

Den Schutzlicken,?! die aus der Entlokalisierung der Speicherung fol-
gen,'?2 wollen einige Stimmen in der Literatur begegnen, indem sie ein
Recht am Datenbestand als ,sonstiges Recht® im Rahmen von § 823
Abs. 1 BGB annehmen: Der Schutzumfang des Deliktsrechts konne nicht
davon abhingen, auf welche Weise Daten tbermittelt und gespeichert
werden. Ansonsten verfehle das Deliktsrecht seine Aufgabe, auch ange-
sichts moderner technischer Phanomene Losungen auf Grundlage der
Wertungen des § 823 Abs. 1 BGB zu finden. In dem Mafe, in dem mit Hil-
fe neuer Technologien Daten losgelost vom Sacheigentum gespeichert
werden, musse das Privatrecht Schritt halten und den Schutz des ,,Datenei-
gentums“ gewahrleisten.!?3

Ausgangspunkt der Anerkennung eines Rechts als ,,sonstiges Recht® im
Rahmen von § 823 Abs. 1 BGB ist stets, dass es sich um ein eigentumsahn-
liches Recht handeln muss. So wie die in §823 Abs.1 BGB explizit ge-
nannten Rechte und Rechtsgiiter muss auch jedes ,sonstige Recht® eine
absolute, gegeniiber jedermann wirkende Rechtsposition sein.!** Die aus-
schliefliche Stellung muss gerade aus der Rechtsposition folgen und darf
nicht lediglich - etwa technisch bedingt — faktischer Natur sein.!?’ Fur das
Recht am Datenbestand ist darauf hinzuweisen, dass § 823 Abs. 1 BGB ein
bestehendes Recht oder Rechtsgut voraussetzt und dessen Zuweisung gera-
de nicht selbst vornimmt.'?¢ Es darf somit nicht vorschnell von einem

121 Faust, Gutachten zum 71. DJT, 2016, S. A 77 £.; Stieper in: Staudinger, § 90 BGB
Rn. 19; a.A. Hager in: Staudinger, § 823 BGB Rn. B 192, der kein ,,unabdingba-
res Bediirfnis“ fiir eine weitere Ausdehnung jenseits des bereits geschitzten Ei-
gentums am Datentréger sicht. Instruktiv auch Herzog/Pruns, Der digitale Nach-
lass in der Vorsorge- und Erbrechtspraxis, S. 10 f.

122 Ebd. Fn. 120.

123 Wagner in: MiiKo BGB, § 823 Rn. 332.

124 Sprau in: Palandt, §823 BGB Rn.11; A. Staudinger in: HK-BGB, § 823 BGB
Rn.28; Forster in: BeckOK BGB, §823 Rn.143; ferner Berberich/Golla,
PinG 2016, 165, 172 1.

125 BGH NJW 2012, 2034 Rn. 23 zu Domains. Das gilt sogar, wenn die faktische
Position eigentumsfihig im Sinne von Art. 14 Abs.1 S.1 GG ist, vgl. a.a.O.
Rn. 27 sowie Sprau in: Palandt, § 823 BGB Rn. 11. Zu Domains als Rechtsobjekt
des digitalen Nachlasses vgl. bereits die Nachweise in Fn. 23. Siche ferner Be-
richt der Arbeitsgruppe ,,Digitaler Neustart“ der Konferenz der Justizministerin-
nen und Justizminister der Lander, S. 46 f., abrufbar a.a.O. (Fn. 43).

126 Thiesen, Daten in der Erbmasse, S. 164; Determann, ZD 2018, 503, 504; Kiihling/
Sackmann, ZD 2020, 24, 26 a.E.
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Schutzbediirfnis auf einen bestehenden Schutz de lege lata geschlossen
werden. Das gilt insbesondere fiir das Recht an Daten, fir welches die De-
batte dartiber, wem und auf welche Weise das Recht zuzuordnen ware,
noch in vollem Gange ist.!?” Vor diesem Hintergrund ware bei der unter-
stellten Aufnahme des Datenrechts als ,sonstiges Recht die Frage nach
der Aktivberechtigung noch offen, obschon bereits ein geschiitztes Rechts-
gut ausgemacht wire. Bezeichnenderweise hat selbst der Gesetzgeber in
§303a StGB — in Abgrenzung zu § 303 StGB — die Fremdheit der Daten ge-
rade nicht zur Voraussetzung fiir die Strafbarkeit u.a. der Loschung oder
Anderung der Daten gemacht.!?8 Zurecht weist Wagner insoweit darauf
hin, dass die Komplexitit der Frage kein Grund ist, mit der notwendigen
Konkretisierungsarbeit gar nicht erst anzufangen.'?® Gleichwohl stellt sich
die Frage, ob derart zentrale Fragen wie die Schaffung und Zuordnung
von Datenrechten — kurz eines umfassenden ,,Sachenrechts fiir Daten“!30 —
nicht dem Gesetzgeber tberlassen bleiben missen.!3!

b) Deliktsrechtlicher Schutz von Daten gem. § 823 Abs. 2 BGB

Schon jetzt ist ein deliktsrechtlicher Schutz von Daten auch ohne die An-
erkennung eines absoluten Rechts im zuvor dargestellten Sinne moglich.
Gem. § 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit § 303a StGB 16sen indessen nur
vorsatzliche Verletzungshandlungen eine Schadensersatzpflicht aus. Sofern
mit Hinweis auf diese Beschrinkung die Anerkennung eines absoluten

127 Faust, Gutachten zum 71. DJT, 2016, S. A 84 mit instruktiven Beispielen kom-
plexer Zuordnungsfragen; das sicht so auch Wagnrer in: MiKo BGB, § 823
Rn. 336; weitere Beispiele bei Bericht der Arbeitsgruppe ,Digitaler Neustart®
der Konferenz der Justizministerinnen und Justizminister der Lander, S.42f.,
abrufbar a.a.O. (Fn. 43).

128 Faust, Gutachten zum 71. DJT, 2016, S. A 84.

129 Wagner in: MiiKo BGB, § 823 Rn.336f. m.w.N. zu entsprechenden Vorschla-
gen.

130 Faust, Gutachten zum 71. DJT, 2016, S. A 84; lediglich fiir einen Datenbesitz als
wAusschliefllichkeitsrecht schwacherer Art“ wirbt Hoeren, MMR 2019, 5, 5 ff.

131 Boehm, ZEuP 2016, 358, 384 f. etwa warnt vor kollidierenden Rechtspositionen,
wenn durch die Anerkennung eines eigenen Rechts am Datenbestand iSv. § 823
Abs. 1 BGB neben nicht personenbezogenen Daten auch personenbezogene Da-
ten, die dann auch durch das Personlichkeitsrecht geschitzt seien, betroffen wa-
ren. Siche aber Bericht der Arbeitsgruppe ,Digitaler Neustart“ der Konferenz
der Justizministerinnen und Justizminister der Lander, S. 51f., abrufbar a.a.O.
(Fn. 43).
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Rechts an Daten gefordert wird, um eine Haftung fir fahrlissige Verlet-
zungshandlungen gem. § 823 Abs. 1 BGB zu konstruieren,!32 ist der folgen-
de legislative Wille zu betonen. Der Gesetzgeber hat sich bewusst gegen
eine deliktsrechtliche Generalklausel entschieden und die Ersatzfihigkeit
reiner Vermogensschiaden nur unter den restriktiven Voraussetzungen der
§§ 823 Abs. 2 und 826 BGB zugelassen.!33 Eine Erweiterung der Haftung
auch fiir fahrlassige Verletzungen eines Schutzgesetztes kann mithin richti-
gerweise ebenfalls nur der Gesetzgeber selbst vornehmen.!34

c) Rickschlisse aus dem Deliktsrecht auf den digitalen Nachlass

Es stellt sich die Frage, ob und inwiefern die soeben skizzierte Debatte fiir
die Losung der Probleme des digitalen Nachlasses fruchtbar gemacht wer-
den kann. Das Deliktsrecht allgemein vermittelt den Schutz des Integri-
tatsinteresses und § 823 Abs. 1 BGB speziell schiitzt die Integritit der dort
genannten Rechtsguter.!3 Konkret bedeutet das fiir das Recht am Daten-
bestand insbesondere den Schutz vor Loschung und Verinderung der Da-
ten.!3¢ Die zentralen Fragen des digitalen Nachlasses sind hingegen im
Kern solche der Verkehrsfahigkeit des Erbrechtsobjekts. Insofern die de-
likesrechtliche Debatte dem Rechtsverkehr mit Daten den Weg bereitet,
liegt darin auch ein Beitrag zur Losung der Probleme rund um den digita-
len Nachlass. Das gilt nicht zuletzt, weil die Rechtsnachfolge im Erbfall
ein wichtiger Teilaspekt des Rechtsverkehrs mit Daten ist. Dieser Rechts-
verkehr hat indes insbesondere die translative Ubertragung von Aus-
schlieflichkeitsrechten und den konstitutiven Erwerb von Tochterrechten

132 So ausdriicklich Wagner in: MiKo BGB, § 823 Rn. 338.

133 Teichmann in: Jauernig, BGB, Vor §§ 823 ff. Rn. 2; Forster in: BeckOK BGB, § 823
Rn. 3; Faust, Gutachten zum 71. DJT, 2016, S. A 79 f.; A. Staudinger in: HK-BGB,
Vorbemerkungen zu §§ 823-853 Rn. 8; Hager in: Staudinger, Vor §§ 823 ff. BGB
Rn. 19f. spricht von ,kleiner Generalklausel“.

134 Faust, Gutachten zum 71. DJT, 2016, S. A 86 f. schlagt eine entsprechende Rege-
lung eines Schutzgesetztes im Rahmen des BSIG vor, um eine Haftung nach
§823 Abs.2 BGB fiir fahrlassige Verletzungshandlungen zu ermdglichen.
A.A. Wagner in: MiKo BGB, §823 Rn.339. Zur rechtspolitischen Debatte s.
noch S. 66 f.

135 Vgl. nur Sprau in: Palandt, Einfihrung vor § 823 BGB Rn. 1, § 823 BGB Rn. 2.

136 Zech, CR 2015, 137, 139 sowie grundlegend ders., Information als Schutzgegen-
stand, S.115ff.; Berberich/Golla, PinG 2016, 165, 170; ferner Determann,
ZD 2018, 503, 504.
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zur Grundlage — und erst nachrangig den Integrititsschutz.!3” Der Integri-
tatsschutz alleine schliefft nicht die Zuweisung aller Befugnisse an dem ge-
schiitzten Recht ein: Die Ubertragung eines Rechts oder der Zugang zu
einem Gegenstand gehen tber den rein abwehrrechtlichen Integritats-
schutz hinaus.’®® Auch das allgemeine Personlichkeitsrecht aus Art. 2
Abs. 1 GG in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG ist deliktsrechtlich als Rah-
menrecht in §823 Abs.1 BGB geschuitzt, aber weder uneingeschrinkt
tibertragbar noch vollumfinglich vererblich.!3® Sobald und soweit die fort-
dauernde Diskussion zum Deliktsrecht die bislang offenen Zuordnungsfra-
gen des Datenrechts kliren kann, lassen sich die sodann zugeordneten Da-
tenrechte auch als Erbrechtsobjekte kategorisieren und einer Rechtsnach-
folge im Erbfall zufithren. Da aber selbst diejenigen Stimmen, welche die
Anerkennung eines Rechts am Datenbestand als ,,sonstiges Recht” fordern,
einrdumen missen, dass die Zuordnungsfrage (noch) offen ist,'# hilft die
betreffende Debatte dem digitalen Nachlass (noch) nicht weiter.
Allerdings kann der durch §823 Abs.1 BGB vermittelte Integritits-
schutz vertragliche Anspriche mitunter erginzen, sofern das Recht am Da-
tenbestand als ,sonstiges Recht* anerkannt wirde: Wenn ein Provider
— wie etwa ein Cloud-Anbieter — in seinen AGB (unwirksam) die Unver-
erbbarkeit der Account-Daten beziehungsweise des zugrundliegenden Ver-
tragsverhiltnisses bestimmt und (in der Annahme der Wirksamkeit seiner
AGB) die gespeicherten Daten nach dem Tod des Erblassers 16scht.'#! In
diesem Fall konnte neben die vertraglichen Anspriiche auch ein delikti-
scher Anspruch treten, der soweit moglich auf Wiederherstellung des Da-
tensatzes, anderenfalls auf Wertersatz, gerichtet ist.'#? Dies gilt freilich mit
allen bekannten Schwichen der deliktischen Haftung im Vergleich zur

137 Zech, CR 2015, 137, 139 £,; vgl. auch Griitzmacher, CR 2016, 485, 489 f.

138 Thiesen, Daten in der Erbmasse, S. 164; Zech, GRUR 2015, 1151, 1158; ders.,
CR 20185, 137, 140 und 143; Berberich/Golla, PinG 2016, 165, 170; Determann,
ZD 2018, 503, 504.

139 Vgl. nur Hager in: Staudinger, § 823 BGB Rn. C 50bf. und C 34 ff.; zur Vererb-
barkeit des allgemeinen Personlichkeitsrechts s. S. 106 ff.

140 S. die Nachweise in Fn. 129. Die Gegenseite wiederum ist freilich noch strenger
und macht die Probleme der Zuordnung zum zentralen Gegenargument gegen
die Anerkennung des Rechts am Datenbestand, vgl. hierzu die Nachweise in
Fn. 126, 127 und 128.

141 Zu AGB betreffend die Vererbbarkeit von Nutzerkonten vgl. noch auf S. 166 ff.

142 Stieper in: Staudinger, § 90 BGB Rn. 19; Bericht der Arbeitsgruppe ,Digitaler
Neustart“ der Konferenz der Justizministerinnen und Justizminister der Lander,

S. 46, abrufbar a.a.O. (Fn. 43).
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vertraglichen Schadensersatzhaftung.!¥ Die praktische Relevanz dieser
Konstellation durfte zudem insofern abnehmen, als dass die vormals ho-
hen Kosten, die mit der Speicherung der Daten verbunden waren, sinken,
wiahrend der Wert der Nutzerdaten — moglichweise auch tiber den Tod des
Nutzers hinaus — an Wert gewinnen. Das Interesse der Provider an einer
ziigigen Loschung nach dem Erbfall dirfte daher begrenzt sein.!44

d) Zwischenergebnis

Fir den Moment sei nach alledem festgehalten, dass selbst wenn man die
Geltung eines umfassenden deliktsrechtlichen Integrititsschutzes des Da-
tenbestands vor vorsatzlichen sowie fahrlassigen Verletzungshandlungen
bejahte, daraus keine unmittelbaren Riickschliisse auf Fragen nach der
hier vorrangig relevanten Verkehrsfahigkeit des geschiitzten Rechts fol-
gen.!® In demselben MafSe, in dem der durch § 823 Abs. 1 BGB vermittelte
Integrititsschutz zur Begriindung des Rechtsverkehrs mit Daten zu kurz
greift, greift auch die deliktsrechtliche Debatte als Beitrag zu Fragen des di-
gitalen Nachlasses zu kurz.

3. Urheberrecht

Das Immaterialgiiterrecht im Allgemeinen und das Urheberrecht im Be-
sonderen konnten ebenfalls zur Begriindung eines Rechts an Daten heran-
gezogen werden. Funktional und begrifflich erscheint das auf den ersten
Blick vielversprechend. Nachdem Daten — wie geschen — mangels Korper-
lichkeit dem Sachenrecht unzuginglich sind,'#¢ scheint das Immaterialgu-
terrecht priadestiniert, da es die rechtliche Zuordnung immaterieller Giiter
zur Aufgabe hat. Allerdings ist zu beachten, dass das Immaterialgtterrecht
nur begrenzt analogiefihig ist.'4” Ungeachtet der umstrittenen Frage, ob

143 Zum Vergleich zwischen Delikt und Vertrag s. nur Hager in: Staudinger, Eck-
pfeiler, T. Rn. 109 m.w.N.

144 Im Gegenteil wegen des Loschungsinteresses der Provider (noch) zur Eile ra-
tend Brdutigam in: DAV-Stellungnahme Nr. 34/2013, S. 25 ff.

145 Ahnlich auch Thiesen, Daten in der Erbmasse, S. 159 ff.

146 Dazu bereits zuvor auf S. 48 f.

147 Pierson/Ahrens/Fischer, Recht des geistigen Eigentums, S.71; Lettl, Gewerblicher
Rechtsschutz, §1 Rn. 10 m.w.N.; Chrocziel, Einfihrung in den Gewerblichen
Rechtsschutz und das Urheberrecht, Rn. 14 ff.
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das geistige Eigentum (sogar) einem strengen Numerus clausus unter-
liegt,'"® begriindet die folgende Uberlegung die jedenfalls nur einge-
schrankte Flexibilitait des Rechtsgebiets. Die Rechtsordnung gewihrt
durch die Zuteilung eines AusschliefSlichkeitsrechts ein Monopol — etwa
im Falle des Patenrechts an einer Erfindung, im Falle des Markenrechts an
einem Kennzeichen und im Falle des Urheberrechts an einer Schop-
fung.!¥ Es obliegt primir dem Gesetzgeber, in der Abwigung zwischen
der Freiheit von Informationen und sonstigen immateriellen Giitern einer-
seits und dem Schutz einer Investitions-, Schopfungs- oder Erfindungsleis-
tung andererseits zu entscheiden, ob und inwiefern ein (neues) Ausschlief3-
lichkeitsrecht gerechtfertigt ist.!5

Ein eigenes, explizit geregeltes Immaterialgiiterrecht an Daten als sol-
chen besteht nicht. Vor dem soeben dargestellten Hintergrund miisste ein
bestehendes Immaterialgiiterrecht auf Daten als Schutzobjekt unmittelbar
Anwendung finden. Dafiir kommt allenfalls das Urheberrecht und dort
insbesondere der Urheberrechtsschutz von Datenbankwerken gem. §4
Abs. 2 UrhG sowie der Leistungsschutz von Datenbanken gem. §§ 87aff.
UrhG in Betracht.!!

148 Ausfihrlich dazu Obly in: FS Schricker, S. 105 ff. m.w.N. sowie Schroeder, Nu-
merus clausus der Immaterialgiiterrechte?, in: Specht/Lauber-Rénsberg/Becker
(Hrsg.), Medienrecht im Medienumbruch, Baden-Baden 2017, S. 9 ff. m.w.N.

149 Instruktiv und differenzierend dazu Bisges in: Bisges (Hrsg.), Handbuch Urhe-
berrecht, Kap. 1 Rn. 18 ff.; Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, Rn. 14f.,
69.

150 Bejahend etwa Kleespies, GRUR 2002, 764, 767; Berberich, WRP 2011, 543, 547;
ders., Virtuelles Eigentum, S.216ff,; differenzierend Obly in: FS Schricker,
S.121 der vom ,Grundsatz strikter Subsidiaritit erganzender Schutzformen®
spricht. Ungeachtet der genauen Formulierung lehnt auch Obly einen sui-gene-
ris Schutz von Daten als solchen ab, vgl. a.a.0., S. 105, dort in Fn. 1.

151 Siehe dazu Specht, CR 2016, 288, 293 f.; Dorner, CR 2014, 617, 621 £.; Griitzma-
cher, CR 2016, 485, 487 f.; Wandtke, MMR 2017, 6, 11f.; Wiebe, GRUR 2017,
338, 338 ftf.; Ensthaler, NJW 2016, 3473, 3474 f.; Thiesen, Daten in der Erbmasse,
S. 149 ff.; speziell zu Accounts vgl. Kutscher, Der digitale Nachlass, S. 29 ff.; Be-
richt der Arbeitsgruppe ,,Digitaler Neustart“ der Konferenz der Justizministerin-
nen und Justizminister der Lander, S. 57 f., abrufbar a.a.O. (Fn. 43).
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a) Urheberrechtsschutz an Sammel- und Datenbankwerken gem.
§ 4 UrhG

Datenbankwerke sind nach §4 Abs. 2 UrhG solche Sammelwerke (vgl. § 4
Abs. 1 UrhG), deren Elemente systematisch oder methodisch angeordnet
und einzeln mit Hilfe elektronischer Mittel oder auf andere Weise zuging-
lich sind.'s? Bei Datenbank- und Sammelwerken weist die Auswahl- und
Anordnungsentscheidung einen solchen Grad an Individualitit auf, dass
sie als personliche geistige Schopfung urheberrechtlich schutzfihig wer-
den.'?3 An dieser Hiirde scheitern sowohl die schlichte Aneinanderreihung
von Daten als auch die auf Vollstindigkeit angelegte Datenbank, da in kei-
nem der beiden Fillen eine schopferische Entscheidung zu fillen ist.!5*
Ferner scheitert der Schutz ausschlieflich automatisch erhobener Daten-
banken mangels menschlicher Leistung am Merkmal ,personlich“.!5
Schon allein vor diesem Hintergrund erscheint es fraglich, ob sich durch
§4 UrhG ein geistiges Eigentum an Daten begriinden lasst."® Denn die
Idee des ,,Dateneigentums® beruht darauf, ein umfassendes Zuordnungsre-
gime zu begriinden. Mit dem Merkmal der personlichen geistigen Schop-
fung wird aber gerade in schiitzenswerte Datenmengen und andere Daten-
mengen unterschieden. Diese Prifung erfolgt anhand des urheberechtli-
chen WertungsmafSstabs, der anders als etwa das Sachenrecht nicht jedem
Gegenstand ohne Ansehung seines (schopferischen) Wertes Schutz zukom-
men lassen soll. In Ermangelung einer eigenen Regelung wird das Daten-
recht durch die behelfsmiaSige Anwendung des Urheberrechts dann mit
derselben restriktiven Wertung konfrontiert. Ob und inwieweit einem Da-
tensatz Schutz zuteilwird, kann aus urheberrechtlicher Sicht zwar eine aus-
gewogene Entscheidung darstellen, aus Sicht der Daten-Governance aber
zufillig anmuten.

152 Leistner in: Schricker/Loewenheim (Hrsg.), § 4 UrhG Rn. 49 ff.; Schack, Urheber-
und Urhebervertragsrecht, Rn. 154f.; Ahlberg in: BeckOK Urheberrecht, §4
UrhG Rn. 18 ff.; Marquardt in: Wandtke/Bullinger (Hrsg.), UrhG, § 4 Rn. 8.

153 Leistner in: Schricker/Loewenheim (Hrsg.), §4 UrhG Rn. 1.; Marquardt in:
Wandtke/Bullinger (Hrsg.), UrhG, § 4 Rn. 9 m.w.N.; Specht, CR 2016, 288, 293;
Wandtke, MMR 2017, 6, 11.

154 Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, Rn. 155 f.; Bisges in: Bisges (Hrsg.),
Handbuch Urheberrecht, Kap. 1 Rn. 143, 146; Dreier in: Dreier/Schulze (Hrsg.),
UrhG, § 4 Rn. 20.

155 Spec/?t, CR 2016, 288, 293; Dorner, CR 2014, 617, 621.

156 Zweifelnd auch Specht, CR 2016, 288, 293; Dorner, CR 2014, 617, 621; Bericht
der Arbeitsgruppe ,Digitaler Neustart“ der Konferenz der Justizministerinnen
und Justizminister der Lander, S. 57, abrufbar a.a.O. (Fn. 43).
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Dartber hinaus ist, auch bei unterstelltem Werkschutz nach §4 UrhG,
der Blick auf den Schutzumfang zu lenken. Nach dem Gesetzeswortlaut
mussen die einzelnen Elemente des Datenbankwerks ihrerseits nicht zwin-
gend Werkcharakter aufweisen.’s” Umgekehrt werden die einzelnen Ele-
mente aber auch nicht selbst zum Schutzobjekt.!® So ist ein Datenbank-
werk gegen die Ubernahme der Struktur oder aller bzw. zumindest vieler
Elemente geschiitzt.!? Dagegen beriihrt der Zugriff auf einzelne Daten
den Schutzbereich nach § 4 Abs. 2 UrhG gerade nicht.!¢°

Aus §4 Abs. 1 und 2 UrhG lasst sich nach alledem kein geeignetes Zu-
ordnungsregime fiir Daten ableiten. Zwar bleibt der Schutz einzelner Da-
tenbankwerke unbenommen mit der Konsequenz, dass die jeweiligen Da-
tensatze mitunter reflexhaft zum Gegenstand eines Ausschlielichkeits-
rechts werden. Gleichwohl werden diese Falle aber nicht ausreichend prak-
tische Relevanz aufweisen, um die Diskussion zum ,,Dateneigentum® ent-
scheidend zu beeinflussen.!6!

b) Leistungsschutz des Datenbankherstellers gem. §§ 87a ff. UrhG

Datenbanken konnen auch unter dem Aspekt des Investitionsschutzes
durch das UrhG geschiitzt sein. Die Legaldefinition der Datenbank nach
§87a Abs.1 S.1 UrhG unterscheidet sich von der des Datenbankwerks
gem. § 4 Abs. 2 UrhG vor allem dadurch, dass statt einer personlichen geis-

157 §4 Abs.1 UrhG (,[...] unbeschadet eines an den einzelnen Elementen gegebe-
nenfalls bestehenden Urheberrechts oder verwandten Schutzrechts [...]* Hervor-
hebung nicht im Original) gilt insoweit auch fiir §4 Abs. 2 UrhG; vgl. hierzu
Dreier in: Dreier/Schulze (Hrsg.), UrhG, § 4 Rn. 4; Ahlberg in: BeckOK Urheber-
recht, § 4 UrhG Rn. 33; Wiebe in: Spindler/Schuster (Hrsg.), Recht der elektroni-
schen Medien, §4 UrhG Rn. 5; ausfithrlich zu den Elementen eines Sammel-
bzw. Datenbankwerks Czychowsk: in: Fromm/Nordemann, § 4 UrhG Rn. 16 ff.

158 Dreier in: Dreier/Schulze (Hrsg.), UrhG, § 4 Rn. 4; Kotthoff in: Dreyer/Kotthoff/
Meckel/Hentsch (Hrsg.), Urheberrecht, § 4 UrhG Rn. 21.

159 Wiebe in: Spindler/Schuster (Hrsg.), Recht der elektronischen Medien, § 4 UrhG
Rn. 17; Kotthoff in: Dreyer/Kotthoff/Meckel/Hentsch (Hrsg.), Urheberrecht, § 4
UrhG Rn. 21.

160 Lesstner in: Schricker/Loewenheim (Hrsg.), § 4 UrhG Rn. 34; Wiebe in: Spindler/
Schuster (Hrsg.), Recht der elektronischen Medien, § 4 UrhG Rn. 2; Czychowski
in: Fromm/Nordemann, §4 UrhG Rn. 40 m.w.N.; Specht, CR 2016, 288, 293;
Determann, ZD 2018, 503, 505.

161 Explizit mit Hinweis auf mangelnde praktische Relevanz auch Zieger/Smirra,
MMR 2013, 418, 419 und Dorner, CR 2014, 617, 621.
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tigen Schopfung eine nach Art oder Umfang wesentliche Investition in
den Inhalt der Datenbank vorausgesetzt ist.!> Die §§ 87a ff. UrhG gewih-
ren ein ,Recht der Entnahme“'¢3 und schiitzen damit den Rechtsinhaber
davor, dass quantitativ (Datenvolumen) oder qualitativ (Investitionsvolu-
men) wesentliche Teile der Datenbank von Dritten tbernommen wer-
den.'®* Hingegen folgt aus dem Datenbankschutz kein Schutz einzelner
Elemente der Datenbank oder gar ein selbststindiges, abtrennbares Recht
an den jeweiligen Elementen.'®s Erfasst ist also insbesondere nicht die
Moglichkeit, Gber einzelne Daten zu verfigen oder sie gegen Vervielfalti-
gung oder Kenntnisnahme zu schitzen. Auch das Leistungsrecht des Da-
tenbankherstellers vermag daher nicht, einem Recht an Daten den Weg zu
bereiten. 66

¢) Bezug zum digitalen Nachlass: Rechtsinhaberschaft und Reichweite des
Rechts

Es fragt sich, welche Konsequenzen ein urheberrechtlich grundiertes
Recht an Daten — seine Geltung ungeachtet der soeben dargestellten Be-
denken unterstellt — fiir den digitalen Nachlass hatte. Die Antwort hierauf
hangt primar davon ab, wem das Recht in diesem Fall zustiinde.

Wenn das Datenrecht zur Vereinfachung der Rechtsnachfolge als Er-
brechtsobjekt dienen soll, miusste der Erblasser daran berechtigt sein. Das

162 Wandtke, MMR 2017, 6, 11 f.; ausfihrlich und differenzierend Dreier in: Dreier/
Schulze (Hrsg.), UrhG, §87a Rn. 3 ff.; Schack, Urheber- und Urhebervertrags-
recht, Rn. 291.

163 Vgl. Vogel in: Schricker/Loewenheim (Hrsg.), § 87b UrhG Rn.37 zur europa-
rechtskonformen Auslegung der Begriffe ,Vervielfiltigung® und ,Entnahme*;
dazu auch Wiebe in: Spindler/Schuster (Hrsg.), Recht der elektronischen Medi-
en, § 87b UrhG Rn. 2 ff.

164 Zech, GRUR 2015, 1151, 1158; Hermes in: Wandtke/Bullinger (Hrsg.), UrhG,
§ 87b Rn. 11 ff.; Wiebe in: Spindler/Schuster (Hrsg.), Recht der elektronischen
Medien, § 87b UrhG Rn. 17f.

165 Specht, CR 2016, 288, 293 £.; Dorner, CR 2014, 617, 622; Wandtke, MMR 2017, 6,
11; Thiesen, Daten in der Erbmasse, S. 151; ausfithrlich dazu Zech, Information
als Schutzgegenstand, S.360f.; Determann, ZD 2018, 503, 505; Ensthaler,
NJW 2016, 3473, 3474 f.

166 Nach Dorner, CR 2014, 617, 622 kommt im Gegenteil sowohl in §4 UrhG als
auch in § 87a UrhG der ,klare gesetzgeberische Wille zum Ausdruck, dass Infor-
mationen (als Ergebnisse einer Datenaggregation) frei von exklusiven rechtli-
chen Zuordnungen bleiben sollen.; s. auch Ensthaler, NJW 2016, 3473, 3475.
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ist der Fall, wenn der Erblasser originarer Rechtsinhaber oder Lizenzneh-
mer ist. Grundsitzlich kann das nur in Ansehung der konkreten Nut-
zungshandlung des Erblassers etwa im Rahmen eines bestimmten Internet-
dienstes beurteilt werden. Trotzdem lassen sich einige abstrakte Uberle-
gungen formulieren. So wird in der Praxis ein Lizenzvertrag zwischen dem
Erblasser als Lizenznehmer und einem Datenbank(werk)rechtsinhaber die
seltene Ausnahme bilden. Mithin konnte der Erblasser als Nutzer von In-
ternetdiensten allenfalls als origindrer Rechtsinhaber in Betracht kommen.
Dafiir miisste er im Falle des §4 UrhG die schopferische Auswahl- oder
Anordnungsentscheidung getroffen oder im Falle der §§ 87aff. UrhG die
Investitionsleistung erbracht haben, vgl. § 87a Abs. 2 UrhG.

Auch soweit bei der Nutzung von Internetdiensten systematisch Daten
betreffend einen Nutzer erfasst und in einer Datenbank gespeichert und
aufbereitet werden, wird die dafiir erforderliche Leistung in der Regel
durch den Provider erbracht. Dass die Daten die Person des Nutzers betref-
fen mogen, ist lediglich eine datenschutzrechtliche und nicht eine urhe-
berrechtlich relevante Kategorie. Der Provider entwirft und unterhalt eine
technische Infrastruktur, die der Erblasser lediglich vorfindet und den Vor-
gaben entsprechend nutzt. So trifft der Nutzer nur in den seltensten Fillen
eine schopferische Auswahlentscheidung und wohl in keinem Fall tatigt er
eine Investition. Sofern und soweit hier Daten(bank)rechte entstehen, ste-
hen sie somit originir dem Provider zu. Es kidme folglich nicht zu einer
Vereinheitlichung des Erbrechtsobjekts durch ein Datenrecht, wenn dieses
aus dem Urheberrecht folgte. Mithin lasst sich der urheberrechtliche Teil-
bereich der Diskussion um ein ,Dateneigentum® — auch wenn der Ansatz
noch weiterentwickelt werden sollte — fiir den digitalen Nachlass kaum
fruchtbar machen.

4. Datenschutzrecht

Auch das Datenschutzrecht konnte als Quelle eines Datenrechts in Betracht
kommen. Allerdings ist die Funktion des Datenschutzes auch und gerade
in der Ausprigung durch die DS-GVO nicht die Giiterzuordnung. Viel-
mehr reguliert das Datenschutzrecht den Umgang mit personenbezogenen
Daten und wire folglich eher Schranke eines etwaigen Datenrechts.!’ In-
sofern ist auf die zentrale Norm des Art. 6 DS-GVO hinzuweisen, der ein

167 Zech, CR 2015, 137, 141; Paal/Hennemann, NJW 2017, 1697, 1698; differenzie-
rend Kiibling/Sackmann, ZD 2020, 24, 27 ff.
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priventives Verbot mit Erlaubnisvorbehalt betreffend die Verarbeitung
von personenbezogenen Daten statuiert.!68

Ausweislich des Art. 6 Abs. 1 lit. f) DS-GVO ist das Datenschutzrecht ein
abwiagungsoffenes Recht und dhnelt damit dem Vorbild anderer Person-
lichkeitsrechte.'® Schon im sog. Volkszihlungsurteil des BVerfG'7° sowie
auch in der daran ankntipfenden Rechtsprechung das BGH, beispielsweise
im Spickmich.de-Urteil,'"”" wird betont, dass eine absolute Herrschaft Gber
die ,eigenen Daten® mit dem Leben in der sozialen Gemeinschaft kollidie-
re.172 Zur Wahrnehmung der Informations- und Meinungsfreiheit, miissen
personenbezogene Daten (unter gewissen Umstinden) auch ohne oder ge-
gen den Willen des Betroffenen genutzt werden konnen.'”? Das geltende
Datenschutzrecht beabsichtigt, diese ohnehin schon komplexen Interes-
senkonflikte zu befrieden.'”* Dartber hinaus auch die Zuweisung von Da-
tenrechten in dieser Materie zu verorten, wiirde eine Kommerzialisierung
des Datenschutzes bedeuten und wire jedenfalls im geltenden Daten-
schutzrecht systemfremd.'” Das gilt umso mehr vor dem Hintergrund,
dass die DS-GVO auf nicht-personenbezogene Daten gar keine Anwen-
dung findet, vgl. Art. 2 Abs. 1 DS-GVO, und schon deshalb nicht Ankniip-
fungspunkt fiir ein hieraus abgeleitetes umfassendes ,,Dateneigentum® sein
kann.'7¢ Insofern ist Zech zuzustimmen, wenn er zusammenfassend fest-
stellt, dass sich aus dem Datenschutzrecht allenfalls ein rahmenrechtliches

168 Frenzel in: Paal/Pauly (Hrsg.), DS-GVO, Art. 6 Rn. 1£; Albrecht in: NK-Daten-
schutzrecht, Einfithrung zu Art. 6 DS-GVO Rn. 1 £; Kiihling/Klar/Sackmann, Da-
tenschutzrecht, Rn. 323; kritisch dazu Albers/Veit in: BeckOK Datenschutzrecht,
Art. 6 DS-GVO Rn. 2.

169 Zech, GRUR 2015, 1151, 1154. Ausfiihrlich zur Abwagung am Mafstab von
Art. 6 Abs. 1 lit. f) DS-GVO vgl. auf S. 130 L.

170 BVerfGE 65, 1, 43 f. = BVerfG NJW 1984, 419, 422.

171 BGHZ 181, 328, 338 = BGH NJW 2009, 2888, 2892.

172 Taeger, Datenschutzrecht. Einfihrung, S.36ff., 38; Zech, GRUR 2015, 1151,
1154, Specht, GRUR Int. 2017, 1040, 1041 f.

173 Hirting, CR 2016, 646, 648; ders., Internetrecht, Kap. A Rn. 83 ff.; Thiesen, Daten
in der Erbmasse, S. 147.

174 Albrecht/Jotzo, Das neue Datenschutzrecht der EU, S.74f. mit Hinweis auf die
Erwiagungsgriinde 47-49 DS-GVO; Kiibling/Klar/Sackmann, Datenschutzrecht,
Rn. 399; in diesem Sinne, aber zur alten Rechtslage vor Geltung der DS-GVO
Taeger, Datenschutzrecht. Einfithrung, S. 36 ff.

175 Specht, GRUR Int. 2017, 1040, 1041 f.; Dorner, CR 2014, 617, 623 ff.

176 Paal/Hennemann, NJW 2017, 1697, 1698 m.w.N.; Specht, GRUR Int. 2017, 1040,
1042; Kiihling/Sackmann, ZD 2020, 24, 29; entsprechend bewertet Hdrting,
CR 2016, 646, 648 den Personenbezug als Ankniipfungspunkt fir ein Daten-
recht auch als ungeeignet.
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»Recht an den eigenen personlichen Daten® ergibt, hingegen aber kein ei-
gentumsartiges ,Recht am eigenen Datum®.'7”

Der datenschutzrechtliche Teil der Debatte zum ,Dateneigentum® und
der digitale Nachlass kommen einander am nachsten bei der Frage, ob und
inwieweit die subjektiven Rechte, die durch das Datenschutzrecht gewahrt
werden, vererbbar sind.'”® Diese Rechte folgen aus Kapitel III der DS-
GVO, das die Uberschrift ,Rechte der betroffenen Person®, trigt, vgl.
Art. 12 ff. DS-GVO. Das Ob und das Wie der Vererbbarkeit hingen (auch)
davon ab, wie eng datenschutzrechtliche Befugnisse an die Personlichkeit
des Betroffenen gebunden sind oder ob eine gewisse Selbstindigkeit und
damit letztlich Kommerzialisierung der Befugnisse moglich ist. Die Argu-
mente zum datenschutzrechtlichen ,Dateneigentum® konnen also auch
far die konkrete Frage der Vererbbarkeit fruchtbar gemacht werden.!”?

5. (Lauterkeitsrechtlicher) Leistungs- und Geheimnisschutz

Auch das Lauterkeitsrecht kommt fiir die Konstruktion eines Datenrechts
in Betracht. Insoweit liele sich zum einen an den lauterkeitsrechtlichen
Leistungsschutz, 30 §§ 3 Abs. 1, 4 Nr. 3 UWG, denken und zum anderen an
den Geheimnisschutz,'8! der bislang vor allem in den §§ 17 ff. UWG a.F.
geregelt war und sich nunmehr im Gesetz zum Schutz von Geschaftsge-
heimnissen (GeschGehG) findet.

177 Zech, GRUR 2015, 1151, 1155.

178 Dazu Solmecke/Kobrich/Schmitt, MMR 2015, 291, 292f.; LG Berlin ZEV 2016,
189, 194; dagegen aber KG Berlin ZEV 2017, 386 Rn. 104 jeweils zur Rechtslage
vor Geltung der DS-GVO.

179 Zur Er6ffnung des Anwendungsbereichs der DS-GVO im Kontext des digitalen
Nachlasses s. S. 119 ff.

180 Dazu Becker, GRUR 2017, 346, passim; noch zur alten Rechtslage unter § 4 Nr. 9
UWG a.F. Zech, Information als Schutzgegenstand, S. 364 f.

181 Zur Rechtslage unter den §§17ff. UWG a.F. vgl. Zech, GRUR 2015, 1151,
1155 f.; Griitzmacher, CR 2016, 485, 488 f.; Dorner, CR 2014, 617, 622f.; Thiesen,
Daten in der Erbmasse, S. 147 ff. Das neue GeschGehG andert an den grundle-
genden Argumenten, nach denen aus dem Geheimnisschutz nach Maflgabe der
§§ 17 ff. UWG a.F. kein Recht an Daten abgeleitet werden kann, wenig.
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a) Lauterkeitsrechtlicher Leistungsschutz, §§ 3 Abs. 1, 4 Nr. 3 UWG

Der lauterkeitsrechtliche Leistungsschutz erlaubt keine prizise Nutzungs-
zuweisung, sondern verbietet lediglich die (allzu) direkte — unlautere —
Ausnutzung fremder Leistungen.!82 Eine solche Leistung kann zwar auch
in Form von Daten bestehen; die Daten sind im Falle von §4 Nr.3
lit. a), b) UWG dann selbst die Produkte oder Teil eines Angebots sowie
im Falle von §4 Nr. 3 lit.c) UWG fiir die Herstellung anderer Produkte
oder Angebote erforderlich.'® Da die Kriterien des UWG-Leistungsschut-
zes vor allem zu physischen, sichtbaren Produkten entwickelt wurden und
deshalb an optischen Merkmalen orientiert sind, passt § 4 Nr. 3 UWG aber
nur eingeschrinkt auf Daten.!8 Schwerer wiegt noch die Uberlegung, dass
die Orientierung und Weiterentwicklung an auf dem Markt bereits vor-
handenen Produkten grundsatzlich ein zulissiger Teil des Wettbewerbs ist.
Auferhalb von Sondergesetzen wie dem PatG und UrhG wird Leistungs-
schutz durch die Generalklausel des §4 Nr.3 UWG nur vor unlauterer
Herkunftstauschung, Rufausbeutung und Industriespionage gewaihrt.!8s
Ein allgemeines Ausschlielichkeitsrecht am Datenbestand, welches einem
Recht an Daten den Weg bereiten konnte, ist damit de lege lata unverein-
bar, da es der gesetzgeberischen Prarogative zur Anerkennung neuer Leis-
tungsschutzrechte vorgreifen wiirde.

b) Geheimnisschutz, §§ 1 ff. GeschGehG

Die Vorschriften des Nebenstrafrechts zum Schutz von Betriebs- und Ge-
schiftsgeheimnissen in den §§17-19 UWG a.F. wurden aufgehoben. An
deren Stelle tritt das GeschGehG, welches unter der nunmehr einheitli-
chen Bezeichnung Geschiftsgeheimnisse im Sinne der Legaldefinition
gem. § 2 Nr. 1 GeschGehG schutzt. Mit der Normierung in einem Spezial-

182 Becker, GRUR 2017, 346, 346.

183 Becker, GRUR 2017, 346, 347 ff. spricht von Daten als Erzeugnissen sowie von
Daten in Erzeugnissen; dem folgend Kobler in: Kohler/Bornkamm/Feddersen
(Hrsg.), §4 UWG Rn. 3.22.

184 Becker, GRUR 2017, 346, 347 f.

185 Emmerich/Lange, Unlauterer Wettbewerb, S.131f. m.w.N. Auch die Rspr.
nimmt zugunsten der Wettbewerbsfreiheit den Grundsatz der Nachahmungs-
freiheit an, vgl. BGH GRUR 2007, 795 Rn. 51; BGH GRUR 2008, 1115 Rn. 32;
strenger aber etwa Kohler in: Kéhler/Bornkamm/Feddersen (Hrsg.), §4 UWG
Rn. 3.3.
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gesetz wurde der Schutz von Geschiftsgeheimnissen von seinem Status als
Annexmaterie des UWG befreit.!%¢ Das nunmehr eigene Rechtsgebiet be-
halt zwar die Berithrungspunkte zum Lauterkeitsrecht, weist aber in hohe-
rem Mafe als bislang Wesensziige des geistigen Eigentums auf.!®” Doch
auch unter der Geltung des GeschGehG bleibt es dabei, dass der Geheim-
nisschutz keine eigenstindige rechtliche Zuweisung bewirkt, sondern le-
diglich eine faktische Ausschlieflichkeit verstirkt.!®® Zwar gewidhren die
§§ 6 ff. GeschGehG dem Rechtsinhaber eine Reihe von Anspriichen im
Falle einer Verletzung des Geheimnisschutzes. Der Schutz besteht aber —
neben anderen Voraussetzungen — tiberhaupt nur dann, wenn die infrage
stehende Information nicht allgemein bekannt oder ohne Weiteres zu-
ginglich ist und aufferdem den Gegenstand von angemessenen Geheim-
haltungsmaffnahmen durch ihren Inhaber bildet, vgl. §2 Nr. 1 lit. a) und
b) GeschGehG.'® Gibt der Inhaber die Information gegeniiber einem Per-
sonenkreis preis, der nicht zur Vertraulichkeit verpflichtet ist, scheidet die
Information folglich aus dem Schutzbereich des GeschGehG aus. Dass die
Information dem Inhaber nicht absolut zugewiesen ist, zeigt sich auch da-
ran, dass es Dritten unbenommen bleibt, sie durch eine eigenhindige Ent-
deckung bzw. Schopfung oder (neuerdings) auch im Wege des Reverse En-
gineerings zu erlangen, vgl. § 3 Abs. 1 Nr. 1 und 2 GeschGehG.!?

186 Vgl. das Vorwort in: Harte-Bavendamm/Ohly/Kalbfus (Hrsg.), GeschGehG (Ge-
heimnisschutz lange Zeit als ,,Stiefkind Aschenputtel®).

187 Obly, GRUR 2019, 441, 450; Pierson/Ahrens/Fischer, Recht des geistigen Eigen-
tums, S.47f; Harte-Bavendamm in: Harte-Bavendamm/Ohly/Kalbfus (Hrsg.),
GeschGehG, Einl. A Rn. 127, 129; Berberich/Golla, PinG 2016, 165, 174; ein-
schrinkend aber Kéhler in: Kéhler/Bornkamm/Feddersen (Hrsg.), Vor §§ 17-19
UWG Rn. 12.

188 Pierson/Ahrens/Fischer, Recht des geistigen Eigentums, S. 47 £.; Kalbfus in: Harte-
Bavendamm/Ohly/Kalbfus (Hrsg.), GeschGehG, Einl. A Rn. 185 zur Abgren-
zung vom AusschlieSlichkeitsrecht an Patenten; wie hier zum alten Recht be-
reits Zech, GRUR 2015, 1151, 1156.

189 Zu den Schutzvoraussetzungen nach neuem Recht s. Ohly, GRUR 2019, 441,
442 ff. und Dann/Markgraf, NJW 2019, 1774, 1774 f. sowie Harte-Bavendamm in:
Harte-Bavendamm/Ohly/Kalbfus (Hrsg.), GeschGehG, §2 Rn. 14 ff.; nach den
Gesetzesmaterialien trigt der Geheimnisinhaber die Beweislast fiir die Etablie-
rung angemessener Geheimhaltungsmafnahmen, vgl. BT-Drs. 19/4724, S. 24,

190 Dann/Markgraf, NJW 2019, 1774, 1776 bezeichnen § 3 Abs. 1 Nr. 2 GeschGehG
als einen Paradigmenwechsel im Geheimnisschutzrecht; dazu Obly in: Harte-Ba-
vendamm/Ohly/Kalbfus (Hrsg.), GeschGehG, § 3 Rn. 19 ff.
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c) Lauterkeitsrecht und digitaler Nachlass

Wiederum stellt sich die Frage, ob die Debatte der Losung des digitalen
Nachlasses zutraglich sein kann. Sowohl der lauterkeitsrechtliche Leis-
tungsschutz als auch der Geschaftsgeheimnisschutz begegnen hier einem
dhnlich gelagerten Problem. Um den Erbgang im Kontext des digitalen
Nachlasses zu vereinfachen, miisste auch und gerade der Datenbestand des
Erblassers in dessen Dimension als Nutzer und Verbraucher erfasst und ge-
gebenenfalls durch ein ,Dateneigentum® vereinheitlicht werden. Das Lau-
terkeitsrecht als Teil des Wettbewerbsrechts und der Schutz von Ge-
schiftsgeheimnissen zielen aber auf die Regulierung und den Schutz ge-
werblicher Handlungen. Fir den Leistungsschutz folgt das bereits aus dem
Wortlaut, der bestimmt, dass die Verletzungshandlung gem. §3 Abs. 1
UWG eine ,,geschiftliche Handlung® im Sinne des §2 Abs. 1 Nr. 1 UWG
sein muss und dass die nachgeahmten Waren oder Dienstleistungen gem.
§ 4 Nr.3 UWG solche eines ,Mitbewerbers“ im Sinne des §2 Abs. 1 Nr. 3
UWG sein mussen.’! Im Falle des GeschGehG ist ebenfalls eine weitge-
hende Beschrinkung auf Geschiftsgeheimnisse unter Ausschluss von Pri-
vatgeheimnissen angebracht. Das folgt aus dem systematischen Zusam-
menhang und Erwigungsgrund 14 GeschGeh-RL"2, in dem sich der Be-
griffsdefinition von ,,Geschiftsgeheimnissen® ausschlieflich tiber Beispiele
aus dem gewerblichen Wettbewerbskontext angenahert wird.!??

Im Ergebnis ist also festzuhalten, dass de lege lata weder aus dem Lauter-
keitsrecht noch aus dem Geschiftsgeheimnisschutz ein ,Dateneigentum®
abzuleiten ist. Aber selbst, wenn die oben beschriebenen Ansitze durch
die Wissenschaft oder auch durch den Gesetzgeber in Richtung eines
Rechts an Daten weiterentwickelt wiirden, so folgte daraus wohl keine
Hilfestellung fiir den digitalen Nachlass. Dessen bedeutende private und
personlichkeitsrechtssensible Dimension wird durch das Wettbewerbs-
recht kaum erfasst.

191 Kobhler in: Kohler/Bornkamm/Feddersen (Hrsg.), § 4 UWG Rn. 3.18f.

192 Richtlinie (EU) 2016/943 des Europiischen Parlaments und des Rates vom
8. Juni 2016 uber den Schutz vertraulichen Know-hows und vertraulicher Ge-
schiftsinformationen vor rechtswidrigem Erwerb sowie rechtswidriger Nutzung
und Offenlegung, (ABL. Nr. L 157 S. 1), Celex-Nr. 3 2016 L 0943.

193 So auch Ohly, GRUR 2019, 441, 442, der aber auf Ausnahmefille hinweist, in
denen es Uberschneidungen geben konne, wie bei der Vermarktung eigener
Personlichkeitsaspekte durch Prominente oder bei Privatinformationen mit
Einfluss auf den Wettbewerb — etwa Gesundheitsdaten leitender Angestellter.
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6. Ergebnis: Kein Recht an Daten de lege lata

Nach alledem gilt, dass es de lege lata in Deutschland kein eigentumsihnli-
ches Recht an Daten gibt. Zwar kann angesichts zahlreicher gesetzlicher
Regelungen, die (auch) auf Daten oder auf durch sie verkorperte Informa-
tionen Anwendung finden, nicht von einer vollig unregulierten Materie
ausgegangen werden. Mitunter fallen Datenbestinde auch in den Anwen-
dungsbereich eines Regimes, das absolute Rechte an den Daten oder den
verkorperten Inhalten gewahrt. Als Beispiel sei hier der urheberrechtliche
Schutz von Software nach MafSgabe der §§ 69aff. UrhG genannt. In kei-
nem dieser Flle liegt die Begriindung fiir den Schutz jedoch in der Eigen-
schaft der Daten als solchen. Daher kann von diesen Spezialtatbestinden
nicht auf ein umfassendes ,Dateneigentum® geschlossen werden.

Aus dieser Feststellung folgt, dass der Schutz und der Handel mit Daten
— von Sonderfillen abgesehen — in der Breite nur durch eine Kombination
aus vertraglichen Vereinbarungen und dem faktischen Zugang bezie-
hungsweise Ausschluss des Zugangs zu den Daten realisierbar sind.'* In-
wiefern und wem Daten faktisch (un)zuginglich sind, hingt unter ande-
rem (auch) von den Eigentumsverhiltnissen an dem Speichermedium ab,
auf welchem die Daten abgespeichert sind. Wem das Sacheigentum am
Speichermedium zusteht, bestimmt sich indes allein nach klassischen sa-
chenrechtlichen Mafstiben und darf nicht mit der soeben dargestellten
Debatte zum ,Dateneigentum® vermengt werden.!?s

III. Ausblick: Rechtspolitische Diskussion

Im Anschluss an die Debatte zum geltenden Recht wird derzeit eine leb-
hafte rechtspolitische Diskussion dartber geftihrt, ob und inwieweit es
sinnvoll und notwendig ist, der gegenwartigen Rechtslage mit der Einfiih-
rung eines eigentumsihnlichen oder in sonstiger Weise spezifischen Da-
tenrechts zu begegnen. Ein wichtiger Teilaspekt dieser Auseinander-
setzung ist beispielsweise die Frage des Berechtigten.

194 Diese Einschitzung teilt Markendorf, ZD 2018, 409, 410 und nimmt sie zum An-
lass, den Einsatz der Blockchain-Technologie als Ausgangspunkt einer Daten-
rechtsordnung vorzuschlagen.

195 Vgl. dazu Boehm, ZEuP 2016, 358, 384 f. Entsprechend sind auch die Frage nach
dem Erbrecht an Daten und dem Erbrecht an dem kérperlichen Speichermedi-
um zu trennen.
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Diese Arbeit bietet nicht den Rahmen, um einen umfassenden Uber-
blick tiber die rechtspolitische Diskussion zu geben.!”¢ Es sei lediglich auf
die Diskrepanz der Positionen des europiischen und des deutschen Gesetz-
gebers hingewiesen. Wihrend die Arbeitsgruppe ,Digitaler Neustart“ der
Konferenz der Justizministerinnen und Justizminister der Lainder momen-
tan im Wesentlichen keinen Reformbedarf sicht,'”” zeigen die europi-
ischen Institutionen mehr Handlungsbereitschaft. So fithrte die europai-
sche Kommission in ihrer ,Strategie fir einen digitalen Binnenmarkt in
Europa“!®® schon im Jahr 2015 unter Ziff. 4.1 aus, dass sie den Aufbau
einer Datenwirtschaft beabsichtige und als Teil dessen auch auf ,die neuen
Fragen des Eigentums an Daten [...] eingehen werde. Im Anschluss daran
kiindigte die europaische Kommission 2017 in ihrer Mitteilung zum ,Auf-
bau einer europiischen Datenwirtschaft“!? an, ein Recht des Datenerzeu-
gers an nicht-personenbezogenen Daten erdrtern zu wollen. Parallel dazu
sehen einige Autoren auch im Richtlinienentwurf ber bestimmte ver-
tragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte, der (personen-
bezogene) Daten als Gegenleistung im vertraglichen Synallagma vor-
sieht,?? einen potenziellen Ankntpfungspunkt fiir den Rechtehandel mit
(personenbezogenen) Daten.?0! Schlieflich ist hinzuweisen auf die Verord-
nung tber einen Rahmen fiir den freien Verkehr nicht-personenbezogener
Daten,?*? durch welche die Interoperabilitit und Portabilitit von nicht-
personenbezogenen Daten gefordert werden soll. Dem entspricht fiir per-
sonenbezogene Daten der Regelungsgehalt und Telos von Art.20 DS-

196 Hingewiesen sei aber auf den wirtschaftswissenschaftlichen Beitrag zur Debatte
von Kerber, GRUR Int. 2016, 989, der ,sowohl aus theoretischer als auch empiri-
scher Perspektive® keine Hinweise sieht, welche die Einfithrung eines immateri-
algtterrechtlichen Datenrechts begriinden konnten.

197 Bericht der Arbeitsgruppe ,Digitaler Neustart“ der Konferenz der Justizministe-
rinnen und Justizminister der Linder, S. 97 f. sowie Kapitel 1, passim, S. 29-98,
abrufbar a.a.O. (Fn. 43).

198 Mitteilung der Kommission vom 6. Mai 2015, Strategie fir einen digitalen Bin-
nenmarkt fiir Europa, COM [2015] 192 final. Dazu u.a. Zech, GRUR 2015, 1151,
1151 ff.

199 Mitteilung der Kommission vom 10. Januar 2017, Aufbau einer europiischen
Datenwirtschaft, COM [2017] 9 final, S. 14. Dazu u.a. Paal/Hennemann, NJW
2017, 1697, 1698.

200 S. dazu bereits oben die Nachweise in Fn. 75.

201 Paal/Hennemann, NJW 2017, 1697, 1698; Rottgen in: Specht-Riemenschneider/
Werry/Werry (Hrsg.), Datenrecht in der Digitalisierung, S. 390 ff.

202 VO (EU) 2018/1807 des Europiischen Parlaments und des Rates vom 14. No-
vember 2018 iber einen Rahmen fiir den freien Verkehr nicht-personenbezoge-
ner Daten in der Européischen Union.
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GVO0.2% Nicht zuletzt bestimmt Art. 1 DS-GVO als Gegenstand und Ziel
der Verordnung neben dem Recht auf Schutz personenbezogener Daten in
Art. 1 Abs. 1 und 3 DS-GVO auch den freien Verkehr personenbezogener
Daten im europiischen Binnenmarkt.2* Dies kann als Programmsatz ver-
standen werden, der eine Offenheit fir die perspektivische Formierung
von Datenrechten signalisiert, die in einem freien Binnenmarkt handelbar
waren.

Auch wenn sich hier noch langst kein einheitliches Bild abzeichnet und
die Rechtsentwicklung fir personenbezogene und nicht-personenbezoge-
ne Daten (naturgemaf) nicht identisch verlauft, ist in Brissel in jedem Fall
ein groferer Gestaltungswille zu konstatieren, als ihn der nationale Gesetz-
geber in Deutschland bislang zeigt. Die weitere Entwicklung bleibt abzu-
warten.

IV. Ruckschlisse aus der Diskussion fiir den digitalen Nachlass

Aspekte eines moglichen Datenrechts wie etwa die rechtliche Qualitit und
Fassbarkeit von Daten, ihre Inhaberschaft und die Gewahrleistung ihres
Schutzes werden vor dem Hintergrund der gesamtgesellschaftlichen Be-
deutung der Digitalisierung auf eine groffe Vielzahl von Rechtsgebieten
einwirken. Das zeigt sich exemplarisch am Fall des digitalen Nachlasses.
Dessen Ausgangspunke ist die genaue Bestimmung des Objekts des Erb-
gangs. In diesem Kontext kann nicht gleichsam inzidenter tber die weit-
reichenden Fragen eines etwaigen Zuordnungsregimes fiir Daten entschie-
den werden.?® Aber auch und gerade in Ansehung der Reformbestrebun-
gen auf europdischer Ebene muss die weitere Rechtsentwicklung hier auf-
merksam verfolgt werden, da eine (Neu-)Regelung der rechtlichen Quali-
tit oder Zuordnung von Daten auf die Bestimmung des Erbrechtsobjekts
zurtickwirken dirfte. Fur das geltende Recht gilt es nach alledem, zumin-
dest einstweilen eine ,Verschuldrechtlichung [statt einer] Verdinglichung

203 Zu Sinn und Zweck von Art. 20 DS-GVO vgl. Paal in: Paal/Pauly (Hrsg.), DS-
GVO, Art. 20 Rn. 4-6.

204 Potters in: Gola (Hrsg.), DS-GVO, Art. 1 Rn. Sf. bezeichnet die beiden Zielbe-
stimmungen als grds. gleichrangig; zum Grundsatz des freien Datenverkehrs in-
nerhalb der Europaischen Union vgl. Zerdick in: Ehmann/Selmayr (Hrsg.),
Art. 1 DS-GVO Rn. 9 ff. m.w.N.

205 Sorge, MMR 2018, 372, 377.
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der Universalsukzession 2.0“2%¢ zu konstatieren. Infolgedessen wird der Fo-
kus im Bereich des digitalen Nachlasses darauf liegen miissen, ob und in-
wieweit vertragliche Rechte und Pflichten des Erblassers vererblich sind.2%7

C. Zwischenergebnis zu Kapitel 2

Die Rechtsobjekte, die in den digitalen Nachlass fallen, sind disparat. Das
gilt zumindest, solange und soweit kein Recht an Daten anerkannt oder
vom Gesetzgeber geschaffen wird.2%® Die (rechtspolitische) Debatte zum
Recht an Daten sowie insbesondere ein entsprechendes legislatives Tatig-
werden konnen indes (auch unbeabsichtigt) Folgen fiir den Umgang mit
dem digitalen Nachlass haben. Das gilt vor allem fiir die Genese neuer
Rechtsobjekte sowie fiir die Entscheidung dariiber, wem und unter wel-
chen Voraussetzungen das etwaige Recht zuzuordnen ist.

Fur den weiteren Verlauf der Untersuchung ist auf Grundlage des gel-
tenden Rechts die nutzungsvertragliche Position des Erblassers der ent-
scheidende Ankniipfungspunkt fiir die Fragen nach der Ubergangsfihig-
keit und Durchsetzbarkeit des digitalen Erbes. Mit der grofSen Diversitit
providerseitiger Informations- und Kommunikationsangebote korrespon-
dierte dabei eine Vielfalt der Nutzungsvertrage. Deren jeweilige Spezifika
sind einzelfallgerecht bei der folgenden erb-, schuld- und datenschutz-
rechtlichen Untersuchung zu berticksichtigen. Daneben stehen die Urhe-
ber- und Leistungsschutzrechte des Erblassers an selbstgenerierten Ac-
countinhalten als eigenstandiges Erbrechtsobjekt.

206 Kritisch so Sorge, MMR 2018, 372, 377; s. aber die Studie des Fraunhofer Insti-
tuts fir Sichere Informationstechnologie, S. 102, abrufbar a.a.O. (Fn. 7).

207 Das gilt trotz der im Schrifttum geduBerten Bedenken gegeniiber einem haupt-
sichlich vertraglich organisiertem Ordnungsregime fiir Daten: Faust, Gutachten
zum 71. DJT, 2016, S. A 77 ff. sicht derzeit einen unvollstindigen Integritits-
schutz von Daten; Sorge, MMR 2018, 372, 377 bezeichnet den Ausgangspunkt
des digitalen Nachlasses als wenig zukunftstrichtig, da schuldrechtliche Anspri-
che schon strukturell prekir seien; Griitzmacher, CR 2016, 485, 492 und 495
weist hin auf die Anfilligkeit vertraglicher Konstruktionen in Fallen von Insol-
venz. Zum Ganzen - auch mit Gegenargumenten — vgl. Bericht der Arbeits-
gruppe ,,Digitaler Neustart“ der Konferenz der Justizministerinnen und Justiz-
minister der Lander, S. 29 ff., 90 f., abrufbar a.a.O. (Fn. 43).

208 Anders Thiesen, Daten in der Erbmasse, S. 182 nach dem ,eine Auseinander-
setzung mit moglichen Sonderrechten an Daten nicht die Liicke schliefen
[kann], die bei einer rein vertragsrechtlichen Herangehensweise entsteht.”
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Nachdem die relevanten Erbrechtsobjekte bestimmt wurden, ist der Blick
nun auf ihre (Un-)Vererbbarkeit sowie auf etwaige Beschrinkungen des
tibergegangenen Rechts zu richten. Angesichts der Tatsache, dass die Digi-
talwirtschaft mehr noch als das globalisierte Wirtschaftsleben im Allgemei-
nen durch das grenziiberschreitende Agieren aller beteiligten Akteure ge-
prigt ist, sind internationalprivatrechtliche Vortberlegungen zum an-
wendbaren Recht angezeigt (dazu A.). Im Anschluss sind die aufgeworfe-
nen Fragen betreffend die Ubergangsfihigkeit und Durchsetzbarkeit am
Maf3stab des deutschen Rechts zuerst fir die nutzungsvertragliche Position
des Erblassers (dazu B.) und sodann fiir dessen Immaterialgiiterrechte (da-
zu C.) zu untersuchen.

A. Voriiberlegung: Anwendbares Recht / IPR

Der Analyse des materiellen deutschen Rechts sind einfithrende Uberle-
gungen zur internationalprivatrechtlichen Frage nach dem anwendbaren
Recht voranzustellen.??” Denn insbesondere Sachverhalte, die einen Bezug
zur Digitalisierung oder zum Internet haben, sind vielfach durch grenz-
tberschreitende Elemente gepragt.2!® Sowohl im vertraglichen — genannt
sei beispielsweise der Fernabsatz im Online-Handel — als auch im aufServer-

209 Diese Arbeit soll sich auf das materielle Recht konzentrieren. Zur international-
zivilverfahrensrechtlichen Frage nach der gerichtlichen Zustindigkeit im Kon-
text des digitalen Nachlasses vgl. Rott/Rott, NWB-EV 2013, 160, 161 f.; Bock in:
Groll/Steiner (Hrsg.), Praxishandbuch Erbrechtsberatung, Rn. 20.149 ff.; Herzog/
Pruns, Der digitale Nachlass in der Vorsorge- und Erbrechtspraxis, S. 123 ff.; der
BGH begriindet die Zustindigkeit deutscher Gerichte in seinem Facebook-Ur-
teil mit Art. 17 Abs. 1 lit.c), Abs.2 Brissel Ia-VO in Verbindung mit Art. 18
Abs. 1 Var. 2 Brissel 1a-VO (Internationaler Gerichtsstand fiir Verbrauchersa-
chen am Wohnsitz des Verbrauchers), vgl. BGH NJW 2018, 3178 Rn. 16.

210 Mit anschaulichen Beispielen Hdrting, Internetrecht, Rn. 2760 f.; Hoeren, Inter-
netrecht, Rn. 1245; Hetmank, Internetrecht; S. 11; in diesem Sinne aber zum In-
ternationalen Zivilverfahrensrecht (IZVR) Banholzer in: Hoeren/Sieber/Holzna-
gel (Hrsg.), MMR-HdB, Teil 25 Rn. 10-12 m.w.N.
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traglichen Bereich — so etwa bei Personlichkeitsrechtverletzungen in den
sozialen Medien — agieren Verbraucher wie auch Unternehmen in digita-
len Zusammenhingen haufig iber nationalstaatliche Grenzen hinweg. Da-
raus folgt die kollisionsrechtliche Bedeutung dieser Falle.2!! Anhand allfal-
liger Rechtsstreite im Kontext des digitalen Nachlasses zeigt sich diese in-
ternationalprivatrechtliche Dimension auf paradigmatische Weise.?!?

Wie sich gezeigt hat, verbirgt sich hinter der Bezeichnung des digitalen
Nachlasses eine grofle Bandbreite unterschiedlicher Erbrechtsobjekte.?!3
Diese Vielfalt der Erbrechtsobjekte wirkt in die kollisionsrechtliche An-
kntpfung fort. Im Vordergrund steht hier, wie auch im materiellen Recht,
die Untersuchung vertraglicher Rechtspositionen (dazu II.). Daneben
soll auf das anwendbare Recht bei anderen Erbrechtsobjekten, namentlich
Immaterialgiiterrechten, eingegangen werden (dazu IIL.). Alledem ist eine
Abgrenzung zu den Vorgaben des internationalen Erbrechts voranzustel-
len (dazu L.).

I. Ausgangspunkt: Internationales Erbrecht

Die EuErbVO?™ enthalt das fir die Rechtsnachfolge von Todes wegen re-
levante Kollisionsrecht fiir alle Erbfille, die nach dem 16. August 2015 ein-
getreten sind, vgl. Art. 1 Abs. 1, 83 f. EuErbVO sowie Art. 3 Nr. 1 lit. €), 25
EGBGB. Als zentrale internationalprivatrechtliche Norm der Verordnung
unterwirft Art. 21 Abs. 1 EuErbVO ,die gesamte Rechtsnachfolge von To-

211 Nach der Legaldefinition des Art. 3 EGBGB ,bestimmt sich das anzuwendende
Recht bei Sachverhalten mit einer Verbindung zu einem auslindischen Staat®
nach dem IPR. Siche dazu Looschelders in: Staudinger, Einleitung zum IPR,
Rn. 4, 13.

212 Dem widmen Herzog/Pruns, Der digitale Nachlass in der Vorsorge- und Er-
brechtspraxis, S. 123 ff. folgerichtig eigens einen Abschnitt in ihrem Praxishand-
buch; Bock in: Groll/Steiner (Hrsg.), Praxishandbuch Erbrechtsberatung,
Rn. 20.141 ff.; Kutscher, Der digitale Nachlass, S. 67 ff.; Budzikiewicz, AcP (218)
2018, 558, 588 f. speziell zum Zusammenhang zwischen IPR und AGB; Bericht
der Arbeitsgruppe ,Digitaler Neustart“ der Konferenz der Justizministerinnen
und Justizminister der Lander, S. 403 f., abrufbar a.a.O. (Fn. 43).

213 S. hierzu bereits die Nachweise in Fn. §, 6 und 7.

214 Verordnung (EU) Nr. 650/2012 des Europiischen Parlaments und des Rates
vom 4. Juli 2012 tber die Zustindigkeit, das anzuwendende Recht, die Aner-
kennung und Vollstreckung von Entscheidungen und die Annahme und Voll-
streckung offentlicher Urkunden in Erbsachen sowie zur Einfithrung eines
Europaischen Nachlasszeugnisses, Celex-Nr. 3 2012 R 0650.
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des wegen dem Recht des Staates, in dem der Erblasser im Zeitpunkt sei-
nes Todes seinen gewohnlichen Aufenthalt hatte.“?'> Damit wendet sich
die EuErbVO von dem in Deutschland zuvor mafigeblichen Anknipfungs-
moment der Staatsbiirgerschaft des Erblassers weitgehend ab, vgl. noch
Art. 25 Abs. 1 EGBGB a.F.21¢

Aus der nicht abschliefenden Aufzihlung des Art. 23 Abs. 2 EuErbVO
ergibt sich, was als ein Bestandteil der ,,gesamten Rechtsnachfolge von To-
des wegen“ dem Umfang des Erbstatuts zuzurechnen ist.?!” Dazu gehoren
insbesondere der Eintritt und Zeitpunkt des Erbfalls,?!® die Berufung der
Berechtigten?!® und die Erbfahigkeit?? als klassische Fragen des Erbrechts.

Dagegen richtet sich die Vererbbarkeit einer Rechtsposition nicht nach
dem Erbstatut, sondern nach dem jeweiligen Statut des betreffenden
Rechtsverhiltnisses.??! Denn das letztere Statut befindet tiber den Inhalt
des infrage stehenden Rechts und damit auch iber die Dauer seiner Exis-
tenz.222 Ferner setzt der Wortlaut des Art.23 Abs. 2 lit.e) EuErbVO die
Existenz von zum Nachlass gehorenden Gegenstinden fiir den Ubergang
auf die Erben voraus.??? Fir schuldrechtliche Rechtsverhiltnisse folgt das
ferner aus Art. 14 Abs. 2 Rom I-VO, dessen Rechtsgedanke neben der Ab-
tretung auch die Vererbbarkeit erfasst, sowie explizit aus Art. 15 lit. ¢) Rom
II-VO.2** Die Systematik des materiellen deutschen Rechts verhilt sich in-

215 Vgl. dazu Kéhler in: NK-Nachfolgerecht, Art. 21 EuErbVO Rn. 3 ff.; Bauer in:
Dutta/Weber (Hrsg.), Internationales Erbrecht, Art. 21 EuErbVO Rn. 3 ff.

216 Kohler in: NK-Nachfolgerecht, Art. 21 EuErbVO Rn. 1; Bauer in: Dutta/Weber
(Hrsg.), Internationales Erbrecht, Art. 21 EuErbVO Rn. 1. Die Staatsburger-
schaft ist nunmehr nur noch im Rahmen einer beschrinkten Rechtswahlmog-
lichkeit des Erblassers von Bedeutung, vgl. Art. 22 Abs. 1 EuErbVO.

217 Der Wortlaut des Art. 23. Abs. 2 EuErbVO ist insoweit eindeutig (,insbesonde-
re“). So auch Kohler in: NK-Nachfolgerecht, Art. 23 EuErbVO Rn. 1; Dutta in:
MiiKo BGB, Art. 23 EuErbVO Rn. 5.

218 Vgl. Art.23. Abs. 2 lit. a) EuErbVO. Siehe dazu Kéhler in: NK-Nachfolgerecht,
Art. 23 EuErbVO Rn. 2.

219 Vgl. Art. 23. Abs. 2 lit. b) EuErbVO. Dazu Kohler a.a.O. (Fn. 218), Rn. 3.

220 Vgl. Art. 23. Abs. 2 lit. ¢) EuErbVO. Dazu Kéhler a.a.O. (Fn. 218), Rn. 4.

221 Schmidt in: Dutta/Weber (Hrsg.), Internationales Erbrecht, Art.1 EuErbVO
Rn. 145 f.; Dutta in: MtiKo BGB, Art. 23 EuErbVO Rn. 25 und Art. 1 EuErbVO
Rn. 37, 54 jeweils m.w.N.; Bock in: Groll/Steiner (Hrsg.), Praxishandbuch Er-
brechtsberatung, Rn. 20.143; zur Abgrenzung von Erb- und Gesellschaftsstatut
so auch Kéhler in: NK-Nachfolgerecht, Art. 23 EuErbvVO Rn. 22.

222 Schmudt in: Dutta/Weber (Hrsg.), Internationales Erbrecht, Art.1 EuErbVO
Rn. 145.

223 Bock in: Groll/Steiner (Hrsg.), Praxishandbuch Erbrechtsberatung, Rn. 20.143.

224 Dutta in: MiiKo BGB, Art. 23 EuErbVO Rn. 25.
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soweit parallel; das fiinfte Buch des BGB enthilt die erbrechtlichen Vorga-
ben u.a. zu Erbfall, Erbfolge und Erbfihigkeit. Die Frage nach der Vererb-
barkeit wird dagegen im Kontext des jeweiligen Rechtsverhiltnisses gere-
gelt, wenn und soweit der Gesetzgeber hier ein Klarstellungs- oder Rege-
lungsbediirfnis sieht.??S

Daraus folgt fur diese Arbeit, dass kollisions- ebenso wie materiell-recht-
lich nach dem konkret infrage stehenden Erbrechtsobjekt zu unterschei-
den ist. So entscheidet das Sachstatut tber die Vererbbarkeit eines korper-
lichen Speichermediums, wie etwa einer Festplatte. Das Vertragsstatut ent-
scheidet dber die Vererbbarkeit der Rechte und Pflichten aus dem Nut-
zungsvertrag zwischen den Nutzern und Providern.??¢ Schlieflich richtet
sich die Vererbbarkeit von Immaterialgiiterrechten nach dem auf sie an-
wendbaren Statut.??’

II. Vertragsstatut bei Nutzungsvertrigen als Erbrechtsobjekt

Die Rom I-VO regelt ausweislich ihres Art.1 Abs.1 Rom I-VO das an-
wendbare Recht ,fir vertragliche Schuldverhiltnisse in Zivil- und Han-
delssachen.“ Im Folgenden wird in einem ersten Schritt zwischen Verbrau-
chervertrigen im Sinne von Art. 6 Rom I-VO und sonstigen Vertragen zu
differenzieren sein. In beiden Kategorien ist sodann danach zu unterschei-
den, ob die Parteien eine Rechtswahl getroffen haben — und bejahenden-
falls ob sie deutsches Recht gewihlt haben — oder nicht. Die Darstellung
wird sich hierbei auf Aspekte konzentrieren, die besondere Herausforde-
rungen im kollisionsrechtlichen Umgang gerade mit dem digitalen Nach-
lass begrinden.??8

225 Genannt seien etwa § 1061 S. 1 BGB fiir den NiefSbrauch sowie § 613 BGB fiir
den Dienstvertrag, der nach einhelliger Meinung auch die (Nicht-)Vererbbar-
keit der Dienstpflicht regelt. Hingewiesen sei ferner auf §28 Abs. 1 UrhG. Zu
den Vorschriften, welche die Vererbbarkeit im Rahmen verschiedener Gesell-
schaftsformen regeln, s. Scherer in: Sudhoff (Hrsg.), Unternehmensnachfolge,
Kap. A Rn. 9 ff.

226 Zur autonomen internationalprivatrechtlichen Qualifikation des Nutzungsver-
haltnisses als Vertrag vgl. Glaser, MMR 2015, 699, 699.

227 Schmidt in: Dutta/Weber (Hrsg.), Internationales Erbrecht, Art.1 EuErbVO
Rn. 145 f.; Dutta in: MiKo BGB, Art. 1 EuErbVO Rn. 54.

228 Jenseits dieser Aspekte sei v.a. auf die vorhandene internationalprivatrechtliche
Literatur zur Rom I-VO und insbesondere zu Art. 6 Rom I-VO verwiesen, s. die
Nachweise bei der folgenden Darstellung der einzelnen Tatbestandsmerkmale.
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1. Nutzungsvertrige als Verbrauchervertrige i.S.v. Art. 6 Rom I-VO

Art. 6 Rom I-VO regelt das auf Verbrauchervertrige anzuwendende Recht.
Dabei erfasst Art. 6 Abs.1 Rom I-VO den Fall, dass die Parteien keine
Rechtwahl getroffen haben. Art. 6 Abs. 2 Rom I-VO statuiert das Giinstig-
keitsprinzip fir Vertrige, die einer (wirksamen)??’ Rechtswahl unterlie-
gen.

a) Tatbestand des Art. 6 Abs. 1 Rom I-VO

Voraussetzung fiir die Eréffnung des personlichen Anwendungsbereichs
von Art. 6 Rom I-VO ist, dass ,,eine nattrliche Person zu einem Zweck, der
nicht ihrer beruflichen oder gewerblichen Titigkeit zugerechnet werden
kann (,Verbraucher‘), mit einer anderen Person einen Vertrag schlieft, die
in Austibung ihrer beruflichen oder gewerblichen Tatigkeit handelt (,Un-
ternehmer®),“ vgl. Art. 6 Abs.1 Rom I-VO.2** Ohne eine privatautonome
Rechtswahl unterliegt ein solcher Vertrag ,,dem Recht des Staates, in dem
der Verbraucher seinen gewohnlichen Aufenthalt hat,“ sofern der Unter-
nehmer seine berufliche oder gewerbliche Tatigkeit in dem Aufenthalts-
staat des Verbrauchers austibt oder sie (auch) auf diesen Staat ausrichtet.?3!

aa) Der Nutzer als Verbraucher

Die verschiedenen Internetdienste der Provider erlauben hierbei Vertrags-
und Nutzungskonstellationen, die sich zwischen reinen Verbraucherver-
tragen, Mischvertragen und rein beruflich genutzten Angeboten bewegen.
Manche Internetdienste fallen im Ganzen in eine dieser Kategorien. Von
Ausnahmen in Einzelfillen abgesehen, dirfte zum Beispiel die Nutzung
von Berufsnetzwerken wie LinkedIn und Xing beruflichen oder gewerbli-

229 Eine unwirksame Rechtswahl wird wie ein Vertrag ohne Rechtswahl - also
nach Art. 6 Abs. 1 Rom I-VO - behandelt, vgl. Thorn in: Palandt, Art. 6 Rom I-
VO Rn. 10; Bach in: Spindler/Schuster (Hrsg.), Recht der elektronischen Medi-
en, Art. 6 Rom [-VO Rn. 27.

230 Zum Verbraucherbegriff des Art. 6 Rom I-VO s. Martiny in: MiiKo BGB, Art. 6
Rom I-VO Rn. 12 ff.; Magnus in: Staudinger, Art. 6 Rom I-VO Rn. 38 ff.

231 Zu den situativen Anwendungsvoraussetzungen vgl. Martiny in: MiiKo BGB,
Art. 6 Rom I-VO Rn. 36 ff.; Magnus in: Staudinger, Art. 6 Rom I-VO Rn. 102 ff.
Siehe dazu ferner die Erwagungsgrinde 24 und 25 der Rom I-VO.
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chen Zwecken dienen, wihrend Nutzungsvertrage mit Online-Datingpor-
talen regelmifig als Verbrauchervertrige zu qualifizieren sind. E-Mail-
Dienste werden in vielen Fillen sowohl beruflich als auch privat ge-
nutzt.?*?

Bei anderen Internetdiensten duirfte demgegeniiber erst die konkrete Art
der Nutzung tber die hier aufgeworfene Frage entscheiden. So teilt zwar
die Mehrzahl der Nutzer von Instagram ihre Fotos in ihrer Rolle als Ver-
braucher. Sogenannte Influencer hingegen kénnen (auch) gewerblich han-
deln. Das Influencer-Marketing steht hier beispielhaft fir Abgrenzungsfra-
gen in inhaltlicher wie zeitlicher Hinsicht: Erfolgreiche Influencer mit
tiber einer Million Follower??3 handeln professionell und kénnen dabei
mit hohen Umsitzen rechnen.?3* Der Weg zu diesem Status verlauft indes
graduell und schlieft mitunter Ubergangsstadien ein.??* In diesem Zusam-
menhang wird auch von sogenannten Micro-Influencern gesprochen.
Schlieflich gibt es Nutzer, die (noch) rein privat handeln, aber den Status
als Influencer anstreben.?3¢ Werbepartner platzieren ihre Produkte nach
Vereinbarung in den Beitrigen reichweitestarker Accounts. Die Gegenleis-
tung der werbenden Unternehmen, soweit eine solche iiberhaupt erbracht
wird, reicht von der kostenfreien Zurverfigungstellung der abgebildeten

232 Ahnlich Gliser, MMR 2015, 699, 702 und Kutscher, Der digitale Nachlass, S. 78.

233 Zur Veranschaulichung sei auf die Instagram-Accounts des FufSballspielers Crss-
tiano Ronaldo (242 Mio. Abonnenten) und der Musikerin Ariana Grande
(206 Mio. Abonnenten) verwiesen, deren Profile zu denen mit den meisten sog.
,Followern® auf Instagram gehoren [Stand: 17.11.2020].

234 Laut Willems, MMR 2018, 707, 707 erzielte die deutsche Influencerin Caro Daur
im Jahr 2017 einen Jahresumsatz von EUR 1 Mio. Weiterfithrend zur rechtli-
chen Beurteilung des Instagram-Marketings s. etwa Fries, Influencer-Marketing.
Informationspflichten bei Werbung durch Meinungsfithrer in Social Media,
passim; Leeb/Maisch, ZUM 2019, 29; Kobler, ZUM-RD 2019, 141; Troge, GRUR-
Prax 2018, 87.

235 Generalanwalt Bobek konstatiert in seinen Schlussantrige vom 14.11.2017 -
C-498/16, Rdnr. 49 — Maximilian Schrems/Facebook Ireland Lim.: Es gibt ,heut-
zutage ganze Berufszweige, die die Grenze zwischen privaten und beruflichen
Verbindungen in der Internet-Kommunikation, insbesondere in sozialen Netz-
werken, verwischen. Einige Nutzungen konnten als privat erscheinen, sind aber
in vollem Umfang kommerzieller Natur. ,Influencer®, die Marketing in sozia-
len Medien betreiben, ,Prosumer® (professionelle Verbraucher) oder Commu-
nity Manager nutzen ihre personlichen Konten in sozialen Netzwerken [...] als
wichtiges Arbeitswerkzeug. S. dazu Willems, MMR 2018, 707, 707 f.

236 Zur Phianomenalisierung des Influencer-Marketings mit Angaben zu Umsatzen
in Abhingigkeit zur Anzahl der Follower, vgl. Fries, Influencer-Marketing. In-
formationspflichten bei Werbung durch Meinungsfithrer in Social Media,
S.3ff.
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Produkte bis hin zur Zahlung von Honoraren. Die Ubergange sind flie-
Bend und mitunter zufillig, weil sie unter anderem vom Verhandlungsge-
schick der Beteiligten abhangen. Insgesamt wird hierdurch eine inhaltliche
Kategorisierung erschwert.

Die Rechtsprechung zum Internationalen Zivilverfahrensrecht gibt dazu
Anlass, von einer engen Auslegung des Verbraucherbegriffs in Fillen einer
Mischnutzung auszugehen. So kommen die Vorschriften zum Gerichts-
stand fiir Verbrauchersachen (nur) dann zur Anwendung, wenn ein etwai-
ger beruflich-gewerblicher Zweck des Geschifts derart nebensichlich ist,
dass er eine ,ganz untergeordnete Rolle spielt.“?3” Es ist umstritten, ob die-
se Rechtsprechung auf das Europaische Kollisionsrecht tibertragen werden
kann.?3® Dagegen wird zwar angefiihrt, dass dies zu einer Einschrinkung
des durch Art. 6 Rom I-VO vermittelten Verbraucherschutzes fihren wiir-
de.?® Allerdings dhneln sich der Wortlaut von Art. 17 Abs. 1 Briissel Ia-VO
und Art. 6 Abs. 1 Rom I-VO stark, woraus sich ein iberzeugendes systema-
tisches Argument fiir die einheitliche Auslegung der europaischen Rechts-
begriffe ableiten lasst.240 Danach kommen richtigerweise nur die Nutzer in
den Genuss des Verbraucherstatuts nach Art. 6 Rom [-VO, die ihren Ac-
count (nahezu) ausschlieflich fiir private Zwecke nutzen.

Die Gewichtung von beruflichen und privaten Zwecken wird nicht an-
hand der inneren Willensrichtung des Nutzers bestimmt, sondern auf
Grundlage der fir den Provider objektiv erkennbaren Umstinde des Ge-
schifts.?#! Der fir diese Feststellung maflgebliche Zeitpunkt ist nach gel-
tendem Recht der Moment des Vertragsschlusses. Andert der Zweck des
Geschifts sich spiter, soll das den privaten oder geschiftlichen Charakter

237 So ausdricklich BGH, Beschluss vom 13.10.2016 — IX ZB 9/16, BeckRS 2016,
18608 Rn. 8 in Ankniipfung an EuGH NJW 2005, 653 Rn. 39 {f.

238 Ausfihrlich zum Streitstand Magnus in: Staudinger, Art. 6 Rom I-VO Rn. 47
m.w.N.; Staudinger in: HK-BGB, Art. 6 Rom I-VO Rn.5 m.w.N.; offenlassend
Martiny in: MiiKo BGB, Art. 6 Rom I-VO Rn. 15.

239 Magnus in: Staudinger, Art. 6 Rom I-VO Rn. 47.

240 Thorn in: Palandt, Art. 6 Rom I-VO Rn. §; Ragno in: Leible/Ferrari (Hrsg.), Ro-
me I Regulation, S. 135 £; Stzirner in: Erman, Art. 6 Rom I-VO Rn. 8 f.; Kutscher,
Der digitale Nachlass, S.78f., weist allerdings auf Erw. Gr. 17 der VR-RL hin,
wonach eine Schwerpunktbetrachtung vorzunehmen ist. AnschlieSend pladiert
Kutscher selbst aber fiir ein Wahlrecht des Nutzers.

241 Thorn in: Palandt, Art. 6 Rom I-VO Rn. 55 Ragno in: Leible/Ferrari (Hrsg.), Ro-
me I Regulation, S. 134 f.; mit Beispielen fiir objektiv erkennbare Indizien Kus-
scher, Der digitale Nachlass, S. 78.
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der Transaktion nicht (mehr) berithren.?*? Ob diese Abgrenzung immer zu
sachgemaflen Ergebnissen fithrt, erscheint vor dem Hintergrund des Influ-
encings zumindest zweifelhaft. Denn ein Instagram- oder YouTube-Nut-
zungsvertrag kann zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses noch ein Verbrau-
chervertrag gewesen sein und erst durch eine spater entstandene Influen-
cer-Tatigkeit gewerbliche Ziige angenommen haben.?#3

Zusammenfassend sei festgestellt, dass aus der Vielfalt der Vertrags- und
Nutzungskonstellationen durchaus komplexe Fragen zur Verbraucherrolle
des Nutzers folgen konnen. Dessen ungeachtet handelt die Mehrzahl der
Nutzer in sozialen Netzwerken sowie von sonstigen Kommunikations-
und Informationsdiensten aus rein privaten Motiven und damit als Ver-
braucher.

bb) Austben bzw. Ausrichten der Tatigkeit durch den Anbieter

Der Provider muss seine beruflich-gewerbliche Tatigkeit in dem Staat des
gewOhnlichen Aufenthalts des Verbrauchers ausiiben oder sie (auch) auf
diesen Staat ausrichten, vgl. Art. 6 Abs. 1 lita) und b) Rom I-VO. Ferner
muss der betreffende Vertrag in den Bereich dieser beruflich-gewerblichen
Tatigkeit fallen. Letztere Voraussetzung erfiillen die durch die Provider an-
gebotenen Nutzungsvertrige grundsitzlich, da sie den Kern der geschaftli-
chen Tatigkeit der Provider gegentiber ithren Nutzern bilden.

Das Merkmal des Austibens ist erftllt, wenn der Unternehmer im Ver-
braucherstaat aktiv am Geschaftsverkehr teilnimmt.?#* Eine Niederlassung
des Providers in dem betreffenden Staat ist daftir zwar nicht zwingend not-
wendig, sofern vorhanden aber hinreichend.?*S Unter anderem die Anbie-
ter Facebook, Google, Twitter und LinkedIn betreiben Zweigniederlassun-

242 So ausdriicklich Magnus in: Staudinger, Art. 6 Rom I-VO Rn. 49; wohl auch
Martiny in: MiiKo BGB, Art. 6 Rom I-VO Rn. 17.

243 Ahnliches gilt fiir einen E-Mail-Account, der zunichst rein privat genutzt wurde
und erst im Laufe der Zeit auch zu beruflichen Zwecken verwendet wird. Die
umgekehrte Reihenfolge diirfte weniger problematisch sein, da die strukturelle
Ungleichheit der Vertragspartner, welche den Verbraucherschutz begriindet, ge-
rade nicht vorlag und sich auch nicht nachtriglich einstellen kann.

244 Magnus in: Staudinger, Art. 6 Rom I-VO Rn. 107. Das Merkmal des Ausiibens
entspricht der Formulierung in Art. 17 Abs. 1 lit. ¢) Briissel Ia-VO und soll nach
Erwagungsgrund 24 Rom I-VO auch in Ubereinstimmung damit ausgelegt wer-
den, vgl. Magnus a.a.O., Rn. 106; Stiirner in: Erman, Art. 6 Rom I-VO Rn. 21.

245 Magnus in: Staudinger, Art. 6 Rom I-VO Rn. 107.
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gen, Xing und Parship haben ihren Unternehmenssitz in Deutschland. Da-
mit falle die Tatigkeit einiger wichtiger Marktteilnehmer bereits unter
Art. 6 Abs. 1 lita) Rom I-VO.

Die Tatbestandsalternative des Ausrichtens ist inhaltlich weiter gefasst
und setzt das Entfalten werbender unternehmerischer Tatigkeit zum Zwe-
cke des Abschlusses und der Durchfithrung von Vertrigen im Verbrau-
cherstaat voraus.?*¢ Der entsprechende Wille des Unternehmers ist aus al-
len relevanten Umstinden des Einzelfalls zu ermitteln.?#” Die Praxis der
Provider in Deutschland durfte dabei in den meisten Fillen als ein Aus-
richten zu werten sein. Denn die Anbieter der Kommunikations- und In-
ternetdienste haben in der Mehrzahl deutschsprachige Webseiten mit
einer deutschen Top-Level-Domain (.de), sie werben aktiv auf dem deut-
schen Markt um Nutzer und verwenden dabei AGB in deutscher Spra-
che.?*8

b) Rechtsfolge: Qualifikation abhingig von Rechtswahl

Wenn die Voraussetzungen des Art. 6 Abs. 1 Rom I-VO erfillt sind, ist das
anzuwendende Recht in Abhédngigkeit davon zu bestimmen, ob die Partei-
en eine (wirksame) Rechtswahl getroffen haben. Ist dies nicht der Fall, so
gilt das Recht des Staates, in dem der Verbraucher seinen gewohnlichen
Aufenthalt, d.h. seinen tatsichlichen Lebensmittelpunkt,?¥ hat, vgl.
Art. 6 Abs. 1 Rom I-VO.

Unterliegt der Verbrauchervertrag einer wirksamen Rechtswahl, dann
statuiert Art. 6 Abs.2 S.2 Rom [-VO das Giinstigkeitsprinzip zugunsten

246 Magnus in: Staudinger, Art. 6 Rom I-VO Rn. 112; eingehend Staudinger in: Fer-
rari u.a. (Hrsg.), Internationales Vertragsrecht, Art. 6 Rom I-VO Rn. 47 ff.; zum
Verhiltnis des Ausrichtens zu Art. 17 Abs. 1 lit.c) Briissel Ia-VO gilt das in
Fn. 244 Gesagte entsprechend, vgl. Magnus a.a.O.; Stiirner in: Erman, Art. 6
Rom I-VO Rn. 23.

247 Magnus in: Staudinger, Art. 6 Rom I-VO Rn. 113, 115 ff. Zu den Indizien im Be-
reich sozialer Medien und Internetdienste mit zahlreichen Beispielen Kutscher,
Der digitale Nachlass, S. 81 f. und G/dser, MMR 2015, 699, 702.

248 Beispielhaft Gldser, MMR 2015, 699, 702 zu den Nutzungsbedingungen von
Facebook in Deutschland; Magnus in: Staudinger, Art. 4 Rom I-VO Rn. 601f.,
609; Rott/Rott, NWB-EV 2013, 160, 162.

249 Nach Thorn in: Palandt, Art. 19 Rom I-VO Rn. 6 ist das der Ort, an dem die Per-
son durch ,familiare, freundschaftliche, berufliche sowie wirtschaftliche Bezie-
hungen sozial integriert ist.“ Ahnlich auch Stirner in: Erman, Art. 19 Rom I-VO
Rn. 25 Ragno in: Leible/Ferrari (Hrsg.), Rome I Regulation, S. 151.
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des Verbrauchers. Es bleibt den Parteien nach Art.6 Abs.2 S.1 i.V.m.
Art.3 Rom I-VO zwar unbenommen, eine andere Rechtsordnung als die
des Verbraucherstaats zu wihlen. Diese Rechtwahl darf indes nicht dazu
fahren, dass dem Verbraucher der Schutz entzogen wird, der ihm durch
zwingendes Recht seines Aufenthaltsstaats gewahrt wird.2* Sofern die Par-
teien nicht (ohnehin schon) deutsches Recht gewihlt haben, kommt aus
der Perspektive deutscher Verbraucher der Vorschrift des §307 Abs.2
Nr. 1 BGB an dieser Stelle besondere Bedeutung zu. Da die §§ 305 ff. BGB
zwingendes, verbraucherschiitzendes Recht sind, gehoren sie zu den Nor-
men, deren Schutzniveau nach Mafigabe von Art. 6 Abs.2 S.2 Rom I-VO
nicht unterlaufen werden darf.25' Nach §307 Abs. 2 Nr. 1 BGB wiederum
darf mittels AGB nicht von wesentlichen Grundgedanken des in Deutsch-
land geltenden Rechts abgewichen werden.?? Im Ergebnis folgt daraus,
dass das deutsche Recht auch bei wirksamer Wahl einer anderen Rechts-
ordnung inzident zum Prifungsmafstab wird.?® Das gilt auch fiir Nor-
men, die — wie § 1922 Abs. 1 BGB - nicht (primar) verbraucherschiitzend
sind, aber Gber § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB verbraucherrelevant werden.?* Zur
Anwendung kommt das Recht, das sich im Vergleich zwischen der ver-
braucherstaatlichen und der gewihlten Rechtsordnung als fir den Ver-
braucher gunstiger herausstellt — also im Falle eines Rechtsstreits eher sei-
nem Antrag entspricht.2%3

250 Zum Giunstigkeitsprinzip gem. Art.6 Abs.2 S.2 Rom I-VO Magnus in:
Staudinger, Art. 6 Rom I-VO Rn. 137 ff.; Stirner in: Erman, Art. 6 Rom I-VO
Rn. 16; Martiny in: MiiKo BGB, Art. 6 Rom I-VO Rn. §8{f.; Ragno in: Leible/
Ferrari (Hrsg.), Rome I Regulation, S. 152 f.

251 Magnus in: Staudinger, Art. 6 Rom I-VO Rn. 140.

252 Zu §307 Abs.2 Nr. 1 BGB vgl. nur Griineberg in: Palandt, § 307 BGB Rn. 28 ff.
m.w.N.

253 Kutscher, Der digitale Nachlass, S. 83; Herzog/Pruns, Der digitale Nachlass in der
Vorsorge- und Erbrechtspraxis, S.126f.; Bock in: Groll/Steiner (Hrsg.), Praxis-
handbuch Erbrechtsberatung, Rn. 20.147.

254 Kutscher, Der digitale Nachlass, S. 83 und ihr folgend der Bericht der Arbeits-
gruppe ,,Digitaler Neustart® der Konferenz der Justizministerinnen und Justiz-
minister der Lander, S. 403 f., abrufbar a.a.O. (Fn. 43); explizit zu einer Abwei-
chung von § 1922 Abs. 1 BGB als unangemessene Benachteiligung im Sinne von
§307 Abs.2 Nr. 1 (und Nr. 2) BGB vgl. BGH NJW 2018, 3178 Rn. 30 f.

255 Stirner in: Erman, Art. 6 Rom I-VO Rn. 16a; Thorn in: Palandt, Art. 6 Rom I-VO
Rn. 8; Magnus in: Staudinger, Art. 6 Rom I-VO Rn. 144.
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¢) Zwischenergebnis

Der Nutzungsvertrag zwischen einem Provider und einem Verbraucher,
der seinen gewohnlichen Aufenthalt in Deutschland hat, unterliegt deut-
schem Recht, sofern keine (wirksame) Rechtswahl vorliegt oder die Partei-
en wirksam deutsches Recht gewahlt haben. Haben die Parteien hingegen
wirksam eine andere Rechtsordnung als die deutsche gewihlt, kommen
die Bestimmungen der fremden Rechtsordnung nur insofern zur Anwen-
dung, wie sie nicht hinter dem Niveau des deutschen Verbraucherschutzes
zurtickbleiben.

2. Nutzungsvertriage ohne Verbraucherbeteiligung

Falls ein Nutzungsvertrag ohne Verbraucherbeteiligung und damit aufer-
halb des Anwendungsbereichs von Art. 6 Rom I-VO vorliegt,>5¢ ist eben-
falls danach zu unterscheiden, ob die Parteien eine Rechtswahl getroffen
haben. Ist das nicht der Fall, kommt es zur objektiven Grundanknipfung
nach Art.4 Rom I-VO (dazu a),” anderenfalls ist insbesondere
Art. 3 Rom I-VO mafgeblich (dazu b).

a) Allgemeine Vertragskollisionsnorm, Art. 4 Rom I-VO

Die objektive Ankntpfung folgt dem durch Erwigungsgrund 19 und
Art. 4 Rom I-VO vorgegebenen Dreischritt: Kann der anzukntpfende Ver-
trag einer der ausdriicklich genannten Vertragsarten zugeordnet werden,
gilt die vertragsspezifische Vorgabe des Art. 4 Abs. 1 Rom I-VO. Anderen-
falls gibt nach Art. 4 Abs. 2 Rom I-VO die fir den Vertrag charakteristische
Leistung den Ausschlag. Die Ankniipfung nach Abs. 1 und Abs. 2 gilt da-
bei jeweils vorbehaltlich der Ausweichklausel des Art. 4 Abs. 3 Rom I-VO.
Nur wenn keines dieser Kriterien zu einer eindeutigen Ankntpfung fiihrt,

256 Es gibt zwar auch Vertrige mit Verbraucherbeteiligung, die von Art. 6 Rom I-
VO nicht erfasst werden (v.a. im C2C Bereich), vgl. Leible in: NK-Rom VO,
Art. 6 Rom I-VO Rn. 31. Das ist hier aber nicht relevant, da der Provider stets
Unternehmer ist und Nutzungsvertrige im C2C-Bereich daher (fast) nicht vor-
kommen.

257 Zu dessen Voraussetzungen Staudinger in: HK-BGB, § Art. 4 Rom I-VO Rn. 2 ff.
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gilt nach Art.4 Abs.4 Rom I-VO das reine Prinzip der engsten Verbin-
dung.?8

In Betracht kommt zunachst, Nutzungsvertrage als Dienstleistungsver-
trage im Sinne von Art. 4 Abs. 1 lit. b) Rom I-VO anzukniipfen. Die ver-
tragstypologische Bestimmung von Nutzungsvertrigen nach deutschem
Recht ist, wie bereits dargestellt, komplex und lasst sich nicht pauschal fiir
alle Internetdienste einheitlich beantworten.?” Selbst wenn die Vertragsty-
pen des Art. 4 Abs. 1 Rom I-VO autonom auszulegen sind und sich daher
Unterschiede zwischen der Vertragstypologie nach nationalem Recht und
der Einordnung von Vertrigen in das System der Rom I-VO ergeben kon-
nen,?® stellt die grofSe Vielfalt der Internetdienste auch die Einordnung
im Rahmen des Kollisionsrechts vor Herausforderungen. So ist der Dienst-
leistungsbegriff des Art. 4 Abs. 1 lit. b) Rom I-VO im unionalen Kollisions-
recht zwar weiter zu verstehen als der des deutschen Zivilrechts.?6! Das
wird beispielweise daran deutlich, dass der europaische Dienstleistungsbe-
griff auch Vertrdge im Sinne der §§ 631 ff. BGB erfasst.?6? Gleichzeitig fal-
len aber Lizenzvertrige tber Immaterialgiterrechte nicht unter Art. 4
Abs. 1 lit. b) Rom [-VO.263 Lizenzrechtliche Aspekte werden indes in vielen
Nutzungsvertragen (mit)geregelt, da Immaterialgiiterrechte eine wichtige
Rolle im Rahmen der Internetdienste spielen.?6* Eine Unterscheidung zwi-
schen Nutzungs- und Lizenzvertrag liefSe sich nicht immer trennscharf auf-
rechterhalten. Beispielsweise im Rahmen von YouTube-Premium konver-
gieren Merkmale des sozialen Netzwerks mit Aspekten einer Streaming-
Plattform. Dartber hinaus gibt es parallel zum nationalen deutschen
Recht eine kollisionsrechtliche Diskussion zum Einfluss der (Un-)Entgelt-
lichkeit auf die Vertragstypologie, die im Kontext der oftmals kostenfreien

258 Zur Normstruktur Letble in: NK-Rom VO, Art. 4 Rom [-VO Rn. §; instruktiv
Junker, Internationales Privatrecht, § 15 Rn. 21 ff.

259 Dazu bereits zuvor auf S. 33 ff.

260 Gldser, MMR 2015, 699, 700 ff.; Lezble in: NK-Rom VO, Art. 4 Rom I-VO Rn. 17.
Erwigungsgrund 17 Rom I-VO verweist fir die Auslegung teilweise auf Art. 7
Nr. 1 lit. b) Brissel Ia-VO.

261 Thorn in: Palandt, Art. 4 Rom I-VO Rn. 8; Martiny in: MiiKo BGB, Art. 4 Rom I-
VO Rn. 34 ff.; Staudinger in: HK-BGB, § Art. 4 Rom I-VO Rn. 4.

262 Letble in: NK-Rom VO, Art. 4 Rom I-VO Rn. 29; Junker, Internationales Priva-
trecht, § 15 Rn. 24.; Staudinger in: HK-BGB, § Art. 4 Rom I-VO Rn. 4.

263 Magnus in: Staudinger, Art. 4 Rom I-VO Rn. 40; Thorn in: Palandt, Art. 4 Rom I-
VO Rn. 8.

264 Das gilt fiir Lizenzen des Providers an Inhalten des Erblassers, s. dazu S. 194 ff.,
sowie fiir die umgekehrte Konstellation einer Lizenzierung von Medien an Nut-
zer.
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Internetdienste eine Einordnung nach Art. 4 Abs. 1 Rom I-VO zusitzlich
erschwert.263

Vor diesem Hintergrund bietet sich eine Losung iiber die Auffangregel
des Art. 4 Abs.2 Rom I-VO an, der seinem Wortlaut nach auch dann zur
Anwendung kommt, wenn ,die Bestandteile des [anzukntpfenden] Ver-
trags durch mehr als einen der Buchstaben [...] des Abs. 1 abgedeckt® sind.
Das ist vorliegend sachgerecht etwa angesichts der Typenmischung aus
Dienstleistung und Miete, Art. 4 Abs. 1 lit. b), ¢) und d) Rom I-VO, wie sie
im Rahmen des Cloud-Computings und des Host-Providings vorliegen
kann.?%¢ In der Anwendung des Art. 4 Abs. 2 Rom [-VO besteht Einigkeit
dariiber, dass der Provider ,die Partei [ist], welche die fiir den Vertrag cha-
rakteristische Leistung zu erbringen hat.“?¢” Die vom Provider geschuldete
Informations- bzw. Kommunikationsleistung prigt den konkreten Nut-
zungsvertrag deutlich stirker als die schlichte Zahlung oder Datenpreisga-
be durch den Nutzer. Damit kommt das Recht des gewohnlichen Aufent-
halts, also regelmifig des realen Sitzes,?8 des Providers zur Anwendung.

b) Rechtswahlvereinbarung zwischen Unternehmern, Art. 3 Rom I-VO

Haben die Parteien hingegen eine Rechtswahl getroffen, gelten die Vorga-
ben des Art. 3 Rom I-VO. Dessen Abs. 1 ermdglicht sowohl eine explizite
als auch eine konkludente Wahl des anzuwendenden Rechts. Ob eine in
AGB vorformulierte Rechtswahlklausel wirksam in die Einigung einbezo-
gen wurde, ist eine Frage von ,Zustandekommen und Wirksamkeit®, die
sich nach dem Statut des Hauptvertrages bemisst, vgl. Art. 3 Abs. 5 in Ver-

265 Nach Leible in: NK-Rom VO, Art.4 Rom I-VO Rn. 29 ist die Entgeltlichkeit
eine zwingende Voraussetzung fir den Dienstleistungsbegriff des Art. 4 Abs. 1
lit. b) Rom I-VO; a.A. aber Magnus in: Staudinger, Art. 4 Rom I-VO Rn. 40; dazu
auch Gldaser, MMR 2015, 699, 700 f. m.w.N. Zum Einfluss der Frage auf das na-
tionale Recht und dort zu Data-for-Access-Konstellationen vgl. bereits zuvor auf
S.37ft.

266 Kutscher, Der digitale Nachlass, S. 87 nennt hierfiir E-Mail-Vertrige als Beispiel;
Nordmeier, MMR 2010, 151, dort Text in Fn. 13.

267 Leible in: NK-Rom VO, Art.4 Rom I-VO Rn. 112; Gldser, MMR 2015, 699,
699f; Magnus in: Staudinger, Art.4 Rom I-VO Rn.608 und 621a jeweils
m.w.N.; Kutscher, Der digitale Nachlass, S. 87 f.; Nordmeier, MMR 2010, 151, 152
lasst die Einordnung nach Art.4 Abs.1 Rom I-VO vor diesem Hintergrund
ebenfalls explizit offen.

268 Magnus in: Staudinger, Art. 4 Rom I-VO Rn. 608; vgl. Art. 19 Rom I-VO.
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bindung mit Art. 10 Rom I-VO.2%” Aus deutscher Perspektive gilt, wie
stets, bei ausldndischer Rechtswahl der Vorbehalt des ordre public, der sich
hier aus Art. 21 Rom I-VO ergibt.?°

¢) Zwischenergebnis

Nutzungsvertrage, die ohne Beteiligung von Verbrauchern geschlossen
werden, unterliegen dem von den Parteien gewihlten Recht. Wenn und
soweit keine wirksame Rechtswahl getroffen wurde, unterliegt der Nut-
zungsvertrag dem Recht des Staates, in dem der Provider seine Hauptver-
waltung hat, vgl. Art. 19 Abs. 1 S.1 Rom I-VO, bzw. in dem sich die Nie-
derlassung befindet, zu deren Vertrieb der Vertragsschluss gehort, vgl.
Art. 19 Abs. 2 Rom [-VO.27!

III. Sonstige Erbrechtsobjekte und ihre Ankniipfung

Neben vertraglichen Rechten und Pflichten kénnen auch andere Rechts-
positionen als Erbrechtsobjekte Bestandteil des digitalen Nachlasses sein.
Dazu gehoren insbesondere Urheberrechte bzw. urheberrechtliche Lizen-
zen des Erblassers sowie unter Umstinden das Eigentum an beweglichen
Sachen wie korperlichen Speichermedien.

Im Rahmen des urheberrechtlichen Kollisionsrechts ist aus der Perspek-
tive des Erblassers beziehungsweise seiner Erben zu unterscheiden zwi-
schen der Inhaberschaft an eigenen Urheberrechten und Lizenzen an Ur-
heberrechten anderer. Letztere sind eng mit den soeben dargestellten Nut-
zungsvertragen verwandt und treten etwa im Kontext von Streaming-Platt-
formen oder bei privaten Mediatheken von erworbenen Musik- oder Film-
dateien auf. Auf urheberrechtliche Lizenzen findet, wie auch auf Nut-
zungsvertrage, das Kollisionsrecht fiir vertragliche Schuldverhaltnisse und

269 Vgl. nur Junker, Internationales Privatrecht, § 15 Rn. 12. Zur Rechtwahl qua
AGB s. im Allgemeinen Magnus in: Staudinger, Art. 3 Rom I-VO Rn. 176 ff. und
Stiirner in: Erman, Art. 10 Rom I-VO Rn. 8 ff. sowie im Kontext des digitalen
Nachlasses Budzikiewicz, AcP (218) 2018, 558, 588f. und Kutscher, Der digitale
Nachlass, S. 75 ff.

270 Magnus in: Staudinger, Art. 3 Rom I-VO Rn. 22. Art. 21 Rom I-VO geht Art. 6
EGBGB wegen des Vorrangs des Europarechts vor.

271 Fur eine exemplarische Ermittlung der mageblichen Konzerngesellschaft fur
Facebook s. Gliser, MMR 2015, 699, 699 f.
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damit insbesondere die Rom I-VO Anwendung.?’? Hierbei sind vor allem
die Art. 3, 4 Abs.2 und 6 Rom I-VO mafigeblich.?7? Auf allfillige Rechts-
streite infolge einer (vermeintlichen) Urheberrechtsverletzung findet gem.
Art. 8 Rom II-VO das Recht desjenigen Staates Anwendung, fir den der
Schutz beansprucht wird (sog. Schutzlandprinzip). In diesem Fall sind
auch der Bestand und die Inhaberschaft eines Urheberrechts nach dem
durch das Schutzlandprinzip bestimmten Recht zu ermitteln.?”# Verlet-
zungshandlungen, die online begangen werden, konnen in der Folge
einen Straufd unterschiedlicher Rechtsordnungen zur Anwendung bringen
und eine Mosaikbetrachtung notwendig machen, wenn und soweit der Ur-
heberrechtsinhaber die Verletzung in mehreren Schutzlindern verfolgt.?”s
Das gilt folglich auch fiir Urheberrechte, die urspriinglich dem Erblasser
zustanden und als Teil des digitalen Nachlasses auf die Erben tbergegan-
gen sein konnten.?¢

Das auf das Eigentum an Speichermedien anzuwendende Sachstatut
wird maflgeblich durch die Art.43 und 46 EGBGB bestimmt.?’” Art. 43
Abs. 1 EGBGB unterwirft subjektive dingliche Rechte an einer Sache dem

272 Stimmel, GRUR Int. 2010, 783, 783 ff.; Martiny in: MiiKo BGB, Art. 4 Rom I-VO
Rn. 244.; Wandtke, Urheberrecht, Kap. 10 Rn. 6.

273 Insoweit kann im Wesentlichen auf die Ausfithrungen zur Anknipfung von
Nutzungsvertrigen auf S. 73 ff. verwiesen werden. Vgl. auch Fezer/Koos in:
Staudinger, Internationales Wirtschaftsrecht, Rn. 1123.

274 So die st. Rspr., vgl. BGH GRUR 2018, 178 Rn. 13 — Vorschaubilder III; BGH
GRUR Int. 2015, 375 Rn. 24 — Hi Hotel 1I; BGH GRUR 2016, 490 Rn. 24 — Mar-
cel-Breuer-Mobel 1I; Wandtke, Urheberrecht, Kap. 10 Rn.7; Fezer/Koos in:
Staudinger, Internationales Wirtschaftsrecht, Rn. 1072 ff.; a.A. Schack, Urheber-
und Urhebervertragsrecht, Rn. 1011 ff. und insbesondere 1019 ff.; Drex/ in:
MiKo BGB, Internationales Wirtschaftsrecht, Teil 8. Internationales Immateri-
algiiterrecht, Rn. 175 ff.

275 Kutscher, Der digitale Nachlass, S.69; Griinberger in: NK-Rom VO, Art. 8
Rom II-VO Rn. 44; ausfihrlich Drex! in: MiKo BGB, Internationales Wirt-
schaftsrecht, Teil 8. Internationales Immaterialgiiterrecht, Rn. 296 ff. sowie Fe-
zer/Koos in: Staudinger, Internationales Wirtschaftsrecht, Rn. 1072, 1107 ff.

276 Zu Beispielen moglicher Urheberrechte des Erblassers vgl. noch auf S. 188 ff.
Das Immaterialgiiterstatut geniet Vorrang gegeniiber dem Erbstatut, soweit es
vom allgemeinen Erbrecht abweichende Regelungen enthilt, wie etwa
§28 Abs. 2 S.2 UrhG. Denn die inhaltliche Ausgestaltung des Immaterialguter-
rechts ist untrennbar mit dem Immaterialgiiterstatut verbunden und sollte da-
her auch dessen Recht unterliegen, vgl. dazu Dutta in: MiiKo BGB, Art. 1 Eu-
ErbVO Rn. 54; Schmudt in: Dutta/Weber (Hrsg.), Internationales Erbrecht, Art. 1
EuErbVO Rn. 146.

277 Allgemein zum internationalen Sachenrecht v. Bar/Mankowski, Internationales
Privatrecht II, § 3 passim; Rauscher, Internationales Privatrecht, Rn. 1529 ff.
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Recht des Belegenheitsorts der betroffenen Sache.?’8 Beispielsweise die
Vererbbarkeit einer externen Festplatte, die sich bei den personlichen Ge-
genstinden des Erblassers in seinem Haus in Deutschland befindet, richtet
sich mithin nach deutschem Sachenrecht. Art. 46 EGBGB enthilt demge-
gentiber eine Ausweichklausel fir Sachverhalte, in denen zu einer anderen
als der nach Art. 43 EGBGB berufenen Rechtsordnung eine wesentlich en-
gere Verbindung besteht.?” Die Moglichkeit einer privatautonomen
Rechtswahl eroffnet der nationale deutsche Gesetzgeber mit Blick auf die
Ordnungsinteressen des Rechtsverkehrs nicht.280

IV. Zusammenfassung

Es ldsst sich keine allgemeingiltige, Ubergreifende Ankniipfung fiir
Rechtsfragen des digitalen Nachlasses benennen. Vielmehr ist nach dem
jeweils infrage stehenden Erbrechtsobjekt zu unterscheiden und sodann
einzeln anzuknipfen. Der digitale Nachlass ist insofern nicht internatio-
nalprivatrechtlich verklammert. Im Gegenteil wirkt seine Vielfalt in das
Kollisionsrecht fort, wodurch eine einheitliche Antwort auf die Frage nach
dem anwendbaren Recht in allfalligen Rechtsstreiten im Kontext des digi-
talen Nachlasses nicht moglich ist.

Aus der bereits zuvor konstatierten ,Verschuldrechtlichung [...] der
Universalsukzession 2.0“28! folgt hier die besondere Bedeutung des Ver-
tragsstatuts und der Rom I-VO.282 Denn den Nutzungsvertrigen kommt
als Erbrechtsobjekten im digitalen Nachlass, wie gesehen, eine hervorgeho-
bene Bedeutung zu. Diese Nutzungsvertrige sind vielfach Verbraucherver-
trage und daher nach den Sonderregeln des Art. 6 Abs. 1 und 2 Rom I-VO
anzuknutpfen. In den Fillen, in denen kein Verbraucher an dem Vertrags-

278 Sog. lex rei sitae bzw. lex situs, vgl. v. Bar/Mankowski, Internationales Privat-
recht II, § 3 Rn. 12; Rauscher, Internationales Privatrecht, Rn. 1530 f.

279 Dazu v. Bar/Mankowskz, Internationales Privatrecht II, § 3 Rn. 24 ff.; zu einzel-
nen Fallgruppen vgl. Wendeborst in: MiiKo BGB, Art. 46 EGBGB Rn. 30 ff.

280 Weiterfiihrend zu der (umstrittenen) Frage, ob sich aus europaischem Recht ein
anderes Ergebnis ableiten lasst v. Bar/Mankowsk:, Internationales Privatrecht II,
§ 3 Rn. 169 ff.; Wendehorst in: MiiKo BGB, Art. 46 EGBGB Rn. 18 ff. m.w.N.

281 Sorge, MMR 2018, 372, 377. Dazu zuvor im Kontext der Diskussion zu einem
Recht an Daten auf S. 68f.

282 Im Bericht der Arbeitsgruppe ,Digitaler Neustart” der Konferenz der Justizmi-
nisterinnen und Justizminister der Lander, S.403f., abrufbar a.a.O. (Fn. 43),
wird auch ausschlieflich des IPR beziiglich ,vertraglicher Regelungen® themati-
siert.
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verhaltnis beteiligt ist, kommt hingegen der Rechtswahl nach Art. 3 Rom
I-VO und der objektiven Grundankniipfung nach Art.4 Rom I-VO ent-
scheidende Bedeutung zu.

B. Nutzungsvertrige als Erbrechtsobjekt

Die Vererbbarkeit eines Nutzerkontos in sozialen Medien war der Gegen-
stand des bislang einzigen hochstrichterlichen Urteils im Bereich des digi-
talen Nachlasses.?®? Konkret ging es in dem Sachverhalt um die Frage, ob
die Erben der minderjahrigen Inhaberin eines Facebook-Accounts qua
Universalsukzession in den Nutzungsvertrag zwischen Erblasserin und
Facebook einrticken.?$* An dieser Konstellation entfaltet sich auf exempla-
rische Weise das Geflecht der widerstreitenden Interessen aller Beteiligten
— also vor allem der Parteien des Nutzungsvertrags, der Erben und der
Kommunikationspartner des Erblassers. Fur die jeweiligen Interessen las-
sen sich unterschiedliche Regelungsregime in Ansatz bringen, welche sich
zum einen auf die grundsatzliche Ubergangsfahigkeit des Nutzungsver-
trags im Erbgang (dazu II.) und zum anderen auf die Durchsetzbarkeit der
tibergegangenen Rechtsposition (dazu III.) auswirken konnen. Daraus er-
gibt sich das gesetzlich vorgesehene Ergebnis zu Nutzungsvertragen im Er-
blass. Fraglich ist sodann, ob und inwieweit den Parteien ein (formu-
lar-)vertraglicher Gestaltungsspielraum verbleibt, in dessen Wahrnehmung
sie von dem gesetzlichen Ergebnis abweichen konnen (dazu IV.). Alledem
ist eine allgemeine Einfihrung zu Vertragen als Erbrechtsobjekten voran-
zustellen (dazu L.).

283 BGH NJW 2018, 3178. Ein neueres Urteil des LG Miinster ErbR 2019, 455 be-
trifft die Vererbbarkeit eines iCloud-Accounts. Es handelt sich dabei um ein
Versaumnisurteil, in dessen Begriindung lediglich kurz auf das o.g. Facebook-
Urteil des BGH verwiesen wird.

284 Zur Folgefrage der Zwangsvollstreckung des aus dem Nutzungsvertrag folgen-
den Rechts auf Zugang zu den Accountinhalten, vgl. Sezdler, NZFam 2020, 141,
143 f. sowie BGH ZEV 2020, 714 mit kritischer Anm. v. Elzer, FD-ZVR 2020,
432500 und mit zustimmender Anm. v. Lieder/Berneith, FamRZ 2020, 1761,
1762f. Die Instanzen hatten sehr unterschiedlich argumentiert und entschie-
den, vgl. LG Berlin ZUM-RD 2019, 613 und KG Berlin ZEV 2020, 176 mit
Anm. v. Deusch ebd.
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I. Einfihrung: Vertragliche Rechtsverhiltnisse als Erbrechtsobjekte

Die Betrachtung des Nutzungsvertrags beginnt mit der grundsatzlichen
Frage danach, wie sich der Tod einer Vertragspartei auf das Schicksal eines
Vertrages auswirkt. Nach § 1922 Abs. 1 BGB geht das Vermogen des Erb-
lassers mit dem Erbfall im Wege der Universalsukzession insgesamt und
ungeteilt ,als Ganzes“ ipso iure auf den (oder die) Erben tiber.28% Dazu ge-
horen Anspriiche und Verbindlichkeiten aus schuldrechtlichen Vertra-
gen.?8 Der Erbe riickt in das Rechtsverhiltnis — also umfassend in die ge-
samte rechtliche Beziehung - zwischen einer Person und dem Erblasser
ein.?8” Das schliefSt neben simtlichen vertraglichen Rechten und Pflichten
auch Hilfsanspriiche und Gestaltungsrechte ein.?®® Der gesetzliche Nach-
folgemechanismus bewirkt demnach, dass der Erbe nach dem Erbgang in
der vertraglichen Stellung des Erblassers steht. Im Grundsatz sind vertragli-
che Rechtsverhaltnisse somit vererbbar.

Dieser Grundsatz gilt indes nicht ausnahmslos. Zunichst konnen die
Parteien in der privatautonomen Ordnung des BGB selbst entscheiden, ob
ihre vertragliche Bezichung einer Rechtsnachfolge unterworfen sein soll.
Denn aus der Vertragsfreiheit folgt, dass die Parteien den Ubergang ver-
traglicher Rechte und Pflichten im Erbfall beschrinken oder ausschliefen
konnen.?8 Dies ist innerhalb der weiten Grenzen der §§ 138, 242, 313 BGB
jedenfalls im Wege einer Individualabrede ohne Weiteres moglich. Etwas
anderes kann gelten, wenn die Vererbbarkeit mittels AGB ausgeschlossen
werden soll. Entsprechende Klauseln obliegen der Einbeziehungs- und In-
haltskontrolle der §§ 305 ff. BGB.2® Ferner bestehen vom Grundsatz der
Vererbbarkeit auch gesetzliche Ausnahmen. Schuldrechtsimmanent ord-

285 Weidlich in: Palandt, § 1922 BGB Rn. 10.

286 Lange, Erbrecht, § 9 Rn. 32; Hoeren in: HK-BGB, § 1922 BGB Rn. 12; Alexander,
K&R 2016, 301, 306; Dietzel, Untergang statt Fortbestand, passim.

287 Kungz in: Staudinger, § 1922 BGB Rn. 79; Leipold in: MiKo BGB, § 1922 Rn. 20.

288 Lange, Erbrecht, § 9 Rn. 32.

289 Vgl. Leipold in: MiiKo BGB, §1922 Rn.42; Lange, Erbrecht, §9 Rn. 33; Bock,
AcP (217) 2017, 370, 372; BGH NJW 2018, 3178 Rn. 24. Dieser Grundsatz gilt
freilich nicht unbeschrinkt. Hingewiesen sei etwa auf §563 BGB, der fiir
Wohnraummietvertrige im Falle des Todes des Mieters fiir einen bestimmten
Kreis Anspruchsberechtigter ein Eintrittsrecht in den Mietvertrag vorsieht. Die-
ses Recht kann von den urspringlichen Mietvertragsparteien nicht abbedungen
werden, § 563 Abs. 5 BGB.

290 BGH NJW 2018, 3178 Rn. 28 ff. priift obiter die Wirksamkeit einer entsprechen-
den Klausel im Facebook-Nutzungsvertrag. Der BGH stellt hier Verstofle gegen
§ 307 Abs. 2 Nr. 1 und 2 BGB fest. Siehe zum Ganzen auf S. 162 ff.
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net das BGB beispielsweise fiir manche Vertragsarten, vgl. §§ 613, 673 S. 1,
675 Abs. 1 BGB, sowie fiir manche Vertragsgegenstinde, vgl. § 520 BGB,
an, dass die vertraglichen Beziehungen mit dem Tode eines Vertragspart-
ners enden sollen.?! Parallel dazu kann sich die Unvererbbarkeit aus der
Hochstpersonlichkeit einer vertraglichen Beziehung ergeben.??

Sofern die Parteien — wie regelmifSig — keine explizite Vereinbarung ge-
troffen haben und auferdem keine (gesetzliche) Ausnahme einschligig ist,
kommt indes die erbrechtliche Grundregel zur Anwendung, nach der ver-
tragliche Rechtsverhiltnisse vollumfanglich der Rechtsnachfolge von To-
des wegen unterfallen.

II. Hochstpersonlichkeit als die Grenze der Vererbbarkeit

Die Inhalte eines Social Media Accounts, zu denen offentlich einsehbare
Posts sowie Privatnachrichten gehoren, kénnen in ihrer Gesamtheit ein
sehr genaues, digitales Abbild des Nutzers darstellen. Entsprechend sind
bei solchen Accounts neben der Sozial- auch die Privatsphire und mit der
Intimsphire selbst der Kernbereich des Personlichkeitsrechts betroffen,
beispielsweise wenn der Nutzer im privaten Chat gegeniber Dritten ver-
trauliche Informationen preisgibt.?> Das ist nicht zwangslaufig der Fall,
wie ein Blick auf geschiftlich genutzte Accounts zeigt, kommt aber haufig
vor. An dem Informationsgefiige sind mit dem Nutzer, seinen Kommuni-
kationspartnern und dem Provider zunichst drei Parteien beteiligt. Durch
den Erbgang kommen die Erben als eine neue, vierte Partei hinzu, die
— sofern und soweit der Nutzungsvertrag vererbbar ist — umfassend Ein-
blick in die Accountinhalte erhalt.

291 Lange, Erbrecht, § 9 Rn. 32; Kunz in: Staudinger, § 1922 BGB Rn. 469 ff.; Hoeren
in: HK-BGB, § 1922 BGB Rn. 12. Das schliefSt nicht aus, dass aus der Abwick-
lung des Schuldverhaltnisses noch einzelne Anspriiche der Erben (z.B. der An-
spruch auf bereits verdiente Dienstvergiitung) oder des Vertragspartners (z.B.
Herausgabeanspriiche) resultieren, vgl. Miiller-Glge in: MiKo BGB, §613
Rn. 10 ff.

292 Lange, Erbrecht, § 9 Rn. 33; Hoeren in: HK-BGB, § 1922 BGB Rn. 12; Leipold in:
MiKo BGB, § 1922 Rn. 26 legt als MafSstab § 399 BGB analog an.

293 Das Gutachten der Datenethikkommission vom 23.10.2019, S. 111, nennt hier
als Beispiel das ,,Online-Konto in einer Gruppe ,Anonymer Alkoholiker*, ab-
rufbar a.a.O. (Fn. 30).
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Vor diesem Hintergrund kann die Hochstpersonlichkeit, die eine Gren-
ze der Vererbbarkeit darstellt,?®* in zwei unterschiedlichen Konstellatio-
nen Bedeutung erlangen: Bei Nutzungsvertrigen tber Soziale Medien
steht zuerst das Geflige zwischen Provider, Erblasser und den Kommunika-
tionspartnern des Erblassers im Vordergrund (dazu 1.). Die Berticksichti-
gung der Interessen des Providers und des Erblassers ergibt sich insofern
schon aus deren Stellung als Parteien des Nutzungsvertrags. In diesem
Rahmen sind auch die Interessen der Kommunikationspartner des Erblas-
sers zu berticksichtigen, die bei der Nutzung des Accounts sowie bei des-
sen Ubergang von Erblasser auf Erbe zwangsliufig ebenfalls betroffen wer-
den. Als zweiter Anwendungsfall sehen Teile des Schrifttums die Hochst-
personlichkeit der Accountinhalte im Verhaltnis zwischen dem Erblasser
und seinen Erben als Hindernis fiir die Vererbbarkeit des Nutzungsver-
trags (dazu 2.). Hier treten die nachsten Angehorigen des Erblassers als die
Wahrnehmungsberechtigten des postmortalen Personlichkeitsrechts des
Verstorbenen als weitere Partei hinzu.

1. Hochstpersonlichkeit im Geflige zwischen Provider, Erblasser und
Kommunikationspartnern des Erblassers

Der Begriff der Hochstpersonlichkeit ist im Erbrecht nicht eigens explizit
geregelt und birgt aufgrund seiner Unbestimmtheit eine gewisse Unschar-
fe. Als Rahmen und als Mafstab zur Bestimmung der Unterscheidung zwi-
schen regular vererbbaren Rechtsverhiltnissen (der Regelfall) und solchen
Rechtsverhaltnissen, die aufgrund von Hoéchstpersonlichkeit unvererbbar
sind (die Ausnahme), hat sich im vertraglichen Bereich die analoge An-
wendung des §399 Fall 1 BGB durchgesetzt.?”> Im Folgenden wird diese
Norm zunichst in ihrem originiren Regelungskontext dargestellt, bevor
ihr Gehalt sodann auf den digitalen Nachlass bezogen wird.

294 Vgl. Bock, AcP (217) 2017, 370, 382 ff. sowie bereits die Nachweise in Fn. 292.
295 Vgl. nur BGH NJW 2018, 3178 Rn. 34 m.w.N. Der BGH nennt zusitzlich den
Rechtsgedanken des § 38 BGB; s. ferner Leipold in: MtiKo BGB, § 1922 Rn. 26.
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a) Der Rechtsgedanke des § 399 Fall 1 BGB im Erbrecht allgemein

Dem Grundsatz der freien Ubertragbarkeit von Forderungen im Wege der
Abtretung setzt §399 Fall 1 BGB eine Ausnahme entgegen.?”® Danach
kann eine Forderung ,nicht abgetreten werden, wenn die Leistung an
einen anderen als den urspringlichen Glaubiger nicht ohne Verinderung
ihres Inhalts erfolgen kann [...]1.“ Bei der Anwendung von §399 Fall 1
BGB werden mehrere Fallgruppen unterschieden.??” Von Interesse sind
vorliegend vornehmlich Falle der Anderung des Leistungsinhalts durch
Abtretung sowie der personengebundenen Anspriiche, fir die sich die Un-
abtretbarkeit daraus ergibt, dass die Person des Glaubigers fiir den Inhalt
des Anspruchs wesentlich ist.??® Zu diesen hochstpersonlichen, zessions-
feindlichen Ansprichen gehoren beispielsweise der Anspruch auf Ur-
laub(sabgeltung), der Anspruch auf Unterlassung einer Personlichkeits-
rechtsverletzung oder der Anspruch auf Pflegeleistungen.??

Der skizzierte Rechtsgedanke des §399 Fall 1 BGB hat Einzug in das
Erbrecht gefunden.?® Nicht nur entspricht das Regel-Ausnahme-Verhilt-
nis von abtretungsfihigen und abtretungsfeindlichen Ansprichen demje-
nigen von vererbbaren und unvererbbaren Rechtsverhiltnissen, sondern
auch muss angesichts des Subjektwechsels von Zedenten zu Zessionar be-
ziechungsweise von Erblasser zu Erbe eine ahnliche Konfliktlage austariert
werden. In Anlehnung an den Rechtsgedanken des §399 Fall 1 BGB ist
eine Forderung also dann nicht vererblich, wenn sie in einem solchen Ma-
Be auf die Person des Schuldners oder des Glaubigers zugeschnitten ist,
dass die versprochene Leistung durch eine Rechtsnachfolge in ithrem We-
sen verandert wiirde.3! In der Literatur wird hier regelmafSig das Beispiel

296 S. Busche in: Staudinger, § 399 BGB Rn. 1 ff. zu dieser und weiteren Ausnahmen;
Griineberg in: Palandt, § 399 BGB Rn. 1.

297 Roth/Kieninger in: MiKo BGB, § 399 Rn. 7 f.; Busche in: Staudinger, §399 BGB
Rn. 4; Griineberg in: Palandt, § 399 BGB Rn. 4.

298 Roth/Kieninger in: MiiKo BGB, § 399 Rn. 7 und 9 ff.; Griineberg in: Palandt, § 399
BGB Rn. 4 ff.

299 Schulze in: HK-BGB, § 399 Rn. 2; Roth/Kieninger in: MiKo BGB, §399 Rn. 165
zahlreiche Beispiele finden sich bei Busche in: Staudinger, § 399 BGB Rn. 7 ff;
Griineberg in: Palandt, § 399 BGB Rn. 4 ff.

300 Leipold in: MiiKo BGB, § 1922 Rn. 26; BGH NJW 2018, 3178 Rn. 34; kritisch da-
zu Fufeder, Soziale Netzwerke im Nachlass, S. 77 f.

301 Lange, Erbrecht, §9 Rn.33; Leipold in: MiKo BGB, § 1922 Rn. 26; Hoeren in:
HK-BGB, § 1922 BGB Rn. 12.
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eines Kinstlers bemtht, dessen Erben nicht verpflichtet sein kénnen, seine
Auftragswerke anzufertigen oder abzuschliefen.302

b) Der Rechtsgedanke des § 399 Fall 1 BGB im digitalen Nachlass

Bezieht man den Rechtsgedanken des § 399 Fall 1 BGB auf den Nutzungs-
vertrag zwischen Provider und Erblasser, ist nach den jeweiligen Pflichten
der Parteien zu differenzieren. Diese Pflichten konnen sich zwischen den
verschiedenen Internetdiensten zwar durchaus unterscheiden. Im Wesent-
lichen wird aber der Provider verpflichtet sein, eine IT-Infrastrukeur zu un-
terhalten und dem Nutzer dazu mittels eines Accounts Zugang zu gewah-
ren. Der Nutzer stellt seine personlichen Daten zur Verfigung und setzt
sich dadurch wihrend der Nutzung personalisierter Werbung aus.3%3

aa) Beurteilung der Pflichten des Providers

In seiner Beurteilung der providerseitigen Pflichten am Mafstab des
Rechtsgedankens aus § 399 Fall 1 BGB nimmt der BGH eine formal-techni-
sche Betrachtungsweise vor. Das Gericht trennt zwischen den (vermeint-
lich) rein technischen Leistungspflichten des Providers, die fiir jeden Nut-
zer gleich und daher nicht personlichkeitsrechtlich relevant seien, und den
Accountinhalten wie der Gestaltung der Profilseite, Fotos und Privatnach-
richten, die von den Nutzern erstellt werden und personlichkeitsrechtliche
Beziige aufweisen konnen.3** Die technische Leistung des Providers — ins-
besondere die Ubermittlung von Inhalten und Nachrichten - konne un-
verandert auch gegeniiber den Erben erbracht werden.3%> Zuvor hat bereits
Setdler argumentiert, dass zwischen Personlichkeitswerten und ihrer Ver-

302 Vgl. nur Lezpold in: MiKo BGB, § 1922 Rn. 26, der auch keine Pflicht des Privat-
lehrers zum Unterricht der Erben seines verstorbenen Schiilers sieht; vgl. auch
Lange, Erbrecht, § 9 Rn. 33.

303 Zu den Pflichten des Providers s. S. 91 f. und zu denen des Nutzers s. S. 93 f.

304 BGH NJW 2018, 3178 Rn. 35; so auch schon Kutscher, Der digitale Nachlass,
S. 156 £.; a.A. Klas/Mohrke-Sobolewski, NJW 2015, 3473, 3474.

305 BGH a.a.O. (Fn. 304); Herzog/Pruns, Der digitale Nachlass in der Vorsorge- und
Erbrechtspraxis, S.78; Bericht der Arbeitsgruppe ,Digitaler Neustart® der Kon-
ferenz der Justizministerinnen und Justizminister der Lander, S. 328, abrufbar
2.2.0. (Fn. 43).
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korperung zu unterscheiden sei.3%¢ Als Beispiel nennt sie den Inhalt eines
Tagebuchs, der zwar postmortalen Personlichkeitsrechtsschutz geniefSe,
ohne dass daraus aber die Hochstpersonlichkeit des Sacheigentums an dem
Papier des Tagebuchs folge. Parallel seien zwar die Kontoinhalte, nicht je-
doch der Nutzungsvertrag hochstpersonlich.30”

Leipold hingegen will darauf abstellen, ob das gesamte Vertragsverhalt-
nis entscheidend durch hochstpersonliche Zwecke des Nutzers gepragt
ist.3% Die Argumentation des BGH nennt Lezpold ,etwas formal.“3* Dem
ist zuzustimmen. Denn eine Gesamtbetrachtung des Vertragsverhiltnisses
erlaubt einen flexibleren Umgang mit den unterschiedlichen Internet-
diensten, die schon heute existieren und deren weitere Entwicklung nicht
vorherzusehen ist. Die rein formal-technische Ansicht des BGH liefSe keine
Unterscheidung zwischen einem beruflich genutzten Netzwerk wie Linke-
dIn, einem vorrangig privaten Zwecken dienendem Netzwerk wie Face-
book und Dating-Apps zu, die intimsten Interessen dienen.3!? Solange die
Vererbbarkeit eines Vertragsverhiltnisses, wie gesetzlich vorgesehen, der
Regelfall bleibt, konnen mittels Gesamtbetrachtung notwendige Ausnah-
men benannt werden. Hier hat das Kriterium des § 399 Fall 1 BGB gerade
den Vorteil, dass es unabhangig von der Unterscheidung zwischen analo-
gem und digitalem Erbe sachgerecht einen Gleichlauf von (vergleichba-
ren) analogen und digitalen Sachverhalten erméglicht.3!! Wenn man da-
von ausgeht, dass Plattform- und Nutzungsvertrige in der Zukunft einen
immer groferen Teil des bisher analogen Lebens digital abbilden werden,

306 Seider, Digitaler Nachlass, S. 136; ausfihrlich wiedergegeben bei Bericht der Ar-
beitsgruppe ,Digitaler Neustart® der Konferenz der Justizministerinnen und
Justizminister der Lander, S. 327-329, abrufbar a.a.O. (Fn. 43).

307 Seudler, Digitaler Nachlass, S.136; ebenfalls mit einem Vergleich zur analogen
Welt argumentieren Herzog/Pruns, Der digitale Nachlass in der Vorsorge- und
Erbrechtspraxis, S. 77 f.: Ein Nutzungskonto in einem sozialen Netzwerk unter-
scheide sich von der Mitgliedschaft in einem Verein, die gem. §38 S. 1 BGB im
Grundsatz weder ibertragbar noch vererblich ist, dadurch, dass bei Abschluss
des Nutzungsvertrags — anders als bei der Aufnahme in den Verein - die Identi-
tit des Erblassers keine Rolle spiele; dem folgend Willems, ZfPW 2016, 494,
506 £; vgl. ferner Raude, RNotZ 2017, 17, 20.

308 Leipold in: MiiKo BGB, § 1922 Rn. 33.

309 Im Ergebnis aber trotzdem wie BGH so Leipold in: MiKo BGB, § 1922 Rn. 33.

310 Mit anderer Argumentation fiir eine Ausnahme bei (online) Partnerschaftsbor-
sen ist auch Budzikiewicz, AcP (218) 2018, 558, 569 f.; Bericht der Arbeitsgruppe
,Digitaler Neustart“ der Konferenz der Justizministerinnen und Justizminister
der Linder, S. 340, abrufbar a.a.O. (Fn. 43).

311 Bericht der Arbeitsgruppe ,,Digitaler Neustart“ der Konferenz der Justizministe-
rinnen und Justizminister der Lander, S. 338, abrufbar a.a.O. (Fn. 43).
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dirfte es nicht sinnvoll sein, das erarbeitete Unterscheidungskriterium
durch eine pauschale formal-technische Betrachtungsweise faktisch aufzu-
geben.

bb) Beurteilung der Pflichten des Nutzers

In der Diskussion haben die nutzerseitigen Pflichten bislang weniger Auf-
merksambkeit erfahren als die Providerpflichten. So stellt der BGH zentral
darauf ab, dass kein schutzwiirdiges Interesse des Providers daran bestehe,
seine Leistung nicht auch gegentiber den Erben erbringen zu missen.3!2
Wenn und soweit die Erben aber tiber den schlichten Zugang hinaus das
Recht zur fortgesetzten Nutzung des Erblasseraccounts begehren,!3 kon-
nen auch die Leistungen des Nutzers einen besonderen Personenbezug
aufweisen.’'# Denn die Internetdienste basieren oftmals auf Dienste-gegen-
Daten Modellen.3?> Die Wertschopfung aufseiten der Provider basiert da-
rauf, prizise Werbeprofile der Nutzer anzulegen und damit Werbekunden
zu akquirieren. Ein Subjektwechsel aufseiten des Nutzers wiirde — zumin-
dest bei einer aktiven Weiternutzung des Accounts durch den neuen Inha-
ber — zu einer Vermischung der Nutzungsdaten und damit zu einem nicht
mehr eindeutigen Werbeprofil fihren.3¢ Das wiederum schmailert die At-
traktivitit des Angebots der Provider gegentiber den Werbekunden erheb-
lich, da der in der Prézision liegende Vorteil vor herkommlicher, brei-
ten(un)wirksamer Werbung verloren geht.

Dieses Problem stellt sich hingegen nicht fir werbefreie Premiumversio-
nen, die dafiir oftmals kostenpflichtig sind, oder fiir sonstige Internet-
dienste, die Daten nicht in der beschriebenen Form nutzen.3!'” Provider

312 BGH NJW 2018, 3178 Rn. 36 a.E.

313 Zur Frage nach der Reichweite des Erbrechts vgl. noch auf S. 100 ff.

314 Dazu bislang hauptsichlich Budzikiewicz, AcP (218) 2018, 558, 570f.; Gomille,
ZUM 2018, 660, 666 sicht ein berechtigtes Interesse des Providers ,an der Ver-
meidung einer Zuordnungsverwirrung®.

315 Zu mehrseitiger Finanzierung in Data-for-Access-Konstellationen vgl. schon zu-
vor auf S. 37 ff.

316 Auch Seidler, Digitaler Nachlass, S. 136 warnt davor, dass sich Nutzungshand-
lungen des Erblassers und der Erben in einem Account mischen konnen, be-
zieht dies jedoch nicht auf § 399 Fall 1 BGB und die Data-for-Access-Konstellati-
on.

317 Budzikiewicz, AcP (218) 2018, 558, 570f. folgert daraus, dass eine Fortfithrung
von Social-Media-Accounts durch die Erben, anders als bei E-Mail-Diensten, re-
gelmiRig ausgeschlossen sei.
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schliefen Vertrage im Internet regelmafig ohne genaue Prifung der Iden-
titit und Solvenz ihrer Vertragspartner (i.e. der Nutzer), sodass ein Ver-
tragspartnerwechsel im Wege der Universalsukzession fiir die Provider un-
problematisch erscheint, wenn die Gegenleistung des Nutzers (ausschlief3-
lich) eine Geldzahlung ist.318

cc) Zusammenfassung

Die Vielfalt der Internetdienste verbietet eine pauschale Beurteilung der
Vererbbarkeit unter dem Gesichtspunkt des § 399 Fall 1 BGB. Zwar bleibt
die Vererbbarkeit von vertraglichen Rechtsverhiltnissen auch fir Nut-
zungsvertrage der gesetzlich vorgesehene Regelfall. Gleichwohl setzt die
Vielfalt der Providerangebote mit ihrem unterschiedlichen Maf§ an Person-
lichkeitsbezug und die ebenso diverse Ausgestaltung der nutzerseitigen
Pflichten aber eine genaue Betrachtung des konkret infrage stehenden Ver-
tragsverhéltnisses voraus. Es ist im Wege einer Gesamtbetrachtung zu pra-
fen, ob das Vertragsverhiltnis durch hochstpersonliche Zwecke gepragt ist.

c¢) Vertragsimmanenter Schutz der Kommunikationspartner

Die Frage, ob und inwieweit die Interessen der Kommunikationspartner
des Erblassers der Vererbbarkeit selbst oder zumindest ihrer Durchsetzbar-
keit entgegensteht, wird im Zusammenhang mit mehreren Regelungsma-
terien relevant. Der BGH geht dieser Frage gleich an drei Stellen nach, in-
dem er die Interessen von Dritten und Kommunikationspartnern auf ver-
traglicher, telekommunikations- und auf datenschutzrechtlicher Ebene be-
rucksichtige.3” Die jeweils vorgetragenen Argumente und Wertungen h-
neln einander und fufen letztlich allesamt auf Aspekten des Personlich-
keitsrechts der Kommunikationspartner des Erblassers.32° Gleichwohl sind
die Regime dogmatisch voneinander getrennt zu wirdigen. Denn die Re-
gelungsmaterien unterscheiden sich sowohl in ihren Tatbestandsvorausset-
zungen als auch in ihren Rechtsfolgen.

Auf vertraglicher Ebene prift der BGH im Rahmen und am Maf$stab
von §399 BGB analog, ob ,der hochstpersonliche Charakter und damit

318 Bock, AcP (217) 2017, 370, 395 f.
319 BGH NJW 2018, 3178 Rn. 39 ff., 54 ff., 88 ff.
320 ,Uberschneidungen® konstatiert auch Pruns, ErbR 2018, 614, 618.
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der vertragliche Ausschluss der Vererbbarkeit des Zugangsrechts zu dem
Benutzerkonto [...] aus im Nutzungsvertrag stillschweigend vorausgesetz-
ten und damit immanenten Grinden des Schutzes der Personlichkeits-
rechte der Kommunikationspartner® folgt.??! Der BGH fiihrt sodann im
Wesentlichen drei Argumente gegen das Vorliegen von Hochstpersonlich-
keit an: Erstens sieht er nur eine konto- und keine personenbezogene
Pflicht des Providers bei der Zustellung elektronischer Nachrichten (da-
zu aa). Weiterhin argumentiert das Gericht mit der (vermeintlichen) Er-
wartungshaltung eines verstindigen Nutzers (dazu bb). Schlieflich analy-
siert der BGH die mangelnde Verfiigungsbefugnis des Nutzers tber eine
Nachricht nach deren Versenden (dazu cc).

aa) Konto- oder personenbezogene Pflicht des Providers

Eine zentrale Bedeutung fiir den BGH hat ein Vergleich zur analogen
Briefpost, aus dem er folgert, den Provider treffe nur eine konto-, aber kei-
ne personenbezogene Pflicht bei der Vermittlung von Kommunikationsin-
halten.3?2 Eine elektronische Nachricht werde ebenso wie ein Brief (nur)
an ein Nutzerkonto bzw. einen Briefkasten und nicht an eine bestimmte
Person zugestellt.3?3 Sei die Zustellungspflicht des Providers aber schon
nicht personen-, sondern nur kontobezogen, dann kénne sie nicht hdchst-
personlich sein.

So sehr dieser Vergleich sich prima facie aufdraingen mag, so sehr hinkt
er bei ndherer Betrachtung jedoch auch. Die Gegeniiberstellung tbersieht,
dass die technischen Moglichkeiten und das Nutzungsverhalten inhaltlich
wie funktional eine andere Dimension erreicht haben als ein herkémmli-
cher Briefwechsel.3?* Wer Zugang zu simtlichen Nutzungskonten des Erb-

321 BGH NJW 2018, 3178 Rn. 39. Das Gericht verneint dies im Ergebnis freilich.

322 BGH NJW 2018, 3178 Rn. 41 mit Verweis auf Herzog, ZErb 2017, 205, 208; dies.
in: NK-Nachfolgerecht, Kap. 9 Rn. 35a; Herzog/Pruns, Der digitale Nachlass in
der Vorsorge- und Erbrechtspraxis, S. 87.

323 Ebd. Fn. 322.

324 Zweifelnd auch Leipold in: MiKo BGB, §1922 Rn.34 und Martini/Kienle,
JZ 2019, 235, 235; schon Martini, JZ 2012, 1145, 1150 spricht von einem im Ver-
gleich zum Tagebuch ,ungleich detailreichere[n] Wissensschatz eines Online-
Kontos.“; nur im Ansatz ebenso Bock in: Groll/Steiner (Hrsg.), Praxishandbuch
Erbrechtsberatung, Rn. 20.28 und dies., AcP (217) 2017, 370, 394: ,neue Quanti-
tit an Datenmassen und vermeintlich personlichen Inhalten im digitalen Zeital-
ter.”
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lassers erhalt, liest nicht nur — um im Bilde zu bleiben - einzelne aufbe-
wabhrte Briefe, die der Verstorbene von Dritten erhalten hat. Zumindest im
Falle von Social Media-affinen Nutzern erméglicht der Zugang dartber hi-
naus tiefe Einblicke in eine umfassende, liickenlose Dokumentation nahe-
zu der gesamten Lebensrealitit des Verstorbenen und damit auch derjeni-
gen seiner Kontakte.3? Die Kommunikationsdaten sind eher mit einem
detaillierten Logbuch zu vergleichen, in dem jede Interaktion zwischen
dem Erblasser und seinen Kommunikationspartnern notiert ist.

Zu den Informationen gehoéren der genaue Zeitpunkt des Abschickens
sowie der Kenntnisnahme durch den Empfinger jeder einzelnen Nach-
richt, der gesamte Kommunikationsverlauf vergleichbar einem transkri-
bierten Telefonat (und nicht — wie bei Briefpost — nur maximal die Halfte
der ausgetauschten Nachrichten) und bei manchen Internetdiensten auch
Informationen zum physischen Ort, von dem die Nachrichten verschickt
wurden. Die Kommunikationsdaten enthalten im Vergleich zur Briefpost
ein Vielfaches an Inhalten samt zahllosen Fotografien, Sprachnachrichten,
Links und Dateien. Weitere technische Entwicklungen wie die vollstindi-
ge Aufzeichnung und Archivierung eines jeden Videotelefonats sind zu-
kiinftig leicht vorstellbar.32¢ Die sehr intensive Betroffenheit des Person-
lichkeitsrechts der Kommunikationspartner kann sich in qualitativer Hin-
sicht ergeben, wenn sich unter den vielen Nachrichten intime Inhalte oder
Bilder befinden.3?” Aber auch in quantitativer Hinsicht ist der schieren
Menge an Informationen und der Tatsache, dass sich daraus ein (vollstin-
diges) Personlichkeitsprofil des Nutzers ableiten liefe, personlichkeits-
rechtliche Bedeutung beizumessen.328

325 Nachdricklich in diesem Sinne das Gutachten der Datenethikkommission vom
23.10.2019, S. 110, abrufbar a.a.O. (Fn. 30).

326 Auch Wagner sieht ein Risiko, dass jede auch nur ,voribergehende Parteiinter-
aktion fir alle Ewigkeit gespeichert und den Erben zuginglich gemacht® werde,
zitiert nach dem Diskussionsbericht von Bornhauser, AcP (218) 2018, 594, 595.

327 Den Kernbereich der privaten Lebensgestaltung, also die Intimsphire, sieht
Pruns, ErbR 2018, 550, 555 f. und ders., ErbR 2018, 614, 619 bertihrt bei Nackt-
bildern, statt Unvererbbarkeit folge daraus aber nur ein Léschungsanspruch ge-
gen die Erben; zustimmend Lezpold in: MiiKo BGB, § 1922 Rn. 38. Fur ein ande-
res Beispiel intimer Inhalte s. bereits den Nachweis in Fn. 293.

328 Zu Detailreichtum als Faktor bei der Abgrenzung von Privat- und Intimsphare
vgl. Wanckel in: Gotting/Schertz/Seitz (Hrsg.), Handbuch Personlichkeitsrecht,
§19 Rn.7 und 51f. jew. m.w.N.
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bb) Erwartungen des verstindigen Nutzers

Weiterhin argumentiert der BGH mit einer spezifischen Erwartungshal-
tung, die er verstindigen Facebook Nutzern unterstellt. Zunachst konne
der Kommunikationspartner schon zu Lebzeiten des Erblassers keine be-
rechtigte Erwartung an die Vertraulichkeit der gemeinsamen Korrespon-
denz haben.3? Denn der Erblasser und Empfinger der Nachricht kdnne
seine Login-Daten an Dritte weitergeben, Nachrichten weiterleiten oder
auf andere Weise Dritten zuganglich machen. Ferner konnten Unbefugte
ein Empfingerkonto von vornherein unter falschem Namen fiithren.330
Wenn der Kommunikationspartner aber bereits vor dem Erbfall das Risiko
trage, dass Dritte Kenntnis von den im Account des Erblassers gespeicher-
ten Informationen erwerben, gelte dies erst recht fir den Zugriff der Erben
auf diese Inhalte.33!

Dem ist sicher zuzugeben, dass jeder Nutzer ein gewisses Risiko fiir sei-
ne Privatsphire bewusst in Kauf nimmt, wenn er Soziale Medien verwen-
det. Gleichwohl sind sowohl der Ausgangspunkt des BGH als auch die da-
raus gezogene Konsequenz kritisch zu wiirdigen. Das Gericht geht von
einem sehr ausgepragten Risikobewusstsein des verstindigen Nutzers aus.
Inwiefern das der Lebensrealitit von (vor allem jungen)33? Nutzern ent-
spricht, sei dahingestellt. Sicher falsch ware es aber zu glauben, dass ein
Nutzer angesichts des ihm bewussten Risikos nur solche Inhalte Gber So-
ziale Medien mit dem Erblasser teilt, die er (notfalls) auch gegeniiber den
Erben oder sonstigen Dritten preisgeben wiirde. Vielmehr vertraut der ver-
standige Nutzer trotz des ihm bewussten Risikos darauf, dass die Vertrau-
lichkeit der Korrespondenz regelmifig gewahrt bleibt.

Angesichts dessen lassen sich zwei Punkte festhalten: Zum einen sind
die geteilten Inhalte trotz des etwaigen Risikobewusstseins personlichkeits-

329 BGH NJW 2018, 3178 Rn. 41; zustimmend Preuf, NJW 2018, 3146, 3147; nach
Gomille, ZUM 2018, 660, 662 besteht gegen die ,Redseligkeit der selbst gewihl-
ten Vertrauensperson® weder zu deren Lebzeiten noch nach ihrem Tod ein
Schutz.

330 Ebd. Fn. 329. Zu erginzen ist noch die Gefahr, dass der Account des Erblassers
trotz angemessener Sicherheitsvorkehrungen von Dritten gehackt wird.

331 BGH NJW 2018, 3178 Rn. 42; die Kenntnisnahme der Kommunikationsinhalte
durch die Erben sei eine ,im Internet typische Nutzungshandlung®, befindet
Specht-Riemenschneider in: Rohricht/Graf von Westphalen/Haas (Hrsg.), HGB,
Plattformnutzungsvertrige, Rn. 95

332 Alexander, notar 2018, 367, 367 sieht bei ,jiingeren und besonders internetaffi-
nen Generationen® haufig eine Verdringung der Fragen des digitalen Nachlas-
ses.
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rechtlich sensibel. Zum anderen verkennt der BGH die Ausnahme zur Re-
gel, wenn aus den Risiken (die eintreten konnen, aber regelmifig nicht
eintreten) auf die Ubergangsfihigkeit im Erbfall (der zwangslaufig eintritt)
geschlossen wird.3*3 Die Vererbbarkeit des Accounts damit zu begriinden,
dass der Kommunikationspartner mit dem Eintritt der Erben in den Nut-
zungsvertrag des Erblassers (ergo mit der Vererbbarkeit) rechnen muss,334
mutet zirkelschlissig an.333

cc) Keine Verfiigungsbefugnis nach Versenden einer Nachricht

Schlieflich, so der BGH, begebe sich der Nutzer mit dem Versenden jeder
Verfiigungsbefugnis tber seine Nachricht und tue dies im Bewusstsein,
dass er von da an grundsitzlich keine Moglichkeit habe, die tibermittelte
Nachricht zuriickzufordern.33¢

Die Entscheidung des BGH ist in Bezug auf die gegenwartige3%’, techni-
sche Ausgestaltung von Facebook sowie auf das entsprechend ausgerichte-
te Nutzungsverhalten ergangen. Insoweit ist der Entscheidung zuzustim-
men. Allerdings sollte das Argument nicht pauschal auf andere Internet-
dienste tbertragen werden,?® ohne dass die konkrete technische Ausge-
staltung und die damit einhergehende Erwartungshaltung der Nutzer je-
weils neu geprift wird. So ermoglicht beispielsweise WhatsApp dem Ab-
sender innerhalb der ersten Stunde nach dem Verschicken, seine Nach-
richt auch mit Wirkung fir die App des Empfangers nachtraglich zu 16-
schen. Der Inhalt wird selbst dann ausgeblendet, wenn der Empfinger die
Nachricht zu diesem Zeitpunkt bereits gelesen hatte.3® Eine Erweiterung
dieser Funktion iber den Zeitraum von einer Stunde hinaus durfte dem

333 Martini/Kienle, JZ 2019, 235, 238.

334 So ausdricklich BGH NJW 2018, 3178 Rn. 44.

335 Leipold in: MiiKo BGB, § 1922 Rn. 34.

336 BGH NJW 2018, 3178 Rn. 41; tiberwiegend zustimmend Pruns, ErbR 2018, 614,
618; zweifelnd Martini/Kienle, ]Z 2019, 235, 238.

337 Das Urteil ist vom 12. Juli 2018. Seitdem hat sich an der hier interessierenden
Funktionsweise von Facebook (noch) nichts geandert [Stand: 17.11.2020].

338 Fir das Urteil jedenfalls im Ganzen so aber Lezpold in: MiKo BGB, §1922
Rn. 46; Apel, ZD 2018, 486, 487 f.; Gloser, DNotZ 2018, 859, 865; Lieder in: Er-
man, §1922 BGB Rn. 14a; ders./Berneith, FamRZ 2018, 1486, 1486f.; Ludyga,
ZEV 2018, 592, 592f; hingegen wie hier den Einzelfall betonend Hoeren,
MMR 2018, 749, 749 f.

339 Weitere Informationen unter https://faq.whatsapp.com/de/iphone/26000069
[17.11.2020]. Davon freilich nicht erfasst sind Inhalte, die der Empfinger zuvor
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Anbieter in technischer Hinsicht leicht moglich sein. Auch der Erfolg von
Snapchat beruht unter anderem darauf, dass Nutzer einander Nachrichten
schicken konnen, die der Empfinger nur vortibergehend aufrufen kann.340
Zum einen folgt daraus, dass es durchaus technisch moglich ist, dem Nut-
zer auch nach dem Versenden einer Nachricht weiter eine (begrenzte) Ver-
figungsbefugnis tber dieselbe einzuriumen. Zum anderen wird die Er-
wartungshaltung der Nutzer durch Internetdienste, die entsprechende Ein-
flussmoglichkeiten technisch einraumen, (mit)geprigt. Dabei ist zwischen
den verschiedenen Apps sowie innerhalb einer App nach unterschiedli-
chen Versionen zu unterscheiden.?*! Insgesamt macht die erdffnete Band-
breite der Funktionen es schwer, dienstiibergreifend mit einer bestimmten
Erwartungshaltung der Nutzer an die eigene Verfiigungsbefugnis zu argu-
mentieren.

dd) Zwischenergebnis zu c)

Nach der Entscheidung des BGH haben die Interessen der Kommunikati-
onspartner des Erblassers zurtickzustehen hinter den Interessen der Erben
und dem Kontinuititsgedanken des § 1922 Abs. 1 BGB. Das Ergebnis des
Gerichts, wonach die Personlichkeitsrechte der Kommunikationspartner
der Vererbbarkeit des Nutzungsvertrags nicht entgegenstehen, ist sehr aus-
fihrlich begriindet und im Wesentlichen nachvollziehbar. Dennoch zei-
gen nach hier vertretener Ansicht die Wertungen des BGH dort einige
Schwichen, wo sie die Realitat von Social Media-affinen Nutzern nicht in
vollem Umfang nachvollziehen. Internetdienste sind nicht (nur) das digi-
tale Aquivalent zum klassischen Briefverkehr. Dieser Vergleich sollte nicht
den Blick auf Ausmaf, Vielfalt und Dynamik des realen Nutzungsverhal-
tens verstellen. Selbst wenn man aber die dargestellten Einschitzungen des
BGH in Bezug auf den Nutzungsvertrag zu Facebook teilt, darf das Ergeb-
nis gleichwohl nicht vorschnell auf andere oder gar auf grundsitzlich alle
accountgestitzten Nutzungsvertrage ubertragen werden. Vielmehr sollten

bereits aulerhalb der App (zusitzlich) abgespeichert hat. Das diirfte aber die
Ausnahme sein.

340 Klages, ZD 2017, 390, 390 zufolge zeige das heutige Nutzerverhalten, dass Inhal-
te, die keinen Bestand haben sollen, mit Diensten wie Snapchat verschickt wiir-
den, da dort Inhalte selbststindig unverziiglich nach Kenntnisnahme geloscht
werden.

341 WhatsApp etwa lasst das nachtrigliche Loschen nur fir Nutzer zu, welche die
aktuellste Version der Anwendung installiert haben (s. dazu a.a.0. Fn. 339).
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die vonseiten des BGH unterstellten Erwartungen der Nutzer eines Inter-
netdienstes fiir jedes Angebot einzeln gepriift werden.

Im Ubrigen ist es eine Schwiche von §399 BGB als Priifungsmafstab,
dass er als Ergebnis nur die Extrempositionen von Vererbbarkeit und Un-
vererbbarkeit und in der Folge vollen oder gar keinen Zugang zu den Ac-
countinhalten zuldsst. Wie sich zeigen wird, erlaubt namentlich das Daten-
schutzrecht bei der Entscheidung tiber den Zugang auch Zwischenpositio-
nen. Deshalb bietet das Datenschutzrecht sich vorrangig an, um die wider-
streitenden Interessen von Erben, Provider und Kommunikationspartnern
zu einem schonenden Ausgleich zu bringen.3#

d) Reichweite des ererbten Rechts am Nutzungskonto

Interessanterweise lasst der BGH in seiner Entscheidung, in der er ansons-
ten gleich mehrfach durch obiter dicta Stellung bezieht,?# offen, ob das
Erbrecht dber den (schlichten) Zugang zu den Accountinhalten hinaus
auch das Recht zur fortgesetzten Nutzung des Accounts durch die Erben
einschlieft.3** Wie bereits aufgezeigt, nimmt der BGH in Bezug auf die
Ubermittlung von Nachrichten und den Kontozugang eine formal-techni-
sche Betrachtungsweise vor und folgert daraus nur eine Konto-, aber keine
Personenbezogenheit der Providerpflichten.?* Die aktive Weiternutzung
des Kontos — also das Posten und Verschicken von Nachrichten — soll hin-
gegen ,auf den Kontoberechtigten zugeschnitten und damit personenbe-
zogen®“ sein.’*¢ Diese Widersprichlichkeit scheint das Gericht in Kauf zu
nehmen, weil es ohnehin von einer geringen praktischen Relevanz der auf-
geworfenen Frage ausgeht: Die Fortfiihrung des Kontos durch die Erben
sei ,regelmafSig nicht beabsichtigt.“3#” Diese Annahme wird aber nicht

342 Hoeren, MMR 2018, 749, 749; Martini/Kienle, JZ 2019, 235, 238 f. betonen zu-
recht, dass die DS-GVO etwa mit der Anonymisierung oder Pseudonymisierung
von Nutzerdaten vermittelnde Zwischenpositionen kennt. Vgl. dazu S. 133 f.

343 BGH NJW 2018, 3178 Rn. 28 ff., 47 ff., 52f. Die obiter dicta loben wegen ihrer
klarstellenden Wirkung Apel, ZD 2018, 486, 486 und Gloser, DNotZ 2018, 859,
865.

344 BGH NJW 2018, 3178 Rn. 36.

345 BGH NJW 2018, 3178 Rn. 35; vgl. dazu bereits auf S. 95 f.

346 Ebd. Fn. 344; dieser Tendenz folgend gegen ein Recht auf aktive (Weiter-)Nut-
zung durch die Erben Leipold in: MiiKo BGB, § 1922 Rn. 37.

347 Zwei Mal explizit so BGH NJW 2018, 3178 Rn. 36 und 37; diese Einschitzung
teilt auch Seidler, Digitaler Nachlass, S. 136; dies, NZFam 2020, 141, 144f.
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weiter belegt oder begriindet. Dabei liefen sich mit dem YouTube-Chan-
nel oder dem Instagram Account eines Influencers oder mit einem gut be-
werteten Google Business Account schon heute mehrere Beispiele nennen,
bei denen die zukinftige Nutzung des Kontos einen erheblichen Wert ha-
ben kann und sogar noch vor dem Zugang zu gespeicherten Inhalten aus
der Vergangenheit das Hauptinteresse der Erben bilden konnte.3*® Die
Entwicklung der technischen Moglichkeiten und der Nutzungsgewohn-
heiten diirfte weitere solche Anwendungsfille mit sich bringen. Der Stand-
punkt des BGH wird indessen nachvollziehbarer, wenn man mit dem Ver-
gleich zum Giro-Konto ein Argument aus der vorausgegangenen Debatte
genauer in den Blick nimmt. Denn der BGH zitiert hier selbst seine Recht-
sprechung zum Girovertrag sowie die darauf Bezug nehmenden Beitrige
zum digitalen Nachlass.3#

aa) Die Rechtsprechung zum Girokonto im digitalen Nachlass

Den Vergleich zur Rechtsprechung des BGH zum Erbe an Girokonten3°
brachten urspringlich Brautigam3S' und Herzog>? — allerdings mit gegen-
satzlichen Ergebnissen — in die Debatte zum digitalen Nachlass ein. Als
Mitautoren der Stellungnahme des Deutschen Anwaltvereins®S? haben sie
auf der Suche nach einer praktikablen Handhabung des digitalen Nachlas-
ses die (vermeintlich) vergleichbare Unterscheidung zwischen Kontoinha-
berschaft und Kontoinhalt (= Guthaben) herangezogen. Brautigam zufolge
sei die Inhaberschaft eines Girokontos wegen der ungehinderten Eroff-
nung fiir jedermann gerade nicht vermogensrechtlicher (und im Umkehr-
schluss daher hochstpersonlicher) Natur.35* Daraus schlussfolgert er ers-

348 Dass rein geschiftlich genutzte Accounts ggf. anders zu behandeln sind, sieht
schon Raude, RNotZ 2017, 17, 20. Freilich kénnen sich sodann Abgrenzungs-
schwierigkeiten in der Praxis ergeben. Siehe dazu bereits den Hinweis auf die
Schlussantrige von Generalanwalt Bobek vom 14.11.2017 — C-498/16, Rdnr. 49 -
Maximilian Schrems/Facebook in Fn. 235.

349 Ebd. Fn. 344.

350 BGH NJW 1996, 190; BGH NJW 2000, 1258; Wezdlich in: Palandt, § 1922 BGB
Rn. 30; instruktiv zur hiesigen Debatte s. Seidler, Digitaler Nachlass, S. 74 ff.

351 Brédutigam in: DAV-Stellungnahme Nr. 34/2013, S. 17 ff. und ders. in: Burandt/
Rojahn (Hrsg.), nach § 1922 BGB Rn. 5.

352 Herzog in: DAV-Stellungnahme Nr.34/2013, S.36f. und 51 und dies., NJW
2013, 3745, 3747, 3749.

353 DAV-Stellungnahme Nr. 34/2013.

354 Ebd. Fn. 351.
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tens eine Ubertragbarkeit auf digitale Nutzungskonten, da deren Eroff-
nung ebenfalls jedermann problemlos moglich ist, und zweitens ein Hin-
dernis fiir die Rechtsnachfolge in die Inhaberschaft selbst.355 Herzog hinge-
gen betont zurecht, dass nach der Rechtsprechung des BGH sowohl die In-
haberschaft als auch das Guthaben des Girokontos zumindest im Zeit-
punkt des Erbfalls auf die Erben iibergehen und mithin vererbbar sind.35¢
Daraus folgert sie, dass die Giro-Rechtsprechung keinen Schluss auf die
Unvererbbarkeit digitaler Accounts zulasst.3s”

In seiner aktuellen Entscheidung zur Ubergangsfahigkeit des Facebook-
Nutzungsverhiltnisses will der BGH augenscheinlich vor allem das von
Bréutigam vorgetragene Argument gegen die Vererbbarkeit entkriften, in-
dem er sich Herzogs Lesart der Giro-Rechtsprechung anschliefSt.3%® Insofern
reiht sich dieser Teil nahtlos in die sukzessions- und erbenfreundliche Ar-
gumentationslinie des gesamten Facebook-Urteils ein. Indem aber auf die
alte Rechtsprechung zum Giroverhiltnis rekurriert wird, um damit dem
Argument von Brautigam entgegenzutreten, wird ungliicklicherweise auch
ein anderer Aspekt der Giro-Judikate in die Debatte zum digitalen Nach-
lass hineingetragen. Denn die Girorechtsprechung sieht vor, dass bei fort-
gesetzter Nutzung des ererbten Kontos anstelle des alten Girovertrags (zwi-
schen Erblasser und Bank) ein neues, eigenes Rechtsverhaltnis zwischen
dem Erben und der Bank entsteht. Dies ist dem konkreten Sachverhalt,
welcher der damaligen Entscheidung zugrunde lag, geschuldet.3® Die
Ubertragung dieses Gesichtspunkts auf die Situation des digitalen Nachlas-

355 Hierunter versteht Brautigam die fortgesetzte Nutzung des Accounts durch die
Erben. Gleichzeitig geht er von einem problemlosen Ubergang der Accountin-
halte auf die Erben aus. Vgl. hierzu die Fundstellen in Fn. 351. Dem folgt Leeb,
K&R 2014, 693, 694 f.

356 Ebd. Fn. 352. Implizit wirft sie damit Brdutigam vor, die Giro-Rechtsprechung
falsch zu verstehen.

357 Dem schlieft sich die ganz h.M. an, s. Gloser, MittBayNot 2016, 12, 14; Budzikie-
wicz, AcP (218) 2018, 558, 569 f.; Kutscher, Der digitale Nachlass, S. 101; Seidler,
Digitaler Nachlass, S. 87; Herzog/Pruns, Der digitale Nachlass in der Vorsorge-
und Erbrechtspraxis, S. 75; BGH NJW 2018, 3178 Rn. 36.

358 BGH NJW 2018, 3178 Rn. 36.

359 Herzog, NJW 2013, 3745, 3747 bezeichnet die Entscheidung als ,Sonderfall;
deutlicher noch Batreau in: NK-BGB, Anhang II zu § 1922 BGB Rn. 3, der von
einer ,atypischen Sonderkonstellation® und einem ,Sonderweg® des BGH
spricht, den die Bankenpraxis als ,Ausflug der hochstrichterlichen Rechtspre-
chung weitgehend unbeachtet gelassen® habe. Inhaltlich ging es in dem Urteil
um eine Vor- und Nacherbschaft, bei der die Vorerbin das Konto des Erblassers
siebzehn Jahre zur Abwicklung der eigenen Geschifte des taglichen Lebens ver-
wendete. Der Nacherbe versuchte sodann erfolglos, die kontofithrende Bank

102



https://doi.org/10.5771/9783748925828
http://www.nomos-elibrary.de/agb

B. Nutzungsvertrige als Erbrechtsobjekt

ses ist der Ursprung dafiir, dass der BGH sich nun mit seinen Zweifeln an
dem Recht der Erben zur weiteren Nutzung des Erblasseraccounts sowohl
zu seiner sonstigen sehr erbenfreundlichen Linie, als auch zu seiner for-
mal-technischen Betrachtungsweise des Nutzungsverhaltnisses in Wider-
spruch setzt.3¢® Es ist daher zu prifen, ob die Parallele zum Girokonto
nicht insgesamt aufgegeben werden kann.

bb) Keine Vergleichbarkeit von Girokonto und online Accounts

Girokonten samt Guthaben einerseits und digitale Nutzerkonten mit
ihren gespeicherten Inhalten andererseits unterscheiden sich hinsichtlich
ihrer Funktion, ihrer rechtlichen Qualitit und ihres (potenziellen) Wertes.

Die Funktion eines Girokontos liegt (fast) ausschlieflich in der Abwick-
lung des Zahlungsverkehrs des Kontoinhabers. Der Kontoinhaberschaft
liegt ein Girovertrag zugrunde, der ein Zahlungsdiensterahmenvertrag im
Sinne von § 675f Abs. 2 BGB ist.?*! Der Inhaberschaft selbst kommt aber
kein Wert zu, da gem. §31 Abs. 1 ZKG jeder Verbraucher mit rechtmafi-
gem Aufenthalt in der Europdischen Union einen Anspruch auf Abschluss
eines Basiskontovertrags hat.>¢2 Es sind kaum Konstellationen vorstellbar,
in denen eine bestimmte Nutzung des Kontos durch seinen Inhaber zu
einem gesteigerten Wert der Kontoinhaberschaft selbst fithren kann. An
dem Guthaben wiederum besteht unstreitig ein Auszahlungsanspruch des
Kontoinhabers gegen die Bank gem. §§ 780, 781 BGB.3%3

Die den Accounts bei Sozialen Medien und anderen Internetdiensten
zugrundeliegenden Nutzungsvertrige sind juristisch weitaus weniger klar

u.a. auf Umschreibung des Kontos auf sich selbst in Anspruch zu nehmen, vgl.
BGH NJW 1996, 190; siche zum Ganzen bereits die Darstellung bei Sezdler, Di-
gitaler Nachlass, S. 74 ff.

360 So verhilt es sich auch mit Herzog/Pruns, Der digitale Nachlass in der Vorsorge-
und Erbrechtspraxis, S. 75 £, die in (fast) allen Fragen sukzessionsfreundlich ar-
gumentieren und nur bei der Weiterfiihrung des Accounts insoweit zweifeln;
Herzog in: NK-Nachfolgerecht, Kap. 9 Rn. 27; s. ferner Raude, RNotZ 2017, 17,
20.

361 Vgl. nur Herresthal in: MiiKo HGB, Teil 1. Recht des Zahlungsverkehrs, A. Das
Giroverhiltnis, Rn. 167 m.w.N. sowie passim zum Giroverhiltnis allgemein.

362 Zum Kontrahierungszwang der Kreditinstitute vgl. Herresthal, a.a.O. (Fn. 361),
Rn. 185 ff.; mit der Abschlusspflicht argumentiert auch Fufeder, Soziale Netz-
werke im Nachlass, S. 59f.

363 Herresthal, a.a.O. (Fn. 361), Rn. 350 m.w.N. zur a.A.
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definiert.’** Die Funktion der Accounts ist nach der Intention beider Ver-
tragsparteien vielfaltig und entwicklungsoffen.36> Funktional schlieft der
Account private und gewerbliche Zwecke ein, umfasst private und offentli-
che Kommunikation sowie politische und sonstige Meinungsbildung. Die
Rechtsposition an den abgespeicherten Inhalten ist, wie gesehen,3%¢ in Er-
mangelung eines Rechts an Daten unklar und setzt sich aus vereinzelten
Immaterialgtterrechten und lediglich faktischen Zugangsmoglichkeiten
zusammen. Der Wert der Kontoinhaberschaft ist im Ausgangspunkt und
Regelfall sehr gering, kann aber durch eine bestimmte Nutzung des Ac-
counts stark zunehmen.3¢7

Nach alledem handelt es sich bei Girokonto und digitalem Account um
zwei grundlegend verschiedene Dinge. Zwar mag der Vergleich gerade
ganz zu Beginn der Debatte um den digitalen Nachlass einen ersten kreati-
ven Zugang zu der Problematik erdffnet haben, weil hier wie dort zwi-
schen der Inhaberschaft selbst und dem Kontoinhalt differenziert werden
kann.3¢® Insgesamt sollte aber iber die Reichweite des Erbrechts an digita-
len Nutzungskonten autonom entschieden werden, anstatt alte und Son-
derkonstellationen betreffende Rechtsprechung zum Girokonto heranzu-
ziehen.

cc) Zwischenergebnis zu d)

Sofern das Nutzungsverhaltnis grundsatzlich vererbbar ist, schlieSt das
Erbrecht daran neben dem Zugang zu gespeicherten Inhalten auch die ak-
tive Weiternutzung des Accounts ein. Es wire widersprichlich, die Vererb-
barkeit im Grundsatz zu bejahen, woraus der personlichkeitsrechtlich sen-
sible Zugang zu allen gespeicherten Inhalten folgt, sodann aber mit Hin-

364 Zu den Schwierigkeiten bei der vertragstypologischen Einordnung vgl. bereits
zuvor auf S. 33 ff. Wie gesehen, ist allein schon umstritten, ob es sich tiberhaupt
um ein entgeltliches Vertragsverhaltnis handelt.

365 Enger noch und nur fiir E-Mail-Accounts Sezdler, Digitaler Nachlass, S. 87 f.

366 Zum Recht an Datens. S. 44 ff.

367 FufSeder, Soziale Netzwerke im Nachlass, S. 58 f.; Seidler, NZFam 2020, 141, 144;
zur Funktionsweise des Influencings vgl. bereits zuvor auf S. 74 ff. Ein weiteres
Beispiel dafiir sind Accounts und virtuelle Gegenstinde bei online Computer-
spielen, vgl. Hermes, GRUR-Prax 2013, 400, 400 ff.

368 Seinerzeit wurde aber auch, ebenfalls von Herzog, die (Un-)Vererbbarkeit eines
Mietverhiltnisses hilfsweise als Argument herangezogen, vgl. Herzog in: DAV-
Stellungnahme Nr. 34/2013, S. 37 ff. Beide Vergleiche diirften als erste Orientie-
rungshilfen in der noch sehr jungen Debatte zu sehen sein.
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weis auf den Personenbezug die fortgesetzte Nutzung des Accounts als
vom Erbrecht nicht umfasst anzusehen.’¢”

Unabhingig von diesem Ergebnis kann der Umgang des Erben mit sei-
nem Recht durchaus bestimmten Beschrinkungen unterliegen, die den
Ubergang selbst nicht betreffen. So ist bei der geschiftlichen Nutzung ei-
nes geerbten Accounts das Lauterkeitsrecht zu beachten. Denn es verstdfSt
etwa gegen §5 Abs.1 S.2 Nr.3 UWG, wer in irrefilhrender Weise be-
stimmte Tatigkeits- oder Berufsbezeichnungen verwendet oder unrichtige
Angaben uber besondere Fihigkeiten oder Leistungen macht.3”" Der Erbe
muss hier also Giberprifen, ob alle Angaben in dem Account des Erblassers
auch auf ihn zutreffen oder ob gegebenenfalls deutlich wird, dass keine
Personenidentitit zwischen altem und neuem Accountinhaber besteht.
Verarbeitet der Erbe in einem geschiftlichen Account, der auf ihn tberge-
gangen ist, beispielsweise Kundendaten, konnen ihn auch datenschutz-
rechtliche Pflichten bei der Accountnutzung treffen.3”! Unabhingig von
der Frage, ob der Account geschiftlich oder privat genutzt wird, kdnnen
schlieflich Klarnamenpflichten des (neuen) Accountinhabers bestehen.37?

e) Zwischenergebnis zu 1.

Im Verhiltnis zwischen dem Erblasser, seinen Kommunikationspartnern
und dem Provider ist nach der Rechtsprechung des BGH fiir den Fall von

369 Anders wohl BGH NJW 2018, 3178 Rn. 21 und 36; Herzog/Pruns, Der digitale
Nachlass in der Vorsorge- und Erbrechtspraxis, S. 75 £.; Lezpold in: MiiKo BGB,
§1922 Rn.33 und 37; Bizermann in: Minchener Anwaltshandbuch Erbrecht,
§ 50 Rn. 14; ders., ErbR 2018, 577, 578; ebenso aber mit anderer Begriindung
Budzikiewicz, AcP (218) 2018, 558, 571; Rossel, ITRB 2018, 224, 225 weist auf die
Identifikationsfunktion des Nutzungskontos hin, die beeintrichtigt wiirde.

370 Bornkamm/Feddersen in: Kohler/Bornkamm/Feddersen (Hrsg.), §5 UWG
Rn. 4.144f; s. auch Nordemann in: HK-UWG, § 5 Rn. 3.1ff.; zur Vererbbarkeit
von Bewertungen vgl. Herzog in: NK-Nachfolgerecht, Kap. 9 Rn. 36 sowie Be-
richt der Arbeitsgruppe ,,Digitaler Neustart“ der Konferenz der Justizministerin-
nen und Justizminister der Lander, S. 360 ff., abrufbar a.a.O. (Fn. 43).

371 Zu dieser Konstellation vgl. die Studie des Fraunhofer Instituts fiir Sichere In-
formationstechnologie, S. 46, abrufbar a.a.O. (Fn. 7).

372 Seidler, NZFam 2020, 141, 144; Herzog/Pruns, Der digitale Nachlass in der Vor-
sorge- und Erbrechtspraxis, S.76. Diese Pflicht kann sich z.B. aus den AGB des
Providers ergeben, vgl. BGH NJW 2018, 3178 Rn. 37 zu Facebook (nach dessen
Angaben); ferner Lieder/Berneith, FAmRZ 2016, 743, 743 und Studie des Fraun-
hofer Instituts fiir Sichere Informationstechnologie, S.47, abrufbar a.a.O.
(Fn. 7).
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Facebook keine die Vererbbarkeit des Nutzungsvertrags ausschliefende
Hochstpersonlichkeit der Leistungspflichten anzunehmen. Als Maf3stab
hat das Gericht hier den Rechtsgedanken des § 399 Fall 1 BGB herangezo-
gen. Dem ist im Grundsatz zuzustimmen. Bevor dieser Grundsatz aber auf
andere Internetdienste iibertragen wird, sind die Annahmen, die den BGH
firr Facebook zu diesem Ergebnis kommen liefen, jeweils auf ihre Gultig-
keit zu uberpriifen. Das betrifft insbesondere den Personlichkeitsrechts-
schutz der Kommunikationspartner des Erblassers und die Erwartungen
eines verstindigen Nutzers, die sich zwischen verschiedenen Internetdiens-
ten unterscheiden (konnen). Hier mussen die dynamische Entwicklung
der technischen Moglichkeiten sowie das darauf basierende Nutzungsver-
halten fortlaufend beobachtet werden. Den Regelfall wird dabei die Ver-
erbbarkeit des Nutzungsverhaltnisses bilden, dem nur ausnahmsweise die
Unvererbbarkeit wegen angenommener Hochstpersonlichkeit gegeniiber-
steht. Positionen, die zwischen diesen beiden Polen liegen, sind nicht auf
der Ebene des Rechtstibergangs, sondern vielmehr im Rahmen des Um-
gangs mit der bereits tibergegangen Position — etwa unter dem Gesichts-
punkt des Datenschutzrechts — an spéterer Stelle zu erarbeiten.

Wenn und soweit ein Nutzungsverhaltnis unter dem Gesichtspunkt des
§399 Fall 1 BGB als vererbbar beurteilt wird, schlieft das Erbrecht auch
die aktive Weiternutzung des ubergegangenen Accounts ein. Dies kann
nicht unter neuerlicher Bezugnahme auf das Merkmal der Hochstperson-
lichkeit in Zweifel gezogen werden. Wiederum getrennt zu betrachten ist
die Frage, ob und inwieweit der Erbe bei der Nutzung des ererbten Ac-
counts Beschrinkungen des geltenden Rechts zu beachten hat. Die Recht-
sprechung des BGH zur Vererbbarkeit eines Girokontos kann auf die hier
aufgeworfenen Fragen nicht angewendet werden und sollte in der Debatte
um den digitalen Nachlass als Argumentationshilfe insgesamt aufgegeben
werden.

2. Hochstpersonlichkeit im Verhiéltnis zwischen dem Erblasser, seinen
néchsten Angehoérigen und den Erben
Im Verhiltnis zwischen dem Erblasser und seinen Erben bzw. seinen

niachsten Angehorigen kann das Merkmal der Hochstpersonlichkeit eben-
falls Bedeutung erlangen. Dass zwischen den Erben und den nichsten An-
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gehorigen gegebenenfalls zu differenzieren ist,’”3 zeigt der folgende Blick
auf die Grundsitze des allgemeinen respektive des postmortalen Person-
lichkeitsrechts.

Das allgemeine Personlichkeitsrecht jeder natiirlichen Person ergibt sich
zu ihren Lebzeiten aus Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG.374
Nach ihrem Tod besteht das sich nunmehr aus Art. 1 Abs. 1 GG allein er-
gebende postmortale Personlichkeitsrecht fort.3”S Dessen sachlicher
Schutzbereich erfasst zum einen den allgemeinen Achtungsanspruch, der
dem Menschen kraft seines Personseins zusteht, und zum anderen den sitt-
lichen, personalen und sozialen Geltungswert, den eine Person durch ihre
Lebensleistung erworben hat.37¢ Dieser Schutz bewahrt den Verstorbenen
insbesondere davor, herabgewtirdigt oder erniedrigt zu werden.3”” Mit
Blick auf die erbrechtliche Ubergangsfahigkeit ist zwischen den vermo-
genswerten Bestandteilen des allgemeinen Personlichkeitsrechts, die regu-
lar vererblich sind, und dem nicht vererblichen ideellen Teil zu unterschei-
den.3”8 Letzterer wird als postmortales Personlichkeitsrecht von den Wahr-
nehmungsberechtigten subjektlos treuhanderisch fir den und im (mut-
mafSlichen) Interesse des Verstorbenen ausgetbt.?”? Die Wahrnehmungs-
berechtigten bestimmt der Erblasser selbst, in Ermangelung einer Anord-
nung gelten indessen die nachsten Angehorigen als erméchtigt. Zur nahe-
ren Bestimmung dieses Begriffs wird gemeinhin auf § 77 Abs. 2 StGB, § 22
S.4 KUG und §60 Abs.2 UrhG verwiesen.’8® Danach sind tbereinstim-
mend zunichst der Gberlebende Ehegatte bzw. Lebenspartner und die Kin-

373 In der Facebook-Entscheidung des BGH kam es darauf nicht an, weil die Klager
zugleich Erben und nichste Angehdrige waren, vgl. BGH NJW 2018, 3178
Rn. 48, 53, 92f.

374 Lorenz in: Bonner Kommentar, Art. 2 Abs. 1 GG Rn. 228; Starck in: v. Mangoldt/
Klein/Starck, Art. 2 GG Rn. 86, 89; Sodan in: Sodan (Hrsg.), Art. 2 GG Rn. 9.

375 Lorenz in: Bonner Kommentar, Art.2 Abs.1 GG Rn. 388; Sodan in: Sodan
(Hrsg.), Art. 1 GG Rn. 26; Schmitt in: Gotting/Schertz/Seitz (Hrsg), Handbuch
Personlichkeitsrecht, § 29 Rn. 1 ff.

376 So fast wortlich BVerfG NJW 2006, 3409, 3409; BVerfG NJW 2001, 2957, 2959.

377 BVerfG NJW 2001, 2957, 2959; BVerfG NJW 1971, 1645, 1647; ausfihrlich dazu
Rixecker in: MiiKo BGB, nach § 12 Rn. 46 ff., 54 ff.

378 Zum Ganzen Schmitt in: Gotting/Schertz/Seitz (Hrsg.), Handbuch Personlich-
keitsrecht, § 29 Rn. 3 ff.; Leipold, Erbrecht, Rn. 635 f.; einschrinkend Lange/Holt-
wiesche, ZErb 2016, 157, 160.

379 Ebd. Fn. 378; Herzog in: NK-Nachfolgerecht, Kap. 9 Rn. 50 m.w.N.

380 Lange, Erbrecht, Kap. 2 Rn. 40; Leipold in: MiiKo BGB, §1922 Rn. 158; ders.,
Erbrecht, Rn. 635; ausfithrlich Schmatt in: Gotting/Schertz/Seitz (Hrsg.), Hand-
buch Personlichkeitsrecht, §29 Rn.S57ff; stindige Rechtsprechung seit
BGH NJW 1968, 1773, 1775.
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der gemeinsam berechtigt. Subsidiar treten die Eltern des Erblassers an de-
ren Stelle. Im Folgenden ist zu prifen, ob aus alledem Rickschliisse auf
den Umgang mit dem digitalen Nachlass gezogen werden konnen.

a) Differenzierungstheorie und ,Infektion®

Die soeben dargestellten und weithin anerkannten Grundsitze des post-
mortalen Personlichkeitsschutzes eroffnen zum einen die Unterscheidung
zwischen Erben und nichsten Angehérigen und zum anderen zwischen
vermogenswerten und ideellen Bestandteilen der Personlichkeit. Hieraus
leitete zuerst Hoeren fur den digitalen Nachlass eine Matrix ab, nach der
vermogenswerte Inhalte des Erblasseraccounts den Erben und nichtver-
mogenswerte, hochstpersonliche Inhalte den nichsten Angehorigen des
Erblassers zuzuordnen seien.3®! Rein private Nachrichten seien aus Grin-
den des postmortalen Personlichkeitsschutzes den Erben vorzuenthalten
und den nichsten Angehoérigen als Vertrauenspersonen zur treuhdnderi-
schen Verwahrung zuzuleiten.?$? Diese Unterscheidung werde auch durch
den Wortlaut des § 1922 Abs. 1 BGB bestitigt, wonach (nur) das ,,Vermo-
gen® des Erblasser auf die Erben tibergeht.’83 Auch Martini mochte den Ac-
countinhalt in einen vermdgensrechtlichen Teil und einen personenbezo-
genen Teil trennen.?®* Wahrend der erstere den Erben zustehe, stehe das
postmortale Persdnlichkeitsrecht fiir den personenbezogenen Teil jedwe-
der Kenntnisnahme durch Erben wie durch Angehorige entgegen. Martini
geht also insofern tiber Hoeren hinaus, wenn er schlussfolgert, dass der Zu-
gang zu dem nicht-vermoégenswerten Teil des Accountinhalts mit dem Tod
des Nutzers erlischt.?8’ Danach wiirde aus dem postmortalen Personlich-

381 Hoeren, NJW 2005, 2113, 2114f.

382 Hoeren, NJW 2005, 2113, 2114 nennt als Beispiel ,Liebes- oder einfache Gruf3-E-
Mails®; dieser Ansicht folgen Brinkert/Stolze/Heidrich, ZD 2013, 153, 154f. und
Haase, Rechtsfragen des digitalen Nachlasses in: Taeger (Hrsg.), Tagungsband
DSRI-Herbstakademie 2013, S. 385; Rixecker in: MiiKo BGB, nach § 12 Rn. 151.

383 Ausdricklich so Brinkert/Stolze/Heidrich, ZD 2013, 153, 154; Hoeren, NJW 2005,
2113, 2114 sieht darin ,einen groben Auslegungsgrundsatz.“

384 Martini, JZ. 2012, 1145, 1150 ff.

385 Martini, JZ 2012, 1145, 1150, das gelte vorbehaltlich anderslautender Verfiigun-
gen durch den Erblasser.
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keitsrecht ein Anspruch des Erblassers auf Schutz vor Einsicht seiner Erben
und Angehorigen in seine personlichen Nachrichten folgen.3%¢

Ein Folgeproblem dieser Ansicht und der auch von ihren Vertretern ein-
gestandenen Abgrenzungsprobleme wird unter dem Stichwort der Infekti-
on diskutiert.’®” Die naheliegende Konstellation, in der ein Account so-
wohl vermdgenswerte als auch hdchstpersonliche Nachrichten beinhaltet,
provoziert die Frage, wer die erforderlich werdende Unterteilung treffen
sollte und rechtlich diirfte.?®® Wenn und soweit hier keine praktikable Lo-
sung gefunden wird, konnte nach dieser Ansicht auch nur eine hochstper-
sonliche Nachricht den gesamten Account gleichsam infizieren und so zu
dessen Unvererbbarkeit fithren. Denn, so lisst sich die Argumentation
konsequent fortsetzen, der Menschenwiirdegehalt des postmortalen Per-
sonlichkeitsrechts ist gem. Art. 1 Abs. 1 S. 1 GG unantastbar und daher kei-
ner Abwiagung z.B. in Form einer Schwerpunktbetrachtung zuganglich.3%

b) Einheitlichkeit des Nachlasses

Der BGH lehnt die Differenzierungstheorie ab und sieht allein die Erben
als Berechtigte an dem gesamten (digitalen) Nachlass an.3*® Neben den er-
heblichen praktischen Problemen, die eine Trennung der Accountinhalte
in vermogenswert und hochstpersénlich mit sich bringen wiirde (dazu aa),
sprechen fiir eine solche Lesart die Wertung der §§ 2047 Abs. 2, 2373 BGB
(dazu bb) sowie die Funktion und Reichweite der Wahrnehmungsberech-

386 Martini, JZ 2012, 1145, 1152 sieht hier eine staatliche Schutzpflicht sowie einen
Anspruch des Nutzers gegen den Diensteanbieter; Rixecker in: MiitKo BGB, nach
§12 Rn. 151.

387 Briutigam in: DAV-Stellungnahme Nr. 34/2013, S. 24; Rott/Rott, NWB-EV 2013,
160, 164; Raude, ZEV 2017, 433, 435; Bericht der Arbeitsgruppe ,,Digitaler Neu-
start“ der Konferenz der Justizministerinnen und Justizminister der Linder,
S. 343, abrufbar a.a.O. (Fn. 43); Kutscher, Der digitale Nachlass, S. 105 £.

388 Martini, JZ 2012, 1145, 1152 mochte die Provider in die Pflicht nehmen, die
den zusitzlichen Aufwand dann einzupreisen haitten.

389 Zur Abwigungsfeindlichkeit der Menschenwiirde vgl. Sodan in: Sodan (Hrsg.),
Art. 1 GG Rn. 27; Drezer in: Dreier (Hrsg.), Art. 1 Abs. 1 GG Rn. 46; Jarass in: Ja-
rass/Pieroth (Hrsg.), Art. 1 GG Rn. 15; zur Ableitung des postmortalen Person-
lichkeitsrechts aus Art. 1 Abs. 1 GG vgl. bereits die Nachweise in Fn. 375.

390 BGH NJW 2018, 3178 Rn. 47 ff.; explizit in Bezug darauf zustimmend Lieder/
Berneith, FamRZ 2018, 1486, 1487; Wellenhofer, JuS 2018, 1101, 1103; Ludyga,
ZEV 2018, 592, 593; Heintz/Ludyga, jM 2018, 398, 400.
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tigung nachster Angehoriger an dem postmortalen Personlichkeitsrecht
des Erblassers (dazu cc).

aa) Praktikabilititserwagungen

Es bestehen in zweifacher Hinsicht Zweifel an der Praktikabilitat der Dif-
ferenzierungstheorie.3*! Zum einen lasst sich die Unterscheidung zwischen
vermogenswerten und hochstpersonlichen Accountinhalten inhaldlich
nicht trennscharf durchfithren. Vielmehr sind die Grenzen fliefSend, etwa
weil hochstpersonliche Inhalte beispielsweise als Beweismittel in einem
Prozess Vermogenswert erlangen konnen oder weil in einer Nachricht
hochstpersonliche und geschiftliche Informationen gemeinsam enthalten
sind.3*2 Zum anderen wire, auch wenn geeignete inhaltliche Kriterien ent-
wickelt wiirden, mit der Sortierung ein erheblicher Aufwand verbunden.
Diese Aufgabe wire von staatlichen Stellen wie dem Nachlassgericht kaum
zu bewiltigen.?®> Dem Provider wiederum ist eine Kenntnisnahme der
Nachrichteninhalte (telekommunikations-)rechtlich gar nicht gestattet.3%4
Die Anderung dieser Rechtslage mit der Absicht der Schaffung eines besse-
ren postmortalen Personlichkeitsschutzes zu fordern, hieffe das Kind mit
dem Bade auszuschitten. Folglich konnte allein die Annahme einer Infek-
tion des gesamten Accounts durch einzelne hochstpersonliche Inhalte zu
praktisch handhabbaren und eindeutigen Ergebnissen fithren. Dies wiirde
bei praxisnaher Betrachtung aber zu einer Unvererbbarkeit nahezu aller
Nutzerkonten und damit zu einer grundsatzlichen Zurtckstellung der Er-
beninteressen fihren. Denn in nahezu jedem Account dirften zumindest

391 BGH NJW 2018, 3178 Rn.51; dem BGH insoweit zustimmend Sezdler, NZ-
Fam 2020, 141, 143; bereits zuvor auch Kutscher, Der digitale Nachlass, S. 113 ff.;
Kunz in: Staudinger, § 1922 BGB Rn. 608; Bock, AcP (217) 2017, 370, 392 £.; Glo-
ser, MittBayNot 2016, 12, 16.

392 Brdutigam in: DAV-Stellungnahme Nr.34/2013, S.25 nennt das Beispiel von
Liebesbriefen, die als Beweismittel in einem Prozess dienen; Sezdler, Digitaler
Nachlass, S. 111 f.; Gomille, ZUM 2018, 660, 664; Steiner/Holzer, ZEV 2015, 262,
263.

393 Herzog in: NK-Nachfolgerecht, Kap. 9 Rn.45; dies. in: DAV-Stellungnahme
Nr. 34/2013, S. 52 £.; Kutscher, Der digitale Nachlass, S. 113.

394 Herzog in: NK-Nachfolgerecht, Kap. 9 Rn. 45; Kunz in: Staudinger, § 1922 BGB
Rn. 608; Bock, AcP (217) 2017, 370, 392 f.; Gomille, ZUM 2018, 660, 664; Trasch-
ler, ZEuP 2020, 168, 173; zum Telekommunikationsrecht s. noch S. 148 ff.
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auch einige wenige private Inhalte gespeichert sein.3*> Ob ein solches Er-
gebnis mit den gesetzlichen Wertungen des Erbrechts vereinbar ist, soll im
nichsten Schritt geprift werden.

bb) Die Wertung der §§ 2047 Abs. 2, 2373 BGB

Dem Erbrecht selbst lasst sich in zwei Bestimmungen eine implizite Aussa-
ge uber die Vererbbarkeit von (analogen) Rechtspositionen mit hochstper-
sonlichem Inhalt entnehmen. Die §§2047 Abs. 2, 2373 BGB regeln zwar
nicht selbst die Vererbbarkeit hochstpersonlicher Inhalte,3%¢ setzen diese
aber voraus. So regelt § 2047 Abs. 2 BGB, dass ,,Schriftstiicke, die sich auf
die personlichen Verhiltnisse des Erblassers, auf dessen Familie oder auf
den ganzen Nachlass beziehen,“ bei der Verteilung gemeinschaftlich blei-
ben.?*7 Dieser Anordnung bedarf es aber nur dann, wenn die genannten
Schriftstiicke berhaupt als Teil des Nachlasses den Erben zustehen. Nach
§2373 S.2 BGB sind ,Familienpapiere und Familienbilder® beim Erb-
schaftskauf als im Zweifel nicht mitverkauft anzusehen.3”® Gehorten etwa
Familienbilder, die nach der Differenzierungstheorie wohl als hochstper-
sonlich zu bewerten und damit unvererbbar wiren, nicht zur Erbmasse,
liefe die Vorschrift des §2373 S.2 BGB prinzipiell leer. Daraus folgert die
herrschende Meinung, dass die §§ 2047 Abs. 2, 2373 BGB im Riickschluss
die Vererbbarkeit hochstpersonlicher Rechtspositionen verlangen und dass
das Gesetz nicht zwischen hochstpersonlichen und vermogenswerten
Nachlassgegenstinden unterscheidet.?®

395 Das gilt insbesondere, wenn man wie Hoeren auch einfache Gruf-E-Mails zu
den unvererblichen Inhalten zihlen mochte, vgl. Hoeren, NJW 2005, 2113,
2114; Budzikiewicz, AcP (218) 2018, 558, 576; Gomille, ZUM 2018, 660, 664.

396 Insoweit ist KG Berlin, ZD 2017, 386 Rn. 62 zuzustimmen, das dann aber einen
falschen Schluss zieht, vgl. Herzog in: NK-Nachfolgerecht, Kap. 9 Rn.40af.;
dies., ZErb 2017, 2085, 205 f.; differenzierend Alexander, notar 2017, 355, 356.

397 Dazu Eberl-Borges in: NK-BGB, § 2047 Rn. 4; Zimmer in: Priitting/Wegen/Wein-
rich (Hrsg.), §2047 BGB Rn.4f; Flechtner in: Burandt/Rojahn (Hrsg.),
§2047 BGB Rn. 4 ff.

398 Dazu Kroif in: NK-BGB, §2373 Rn.2f; Gier/ in: Burandt/Rojahn (Hrsg.),
§ 2373 BGB Rn. 4; Musielak in: MiiKo BGB, § 2373 Rn. S f.

399 BGH NJW 2018, 3178 Rn.49; Lieder in: Erman, §1922 BGB Rn. 14a; ders./
Berneith, FamRZ 2016, 743, 743; Heintz/Ludyga, jM 2018, 398, 400; Gloser,
MittBayNot 2016, 12, 16; Herzog in: NK-Nachfolgerecht, Kap. 9 Rn. 39 ff,; einge-
hend Herzog/Pruns, Der digitale Nachlass in der Vorsorge- und Erbrechtspraxis,
S.33 ft; Seidler, Digitaler Nachlass, S.122; Lange/Holtwiesche, ZErb 2016, 125,
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Indes lasst sich dem in diesen Normen ausgedriickten Rechtsgedanken
nicht entnehmen, dass das Personlichkeitsrecht dem Sukzessionsgedanken
grundsatzlich untergeordnet wire. Zum einen betreffen die §§ 2047 Abs. 2,
2373 BGB das Eigentum an Sachen im Sinne von § 90 BGB, welches nach
dem Erbfall zwingend zugeordnet werden muss, um die Herrenlosigkeit
der Gegenstinde abzuwenden.*® Vor diese unerwiinschte Alternative ist
man aber im Falle des Nutzungsverhiltnisses nicht zwangsliufig ge-
stellt.#0! Auflerdem stammen beide Vorschriften aus dem Jahr 1900 und
damit aus einer Zeit, bevor die Dogmatik des allgemeinen wie postmorta-
len Personlichkeitsrechts entwickelt wurde.#? Mit Blick auf die Mdglich-
keiten der verfassungskonformen Auslegung (des Erbrechts) und der mit-
telbaren Drittwirkung der Grundrechte (in Nutzungsvertrigen zwischen
Privaten) kann den einfachrechtlichen §§ 2047 Abs. 2, 2373 BGB nach alle-
dem nur eine eingeschrinkte Aussagekraft tiber die Reichweite des Person-
lichkeitsrechts beigemessen werden.4%3

cc) Funktion und Reichweite der Wahrnehmungsberechtigung

Die Differenzierungstheorie missversteht die Funktion und die Reichweite
der Wahrnehmungsberechtigung nichster Angehdriger an dem postmor-
talen Personlichkeitsrecht des Erblassers. Der postmortale Personlichkeits-
schutz des Erblassers wird von seinen nachsten Angehorigen treuhinde-
risch fir ihn und in seinem Interesse ausgeiibt.*%* Daraus folgt, dass die
Angehdrigen gegen eine Verletzung des subjektlosen postmortalen Person-
lichkeitsrechts mit Unterlassungs- und Beseitigungsanspriichen vorgehen

126; einschrankend Lezpold in: MiKo BGB, §1922 Rn. 34: Der Rechtsgedanke
lasse sich ,,zunachst einmal auf die Vererbung des [Nutzungs-]Kontos“ tibertra-
gen.

400 So schon Budzikiewicz, AcP (218) 2018, 558, 575.

401 Das Nutzungsverhiltnis kénnte, wie die Gegenansicht nahelegt, auf die nachs-
ten Angehorigen tbergehen oder komplett erléschen mit der Folge, dass auch
die Accountinhalte zu l6schen wiren.

402 Bock, AcP (217) 2017, 370, 383 f.; Budzikiewicz, AcP (218) 2018, 558, 575 f.

403 So Bock, AcP (217) 2017, 370, 383 ., die den §§ 2047 Abs. 2, 2373 BGB daher nur
die Aussage regelmafSiger (nicht ausnahmsloser) Vererbbarkeit personlicher In-
halte entnimmt; auf verfassungskonforme Auslegung und mittelbare Drittwir-
kung weist bereits hin Martinz, JZ 2012, 1145, 1152.

404 Vgl. dazu bereits die Nachweise in Fn. 378 und 379 sowie ausfihrlich Schwab
in: FS fiir Bengel und Reimann, S. 349 ff.
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konnen.*S Die Angehorigen werden hingegen nicht selbst Inhaber des
Rechts. Die Wahrnehmungsbefugnis dient dazu, anstelle des Erblassers,
der dazu selbst naturgemifS nicht mehr in der Lage ist, Personlichkeits-
rechtsverletzungen effektiv bekimpfen zu kénnen. Die Wahrnehmungsbe-
fugnis erweitert hingegen nicht den Kreis eigener subjektiver Rechte der
Angehdrigen und begriindet keine zusitzliche parallele Rechtsnachfolge
neben dem Erbrecht.

Bezogen auf die Accountinhalte ergibt sich daraus, dass die Angehdrigen
gegen den personlichkeitsverletzenden Umgang etwa mit den privaten
Nachrichten des Erblassers vorgehen konnen.*¢ Das schliefSt auch und ge-
rade die Erben als Verpflichtete etwaiger Unterlassungsanspriiche ein.4”
Aus der Wahrnehmungsberechtigung lasst sich hingegen kein eigenes,
dem Erbrecht vorrangiges Recht auf die und an den Inhalten selbst ablei-
ten.*%8 Ein solches Recht wire aber notwendig, um die aus der Differenzie-
rungstheorie folgende Trennung zwischen vermogenswerten und hochst-
personlichen Inhalten durchzusetzen — etwa durch die Geltendmachung
von entsprechenden Zugangsanspriichen gegen den Provider. Dem Vor-
schlag der Differenzierungstheorie, den Angehorigen die hochstpersonli-
chen Teile des Accountinhalts zuzuleiten, fehlt es daher an einer rechtli-
chen Grundlage.*®”

405 Leipold, Erbrecht, Rn. 635; Schmitt in: Gotting/Schertz/Seitz (Hrsg.), Handbuch
Personlichkeitsrecht, § 29 Rn. 76; die Angehorigen haben hingegen keine Geld-
anspriiche, vgl. BGH NJW 2006, 605, LS 1 und dazu Schmitt, a.a.0., Rn. 77 ff.
m.w.N.

406 BGH NJW 2018, 3178 Rn. 53; Specht-Riemenschneider in: Rohricht/Graf von
Westphalen/Haas (Hrsg.), HGB, Plattformnutzungsvertrige, Rn.92; Budzikie-
wicz, AcP (218) 2018, 558, 576; Bock, AcP (217) 2017, 370, 390; dies. in: Groll/
Steiner (Hrsg.), Praxishandbuch Erbrechtsberatung, Rn.20.32; Hoeren,
MMR 2018, 749, 749.

407 Ebd. Fn. 406 sowie PreufS, NJW 2018, 3146, 3149; die Anspruchsgrundlage wi-
re § 1004 Abs. 1 BGB analog.

408 BGH NJW 2018, 3178 Rn. 53; Leipold in: MiKo BGB, § 1922 Rn. 38; Specht-Rie-
menschneider, a.a.O. (Fn. 406); Herzog in: NK-Nachfolgerecht, Kap. 9 Rn. 50; hin-
gegen ein Einsichtsrecht der Angehorigen unter Umstinden anerkennend Seid-
ler, Digitaler Nachlass, S. 102 f.

409 Daher vermag Hoeren, NJW 2005, 2113, 2114 nicht zu Gberzeugen; Herzog in:
NK-Nachfolgerecht, Kap. 9 Rn. 51f. m.w.N; dies., ZErb 2017, 205, 207; Brdut:-
gam in: Burandt/Rojahn (Hrsg.), nach § 1922 BGB Rn. 5; Bock in: Groll/Steiner
(Hrsg.), Praxishandbuch Erbrechtsberatung, Rn.20.32f,; jungst auch Hoeren,
MMR 2018, 749, 749 f.: Es sei zwar ,schade®, dass der BGH die vorgeschlagene
Beriicksichtigung des postmortalen Personlichkeitsrechts abgelehnt habe, es
handele sich aber um ein ,dogmatisch profund begriindetes, [...] herausragen-
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dd) Zwischenergebnis zu b)

Eine Differenzierung zwischen vermogenswerten und hochstpersonlichen
Accountinhalten in der Form, dass letztere den nichsten Angehorigen des
Erblassers zuzuleiten waren, ist abzulehnen. Gegen eine derartige Tren-
nung sprechen die Wertung der §§ 2047 Abs. 2, 2373 BGB und die Dogma-
tik des postmortalen Personlichkeitsrechts, aus der sich eine Spaltung des
Nachlasses nicht ableiten lasst. Schlieflich bedeutete die Vorstellung einer
praktisch durchzufiihrenden Aufteilung der im Nutzungskonto enthalte-
nen Daten einen erheblichen Aufwand und grofle inhaltliche Abgren-
zungsschwierigkeiten. Nach alledem ist festzuhalten, dass es nur einen ein-
heitlichen (digitalen) Nachlass gibt, der sich aus vermogenswerten und
hochstpersonlichen Bestandteilen zusammensetzt.

c) Kein Ausschluss der schlichten Kenntnisnahme durch die Erben

Wenn und soweit ein Aussortieren hochstpersonlicher Accountinhalte
demnach weder rechtlich noch praktisch durchfiihrbar ist, dann muss vor
dem Hintergrund der bereits dargestellten Infektionsgefahr davon ausge-
gangen werden, dass die Erben mit dem Zugang zum Account (auch) Ein-
blick in private und intime Informationen des Erblassers erhalten. Fraglich
ist sodann, ob bereits diese schlichte Kenntnisnahme durch die Erben das
postmortale Personlichkeitsrecht des Erblassers verletzt und dadurch Ab-
wehranspriiche der Angehorigen zeitigt.#1° Das setzt voraus, dass schon der
nur lesende Zugriff auf die Accountinhalte einen Eingriff in die Individua-
litat, Identitat und Integritait des Menschen und den Achtungsanspruch
des Verstorbenen darstellt.#!! Hierbei kann unterschieden werden zwi-
schen Privatnachrichten und Inhalten, welche der Erblasser offentlich oder
jedenfalls mit einem weiteren Personenkreis von Netzwerkkontakten
(»Freunden®) geteilt hat. In Bezug auf letztere ist der Erblasser insofern we-
niger schutzwiirdig, als dass er einen Teil seiner Privatsphire freiwillig

des Grundsatzurteil®; ders., MMR 2020, 183, 184 (,besonnenes und kluges Ur-
teil®).

410 Fur Handlungen jenseits der schlichten Kenntnisnahme wie bestimmte Formen
von Veroffentlichung und Vermarktung oder der Diffamierung (mittels) priva-
ter und intimer Accountinhalte ist das unumstritten, vgl. die Nachweise in
Fn. 406.

411 Zuck in: DAV-Stellungnahme Nr.34/2013, S.84f. mit Verweis auf BVerfG,
NJW 2001, 2957, 2959; NJW 2006, 3409, 3409 £.; Bock, AcP (217) 2017, 370, 391.
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preisgegeben hat.#12 Aber auch in Bezug auf die Privatnachrichten ist zu
konstatieren, dass die Annahme einer Verletzung des postmortalen Person-
lichkeitsrechts hier zu einer Aushohlung des Erbrechts fithren wiirde, die
der Erbrechtsgarantie aus Art. 14 Abs. 1 S.1 Var. 2 GG zuwiderlauft. Der
personale Schutzbereich der Erbrechtsgarantie erstrecke sich nach stindi-
ger Rechtsprechung des BVerfG ,,gerade, wenn nicht sogar in erster Linie
auf den Erblasser.“4!3 Der Impetus, den Erblasser vor seinen Erben zu
schiitzen, konnte sich dadurch negativ auf die Interessen des Erblassers
selbst auswirken.

Uberhaupt erscheint es fragwiirdig, den Erben pauschal die Ausfor-
schung der Personlichkeit des Erblassers in Bezug auf intime Details der
Lebensfihrung zu unterstellen.#'* Entweder sind die Erben kraft gewill-
kirter Erbfolge — also auf ausdriicklichen Wunsch des Erblassers — in die
Position des Rechtsnachfolgers gekommen. Oder sie haben diese Stellung
der gesetzlichen Erbfolge zu verdanken, die auf dem Ehegatten- und Ver-
wandtenerbrecht basiert und als normative Ordnung die Gerechtigkeits-
vorstellung des Gesetzgebers ausdricke.# Die Erben sind dem Erblasser
folglich in der Regel personlich bekannt. Diese Tatsache ist sodann vor
dem Hintergrund zu betrachten, dass der Erblasser zu Lebzeiten den post-
mortalen Umgang mit dem digitalen Nachlass durch testamentarische An-
ordnung, faktische Handlungen oder vertragliche Vereinbarung mit dem
Provider durchaus selbst beeinflussen kann.#'¢ Wenn der Erblasser nun
keinerlei Vorkehrung gegen den Zugriff seiner ihm bekannten Erben auf
die Accountinhalte trifft, spricht das dagegen, ein derart starkes und fol-
genreiches Schutzbediirfnis vor dem schlicht lesenden Zugriff auf die Da-
ten anzunehmen.#!”

412 Kutscher, Der digitale Nachlass, S. 109 f.; Martini, JZ 2012, 1145, 1152; Lange/
Holnwiesche, ZErb 2016, 157, 160.

413 BVerfG NJW 2011, 366 Rn. 17; BVerfG NJW 1995, 2977, 2978; Axer in: BeckOK
Grundgesetz, Art. 14 GG Rn. 146; Bock, AcP (217) 2017, 370, 392.

414 So aber Martini, JZ 2012, 1145, 11505 a.A. Bock, AcP (217) 2017, 370, 393.

415 Rothel, Erbrecht, Kap. 2 Rn. S ff.; ausfihrlich dies., Solidarititskonzept und Sta-
tusorientierung des Erbrechts, in: Lipp/R6thel/Windel (Hrsg.), Familienrechtli-
cher Status und Solidaritit, S. 97 ff.; a.A., die gesetzliche Erbfolge bilde den mut-
mafllichen Willen des Erblassers ab, Muscheler, Erbrecht. Band I, Rn. 1276 ff.
m.w.N.

416 Bock, AcP (217) 2017, 370, 393 f.; zu den Gestaltungsmoglichkeiten der Parteien
des Nutzungsvertrags vgl. noch S. 159 ff.

417 Budzikiewicz, AcP (218) 2018, 576f.; Herzog in: NK-Nachfolgerecht, Kap. 9
Rn. 34 und 50; Lezpold in: MuKo BGB, § 1922 Rn. 38; Specht-Riemenschneider in:

115



https://doi.org/10.5771/9783748925828
http://www.nomos-elibrary.de/agb

Kaputel 3 — Die Rechtsverhdltnisse zwischen Provider und Nutzer im Nachlass

d) Zwischenergebnis zu 2.

Das Merkmal der Hochstpersonlichkeit steht der Vererbbarkeit des Nut-
zungsvertrags im Verhéltnis zwischen dem Erblasser, seinen nachsten An-
gehorigen und den Erben nicht entgegen. Die Erben riicken in das Nut-
zungsverhiltnis des Erblassers mit dem Provider ein und erhalten dadurch
Zugriff auf das Nutzungskonto und die darin enthaltenen Daten. Dieser
Zugriff verletzt nicht per se das postmortale Personlichkeitsrecht des Erb-
lassers und kann daher auch nicht von den nichsten Angehorigen mit Un-
terlassungsanspriichen unterbunden werden. Die Accountinhalte werden
vor dem Zugriff der Erben keiner Filterung unterzogen und nicht in ver-
mogenswerte und hochstpersonliche Daten unterteilt. Die wahrneh-
mungsberechtigten Angehorigen konnen allenfalls dann Anspriiche we-
gen der Verletzung des postmortalen Personlichkeitsrechts des Erblassers
geltend machen, wenn Dritte oder die Erben mit den Accountinhalten in
verletzender Weise umgehen. Denn aus dem Zugang zum Account folgt
nicht etwa ein Recht der Erben zum beliebigen Umgang mit den Inhal-
ten.*!8 Den Angehorigen stehen hingegen keine eigenen subjektiven Rech-
te an dem oder einem Teil des Nutzungsvertrags zu.

3. Zwischenergebnis zu II

Im Regelfall ist der Vertrag zwischen einem Nutzer und dem Anbieter ei-
nes Sozialen Netzwerks vererbbar. Das Merkmal der Hochstpersonlichkeit
als Grenze der Vererbbarkeit steht dem weder bezogen auf das Gefiige zwi-
schen dem Erblasser, seinen Kommunikationspartnern und dem Provider
noch im Verhaltnis des Erblassers zu seinen Erben und nachsten Angehori-
gen grundsitzlich entgegen. Insofern besteht regelmifig ein Gleichlauf
zwischen analogen und digitalen Erbrechtsobjekten mit Personlichkeitsbe-
zug. Allerdings kann dieses Ergebnis nicht ungeprift auf jedes Angebot
von Informations- und Kommunikationsdiensten iibertragen werden. Die
genaue Funktionsweise des jeweiligen Internetdienstes und die darauf aus-
gerichteten Gewohnheiten und Erwartungen der Nutzer sind zu unter-

Rohricht/Graf von Westphalen/Haas (Hrsg.), HGB, Plattformnutzungsvertrage
Rn. 92; in diese Richtung auch Sorge, MMR 2018, 372, 377 a.E.

418 Leipold in: MiKo BGB, § 1922 Rn. 38; ebenso Specht-Riemenschneider in: Roh-
richt/Graf von Westphalen/Haas (Hrsg.), HGB, Plattformnutzungsvertrige
Rn.92.
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suchen. Das gilt auch und gerade in Ansechung der weiterhin zu erwarten-
den rasanten Entwicklung des Angebots, die Ausnahmen vom Grundsatz
der Vererbbarkeit durchaus méglich machen kann. Dabei sind die (person-
lichkeitsrechtlichen) Interessen des Erblassers durch den Rechtsiibergang
nach hier vertretener Auffassung in einem geringeren Mafle gefahrdet, als
es die schwerpunktmifige Behandlung dieses Aspekts in der bisherigen
Debatte vermuten lasst. Das Personlichkeitsrecht der Kommunikations-
partner des Erblassers ist hingegen schon aktuell bertihrt und bedarf be-
sonderer Aufmerksamkeit bei der Beobachtung technisch-funktionaler
Entwicklungen der Internetdienste. Im Ubrigen ist auf der nun folgenden
Ebene — namentlich im Rahmen des Datenschutzrechts — nach Beschran-
kungen des bereits auf die Erben ibergegangenen Rechts zu suchen, die
unter anderem ebendiesen Interessen der Kommunikationspartner oder
anderer Dritter dienen konnen.

III. Beschrinkung des iibergegangenen Rechts

Wenn die Erben als neue Accountinhaber und Parteien des Nutzungsver-
trags die auf sie im Wege des Erbgangs ubergegangenen Rechte geltend
machen, kénnen dieser Geltendmachung nach allgemeinen zivilrechtli-
chen Grundsitzen verschiedene Durchsetzungshindernisse entgegenste-
hen.#!? Untersagt etwa das Datenschutzrecht der DS-GVO (dazu 1.) dem
Provider die Verarbeitung der Accountdaten in Form der (umfassenden)
Zugangsgewahrung gegentber den Erben, lost dies zivilrechtlich eine
rechtliche Unmoglichkeit im Sinne des §275 Abs. 1 BGB aus.*?° Die ver-
tragliche Leistungspflicht des Providers erloscht in diesem Fall ipso iure,*?!
sodass der Anspruch der Erben auf Zugang dauerhaft ausgeschlossen wire.

419 Kunz in: Staudinger, §1922 BGB Rn. 626ff. spricht von ,Zugangssperren®;
nicht ganz eindeutig zur dogmatischen Einordnung Bock, AcP (217) 2017, 370,
397.

420 Gomille, ZUM 2018, 660, 664 f.; Martini/Kienle, JZ 2019, 235, 237 mit Verweis
auf BGH NJW 2014, 2651 Rn. 9 (zu § 12 Abs. 2 TMG) wonach der Mangel einer
gesetzlich "erforderlichen datenschutzrechtlichen Ermichtigungsgrundlage" zu
rechtlicher Unméglichkeit gem. §275 Abs. 1 BGB fihrt; Kunz in: Staudinger,
§ 1922 BGB Rn. 627; auch Caspers in: Staudinger, § 275 BGB Rn. 40 zufolge be-
griinden gesetzliche Verbote mit Erlaubnisvorbehalt rechtliche Unméglichkeit;
zu rechtlicher Unmoglichkeit allgemein Ernst in: MiiKo BGB, § 275 Rn. 41 ff.

421 Vgl. Lorenz in: BeckOK BGB, § 275 Rn. 65 sowie zu den sonstigen Rechtsfolgen
in den Rn. 67 ff.; Griineberg in: Palandt, § 275 BGB Rn. 31.
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Telekommunikationsrechtlich gilt dasselbe entsprechend, wenn und so-
weit der Anbieter dem sogenannten Kenntnisnahmeverbot aus § 88 Abs. 3
S. 1 TKG mit Bezug auf die Erben unterliegt (dazu 2.).42

1. Das Datenschutzrecht der EU-Datenschutz-Grundverordnung

Im Datenschutzrecht ist vornehmlich die seit dem 25. Mai 2018 in den
Mitgliedstaaten gem. Art. 288 Abs. 2 S.2 AEUV unmittelbar geltende DS-
GVO zu beachten.*?3 Zunichst ist zu priifen, ob der Anwendungsbereich
der DS-GVO bei den hier aufgeworfenen Fragen der Rechtsnachfolge in
Nutzungsvertrige tberhaupt eréffnet ist (dazu a). Sofern der Anwendungs-
bereich eroffnet ist, genieSt die DS-GVO als unionaler Sekundarrechtsakt
Anwendungsvorrang vor dem nationalen Recht der Mitgliedstaaten, wenn
und soweit dem nationalen Gesetzgeber keine Gestaltungsoptionen (insbe-
sondere durch sogenannte Offnungsklauseln) eingeraumt sind.*2# Insoweit
kommt § 1 Abs. 5 BDSG eine klarstellende Funktion zu.*?* Sodann ist zu
prifen, ob es fir den Provider datenschutzrechtlich zuléssig ist, den Erben
Zugang zum Nutzungskonto des Erblassers zu verschaffen. Das ist in Ab-
hangigkeit von den Accountinhalten vor allem am Maf$stab von Art. 6 DS-
GVO (dazu b) bzw. von Art. 9 DS-GVO (dazu c) zu messen.

422 KG Berlin, ZD 2017, 386 Rn. 66, 104 (mit kritischer Anm. von Klages) lasst die
Vererbbarkeit eines Facebook-Accounts sogar explizit dahinstehen, da dem Zu-
gang ohnehin die ,Durchsetzungssperre aus § 88 Abs. 3 TKG entgegenstehe.

423 Vgl. Art. 99 Abs.2 DS-GVO; allgemein zum zweijihrigen Ubergangszeitraum
vgl. Pauly in: Paal/Pauly (Hrsg.), Art. 99 DS-GVO Rn. 2 ff.; zum Ubergangszeit-
raum mit Bezug auf das Facebook-Verfahren Martini/Kienle, JZ 2019, 235, 237
und BGH NJW 2018, 3178 Rn. 65 f.

424 Paal/Pauly in: Paal/Pauly (Hrsg.), DS-GVO/BDSG, Einleitung Rn. 20 f.; Kiihling/
Klar/Sackmann, Datenschutzrecht, Rn. 60; Kiihling, NJW 2017, 1985, 1986 f.; all-
gemein zum Anwendungsvorrang des Europarechts vgl. Oppermann/Classen/
Nettesheim, Europarecht. Ein Studienbuch, §10 passim; Haratsch/Koenig/Pech-
stein, Europarecht, Rn. 196 ff. mit ausfihrlichen Nachweisen zur Rechtspre-
chung des EuGH.

425 Vgl. Ernst in: Paal/Pauly (Hrsg.), § 1 BDSG Rn. 13; Klar in: Kihling/Buchner
(Hrsg.), § 1 BDSG Rn. 31; Kiihling, NJW 2017, 1985, 1986 f.
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a) Anwendungsbereich der DS-GVO

Der sachliche Anwendungsbereich der DS-GVO umfasst (vor allem) ,,die
ganz oder teilweise automatisierte Verarbeitung personenbezogener Daten
[...]% vgl. Art.2 Abs. 1 DS-GVO. Hierdurch sind mit der ,Verarbeitung®
einerseits und mit ,,personenbezogenen Daten® andererseits zwei zentrale
Begriffe der DS-GVO als Tatbestandsmerkmale der Er6ffnung des Anwen-
dungsbereichs benannt.

Die Zugangsgewahrung gegeniiber den Erben durch den Provider er-
fallt unproblematisch den weiten Verarbeitungsbegrift der DS-GVO, der
in Art. 4 Nr. 2 DS-GVO legal definiert wird und jeden Vorgang im Zusam-
menhang mit personenbezogenen Daten wie u.a. ,[...] das Abfragen, die
Verwendung, die Offenlegung durch Ubermittlung, Verbreitung oder eine
andere Form der Bereitstellung® umfasst.#?¢ Das gilt unabhingig davon, ob
die Erben sich mit den ihnen bekannten Login-Daten des Erblassers nach
dem Erbfall weiterhin im Erblasseraccount anmelden oder ob der Provider
diese Anmeldung erst durch die Mitteilung oder Zuriicksetzung des Pass-
worts ermoglicht. Denn die ,,Bereitstellung als Verarbeitungsvariante im
Sinne des Art. 4 Nr. 2 DS-GVO ist auch dann erfallt, wenn die verantwort-
liche Stelle die Daten zweckgerichtet bereitstellt und die eigentliche zu-
greifende Aktivitat von Dritten (i.e. den Erben) ausgeht.#?”

Niherer Betrachtung bedarf das zentrale Schutzobjekt der DS-GVO,
sprich das personenbezogene Datum, hinter dem nach Art.4 Nr.1 DS-
GVO die betroffene Person steht.#?® Als betroffene Personen kommen hier
der Erblasser (dazu aa) und seine Kommunikationspartner (dazu bb) in Be-
tracht.

Schlieflich darf kein privilegierender Ausnahmetatbestand vom Anwen-
dungsbereich der DS-GVO einschlagig sein (dazu cc). Teilweise wird im
hier relevanten Zusammenhang erwogen, insoweit Art. 2 lit.¢c) DS-GVO

426 Zu dem weiten Begriff der ,Verarbeitung® vgl. Ernst in: Paal/Pauly (Hrsg.),
Art. 4 DS-GVO Rn. 20 ff.; Schild in: BeckOK Datenschutzrecht, Art. 4 DS-GVO
Rn. 29 ff.; Arning/Rothkegel in: Taeger/Gabel (Hrsg.), Art. 4 DS-GVO Rn. 56ff.;
Klabunde in: Ehmann/Selmayr (Hrsg.), Art. 4 DS-GVO Rn. 22 ff.

427 Vgl. Schild in: BeckOK Datenschutzrecht, Art. 4 DS-GVO Rn. 50; ahnlich Reimer
in: HK-DS-GVO, Art. 4 Rn. 69 £, der den Begriff der ,Bereitstellung® mit Bezug
auf die vormalige Regelung des § 3 Abs. 4 Nr. 3 lit. a) BDSG a.F. bestimmt.

428 Vgl. Kiihling/Klar/Sackmann, Datenschutzrecht, Rn. 248; Ziebarth in: HK-DS-
GVO, Art.4 Rn. 7 und 9.
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(»Verarbeitung personenbezogener Daten [...] zur Ausibung ausschlief3-
lich personlicher oder familidrer Tatigkeiten) heranzuziehen.*??

aa) Kein postmortaler Datenschutz des Erblassers

Nach Art. 4 Nr. 1 DS-GVO sind personenbezogene Daten ,,Informationen,
die sich auf eine identifizierte oder identifizierbare natiirliche Person be-
ziehen.“ Bei praxisnaher Betrachtung ist davon auszugehen, dass der Ac-
count des Erblassers (auch) Informationen enthalt, die sich auf den Erblas-
ser selbst beziehen. Der potenzielle Zugriff auf diese Informationen als da-
tenschutzrechtlich erhebliche Handlung findet aber erst nach dem Tod des
Erblassers als urspringlichem Accountinhaber statt.

Der Begrift der natirlichen Person aus Art. 4 Nr.1 DS-GVO ist in Ver-
bindung mit Erwigungsgrund 27 S. 1430 als eindeutiger Hinweis darauf zu
sehen, dass es sich bei der betroffenen Person um einen lebenden Men-
schen handeln muss.®! Die DS-GVO reguliert die Verarbeitung personen-
bezogener Daten von Verstorbenen nicht.#? Der Kenntnisnahme der Ac-
countinhalte steht de lege lata mithin kein postmortales Datenschutzrecht
des Erblassers entgegen.*3 Dieses Ergebnis steht in Einklang mit der natio-
nalen und der europiischen Grundrechtsbasis des Datenschutzrechts: Auf
nationaler Ebene sind Verstorbene vom personlichen Schutzbereich des

429 Dies (wohl) bejahend Heintz/Ludyga, jM 2018, 398, 402; a.A. Martini/Kienle,
JZ 2019, 235, 237. Ausfiihrlich dazu sogleich auf S. 123 f.

430 Erwigungsgrund 27 der DS-GVO lautet: ,,Diese Verordnung gilt nicht fir die
personenbezogenen Daten Verstorbener. Die Mitgliedstaaten kdnnen Vorschrif-
ten fiir die Verarbeitung der personenbezogenen Daten Verstorbener vorsehen.”
Zur rechtspolitischen Empfehlung an den nationalen Gesetzgeber von dieser
Gestaltungsmoglichkeit Gebrauch zu machen, vgl. Gutachten der Datenethik-
kommission vom 23.10.2019, S. 111, abrufbar a.a.O. (Fn. 30).

431 Ernst in: Paal/Pauly (Hrsg.), Art. 4 DS-GVO Rn. 4; Gola in: Gola (Hrsg.), Art. 4
DS-GVO Rn. 26 ft.; Arning/Rothkegel in: Taeger/Gabel (Hrsg.), Art.4 DS-GVO
Rn. 18 ff.; Kiibling/Klar/Sackmann, Datenschutzrecht, Rn. 250; im Ergebnis auch
BGH NJW 2018, 3178 Rn. 67.; a.A. zur Rechtslage vor Geltung der DS-GVO
Culmsee, Postmortaler Datenschutz, in: Taeger (Hrsg.), Tagungsband DSRI-
Herbstakademie 2013, S. 413 ff.

432 Sonderfalle, in denen Daten Verstorbener auch Lebende betreffen (z.B. Infor-
mationen zu Erbkrankheiten des Toten), mogen vereinzelt eine Ausnahme be-
grinden, vgl. Kibling/Klar/Sackmann, Datenschutzrecht, Rn. 250; Arning/Roth-
kegel in: Taeger/Gabel (Hrsg.), Art. 4 DS-GVO Rn. 18 m.w.N.

433 Martini/Kienle, JZ 2019, 235, 237 finden dieses Ergebnis ,kritikwirdig®; zur
rechtspolitischen Diskussion vgl. den Nachweis in Fn. 430.

120



https://doi.org/10.5771/9783748925828
http://www.nomos-elibrary.de/agb

B. Nutzungsvertrige als Erbrechtsobjekt

sich aus dem allgemeinen Personlichkeitsrecht ableitenden Rechts auf in-
formationelle Selbstbestimmung (Art.2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1
Abs. 1 GG) ausgeschlossen.®3* Auf europaischer Ebene gilt grundsitzlich,
dass die Grundrechtsberechtigung aus der EU-Grundrechte-Charta®3S so-
wie aus der EMRK*¢ ebenfalls mit dem Tod des Grundrechtstragers endet.

Nach alledem lasst sich die Er6ffnung des Schutzbereichs der DS-GVO
nicht mit dem Erblasser als ,betroffener Person“ im Sinne von Art. 4 Nr. 1
DS-GVO begriinden.

bb) Kommunikationspartner des Erblassers als ,betroffene Person®

Als betroffene Person im Sinne des Art. 4 Nr. 1 DS-GVO kommen ferner
die Kommunikationspartner des Erblassers in Betracht. Die Privatnach-
richten, die im Account des Erblassers vorgehalten werden, sind mit dem
Profilnamen der Kommunikationspartner bezeichnet und mit dem ent-
sprechenden Profil verlinkt. Den zugreifenden Erben ist es daher mdglich,
den Profilnamen und -inhalt gemeinsam mit den Nachrichteninhalten zu
betrachten. Dieser Zusammenschau lassen sich ohne Weiteres Informatio-
nen entnehmen, welche sich auf die Kommunikationspartner als identifi-
zierte oder identifizierbare natirliche Person beziehen. Damit liegen per-
sonenbezogene Daten im Sinne von Art. 4 Nr. 1 DS-GVO vor.

Trotzdem soll der Anwendungsbereich nach einer Ansicht auch mit
Blick auf die Kommunikationspartner des Erblassers nicht eroffnet sein.*3”

434 Gersdorf in: BeckOK Informations- und Medienrecht, Art. 2 GG Rn. 16 und 31;
Di Fabio in: Maunz/Dirig (Begr.), Art.2 Abs.1 GG Rn. 173, 226; kritisch zur
rein ,richterlichen Rechtsfortbildung [ohne] textliche Basis“ fiir die Bestim-
mung der Grundrechtstrigerschaft Ipsen, Staatsrecht II, Grundrechte, Rn. 317 £,
zum postmortalen Personlichkeitsrecht, das sich allein aus Art. 1 Abs. 1 GG ab-
leitet, vgl. bereits die Nachweise in Fn. 375, 376 und 389.

435 Jarass/Kment, EU-Grundrechte, § 4 Rn.29; zum postmortalen Wirdeschutz aus
Art. 1 S.1 EU-GRCh vgl. Callies in: Callies/Ruffert (Hrsg.), EUV/AEUV, Art. 1
EU-GRCh Rn. 18 m.w.N. Die DS-GVO nimmt in ihrem Erwigungsgrund Nr. 1
explizit Bezug auf Art. 8 Abs. 1 EU-GRCh.

436 Grabenwarter/Pabel, Europidische Menschenrechtskonvention, §17 Rn.4; Gra-
benwarter, European Convention on Human Rights, Art. 1 Rn. 3; Meyer-Lade-
wig/Nettesheim in: HK-EMRK, Art. 1 EMRK Rn. 24. Potenziell einschlagig ware
vorliegend Art. 8 Abs. 1 EMRK.

437 So der Bericht der Arbeitsgruppe ,Digitaler Neustart der Konferenz der Justiz-
ministerinnen und Justizminister der Lander, S. 347 f., abrufbar a.a.O. (Fn. 43)
mit irrefithrendem Verweis auf Kiihling/Martini u.a., Die DSGVO und das natio-
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Dies wird mit dem unmittelbaren Zusammenhang zwischen der Datenver-
arbeitung und dem Erbfall und der daraus folgenden Nihe zum postmor-
talen Datenschutz begriindet: Die in Erwigungsgrund 27438 ausgedriickte
(Selbst-)Begrenzung des Anwendungsbereichs der DS-GVO werde unter-
laufen, wenn die Daten des Verstorbenen wegen der parallelen Betroffen-
heit der Kommunikationspartner doch in den Anwendungsbereich der
DS-GVO fielen.#? Im Umkehrschluss sei ein umfassender Anwendungs-
ausschluss der DS-GVO beziiglich der Zugriffsrechte der Erben auf alle
Kommunikationsdaten des Erblassers anzunehmen.#4

Diese Ansicht tiberzeugt nicht.#4! Die DS-GVO trigt ausweislich ihres
Erwigungsgrunds 1 der Grundrechtsposition der betroffenen Person Rech-
nung. Die lebenden Kommunikationspartner sind Grundrechtstrager und
betroffene Personen im Sinne der DS-GVO. Dieser Befund darf nicht ne-
giert und unterlaufen werden. Die Feststellung, dass die DS-GVO den
postmortalen Datenschutz nicht erfasst, ist als Ausnahme vom Anwen-
dungsbereich grundsitzlich eng auszulegen. Um der Gegenansicht gerecht
zu werden, miisste die Ausnahme aber sogar extensiv tber ihren eigenen
Wortlaut hinaus auch auf Personen bezogen werden, die (wie die Kommu-
nikationspartner) vom Wortlaut des Art. 4 Nr. 1 DS-GVO erfasst sind. Das
diese Lesart nicht tiberzeugen kann, zeigt ein Blick auf die Diskussion um
solche Daten, die sich zwar auf den Verstorbenen beziehen, aber — wie et-
wa Informationen zu Erbkrankheiten — auf die Nachkommen als lebende
Personen durchschlagen.*? Wenn solche Daten gleichsam mittelbar in
den Anwendungsbereich der DS-GVO fallen, dann muss das erst recht fiir
die unmittelbar erfasste Korrespondenz zwischen dem Erblasser und sei-
nen Kommunikationspartnern gelten.

nale Recht, S.21; a.A. Wiisthof, ErbR 2018, 579, 582; unklar Schneider, Daten-
schutz nach der EU-Datenschutz-Grundverordnung, S. 103 f.; ausdricklich of-
fen gelassen in BGH NJW 2018, 3178 Rn. 70.

438 Vgl. den Wortlaut von Erwidgungsgrund 27 in Fn. 430.

439 Bericht der Arbeitsgruppe ,Digitaler Neustart“ der Konferenz der Justizministe-
rinnen und Justizminister der Lander, S. 347 f., abrufbar a.a.O. (Fn. 43).

440 Ebd. Fn. 439.

441 Wie hier Martini/Kienle, JZ 2019, 235, 237; bezogen auf die grundsitzliche Er-
offnung des Anwendungsbereichs der DS-GVO auch Wiisthof, ErbR 2018, 579,
582.

442 Vgl. die Nachweise in Fn. 432 sowie Klar/Kiibling in: Kiithling/Buchner (Hrsg.),
Art.4 Nr.1 DS-GVO Rn. S5 und Schantz/Wolff, Das neue Datenschutzrecht,
Rn. 320.
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Die Zugangsgewihrung der Provider gegeniiber den Erben ist folglich
eine Verarbeitung personenbezogener Daten und fallt damit in den An-
wendungsbereich der DS-GVO.

cc) Ausschluss des Anwendungsbereichs gem. Art. 2 Abs. 2 DS-GVO

Ferner wird an der Eroffnung des Anwendungsbereichs unter Bezugnah-
me auf Art.2 Abs. 2 lit.¢) DS-GVO gezweifelt.#4* Danach findet die DS-
GVO ,keine Anwendung auf die Verarbeitung personenbezogener Daten
durch natirliche Personen zur Austibung ausschlieflich personlicher oder
familidrer Tatigkeiten.“ Zwar mogen einige Nutzungsverhaltnisse vorran-
gig oder sogar allein personlichen oder familidren Zwecken dienen. Erwi-
gungsgrund 18 S. 2 erwihnt sogar explizit die ,Nutzung sozialer Netze® als
mogliches Beispiel einer personlichen oder familidren Tatigkeit. Zu beach-
ten ist aber, dass die Zugangsgewahrung zum Erblasseraccount als daten-
schutzrechtlich relevanter Verarbeitungsvorgang nicht durch eine natiirli-
che Person zu den genannten Zwecken erfolgt, wie es Art. 2 Abs. 2 lit. c)
DS-GVO voraussetzt. Im Gegenteil verarbeitet der Provider die personen-
bezogenen Daten gerade im Rahmen seiner wirtschaftlichen Tatigkeit.
Konsequenterweise lautet Erwigungsgrund 18 S.3: ,Diese Verordnung
gilt jedoch fiir die Verantwortlichen [...], die die Instrumente fir die Ver-
arbeitung personenbezogener Daten fiir solche personlichen oder familia-
ren Tatigkeiten bereitstellen.“ Weder eine Privilegierung der Providertitig-
keit noch die Schutzlosigkeit der datenschutzrechtlichen Interessen der
Kommunikationspartner wire mit dem Sinn und Zweck der DS-GVO ver-
einbar. Ein Anwendungsausschluss gem. Art.2 Abs.2 lit.c) DS-GVO
kommt mithin nicht in Betracht.*#4

443 1In diese Richtung Heintz/Ludyga, jM 2018, 398, 402; zum alten Recht gem. §§ 1
Abs. 2 Nr. 3,27 Abs. 1 S. 2 BDSG a.F. auch Bock, AcP 217 (2017), 370, 399f.

444 Martini/Kienle, JZ 2019, 235, 237; Kiihling/Raab in: Kihling/Buchner (Hrsg.),
Art.2 DS-GVO Rn.25; Zerdick in: Ehmann/Selmayr (Hrsg.), Art.2 DS-GVO
Rn. 11; ebenso Ernst in: Paal/Pauly (Hrsg.), Art. 2 DS-GVO Rn. 20f., nach dem
Art. 2 Abs. 2 lit. ¢) DS-GVO als Ausnahmenorm grundsitzlich restriktiv auszule-
gen ist.
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dd) Zwischenergebnis zu a)

Der Anwendungsbereich der DS-GVO ist in Bezug auf die Kommunikati-
onspartner des Erblassers als betroffene Personen im Sinne von Art. 4 Nr. 1
DS-GVO eréffnet. Die Zugangsgewahrung durch die Provider gegentiber
den Erben steht damit unter dem Grundverordnungsregime und unterfallt
grundsitzlich dem praventiven Verbot mit Erlaubnisvorbehalt des Art. 6
Abs. 1 S. 1 DS-GVO.## Der nutzungsvertragliche Zugangsanspruch der Er-
ben ist in der Folge nur soweit durchsetzbar, wie seine Erfallung durch
den Provider mit der DS-GVO in Einklang steht.

b) Erlaubnistatbestinde des Art. 6 Abs. 1 DS-GVO

Art. 6 Abs. 1 S.1 DS-GVO statuiert ein praventives Verbot der Datenverar-
beitung mit Erlaubnisvorbehalt.#4¢ Die Zugangsgewahrung durch den Pro-
vider ist demnach unzuléssig, wenn und soweit nicht eine Verarbeitungs-
erlaubnis einschldgig ist. Als Erlaubnistatbestinde kommen hier die Ein-
willigung der Kommunikationspartner in die Verarbeitung der sie betref-
fenden personenbezogenen Daten, Art. 6 Abs.1 S.1 lit.a DS-GVO (dazu
aa), die Vertragserfullung gem. Art. 6 Abs. 1 S. 1 lit. b) Var. 1 DS-GVO (da-
zu bb) sowie die Wahrung berechtigter Interessen im Sinne von Art. 6
Abs. 1 8.1 lit. f) DS-GVO (dazu cc) infrage.*#

aa) Einwilligung, Art. 6 Abs. 1 S.1 lit. a) DS-GVO

Der Einwilligung kommt als Erlaubnistatbestand nach der Konzeption des
europaischen Datenschutzgesetzgebers insgesamt eine hervorgehobene Be-

445 Das gilt gem. Art. 95 DS-GVO und Erwagungsgrund 173 S. 1, soweit nicht die
ePrivacy-RL Sonderregelungen triftt, vgl. Martini/Kienle, JZ 2019, 235, Fn.37
mit Verweis auf Heun in: Auernhammer, § 88 TKG Rn. 4, 67 f.; vgl. dazu Kipar-
ski/Sassenberg, CR 2018, 324, 324 ff. sowie ausfihrlich Bulowski, Regulierung
von Internetkommunikationsdiensten, S. 101 ff.

446 Frenzel in: Paal/Pauly (Hrsg.), Art. 6 DS-GVO Rn. 1; ausfiihrlich und differenzie-
rend Taeger in: Taeger/Gabel (Hrsg.), Art. 6 DS-GVO Rn. 3 ft.; Kiihling/Klar/Sack-
mann, Datenschutzrecht, Rn. 322; Heberlein in: Ehmann/Selmayr (Hrsg.), Art. 6
DS-GVO Rn. 1.

447 BGH NJW 2018, 3178 Rn. 70 prift (nur) Art. 6 Abs.1 S.1 lit. b) Var. 1 sowie
lit. f) DS-GVO.
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deutung zu.**8 Die betroffene Person kann in die Verarbeitung der auf sie
bezogenen Daten einwilligen und erhilt dadurch sowie durch die Mog-
lichkeit des Widerrufs der Einwilligung gem. Art. 7 Abs. 3 DS-GVO privat-
autonomen Einfluss auf die Rechtsméfigkeit des Verarbeitungsvorgangs.

Ob und inwieweit eine wirksame Einwilligung der Kommunikations-
partner in die Verarbeitung durch den Provider vorliegt, ist freilich eine
Frage des Einzelfalls und kann deshalb nicht abstrakt beurteilt werden.
Grundsatzlich ist allerdings zu beachten, dass Art. 6 Abs.1 S.1 lit.a) DS-
GVO die Einwilligung in die Datenverarbeitung ,fir einen oder mehrere
bestimmte Zwecke® voraussetzt. Das Merkmal der Bestimmtheit (in der
englischen Sprachfassung: ,specific) lasst Zweifel daran aufkommen, dass
die Zugangsgewihrung gegeniiber den Erben auf eine etwaige Einwilli-
gung der Kommunikationspartner gestiitzt werden kann. Die Vorausset-
zungen der Bestimmtheit sowie der Informiertheit** des Einwilligenden
stehen in engem Zusammenhang zueinander und sollen der betroffenen
Person in ihrem Zusammenspiel ermdglichen, die Tragweite ihrer Erkla-
rung zu beurteilen.*° Auch wenn die Kommunikationspartner gegentiber
dem Provider in die Datenverarbeitung zu manchen Zwecken eingewilligt
haben sollten, wird dazu wohl kaum die Bereitstellung gegentiber einer
gem. § 2032 Abs. 1 BGB unbestimmten Zahl an Erben gehoéren. ! Die Zu-
gangsgewihrung gegentiber den Erben wird demnach regelmifig eine so-
genannte Zweckinderung darstellen.

Der Provider unterliegt dem Zweckbindungsgrundsatz aus Art. 5 Abs. 1
lit. b) S.1 HS 2 DS-GVO.452 Daher darf der Provider die Datenverarbei-
tung im Falle einer Zweckidnderung nur dann vornehmen, wenn der neue
Zweck (i.e. die Erfillung des Zugangsanspruchs der Erben) mit dem ur-

448 Buchner/Kiihling, DuD 2017, 544, 544 ff.; Wendehorst/von Westphalen, NJW 2016,
3745, 3745; in diesem Sinne mit Nachdruck auch Frenzel in: Paal/Pauly (Hrsg.),
Art.7 DS-GVO Rn. 1; Kiihling/Klar/Sackmann, Datenschutzrecht, Rn. 325; aus-
fihrlich zur Einwilligung allgemein Ernst ZD 2017, 110.

449 Diese Voraussetzung folgt aus Art. 4 Nr. 11 DS-GVO, dazu Ernst, ZD 2017, 110,
113; Mantz in: HK-DS-GVO, Art. 4 Rn. 176; Radlanski, Das Konzept der Einwil-
ligung in der datenschutzrechtlichen Realitit, S.16f. m.w.N.; Tavanti,
RDV 2016, 231, 234 f.

450 Vgl. nur Kiihling/Klar/Sackmann, Datenschutzrecht, Rn. 504 ff.

451 Ahnlich Martini/Kienle, JZ 2019, 235, 240 allerdings zur Einwilligung im Sinne
von Art. 9 Abs. 2 lit. a) DS-GVO. Siche dazu noch auf S. 144 f.

452 Zum Grundsatz der Zweckbindung Mantz/Marosi in: Specht/Mantz (Hrsg.),
Handbuch Europiisches und deutsches Datenschutzrecht, § 3 Rn. 81 ff.; Reimer
in: HK-DS-GVO, Art. 5 Rn. 18 ff; Rofnage! in: NK-Datenschutzrecht, Art. 5 DS-
GVO Rn. 63 ff.
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springlichen Zweck, in den die Kommunikationspartner als Betroffene
eingewilligt haben, nicht unvereinbar ist.#> Ferner hat der Provider die
zusitzlichen Voraussetzungen aus Art. 6 Abs. 4 DS-GVO zu beachten.#4
Die damit aufgeworfenen Fragen kénnen und sollen hier nicht im Einzel-
nen vertieft werden, weil die Argumentation stark von den Details des Ein-
zelfalls abhingig ist. Festzustellen ist aber jedenfalls, dass nach Erwagungs-
grund 50 unter anderem die verniinftigen Erwartungen der betroffenen
Person hinsichtlich der Zweckanderung zu berticksichtigen sind.*% Inso-
weit kann auf die Ausfithrungen zur Erwartungshaltung der Nutzer im
Rahmen der Hochstpersonlichkeit verwiesen werden: Wihrend der BGH
und Teile der Literatur davon ausgehen, dass der Ubergang eines Nutzer-
kontos auf die Erben samt Zugriffsrecht zur verntnftigen Erwartung der
Kommunikationspartner gehoére®¢, ist ein dahingehendes Bewusstsein
nach hier vertretener Ansicht lebensfern und sollte nicht unterstellt wer-
den.#7

Nach alledem bestehen zumindest Zweifel daran, dass die Zugangsge-
wihrung gegeniiber den Erben auf eine (zu anderen Zwecken erteilte) Ein-
willigung der Kommunikationspartner gestiitzt werden kann. Unbenom-
men bleibt es dem Provider freilich, eine Einwilligung zu ebendiesem
Zweck bei den Kommunikationspartnern eigens einzuholen.

bb) Erfilllung eines Vertrags, Art. 6 Abs. 1 S. 1 lit. b) Var. 1 DS-GVO

Als weiterer Erlaubnistatbestand kommt Art. 6 Abs. 1 S. 1 lit. b) Var. 1 DS-
GVO in Betracht. Danach ist die Datenverarbeitung rechtmifig, wenn sie
Hfir die Erfillung eines Vertrags, dessen Vertragspartei die betroffene Per-
son ist, [...] erforderlich® ist. Der Tatbestand der Vertragserfillung steht in
engem Zusammenhang mit der Einwilligung, da die Verarbeitung der Da-
ten — wenn auch nicht explizit adressiert — als erforderliches Zwischenziel

453 Auflerdem lost die Verarbeitung zu einem anderen als dem urspriinglichen
Zweck gem. Art. 13 Abs. 3 und 14 Abs. 4 DS-GVO eine Informationspflicht des
Verantwortlichen gegeniiber der betroffenen Person aus, vgl. Steznritter/Rahimi/
Tran, EWS 2019, 301, 306.

454 Reimer in: HK-DS-GVO, Art.5 Rn.24 m.w.N.; Herbst in: Kihling/Buchner
(Hrsg.), Art. 5 DS-GVO Rn. 45 ff.; Frenzel in: Paal/Pauly (Hrsg.), Art. 5 DS-GVO
Rn. 30£; zu diesem sog. Kompatibilititstest Schantz, NJW 2016, 1841, 1844.

455 Kiihling/Klar/Sackmann, Datenschutzrecht, Rn. 424.

456 Vgl. dazu bereits die Nachweise in Fn. 331.

457 Siche dazu S. 97 ff.
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gleichsam von der Freiwilligkeit des privatautonomen Vertragsschlusses
mitumfasst ist.*>8 Der Wortlaut des Erlaubnistatbestands benennt zwei
Voraussetzungen, denen hier nachzugehen ist. Da ist zum einen die Stel-
lung der betroffenen Person als Vertragspartei (dazu (1)) und zum anderen
die Erforderlichkeit der Datenverarbeitung zur Vertragserfilllung (dazu

(2)).

(1) Die betroffene Person als Vertragspartei

Die betroffene Person muss Partei gerade desjenigen Vertrags sein, zu des-
sen Erfillung die Verarbeitung erforderlich ist.#* In sozialen Netzwerken
als Mehrparteienkonstellationen ist folglich zwischen unterschiedlichen
Schuldverhiltnissen zu unterscheiden.*®® Das Vertragsverhaltnis zwischen
dem Provider und dem Erblasser, in welches die Erben einrticken, kann
nicht als Ankniipfungspunkt fir die Verarbeitung der auf die Kommuni-
kationspartner bezogenen Daten herangezogen werden, weil die Kommu-
nikationspartner insoweit keine Parteistellung innehaben.#! In dem allein
entscheidenden Vertragsverhaltnis zwischen Provider und Kommunikati-
onspartner schuldet der Betreiber des sozialen Netzwerks jedenfalls die
Ubermittlung der Nachrichten an das Konto des Empfangers.*2? Der BGH
geht dartiber aber noch hinaus, wenn er nicht nur fir die Ubermittlung,
sondern auch fiir den Zugang des Empfangers zu den Nachrichten auf den

458 Vgl. Reimer in: HK-DS-GVO, Art. 6 Rn. 18; Albers/Veit in: BeckOK Datenschutz-
recht, Art. 6 DS-GVO Rn. 29; ahnlich auch Buchner/Petri in: Kihling/Buchner
(Hrsg.), Art. 6 DS-GVO Rn. 26.

459 Ausfihrlich Britz/Indenbuck, Die Daten der Dritten — Verarbeitung drittbezoge-
ner Daten im Vertragsverhiltnis, in: Taeger (Hrsg.), Tagungsband DSRI-Herbst-
akademie 2018, S. 231 ff.

460 Explizit zu sozialen Netzwerken Schantz in: NK-Datenschutzrecht, Art. 6 Abs. 1
DS-GVO Rn. 34 a.E. sowie allgemein Rn. 20; Martini/Kienle, JZ 2019, 235, 237.

461 Vgl. ebd. Fn. 460. Unschadlich ist es nach dem Wortlaut der Norm hingegen,
wenn der Empfinger der Daten (= die Erben) selbst nicht Vertragspartei ist, vgl.
dazu Martini/Kienle, JZ 2019, 235, 237; Kramer in: Auernhammer, Art. 6 DS-
GVO Rn. 37; a.A. wohl Schantz in: NK-Datenschutzrecht, Art. 6 Abs. 1 DS-GVO
Rn. 20: Keine ,,Vertrige zugunsten Dritter®.

462 Nach Martini/Kienle, JZ 2019, 235, 238 dort in Fn. 46 ist ein Vergleich mit ana-
logen Briefen heranzuziehen, bei denen die Deutsche Post dem Absender (nur)
die Ubermittlung in das Postfach des Empfangers schulde. Der Zugang zum
Postfach sei hingegen eine Frage des Vertrags zwischen Empfinger und der
Deutschen Post.
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Vertrag zwischen dem Provider und dem Kommunikationspartner ab-
stellt.*®3 Da die Zustellungspflicht des Providers gegeniiber den Kommuni-
kationspartnern nicht personen- sondern kontobezogen sei, umfasse die
Erfillung dieser Pflicht die Ubermittlung an das Nutzerkonto des Empfan-
gers sowie die Ermoglichung des jederzeitigen Abrufs der Inhalte an dieser
Stelle durch den Berechtigten.*®* Der Wechsel der Person des Berechtigten
qua Erbfall dndere an alledem nichts.#¢5 Dieser Sichtweise des BGH wird
vorgeworfen, nicht hinreichend trennscharf zwischen den grundsitzlich
nur relativ wirkenden Schuldverhaltnissen zu unterscheiden.#6¢

Zwischen den beiden Sichtweisen entscheidend ist die Frage, inwieweit
dem Erlaubnistatbestand aus lit. b) eine streng schuldrechtliche oder eine
wertungsoffene Konzeption zugrunde liegt. Dieser Frage sollte sich sinn-
vollerweise tber die zweite Voraussetzung aus Art.6 Abs.1 S.1 lit.b)
Var. 1 DS-GVO, dem Merkmal der Erforderlichkeit, weiter genahert wer-
den. Denn lit. b) gestattet die Datenverarbeitung gerade, wenn und soweit
sie zur Vertragserfullung erforderlich ist. Insofern besteht eine Wechselbe-
ziechung zwischen der Erforderlichkeit und dem vertraglichen Pflichtenre-
gime.4¢7

(2) Erforderlichkeit i.S.v. Art. 6 Abs. 1 S. 1 lit. b) Var. 1 DS-GVO

Zu fragen ist, ob es im Sinne von Art. 6 Abs.1 S. 1 lit. b) Var. 1 DS-GVO
fur die Erfallung des Nutzungsvertrags zwischen den Kommunikations-
partnern und dem Provider erforderlich ist, den Erben Zugang zum Ac-
count des Erblassers zu verschaffen.

Zur Auslegung des Merkmals der Erforderlichkeit werden dabei im We-
sentlichen zwei Ansichten vertreten: Ein weiter Ansatz mochte unter Be-
rucksichtigung der Interessen aller Beteiligten die Erforderlichkeit dann
bejahen, wenn es keine zumutbare Alternative gleicher Eignung gibt, um

463 BGH NJW 2018, 3178 Rn. 72.

464 BGH NJW 2018, 3178 Rn.73. Vgl. zu dieser technisch-formalen Betrachtungs-
weise des BGH auch bereits zuvor im Zusammenhang mit der Hochstperson-
lichkeit auf S. 95 f.

465 BGH a.a.O (Fn. 464).

466 Martini/Kienle, JZ 2019, 235, 237 f.; zweifelnd auch Preuf, NJW 2018, 3146,
3147; a.A., dem BGH zustimmend, hingegen Hdrting/Dag, K&R 2018, 638, 639.

467 Reimer in: HK-DS-GVO, Art. 6 Rn. 20; Frenzel in: Paal/Pauly (Hrsg.), Art. 6 DS-
GVO Rn. 14; ferner Albers/Veit in: BeckOK Datenschutzrecht, Art. 6 DS-GVO
Rn. 32.
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den Vertragszweck ohne oder zumindest mit einem Weniger an Datenver-
arbeitung zu erreichen.*® Ein solch wertender Ansatz lauft letztlich aber
auf eine Interessenabwigung hinaus, die aus systematischen Griinden dem
dafiir vorgesehenen Art.6 Abs.1 S.1 lit.f) DS-GVO iberlassen bleiben
sollte.4? Im Rahmen von lit. f) ist das Merkmal der Erforderlichkeit selbst
eine von mehreren Tatbestandsvoraussetzungen.#’? Fiir lit. b) nun in der
Erforderlichkeit alleine — der Sache nach — einen Verweis auf den (gesam-
ten) Tatbestand von lit. f) zu sehen, wiirde der Systematik der Erlaubnistat-
bestinde nicht gerecht.

Unter Bezugnahme auf die bereits erwahnte Verwandtschaft zur Einwil-
ligung ist nach einem engeren Ansatz daher richtigerweise entscheidend,
ob die Datenverarbeitung fiir die betroffene Person im Vertrag so klar an-
gelegt war, dass der Verantwortliche sich unter Verweis auf den Vertrags-
schluss auf die Willensbekundung der betroffenen Person stiitzen kann.#!
Spiegelbildlich ist zu prifen, ob sich die betroffene Person treuwidrig ver-
halt, wenn sie die Datenverarbeitung (nachtraglich) ablehnt.42

Durch den Abschluss eines Nutzungsvertrags mit dem Betreiber eines
sozialen Netzwerks bekundet der Nutzer seine Billigung einer weitgehen-
den Datenverarbeitung. Es ist fir den einzelnen Nutzer hinreichend deut-
lich erkennbar, dass die Inanspruchnahme der unterschiedlichen Kommu-
nikations- und Informationsfunktionen nicht ohne umfangreiche Daten-
verarbeitungsvorginge moglich ist. Auf diese WillensentschlieBung muss
sich der Provider verlassen kénnen. Indes gehort die Zugangsverschaffung
gegeniiber den Erben - beispielsweise in Form der Mitteilung oder Zu-
ricksetzung des Passworts des Erblassers — gerade nicht zu der verninfti-
gen Erwartung des Kommunikationspartner des Verstorbenen.#? Konse-
quenterweise kann danach in dem Abschluss des Nutzungsvertrags auch
keine die Verarbeitung legitimierende Willensbekundung verortet wer-
den. Es ist mithin fir die Erfillung des Vertrages zwischen Provider und

468 Kiihling/Klar/Sackmann, Datenschutzrecht, Rn.371; Buchner/Petri in: Kiihling/
Buchner (Hrsg.), Art. 6 DS-GVO Rn. 45; in diese Richtung auch Albers/Veit in:
BeckOK Datenschutzrecht, Art. 6 DS-GVO Rn. 32.

469 Schantz in: NK-Datenschutzrecht, Art. 6 Abs. 1 DS-GVO Rn. 32.

470 Ausfihrlich zu Art. 6 Abs. 1 S.1 lit.f) DS-GVO sogleich auf S. 130f{f. Zu den
Voraussetzungen von lit. f) vergleiche die Nachweise in Fn. 476.

471 Schantz in: NK-Datenschutzrecht, Art. 6 Abs. 1 DS-GVO Rn. 32; ahnlich so auch
Albrecht/Jotzo, Das neue Datenschutzrecht der EU, Teil 3 Rn. 43.

472 Ebd. Fn. 469.

473 Vgl. dazu bereits auf S. 97 ff. sowie die Nachweise zur Gegenansicht in Fn. 331.
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Kommunikationspartner nicht erforderlich i.S.v. lit. b), dass der Provider
den Erben Zugang zum Nutzungskonto des Verstorbenen verschafft.7#

(3) Zwischenergebnis zu bb)

Das Merkmal der Erforderlichkeit aus Art. 6 Abs.1 S.1 lit. b) Var. 1 DS-
GVO steht systematisch und teleologisch in Zusammenhang mit dem Er-
laubnistatbestand der Einwilligung aus lit. a). Bei der Bestimmung des zur
Vertragserfillung Erforderlichen ist daher auf das vertragliche Pflichtenre-
gime sowie auf die im Vertragsschluss ausgedriickte Willensbekundung
der betroffenen Person zu rekurrieren. Auf dieser Grundlage und ange-
sichts der Erwartungshaltung eines verstandigen Nutzers kann der Vertrag
zwischen den Kommunikationspartnern und dem Provider nicht zum An-
knipfungspunkt dafiir gemacht werden, den Erben Zugang zu verschaffen
zu einem vom Vertrag ginzlich unabhangigen Account (i.e. dem des Erb-
lassers).

cc) Wahrung berechtigter Interessen, Art. 6 Abs. 1 S. 1 lit. f) DS-GVO

Art.6 Abs.1 S.1 lit.f) DS-GVO erméglicht die Datenverarbeitung auf
Grundlage einer Interessenabwigung. Danach ist die Verarbeitung recht-
maflig, wenn sie ,zur Wahrung der berechtigten Interessen des Verant-
wortlichen oder eines Dritten erforderlich [ist], sofern nicht die Interessen
oder Grundrechte und Grundfreiheiten der betroffenen Person, die den
Schutz personenbezogener Daten erfordern, tberwiegen [...].“ Bei lit.f)
handelt es sich um eine Auffangvorschrift, die in Ansehung des abschlie-
fenden Charakters von Art. 6 Abs. 1 DS-GVO dazu dient, den von lit. a)
bis e) nicht erfassten Fillen praktisch Rechnung zu tragen.#” Der Erlaub-

474 Im Ergebnis wie hier, aber mit etwas anderer Begriindung Martini/Kienle, JZ
2019, 235, 237f,; offenlassend Preuf, NJW 2018, 3146, 3147; a.A. BGH NJW
2018, 3178 Rn. 71 ft.; Harting/Dag, K&R 2018, 638, 639.

475 Kiihling/Klar/Sackmann, Datenschutzrecht, Rn. 399; ausfiihrlich Albrecht/Jotzo,
Das neue Datenschutzrecht der EU, Teil 3 Rn. 51; Buchner/Petri in: Kihling/
Buchner (Hrsg.), Art. 6 DS-GVO Rn. 141; a.A., nicht Auffang- sondern Ausnah-
metatbestand, Frenzel in: Paal/Pauly (Hrsg.), Art. 6 DS-GVO Rn. 26. Im Ergebnis
ist die hohe tatsichliche Bedeutung der Vorschrift aber einhellige Meinung.
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nistatbestand hat eine dreiteilige Struktur:#’¢ Berechtigte Interessen des
Verantwortlichen bzw. Dritter (dazu (1)), die Erforderlichkeit der Daten-
verarbeitung (dazu (2)) sowie kein Uberwiegen der berechtigten Interessen
des Betroffenen (dazu (3)). Die Abwigung hat dabei prinzipiell anhand
der konkreten Umstiande eines jeweiligen Einzelfalls zu erfolgen.#”” Ferner
ist es nach dem Wortlaut von lit. f) eigens zu wiirdigen, wenn es sich bei
der betroffenen Person um ein Kind handelt (dazu (4)). Schliefllich kann
eine auf lit.f) gestiitzte Datenverarbeitung ein Widerspruchsrecht der be-
troffenen Person gem. Art. 21 Abs. 1 DS-GVO auslosen (dazu (5)).

(1) Berechtigte Interessen des Verantwortlichen bzw. Dritter

Der Begriff des berechtigten Interesses ist weit auszulegen.*’® Dafiir spre-
chen nicht zuletzt die Erwagungsgriinde 47 bis 49, in denen ein breites
Spektrum legitimer Interessen exemplarisch aufgezihlt wird.#”® Bertick-
sichtigungsfihig ist grundsatzlich jedes rechtliche, tatsichliche, wirtschaft-
liche oder ideelle Interesse.8? Dabei kann es sich bei den geltend gemach-
ten Interessen ausweislich des insoweit eindeutigen Wortlauts von lit. f)

um solche des Verantwortlichen selbst oder um solche von Dritten han-
deln.48!

476 Vgl. dazu Frenzel in: Paal/Pauly (Hrsg.), Art. 6 DS-GVO Rn. 27 ff; allgemein zu
den Voraussetzungen von lit. f) siche Buchner/Petri in: Kithling/Buchner (Hrsg.),
Art. 6 DS-GVO Rn. 141 ff.; Reimer in: HK-DS-GVO, Art. 6 Rn. 52 ff.; mit Vor-
schlag zur praktischen Handhabung der Abwigung Herfurth, ZD 2018, 514,
S14ff.

477 Albers/Veit in: BeckOK Datenschutzrecht, Art.6 DS-GVO Rn.49, 51; BGH
NJW 2018, 3178 Rn. 75 unter Verweis auf EuGH NJW 2016, 3579 Rn. 62.

478 Frenzel in: Paal/Pauly (Hrsg.), Art. 6 DS-GVO Rn. 28; ausfiihrlich Taeger in: Tae-
ger/Gabel (Hrsg.), Art. 6 DS-GVO Rn. 103 ff.

479 Frenzel in: Paal/Pauly (Hrsg.), Art. 6 DS-GVO Rn.28; BGH NJW 2018, 3178
Rn. 76 weist hin auf die in den Erwagungsgriinden genannten Beispiele wie et-
wa die Verhinderung von Betrug, die Direktwerbung, konzerninterne Uber-
mittlungen oder die Verbesserung der Netz- und Informationssicherheit.

480 BGH NJW 2018, 3178 Rn. 76; Buchner/Petri in: Kihling/Buchner (Hrsg.), Art. 6
DS-GVO Rn. 146a; Reimer in: HK-DS-GVO, Art. 6 Rn. 54; Taeger in: Taeger/
Gabel (Hrsg.), Art. 6 DS-GVO Rn. 107.

481 Kiihling/Klar/Sackmann, Datenschutzrecht, Rn.401; fir einen Vergleich der
Rechtslage vor und unter Geltung der DS-GVO s. Taeger in: Taeger/Gabel
(Hrsg.), Art. 6 DS-GVO Rn. 104 und Schantz/Wolff, Das neue Datenschutzrecht,
Rn. 645.
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Den Schwerpunkt der bisherigen Debatte tiber die Zugangsgewdhrung
gegeniiber den Erben haben die Interessen der Erben gebildet.#$? Hier sind
vor allem das durch Art. 14 Abs. 1 S.1 GG garantierte Erbrecht sowie der
in §1922 Abs.1 BGB ausgeprigte Grundsatz der Universalsukzession zu
nennen. Diese Positionen drohen ausgehohlt zu werden, wenn der im We-
ge des Erbgangs tibergegangene vertragliche Anspruch auf Zugang zum
Erblasseraccount durch entgegenstehendes Datenschutzrecht (grundsatz-
lich) vereitelt wirde.#83 Auflerdem trifft die Erben das Recht und die
Pflicht zur Fortfihrung des Geschiftsverlaufs beziehungsweise zur Ab-
wicklung noch ausstehender Geschifte des Erblassers.*84 Nach § 130 Abs. 2
BGB bleibt eine Willenserklirung auch dann wirksam, wenn der Erklaren-
de nach der Abgabe stirbt. Folgerichtig steht der Tod des Antragenden
gem. § 153 BGB regelmafSig auch dem wirksamen Zustandekommen eines
Vertrages nicht im Wege. So sind die Erben unmittelbar nach dem Erbfall
darauf angewiesen, zligig und umfassend Informationen zur Zusammen-
setzung und zum Wert der Erbschaft zu erhalten.*®® Dazu gehoren insbe-
sondere die Nachlassverbindlichkeiten, fir welche die Erben gem. § 1967
BGB haften.*%¢ Die Frist zur Ausschlagung der Erbschaft betragt im Regel-
fall sechs Wochen ab Kenntnis des Erben von der Erbschaft und seiner Er-
benstellung, vgl. § 1944 BGB.*” Die Nachlassermittlung wiirde ohne Zu-
gang zu den Nutzerkonten des Erblassers erschwert. Denn mitunter lassen
sich Hinweise auf die Aktiva und Passiva des Nachlasses (nur) aus dem E-
Mail-Verkehr des Erblassers oder sonstigen digitalen Speichern (bspw. di-

482 Mit unterschiedlichen Ergebnissen vgl. BGH NJW 2018, 3178 Rn. 78 ff. einer-
seits sowie Martini/Kienle, 7 2019, 235, 238 andererseits.

483 Vgl. BGH NJW 2018, 3178 Rn. 78 nach dem es ,bereits fiir sich genommen ein
gewichtiges berechtigtes Interesse eines Vertragspartners dar[stellt], die Haupt-
leistungsanspriiche aus [einem] Vertragsverhaltnis auch geltend machen zu kon-
nen.”

484 Kutscher, Der digitale Nachlass, S. 18 £; zur Pflicht das Impressum einer Websei-
te des Erblassers nach dem Erbfall zu aktualisieren Hoeren, NJW 2005, 2113,
2116f., der dafiir eine Frist von 6 Wochen annimmt; Thiesen, Daten in der Erb-
masse, S. 8, betont das Abmahnrisiko, wenn diese Pflicht nicht fristgerecht er-
fullt wird; Bock, AcP (217) 2017, 370, 397 weist auf sonstige Fristen — insbeson-
dere Kindigungsfristen — hin, die von den Erben zu beachten seien; s. auch
Funk, Das Erbe im Netz, S. 6.

485 Budzikiewicz, AcP (218) 2018, 558, 562; Klas/Mohrke-Sobolewski, NJW 2015,
3473, 3474; Bock, AcP (217) 2017, 370, 396.

486 Thiesen, Daten in der Erbmasse, S. 8; Kiipper in: MiiKo BGB, § 1967 Rn.2ff.;
Hoeren in: HK-BGB, § 1967 Rn. 3 ff.

487 Vgl. dazu Lezpold in: MiiKo BGB, § 1944 Rn. 3 ft.; Stegmann/Higer in: BeckOK
BGB, § 1944 Rn. 2 ff.
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gitalisierten Vertragsdokumenten in cloudbasierten Speichern des Erblas-
sers) entnehmen.* Bei der Nachlassermittlung kommt dem E-Mail-Konto
des Erblassers eine Schliisselfunktion zu, da Gber das E-Mail Postfach regel-
mafig sowohl Kenntnis von als auch Zugang zu den sonstigen Nutzerkon-
ten des Erblassers (bei sozialen Netzwerken, Streamingdiensten, Partner-
boérsen, Online-Spielen etc.) erlangt werden kann.*® Das dringende Inter-
esse der Erben an der Nachlassermittlung wird durch die Regelung der
§§ 1993 ff. BGB weiter unterstrichen.*’® Danach haben die Erben auf An-
trag eines Nachlassglaubigers innerhalb einer gerichtlichen Frist ein Inven-
tar Gber den Nachlass zu erstellen. Nach erfolglosem Ablauf der Frist
droht den Erben eine unbeschriankte Nachlasshaftung.*! Schliefslich kom-
men potenziell Interessen der Erben hinzu, die vor allem emotionaler Na-
tur sein werden wie etwa die Trauerbewiltigung oder Erinnerungspfle-
ge. 492

Daneben konnen durchaus auch eigene berechtigte Interessen des Provi-
ders an der Zugangsgewihrung gegeniiber den Erben bestehen. Erfolgrei-
che und reichweitestarke Accounts, zum Beispiel eines Influencers, stei-
gern die Attraktivitit des Netzwerks fir mogliche neue Nutzer. Es ist so-
mit zumindest nicht ausgeschlossen, dass die Zugangsgewahrung gegen-
tiber den Erben es erméglicht, solche Accounts aufrechtzuerhalten und da-
mit die wirtschaftlichen Interessen des Providers zu fordern.

(2) Erforderlichkeit der Datenverarbeitung

Die Datenverarbeitung muss nach lit. f) zur Wahrung der berechtigten In-
teressen erforderlich sein. Das Merkmal der Erforderlichkeit steht den sehr

488 Auer-Reinsdorff in: Auer-Reinsdorff/Conrad (Hrsg.), Handbuch IT- und Daten-
schutzrecht, § 21 Rn. 84; anschaulich insoweit auch Sorge, MMR 2018, 372, 374.

489 Abhingig von der technischen Gestaltung des Zugangs lassen sich Passworter in
vielen Fillen allein mittels des E-Mail-Kontos zuriicksetzen. Sofern ein Provider
fir den Zugang oder die Zuriicksetzung der Zugangsdaten eine Zwei-Faktor-
Authentifizierung eingerichtet hat, sind die Rechtsnachfolger auf Auskunftsan-
spriiche gegen den Provider angewiesen.

490 So auch bereits Thiesen, Daten in der Erbmasse, S. 8.

491 Vgl. dazu Kiipper in: MiKo BGB, § 1994 Rn. 11 ff.; Hoeren in: HK-BGB, § 1994
Rn. 1ff.; Lobmann in: BeckOK BGB, § 1994 Rn. 11 ff.

492 Beispiele fiir einzelfallspezifische Interessen finden sich bei BGH NJW 2018,
3178 Rn. 80 f. (u.a. Suizidabsichten der Erblasserin).
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weiten berechtigten Interessen als ein normatives Korrektiv gegentiber.%3
Entscheidend ist, ob eine bestimmte Form der Datenverarbeitung zur Er-
reichung eines konkreten Zwecks das relativ mildeste Mittel ist.#* In An-
sehung des Grundsatzes der Datenminimierung aus Art. 5 Abs. 1 lit. ¢) DS-
GVO ist zur moglichst weitgehenden Schonung der betroffenen Person
derjenige Weg zur Wahrung der berechtigten Interessen zu wihlen, wel-
cher unter mehreren gleichermaflen geeigneten Mitteln die niedrigste Ein-
griffsintensitit aufweist.*>S

In seiner Facebook-Entscheidung stellt der BGH ohne nahere Prifung
fest, dass neben der (vollstindigen) Zugangsgewahrung zum Account des
Erblassers keine geeigneteren und milderen Mittel bestiinden, um die be-
rechtigten Interessen der Erben zu erfiillen.#”¢ Dabei erscheint es zumin-
dest nicht von vorneherein ausgeschlossen, dass die Erbeninteressen bereits
durch einen eingeschrinkten Zugang zu den Accountinhalten in Form
von anonymisierten oder pseudonymisierten Daten gewahrt werden kon-
nen.*” Denkbar wire hier auch eine Zugangsgewihrung in zwei Schrit-
ten:*8 In einem ersten Schritt konnten den Erben zunichst nur die Nach-
richtenznhalte ohne die Identitait der Absender eroffnet werden; erst im
Anschluss und bei Fortbestehen der Erbeninteressen hinsichtlich bestimm-

493 Martini/Kienle, JZ 2019, 235, 238; Albers/Veit in: BeckOK Datenschutzrecht,
Art. 6 DS-GVO Rn. 50. Insofern handelt es sich funktional nicht um denselben
Erforderlichkeitsbegriff wie im Rahmen von Art. 6 Abs. 1 S.1 lit. b) Var. 1 DS-
GVO, zu diesem siehe bereits zuvor auf S. 128f.

494 Schantz/Wolff, Das neue Datenschutzrecht, Rn. 431 mit Verweis auf EuGH
NVwZ 2009, 379 Rn. 65 zu Art. 7 lit. ¢) DSRL; Martini/Kienle, JZ 2019, 235, 238;
ahnlich Schantz in: NK-Datenschutzrecht, Art. 6 Abs. 1 DS-GVO Rn. 100; ferner
Heberlein in: Ehmann/Selmayr (Hrsg.), Art. 6 DS-GVO Rn. 28: ,das absolut Not-
wendige.”

495 Martini/Kienle, JZ. 2019, 235, 238; Schantz in: NK-Datenschutzrecht, Art.6
Abs. 1 DS-GVO Rn. 100; einschrainkend Kramer in: Auernhammer, Art. 6 DS-
GVO Rn. 79{; Plath in: Plath (Hrsg.), Art. 6 DS-GVO Rn. 56f., 18; keine Filter-
wirkung vom Merkmal der Erforderlichkeit erwartet Rezmer in: HK-DS-GVO,
Art. 6 Rn. 54; nicht ganz so weitgehend Tuaeger in: Taeger/Gabel (Hrsg.), Art. 6
DS-GVO Rn. 112 nach dem das Merkmal aber zumindest ,dem unternehmeri-
schen Streben nach Effizienz und wirtschaftlicher Unternehmensfihrung nicht
entgegengehalten werden® kann.

496 BGH NJW 2018, 3178 Rn. 82.

497 So auch Martini/Kienle, JZ 2019, 235, 238f., die u.a. exemplarisch auf
Art. 32 Abs. 1 lit. a) DS-GVO verweisen; allgemein zur Anonymisierung im Rah-
men der Erforderlichkeitsprifung Schantz/Wolff, Das neue Datenschutzrecht,
Rn. 431 sowie Schantz in: NK-Datenschutzrecht, Art. 6 Abs. 1 DS-GVO Rn. 100.

498 Andeutungsweise in diese Richtung Martini/Kienle, a.a.O. (Fn. 497).
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ter Nachrichtenverlaufe kdnnte sodann in einem zweiten Schritt die Iden-
titit von Kommunikationspartnern preisgegeben werden.

Zwar ist dem BGH zuzugeben, dass es fiir das Verstindnis der Korre-
spondenz in der Regel von Belang sein diirfte, wer eine bestimmte Nach-
richt an den Erblasser verschickt hat. Es sind aber zumindest auch Konstel-
lationen denkbar, in denen der unbeschrankte Zugriff der Erben auf den
Erblasseraccount nicht erforderlich ist. Zum einen seien beispielhaft Falle
genannt, in denen das Interesse an den gespeicherten Inhalten aus der Ver-
gangenheit ohnehin nur nachrangig ist gegentiber dem Interesse an der
Nutzungsmoglichkeit des Accounts fiir die Zukunft.*? Zum anderen
kommen Sachverhalte in Betracht, in denen das Informationsinteresse der
Erben bereits durch den Kommunikationsinhalt unabhingig von der Iden-
titit der Kommunizierenden befriedigt werden kann. Freilich mag es sich
dabei zwar nicht um den Regelfall handeln, gleichwohl ist diese Mdglich-
keit aber ernsthaft und im Einzelfall zu priifen.’® Denn erforderlich ist die
Datenverarbeitung in Form der (vollstindigen) Zugangsgewahrung nur,
wenn (und soweit) sie sich nach der Prifung denkbarer Alternativen als
das relativ mildeste Mittel herausstellt.

(3) Kein Uberwiegen der Interessen der betroffenen Person

Den berechtigten Interessen des Verantwortlichen bzw. Dritter diirfen
nach Art. 6 Abs. 1 S. 1 lit. f) DS-GVO keine uberwiegenden Interessen oder
Grundrechte und Grundfreiheiten der betroffenen Person gegeniiberste-
hen. Da lit. f) die Verarbeitung personenbezogener Daten gerade ohne Ein-
willigung der Betroffenen gestatten kann, sind regelmifig bertihrt Art.7
GRCh, das Grundrecht auf Achtung des Privat- und Familienlebens sowie
der Kommunikation, und Art. 8 GRCh, das Grundrecht auf Schutz der
personenbezogenen Daten.’*! Dartiber hinaus ist der Begriff des Interesses
des Betroffenen ebenso weit auszulegen, wie die Interessen des Verarbei-

499 Siehe dazu bereits (bei) Fn. 348.

500 Zur einzelfallspezifischen Anwendung von Art. 6 Abs. 1 S. 1 lit. f) DS-GVO vgl.
bereits die Nachweise in Fn. 477.

501 Schantz in: NK-Datenschutzrecht, Art. 6 Abs. 1 DS-GVO Rn. 101; Kiihling/Klar/
Sackmann, Datenschutzrecht, Rn. 403; Heberlein in: Ehmann/Selmayr (Hrsg.),
Art. 6 DS-GVO Rn. 28; das gilt unabhingig davon, dass der (private) Verarbei-
tende gem. Art. 51 Abs. 1 S.1 GRCh selbst nicht unmittelbar an die GRCh ge-
bunden ist, vgl. Frenzel in: Paal/Pauly (Hrsg.), Art. 6 DS-GVO Rn. 30.
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tenden bzw. der Dritten, sodass einzelfallspezifisch weitere Betroffenenin-
teressen neben Art. 7, 8 GRCh treten konnen.592

Ein zentraler Aspekt der Abwagung zwischen den widerstreitenden In-
teressen ist nach Erwigungsgrund 47 S.1 und 3 die ,verninftige Erwar-
tung® der betroffenen Person hinsichtlich der konkret infrage stehenden
Datenverarbeitung.’®3 Dabei ist ein objektivierter Mafstab anzulegen.’%4
Zu fragen ist demnach, ob die Datenverarbeitung fiir einen objektiven
Dritten in der Situation des Betroffenen vorhersehbar wire. Insofern kann
wiederum auf die Ausfithrungen zur Erwartungshaltung eines durch-
schnittlichen Nutzers sozialer Medien im Rahmen der Hochstpersonlich-
keit verwiesen werden: Wahrend der BGH in seinem Facebook-Urteil un-
ter Zustimmung von Teilen der Literatur davon ausgeht, dass der Uber-
gang eines Nutzerkontos auf die Erben samt Zugriffsrecht zur verninfti-
gen Erwartung der Kommunikationspartner gehdre,’® ist eine dahinge-
hende Erwartungshaltung nach hiesiger Auffassung nicht lebensnah und
sollte daher nicht unterstellt werden.>%¢

Neben den verniinftigen Erwartungen der betroffenen Person argumen-
tiert der BGH weiterhin damit, dass dem Eingriff in die Interessen der
Kommunikationspartner hier nur ein geringes Gewicht zukomme.’%” Die
Verwirklichung des Erbrechts in Form der Zugangsgewihrung stellt nach
Ansicht des BGH einen eng umgrenzten Zweck dar, welchem das Gericht
Beispiele mit einem (vermeintlich) weitergehendem Zweck gegeniiber-
stellt, die hier nicht einschlagig sind, wie etwa Werbung oder Profilbil-

502 Heberlein in: Ehnmann/Selmayr (Hrsg.), Art. 6 DS-GVO Rn. 28; Schantz in: NK-
Datenschutzrecht, Art. 6 Abs. 1 DS-GVO Rn. 101 nennt beispielhaft wirtschaftli-
che Interessen des Betroffenen, sein Ansehen in der Offentlichkeit oder diskri-
minierende (Folge-)Effekte der etwaigen Datenverarbeitung.

503 Heberlein in: Ehmann/Selmayr (Hrsg.), Art. 6 DS-GVO Rn. 28; ferner Kramer in:
Auernhammer, Art. 6 DS-GVO Rn. 83 ff. mit einer produktiven Unterscheidung
zwischen verntnftiger und tatsichlicher Vorhersehbarkeit der Verarbeitung fiir
Betroffene.

504 Frenzel in: Paal/Pauly (Hrsg.), Art. 6 DS-GVO Rn. 30; Tavanti, RDV 2016, 295,
299; Kramer in: Auernhammer, Art. 6 DS-GVO Rn. 84.

505 Vgl. dazu bereits die Nachweise in Fn. 331. Das Gericht bekriftigt diese Ansicht
auch und gerade im Rahmen seiner datenschutzrechtlichen Priifung, vgl. BGH
NJW 2018, 3178 Rn. 90f. diesbeziglich zustimmend Hirting/Dag, K&R 2018,
638, 639 sowie Apel, ZD 2018, 486, 487.

506 Siehe dazu zuvor auf'S. 97 ff.

507 BGH NJW 2018, 3178 Rn. 92; a.A. Martini/Kienle, JZ 2019, 235, 239 und dort in
Fn. 58, welche vor der Offenlegung gegeniiber ,einer rechtlich nicht beschrink-
ten Zahl an Erben (§ 2032 BGB)“ warnen.
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dung.’% Dieser Vergleich halt einer Uberprifung nur in Bezug auf die
Profilbildung stand. Hinsichtlich der Werbezwecke ist dem Gericht inso-
fern zu widersprechen, als dass die betroffene Person sich der Verarbeitung
ithrer personenbezogenen Daten zu Werbezwecken bei der Nutzung des
Sozialen Netzwerks bewusst und dauerhaft aussetzt.’” In vielen Fillen
wird sie in die Verarbeitung zu Werbezwecken bei Abschluss des Nut-
zungsvertrags sogar eingewilligt haben. Der Zugang der Erben zur Korre-
spondenz zwischen dem Erblasser und der betroffenen Person stellt hinge-
gen eine neue, im bisherigen Nutzungsverhaltnis ungewohnlichen Verar-
beitungszweck dar, der von der Einwilligung des Betroffenen regelmafig
gerade nicht umfasst sein wird.’!® Daher ist es kaum tberzeugend, wenn
der BGH eine Hierarchie der Eingriffsintensitat insinuiert, der zufolge es
dem Betroffenen eher zumutbar sein soll, dass die auf ihn bezogenen Da-
ten den Erben (erstmals) zuginglich werden, als dass sich die ohnehin
schon laufende Verarbeitung des Providers zu Werbezwecken fortsetzt.

(4) Kinder im Rahmen von Art. 6 Abs. 1 S. 1 lit. f) DS-GVO

Art. 6 Abs. 1 S. 1 lit. f) DS-GVO bestimmt a.E., dass eine Datenverarbeitung
auf Grundlage berechtigter Interessen nur rechtmafig ist, sofern nicht die
Interessen des Betroffenen Gberwiegen, ,insbesondere dann, wenn es sich
bei der betroffenen Person um ein Kind handelt.“!! Es ist umstritten, wel-
che Konsequenzen aus diesem Passus folgen. Weitgehend Einigkeit besteht
noch dariber, dass unter einem Kind im Grundsatz ein Minderjahriger bis
zur Vollendung des 18. Lebensjahres zu verstehen ist.’! Eine strikt gram-
matikalische Auslegung von lit.f) a.E. lieBe den Schluss zu, dass in dem

508 BGH a.a.O. (Fn. 507).

509 Vgl. dazu bereits zuvor auf S. 37 ff.

510 Anderenfalls kime es auf die Abwigung nach Art. 6 Abs. 1 S.1 lit.f) DS-GVO
schon nicht an. Zur Einwilligung nach lit. a) siche S. 124 f.

511 Ausfihrlich zum Datenschutz von Kindern in der DS-GVO vgl. Rofnagel,
ZD 2020, 88, passim sowie (rechtspolitisch) das Gutachten der Datenethikkom-
mission vom 23.10.2019, S. 114f., abrufbar a.a.O. (Fn. 30); im Kontext des digi-
talen Nachlasses (aber bezogen auf den Erblasser statt auf die Kommunikations-
partner) z.B. Knoop, NZFam 2016, 966, 967 £.

512 Schantz in: NK-Datenschutzrecht, Art. 6 Abs. 1 DS-GVO Rn. 112 und Heberlein
in: Ehmann/Selmayr (Hrsg.), Art. 6 DS-GVO Rn. 31 verweisen auf Art. 1 UN-
Kinderrechtskonvention; Buchner/Petri in: Kihling/Buchner (Hrsg.), Art. 6 DS-
GVO Rn. 155; a.A. Martini/Kienle, JZ. 2019, 235, 239 die anstelle einer Alters-
grenze auf die Einsichtsfahigkeit des Kindes abstellen wollen.
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Fall eines Kindes als Betroffenem stets ein Uberwiegen der Betroffenenin-
teressen zu sehen sei. Ein solche Lesart hétte zur Folge, dass die Verarbei-
tung von Daten, die sich auf Kinder beziehen, grundsitzlich nicht auf lit. f)
gestitzt werden konnte. Dies nehmen einige Stimmen in der Literatur un-
ter Verweis auf Art. 8 Abs. 1 S.1 DS-GVO zumindest fir unter 16-jahrige
Betroffene’'3 bzw. mit Verweis auf Art. 8 Abs. 1 UAbs.2 DS-GVO jeden-
falls fir unter 13-jahrige Betroffene’'# an. Andere Stimmen wollen den
Zusatz in lit. f) a.E. statt an einer Altersgrenze eher thematisch orientieren
und ein Uberwiegen der Betroffeneninteressen dann annehmen, wenn
einer der in Erwdgungsgrund 38 genannten Risikofille vorliegt.’!S Dazu
gehort die Verarbeitung von auf Kinder bezogenen Daten fiir Werbezwe-
cke, fir die Erstellung von Personlichkeitsprofilen oder fiir direkt auf Kin-
der ausgerichtete Dienste. Wiederum andere Teile der Literatur lehnen
jedwede starre Lesart von lit.f) a.E. ab und fordern lediglich ein erhohtes
Gewicht der Kindesinteressen in einer nach wie vor durchzufiihrenden
Abwigung im Einzelfall.516

Gemeinsam ist allen Ansichten, dass bei der Verarbeitung auf Grundla-
ge von lit. f) zwischen den Daten Erwachsener und denen von Kindern zu
unterscheiden ist. In Bezug auf die Zugangsverschaffung zum Erblasserac-
count kommt diese Unterscheidung zum Tragen, wenn sich unter den
Kommunikationspartnern des Erblassers (auch) Kinder befunden haben
(konnten).’'” Unabhingig vom Alter des Betroffenen sind dessen ,ver-
ninftige Erwartungen® hinsichtlich der konkret infrage stehenden Daten-
verarbeitung mittels eines objektivierten Mafistabs zu bestimmen.’!8 Bei
dieser MafSstabsbildung sind die begrenzte Einsichtsfihigkeit eines Kindes
sowie seine beschriankte Befihigung zur Risikofolgenabschitzung entschei-

513 Buchner/Petri in: Kihling/Buchner (Hrsg.), Art. 6 DS-GVO Rn. 155.

514 Albers/Veit in: BeckOK Datenschutzrecht, Art. 6 DS-GVO Rn. §1; so wohl auch
Schantz in: NK-Datenschutzrecht, Art. 6 Abs. 1 DS-GVO Rn. 112.

515 Schantz in: NK-Datenschutzrecht, Art. 6 Abs. 1 DS-GVO Rn. 112.

516 So Reimer in: HK-DS-GVO, Art. 6 Rn. 64; Martini/Kienle, JZ. 2019, 235, 239;
wohl auch Heberlein in: Ehmann/Selmayr (Hrsg.), Art. 6 DS-GVO Rn. 31; den
Zusatz in lit. f) a.E. als deklaratorisch bezeichnend Schulz in: Gola (Hrsg.), Art. 6
DS-GVO Rn. 59.

517 Davon ist insbesondere dann auszugehen, wenn der Erblasser selbst minderjah-
rig war, vgl. BGH NJW 2018, 3178 Rn. 85; hingegen auf den Schutz des minder-
jahrigen Erblassers (1) abstellend Hoeren, MMR 2018, 749, 749.

518 Siehe hierzu bereits S. 135 f. sowie die Nachweise in Fn. 503 und 504.
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dend zu bericksichtigen.’!” Nach hier vertretener Ansicht gehort der Zu-
gang der Erben zur Korrespondenz zwischen Erblasser und Kommunikati-
onspartnern bereits nicht zur verniinftigen Erwartung erwachsener Nut-
zer. Das gilt sodann erst recht fir Minderjahrige, denen grundsitzlich
nicht unterstellt werden kann, bei der Nutzung sozialer Medien den eige-
nen Tod oder den ihres Kommunikationspartners als Moglichkeit auch
nur in Betracht zu ziehen.>2°

(5) Widerspruchsrecht des Betroffenen, Art. 21 Abs. 1 S. 1 DS-GVO

Der betroffenen Person steht gem. Art. 21 Abs. 1 S.1 DS-GVO ein Wider-
spruchsrecht gegen eine auf Art. 6 Abs. 1 S. 1 lit. f) DS-GVO gestiitzte Ver-
arbeitung zu, sofern dafiir Griinde vorliegen, die sich aus der ,besonderen
Situation® des Betroffenen ergeben.’?! Ist das der Fall, darf die Verarbei-
tung nicht bereits bei einem ,berechtigten Interesse“ im Sinne von Art. 6
Abs. 1 S.1 lit. f) DS-GVO, sondern nur bei Vorliegen ,,zwingender schutz-
wirdiger Grinde® oder zur ,Geltendmachung, Ausiibung oder Verteidi-
gung von Rechtsanspriichen® erfolgen, vgl. Art.21 Abs.1 S.2 DS-GVO.
Ausweislich des Wortlauts der Norm geht ein ,non liquet“ dabei zulasten
des Verantwortlichen.’22 Die betroffene Person muss durch den Verant-

519 Ausdricklich in diesem Sinne Erwdgungsgrund 38 S. 1: ,Kinder verdienen bei
ihren personenbezogenen Daten besonderen Schutz, da Kinder sich der betref-
fenden Risiken, Folgen und Garantien und ihrer Rechte bei der Verarbeitung
personenbezogener Daten moglicherweise weniger bewusst sind.“ Siehe aber
BGH NJW 2018, 3178 Rn. 90; Harting/Dag, K&R 2018, 638, 639; zurecht kri-
tisch zu dieser Rspr. Martini/Kienle, JZ 2019, 235, 239; ausfiihrlich zur Nutzung
sozialer Netzwerke durch Kinder und Jugendliche nach BDSG a.F., vgl. Jandt/
Rofsnagel, MMR 2011, 637, 637 ff.

520 Alexander, notar 2018, 367, 367 fordert ,die jingeren und besonders internetaf-
finen Generationen®, die Fragen des digitalen Nachlasses ,,hdufig noch als unan-
genehm verdringen®, zur Auseinandersetzung mit diesem Thema auf.

521 Ausfihrlich hierzu im Kontext des digitalen Nachlasses Martini/Kienle, JZ 2019,
235, 240; allgemein zum Widerspruchsrecht Forgd in: BeckOK Datenschutz-
recht, Art. 21 DS-GVO Rn. 1 ff.; Martini in: Paal/Pauly (Hrsg.), Art. 21 DS-GVO
Rn. 1ff.

522 Vgl. Forgs in: BeckOK Datenschutzrecht, Art.21 DS-GVO Rn. 10; Martini in:
Paal/Pauly (Hrsg.), Art. 21 DS-GVO Rn. 36; Martini/Kienle, JZ 2019, 235, 240; in
Art. 21 Abs. 1 DS-GVO trotzdem nur eine ,Hartefallregelung fiir Ausnahmesi-
tuationen® zulasten des Betroffenen sicht Vei/, NJW 2018, 3337, 3341; in diese
Richtung auch Uecker, ZD 2019, 248, 249.
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wortlichen auf ihr Widerspruchsrecht hingewiesen werden, vgl. Art. 21
Abs. 4 DS-GVO.523

Fur den digitalen Nachlass lasst sich das Widerspruchsrecht als Moglich-
keit zur Differenzierung zwischen unterschiedlichen Inhalten des Erblas-
seraccounts fruchtbar machen. Sofern die Abwagung nach Art. 6 Abs. 1
S.1 lit.f) DS-GVO zumindest grundsitzlich den Zugang der Erben zum
Account des Erblassers ermoglicht, muss der Provider die Kommunikati-
onspartner des Erblassers gem. Art.21 Abs.4 DS-GVO tber ihr Wider-
spruchsrecht gegen die Zugangsverschaffung gegentber den Erben infor-
mieren.’?* Solchen Kommunikationspartnern, die besonders intime Infor-
mationen bzw. Bilder mit dem Erblasser geteilt haben, ist dann die Mog-
lichkeit des Widerspruchs erdffnet. Beruflichen Kontaktpersonen hinge-
gen steht mangels ,besonderer Situation® entweder schon kein Wider-
spruchsrecht zu oder sie machen von ihrem Recht bewusst keinen Ge-
brauch, weil die Fortfithrung bzw. Abwicklung der Geschifte des Erblas-
sers durch die Erben sogar im Interesse geschiftlicher Kommunikations-
partner stehen kann.

Die etwaige Austbung des Widerspruchsrechts zeitigt sodann eine
(nach Art.6 Abs.1 S.1 lit.f) DS-GVO zweite) Abwigung zwischen den
szwingenden schutzwiirdigen Grinden fir die Verarbeitung® und den
sInteressen, Rechten und Freiheiten der betroffenen Person“.’%> Dadurch
kann das im Rahmen von Art. 6 Abs. 1 S. 1 lit. f) DS-GVO abstrakt fir den
gesamten Account ermittelte Ergebnis (i.e. die umfassende Zugangsgewih-
rung) durch die konkrete Abwigung nach Art. 21 Abs. 1 DS-GVO zuguns-
ten einzelner besonders schutzwiirdiger Kommunikationspartner des Erb-
lassers korrigiert werden. Im Ergebnis steht den Erben dann ein weitge-
hender, aber um einzelne Nachrichtenverldufe gekiirzter Zugang zu den
Accountinhalten zu. Die Pflicht zur technischen Umsetzung dieser (erfor-
derlichenfalls im Gerichtsprozess festgelegten) Differenzierung trifft
zweckmifigerweise den Betreiber des Sozialen Netzwerks als Verantwort-
lichen.

523 Herbst in: Kihling/Buchner (Hrsg.), Art. 21 DS-GVO Rn. 34 ff.; Martini in: Paal/
Pauly (Hrsg.), Art. 21 DS-GVO Rn. 64 {f.; Forgd in: BeckOK Datenschutzrecht,
Art. 21 DS-GVO Rn. 24 ff.

524 Zum vorgeschriebenen Zeitpunkt des Hinweises gem. Art. 21 Abs. 4 DS-GVO
vgl. Martini in: Paal/Pauly (Hrsg.), Art.21 DS-GVO Rn. 66 ff. sowie Herbst in:
Kahling/Buchner (Hrsg.), Art. 21 DS-GVO Rn. 37 £.

525 Martini/Kienle, JZ 2019, 235, 240.
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(6) Zwischenergebnis zu cc)

Um die Zugangsgewihrung gegeniber den Erben auf Art.6 Abs.1 S.1
lit. f) DS-GVO stiitzen zu kénnen, muss eine Abwigung der im konkreten
Einzelfall bertihrten Interessen durchgefiihrt werden. Dabei missen na-
mentlich das Verwendungsinteresse der Dritten (regelmaflig vor allem der
Erben) mit dem Privatheitsinteresse der betroffenen Person (den Kommu-
nikationspartnern des Erblassers) sorgfaltig abgewogen werden. Unter
dem Gesichtspunkt der Erforderlichkeit sind denkbare Alternativen zur
Zugangsgewahrung zu erwigen, mit denen die Erbeninteressen gewahrt
werden konnen bei gleichzeitig groferer Schonung der Betroffeneninteres-
sen. Dazu kann insbesondere gehoren, nur einen eingeschrankten Zugang
zum Erblasseraccount etwa unter Anonymisierung oder Pseudonymisie-
rung der gespeicherten Inhalte zu gewihren, wenn und soweit das Infor-
mationsinteresse der Erben dadurch bereits (weitgehend) befriedigt wer-
den kann. Wenn auch der Abwigung gem. lit.f) im Facebook-Urteil des
BGH??¢ eine gewisse Vorbildwirkung zukommen mag, so befreit das Ur-
teil nicht von der jeweiligen Prifung im Einzelfall, in dem durchaus eine
anders gelagerte Interessenkollision zu anderen Ergebnissen fiihren
kann.’?” Zwingend notwendig ist es, die besondere Schutzwiirdigkeit der
Interessen von Kindern als datenschutzrechtlich Betroffenen angemessen
zu berticksichtigen und ihnen in der Abwagung ein besonderes Gewicht
beizumessen. Wenn und soweit die Abwagung nach Art. 6 Abs. 1 S. 1 lit. f)
DS-GVO zugunsten der Verarbeitung ausfillt, begriindet dies ein Wider-
spruchsrecht der betroffenen Person nach Art.21 Abs.1 S. DS-GVO, wo-
rauf die Kommunikationspartner als Betroffene gem. Art.21 Abs.4 DS-
GVO hingewiesen werden mussen. Der Widerspruch besonders schutz-
wurdiger Kommunikationspartner bewirkt, dass ihre Korrespondenz mit
dem Erblasser von dem Zugangsrecht der Erben ausgenommen sein kann.

526 BGH NJW 2018, 3178 Rn. 74 ff.

527 An ,verschiedenen Stellen der Urteilsbegriindung einzelfallorientierte Abwi-
gungen vorherrschen® sieht auch Hoeren, MMR 2018, 749, 750; noch weiter ge-
hen Martini/Kienle, JZ 2019, 235, 238, die das Urteil als ,Sonderfall* bezeich-
nen; differenzierend PreufS, NJW 2018, 3146, 3147.
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c) Verarbeitung ,sensibler” Daten im Sinne von Art. 9 DS-GVO

Die DS-GVO unterscheidet zwischen unterschiedlichen Kategorien von
personenbezogenen Daten. Wahrend sich die Zulassigkeit der Verarbei-
tung ,einfacher“s?® personenbezogener Daten nach Art. 6 DS-GVO rich-
tet,’? stellt Art. 9 DS-GVO ein Sonderregime fir die ,,Verarbeitung beson-
derer Kategorien personenbezogener Daten® auf. Im Verhiltnis zu
Art. 6 Abs. 1 DS-GVO geht Art. 9 DS-GVO als lex specialis vor,>° sodass
eine Verarbeitung nicht auf Art. 6 Abs. 1 DS-GVO gestiitzt werden kann,
wenn und soweit Art. 9 DS-GVO dem entgegensteht.’3! Wihrend Art. 9
Abs.1 DS-GVO den Anwendungsbereich der Norm bestimmt und ein
Verarbeitungsverbot aufstellt (dazu aa), siecht Art.9 Abs.2 DS-GVO ab-
schliefende Ausnahmetatbestinde vor (dazu bb).

aa) Das Verarbeitungsverbot aus Art. 9 Abs. 1 DS-GVO

Die von Art. 9 DS-GVO erfassten Daten werden gemeinhin als ,sensible®
Daten bezeichnet, vgl. Erwdagungsgrund 10 S. 5.3 Art. 9 Abs. 1 DS-GVO
untersagt die Verarbeitung sensibler Daten. Zu den sensiblen Daten geho-
ren nach dem Wortlaut der Norm ,personenbezogene Daten, aus denen
die rassische und ethnische Herkunft, politische Meinungen, religidse oder
weltanschauliche Uberzeugungen oder die Gewerkschaftszugehorigkeit
[hervorgeht], sowie [...] genetische Daten, biometrische Daten zur eindeu-
tigen Identifizierung einer nattrlichen Person, Gesundheitsdaten oder Da-
ten zum Sexualleben oder der sexuellen Orientierung einer natirlichen
Person.“ Teleologisch ist in Art. 9 Abs. 1 DS-GVO unter anderem ein (in-

528 Frenzel in: Paal/Pauly (Hrsg.), Art. 9 DS-GVO Rn. 1; Schneider, ZD 2017, 303,
304 kritisiert diese in der DS-GVO angelegte Unterscheidung rechtspolitisch.

529 Siehe zu Art. 6 DS-GVO bereits zuvor auf S. 124 ff.

530 Kiihling/Klar/Sackmann, Datenschutzrecht, Rn. 359, 439ff.; Mester in: Taeger/
Gabel (Hrsg.), Art. 9 DS-GVO Rn. 2; Schneider, ZD 2017, 303, 304: ,[...] die Er-
laubnisse nach Art. 6 DS-GVO [werden] ausgehebelt.“ Zur umstrittenen Frage
nach dem Verhaltnis von Art. 6 Abs.4 DS-GVO (Zweckanderung) und Art. 9
DS-GVO vgl. nur Schiff in: Ehmann/Selmayr (Hrsg.), Art. 9 DS-GVO Rn. 10f.
m.w.N.

531 Martini/Kienle, JZ 2019, 235, 239.

532 Zu dieser und anderen geldufigen Bezeichnungen vgl. Albers/Veit in: BeckOK
Datenschutzrecht, Art.9 DS-GVO Rn.7 m.w.N. sowie (kurz) Frenzel a.a.O.
(Fn. 528).
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formationelles) Diskriminierungsverbot und damit eine normative Kon-
kretisierung von Art. 21 Abs. 1 GRCh zu sehen.’33

Fir die Zugangsgewihrung gegentiber den Erben folgt daraus, dass die-
se (zumindest auch) am Mafstab von Art. 9 DS-GVO zu messen ist, sofern
mit dem Zugang zum Erblasseraccount die Méglichkeit zur Einsicht in
sensible Daten der Kommunikationspartner einhergeht.’3* Hier ist zwi-
schen verschiedenen Internetdiensten zu unterscheiden. Etwa im Falle von
Dating-Portalen muss mit Sicherheit davon ausgegangen werden, dass der
Account des Erblassers (auch) sensible Daten der Kommunikationspartner
enthélt. Allerdings wird in der Literatur zurecht auf den weiten Anwen-
dungsbereich von Art. 9 DS-GVO verwiesen, der sich nicht zuletzt aus dem
Merkmal des ,Hervorgehens® ergibt.’3S Frenzel nennt insoweit das Beispiel
der Muttersprache, aus der die ethnische Herkunft als ein sensibles Datum
im Sinne von Art. 9 Abs. 1 DS-GVO hervorgehen kann.’3¢ Legt man diesen
Mafstab zugrunde, kdnnen Angaben in beruflichen Netzwerken wie Xing
oder LinkedIn sensible Daten darstellen. Demnach ist nicht nur bei Nut-
zerkonten in Dating-Portalen mit sensiblen Daten (der Kommunikations-
partner) zu rechnen.’3” Ob der Anwendungsbereich von Art. 9 DS-GVO er-
oftnet ist, muss in jedem Einzelfall gepriift werden.

533 Weichert in: Kihling/Buchner (Hrsg.), Art. 9 DS-GVO Rn. 2, 15 f. m.w.N.; dazu
und zu weiteren durch Art. 9 DS-GVO konkretisierte Freiheitsgewihrleistun-
gen, vgl. Albers/Veit in: BeckOK Datenschutzrecht, Art. 9 DS-GVO Rn. 4 mit
Verweis auf Marsch, Das europiische Datenschutzgrundrecht, S. 90 ff.

534 BGH NJW 2018, 3178 Rn. 84, 93 sicht im Falle eines Facebook-Accounts zwar
sensible Daten betroffen, erwahnt Art. 9 DS-GVO indessen nicht; zu Recht sehr
kritisch deshalb Martini/Kienle, JZ 2019, 235, 239 f.

535 Schiff in: Ehmann/Selmayr (Hrsg.), Art. 9 DS-GVO Rn. 4 f.; Mester in: Taeger/
Gabel (Hrsg.), Art. 9 DS-GVO Rn. 6; kritisch zur Rechtslage Schneider, ZD 2017,
303, 303 ff.

536 Frenzel in: Paal/Pauly (Hrsg.), Art. 9 DS-GVO Rn. 8; den Verarbeitungskontext
betont auch Mester in: Taeger/Gabel (Hrsg.), Art. 9 DS-GVO Rn. 6.

537 Fur Facebook so bereits die Nachweise in Fn. 534.
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bb) Die Ausnahmetatbestinde aus Art. 9 Abs. 2 DS-GVO

Art. 9 Abs.2 DS-GVO zihlt abschlieflend die Ausnahmetatbestinde auf,
welche aus dem grundsatzlichen Verarbeitungsverbot des Art. 9 Abs. 1 DS-
GVO herausfiithren.>8

In Art. 9 Abs. 2 lit.a) DS-GVO ist als erster Ausnahmetatbestand — und
insofern vergleichbar mit dem Katalog des Art. 6 Abs. 1 DS-GVO - die Ein-
willigung der betroffenen Person vorgesehen. Im Kontrast zur allgemeinen
Einwilligung nach Art.6 Abs.1 S.1 lit.a), Art.7 DS-GVO sind indes er-
hohte Anforderungen zu beachten.’® Insbesondere setzt Art. 9 Abs. 2 lit. a)
DS-GVO eine ausdriickliche und demnach nicht lediglich konkludent er-
teilte Einwilligung voraus.54 Wie geschen, erscheint es bereits zweifelhaft,
dass die Kommunikationspartner bei Vertragsschluss mit dem Provider
oder spater in die Zugangsgewihrung gegeniiber den Erben im Sinne von
Art. 6 Abs.1 S.1 lit.a) DS-GVO wirksam eingewilligt haben.#! Die Pri-
fung des Vorliegens einer Einwilligung bleibt zwar eine Frage des Einzel-
falls, gleichwohl diirften sich die genannten Zweifel aber erst recht im
Rahmen von Art. 9 Abs. 2 lit. a) DS-GVO auswirken.54?

Weiterhin ist Art. 9 Abs. 2 lite) DS-GVO zu beachten, wonach das Ver-
bot aus Abs. 1 nicht gilt, soweit sich die Verarbeitung auf sensible Daten
bezieht, ,die die betroffene Person offensichtlich offentlich gemacht
hat.“>*3 Die Adressaten der Ver6ffentlichung durch den Betroffenen diir-
fen dabei aber nicht lediglich einem individuell bestimmten Personenkreis

538 Petri in: NK-Datenschutzrecht, Art. 9 DS-GVO Rn. 2; Schiff in: Ehmann/Selmayr
(Hrsg.), Art.9 DS-GVO Rn. 8; Frenzel in: Paal/Pauly (Hrsg.), Art.9 DS-GVO
Rn. 1.

539 Mester in: Taeger/Gabel (Hrsg.), Art. 9 DS-GVO Rn. 18; Schneider, ZD 2017, 303,
308, hingegen will im Wege einer weiten Auslegung des Einwilligungstatbe-
stands eine zu starke Behinderung der Verarbeitung verhindern; dazu Albers/
Veit in: BeckOK Datenschutzrecht, Art. 9 DS-GVO Rn. 49.

540 Mester a.a.O. (Fn. 539); Schiff in: Ehmann/Selmayr (Hrsg.), Art.9 DS-GVO
Rn. 33; Petri in: NK-Datenschutzrecht, Art. 9 DS-GVO Rn. 33; Frenzel in: Paal/
Pauly (Hrsg.), Art. 9 DS-GVO Rn. 21; nach Albers/Veit in: BeckOK Datenschutz-
recht, Art. 9 DS-GVO Rn. 50f. ist auch ,ein gesteigertes Maf§ an Bestimmtheit
erforderlich sowie die Nennung der betroffenen Daten und des Verwendungs-
zwecks.

541 Siehe hierzu bereits zuvor auf S. 124 f.

542 Ebenso zweifelnd Martini/Kienle, JZ 2019, 235, 240.

543 Zu den Voraussetzungen von lit. e) siehe Petri in: NK-Datenschutzrecht, Art. 9
DS-GVO Rn. 57 ff.; Mester in: Taeger/Gabel (Hrsg.), Art.9 DS-GVO Rn.25;
Schiff in: Ehmann/Selmayr (Hrsg.), Art. 9 DS-GVO Rn. 45 f.
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angehoren. Vielmehr muss es sich um eine Mitteilung an die Allgemein-
heit handeln.>* Im Kontext sozialer Medien ist folglich zwischen 6ffent-
lich geteilten Informationen, wie in der Regel einem Tweet auf Twitter
oder einem Lebenslauf bei LinkedIn, und beispielsweise Privatnachrichten
zu unterscheiden, die nicht im Sinne von lit. e) veroffentlicht sind.>* Wei-
ter verengt wird der Ausnahmetatbestand aus lit. ¢) durch das Merkmal
soffensichtlich®, das einen eindeutigen, bewussten Willensakt des Betroffe-
nen bei der Veroffentlichung voraussetzt.’* Zumindest die Gewahrung
des uneingeschrinkten Zugangs zum Erblasseraccount lasst sich nach alle-
dem nicht auf Art. 9 Abs. 2 lite) DS-GVO stiitzen, wenn und soweit damit
ein Zugriff auf in den Privatnachrichten enthaltene sensible Daten der
Kommunikationspartner einhergeht.

SchliefSlich erlaubt Art.9 Abs. 2 lit.f) DS-GVO ,die Verarbeitung [...]
zur Geltendmachung, Ausiibung oder Verteidigung von Rechtsanspri-
chen® soweit erforderlich. Dieser Ausnahmetatbestand ist indes nicht mit
der Abwicklung eines Vertragsverhaltnisses im Sinne von Art. 6 Abs. 1 S. 1
lit. b) Var. 1 DS-GVO gleichzusetzen.’*” Die eindeutige begriffliche Diffe-
renzierung und die Systematik sprechen dafiir, dass Art. 9 Abs. 2 lit. f) DS-
GVO nur im Falle eines rechtlichen Konflikts, nicht jedoch zur reguliren
Vertragsabwicklung und -erfillung herangezogen werden kann.>*8 Insbe-
sondere sofern die Verarbeitung sensibler Daten selbst die vertragliche Er-
fullungshandlung darstellt, bedarf es folglich eines eigenen Ausnahmetat-
bestands namentlich in Form der Einwilligung nach Art.9 Abs.2 lit. a)
DS-GVO.*# Ebenso verhilt es sich bei der Zugangsgewahrung gegentiber
den Erben, da der Provider damit den im Erbgang tibergegangenen ver-
traglichen Zugangsanspruch der Erben erfullt. Diese Zugangsgewihrung
unterschiedslos auf Art. 9 Abs. 2 lit. a) DS-GVO wie bereits auf Art. 6 Abs. 1

544 Mester in: Taeger/Gabel (Hrsg.), Art.9 DS-GVO Rn.25; Schiff in: Ehmann/
Selmayr (Hrsg.), Art. 9 DS-GVO Rn. 45.

545 Schiff a.a.O. (Fn. 544); Petri in: NK-Datenschutzrecht, Art. 9 DS-GVO Rn. 58;
Martini/Kienle, JZ 2019, 235, 240; Spindler/Dalby in: Spindler/Schuster (Hrsg.),
Recht der elektronischen Medien, Art. 9 DS-GVO Rn. 14; Frenzel in: Paal/Pauly
(Hrsg.), Art. 9 DS-GVO Rn. 67 zufolge ,transzendieren [geschlossenen Gruppen
in sozialen Medien] die klassische Dichotomie von offentlich/nicht-offentlich.“

546 Schiff a.a.O. (Fn. 544); Frenzel in: Paal/Pauly (Hrsg.), Art. 9 DS-GVO Rn. 66.

547 Albers/Veit in: BeckOK Datenschutzrecht, Art.9 DS-GVO Rn.45; zu
Art. 6 Abs. 1 S. 1 lit. b) Var. 1 DS-GVO siche S. 126 ff.

548 Schiff in: Ehmann/Selmayr (Hrsg.), Art. 9 DS-GVO Rn. 48; Schneider, ZD 2017,
303, 305 a.E; dhnlich auch Weichert in: Kihling/Buchner (Hrsg.), Art. 9 DS-GVO
Rn. 84.

549 Schiff in: Ehmann/Selmayr (Hrsg.), Art. 9 DS-GVO Rn. 48.
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S.1 lit.b) Var. 1 DS-GVO zu stiitzen, hieffe die Systematik der DS-GVO
und den darin angelegten besonderen Schutz sensibler Daten zu unterlau-
fen.

cc) Zwischenergebnis zu ¢)

Ob der Anwendungsbereich von Art. 9 DS-GVO eréffnet und dadurch das
Verarbeitungsverbot aus Abs. 1 berufen ist, muss ebenso wie die Frage, in-
wieweit ein etwaig einschligiger Ausnahmetatbestand aus Abs.2 in Be-
tracht kommt, im Einzelfall geprift und kann hier nicht abstrakt fir un-
terschiedliche Internetdienste und Nutzungsverhiltnisse beurteilt werden.
Indessen lassen sich zwei zentrale Punkte festhalten, die fiir den digitalen
Nachlass von Bedeutung sind: Erstens ergibt sich aus der intensiven Nut-
zung von Internetdiensten durch viele Privatpersonen in Kombination mit
dem breit formulierten Wortlaut des Anwendungsbereichs (,hervorge-
hen®), dass Art. 9 DS-GVO nicht nur in seltenen Ausnahmefillen einschla-
gig sein durfte.% Zweitens hat sich gezeigt, dass die Zugangsgewihrung
gegeniiber den Erben erheblichen Schwierigkeiten begegnet, sobald durch
das Vorliegen sensibler Daten der Kommunikationspartner ebendieser An-
wendungsbereich von Art.9 Abs.1 DS-GVO eroffnet ist. Denn Art.9
Abs. 2 DS-GVO enthilt keinen allgemeinen Abwigungstatbestand, der mit
Art. 6 Abs. 1 S.1 lit. f) DS-GVO vergleichbar wire.55! Uber die explizit in
Art. 9 Abs.2 DS-GVO genannten Ausnahmen hinaus gibt es daher keine
Moglichkeit, durchaus berechtigte Interessen etwa der Erben zu bertick-
sichtigen. Das nationale (Erb-)Recht hat gegentber der Wertung des in sei-
ner Anwendung vorrangigen unionalen Datenschutzrechts insofern zu-
rickzustehen.>52

550 Umso bemerkenswerter ist es, dass der BGH Art. 9 DS-GVO unerwahnt lasst,
obgleich er explizit (auch) sensible Daten betroffen sieht, vgl. BGH NJW 2018,
3178 Rn. 84, 93; sehr kritisch dazu Martini/Kienle, JZ 2019, 235, 239 £.; zustim-
mend hingegen Hdrting/Dag, K&R 2018, 638, 639.

551 Mester in: Taeger/Gabel (Hrsg.), Art.9 DS-GVO Rn.2 sieht Art. 6 Abs.1 S.1
lit. f) DS-GVO durch die Sperrwirkung des lex specialis Grundsatzes explizit aus-
geschlossen.

552 So Martini/Kienle, JZ 2019, 235, 239; rechtpolitische Kritik wegen mangelnder
Praxistauglichkeit von Art. 9 DS-GVO allgemein tbt Schueider, ZD 2017, 303.

146



https://doi.org/10.5771/9783748925828
http://www.nomos-elibrary.de/agb

B. Nutzungsvertrige als Erbrechtsobjekt

d) Zwischenergebnis zu 1.

Die DS-GVO schiitzt (lediglich) die personenbezogenen Daten von leben-
den Personen. Das unionale Datenschutzrecht kann nicht fiir den verein-
zelt geforderten Schutz der Privatsphare des Erblassers (vor seinen eigenen
Erben) herangezogen werden. Da mit dem Zugang der Erben zum Ac-
count des Erblassers neben dessen Daten auch diejenigen seiner Kommu-
nikationspartner zwangslaufig verarbeitet werden, ist die DS-GVO aller-
dings zum Schutz der (lebenden) Kommunikationspartner zur Anwen-
dung berufen. Wihrend das Erbrecht nur die Extrempositionen von um-
fassender Vererbbarkeit beziehungsweise von Unvererbbarkeit der nut-
zungsvertraglichen Stellung des Erblassers kennt, erlaubt die DS-GVO ver-
mittelnde Positionen. Einen Ansatzpunkt dafiir bietet zum einen das
Merkmal der Erforderlichkeit, durch welches die Anonymisierung oder
zumindest Pseudonymisierung (von Teilen) der Inhalte des Erblasserac-
counts verlangt werden kann. Zum anderen ermoglicht ein etwaiges Wi-
derspruchsrecht der Betroffenen die Unterscheidung zwischen mehreren
Kommunikationspartnern, die in ihren Privatheitsinteressen unterschied-
lich intensiv beriihrt sind. Durch diese beiden Ansatzpunkte sowie wegen
der ohnehin einzelfallbezogenen Beurteilung (und im Falle von Art. 6
Abs. 1 S.1 lit. f) DS-GVO Abwagung), welche die DS-GVO voraussetzt, ist
das Datenschutzrecht besser als das Erbrecht geeignet, um sachgerechte Er-
gebnisse auch und gerade vor dem Hintergrund der multipolaren Rechts-
beziehungen im digitalen Nachlass zu ermitteln.

Erheblich hohere Hiirden bei der Zugangsgewahrung und damit ver-
bunden eine Einbufle bei der soeben festgestellten Flexibilitit der DS-GVO
sind zu verzeichnen, sobald der Erblasseraccount sensible Daten der Kom-
munikationspartner im Sinne von Art. 9 Abs. 1 DS-GVO enthalt. Abgese-
hen von einer etwaigen Einwilligung der Betroffenen nach Art.9 Abs. 2
lit. a DS-GVO, die einzuholen dem Verantwortlichen zu raten ist, erfasst
keiner der Ausnahmetatbestinde in Art. 9 Abs. 2 DS-GVO rechtssicher die
vorliegende Konstellation. Auf Rechtssicherheit sind nicht zuletzt die Pro-
vider als Verantwortliche indes dringend angewiesen, seit mit Einfithrung
der DS-GVO eine erhebliche Verscharfung des Bugeldrahmens bei Daten-
schutzverstoflen einhergegangen ist.553

553 Dazu Frenzel in: Paal/Pauly (Hrsg.), Art. 83 DS-GVO Rn. 1 sowie Faust/Spittka/
Wybitul, ZD 2016, 120, 120ff.; Boehm in: NK-Datenschutzrecht, Art. 83 DS-
GVO Rn. 3 vergleicht den Bufgeldrahmen mit dem des europiischen Kartell-
rechts; zu Kriterien und Praxis der BufSgeldzumessung vgl. Paal, RDV 2020, 57,
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2. Fernmeldegeheimnis gem. § 88 TKG

Wihrend das verfassungsrechtliche Fernmeldegeheimnis aus Art. 10 Abs. 1
Var. 3 GG lediglich den Staat unmittelbar verpflichtet,’** hat der einfache
Gesetzgeber mit § 88 TKG eine Norm geschaffen, die auch private Anbie-
ter von Telekommunikationsdiensten zu Adressaten des Fernmeldege-
heimnisses macht.’>S Mit Blick auf Gegenstand, Inhalt und Reichweite des
Schutzbereichs entsprechen Art. 10 GG und §88 TKG einander weitge-
hend.’*¢ Der sachliche Schutzbereich des Fernmeldegeheimnisses erfasst
die Vertraulichkeit der Individualkommunikation im Fernmeldever-
kehr.>7 Fraglich ist, ob das Fernmeldegeheimnis damit der Durchsetzung
des auf die Erben tbergegangenen Rechts auf Zugang zum Erblasserac-
count entgegensteht. Hier ist zunachst zu prifen, ob und inwieweit die
Anbieter von Kommunikations- und Informationsdiensten zur Einhaltung
von § 88 TKG verpflichtet sind (dazu a). Danach ist die Zugangsgewih-
rung gegentber den Erben am Tatbestand von § 88 Abs. 3 TKG zu messen
(dazu b).

57ff; neben das BufSgeld- tritt ein Haftungsrisiko auf Schadensersatz gem.
Art. 82 DS-GVO, vgl. dazu Paal, MMR 2020, 14, 14ff.; von ,Verunsicherung®
der groffen Anbieter berichtet Pruns, ErbR 2019, 456, 457, der ferner auf §206
StGB hinweist.

554 Hermes in: Dreier (Hrsg.), Art. 10 GG Rn. 50; zur Privatisierungsgeschichte der
Deutschen Bundespost in diesem Zusammenhang vgl. Ogorek in: BeckOK GG,
Art. 10 Rn. 12, 12.1 m.w.N.; s. aber Mayen in: DAV-Stellungnahme Nr. 34/2013,
S. 671f., der breiter argumentiert mit Verweis auf BVerfGE 128, 226, 249f. —
FRAPORT; ders., ZHR 182 (2018), 1, 6 f.

555 Kiibling/Schall/Biendl, Telekommunikationsrecht, Rn. 76; anschaulich KG Ber-
lin, ZD 2017, 386 Rn. 66-68; Mayen in: Scheurle/Mayen (Hrsg.), § 88 TKG Rn. 1;
s. aber ders. a.a.0 (Fn. 554); Graulich in: Arndt/Fetzer/Scherer/Graulich (Hrsg.),
§ 88 TKG Rn. 3 mit Hinweis auf § 206 StGB, der ebenfalls Private adressiert und
die Verletzung des Fernmeldegeheimnisses unter Strafe stellt.

556 Mayen in: Scheurle/Mayen (Hrsg.), § 88 TKG Rn. 3; Eckhardt in: Spindler/Schus-
ter (Hrsg.), Recht der elektronischen Medien, § 88 TKG Rn. 4 m.w.N.; KG Ber-
lin a.a.0. (Fn. 555); zum Schutzbereich von Art. 10 GG und § 88 TKG vgl. Bock
in: Beck’scher TKG-Kommentar, § 88 TKG Rn. 4 ff. respektive Rn. 12 ff.

557 Gusy in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Art. 10 GG Rn. 59; Hermes in: Dreier (Hrsg.),
Art. 10 GG Rn.36; Kiihling/Schall/Biendl, Telekommunikationsrecht, Rn. 69;
KG Berlin a.a.O. (Fn. 555).
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a) Verpflichtung des Providers durch § 88 TKG

Die Eigenschaft als Adressat des Fernmeldegeheimnisses kann sich fir den
Anbieter von Kommunikations- und Informationsdiensten aus § 88 Abs. 2
S.1 TKG (dazu aa) oder aus § 7 Abs. 3 S. 2 TMG (dazu bb) ergeben.

aa) Verpflichtung als Diensteanbieter im Sinne des TKG

Den originiren Anwendungsbereich des einfachrechtlichen Fernmeldege-
heimnisses bestimmt zunachst § 88 Abs. 2 S. 1 TKG, wonach jeder ,,Diens-
teanbieter zur Wahrung des Fernmeldegeheimnisses verpflichtet ist.>%8
Nach der Legaldefinition des § 3 Nr. 6 TKG ist ,,'Diensteanbieter” jeder, der
ganz oder teilweise geschiaftsmifig Telekommunikationsdienste erbringt
oder an der Erbringung solcher Dienste mitwirkt.“ Telekommunikations-
dienste wiederum werden in § 3 Nr. 24 TKG definiert als ,,in der Regel ge-
gen Entgelt erbrachte Dienste, die ganz oder uberwiegend in der Ubertra-
gung von Signalen Gber Telekommunikationsnetze bestehen, einschlief3-
lich Ubertragungsdienste in Rundfunknetzen.“

Problematisch ist vorliegend, dass sich die Anbieter von Kommunikati-
ons- und Informationsdiensten bei sogenannten ,Over-the-top“-Diensten
der fremden Signaliibertragung durch Telekommunikationsunternehmen
bedienen, nicht aber selbst Signale tGbertragen.>>® Versendet ein Nutzer
beispielsweise eine Nachricht oder einen sonstigen Inhalt tiber WhatsApp,
wird diese Nachricht — anders etwa als die tber das Vodafone-Netz tiber-
mittelte SMS eines Vodafone-Kunden — nicht iber WhatsApp-eigene Tele-
kommunikationsnetze, sondern tber das offene Internet ibermittelt.560
Bislang wurde dartiber gestritten, ob sich der Anbieter des Kommunikati-
onsdienstes (im Beispiel WhatsApp) die Signalibertragung der Telekom-

558 Zum Adressatenkreis nach § 88 Abs.2 S.1 TKG vgl. Graulich in: Arndt/Fetzer/
Scherer/Graulich (Hrsg.), § 88 TKG Rn. 75; Mayen in: Scheurle/Mayen (Hrsg.),
§ 88 TKG Rn. 53 ff.; Bock in: Beck’scher TKG-Kommentar, § 88 TKG Rn. 22 ff.;
Eckbardt in: Spindler/Schuster (Hrsg.), Recht der elektronischen Medien, § 88
TKG Rn. 26 ff.

559 Instruktiv zu Begriff und Funktionsweise unterschiedlicher OTT-Dienste vgl.
Griinwald/Niifsing, MMR 2016, 91, 91 ff; ferner Schuster, CR 2016, 173, 174.

560 Speziell zum Beispiel von WhatsApp und seiner Funktionsweise in diesem Zu-
sammenhang, vgl. Schneider, ZD 2014, 231, 232 m.w.N.
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munikationsunternehmen zurechnen lassen muss und sich dadurch selbst
ebenfalls als Adressat des TKG qualifiziert.>¢!

Die aufgeworfene Frage ist durch die dem TKG zugrunde liegende und
hier entscheidende Vorschrift des Art.2 lit.c) der Rahmenrichtlinie
2002/21/EG europarechtlich determiniert. Der EuGH ist der vorgenannten
extensiven Lesart im Sinne einer Zurechnung jingst klar entgegengetre-
ten.’®? In einem Urteil zu Googles Webmail-Dienst Gmail nimmt der
EuGH eine technisch geprigte Begriffsbestimmung vor und sieht keine
»ganz oder iberwiegend® in der Ubertragung von Signalen bestehende Ta-
tigkeit aufseiten von Gmail.*$> Nach diesem Urteil, das auf Vorlage des
OVG NRW>% erging, diirfte zumindest die Einbeziehung aller OTT-Dien-
ste in das Regelungsregime des TKG nunmehr kaum noch vertretbar
sein.’% Allerdings wird sich zukinftig aus dem bis 21. Dezember 2020
umzusetzenden neuen Europdischen Kodex fir die elektronische Kommu-
nikation (EKEK-RL) wahrscheinlich eine Einbeziehung von OTT-Kommu-
nikationsdiensten in den unionalen Regelungsrahmen ergeben, vgl. Art. 2
Nr. 4 lit. b), Nr. 5§ EKEK-RL.3¢¢

561 Ausfihrlich dazu Bulowskz, Regulierung von Internetkommunikationsdiensten,
S.55ff. m.w.N.; Spindler in: Schmitz/Spindler (Hrsg.), §1 TMG Rn. 26 ff.; fiir
eine weite Auslegung des TKG in diesem Sinne Kiihling/Schall, CR 2015, 641,
641 ff. und dies., CR 2016, 185, 185 ff.; hingegen fir eine enge Auslegung unter
Ausschluss der Anwendbarkeit auf OTT-Dienste etwa Schuster, CR 2016, 173,
173 tf; Gersdorf, K&R 2016, 91, 91ff; differenzierend Griinwald/NiifSing,
MMR 2016, 91, 91 ff.; Schneider, ZD 2014, 231, 235 £.; im Kontext des digitalen
Nachlasses zu diesem Streit noch Fufleder, Soziale Netzwerke im Nachlass,
S. 153 ff. sowie Thiesen, Daten in der Erbmasse, S. 185 ff.; BGH NJW 2018, 3178
Rn. 56 ldsst die Frage explizit offen.

562 EuGH Urteil vom 13.6.2019 — C-193/18 — MMR 2019, 514 mit Anm. von Spies;
dazu auch Schumacher, K&R 2019, 490, 490 f.

563 EuGH MMR 2019, 514 Rn. 35 ff.; Ludwigs/Huller, NVwZ 2019, 1099, 1099 f.

564 OVG NRW MMR 2018, 552, 552 ff.

565 Zum Ganzen Martini in: BeckOK Informations- und Medienrecht, § 1 TMG
Rn. 13aff; instruktiv zur Unterscheidung zwischen OTT-Kommunikations-
diensten (wie Gmail und WhatsApp), die nicht unter das TKG fallen, und
OTT-0-Diensten (wie SkypeOut), die nach EuGH Urteil vom 5.6.2019 -
C-142/18 — MMR 2019, 517 von der Rahmenrichtlinie 2002/21/EG erfasst sind,
vgl. Ludwigs/Huller, NVwZ 2019, 1099, 1101; Schumacher, K&R 2019, 490, 490 f.

566 Ludwigs/Huller, NVwZ 2019, 1099, 1101; Martini in: BeckOK Informations- und
Medienrecht, §1 TMG Rn.13f; Schumacher, K&R 2019, 490, 491; Spies,
MMR 2019, 516, 517 (auch) zu den mitgliedstaatlichen Umsetzungsbestrebun-
gen in Deutschland.
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bb) Verpflichtung als Diensteanbieter im Sinne des TMG

Ungeachtet der strittigen und dynamischen Rechtslage im Telekommuni-
kationsrecht ergibt sich die Geltung von § 88 TKG fiir die Anbieter von In-
formations- und Kommunikationsdiensten jedenfalls (auch) aus dem Ver-
weis in §7 Abs.3 S.2 TMG.*” Danach haben Diensteanbieter im Sinne
von §2 S.1 Nr.1 TMG ausdriicklich das Fernmeldegeheimnis aus § 88
TKG zu wahren.’®8 Diensteanbieter im Sinne des TMG ist, wer ,eigene
oder fremde Telemedien zur Nutzung bereithilt oder den Zugang zur
Nutzung vermittelt, vgl. §2 S. 1 Nr. 1 TMG. Telemedien wiederum sind
nach §1 Abs. 1 S.1 TMG ,alle elektronischen Informations- und Kommu-
nikationsdienste, soweit sie nicht Telekommunikationsdienste nach §3
Nr.24 TKG [...], telekommunikationsgestiitzte Dienste nach §3 Nr.25
TKG oder Rundfunk nach §2 RStV sind.“5¢ Wie soeben festgestellt, ist § 3
Nr. 24 TKG hier de lege lata nicht erfillt.”° Das Vorliegen von telekom-
munikationsgestiitzten Diensten und Rundfunk kann ebenfalls ausge-
schlossen werden.’”! Damit sind die drei negativen Voraussetzungen des
Telemedienbegriffs erfiillt. Die Anbieter sozialer Medien vermitteln auf
elektronischem Wege, insbesondere tiber das Internet, Information und
Kommunikation. Nach alledem stellen die Anbieter von Informations-
und Kommunikationsdiensten somit Telemedien dar.572

567 So Martini/Kienle, JZ 2019, 235, 236; anders noch zur Rechtslage vor der 3.
TMG-Novelle gem. §7 Abs.2 S.3 TMG a.F. Martini, JZ 2012, 1145, 1148; wie
hier auch Mayen, AnwBl Online 2018, 466, 467; vgl. ferner ders., in: Scheurle/
Mayen (Hrsg.), § 88 TKG Rn. 60; a.A., der sachliche Schutzbereich sei nicht er-
oftnet, Seidler, Digitaler Nachlass, S. 138 f.

568 Vgl. hierzu Paal in: BeckOK Informations- und Medienrecht, § 7 TMG Rn. 71;
Hoffmann/Volkmann in: Spindler/Schuster (Hrsg.), Recht der elektronischen
Medien, §7 TMG Rn. 43; noch zu §7 Abs.2 S.3 TMG a.F. ebenfalls Miiller-
Broich in: NK-TMG, § 7 Rn. 10.

569 Zum Begriff der Telemedien s. Spindler in: Schmitz/Spindler (Hrsg.), § 1 TMG
Rn. 8 ff. sowie Martini in: BeckOK Informations- und Medienrecht, § 1 TMG
Rn. 8 ff.

570 Siehe dazu zuvor auf S. 149 f.

571 Zum Begriff des §3 Nr.25 TKG vgl. Ricke in: Spindler/Schuster (Hrsg.), Recht
der elektronischen Medien, § 3 TKG Rn. 51; Difscheid in: Beck’scher TKG-Kom-
mentar, § 3 TKG Rn. 80 ff.

572 Fur Twitter so etwa Engeler, MMR 2017, 651, 652; fir Facebook Rockstrob,
MMR 2013, 627, 628 sowie Martini, JZ 2012, 1145, 1148; i.U. fiir Webmail-
Dienste Martini ebd.; weitere Beispiele bei Ricke in: Spindler/Schuster (Hrsg.),
Recht der elektronischen Medien, § 1 TMG Rn. 12.
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cc) Zwischenergebnis zu a)

Die Anbieter von Informations- und Kommunikationsdiensten sind zur
Wahrung des Fernmeldegeheimnisses aus § 88 TKG verpflichtet. Das folgt
de lege lata zwar nicht aus §88 Abs.2 S.1 TKG, aber aus §7 Abs. 3 S.2
TMG. De lege ferenda ist die Entwicklung der mitgliedstaatlichen Umset-
zung von Art. 2 Nr. 4 lit. b), Nr. 5§ EKEK-RL in nationales Recht zu beob-
achten. Wihrend die Geltung des Fernmeldegeheimnisses fiir die Anbieter
von Informations- und Kommunikationsdiensten dem Grunde nach
(wohl) fortbestehen wird, kénnte dieses Ergebnis nach einer TKG-Novelle
rechtlich anders herzuleiten sein.

b) Tatbestand von § 88 Abs. 3 TKG

Die Inhalte des Erblasseraccounts, insbesondere die davon umfassten Pri-
vatnachrichten, fallen in den sachlichen Schutzbereich des Fernmeldege-
heimnisses, solange und soweit sie im Herrschaftsbereich — also insbeson-
dere auf den Servern — des Providers abgespeichert sind.5”3 Das gilt unab-
hangig davon, ob der Adressat den Inhalt der Nachrichten bereits zur
Kenntnis genommen hat beziehungsweise ob die Nachrichten auf dem
Server zwischen- oder endgespeichert sind.’”# Bei der Nutzung sozialer Me-
dien verbleiben die Accountinhalte regelmafSig auf dem Server des Provi-
ders. Einer Differenzierung wie bei E-Mails zwischen Webmail-Diensten
(Speicherung auf dem Server des Providers) und endgeritebasierten E-
Mail-Programmen (Speicherung auf dem Endgerit des Nutzers) bedarf es
nicht. Demnach unterféllt der Inhalt eines Social-Media-Accounts dem

573 Martini/Kienle, JZ 2019, 235, 235; zum Schutzbereich vgl. Graulich in: Arndt/
Fetzer/Scherer/Graulich (Hrsg.), § 88 TKG Rn.21; Bock in: Beck’scher TKG-
Kommentar, § 88 TKG Rn. 12.

574 So explizit BVerfGE 124, 43, 55 zu Art. 10 Abs. 1 GG. Nach Mayen in: Scheurle/
Mayen (Hrsg.), § 88 TKG Rn. 27 gelten diese Mafstibe ,auch fiir § 88 TKG, der
den Zweck verfolgt, das im Staat-Biirger-Verhaltnis unmittelbar geltende Fern-
meldegeheimnis des Art. 10 GG auf das Horizontalverhiltnis zwischen privatem
Diensteanbieter und privatem Nutzer zu tbertragen.“ Vgl. ferner ders., AnwBl
Online 2018, 466, 467 f. sowie bereits ders. in: DAV-Stellungnahme Nr. 34/2013,
S.711f; Kiihling/Schall/Biendl, Telekommunikationsrecht, Rn.71ff; bis zur
Klarstellung durch das BVerfG noch a.A. BGH NJW 2009, 1828, 1828.
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Fernmeldegeheimnis.’”> Geschiitzt sind dabei sowohl der Empfanger als
auch der Absender der jeweiligen Privatnachricht.’7¢

Nach § 88 Abs. 3 S. 1 TKG ist es dem Provider als Normadressaten unter-
sagt, ,sich oder anderen tber das fir die geschiftsmaige Erbringung der
Telekommunikationsdienste [...] erforderliche Maff hinaus Kenntnis vom
Inhalt oder den naheren Umstinden der Telekommunikation zu verschaf-
fen.“ Umstritten ist, ob § 88 Abs.3 S.1 TKG damit dem Provider die Zu-
gangsverschaffung gegeniiber den Erben verbietet.

aa) Herrschende Ansicht: Kein Verstof§ gegen § 88 Abs. 3 S. 1 TKG

Die Gberwiegende Ansicht in der Literatur’’7 und im Anschluss daran der
BGH>78 sehen in der Zugangsverschaffung zugunsten der Erben keinen
Verstof§ gegen § 88 Abs.3 S.1 TKG. Wahrend innerhalb dieser Meinung
zwar mit Blick auf das Ergebnis Einigkeit herrscht, werden zu dessen Her-
leitung im Wesentlichen aber vier unterschiedliche Anknipfungspunkee
vorgeschlagen:

Einige Stimmen rekurrieren ausgehend von der Annahme, dass der Zu-
gangsanspruch grundsatzlich im Wege des Erbgangs auf die Erben tber-
geht,>”? auf das vertragliche Pflichtenregime des Providers, um die TKG-
Konformitit zu begriinden: Die Zugangsverschaffung stelle die Erfillung
vertraglicher Pflichten des Providers dar und halte sich deshalb in dem
H»fur die geschaftsmafige Erbringung der Telekommunikationsdienste® er-
forderlichen Maf§ der Kenntnisverschaffung.’3° Das erforderliche Maf§ der
Kenntnisverschaffung wird in der telekommunikationsrechtlichen Litera-

575 Mayen, AnwBI Online 2018, 466, 468 mit Verweis auf KG Berlin, ZEV 2017,
386 Rn. 86; Martini/Kienle, JZ 2019, 235, 235; Hirting/Dag, K&R 2018, 638, 639.

576 Graulich in: Arndt/Fetzer/Scherer/Graulich (Hrsg.), § 88 TKG Rn. 22; Bock in:
Beck’scher TKG-Kommentar, § 88 TKG Rn. 19.

577 Ein guter Uberblick zu den vier vertretenen Begriindungsansitzen findet sich
bei Herzog in: NK-Nachfolgerecht, Kap. 9 Rn. 59 ff. sowie bei dies./Pruns, Der di-
gitale Nachlass in der Vorsorge- und Erbrechtspraxis, S. 82 ff.; fiir ausfiihrliche
Nachweise zu den vier Teilmeinungen siehe noch Fn. 580, 584, 587 und 592.

578 BGH NJW 2018, 3178 Rn. S6ff.

579 Das entspricht auch der hier vertretenen Auffassung, vgl. dazu S. 88 ff.

580 So erstinstanzlich das LG Berlin ZEV 2016, 189, 192 f. mit Verweis auf Steiner/
Holzer, ZEV 2015, 262, 264; Pruns, NWB 2014, 2175, 2178; Thiesen, Daten in der
Erbmasse, S. 201 f.
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tur allerdings zum einen eng und zum anderen technisch ausgelegt.’8!
Nach Graulich soll sich der Provider selbst nur Kenntnis verschaffen diir-
fen, wenn das fiir die Herstellung der Verbindung, die Beseitigung von
Fehlerquellen oder fir die Abrechnung der erbrachten Leistung erforder-
lich ist.*8 Gemessen an diesem MafSstab ist eine Kenntnisverschaffung des
Kommunikationsinhalts — insbesondere zugunsten Dritter — regelmafig
nicht erforderlich.5%3

Auf die Erforderlichkeit kommt es indes nicht an, wenn die Erben be-
reits keine ,anderen sind im Sinne von § 88 Abs. 3 S. 1 BGB.*% Nach An-
sicht des BGH werde anstelle des Erblassers der Erbe als neuer Kontobe-
rechtigter zum Teilnehmer der (fortlaufenden) Kommunikationsvorgin-
ge.>8 Demnach soll eine erbrechtlich bedingte Sukzession auch in die Stel-
lung des Kommunikationsteilnehmers stattfinden. Dem wird entgegnet,
dass ,anderer” jeder sei, der nicht an der Telekommunikation beteiligt
war; der Beteiligtenbegriff wiederum sei lebensweltlich und nicht vertrags-
beziehungsweise erbrechtlich zu beurteilen.’8¢ Da die Erben nicht selbst
und personlich am Kommunikationsvorgang beteiligt waren, seien sie ,,an-
dere® im Sinne von § 88 Abs. 3 S. 1 BGB.

Ein weiterer Ansatz zur Begriindung der TKG-Konformitit geht von
einer entweder expliziten, konkludenten oder zumindest mutmaflichen
Einwilligung des Erblassers sowie seiner Kommunikationspartner in die

581 Graulich in: Arndt/Fetzer/Scherer/Graulich (Hrsg.), § 88 TKG Rn. 77 ff.; Bock in:
Beck’scher TKG-Kommentar, § 88 TKG Rn. 26.

582 Graulich in: Arndt/Fetzer/Scherer/Graulich (Hrsg.), § 88 TKG Rn. 78; dhnlich
auch Bock in: Beck’scher TKG-Kommentar, § 88 TKG Rn. 26.

583 Graulich in: Arndt/Fetzer/Scherer/Graulich (Hrsg.), § 88 TKG Rn. 79 f. (beachte
aber Rn.74); zum digitalen Nachlass hierzu KG Berlin, ZEV 2017, 386
Rn. 78 {f.; zweifelnd auch Kunz in: Staudinger, § 1922 BGB Rn. 629.

584 So BGH NJW 2018, 3178 Rn.56ff.; dem zustimmend Hoeren, MMR 2018,
749, 749 f. sowie Preufs, NJW 2018, 3146, 3146 f; in diesem Sinne bereits zuvor
Biermann, ZErb 2017, 210, 214 £.; Herzog/Pruns, Der digitale Nachlass in der Vor-
sorge- und Erbrechtspraxis, S. 86 f.; Herzog, ZErb 2017, 205, 208; Wiisthof, ErtbR
2017, 508, 510; Steiner/Holzer, ZEV 2015, 262, 264; Budzikiewicz, AcP (218)
2018, 558, 585; Seidler, Digitaler Nachlass, S.115; Bericht der Arbeitsgruppe
,Digitaler Neustart“ der Konferenz der Justizministerinnen und Justizminister
der Lander, S. 347, abrufbar a.a.O. (Fn. 43).

585 BGH NJW 2018, 3178 Rn. 60.

586 Martini/Kienle, JZ 2019, 235, 236; Mayen, AnwBl Online 2018, 466, 468 f.; Bock,
AcP (217) 2017, 370, 406; Fufleder, Soziale Netzwerke im Nachlass, S.211;
KG Berlin, ZEV 2017, 386 Rn. 85.
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Zugangsgewahrung gegeniiber den Erben aus.’®” Der Erblasser erteile be-
reits durch die Erbeinsetzung seine Einwilligung. Da beide Kommunikati-
onsteilnehmer durch das Fernmeldegeheimnis geschitzt werden,>® konne
der Empfinger allein zwar nicht wirksam in den Zugriff auf die gem. § 88
TKG geschiitzten Daten einwilligen.’®® Indes willigten auch die Kommu-
nikationspartner (konkludent) in den Zugriff der Erben ein.**° Dieser Mei-
nung wird zumindest in ihrer Pauschalitit die Gefolgschaft von anderen
Stimmen verweigert, die auf die Notwendigkeit einer einzelfallbezogenen
Feststellung der Einwilligung hinweisen und zumindest fir besonders sen-
sible Korrespondenz keinen dahingehenden Willen der Kommunikations-
partner erkennen wollen.’”!

Schlieflich gibt es noch einen vierten Ansatz, der das gewtinschte Ergeb-
nis der TKG-Konformitit gleichsam im Wege einer Gesamtbetrachtung
unter Verweis auf das Rechtsinstitut der praktischen Konkordanz herlei-
tet.>*? Die Interessen der Erben und der Sukzessionsgedanke dirften ange-
sichts des verfassungsrechtlich geschiitzten Erbrechts, vgl. Art. 14 Abs. 1
S.1 Var. 2 GG, nicht durch die Beschrinkung des Accountzugangs ausge-
hohlt werden. Diesem Ansatz wird vorgeworfen, das Verfassungsrechtsin-
stitut ,,lediglich als ein Vehikel fir eine rein vom Ergebnis her orientierte
Betrachtung® zu gebrauchen.’”® Denn unter praktischer Konkordanz sei
nach stindiger Rechtsprechung des BVerfG der schonende Ausgleich kolli-
dierender Grundrechtspositionen in dem Sinne zu verstehen, dass die je-
weiligen Interessen der Beteiligten moglichst weitgehend wirksam wer-

587 Pruns, NWB 2014, 2175, 2183 ft.; ders., ZErb 2017, 217, 220 ff.; Herzog in: NK-
Nachfolgerecht, Kap. 9 Rn. 68a; Herzog/Pruns, Der digitale Nachlass in der Vor-
sorge- und Erbrechtspraxis, S.90ff.; Fufleder, Soziale Netzwerke im Nachlass,
S.212£; Thiesen, Daten in der Erbmasse, S. 198 ff.; zumindest fiir den geschaftli-
chen Kontext so auch Ludyga, ZEV 2018, 1, 6.

588 Siehe dazu bereits die Nachweise in Fn. 576.

589 Bock in: Beck’scher TKG-Kommentar, § 88 TKG Rn. 19; problematisch insoweit
der Bericht der Arbeitsgruppe ,,Digitaler Neustart® der Konferenz der Justizmi-
nisterinnen und Justizminister der Lander, S. 345, abrufbar a.a.O. (Fn. 43).

590 Ebd. Fn. 587; Kutscher, Der digitale Nachlass, 2015, S. 145.

591 Brdutigam in: Burandt/Rojahn (Hrsg.), nach § 1922 BGB Rn. 22; Bock, AcP (217)
2017, 370, 407 £.; Mayen in: DAV-Stellungnahme Nr. 34/2013, S. 75 ff.

592 Bock, AcP (217) 2017, 370, 408 ff.; Klas/Mihrke-Sobolewski, NJW 2015, 3473,
3477 £; Solmecke/Kobrich/Schmitt, MMR 2015, 291, 292; Brisch/Miiller-ter Jung,
CR 2013, 446, 450; nicht eindeutig Frank/Helms, Erbrecht, §1 Rn.9a: ,ein-
schrinkende Auslegung [von § 88 Abs. 3 TKG] erscheint durchaus denkbar.*

593 Vgl. Kuntz, jM 2016, 190, 191 £; kritisch auch Briutigam in: Burandt/Rojahn
(Hrsg.), nach § 1922 BGB Rn. 23.
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den.>** Ein schonender Ausgleich werde aber kaum erreicht, wenn die Ver-
traulichkeitsinteressen der Kommunikationspartner de facto vollstindig
zurlckgestellt werden.’’

bb) Andere Ansicht: Verstof gegen § 88 Abs. 3 S. 1 TKG

Anderer Ansicht nach verstofSt der Provider gegen das Fernmeldegeheim-
nis und seine Pflicht aus § 88 Abs. 3 S. 1 TKG, wenn und soweit er dem Er-
ben Zugang zum Account des Erblassers verschafft.’”¢ Danach sei die Kri-
tik, die an den vier soeben dargestellten Begrindungsansitzen der herr-
schenden Meinung getibt wird, durchschlagend.’®” Hier stehen zwei As-
pekte im Vordergrund: Zum einen wird die Wirkung der zivilrechtlichen
Sukzession(sfiktion) fiir den offentlich-rechtlichen Kontext des Telekom-
munikationsrechts bestritten.’”® Das Fernmeldegeheimnis beabsichtige
den Schutz der tatsichlich-real an der Kommunikation beteiligten Perso-
nen, sodass ein Wechsel in der Person eines Beteiligten — entgegen der erb-
rechtlichen Anordnung — nicht hinwegfingiert werden koénne.**” Zum an-
deren wird auf das sogenannte kleine Zitiergebot aus § 88 Abs. 3 S. 3 TKG
verwiesen.®® Danach mussen gesetzliche Ausnahmen von § 88 Abs.3 S. 1
TKG das Fernmeldegeheimnis ausdriicklich in Bezug nehmen oder zumin-

594 Vgl. dazu etwa BVerfGE 134, 204, 223; BVerfGE 89, 214, 232 jew. m.w.N.; aus
der Literatur zum Rechtsinstitut der praktischen Konkordanz vgl. nur Liibbe-
Wolff in: FS Kirchberg, S. 143 ff. m.w.N.

595 So Kuntz a.a.0. (Fn. 593); einen ausreichenden Schutz der Kommunikations-
partner sehen aber Herzog/Pruns, Der digitale Nachlass in der Vorsorge- und Er-
brechtspraxis, S. 97 die auf bestehende Loschungs-/Herausgabeanspriiche gegen
die Erben (freilich im Anschluss an deren Zugang zum Erblasseraccount) hin-
weisen.

596 Martini/Kienle, JZ 2019, 235, 235 f.; Mayen, AnwBl Online 2018, 466, 466 ff.;
ders. in: DAV-Stellungnahme Nr. 34/2013, S. 80 f.; Deusch, Digitales Sterben —
Das Erbe im Web 2.0, in: Taeger (Hrsg.), Tagungsband DSRI-Herbstakademie
2013, S. 437 f.; Kuntz, jM 2016, 190, 191 £.; Ubrenbacher, Digitales Testament und
digitaler Nachlass, S. 181; KG Berlin, ZEV 2017, 386 Rn. 66 ff.

597 Siehe hierzu bereits die Nachweise in den Fn. 583, 586, 591 und 593.

598 Pointiert Mayen, AnwBl Online 2018, 466, 468 f.: Es handele sich ,um eine Fik-
tion, die fir die Zwecke des Erbrechts gilt, die aber auf das Fernmeldegeheim-
nis nicht iibertragen werden kann.“ Ahnlich Martini/Kienle, ]Z 2019, 235, 236.

599 Ebd. Fn. 598.

600 KG Berlin, ZEV 2017, 386 Rn.81f; ferner Mayen in: DAV-Stellungnahme
Nr. 34/2013, S. 81 f.; ders., AnwBI Online 2018, 466, 470.
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dest erkennbar eine gesetzgeberische Abwigung mit dem Fernmeldege-
heimnis enthalten.®*! Dem gentige § 1922 Abs. 1 BGB aber gerade nicht.2

cc) Rechtsdogmatische oder rechtspolitische Losung

Den fiir das Datenschutzrecht der DS-GVO festgestellten Vorteil der ein-
zelfallorientierten Flexibilitat weist das Telekommunikationsrecht gerade
nicht auf. Es lasst nur die Extrempositionen eines umfassenden Zugangs
der Erben oder ebendessen Ausschluss zu. Die Debatte im Spannungsfeld
zwischen Rechtsnachfolge und Fernmeldegeheimnis wurde — vor allem bis
zu dem sukzessionsfreundlichen Grundsatzurteil des BGH®? — auch des-
halb so kontrovers gefithrt, weil damit die gesamte Handhabung des digi-
talen Nachlasses entscheidend beeinflusst wird. Ein vollstindiger
Ausschluss der Erben von allen Nutzerkonten des Erblassers wird im Ubri-
gen lagertbergreifend als unbillig empfunden. Wahrend die herrschende
Ansicht dem mit teilweise ergebnisgetriebenen Auslegungsansitzen begeg-
net,®%4 fordern die anderslautenden Stimmen mehrheitlich Korrekturen
durch den Gesetzgeber.®®S Nicht zuletzt das Gutachten der Datenethik-
kommission sicht den Gesetzgeber auch nach dem Facebook-Urteil des
BGH dazu aufgerufen, die Normkollision zwischen Fernmeldegeheimnis
und Erbrecht aufzuldsen.®%¢ Da den Interessen der Kommunikationspart-
ner aber, wie gesehen,®” auch und gerade mit den Mitteln des Datenschut-

601 Bock in: Beck’scher TKG-Kommentar, § 88 TKG Rn. 28; Eckbardt in: Spindler/
Schuster (Hrsg.), Recht der elektronischen Medien, § 88 TKG Rn. 51.

602 KG Berlin, ZEV 2017, 386 Rn.81f,; ferner Mayen in: DAV-Stellungnahme
Nr. 34/2013, S. 81 f.; ders., AnwBI Online 2018, 466, 470.

603 BGH NJW 2018, 3178 Rn. 56 ff.

604 Krit. Mayen, AnwBl Online 2018, 466, 471: eine ,Logik, wonach nicht sein
kann, was nicht sein darf, ist nun einmal keine tiberzeugende Auslegungsme-
thode.“

605 Kuntz, jM 2016, 190, 191f.; Mayen, AnwBl Online 2018, 466, 471; Briutigam/
Herzog/Mayen/Redeker/Zuck in: DAV-Stellungnahme Nr. 34/2013, S. 92; Ubren-
bacher, Digitales Testament und digitaler Nachlass, S.223f; rechtspolitisch
(wohl) etwas restriktiver Martini/Kienle, JZ 2019, 235, 240 f.; bemerkenswert in-
soweit KG Berlin, ZEV 2017, 386 Rn. 48: ,[...] der Senat [hat] vollstes Verstand-
nis fir das Anliegen der Klagerin, [...] sieht sich aber rechtlich daran gehindert,
diesem Ansinnen zum Erfolg verhelfen zu kénnen.“

606 Vgl. Gutachten der Datenethikkommission vom 23.10.2019, S. 111, abrufbar
a.a.0. (Fn. 30).

607 Siehe dazu bereits S. 147 f.
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zes angemessen Rechnung getragen werden kann, ist der BGH nach hier
vertretener Ansicht zurecht fir seinen pragmatischen Umgang mit der ge-
genwirtigen Telekommunikationsrechtslage gelobt worden.¢8

c) Fazitzu 2.

Das Telekommunikationsrecht wird von (fast)6%? allen Stimmen in der De-
batte um den digitalen Nachlass als ein Hindernis auf dem Weg zu einer
interessengerechten Losung gesehen. Insofern hat der BGH mit seiner Aus-
legung des Begriffs der ,anderen aus § 88 Abs.3 S.1 TKG einen 16sungs-
orientierten Ausweg gefunden, ohne — wie von anderen Stimmen gefor-
dert — ein Tatigwerden des Gesetzgebers abzuwarten. Ob damit aber eine
dauerhafte Klirung der Debatte einhergegangen ist, darf bezweifelt wer-
den. Der unionale Gesetzgeber pragt mit den aktuellen Vorhaben von
EKEK®! und ePrivacy-VO®!! die Telekommunikationsrechtsordnung mit
Wirkung auch fiir das nationale deutsche Telekommunikationsrecht. Hier
werden die weiteren Entwicklungen genau zu beobachten sein, da das Er-
gebnis des BGH die Grenzen der Auslegung bertihrt und (auch insoweit)
keinesfalls unumstritten ist. Wenn und soweit die Auslegung des Begriffs
der Beteiligten an einem Kommunikationsvorgang und die damit verbun-
dene Frage danach, wer als Dritter/Anderer zu gelten hat, (kiinftig) in den
Anwendungsbereich des Europarechts fallen, ebnet das in einem derart
umstritten Punkt den Weg zu einem ergebnisoffenen Vorabentscheidungs-
verfahren vor dem EuGH im Sinne von Art. 267 AUEV.

3. Zwischenergebnis zu III.

Wahrend das materielle Erbrecht der richtige Ort ist, um tber die person-
lichkeitsrechtlichen Interessen des Erblassers zu entscheiden, werden
die entsprechenden Belange der Kommunikationspartner primar durch
das Datenschutz- sowie das Telekommunikationsrecht geschutzt. Hierbei

608 In diesem Sinne insbesondere Hoeren, MMR 2018, 749, 749f.; ferner Preufs,
NJW 2018, 3146, 3146 f.; Harting/Dag, K&R 2018, 638, 639.

609 Anders — soweit ersichtlich — nur Martini, JZ 2012, 1145, 1152 und (wohl) Mar-
tint/Kienle, JZ 2019, 235, 235 f.

610 Siehe hierzu S. 149 ff.

611 Dazu Martini/Kienle, JZ 2019, 235, 240 f.; Lieder/Berneith, ZRP 2020, 87, 89.
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haben sich de lege lata die datenschutzrechtlichen Vorgaben der DS-GVO
als vorrangig geeignet erwiesen, um die mitunter widerstreitenden Interes-
sen der Erben und der Kommunikationspartner einzelfallorientiert zu
einem schonenden Ausgleich zu bringen. Danach stellt der umfassende
Zugang der Erben zum Account des Erblassers die Regel dar, von der nach
MaRgabe der DS-GVO im Einzelfall begrindete Ausnahmen zu machen
sind.

IV. Gestaltungsspielraum der Vertragsparteien

Im nachsten Schritt ist zu prifen, ob und inwieweit die Parteien des Nut-
zungsvertrags von den bislang ermittelten Ergebnissen durch Vereinba-
rung abweichen konnen. In der privatautonomen Rechtsordnung des BGB
ist es den Parteien eines Vertrags grundsatzlich unbenommen, in Wahr-
nehmung ihrer Vertragsfreiheit etwa den Ubergang vertraglicher Rechte
und Pflichten im Erbfall zu beschrinken oder auszuschliefen.®!? Treffen
die Parteien des Nutzungsvertrags entsprechende Sonderregelungen im
Wege einer Individualabrede (dazu 1.), sind regelmifig (nur) die weiten
Grenzen der §§ 138, 242, 313 BGB zu beachten.®’® Entsprechende AGB-
Klauseln (dazu 2.) obliegen zusitzlich der Einbeziehungs- und Inhaltskon-
trolle gem. §§ 305 ff. BGB.% In jedem Fall ist die multipolare Rechtsbezie-
hung im digitalen Nachlass angemessen zu bertcksichtigen — namentlich
in Form der (datenschutzrechtlichen) Interessen der Kommunikationspart-
ner, tber welche die Vertragsparteien regelmafig nicht allein disponieren
konnen.

612 Vgl. Leipold in: MiKo BGB, §1922 Rn.42; Lange, Erbrecht, §9 Rn.33; Bock,
AcP (217) 2017, 370, 372; Kunz in: Staudinger, §1922 BGB Rn. 166 ff., 636;
BGH NJW 2018, 3178 Rn.24. Das gilt freilich nicht unbeschrinke, vgl. etwa
§ 563 BGB. Noch weiter geht Wehleit, MMR 2018, 279, 280 der bezogen auf
Nutzungsvertrage sogar grundsatzlich einen (konkludent) auf den Tod des Nut-
zers auflosend bedingten Vertrag annimmt.

613 Zur Vertragsfreiheit und ihren Grenzen, vgl. Looschelders, Schuldrecht, Allge-
meiner Teil, § 3 Rn. 1 ff.; Brox/Walker, Allgemeines Schuldrecht, § 4 Rn. 1 ff.

614 Die Bereichsausnahme fiir Vertrige auf dem Gebiet des Erbrechts gem. §310
Abs.4 S.1 BGB greift hier nicht ein, vgl. zu dessen Reichweite Becker in:
BeckOK BGB, § 310 Rn. 25; Piekenbrock in: Staudinger, § 310 BGB Rn. 148; wie
hier auch Thiesen, Daten in der Erbmasse, S. 56; eine (in Teilen obiter erfolgte)
AGB-Priifung im Bereich des digitalen Nachlasses findet sich bei BGH NJW
2018, 3178 Rn. 25 ff.
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1. Regelungen im Wege der Individualabrede

Die Untersuchung des individualvertraglichen Gestaltungsspielraums der
Nutzungsvertragsparteien hat nur einen theoretischen Wert, soweit unter
einer Individualabrede das Ergebnis einer gleichberechtigten, ergebnisoffe-
nen Verhandlung verstanden wird. In der Praxis diktieren die Provider be-
stimmte Vertragsinhalte, welche die Nutzer lediglich im Ganzen anneh-
men oder ablehnen kdnnen.®'S Zwar weisen einzelne Stimmen in der Lite-
ratur darauf hin, dass es dem Provider durchaus technisch moglich und
auch rechtlich zulissig sei, beim Abschluss des Nutzungsvertrags mit
Freitextfeldern in den AGB zu arbeiten.t’¢ Dadurch konnte der Nutzer
einen eigenen Vorschlag fiir das rechtliche Schicksal des Accounts und der
darin enthaltenen Daten formulieren. In der Folge wire entweder schon
das Vorliegen von AGB zu verneinen, weil ein ,Aushandeln“ im Sinne von
§305 Abs. 1 S. 3 BGB vorliegt, oder zumindest eine nach §305b BGB vor-
rangige ,Individuelle Vertragsabrede® gegeben.¢!” Realistischerweise miiss-
te die Nachfolgeregelung aber eine besondere Prioritit fiir den Anbieter
haben, um aus dessen Sicht den zusitzlichen Aufwand zu rechtfertigen,
der durch die Prifung der jeweiligen nutzerseitigen Eingabe entsteht.6!8

615 Pointiert in diesem Sinne Brdutigam, MMR 2012, 635, 640: ,Individuelle Aus-
handlungslésungen verbieten sich gegentber Anbietern, die Millionen, ja Hun-
derte von Millionen Nutzer haben. [...] den Nutzern [bleibt] nichts anderes tib-
rig, als die Bedingungen auf einer ,take it or leave it-Basis* anzunehmen.“ In die-
se Richtung auch Kunz in: Staudinger, § 1922 BGB Rn. 636 sowie die Studie des
Fraunhofer Instituts fiir Sichere Informationstechnologie, S.116, abrufbar
a.2.0. (Fn. 7); hinzukommt, dass nach Ansicht von Dix, ZEuP 2017, 1, 4 wegen
des ,sozialen Anschluss- und Nutzungszwangs bei groffen Internet-Plattformen
selbst die zivilrechtliche Vorstellung der Vertragsabschlussfreiheit ,,zunehmend
lebensfremd* ist.

616 Bock, AcP (217) 2017, 370, 411f. dort in Fn. 294 sowie dies. in: Groll/Steiner
(Hrsg.), Praxishandbuch Erbrechtsberatung, Rn.20.119; Lieder/Berneith,
FamRZ 2018, 1486, 1487; i.E. ahnlich auch Thiesen, Daten in der Erbmasse,
S.37f., 70f., der die Moglichkeit sieht, dem Nutzer ein einseitiges Bestim-
mungsrecht einzurdumen; zur a.A., wonach die Nutzer keine realistische Mog-
lichkeit haben, individuelle abweichende Regelungen zur Vererbbarkeit zu tref-
fen, vgl. Kunz in: Staudinger, § 1922 BGB Rn. 636 sowie Fufeder, Soziale Netz-
werke im Nachlass, S. 221.

617 Zum Verhaltnis von §305 Abs.1 S.3 BGB und §305b BGB vgl. Mdsch in:
Staudinger, § 305b BGB Rn. 2; Schmudt in: BeckOK BGB, § 305b Rn. 8.

618 Thiesen, Daten in der Erbmasse, S.9 beschreibt das Vorgehen der Provider als
von Pragmatismus und Kosteneffizienz gekennzeichnet; zurecht skeptisch Kut-
scher, Der digitale Nachlass, S. 151 f.
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Denn der Provider muss jeweils sichergehen, dass er durch die Freitextein-
gabe des Nutzers nicht zu etwas verpflichtet wird, das entweder aus
Rechtsgriinden gar nicht oder aus wirtschaftlichen Griinden nur mit un-
verhiltnismaffigem Aufwand erfillt werden kann.®? Das (6konomische)
Interesse des Providers an der Vermeidung ,toter Nutzerkonten®?? stellt
insofern keinen hinreichenden Antrieb dar, weil eine entsprechende Rege-
lung der (Un-)Vererbbarkeit im Wege von AGB effizienter ist.®?! Auch ein
wahrnehmbares Dringen der Nutzer auf eine solche Selbstbestimmung
durch Freitextfelder ist bislang nicht zu verzeichnen.

Weniger aufwindig in der Handhabung und daher aus Sicht des Provi-
ders moglicherweise attraktiver ist es, dem Nutzer mittels Auswahlbuttons
die Wahl zwischen unterschiedlichen vorformulierten Anordnungsvarian-
ten einzuraumen.®?? Indes fithrt eine solche Losung gerade nicht aus der
AGB-Kontrolle heraus.®??> Denn um AGB handelt es sich auch dann, wenn
einer Vertragspartei nur die Wahl zwischen bestimmten, vom Verwender
vorgegebenen Alternativen hat, weil bereits darin eine einseitige Ausnut-
zung der Vertragsgestaltungsfreiheit zu sehen ist.®>* Solange der Nutzer
keinerlei Moglichkeit hat, eigene Textvorschlige mit der effektiven Mog-
lichkeit ihrer Durchsetzung in die Verhandlungen einzubringen, ist eine
Prifung am Maf$stab der §§ 305 ff. BGB erforderlich.6?5

Nach alledem dirfte die praktische Relevanz der Individualabrede fur
den digitalen Nachlass von nur geringer Bedeutung sein. Den Schwer-
punkt der hiesigen Untersuchung bildet daher der formularvertragliche
Gestaltungsspielraum der Parteien.

619 Brisch/Miiller-ter Jung, CR 2013, 446, 455; s. aber den Gestaltungsvorschlag nach
Thiesen a.a.O. (Fn. 616), bei dem keine providerseitige Prifung vorgesehen ist.

620 Damit argumentieren Lange/Holtwiesche, ZErb 2016, 125, 129; Budzikiewicz, AcP
(218) 2018, 558, 590; ferner Bock, AcP (217) 2017, 370, 413.

621 Zu den rechtlichen Grenzen der Lésung mittels AGB siche noch S. 164 ff.

622 Dafir pladieren daher auch Brisch/Miiller-ter Jung a.a.O. (Fn. 619) sowie Litzen-
burger, FD-ErbR 2016, 375286.

623 Litzenburger, FD-ErbR 2018, 407688; Bock in: Groll/Steiner (Hrsg.), Praxishand-
buch Erbrechtsberatung, Rn. 20.121; a.A. (wohl) Lieder/Berneith, FamRZ 2018,
1486, 1487 in Fn. 21.

624 BGH NJW-RR 2018, 693 Rn.18; Schmidt in: BeckOK BGB, §305b Rn.9
m.w.N.; Mdsch in: Staudinger, §305 BGB Rn. 63 m.w.N.; Schuster in: Spindler/
Schuster (Hrsg.), Recht der elektronischen Medien, § 305 BGB Rn. 21 ff.

625 BGH NJW 2017, 2346 Rn. 9; Litzenburger, FD-ErbR 2018, 407688 m.w.N.; vgl.
auch Mdsch in: Staudinger, § 305 BGB Rn. 63 a.E.
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2. Regelung im Wege Allgemeiner Geschaftsbedingungen

Regelmifig stellt der Provider dem Nutzer bei Abschluss des Nutzungs-
vertrags fiir eine Vielzahl von Vertrigen®?¢ vorformulierte Vertragsbedin-
gungen mit der Folge, dass der AGB-Begriff aus §305 Abs.1 S.1 BGB er-
fullt ist.6?” Das gilt unabhangig von der Bezeichnung der Vertragsbedin-
gungen durch den Provider zum Beispiel als ,Nutzungsbedingungen®.628
Sofern AGB vorliegen, ist in der weiteren Priffung am Mafstab der
§§ 305 ff. BGB zwischen der Einbeziehungs- (dazu a) und der Inhaltskon-
trolle (dazu b) zu unterscheiden.

a) Einbeziehungskontrolle

Die AGB miissen wirksam in den Vertrag einbezogen werden, um fir den
Nutzungsvertrag Geltung zu beanspruchen. Nach Mafigabe von §305
Abs. 2 Nr. 1 und 2 BGB werden die AGB nur dann Bestandteil des Vertra-
ges, wenn der Provider bei Vertragsschluss ausdriicklich auf die AGB hin-
weist und dem Nutzer die Moglichkeit verschafft, in zumutbarer Weise
von ihrem Inhalt Kenntnis zu nehmen. Ferner muss der Nutzer mit der
Geltung der AGB einverstanden sein. Bezogen auf die wirksame Einbezie-
hung kdénnen die im Rahmen des E-Commerce entwickelten Grundsatze
auf den Abschluss des Nutzungsvertrags tibertragen werden.®”” Hier hat
sich in der Praxis durchgesetzt, dass der Vertragsschluss durch einen Klick
technisch erst dann moglich ist, wenn der Kunde zuvor eine Box ange-

626 Fiur den hier praktisch relevanten Fall des Verbrauchervertrags kommt es gem.
§310 Abs. 3 Nr. 2 BGB auf das Merkmal der ,,Vielzahl von Vertragen® nicht an.

627 Vgl. Berberich, MMR 2010, 736, 736f.; auch Briutigam, MMR 2012, 635, 637
und Jandt/Rofinagel, MMR 2011, 637, 639 setzen das Vorliegen von AGB voraus;
einen Uberblick tiber die Anbieterpraxis gibt die Studie des Fraunhofer Instituts
fur Sichere Informationstechnologie, S. 117 ff., abrufbar a.a.O. (Fn. 7).

628 Vgl. Berberich a.a.O. (Fn. 627) fiir weitere Beispiele, wie ,,Terms of Service“ oder
»Rules of Conduct”, welche die Eigenschaft als AGB ebenfalls nicht bertihren; s.
auch Schuster in: Spindler/Schuster (Hrsg.), Recht der elektronischen Medien,
§ 305 BGB Rn. 12 und 43.

629 Vgl. dazu Foblisch in: Hoeren/Sieber/Holznagel (Hrsg.), MMR-HdB, Teil 13
Rn. 115 ff. sowie Basedow in: MiKo BGB, § 305 Rn. 74 ff.; Schuster in: Spindler/
Schuster (Hrsg.), Recht der elektronischen Medien, § 305 BGB Rn. 32 ff.; s. aber
auch Janal, NJW 2016, 3201, 3201 ff. zur AGB-Einbezichungskontrolle bei Ver-
tragsabschluss mittels Smartphones im sog. ,M-Commerce®; dazu auch Basedow
2.2.0. Rn. 76.
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klickt hat, in der auf die verlinkten AGB hingewiesen wurde.®*? Bei sozia-
len Netzwerken ist der entscheidende Zeitpunkt des Vertragsschlusses im
Sinne von § 305 Abs. 2 BGB die Registrierung eines neuen Nutzers.®3!
Jedenfalls kein Vertragsbestandteil werden solche Bestimmungen, auf
die zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses tberhaupt nicht hingewiesen
wird.632 Das betrifft insbesondere Regelungen, die nicht Bestandteil der in
Bezug genommenen Nutzungsbedingungen sind, sondern an anderer Stel-
le auf der Webseite des Providers mitgeteilt werden.®33 So verhielt es sich
mit der Richtlinie zum sogenannten Gedenkzustand von Facebook, die
zum Zeitpunkt des BGH-Urteils statt in den AGB ausschlieflich im Hilfe-
Bereich des sozialen Netzwerks ausgefiihrt wurde.®** Ein Nutzerkonto
wird danach in den Gedenkzustand versetzt, sobald Facebook Kenntnis
vom Tod des Kontoinhabers erlangt. Niemand — also auch kein Erbe —
kann sich bei einem in den Gedenkzustand versetzten Account anmelden
und die Kontoinhalte einsechen. Ob darin ein formularvertraglicher
Ausschluss der Vererbbarkeit des Facebook-Nutzerkontos zu sehen ist,
musste der BGH mangels wirksamer Einbeziehung nicht entscheiden.63
Nunmehr wird der Gedenkzustand in Ziff. 4.5.5 der Nutzungsbedingun-
gen zwar zumindest erwihnt.®3¢ Es fehlt aber unverdndert an einer weite-
ren Ausfiihrung des Begriffs.®3” Die praktischen und rechtlichen Konse-
quenzen aus einer Versetzung des Accounts in den Gedenkzustand er-
schliefen sich dem Nutzer nach wie vor erst nach einer sorgfiltigen Re-
cherche im — nicht in Bezug genommenen — Hilfe-Bereich des Netzwerks.

630 Basedow a.a.O. (Fn. 629); Herzog/Pruns, Der digitale Nachlass in der Vorsorge-
und Erbrechtspraxis, S.106; Paul in: Hoeren/Sieber/Holznagel (Hrsg.), MMR-
HdB, Teil 7.4 Rn. 143 spricht von ,,click-wrap®.

631 Schuster in: Spindler/Schuster (Hrsg.), Recht der elektronischen Medien,
§ 305 BGB Rn. 44; Seidler, Digitaler Nachlass, S. 143.

632 Willems, ZfPW 2016, 494, 509; Herzog/Pruns, Der digitale Nachlass in der Vor-
sorge- und Erbrechtspraxis, S. 105 f.; Kutscher, Der digitale Nachlass, S. 122.

633 Ebd. Fn. 632.

634 BGH NJW 2018, 3178 Rn. 27; dazu auch Leipold in: MiKo BGB, § 1922 Rn. 43.
Zum mafSgeblichen Beurteilungszeitpunkt vgl. Griineberg in: Palandt, §307
BGB Rn. 7 m.w.N.

635 Dessen ungeachtet findet sich ein entsprechendes obiter dictum, vgl. BGH
NJW 2018, 3178 Rn. 28 ff. Siche dazu noch S. 166 ff.

636 Abrufbar unter https://www.facebook.com/legal/terms/update [17.11.2020].

637 Zum ,Verstecken® von Regelungen in AGB (indes zu § 307 Abs. 1 S.2 BGB) vgl.
Bericht der Arbeitsgruppe ,,Digitaler Neustart“ der Konferenz der Justizministe-
rinnen und Justizminister der Lander, S. 353, abrufbar a.a.O. (Fn. 43).
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Mithin werden die Regelungen zum Gedenkzustand noch immer nicht
wirksam in den Vertrag einbezogen.

Den Schwerpunkt der hiesigen Darstellung stellt im Weiteren die In-
haltskontrolle dar, weil davon auszugehen ist, dass Provider ihre AGB so
gestalten konnen, dass sie wirksam in den Vertrag einbezogen werden.

b) Inhaltskontrolle

Um den Nutzer als Vertragspartner des Verwenders vor einseitigen Be-
nachteiligungen durch AGB zu schiitzen, unterliegen wirksam einbezoge-
ne Nutzungsbedingungen der Inhaltskontrolle gem. §§307 bis 309
BGB,®* wenn und soweit dafiir der Anwendungsbereich gem. § 307 Abs. 3
BGB eroffnet ist.63?

Nach § 307 Abs. 3 S.1 BGB unterliegen nur solche AGB der Inhaltskon-
trolle, durch die von Rechtsvorschriften abweichende oder diese erganzen-
de Regelungen vereinbart werden. Telos der Norm ist es, Bestimmungen
tiber den Leistungsgegenstand und die Hohe der Gegenleistung — vorbe-
haltlich §307 Abs.3 S.2 BGB - dem Kontrollregime zu entzichen, weil
diese Fragen wegen ihrer besonderen Bedeutung ohnehin im Fokus der
Vertragsparteien stehen und von den Beteiligten alleine zu regeln sind.64

Das Kammergericht Berlin sieht in AGB-Klauseln zur (Un-)Vererbbar-
keit eines Accounts eine solche Leistungsbestimmung.4! Der Inhalt der
Leistung werde lediglich beschrieben, indem der geschuldete Kontozu-
gang als personenbezogen und auf die Lebzeiten des Nutzers begrenzt wer-

638 Vgl. Looschelders, Schuldrecht, Allgemeiner Teil, § 16 Rn. 18; Brox/Walker, Allge-
meines Schuldrecht, § 4 Rn. 33.

639 Zum Anwendungsbereich der AGB-Inhaltskontrolle s. Wurmnest in: MiiKo
BGB, § 307 Rn. 1ff; von ,Schranken der Inhaltskontrolle” spricht Wendland in:
Staudinger, § 307 BGB Rn. 281 ff.; ausfiihrlich zur Er6ffnung der Inhaltskontrol-
le im Kontext des digitalen Nachlasses Thiesen, Daten in der Erbmasse, S. 56 ff.

640 Vgl. Wurmnest in: MtiKo BGB, § 307 Rn. 13; Looschelders, Schuldrecht, Allgemei-
ner Teil, § 16 Rn. 18; Brox/Walker, Allgemeines Schuldrecht, § 4 Rn. 46; Schmudt
in: BeckOK BGB, § 307 Rn. 71 und 79; BGH NJW 2018, 534 Rn. 15 m.w.N. zur
standigen Rechtsprechung.

641 KG Berlin ZEV 2017, 386 Rn. 58 zum sogenannten Gedenkzustand bei Face-
book. Die Argumentation des KG lisst sich indes auf dhnliche Klauseln betref-
fend die Unvererbbarkeit tibertragen; zurecht kritisch dazu Gloser, DNotZ 2018,
306, 310; Herzog/Pruns, Der digitale Nachlass in der Vorsorge- und Erbrechtspra-
xis, S. 110; unklar Raude, ZEV 2017, 433, 437.
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de.%* Eine solche Lesart wiirde indes zu einer sehr starken Beschrinkung
des Anwendungsbereichs der Inhaltskontrolle fithren. Die Leistungspflicht
des Providers einschrinkende oder ausgestaltende Bestimmungen sind
aber gerade kontrollpflichtig.®¥ Fiir kontrollfreie Leistungsbeschreibun-
gen im Sinne von §307 Abs.3 S.1 BGB verbleibt nach stindiger Recht-
sprechung des BGH ,,nur der enge Bereich von Regelungen, ohne deren
Vorliegen mangels Bestimmtheit oder Bestimmbarkeit des wesentlichen
Vertragsinhalts ein wirksamer Vertrag nicht mehr angenommen werden
kann.“¢# Die Frage nach der (Un-)Vererbbarkeit des Nutzungskontos stellt
fir den Nutzungsvertrag indessen kein solches essentiale negotii, sondern
eine Modifikation des Leistungsumfangs des Providers (i.e. des Verwen-
ders) dar.®# Insofern wird eine von dem disponiblen Grundsatz des § 1922
Abs. 1 BGB%# abweichende und daher kontrollpflichtige Regelung getrof-
fen.647

In der folgenden Untersuchung wird zwischen drei verschiedenen Klau-
seln unterschieden. In der Praxis der Provider gibt es erstens Klauseln, aus
denen entweder explizit oder zumindest faktisch die Unvererbbarkeit des
Accounts folgt (dazu aa), und zweitens Klauseln, durch die eine bestimmte
Person unabhingig von einer etwaigen Erbenstellung mit der Wahrneh-
mung der Accountberechtigung betraut wird (dazu bb). Schlielich sind
sogenannte Legitimationsklauseln in den Blick zu nehmen (dazu cc), in
denen die Anforderungen an den Erbfolgenachweis definiert werden.

642 KG Berlin a.a.0. (Fn. 641).

643 BGH NJW 2018, 534 Rn. 15 m.w.N. zur stindigen Rechtsprechung; aus der Li-
teratur vgl. etwa Schmidt in: BeckOK BGB, § 307 Rn. 80.

644 BGH NJW 2018, 534 Rn. 15; NJW 2008, 360 Rn. 18; ebenso bereits zur Vorgin-
gervorschrift von § 307 Abs. 3 BGB (i.e. § 8 AGBG) BGH NJW 2001, 2635, 2636.

645 BGH NJW 2018, 3178 Rn. 29; sich dem BGH anschlieffend Bock in: Groll/Stei-
ner (Hrsg.), Praxishandbuch Erbrechtsberatung, Rn. 20.127.

646 Zur Disponibilitit der Vererbbarkeit vgl. bereits die Nachweise in Fn. 612.

647 Im Ergebnis wie hier auch der Bericht der Arbeitsgruppe ,Digitaler Neustart®
der Konferenz der Justizministerinnen und Justizminister der Lander, S.352,
abrufbar a.a.O. (Fn. 43); Bock, AcP (217) 2017, 370, 412; Budzikiewicz, AcP (218)
2018, 558, 589; Herzog in: NK-Nachfolgerecht, Kap. 9 Rn. 95; a.A. hingegen
Thiesen, Daten in der Erbmasse, S. 35 ff., 61 f. sowie KG Berlin a.a.O. (Fn. 641).
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aa) (Faktischer) Ausschluss der Vererbbarkeit

Manche Anbieter schliefen die Vererbbarkeit des Nutzungskontos in
ihren AGB explizit aus.®*® Bestimmungen anderer Anbieter, die zwar den
erbrechtlichen Ubergang selbst unbertihrt lassen, aber weitgehende Be-
schrinkungen der Accountfunktionen ab dem Zeitpunkt des Erbfalls vor-
sehen, wirken sich fir die Erben sehr dhnlich aus. Ein prominentes Bei-
spiel dafiir ist der sogenannte Gedenkzustand von Facebook.¥ Ferner fin-
den sich AGB-Klauseln, die entweder eine Beschrainkung®? des Rechts auf
Zugang zu oder die Loschung®' von inaktiven Nutzerkonten vorsehen.
Als inaktiv gilt ein Account, sobald ein konkret bestimmter Zeitraum seit
der letzten Anmeldung des Accountinhabers vergangen ist.®*2 Liegt der
Grund fir diese Inaktivitit im Tod des Nutzers, ist aus Sicht der Erben
- unabhingig von einer etwaigen Kenntnis des Providers vom Erbfall
— wiederum eine mit expliziten Loschungsklauseln vergleichbare Wirkung
zu konstatieren. Der BGH hat in seiner Facebook-Entscheidung grundsatz-
lich offengelassen, ob ein formularvertraglicher Ausschluss der Vererbbar-
keit moglich ist.®53

648 So z.B. bei Verizon Media-Accounts, zu denen der Webmail-Anbieter Yahoo ge-
hort, vgl. Ziff. 3 lit. a) der AGB, abrufbar unter https://www.verizonmedia.com/
policies/ie/de/verizonmedia/terms/otos/index.html [17.11.2020]; ferner Apple
beziiglich der Apple-ID fir iCloud, vgl. Ziff.IV. D. der AGB, abrufbar unter
https://www.apple.com/legal/internet-services/icloud/de/terms.html
[17.11.2020].

649 S. die Bestimmungen zum Gedenkzustand bei Facebook, abrufbar a.a.O.
(Fn. 636). Zur Wirkung des Gedenkzustands fiir den Account(inhaber) sowie
zur — derzeit unwirksamen — Einbeziehungspraxis von Facebook vgl. bereits zu-
vor auf S. 162 f.

650 So z.B. der Webmail-Anbieter GMX, vgl. Ziff. 17.9 der AGB, abrufbar unter
https://agb-server.gmx.net/gmxagb-de [17.11.2020].

651 So z.B. die Online-Dating-Plattform Parship, vgl. Ziff. 7.7 der AGB, abrufbar
unter https://www.parship.de/termsandconditions/ [17.11.2020].

652 Das sind z.B. sechs Monate bei GMX (vgl. den Nachweis in Fn. 650) und 24 Mo-
nate bei Parship (vgl. den Nachweis in Fn. 651). Komplexer ist die Feststellung
der Inaktivitit bei GMail-Accounts, vgl. https://support.google.com/accounts/an
swer/3036546?hl=de [17.11.2020].

653 BGH NJW 2018, 3178 Rn. 25; wie hier verstehen den BGH auch Lieder/Berneith,
FamRZ 2018, 1486, 1487; Pruns, ErbR 2019, 456, 457; Goratsch, NZFam 2018,
810, 810; Traschler, ZEuP 2020, 168, 173; anders lesen das Urteil hingegen Lit-
zenburger, FD-ErbR 2018, 407688 und Brdutigam in: Burandt/Rojahn (Hrsg.),
nach § 1922 BGB Rn. 15.
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Bei der nachfolgenden Beurteilung der vorgenannten Klauseln sind zwei
Aspekte zu beachten: Zum einen passen die Provider ihre Nutzungsbedin-
gungen fortlaufend an die technischen und juristischen Entwicklungen
an.%* Zum anderen unterscheiden sich die Formulierung und der Rege-
lungsgehalt der AGB verschiedener Anbieter mitunter erheblich.6>> Vor
diesem Hintergrund sollen hier keine konkreten Klauseln gepriift, sondern
verallgemeinerbare Parameter zur Bestimmung des Gestaltungsspielraums
und seiner Grenzen entwickelt werden. Da keines der Klauselverbote aus
§§ 308, 309 BGB einschligig ist,®*¢ muss dafiir die Generalklausel aus § 307
Abs. 1 und 2 BGB in den Blick genommen werden.®” Nach § 307 Abs. 1
S.1 BGB sind ,,Bestimmungen in ABG [...] unwirksam, wenn sie den Ver-
tragspartner des Verwenders entgegen den Geboten von Treu und Glau-
ben unangemessen benachteiligen. Hierzu soll zuerst ein Mafistab an-
hand der gesetzlichen Regelbeispiele®’® einer unangemessenen Benachteili-
gung aus § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB (dazu (1)) und § 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB (da-
zu (2)) gebildet werden, aus dem sich sodann Vorgaben fiir eine zulassige
Klausel zur (Un-)Vererbbarkeit ableiten lassen (dazu (3)). SchliefSlich soll
die sogenannte Frist-Variante gesondert untersucht werden (dazu (4)).

654 Bock, AcP (217) 2017, 370, 412 m.w.N.; bereits Deusch, ZEV 2014, 2, 7 empfiehlt
Nutzern vor diesem Hintergrund, sich laufend tiber den aktuellen Standpunkt
des/der Provider(s) zu informieren, zu denen ein Nutzungsverhiltnis besteht.

655 Bock a.a.0. (Fn. 654); Herzog in: NK-Nachfolgerecht, Kap. 9 Rn. 90. Freilich se-
hen einige Anbieter Gberhaupt keine entsprechenden Klauseln in ihren AGB
vor, vgl. etwa die AGB von LinkedIn, abrufbar unter https://www.linkedin.com/
legal/user-agreement’trk=homepage-basic_join-form-user-agreement
[17.11.2020], oder von XING, abrufbar unter https://www.xing.com/terms/xing
[17.11.2020].

656 Biermann in: Minchener Anwaltshandbuch Erbrecht, § 50 Rn. 58; Bericht der
Arbeitsgruppe ,Digitaler Neustart® der Konferenz der Justizministerinnen und
Justizminister der Lander, S. 352, abrufbar a.a.O. (Fn. 43); Herzog/Pruns, Der di-
gitale Nachlass in der Vorsorge- und Erbrechtspraxis, S. 110; offenlassend bezig-
lich §308 Nr.4 BGB der BGH NJW 2018, 3178 Rn. 32; dieses Ergebnis auch
rechtspolitisch weiterhin wiinschenswert finden Lieder/Berneith, ZRP 2020, 87,
88.

657 Zum Verhiltnis von §307 Abs. 1 und 2 zu §§ 308 f. BGB vgl. Griineberg in: Pa-
landt, §307 BGB Rn. 1 m.w.N. (§307 BGB als ,,Kernstiick“ des AGB-Rechts);
ferner Stadler in: Jauernig, BGB, § 307 Rn. 1.

658 Griineberg in: Palandt, § 307 BGB Rn. 28: Die gesetzlichen Regelbeispiele des
Abs. 2 sollen Abs. 1 inhaltlich konkretisieren; s. ferner Roloff/Looschelders in: Er-
man, § 307 BGB Rn. 1.
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(1) §307 Abs.2 Nr.1BGB

Nach §307 Abs. 2 Nr. 1 BGB ist eine unangemessene Benachteiligung ,,im
Zweifel anzunehmen, wenn eine Bestimmung mit wesentlichen Grundge-
danken der gesetzlichen Regelung, von der abgewichen wird, nicht zu ver-
einbaren ist.“ Eine Klausel, die entweder explizit oder faktisch die Unver-
erbbarkeit des Vertragsverhaltnisses zur Folge hat, weicht von der gesetzli-
chen Regelung des § 1922 Abs. 1 BGB ab. Denn danach ist eine Rechtsposi-
tion in der Regel und ohne anderslautende gesetzliche oder vertragliche
Bestimmung vererblich.®? Aus dieser Feststellung allein kann indes noch
nicht fiir jeden Fall einer Unvererbbarkeitsklausel auf das Vorliegen einer
unangemessenen Benachteiligung geschlossen werden.®®® Vielmehr muss
genauer betrachtet werden, welche ,wesentlichen Grundgedanken® des
§ 1922 Abs. 1 BGB durch §307 Abs.2 Nr.1 BGB der Disposition mittels
AGB entzogen sind.®! Die Vererbbarkeit einer Rechtsposition wird durch
das Gesetz, das selbst zahlreiche Ausnahmen vom Grundsatz der Vererb-
barkeit kennt,%¢? namlich gerade nicht zwingend vorgegeben.®® Nicht zu-
letzt ist die Disponibilitit der Vererbbarkeit eines Vertrags im Rahmen
von Individualvereinbarungen anerkannt.®** Aus § 1922 BGB folgt zwar
der zwingende Charakter des Prinzips der Gesamtrechtsnachfolge;®65 wel-

659 Bock, AcP (217) 2017, 370, 412 £.; dies. in: Groll/Steiner (Hrsg.), Praxishandbuch
Erbrechtsberatung, Rn.20.129 spricht anschaulich von Regel-Ausnahme-Ver-
haltnis.

660 Sehr knapp daher Pruns, NWB 2014, 2175, 2185; Gloser, MittBayNot 2016, 12,
18 £; auch Kutscher, Der digitale Nachlass, S. 126 f.

661 Vgl. Griineberg in: Palandt, § 307 BGB Rn. 30 zur Unterscheidung zwischen ge-
setzlichen Zweckmifigkeitserwidgungen und formularmafig nicht abbedingba-
ren Gerechtigkeitsgeboten; Roloff/Looschelders in: Erman, §307 BGB Rn. 24; aus
der Rechtsprechung siehe dazu z.B. BGH NJW 2007, 3637 Rn. 22.

662 Vgl. dazu bereits die Nachweise in Fn. 291.

663 Lange/Holtwiesche, ZErb 2016, 125, 128; Budzikiewicz, AcP (218) 2018, 558, 589;
Bock, AcP (217) 2017, 370, 412 £.; dies. in: Groll/Steiner (Hrsg.), Praxishandbuch
Erbrechtsberatung, Rn. 20.129; Kunz in: Staudinger, § 1922 BGB Rn. 636; Lie-
der/Berneith, FamRZ 2018, 1486, 1488.

664 Vgl. dazu bereits die Nachweise in Fn. 612.

665 Lange/Holtwiesche, ZErb 2016, 125, 128 mit Hinweis auf §2087 BGB; Miiller-
Christmann in: BeckOK BGB, § 1922 Rn. 16; vertiefend zum Prinzip der Gesamt-
rechtsnachfolge Leipold in: MiiKo BGB, § 1922 Rn. 180 ff.
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che Rechtsposition aber zu dem unaufteilbaren Nachlass gehort, ist eine
der Universalsukzession vorgelagerte Frage.6¢

Diese vorgelagerte Frage darf der Einflusssphire des Erblassers nicht
vollstindig entzogen werden. Sowohl § 1922 Abs. 1 BGB als auch die ver-
fassungsrechtliche Erbrechtsgarantie des Art. 14 Abs.1 S.1 Var. 2 GG se-
hen vor, dass dem Erblasser eine Gestaltungs- und Verfligungsbefugnis
uber seine Rechte nicht nur lebzeitig, sondern ebenso von Todes wegen
zukommt.®®” Zwar muss im Falle vertraglicher Rechtspositionen — anders
als bei dem Erblasser allein zustehenden absoluten Rechten - ein Aus-
gleich mit den Interessen des Verwenders als anderer Vertragspartei erfol-
gen. Allerdings ware eine einseitige Bestimmung tber die Vererbbarkeit
durch den Verwender der AGB ohne eine Moglichkeit der Einflussnahme
durch den Nutzer nicht mit der genannten Gestaltungs- und Verfiigungs-
befugnis des Erblassers vereinbar.6¢8

Vor diesem Hintergrund stellt nicht die Vereitelung der Rechtsnachfol-
ge durch die Erben den Leitbildverstoff im Sinne von §307 Abs.2 Nr. 1
BGB dar.®® Denn zum einen ist die schlichte Erberwartung im Zeitraum
vor dem Erbfall bereits nicht schutzwiirdig und zum anderen sind die In-
teressen der Vertragsparteien im Zeitpunkt des Vertragsschlusses (i.e. der
Provider und der spitere Erblasser) richtigerweise mafigeblich.”® Viel-
mehr ist zu prifen, ob die betreffende Klausel die Dispositionsbefugnis des

666 Lange/Holtwiesche a.a.0. (Fn. 665); Raude, ZEV 2017, 433, 437; in diese Rich-
tung auch Budzikiewicz, AcP (218) 2018, 558, 589; FufSeder, Soziale Netzwerke
im Nachlass, S. 226 f.

667 Leisner in: Isensee/Kirchhof (Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Band VIII,
§ 174 Rn. 18; Grofie-Wilde in: Groe-Wilde/Ouart (Hrsg.), Deutscher Erbrechts-
kommentar, Einleitung vor § 1922 BGB Rn. 1 mit Verweis auf BVerfGE 99, 341,
350 (Erbrecht diene der ,Selbstbestimmung des Einzelnen im Rechtsleben®); im
Kontext des digitalen Nachlasses dazu Bock, AcP (217) 2017, 370, 412 £.; dies. in:
Groll/Steiner (Hrsg.), Praxishandbuch Erbrechtsberatung, Rn.20.129; Lange/
Holtwiesche a.a.O. (Fn. 665); Raude, ZEV 2017, 433, 437.

668 Bock in: Groll/Steiner (Hrsg.), Praxishandbuch Erbrechtsberatung, Rn.20.129;
dies., AcP (217) 2017, 370, 412f; Lange/Holtwiesche a.a.O. (Fn. 665); Raude,
ZEV 2017, 433, 437.

669 So (wohl) aber Kutscher, Der digitale Nachlass, S.126f., siche indes ebd.
S.158f; Solmecke/Schmitt, ZD 2016, 186, 186; Seidler, Digitaler Nachlass,
S.144f,; dhnlich Herzog in: NK-Nachfolgerecht, Kap. 9 Rn. 92; Alexander, no-
tar 2018, 367, 367; nicht eindeutig BGH NJW 2018, 3178 Rn. 30.

670 Bock in: Groll/Steiner (Hrsg.), Praxishandbuch Erbrechtsberatung, Rn.20.129;
Lange/Holtwiesche, ZErb 2016, 125, 129.
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Erblassers so sehr einschrinkt, dass darin eine unangemessene Benachteili-
gung liegt.®”!

(2) §307 Abs.2 Nr.2 BGB

§307 Abs.2 Nr.2 BGB enthilt das zweite gesetzliche Regelbeispiel einer
unangemessenen Benachteiligung, die danach widerleglich vermutet
wird,”2 ,wenn eine Bestimmung wesentliche Rechte oder Pflichten, die
sich aus der Natur des Vertrags ergeben, so einschrinkt, dass die Errei-
chung des Vertragszwecks gefahrdet ist.“ Der wichtigste Anwendungsfall
von § 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB ist die Freizeichnung von Kardinalpflichten.®73
Es gehort zu den Hauptleistungspflichten des Providers, dem Nutzer Zu-
gang zu dessen Account zu verschaffen.®”4 Das gilt unabhangig von der
umstrittenen und von der jeweiligen Ausgestaltung des Internetdiensts ab-
hangigen Frage nach der vertragstypologischen Einordnung des Nutzungs-
vertrags.®”> Nach Ansicht des BGH®¢ und einiger Stimmen in der Litera-
tur®”” wird diese Pflicht des Providers in einer den Vertragszweck gefahr-
denden Weise eingeschrankt, wenn der Provider unter Berufung auf eine

671 Bock, AcP (217) 2017, 370, 412 £; dies. in: Groll/Steiner (Hrsg.), Praxishandbuch
Erbrechtsberatung, Rn.20.129; Lange/Holtwiesche a.a.O. (Fn. 665); Raude,
ZEV 2017, 433, 437; wohl auch Biermann in: Miinchener Anwaltshandbuch
Erbrecht, § 50 Rn. 60.

672 Zur Widerleglichkeit der Vermutung vgl. Griineberg in: Palandt, §307 BGB
Rn. 28; kritisch dazu Wurmnest in: MiiKo BGB, § 307 Rn. 65.

673 Griineberg in: Palandt, §307 BGB Rn. 33, 37; Berger in: Pritting/Wegen/Wein-
rich (Hrsg.), § 307 BGB Rn. 26; Schulte-Nolke in: HK-BGB, § 307 Rn. 17; Wurm-
nest in: MiKo BGB, § 307 Rn. 72.

674 So zurecht Bericht der Arbeitsgruppe ,Digitaler Neustart der Konferenz der
Justizministerinnen und Justizminister der Lander, S.359, abrufbar a.a.O.
(Fn. 43); Budzikiewicz, AcP (218) 2018, 558, 589; BGH NJW 2018, 3178 Rn. 31.

675 Ebd. (Fn. 674); allgemein zur im Rahmen von § 307 BGB problematischen Ver-
tragstypenbestimmung im Bereich elektronischer Medien, vgl. Schuster in:
Spindler/Schuster (Hrsg.), Recht der elektronischen Medien, §307 BGB
Rn. 33 ff.; zur Vertragstypologie bei Nutzungsvertrigen vgl. S. 33 ff.

676 BGH NJW 2018, 3178 Rn.31 (obiter dictum zum Gedenkzustand bei Face-
book).

677 Gloser, DNotZ 2016, 545, 548f.; Budzikiewicz, AcP (218) 2018, 558, 589f;
Alexander, notar 2018, 367, 367; wohl auch Herzog in: NK-Nachfolgerecht,
Kap. 9 Rn.95; Biermann in: Minchener Anwaltshandbuch Erbrecht, §50
Rn. 62.
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Unvererbbarkeitsklausel dem Erben — ab dem Moment des Erbfalls als
Nutzungsvertragspartei — den Accountzugang verwehrt.

Es stellt ein Problem an dieser Argumentation dar, dass sie sich unter-
schiedslos auf alle Internetdienste und auf jede Form einer Unvererbbar-
keitsklausel ibertragen lasst. Damit hitte der BGH aber die Tiir zum for-
mularmifigen Ausschluss der Vererbbarkeit, die er explizit offengelassen
hat,78 faktisch wieder verschlossen. Das kann in dieser Pauschalitat nicht
tberzeugen. Telos der Inhaltskontrolle ist es, einen Ausgleich fiir die struk-
turell schwichere Verhandlungsposition des Nutzers (i.e. der Vertragspart-
ner des Verwenders) zu schaffen.®”? Insofern ist den obigen Ausfithrungen
dann zu folgen, wenn der Provider unter Ausnutzung seiner iiberlegenen
Stellung das eigene Pflichtenregime zulasten des Nutzers und seiner Erben
verkiirzt, ohne die Interessen seines Vertragspartners zu berticksichtigen.
Wird dem Erblasser hingegen die Méglichkeit eingeriumt, etwa mittels
Auswahlbuttons tber das Schicksal seines Accounts im Erbfall (mit) zu be-
stimmen, dann sollte die Gestaltungsfreiheit der Parteien nicht unter Be-
zug auf §307 Abs.2 Nr.2 BGB pauschal beschnitten werden. Denn der
Erblasser kann im Einzelfall durchaus ein Interesse daran haben, dass seine
Erben keinen Zugang zum Account erhalten.®®® Kann er das in einer fiir
den Provider bindenden Weise (z.B. bei Abschluss des Nutzungsvertrags)
festlegen, wird die Gestaltungs- und Verfiigungsbefugnis des Erblassers da-
durch sogar erweitert. Denn so kann der Erblasser unterhalb der hoheren
Schwelle letztwilliger Verfigungen bereits auf vertraglicher Ebene dispo-
nieren.®®! Dies mit Hinweis auf §307 Abs.2 Nr.2 BGB zu unterbinden,
hieSe die Inhaltskontrolle (im Interesse der Erben) zulasten des Vertrags-
partners des Verwenders in Stellung zu bringen. Festzuhalten ist, dass auch
im Rahmen von § 307 Abs. 2 Nr.2 BGB kein Weg an einer einzelfallbezo-

678 BGH NJW 2018, 3178 Rn. 25; zu unterschiedlichen Lesarten des Urteils in die-
sem Punkt vgl. bereits die Nachweise in Fn. 653.

679 Vgl. bereits die Nachweise in Fn. 638.

680 Nachdriicklich in diesem Sinne Martini, JZ 2012, 1145, 1146 ff.; Rixecker in:
MiiKo BGB, nach §12 Rn. 151; auch Lezpold in: MiKo BGB, § 1922 Rn. 45 be-
tont die Bewertung jeder Klausel im Einzelfall: Eine genauere Regelung durch
AGB konne auch im Interesse des Account-Inhabers liegen.

681 Das durfte vor allem fir jingere Nutzer attraktiv sein, denen Alexander, no-
tar 2018, 367, 367 eine haufige Verdringung der Fragen des digitalen Nachlasses
attestiert; a.A. Bericht der Arbeitsgruppe ,Digitaler Neustart® der Konferenz der
Justizministerinnen und Justizminister der Lander, S. 365 f., abrufbar a.a.O. (Fn.
43), wonach die Gestaltungsmoglichkeiten des Erblassers mit einer Auflage
(S§ 1940, 2192 ff. BGB) ausreichen.
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genen Prifung der Klausel vor dem Hintergrund der Details des Nut-
zungsverhiltnisses vorbeifithren kann.

(3) Vorgaben fiir eine zulassige Klausel zur (Un-)Vererbbarkeit

Zuerst hat eine Klausel aus Grinden der Rechtssicherheit die Zuordnungs-
funktion von §1922 Abs. 1 BGB zu bertcksichtigen.®8? Unabhingig vom
Schicksal des Accounts im Erbfall muss demnach eindeutig bestimmt sein,
wer an den Accountinhalten berechtigt sein soll, solange und soweit diese
nicht geloscht werden. 683

Im nachsten Schritt ist beziiglich der Parteiinteressen festzuhalten, dass
die Annahme einer unangemessenen Benachteiligung im Sinne von § 307
Abs.2 BGB eine Interessenabwigung voraussetzt, die sich im Falle von
Nr.1 am Merkmal der Unvereinbarkeit mit Grundgedanken des Gesetzes
und im Falle von Nr.2 an der Vertragszweckgefabrdung entfaltet.®®* Zwar
kann eine solche Abwigung nur im Einzelfall bezogen auf eine konkrete
Klausel und in Bezug auf einen bestimmten Internetdienst durchgeftihrt
werden.®® Trotzdem lassen sich zumindest wiederkehrende Verwendungs-
interessen der Provider identifizieren. Dazu gehoren die rationalisierte
Vertragsabwicklung durch die Vermeidung ,toter* Nutzerkonten.®%¢ Ba-
siert der betreffende Internetdienst auf einem Data-for-Access-Finanzie-
rungsmodell,®®” wird der Provider ferner ein Interesse daran haben, ,Zu-

682 BGH NJW 2018, 3178 Rn. 30; zustimmend Lieder/Berneith, FamRZ 2018, 1486,
1488; kein Risiko fiir klare Zuordnungsverhiltnisse sieht hingegen Fufeder, So-
ziale Netzwerke im Nachlass, S. 226 £; allgemein zur Zuordnungsfunktion des
§ 1922 Abs. 1 BGB vgl. Kunz in: Staudinger, § 1922 BGB Rn. 9f.

683 Nach nicht naher begriindeter Ansicht von BGH NJW 2018, 3178 Rn. 30 soll
dem nicht genitigen, wenn ausschlieflich der Provider berechtigt ist. Dadurch
entstehe ein ,,Datenfriedhof*.

684 Ausfihrlich dazu Wendland in: Staudinger, § 307 BGB Rn. 253 ff. (zu Nr. 1) und
Rn. 280 (zu Nr. 2) jeweils m.w.N.

685 Alexander, notar 2018, 367, 367 hingegen sieht in der restriktiven Linie des BGH
NJW 2018, 3178 Rn. 28 f. eine verallgemeinerbare Konstellation, die sich auf al-
le Arten von Anbietern internetbasierter Leistungen tbertragen lasse.

686 Lieder/Berneith, FamRZ 2018, 1486, 1488; Lange/Holtwiesche, ZErb 2016, 125,
129; Budzikiewicz, AcP (218) 2018, 558, 590; ferner Bock, AcP (217) 2017, 370,
413; Herzog in: NK-Nachfolgerecht, Kap. 9 Rn. 97 (,digitale Mill-Accounts®);
a.A. Gomille, ZUM 2018, 660, 666, weder erhohten sich die Geschaftschancen
des Providers, noch verringere sich sein Aufwand durch die Stilllegung des Ac-
counts.

687 Zur Funktionsweise mehrseitiger Finanzierungs. S. 37 ff.
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ordnungsverwirrung“$® zu vermeiden. Denn durch die Vermischung der
Daten unterschiedlicher Nutzer (i.e. erst der Erblasser und dann die Er-
ben) in einem Account wird die Prazision personalisierter Werbung und
in der Folge das datenbasierte Geschiftsmodell beeintrichtigt.®® Das gilt
zumindest, wenn neben dem lesenden Zugriff auch eine aktive Weiternut-
zung des Erblasseraccounts durch die Erben vorgesehen ist.®° Fur den
Nutzer ist vor allem das zuvor herausgearbeitete Interesse zu nennen, mit-
tels einer ausreichenden Gestaltungs- und Verfigungsbefugnis als Erblas-
ser tber den Inhalt des eigenen Nachlasses bestimmen zu kénnen.

Eine Klausel, die fir den Todesfall des Nutzers alternativlos die Lo-
schung seines Accounts mitsamt den darin gespeicherten Inhalten vor-
sieht,”! wird der nutzerseitigen Verfigungsbefugnis nicht geniigen.®? Das
gilt erst recht, wenn alle Accountinhalte ohne entsprechende Anweisung
des Erblassers bei dem Provider verbleiben, ohne dass zumindest auch die
Rechtsnachfolger darauf Zugriff haben.®®3 Der Anforderung ausreichender
Verfigungsbefugnis wird hingegen eine Gestaltung gerecht, die dem Nut-
zer fir den Fall seines Todes eine Wahlmoglichkeit dartiber einraumt, wie
mit seinem Account verfahren werden soll.®* Auer-Reinsdorff schlagt eine
ausgewogene AGB-Gestaltung in diesem Sinne vor, die eine genaue Diffe-
renzierung auf Grundlage der Einstellungen des Accountinhabers ermog-

688 Gomille, ZUM 2018, 660, 666.

689 Gomille, ZUM 2018, 660, 666. Indes kann der Provider umgekehrt auch ein In-
teresse am fortgesetzten Betrieb eines populdren, reichweitestarken Accounts
haben.

690 Budzikiewicz, AcP (218) 2018, 558, 570f. sicht hierin daher sogar ein Hindernis
fir die Vererbbarkeit des Rechts auf fortgesetzte Nutzung; ahnlich Leipold in:
MiKo BGB, § 1922 Rn. 37. Zur Reichweite des ererbten Rechts am Nutzerkon-
to vgl. bereits S. 100 ff.

691 So die Praxis bei Verizon Media- und iCloud-Accounts, vgl. a.a.0. (Fn. 648).

692 So auch Fufleder, Soziale Netzwerke im Nachlass, S. 235 ff.; Herzog/Pruns, Der di-
gitale Nachlass in der Vorsorge- und Erbrechtspraxis, S. 111 f.

693 Mit dieser Begriindung — nicht aber wegen Gefahren fir die Rechtssicherheit —
ist dem Ergebnis in BGH NJW 2018, 3178 Rn. 30 zuzustimmen.

694 Entsprechend auch der Regulierungsansatz im Gutachten der Datenethikkom-
mission vom 23.10.2019, S. 111, abrufbar a.a.O. (Fn. 30): ,,Die Datenethikkom-
mission sicht die vorrangig anzustrebende Losung in bewussten und informier-
ten Dispositionen des Betroffenen noch zu Lebzeiten.“ Der Ansatz der DEK
geht zuriick auf Martini, JZ 2012, 1145, 1154; bekriftigt in Martini/Kienle,
JZ 2019, 235, 241.
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licht.®”> Einmal implementiert dirfte sich der dafiir erforderliche Durch-
fihrungsaufwand fiir den Provider in einem zumutbaren Rahmen halten.
Entscheidet der Inhaber sich in diesem Rahmen fiir die Loschung aller Ac-
countinhalte, sind der Provider und die Erben allerdings auch daran ge-
bunden. In diesem Fall kann nicht mit Hinweis auf das Interesse der Erben
an einer ziigigen Nachlassermittlung und -abwicklung fiir die Unzulissig-
keit einer solchen Klausel gestritten werden.®® Denn entscheidend ist
nicht der Accountzugang der Erben, sondern ob dem Erblasser die Ent-
scheidung dartber, ob die Erben zugangsberechtigt sein sollen oder gerade
nicht, einseitig vom Provider mittels AGB abgenommen wird.®”

(4) Frist-Variante

Stellt man auf einem Spektrum dar, ob und inwieweit eine AGB-Gestal-
tung die Interessen des Erblassers berticksichtigt, dirften die alternativlose
Loschung einerseits und das stark ausdifferenzierte Wahlrecht des Nutzers
nach Auer-Reinsdorff ©% andererseits als die beiden Extrempositionen gel-
ten. Dazwischen liegt die Frist-Variante, bei welcher der Provider nach
einer bestimmten Zeit der Inaktivitit den Account 16scht.®”” Wenn auch
nicht explizit, betrifft diese Konstellation bei praxisnaher Betrachtung je-

695 Auer-Reinsdorff in: Auer-Reinsdorff/Conrad (Hrsg.), Handbuch IT- und Daten-
schutzrecht, § 21 Rn. 84 f.: Danach kann der Nutzer zuerst wihlen, ab wann sein
Account als inaktiv gelten soll. Im Falle von Inaktivitit nimmt der Provider
Kontakt per E-Mail auf. Reagiert der Nutzer darauf wiederholt nicht, befolgt
der Provider eine vorab bei Vertragsschluss vom Nutzer ausgewahlte Anwei-
sung (Ldschung der Accountinhalte bzw. Zugangsgewihrung gegeniiber den
Erben oder einer konkret bestimmten Vertrauensperson). SchliefSlich kann der
Nutzer im Voraus bestimmte Inhalte Giber Filter als vertraulich markieren, wel-
che den Erben/der Vertrauensperson vorenthalten bleiben; in diese Richtung
auch der Regelungsvorschlag der FDP-Bundestagsfraktion, vgl. BT-Drs.
19/14044, S. 6 Zift. 4.

696 FufSeder, Soziale Netzwerke im Nachlass, S. 234 ff.

697 Fufleder a.a.O. (Fn. 696); Lange/Holtwiesche, ZErb 2016, 125, 128f; Bock,
AcP (217) 2017, 370, 412 £,; dies. in: Groll/Steiner (Hrsg.), Praxishandbuch Er-
brechtsberatung, Rn. 20.129; auch Lezpold in: MiiKo BGB, § 1922 Rn. 45 betont
die Bewertung jeder Klausel im Einzelfall: Eine genauere Regelung durch AGB
konne auch im Interesse des Account-Inhabers liegen.

698 S. dazu Fn. 695.

699 So die Praxis bei GMX und Parship, vgl. a.a.0. (Fn. 650 und 651).
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denfalls faktisch”%° auch Erbfalle und diirfte im Falle einer ausreichend be-
messenen Frist zur Wahrung der Interessen des Providers zulidssig sein.”?!
Einige Stimmen in der Literatur fordern, dass die Klausel wegen des Infor-
mationsinteresses der Erben nur dann wirksam sein konne, wenn der Frist-
ablauf bis zur Information der Erben tiber die formularvertragliche Verein-
barung gehemmt bleibe.”%? Diese Anforderung diirfte fiir den Provider in-
des kaum zu erfiillen sein. Denn erstens hat der Anbieter nicht unbedingt
positive Kenntnis davon, dass die Inaktivitit auf dem Tod des Nutzers ba-
siert. Zweitens kann der Provider beispielsweise bei Accounts, die der Erb-
lasser ohne Kenntnis seiner Erben oder anderer Dritter unter einem Pseud-
onym eroffnet hat, nicht zur Ermittlung der Erben verpflichtet werden.

(5) Zwischenergebnis zu aa)

Die Vererbbarkeit eines Nutzerkontos kann in den AGB des Diensteanbie-
ters nur ausgeschlossen werden, wenn der Gestaltungs- und Dispositions-
befugnis des Erblassers iiber den eigenen Nachlass ausreichend Rechnung
getragen wird. Dem geniigt eine Gestaltung, in welcher der Erblasser mit-
tels Auswahlbuttons tber den Ubergang des Accounts beziehungsweise
dessen Ausschluss entscheiden kann. Eine einseitig durch den Provider
vorgegebene Bestimmung, wonach der Account nicht tbertragbar ist,
stellt hingegen eine unangemessene Benachteiligung des Nutzers im Sinne
von § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB dar. Eine Klausel, welche die Loschung des Ac-
counts nach einer Zeit der Inaktivitat vorsieht, ist wirksam, wenn die vor-
geschene Frist nicht zu kurz bemessen ist.

700 Kutscher, Der digitale Nachlass, S. 153 f. (,Der Tod des Nutzers ist damit [...]
erst recht erfasst.).

701 Lezpold in: MiiKo BGB, § 1922 Rn. 45; Bock, AcP (217) 2017, 370, 413; Herzog in:
NK-Nachfolgerecht, Kap. 9 Rn. 97; Seidler, NZFam 2020, 141, 144; im Grund-
satz so auch Lieder/Berneith, FAamRZ 2018, 1486, 1488.

702 So Lieder in: Erman, § 1922 BGB Rn. 14a und ders./Berneith, FamRZ 2018, 1486,
1488 die als OrientierungsgrofSe fiir die Frist auf § 1944 BGB verweisen.
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bb) Bestimmung zur Accountberechtigung

Die Anbieter Facebook’® und Google”* raumen dem Nutzer optional die
Moéglichkeit ein, eine Vertrauensperson zu benennen, welche im Todesfall
die (alleinige)’% Berechtigung am Account erhalten soll.”% Diese Konstel-
lation ist zunachst zivilrechtlich zu beurteilen (dazu (1)). Im Anschluss ist
eine Bewertung unter datenschutzrechtlichen Gesichtspunkten vorzuneh-
men (dazu (2)).

(1) Zivilrechtliche Beurteilung

Der Nutzer kann eine beliebige Person als Vertrauensperson bestimmen.
Handelt es sich dabei nicht um seine Erben, fithrt diese Vereinbarung zwi-
schen Erblasser und Provider — ihre wirksame Einbeziehung vorausge-
setzt’?” — zu einer Abweichung von dem gesetzlichen Ergebnis der Rechts-
nachfolge des Erben in den Nutzungsvertrag. Abgewichen wird insoweit
wiederum von dem in § 1922 Abs.1 BGB enthaltenen Regel-Ausnahme-
Verhiltnis, wonach Rechtspositionen regelmifig auf die Erben wberge-

hen.

Indes handelt es sich bei dieser Abweichung nicht um eine unange-

messene Benachteiligung im Sinne von §307 Abs.2 Nr.1 BGB.7% Hier
kann der zu Unvererbbarkeitsklauseln herausgearbeitete Maf$stab herange-
zogen werden: Der Inhalt des Nachlasses ist eine primar vom Erblasser zu

703
704

705

706

707

708
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Sogenannter Nachlasskontakt, vgl. Ziff. 4.5.5 der AGB, abrufbar a.a.O. (Fn.
636).

Sogenannter Kontoinaktivitaitsmanager, vgl. https://support.google.com/accoun
ts/answer/3036546?hl=de [17.11.2020].

Zur parallelen Berechtigung von Vertrauensperson und Erben, vgl. Thiesen, Da-
ten in der Erbmasse, S. 72, 75 f.; Seidler, Digitaler Nachlass, S. 158 sieht die Be-
fugnisse der Erben durch die Benennung einer Vertrauensperson nicht be-
schrankt.

In diese Richtung auch die vorgeschlagene Klausel von Auer-Reinsdorff in: Auer-
Reinsdorff/Conrad (Hrsg.), Handbuch IT- und Datenschutzrecht, § 21 Rn. 84f.
Das ist in der aktuellen Gestaltung zweifelhaft bei Google, da die Informationen
zum Kontoinaktivititsmanager lediglich im Hilfe-Bereich untergebracht sind,
vgl. a.a.0. (Fn. 704). Zur Einbeziehungskontrolle vgl. bereits S. 162f.; zur Ab-
grenzung von AGB zur Individualabrede bei Auswahlbuttons s. die Nachweise
in Fn. 622 ff.

A.A. Gomille, ZUM 2018, 660, 666 der im ,,Nachlasskontakt® von Facebook den
unzuldssigen Versuch einer rechtsgeschiftlichen Substitution der Universalsuk-
zession durch eine Sondererbfolge sieht; kritisch auch Funk, Das Erbe im Netz,
S.35f. (,Losung am Erbrecht vorbei®).
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bestimmende und dem Nachfolgemechanismus des §1922 Abs.1 BGB
vorgelagerte Frage. Bei der Einsetzung einer Vertrauensperson wird die
Rechtsposition der Accountinhaberschaft aber gerade im Wege des Ver-
trags zugunsten Dritter auf den Todesfall (gleichsam am Nachlass vor-
bei)’? auf die benannte Vertrauensperson tbertragen.”!% Es liefe dem Te-
los der Inhaltskontrolle zuwider, in diesem Fall zum Schutze der Erben
von einer unwirksamen Abweichung von § 1922 Abs. 1 BGB auszugehen,
denn dadurch wiirde die Dispositions- und Verfiigungsbefugnis des Erblas-
sers beschrankt.

Das Dreiecksverhiltnis ist folgendermaflen rechtsdogmatisch einzuord-
nen: Bei einem Nutzungsvertrag zwischen dem Provider als Versprechen-
dem und dem Erblasser als Versprechensempfinger handelt es sich um das
Deckungsverhiltnis.”!! Der Schenkungsvertrag zwischen dem Erblasser
und der begiinstigten Vertrauensperson ist das Valutaverhiltnis.”'? Dieser
Schenkungsvertrag kommt (erst) nach dem Tod des Erblassers wirksam zu-
stande, indem der Provider das Angebot des Erblassers zum Abschluss des
Schenkungsvertrags an die Vertrauensperson weiterleitet, vgl. §130
Abs. 2 BGB. Die Vertrauensperson kann das Angebot sodann annehmen,
vgl. §153 BGB, ohne die Annahme gegentber den Erben zu erklaren,
vgl. §151 S.1 BGB.”13 Der Formmangel des Schenkungsvertrags im Sinne
von § 518 Abs.1 S.1 BGB wird durch den Vollzug der Schenkung gem.
§ 518 Abs.2 BGB geheilt. Der Anspruch der Vertrauensperson gegen den

709 Allgemein Janoschek in: BeckOK BGB, §331 Rn.5 (Erwerb des Leistungsan-
spruchs ,unmittelbar unter Umgehung des Nachlasses.®).

710 Herzog in: NK-Nachfolgerecht, Kap. 9 Rn. 81 hilt einen einen Vertrag zuguns-
ten Dritter auf den Todesfall oder eine postmortale Vollmacht fiir denkbar; Bock
in: Groll/Steiner (Hrsg.), Praxishandbuch Erbrechtsberatung, Rn.20.133 geht
von einer ,Aufenvollmacht® aus; nicht eindeutig Deusch, ZEV 2014, 2, 6; wie
hier Thiesen, Daten in der Erbmasse, S.71ff.; Kutscher, Der digitale Nachlass,
S.152fF.

711 Anders wohl Deusch, ZEV 2014, 2, 6 der lediglich ein Auftragsverhiltnis zwi-
schen Erblasser und Provider annimmt und auf §672 S.1 BGB hinweist; sich
dem anschliefend Seidler, Digitaler Nachlass, S. 157 £.

712 Thiesen, Daten in der Erbmasse, S.73; Kutscher, Der digitale Nachlass, S. 154;
a.A. Wunderlin/Bielajew, IPRB 2014, 223, 225: Benennung als Nachlassverwalter.

713 Die Erben konnten versuchen, das Angebot vor Zugang bei der Vertrauens-
person zu widerrufen, vgl. § 130 Abs. 1 S.2 BGB. Zu diesem als ,,Wettlauf zwi-
schen Erben und Beglinstigtem® bezeichneten Problem und seiner Vermeidung
Gubitz, ZEV 2006, 333, 333 ff.; grundlegend Muscheler, WM 1994, 921, passim;
zuerst zu der hier wichtigen Unterscheidung zwischen heimlicher und offenbar-
ter Schenkung Hager in: FS von Caemmerer, S. 146 f.; dazu ferner Musielak in:
MuKo BGB, § 2301 Rn. 38.

177



https://doi.org/10.5771/9783748925828
http://www.nomos-elibrary.de/agb

Kaputel 3 — Die Rechtsverhdltnisse zwischen Provider und Nutzer im Nachlass

Provider auf Zugang zum Erblasseraccount wird folglich mit dem Tod des
Erblassers unmittelbar erworben im Sinne von §331 BGB.”'* Nach alle-
dem scheitert die Benennung einer Vertrauensperson daher auch nicht an
der fir Verfiigungen von Todes wegen (insbesondere gem. §§ 2064, 2231,
2247 BGB) vorgeschriebenen Form.”!S

(2) Datenschutzrechtliche Bewertung

So begriflenswert die Moglichkeit zur Benennung einer Vertrauensperson
im Sinne der zivilrechtlich vorgesehenen Gestaltungs- und Dispositionsbe-
fugnis des Erblassers auch sein mag,”'¢ muss der Blick doch auch auf die
datenschutzrechtliche Umsetzbarkeit dieser Anordnung gelenkt wer-
den.”” Denn je nach betroffenem Internetdienst werden der Vertrauens-
person mit dem Zugang zum Erblasseraccount personenbezogene Daten
von Kommunikationspartnern des Erblassers zuganglich gemacht. Das er-
folgt dann zwar auf ausdriicklichen Wunsch des Erblassers. Dieser kann
aber nicht dber die datenschutzrechtlichen Betroffenenrechte seiner Kom-
munikationspartner disponieren. Dass der Erblasser vor seinem Tod fak-
tisch ungehindert Inhalte seines Accounts mit derselben Vertrauensperson
teilen kann, dndert daran nichts. Denn das Datenschutzrecht verpflichtet
den Provider unmittelbar. Der Ubertragung der Accountinhalte unter Ver-
mittlung des Anbieters als Drittem wohnt eine spezifische datenschutz-
rechtliche Gefahr inne.”'8 Denn zum einen wird aus der Ausnahme (ein
privater Nutzer gewahrt einer anderen Person Zugang zum eigenen Ac-
count) die Regel (der Provider gewihrt in jedem Erbfall einer Vertrauens-

714 Allgemein zur Konstruktion des Vertrags zugunsten Dritter auf den Todesfall,
vgl. Musielak in: MiKo BGB, §2301 Rn.31ff; Lange/Kuchinke, Erbrecht,
S.7521f.; Grofle-Wilde in: Grofe-Wilde/Ouart (Hrsg.), Deutscher Erbrechtskom-
mentar, § 2301 BGB Rn. 31 ff.

715 Herzog in: NK-Nachfolgerecht, Kap. 9 Rn. 81; kritisch dazu Raude, RNotZ 2017,
17, 23 wonach die ,Aufweichung® der Formvorschriften bedenklich erscheine.

716 Kutscher, Der digitale Nachlass, S. 154 (,Die Provider kénnten sich in dieser
Hinsicht ein Beispiel am Vorreiter Google nehmen.“) und nochmals auf S. 161;
kritischer sieht das Angebot hingegen Funk, Das Erbe im Netz, S. 35 £.

717 Dieser Aspekt fehlt bei dem Klauselvorschlag von Auer-Reinsdorff in: Auer-
Reinsdorff/Conrad (Hrsg.), Handbuch IT- und Datenschutzrecht, § 21 Rn. 84f.

718 Martini/Kienle, JZ 2019, 235, 235.
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person Zugang).”" Zum anderen hat der verarbeitende Provider andere
technische Moglichkeiten als ein einzelner Nutzer, um effizient und um-
fassend in einer Vielzahl von Fillen Accountinhalte auf die jeweils be-
nannte Vertrauensperson zu ibertragen.

Vor der Zugangsgewihrung gegentiber der Vertrauensperson muss sich
der verarbeitende Provider deswegen mit denselben datenschutzrechtli-
chen Einwianden auseinandersetzen, wie er es bei der Zugangsgewahrung
gegeniber den Erben hitte tun miissen.”?® Die veranderte Person des Da-
tenempfangers ist dabei vor allem fiir die Abwiagung von Bedeutung, die
im Rahmen von Art. 6 Abs. 1 S. 1 lit.f) DS-GVO und - die Austibung des
Widerspruchs durch den Kommunikationspartner vorausgesetzt — erneut
im Rahmen von Art. 21 Abs. 1 DS-GVO zu erfolgen hat. Denn wihrend
die Privatheitsinteressen der betroffenen Kommunikationspartner unver-
indert gewichtig sind, kann fir das Verwendungsinteresse der Vertrauens-
person beispielsweise nicht die Notwendigkeit einer zigigen Nachlasser-
mittlung und -abwicklung angefithrt werden. Die Vertrauensperson ist
nicht demselben Haftungsrisiko aus § 1967 BGB ausgesetzt wie die Erben
und hat auch nicht die knappe Ausschlagungsfrist des § 1944 BGB zu be-
achten.

Es kann keine abstrakte Aussage tber die datenschutzrechtliche Zulas-
sigkeit der Zugangsgewihrung gegeniiber der Vertrauensperson getroffen
werden, weil die erforderliche Abwagung im Einzelfall erfolgen muss und
ihr Ergebnis unter anderem von dem betroffenen Internetdienst abhingt.
Wird als Vertrauensperson fiir ein geschaftlich genutztes E-Mail-Konto et-
wa der Mitgesellschafter eingesetzt,”?! kann das sogar eher im Interesse der
(dann wohl ebenfalls geschaftlichen) Kommunikationspartner sein, als es
der Zugang durch die Erben ware. Gleichwohl begegnet der verarbeitende
Provider grundsatzlich hoheren datenschutzrechtlichen Hiirden bei der
Zugangsverschaffung gegentiber der Vertrauensperson als gegeniiber den
Erben.

719 Die Argumentation von Martini/Kienle, JZ 2019, 235, 238 zum Zugang durch
die Erben ist insoweit auf die Konstellation mit einer Vertrauensperson iber-
tragbar.

720 Vgl. dazu ausfiihrlich auf S. 118 ff.

721 Anschauliches Bild bei Podszun, GWR 2016, 37, 37 (,twitternder Anwalt“).
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(3) Zwischenergebnis zu bb)

Bestimmt der Nutzer gegeniiber dem Diensteanbieter eine Vertrauens-
person, die im Erbfall die Zugangsrechte zum Account erhalten soll, ist da-
rin ein Vertrag zugunsten Dritter auf den Todesfall zu sehen. Der Wirk-
samkeit dieser Vereinbarung stehen weder erbrechtlichen Formerforder-
nisse noch die Inhaltskontrolle aus §§307 ff. BGB entgegen. Enthalt der
Account (auch) personenbezogene Daten der Kommunikationspartner des
Erblassers, darf der Provider der Vertrauensperson indessen nur Zugang
gewihren, wenn und soweit dies mit den datenschutzrechtlichen Vorga-
ben der DS-GVO in Einklang steht.

cc) Legitimationsklauseln / Erbfolgenachweis

Es kann irreversible Folgen haben, wenn der Provider einer unberechtig-
ten Person Zugang zum Account des Erblassers verschafft.”?2 Denn sobald
jemand Zugang zu dem Nutzerkonto hat, kann er die darin gespeicherten
Inhalte vervielfiltigen und exportieren. Zwar ist es moglich, dem Berech-
tigten im Nachhinein ebenfalls Zugang zu verschaften.”? Da Daten aber
nicht-rival, nicht-abnutzbar und nicht-exklusiv sind,”?* ersetzt dies beztg-
lich des lesenden Zugriffs nicht den einmal gewédhrten Zugang des Unbe-
rechtigten, so wie es bei der Herausgabe einer dem Nachlass zugehorigen
Sache im Sinne von § 90 BGB der Fall wire, die zuvor einer unberechtig-
ten Person ausgehandigt wurde.”?S Anders verhilt es sich nur mit der Mog-
lichkeit zur fortgesetzten Nutzung des Accounts, die durch eine Zuriick-
setzung des Passworts dem Unberechtigten wieder vollstindig entzogen
werden kann. Vor dem Hintergrund des Bugeld- und Haftungsrisikos fiir

722 Brisch/Miiller-ter Jung, CR 2013, 446, 451.

723 Vorausgesetzt der Unberechtigte hat zuvor nicht irreversible Anderungen an
den Accountinhalte veranlasst, vgl. Bericht der Arbeitsgruppe ,Digitaler Neu-
start“ der Konferenz der Justizministerinnen und Justizminister der Linder,
S.358, abrufbar a.a.O. (Fn. 43) (providerseitige ,Entgegennahme einer Lo-
schungsanweisung®).

724 Vgl. zu diesem Aspekt in der Diskussion um ein Recht an Daten Wagner in:
MiKo BGB, §823 Rn. 335; Zech, Information als Schutzgegenstand, S. 117 ff.,
328f.; ders., CR 2015, 137, 140.

725 Vgl. Bericht der Arbeitsgruppe ,Digitaler Neustart®, ebd. (Fn. 723), wonach im
hiesigen Kontext ,regelmafig vollendete Tatsachen geschaffen werden.*
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den Provider insbesondere unter Geltung der DS-GVO72¢ sind die Anbie-
ter auf Rechtssicherheit angewiesen und haben daher ein Interesse daran,
hohe Anforderungen an den Nachweis der Berechtigung an einem Ac-
count zu stellen.”?” Dabei haben die Erben gleich zwei Nachweise zu fiih-
ren: Die Berechtigung am Account ergibt sich kumulativ aus der Erben-
stellung (dazu (1)) einerseits und der Nachlasszugehdrigkeit des Accounts
(dazu (2)) andererseits.”?8

(1) Nachweis der Erbenstellung

Eine fir den Provider besonders sichere Variante des Nachweises tiber die
Ebenstellung stellt wegen der Vermutungswirkung des §2365 BGB ein
Erbschein dar.”? In einer viel beachteten Entscheidung zur Legitimation
gegeniiber Sparkassen hat der BGH eine Klausel indessen fiir unwirksam
erklirt, die bei kundenfeindlicher Auslegung die Vorlage eines Erbscheins
zur Klarung der rechtsgeschiftlichen Berechtigung zwingend voraussetz-
te.”3% Derart hohe Anforderungen gingen selbst iiber die grundbuchrecht-
lichen Anforderungen hinaus, vgl. §35 Abs.1 S.2 GBO,”3! und stellten

726 Dazu Frenzel in: Paal/Pauly (Hrsg.), Art.83 DS-GVO Rn.1; Faust/Spittka/
Wybitul, ZD 2016, 120, 120ff; Boehm in: NK-Datenschutzrecht, Art. 83 DS-
GVO Rn. 3 vergleicht den Bufigeldrahmen mit dem des europaischen Kartell-
rechts; zu Kriterien und Praxis der BuBgeldzumessung vgl. Paal, RDV 2020, 57,
57ff; neben das BufSgeld- tritt ein Haftungsrisiko auf Schadensersatz gem.
Art. 82 DS-GVO, vgl. dazu Paal, MMR 2020, 14, 14ff; von ,Verunsicherung®
der groffen Anbieter berichtet Pruns, ErbR 2019, 456, 457, der ferner auf §206
StGB hinweist; s. aber Deusch, ZEV 2018, 687, 689.

727 Solmecke/Kobrich/Schmitt, MMR 2015, 291, 294; Litzenburger, FD-ErbR 2018,
407688; s. aber ders. in: BeckOK BGB, §2232 Rn.25; a.A. hingegen Dopatka,
NJW-aktuell 49/2010, S. 14 dem zufolge viele Anbieter in der Praxis ,kulant®
seien und niedrige Anforderungen geniigen lieBen.

728 Vgl. Herzog in: NK-Nachfolgerecht, Kap. 9 Rn.74ff.; Brisch/Miiller-ter Jung,
CR 2013, 446, 451; Bock in: Groll/Steiner (Hrsg.), Praxishandbuch Erbrechtsbe-
ratung, Rn. 20.133 ff.

729 Stiirner in: Jauernig, BGB, §2365 Rn.2: Die Vermutung fiir den Erbscheinser-
ben ist im Prozess analog § 292 ZPO nur durch den Gegenteilsbeweis zu wider-
legen.

730 BGH NJW 2013, 3716; dem zustimmend Keim, ZEV 2014, 277, 278; Fest,
JZ 2014, 152, 156; Linardatos/Schwarz, EWiR 2013, 731, 732; instruktiv dazu
Pieckenbrock/Rodi in: Staudinger, Anhang zu §§305-310 BGB Rn. F 140 ff.; im
Kontext des digitalen Nachlasses besonders Seidler, Digitaler Nachlass, S. 146 ff.

731 BGH NJW 2013, 3716 Rn. 38.
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eine unangemessene Benachteiligung der Erben dar, die ein Interesse ,,an
einer moglichst raschen und kostengtinstigen Abwicklung des Nachlasses®
haben.”3? Mehrere Stimmen in der Literatur zum digitalen Nachlass for-
dern die Ubertragung der bankenrechtlichen Rechtsprechung auf Legiti-
mationsklauseln in Nutzungsvertragen.”33

Allerdings ist fraglich, ob die Interessenlage bei der Legitimation gegen-
iber Banken und gegeniiber den Anbietern von Internetdiensten ver-
gleichbar ist. Denn tber die eigenen Interessen hinaus hat der Provider —
anders als ein Kreditinstitut — in der mehrpoligen Situation des digitalen
Nachlasses vielfach zusitzlich die Vertraulichkeitsinteressen der Kommu-
nikationspartner zu wahren. Andererseits bleibt es nach der Rechtspre-
chung des BGH durchaus moglich, in begriindeten Zweifelsfallen auf die
Vorlage eines Erbscheins zu bestehen.”3* Eine unangemessene Benachteili-
gung im Sinne von § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB stellt es lediglich dar, wenn die
Vorlage eines Erbscheins ausnahmslos vorausgesetzt ist.”?’ Eingedenk des-
sen kann der Provider im Einzelfall entscheiden, ob und inwieweit er we-
gen Zweifeln an der Berechtigung eines (vermeintlichen) Erben zusitzli-
che Nachweise bis hin zum Erbschein fordert.”3¢ Insofern wird (lediglich)
die AGB-Gestaltungsmoglichkeit des Providers beschnitten, nicht aber ein
grundsitzliches Risiko fiir die Interessen der Kommunikationspartner be-
grindet. Daher ist der vorgenannten Meinung zuzustimmen, wonach die
Rechtsprechung zur Legitimation gegentber Banken herangezogen wer-
den kann.

732 BGH NJW 2013, 3716 Rn. 35; bestitigt und vertieft in BGH NJW 2016, 2409
Rn. 20 mit zustimmender Anmerkung von KrozfS; zur Reaktion der Kautelarpra-
xis auf diese Rechtsprechung, vgl. Pieckenbrock/Rodi in: Staudinger, Anhang zu
§§305-310 BGB Rn. F 140a.

733 Vgl. Leipold in: MiKo BGB, § 1922 Rn. 45; Seidler, Digitaler Nachlass, S. 148;
dies., NZFam 2020, 141, 144; Herzog in: NK-Nachfolgerecht, Kap. 9 Rn. 74; dies.,
NJW 2013, 3745, 3750; Solmecke/Kobrich/Schmitt, MMR 20185, 291, 294; Bericht
der Arbeitsgruppe ,Digitaler Neustart® der Konferenz der Justizministerinnen
und Justizminister der Lander, S.35Sff., abrufbar a.a.O. (Fn. 43); Lieder/
Berneith, ZRP 2020, 87, 88; Lieder in: Erman, § 1922 BGB Rn. 14a.

734 Pieckenbrock/Rodi in: Staudinger, Anhang zu §§ 305-310 BGB Rn. F 141 m.w.N;
Bock in: Groll/Steiner (Hrsg.), Praxishandbuch Erbrechtsberatung, Rn. 20.134.

735 BGH NJW 2013, 3716 Rn. 35; Linardatos/Schwarz, EWiR 2013, 731, 732.

736 Zwischen dem Haftungsrisiko auf Schadensersatz wegen unberechtigten Behar-
rens auf einem Erbschein, vgl. BGH NJW 2013, 3716 Rn. 41, und dem BufSgeld-
risiko nach Art. 83 DS-GVO, vgl. die Nachweise in Fn. 726, wird sich der Provi-
der im Zweifel fiir ersteres entscheiden.
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(2) Nachweis der Nachlasszugehorigkeit

Die Erbenstellung ist zwar eine notwendige, aber keine hinreichende Be-
dingung fiir die Rechtsnachfolge in den Nutzungsvertrag. Es muss sich
namlich zudem um den Account des Erblassers handeln. Der Nachweis
der Nachlasszugehorigkeit stellt insbesondere bei solchen Nutzerkonten
ein Problem dar, welche der Erblasser unter einem Pseudonym und ohne
Angabe seiner persdnlichen Kontaktdaten eroffnet hat.73” Das ist zum Bei-
spiel bei Freemail-Accounts nicht ungewohnlich.”3® Die Eigentumsvermu-
tung aus § 1006 BGB, die auch durch den Erbenbesitz des § 857 BGB be-
grindet wird,”? hilft mangels Sacheigenschaft des Accounts beziehungs-
weise des zugrundeliegenden Nutzungsverhaltnisses grundsitzlich nicht
weiter.”4 Hier gelten die allgemeinen zivilprozessualen Regeln zur Darle-
gungs- und Beweislast, wenn und soweit die Erben von dem Provider zu
einem bestimmten Account Zugang begehren. Soweit ersichtlich enthal-
ten die AGB der Provider diesbeziiglich keine speziellen Klauseln. In der
Literatur findet sich der Ratschlag an den Erblasser, eine Liste mit seinen
Nutzerkonten zu fihren, sofern er seinen Erben nach dem Erbfall das Auf-
finden seiner Nutzerkonten sowie die Durchsetzung des tbergegangenen
Zugangsrechts erleichtern beziehungsweise ermoglichen mochte.”#!

737 Vgl. hierzu Brisch/Miiller-ter Jung, CR 2013, 446, 451; ferner Herzog in: NK-Nach-
folgerecht, Kap. 9 Rn. 75 ff.; Bock in: Groll/Steiner (Hrsg.), Praxishandbuch Er-
brechtsberatung, Rn. 20.136.

738 Vgl. Brisch/Miiller-ter Jung, CR 2013, 446, 451; Herzog in: NK-Nachfolgerecht,
Kap. 9 Rn. 77.

739 Herrler in: Palandt, §857 BGB Rn.4; Berger in: Jauernig, BGB, §857 Rn.3;
Schafer in: MiKo BGB, § 857 Rn. 9; BGH NJW 1993, 935, 937.

740 Bock in: Groll/Steiner (Hrsg.), Praxishandbuch Erbrechtsberatung, Rn.20.136;
anders nur fir korperliche Speichermedien des Erblassers Herzog in: NK-Nach-
folgerecht, Kap. 9 Rn. 75.

741 So z.B. Raude, RNotZ 2017, 17, 25 und Gloser, MittBayNot 2016, 101, 105 beide
mit Hinweis auf etwaige Sicherheitsrisiken und Vorschligen zu deren Minimie-
rung; Steiner/Holzer, ZEV 2015, 262, 265 f.; Salomon, NotBZ 2016, 324, 328f.;
Herzog in: NK-Nachfolgerecht, Kap. 9 Rn.77; ausfiihrlich zur Vorsorge durch
den Nutzer s. die Studie des Fraunhofer Instituts fiir Sichere Informationstech-
nologie, S. 175 ff., abrufbar a.a.O. (Fn. 7).
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dd) Zwischenergebnis zu b)

Einige Anbieter von Informations- und Kommunikationsdiensten sehen in
thren AGB Regelungen zum digitalen Nachlass vor. Die Klauseln unter-
scheiden sich stark und betreffen unterschiedliche Aspekte der Rechts-
nachfolge in die nutzungsvertragliche Position des Erblassers. Grob lassen
sich dabei drei unterschiedliche Themenkreise identifizieren. Die erste
Gruppe von Klauseln betrifft die Frage, 0b tiberhaupt jemand in die ver-
tragliche Position des Nutzers einrticken soll. Die zweite Art von Klauseln
regelt, wer ein Zugriffsrecht erhalten soll. Drittens geht es darum, welche
Anforderungen an den Nachweis der Berechtigung an einem Account ge-
stellt werden konnen.

Die wirksame Einbeziehung der Klauseln vorausgesetzt, konzentriert
sich die AGB-rechtliche Prifung auf die Inhaltskontrolle und dort auf die
Regelbeispiele einer unangemessenen Benachteiligung aus §307 Abs. 2
Nr. 1 und 2 BGB. Hier ist vor allem das einfach- wie verfassungsrechtlich
geschiitzte Recht des Erblassers zu berticksichtigen, selbst dartiber dispo-
nieren zu konnen, welche seiner Rechtspositionen in seinen Nachlass fal-
len sollen. Nimmt der Provider dem Erblasser diese Gestaltungs- und Dis-
positionsbefugnis einseitig mittels AGB ab, ist darin eine unangemessene
Benachteiligung im Sinne von § 307 Abs. 1 und 2 BGB zu sehen. Gleichzei-
tig findet die Freiheit des Erblassers ihre Grenze in den datenschutzrechtli-
chen Interessen seiner Kommunikationspartner. Der Provider ist als Adres-
sat der DS-GVO zur Wahrung dieser Interessen verpflichtet und kann kei-
ne Anordnung des Erblassers erfillen, die im Widerspruch zur DS-GVO
steht. Hinsichtlich des Nachweises der Berechtigung darf der Provider in
Zweifelsfallen auf die Vorlage eines Erbscheins bestehen. Im Ubrigen
muss er aber — entsprechend der Rechtsprechung zur Legitimation gegen-
tiber Banken — auch andere Nachweise gentigen lassen.

3. Zwischenergebnis zu IV.

In Wahrnehmung ihrer Privatautonomie kénnen die Parteien des Nut-
zungsvertrags grundsitzlich von dem gesetzlich vorgesehenen Ergebnis zur
Vererbbarkeit eines Nutzerkontos abweichen. Dieser vertragliche Gestal-
tungsspielraum hat indessen praktische Grenzen, die vor allem Individua-
labreden betreffen, und rechtliche Grenzen, welche sich primar bei der
Verwendung von AGB zeigen. Im digitalen Massenverkehr stellen Indivi-
dualabreden die seltene Ausnahme dar, weil fir die Internetdiensteanbie-
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ter ein erheblicher Aufwand mit der Priffung einzelner nutzerseitiger Ein-
gaben verbunden ist. Die praktikablere Vorgehensweise, bei welcher der
Provider seinem Vertragspartner lediglich einzelne vorformulierte Varian-
ten anbietet, zwischen denen sich der Nutzer mittels Auswahl-Buttons ent-
scheiden kann, ist bereits als Unterfall von AGB den §§ 305 ff. BGB unter-
worfen. Bei der Wahrnehmung der vertraglichen Gestaltungsfreiheit
durch solche Auswahlversionen oder im Wege herkommlicher AGB hat
der Provider die Interessen des Nutzers angemessen zu beriicksichtigen
und darf ihn nicht einseitig benachteiligen. Unabhingig von der gewihl-
ten Form der Vereinbarung fithrt fiir den Anbieter kein Weg aus seinen
Pflichten nach Maf§gabe der DS-GVO, die er gegeniiber den Kommunika-
tionspartnern des Erblassers tragt. Insbesondere konnen diese Pflichten
nicht im Verhiltnis zwischen Erblasser und Anbieter abbedungen werden.

V. Zwischenergebnis zu B.

Die Untersuchung des Accounts — respektive der Position des Erblassers
im Nutzungsvertrag mit dem Anbieter von Informations- und Kommuni-
kationsdiensten — als Erbrechtsobjekt verdeutlicht die Verflechtung unter-
schiedlicher Regelungsmaterien im Kontext des digitalen Nachlasses. Rein
erbrechtlich ist zu konstatieren, dass die nutzungsvertragliche Rechtsposi-
tion des Erblassers grundsatzlich gem. § 1922 Abs. 1 BGB vererbt wird und
dass die Erben als neue Accountinhaber gegeniiber den Anbietern von
Kommunikations- und Informationsdiensten dieselben Rechte und Pflich-
ten tragen wie zuvor der Erblasser. Das schliefSt sowohl das Recht auf den
lesenden Zugriff auf die gespeicherten Accountinhalte als auch das Recht
zur aktiven Weiternutzung des Nutzerkontos ein. Das gilt jedenfalls, wenn
und soweit die urspriinglichen Parteien des Nutzungsvertrags nicht in
Wahrnehmung ihrer Vertragsfreiheit abweichende Regelungen vereinbart
haben.

Jenseits des Erbrechts sind indes gesetzliche Pflichten zu beachten, die
der Parteidisposition entzogen sind und welche die Ausiibung der tiberge-
gangenen Rechte beschrinken beziehungsweise ihrer Durchsetzung entge-
genstehen konnen. Zum Beispiel diirfen die Erben ihr Recht zur aktiven
Weiternutzung des Accounts nicht in unlauterer Weise austiiben — sie ha-
ben die Vorgaben das UWG zu beachten, soweit sie den Account gewerb-
lich nutzen. Ferner kann auch und gerade der Provider seine vertraglichen
Pflichten gegeniiber den Erben nur in datenschutzrechtskonformer Weise
erfillen. Insbesondere ist er an die Vorgaben der DS-GVO gebunden. Da-
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mit wird der regelmafSig multipolaren Situation im sensiblen Kontext des
Zugriffs auf Kommunikationsdaten Rechnung getragen.

Vor diesem Hintergrund kann bereits auf Grundlage des geltenden
Rechts kein abstrakt-generelles Ergebnis zur Durchsetzbarkeit des Rechts
auf lesenden Zugriff der Erben formuliert werden. Vielmehr missen im
konkreten Einzelfall die Funktionsweise des Internetdienstes, die Art der
betroffenen Daten sowie die Interessen aller Beteiligten angemessen be-
ricksichtigt werden.”#? Erst recht mussen mit Blick auf die Zukunft die dy-
namischen Entwicklungen in technischer wie in rechtlicher Hinsicht lau-
fend daraufhin tberprift werden, ob und inwieweit sie Einfluss auf die
hier gefundenen Ergebnisse haben. Denn zum einen kénnen sich techni-
sche Veranderung auf das Nutzungsverhalten und die darauf basierenden
nutzerseitigen Erwartungen auswirken, denen etwa bei der erb- und daten-
schutzrechtlichen Beurteilung groffe Bedeutung zukommt. Zum anderen
sind die Aktivititen des (unionalen) Gesetzgebers insbesondere im Bereich
des Telekommunikations- und Datenschutzrechts zu beobachten, in deren
Anwendungsbereich die hier aufgeworfenen Fragen fallen (kdnnen).

C. Urheberrechtlich geschiitzte Accountinbalte als Erbrechtsobjekt

Neben den nutzungsvertraglichen Rechtspositionen des Erblassers sind
auch seine Urheber- und Leistungsschutzrechte als Erbrechtsobjekte von
Bedeutung fiir den digitalen Nachlass. Urheberrechts- oder zumindest
Leistungsschutz nach Mafigabe des UrhG kann an unterschiedlichen In-
halten bestehen, die der Erblasser in seinen Account bei einem Internet-
diensteanbieter einbringt. Beispielhaft seien hierfir die Verédffentlichung
von Bildern auf Instagram, von Videos auf YouTube oder eines Blogbei-
trags auf Tumblr genannt.”4* Damit tritt neben die vertragliche Stellung
als Accountinhaber gegebenenfalls eine zweite Rechtsposition im Verhilt-
nis zu den Kontoinhalten — die des Inhabers der Urheber- bzw. Leistungs-

742 Nach hier vertretener Ansicht ist BGH NJW 2018, 3178 daher mehr Ausgangs-
als Endpunkt der Debatte zum Erbrecht an Nutzungsvertragen.

743 Mit weiteren Beispielen Bullinger in: Wandtke/Bullinger (Hrsg.), UrhG, §2
Rn. 156 ff.; Bauer, User Generated Content, in: Grofle Ruse-Khan/Klass/v. Le-
winski (Hrsg.), Nutzergenerierte Inhalte als Gegenstand des Privatrechts, S. 6 ff.;
Reinemann/Remmertz, ZUM 2012, 216, 218 ff.
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schutzrechte an in den Account hochgeladenen Werken.”# RegelmafSig
lasst sich der Provider von dem Nutzer eine Lizenz an diesen Immaterial-
guterrechten einrdumen, ohne die ein technisch reibungsloser Betrieb der
Plattform nicht méglich wire.”4S Denn der Provider nimmt urheberrecht-
lich relevante Verwertungshandlungen (mindestens) im Sinne der §§ 16
und 19a UrhG vor, indem er die nutzerseitig eingebrachten Inhalte auf sei-
nem Server speichert und Dritten zuginglich macht.7#¢ Zwar wirft diese
Praxis bereits zu Lebzeiten des Nutzers rechtliche Fragen auf.”#’ Jedenfalls
aber stehen sich im Nutzungsvertrag und im Lizenzverhaltnis (noch) die-
selben Parteien gegeniiber. Das kann sich mit dem Tod des Nutzers dn-
dern: Wihrend das Urheberrecht regelmafSig gem. §28 Abs.1 UrhG in
Verbindung mit § 1922 Abs. 1 BGB auf die Erben ibergeht,”#® kann die
Rechtsnachfolge der Erben in den Nutzungsvertrag — wie gesehen — aus
unterschiedlichen Griinden ausgeschlossen sein. Haben Erblasser und Pro-
vider beispielsweise den Ubergang der Accountinhaberschaft wirksam ver-
traglich ausgeschlossen beziehungsweise anstelle der Erben eine Vertrau-
ensperson als neuen Accountinhaber bestimmt,’# stehen dem Provider
mit dem Urheberrechtsinhaber und Lizenzgeber einerseits und dem Ac-
countinhaber andererseits unterschiedliche Personen gegentiber.

Im Folgenden sollen die Entstehung und die rechtlichen Konsequenzen
dieses Auseinanderfallens niher beleuchtet werden. Dafir ist in einem ers-
ten Schritt zu kldren, ob und inwieweit Immaterialgtterrechte an den Ac-
countinhalten bestehen und wie diese vererbt werden (dazu 1.). Im An-
schluss sind die an diesen Immaterialgiiterrechten eingeriumten Lizenzen
und deren Schicksal nach dem Tod des urspriinglichen Lizenzgebers ge-
nauer in den Blick zu nehmen (dazu II.). Zuletzt soll untersucht werden,

744 Sofern im Folgenden aus Griinden der besseren Lesbarkeit ausschlieflich der
Begriff des Urheberrechts genannt wird, sind Leistungsschutzrechte grundsatz-
lich mitgemeint, soweit im Text nicht ausdriicklich unterschieden wird.

745 Berberich, MMR 2010, 736, 737, 739; Paul in: Hoeren/Sieber/Holznagel (Hrsg.),
MMR-HdB, Teil 7.4 Rn.140; Solmecke ebd., Teil 21.1 Rn.6; ders./Dam,
MMR 2012, 71, 72.

746 Redeker in: Hoeren/Sieber/Holznagel (Hrsg.), MMR-HdB, Teil 12 Rn. 432; Ber-
berich, MMR 2010, 736, 737; eingehend zu §19a UrhG Werner in: Ensthaler/
Weidert (Hrsg.), Urheberrecht und Internet, Kap. 3 Rn. 38ff; zweifelnd aber
Imbof in: Bisges (Hrsg.), Handbuch Urheberrecht, Kap. 4 Rn. 139.

747 Vgl. v.aa. zur Wirksamkeit der Lizenzeinriumung mittels AGB noch auf S.
198 ff.

748 Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, Rn. 648 ff.; Hoche in: Wandtke/
Bullinger (Hrsg.), UrhG, § 28 Rn. 1; Rebbinder/Peukert, Urheberrecht, Rn. 988.

749 Siehe dazu S. 159 ff.
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ob sich aus dem Urheberrecht eine von der Stellung als Vertragspartei des
Nutzungsvertrags unabhingige Berechtigung an den Accountinhalte ablei-
ten lasst (dazu IIL.).

I. Die Urheberrechte des Nutzers und ihre Vererbbarkeit

Aus dem ubergeordneten Themenkomplex ,Urheberrecht und Erb-
recht“7*% sind hier diejenigen Aspekte herauszugreifen, die den Lebensbe-
reich eines durchschnittlichen Nutzers sozialer Medien betreffen. Dabei
sind zuerst die Accountinhalte in den Blick zu nehmen: Von den zahlrei-
chen Medien, welche im Rahmen unterschiedlicher Internetdienste jeden
Tag gespeichert und verbreitet werden, qualifizieren sich manche (aber
nicht alle) fir Urheber- oder zumindest fiir Leistungsschutz — wenn auch
mitunter nur unter dem Gesichtspunkt der sogenannten ,kleinen Miin-
ze“731 Ob und inwieweit Immaterialgiiterschutz besteht, kann zwar nur
fir einen konkreten Inhalt festgestellt werden.”? Grundsatzlich lassen sich
aber durchaus Leitlinien anhand unterschiedlicher Werkarten und bezo-
gen auf die Person des Schopfers im Sinne von §7 UrhG entwickeln (dazu
1.). Im Anschluss ist der in §28 Abs. 1 UrhG vorgesehene Erbfolgemecha-
nismus bezogen auf die vermogensrechtlichen und insbesondere die urhe-
berpersonlichkeitsrechtlichen Befugnisse des Erblassers beziehungsweise
der Erben darzustellen (dazu 2.).

750 Monografisch dazu Clément, Urheberrecht und Erbrecht, und Gloser, Die
Rechtsnachfolge in das Urheberrecht, jeweils passim; fir einen Uberblick tber
die einschligige Rechtsprechung vgl. Gergen, ZErb 2009, 42, 42 ff.

751 Kutscher, Der digitale Nachlass, S.30f.; zum Begriff vgl. Schack, Urheber- und
Urhebervertragsrecht, Rn. 292 ff. (,Als ,kleine Miinze® werden solche [Werke]
bezeichnet, die nur ein soeben noch fiir ausreichend gehaltenes Minimum an
Individualitit aufweisen.“); Bisges, GRUR 2015, 540, 540 ff.; ders., Die Kleine
Miinze im Urheberrecht, S. 18 ff.; Ensthaler in: Ensthaler/Weidert (Hrsg.), Urhe-
berrecht und Internet, Kap. 2 Rn. 22 ff.

752 Schulze in: Dreier/Schulze (Hrsg.), UrhG, §2 Rn. 36; eine dem Urheberrechts-
schutz formal zugingliche Werkart allein reicht nicht aus, vielmehr muss im
Einzelfall eine personliche geistige Schopfung im Sinne von §2 Abs.2 UrhG
vorliegen, vgl. Ahlberg in: BeckOK Urheberrecht, § 2 UrhG Rn. 50 ff.; Bullinger
in: Wandtke/Bullinger (Hrsg.), UrhG, § 2 Rn. 2.
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1. Urheber- und Leistungsschutzrechte des Nutzers

Das UrhG unterscheidet in §2 Abs. 1 UrhG zwischen unterschiedlichen
Werkarten, denen die vom Nutzer in den Account eingebrachten Inhalte
zugeordnet werden konnen. So kann ein Blogbeitrag als Sprachwerk im
Sinne von §2 Abs. 1 Nr. 1 UrhG, ein Foto als Lichtbildwerk im Sinne von
§2 Abs. 1 Nr. 5 UrhG und ein Video als Filmwerk im Sinne von § 2 Abs. 1
Nr. 6 UrhG geschutzt sein. Voraussetzung ist jeweils, dass in dem konkre-
ten Werk eine personliche geistige Schopfung gem. § 2 Abs. 2 UrhG zu se-
hen ist.”>3 Es muss die individuelle Kreativitat des Urbebers in dem Werk
zum Ausdruck gebracht werden, indem ein bestehender Spielraum fiir
kreative Entscheidungen ausgenutzt wird.”>*

a) Unterscheidung der Kontoinhalte nach Werkarten

Bei der urheberrechtlichen Beurteilung der groffen Zahl unterschiedlicher
Accountinhalte ist eine Orientierung anhand der verschiedenen Werkkate-
gorien moglich. So ist fir Sprachwerke festzuhalten, dass nicht jeder
»Tweet“ auf Twitter oder jedes ,Statusupdate® bei Facebook eine personli-
che geistige Schépfung im Sinne von §2 Abs. 2 UrhG darstellt.”>’ Gleich-
wohl reicht die Vielfalt nutzergenerierter Inhalte auch in dieser Werkart
hin zu Beitrdgen, die Ausdruck der Individualitit ihres Schopfers sind:75¢
Man denke etwa an ein fir einen Podcast vorbereitetes Interview, an eine
ausfihrliche Film- oder Buchrezension oder an ein per Privatnachricht

753 Schulze in: Dreier/Schulze (Hrsg.), UrhG, § 2 Rn. 6 (,einheitliche Schutzvoraus-
setzung®); Ahlberg in: BeckOK Urheberrecht, § 2 UrhG Rn. 50.

754 Loewenheim/Leistner in: Schricker/Loewenheim (Hrsg.), § 2 UrhG Rn. 30; einge-
hend zu den Anforderungen des § 2 Abs. 2 UrhG vgl. Schulze in: Dreier/Schulze
(Hrsg.), UrhG, §2 Rn.36ff; Dreyer in: Dreyer/Kotthoff/Meckel/Hentsch
(Hrsg.), Urheberrecht, § 2 UrhG Rn. 18 ff.

755 Wie hier Wiebe in: Spindler/Schuster (Hrsg.), Recht der elektronischen Medien,
§2 UrhG Rn. 16f.; Budzikiewicz, AcP (218) 2018, 558, 567 f.; Bock, AcP (217)
2017, 370, 381; einen Schutz auch von Tweets kénnen sich hingegen vorstellen
Dreyer in: Dreyer/Kotthoff/Meckel/Hentsch (Hrsg.), Urheberrecht, §2 UrhG
Rn. 312 und Krieg, K&R 2010, 73, 75; zur Mastabsbildung im analogen Be-
reich instruktiv Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, Rn. 204 f.

756 Mit Beispielen zur Abgrenzung Reinemann/Remmertz, ZUM 2012, 216, 218f.;
Bullinger in: Wandtke/Bullinger (Hrsg.), UrhG, § 2 Rn. 159; Bauer, User Genera-
ted Content, in: Grofle Ruse-Khan/Klass/v. Lewinski (Hrsg.), Nutzergenerierte
Inhalte als Gegenstand des Privatrechts, S. 6 f.
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tbermitteltes Liebesgedicht’s”. Kein Schutz kommt hingegen schlichten
Textnachrichten zu, die lediglich dem Austausch tGber den Alltag oder et-
wa zur Koordinierung einer Verabredung dienen.

Fur Lichtbild- und Filmwerke ist darauf hinzuweisen, dass das UrhG un-
terhalb der Schwelle von §2 Abs. 2 UrhG fir Lichtbilder gem. § 72 UrhG
und fir Laufbilder gem. §95 UrhG Leistungsschutz gewihrt.”>® Damit
dirfte der Mehrheit der bei Instagram oder Pinterest eingestellten Fotogra-
fien und der bei YouTube und Vimeo hochgeladenen Videos zumindest
Leistungsschutz zukommen.”>® Auf den einschligigen Plattformen werden
aber nicht nur Amateurfilme oder private Urlaubsfotos geteilt, sondern
auch aufwendig produzierte und nachbearbeitete Kurzfilme oder Portrait-
fotografien verdffentlicht, fir welche Urheberschutz angenommen werden
kann. Die stindige Praxis der Plattformbetreiber, sich im Rahmen des
Nutzungsvertrags umfassende Nutzungsrechte an den Inhalten der Nutzer
einrdumen zu lassen, ist insofern jedenfalls als Hinweis auf die praktische
Relevanz der Urheber- und Leistungsschutzrechte zu werten.”¢?

Im Ubrigen ist der Katalog des §2 UrhG nicht abschlieBend,’¢! sodass
gerade vor dem Hintergrund der sich stindig wandelnden Ausdrucksfor-
men im Digitalen an ungenannte Werkarten im Sinne des UrhG zu den-
ken ist.”¢? Zum Beispiel konnte ein Instagram Account selbst ein urheber-
rechtliches Werk darstellen.”®® Zwar sind die Gestaltungsmoglichkeiten
der Nutzer durch die Vorgaben der Plattform faktisch eingeschrinkt, so-
dass die Werkqualitdt der meisten Nutzerkonten abzulehnen sein wird.
Instagram Accounts kommen fiir Urheberrechtsschutz aber zumindest

757 Mit einem Beispiel dazu Krieg, K&R 2010, 73, 75.

758 Kutscher, Der digitale Nachlass, S. 30; das Verhaltnis von Filmwerk zu Laufbil-
dern entspricht demjenigen von Lichtbildwerk zu Lichtbild, vgl. Seifert/Wirth
in: HK-UrhG, § 2 Rn. 27.

759 So fiir Videos Wiebe in: Spindler/Schuster (Hrsg.), Recht der elektronischen Me-
dien, §95 UrhG Rn. 3; Budzikiewicz, AcP (218) 2018, 558, 568; Katzenberger/N.
Reber in: Schricker/Loewenheim (Hrsg.), § 95 UrhG Rn. 12; Kutscher, Der digita-
le Nachlass, S. 30; zu Lichtbildern Gomille, ZUM 2018, 660, 661 f.

760 Zur Lizenzierung und ihrer Wirksamkeit vgl. noch S. 194 ff.

761 Der Wortlaut (,insbesondere®) ist insoweit eindeutig, vgl. Seifert/Wirth in: HK-
UrhG, § 2 Rn. 2; Schulze in: Dreier/Schulze (Hrsg.), UrhG, § 2 Rn. 3.

762 Podszun in: FS 50 Jahre UrhG, S. 361 ff.; Bullinger in: Wandtke/Bullinger (Hrsg.),
UrhG, § 2 Rn. 159 (das UrhG ist ,,offen fiir jegliche neue Ausdrucksformen.®).

763 Zurtckhaltend, aber grundsitzlich offen Bullinger in: Wandtke/Bullinger
(Hrsg.), UrhG, §2 Rn.159f; a.A. Kutscher, Der digitale Nachlass, S. 42f; aus-
fihrlich zur etwas anders gelagerten Frage nach dem Urheberschutz an Compu-
terspiel-Accounts s. Graber, Rechte an Accounts, S. 63 ff.
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eher in Betracht als Konten anderer Internetdienste, da hier das Gesamt-
konzept eines Accounts tiber den einzelnen Beitrag hinaus mitunter sogar
das primire Gestaltungsobjekt sein kann. So werden Fotografien, die bei
Instagram durch den Nutzer als einzelne Beitrige veroffentlicht werden,
durch die Verantwortlichen mancher Accounts so ausgewéhlt beziehungs-
weise angefertigt, dass sie einem ibergeordneten Konzept fiir den Account
entsprechen. Dieses Konzept kann thematisch-inhaltlicher und/oder asthe-
tisch-gestalterischer Natur sein. Es ist nicht auszuschliefen, dass manche
Nutzerkonten als solche auf diese Weise zu einer personlichen, geistigen
Schépfung gem. § 2 Abs. 2 UrhG werden.

b) Der Nutzer als Schopfer im Sinne von § 7 UrhG

Nach §7 UrhG ist Urheber(rechtsinhaber) der Schopfer des Werkes. Im
Falle von Lichtbildschutz wird gem. § 72 Abs. 2 UrhG der Lichtbildner, im
Falle von Laufbildschutz gem. §§95, 94 UrhG der Laufbildhersteller der
Leistungsschutzrechtsinhaber.”64

Keinen Schutz erlangt der Nutzer demnach an solchen Accountinhal-
ten, die er gar nicht selbst geschaffen und unter Umstinden sogar unter
Verletzung fremder Urheberrechte in seinen Account eingebracht hat.”6
Das schlieft im Account des Erblassers gespeicherte, aber von einem Kom-
munikationspartner erhaltene Inhalte wie empfangene Privatnachrichten
aus. Anders liegt jedoch der Fall bei vom Nutzer unter Verwendung vor-
handenen Materials selbst erzeugten sog. Mash-Ups, fiir die — unabhéngig
von der Rechtmifigkeit der Nutzung des Materials — Urheberrechtsschutz
in Betracht kommen kann.76¢

764 Vgl. zur Leistungsschutzrechtsinhaberschaft bei Laufbildern Katzenberger/N. Re-
ber in: Schricker/Loewenheim (Hrsg.), § 95 UrhG Rn. 19f. und bei Lichtbildern
Schulze in: Dreier/Schulze (Hrsg.), UrhG, § 72 Rn. 32 .

765 Bauer, User Generated Content, in: Groffe Ruse-Khan/Klass/v. Lewinski (Hrsg.),
Nutzergenerierte Inhalte als Gegenstand des Privatrechts, S. 15 ff. problemati-
siert das Themenfeld nutzergenerierter Inhalte primér vor diesem Hintergrund,;
zum sogenannten ,Schopferprinzip®, vgl. Hoeren in: Loewenheim (Hrsg.),
Handbuch des Urheberrechts, § 10 Rn. 1 ff.

766 Bullinger in: Wandtke/Bullinger (Hrsg.), UrhG, § 2 Rn. 159; zur Differenzierung
zwischen der Schutzfihigkeit einer Bearbeitung, § 3 S. 1 UrhG, und den Voraus-
setzungen fiir eine (rechtmifige) Verodffentlichung/Verwertung der Bearbei-
tung, §23 S. UrhG, siehe Schulze in: Dreier/Schulze (Hrsg.), UrhG, §23 Rn.2
m.w.N.
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c) Zwischenergebnis zu 1.

Auch wenn es eine Frage des Einzelfalls ist, ob und inwieweit Schutzrech-
te nach Maflgabe des UrhG an Accountinhalten bestehen, lassen sich nach
alledem bestimmte Grundsitze festhalten: Keinesfalls geniefSt der gesamte
Accountinhalt Urheberrechtsschutz. Vor allem enthaltene Chat-Verlaufe,
die lediglich dem gewohnlichen Austausch unter Nutzern dienen, sind
nicht geschutzt. Fir die vom Erblasser formulierten Nachrichten (und Sta-
tusmeldungen) scheitert ein Schutz regelmafig an den Anforderungen aus
§2 Abs. 2 UrhG, von Kommunikationspartnern empfangene Nachrichten
sind bereits nicht vom Erblasser geschaffen im Sinne von §7 UrhG. Zu-
gleich durfte eine Mehrzahl an Accounts (zumindest auch) geschitztes
Material enthalten. Das gilt unter dem Gesichtspunkt des Leistungsschut-
zes, in dessen Rahmen §2 Abs.2 UrhG nicht eingreift, insbesondere fiir
die eingebrachten Bilder und Videos, soweit sie vom Nutzer selbst herge-
stellt wurden. Das Urheberrecht hat als Ankniipfungspunkt fiir die Berech-
tigung an den Accountinhalten gegeniiber einem nutzungsvertraglichen
Zugangsanspruch mithin jedenfalls den Nachteil der Unvollstindigkeit
der umfassten Inhalte.

2. Vererbung des Urheberrechts, § 28 Abs. 1 UrhG

Nach §28 Abs. 1 UrhG ist das Urheberrecht vererblich. Dasselbe gilt fiir
das Leistungsschutzrecht an Licht- und Laufbildern.”¢” Damit wird die Re-
gelung des § 1922 Abs. 1 BGB speziell fir das Erbe an Urheberrechten be-
kraftigt. Ausweislich des §30 UrhG gehen grundsitzlich alle Rechte des
Urhebers unter Einschluss der Urheberpersonlichkeitsrechte auf die Erben
tiber.”%8 Insofern unterscheidet sich das Urheberpersonlichkeitsrecht von
dem allgemeinen Personlichkeitsrecht aus Art. 2 Abs. 1 GG in Verbindung

767 Obly in: Schricker/Loewenheim (Hrsg.), §28 UrhG Rn. 18 (Lichtbildschutz),
Rn.20 (Laufbildschutz); J.B. Nordemann in: Fromm/Nordemann, §28 UrhG
Rn. 16; Rebbinder/Peukert, Urheberrecht, Rn. 991. Die nachfolgenden Ausfiih-
rungen zum UPR sind fiir das Leistungsschutzrecht indes nicht relevant, weil
Leistungsschutzrechte nicht in demselben Mafle personlichkeitsrechtlich ge-
prigt sind wie Urheberrechte.

768 Obly in: Schricker/Loewenheim (Hrsg.), § 28 UrhG Rn. 1 m.w.N.; Schack, Urhe-
ber- und Urhebervertragsrecht, Rn. 648 ff.; J.B. Nordemann in: Fromm/Norde-
mann, §28 UrhG Rn. 1; Rehbinder/Peukert, Urheberrecht, Rn. 988; zu beachten
sind indes die den Rechtsnachfolger betreffenden Besonderheiten aus §§31a
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mit Art. 1 Abs. 1 GG, welches nur in seinen vermégenswerten Bestandtei-
len vererblich ist und hinsichtlich der ideellen Teile als postmortales Per-
sonlichkeitsrecht von den Angehorigen subjektlos treuhdnderisch fiir den
Verstorbenen ausgetibt wird.”® Das Urheberrecht hingegen bleibt auf
Grundlage der monistischen Theorie des deutschen Urheberrechts’’® auch
im Erbgang ein einheitliches Recht.””! Bei der Ausiibung des iibergegange-
nen Urheberrechts sind die Rechtsnachfolger nicht an den Willen des Ur-
hebers gebunden,””? weshalb sie ihr nunmehr eigenes Urheberrecht folg-
lich nicht selbst durch eine interessenwidrige Ausiibung verletzen kon-
nen.”’3

Hieraus ergibt sich der Unterschied zum allgemeinen Personlichkeits-
recht: Verletzen die Erben das postmortale Personlichkeitsrecht des Erblas-
sers, konnen sie von den wahrnehmungsberechtigten Angehorigen des
Erblassers auf Unterlassung in Anspruch genommen werden.”’# Hingegen

Abs.2 S.3, 42 Abs. 1 S.2, 62 Abs. S S.2, 115ff. UrhG, vgl. dazu Schack a.a.O.
Rn. 649 und Spautz/Gétting in: BeckOK Urheberrecht, § 30 UrhG Rn. 4.

769 Spautz/Gotting in: BeckOK Urheberrecht, § 28 UrhG Rn. 3 sehen wegen dieser
Unterscheidung eine eigenstandige Bedeutung von § 28 UrhG; a.A. (§28 UrhG
sei rein deklaratorisch) Herzog/Pruns, Der digitale Nachlass in der Vorsorge- und
Erbrechtspraxis, S.24; zum allgemeinen Personlichkeitsrecht im Erbgang vgl.
die Nachweise in Fn. 378 und 379.

770 Dazu Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, Rn. 343 (,das Urheberrecht
[ist] ein einheitliches Recht, in welchem personlichkeits- und vermogensrechtli-
che Befugnisse untrennbar miteinander verwoben sind.“); abgrenzend zur dua-
listischen Theorie Loewenheim/Peifer in: Schricker/Loewenheim (Hrsg.), §11
UrhG Rn. 3.

771 Gloser, DNotZ 2013, 497, 501; Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht,
Rn. 649; Wiebe in: Spindler/Schuster (Hrsg.), Recht der elektronischen Medien,
§ 30 UrhG Rn. 1; Ohly in: Schricker/Loewenheim (Hrsg.), § 30 UrhG Rn. 4.

772 Das gilt freilich nicht, sofern sich der Erblasser gegentiber Dritten vertraglich
gebunden hat, vgl. Obly in: Schricker/Loewenheim (Hrsg.), §30 UrhG Rn. 6.
Zur Bindung der Erben an vom Erblasser eingerdumte Lizenzen siehe noch
S.205f.

773 So die h.M., vgl. Obly in: Schricker/Loewenheim (Hrsg.), § 30 UrhG Rn. 6f.; J.B.
Nordemann in: Fromm/Nordemann, § 30 UrhG Rn. 10; Schulze in: Dreier/Schul-
ze (Hrsg.), UrhG, §30 Rn.4; Kotthoff in: Dreyer/Kotthoft/Meckel/Hentsch
(Hrsg.), Urheberrecht, § 30 UrhG Rn. 3; A. Nordemann in: Loewenheim (Hrsg.),
Handbuch des Urheberrechts, §23 Rn.22; a.A. (treuhdnderische Bindung des
Urheberpersonlichkeitsrechts vergleichbar dem APR) Clément, Urheberrecht
und Erbrecht, S. 64 ff.; Rebbinder/Peukert, Urheberrecht, Rn. 989; Schack, Urhe-
ber- und Urhebervertragsrecht, Rn. 651; von Welser, Die Wahrnehmung urhe-
berpersonlichkeitsrechtlicher Befugnisse durch Dritte, S. 148 ff.

774 Vgl. dazu bereits die Nachweise in Fn. 405, 406 und 407.
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sind die Erben in ihrem Umgang mit den geschiitzten Werken des Erblas-
sers grundsatzlich frei, weil sie selbst Inhaber des Urheberpersonlichkeits-
rechts sind und niemand sonst aktivlegitimiert aus ebendiesem Recht ge-
gen sie vorgehen kann.””> Wollen die Erben aber ihrerseits auf Grundlage
des Urheberpersonlichkeitsrechts gegen Dritte vorgehen, sind fiir die erfor-
derliche Interessenabwigung stets die Interessen des Urhebers mafigeb-
lich.77¢ Beispielsweise setzen Anspriiche der Erben gegen Dritte wegen
Entstellung des Werks gem. § 14 UrhG demnach voraus, dass die ,berech-
tigten geistigen oder personlichen Interessen® des Urhebers — und nicht et-
wa diejenigen der Erben — gefdhrdet sind. Das ist relevant fiir die Aus-
libung von jeglichen urheberpersonlichkeitsrechtlichen Befugnissen durch
die Erben.”””

3. Zwischenergebnis zu I.

Die urheberrechtliche Analyse des Erblasseraccounts ergibt, dass — in Ab-
hiangigkeit von den Umstinden des Einzelfalls — an einer Vielzahl, nicht
aber an allen eingebrachten Inhalten Urheber- oder Leistungsschutz nach
Mafigabe des UrhG bestehen kann. Diese Rechte gehen allesamt und in
vollem Umfang auf die Erben tber. Vererblich ist indes nur das Urhe-
berrecht, nicht hingegen die Urheberschaft.”’® Sofern das Gesetz demnach
einen Anspruch von (iberwiegenden) urheberpersonlichkeitsrechtlichen
Interessen des Urhebers abhangig macht, so bezieht sich das auf den verstor-
benen Schopfer und nicht auf den Rechtsnachfolger.

II. Lizenz des Providers an Urheberrechten des Nutzers
Damit der Provider die urheber- beziehungsweise leistungsschutzrechtlich

geschiitzten Inhalte des Nutzers auf einem Server speichern und Dritten,
wie den Privatkontakten oder Followern des Nutzers, zuginglich machen

775 Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, Rn. 649 und dort in Fn. 11 und 12.

776 So die h.M, vgl. ebd. Fn. 773; a.A. (rein erbrechtliche Betrachtung: keine Unter-
scheidung zwischen Urheber- und Erbeninteressen) Gloser, Die Rechtsnachfolge
in das Urheberrecht, S. 124 ff. und Gergen, ZErb 2009, 42, 47 f.

777 Zum Riickrufsrecht (der Erben) wegen gewandelter Uberzeugung gem. §42
Abs. 1 (S.2) UrhG vgl. noch in Fn. 850.

778 So fast wortlich Schulze in: Dreier/Schulze (Hrsg.), UrhG, §28 Rn. 3; siche fer-
ner Spautz/Gotting in: BeckOK Urheberrecht, § 28 UrhG Rn. 3.
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darf, muss der Provider Inhaber eines wirksam eingeraumten Nutzungs-
rechts””? sein.”8" Die Praxis der Provider bestitigt diesen Befund, wie ein
exemplarischer Blick auf die AGB der Anbieter Facebook®!, YouTube’®2,
LinkedIn”®, Instagram’8* und Pinterest’® zeigt. Die Provider streben mit
ihren AGB jeweils eine umfangreiche Einriumung von Nutzungsrechten
an den geschitzten Inhalten des Nutzers an. Besonders weit geht die ent-
sprechende Klausel von Twitter.”%¢ Vorgesehen ist dort eine ,weltweite,
nicht ausschliefSliche, unentgeltliche Lizenz mit dem Recht zur Unterli-
zenzierung, [nutzerseitig eingebrachte] Inhalte [...] tGber simtliche Ver-
breitungswege, die gegenwirtig bekannt sind oder in Zukunft bekannt
sein werden [...] zu verwenden, zu vervielfiltigen, zu reproduzieren, zu
verarbeiten, anzupassen, abzuindern, zu veroffentlichen, zu tbertragen,
anzuzeigen und zu verbreiten.“7%” Ob und inwieweit die Lizenzierung mit-
tels AGB gegentiber dem Urheber wirksam ist, muss am Ubertragungs-
zweckgedanken des § 31 Abs. S UrhG und an den §§ 305 ff. BGB gemessen
werden (dazu 1.). Nach dem Erbfall stellt sich sodann die Frage, ob auch
die Rechtsnachfolger und nunmehrigen Urheberrechtsinhaber an die Ein-

779 Vgl. die Legaldefinition in § 31 Abs. 1 S. 1 UrhG: ,Der Urheber kann einem an-
deren das Recht einrdumen, das Werk auf einzelne oder alle Nutzungsarten zu
nutzen.“ Ausfithrlich zu dem Begriff Berger in: Berger/Wiindisch (Hrsg.), Urhe-
bervertragsrecht, § 1 Rn. 38 ff.

780 Betroffen sind mind. §§ 16, 19a und ggf. 23 S. 1 UrhG, s. Berberich, MMR 2010,
736, 737, 739; Paul in: Hoeren/Sieber/Holznagel (Hrsg.), MMR-HdB, Teil 7.4
Rn. 140; Solmecke ebd., Teil 21.1 Rn. 6; ders./Dam, MMR 2012, 71, 72; ferner Ko-
nig/Stang in: Minchener Anwaltshandbuch Urheberrecht, §31 Rn. 14.; zwei-
felnd aber Imbof in: Bisges (Hrsg.), Handbuch Urheberrecht, Kap. 4 Rn. 139.

781 Vgl. Ziff. 3.3.1 der AGB von Facebook, abrufbar a.a.O. (Fn. 636); die Wirksam-
keit einer fritheren Version der Klausel offenlassend BGH NJW 2018, 3178
Rn. 38.

782 Vgl. unter ,Ihre Inhalte und Ihr Verhalten® in den AGB von YouTube, abrufbar
unter https://www.youtube.com/t/terms [17.11.2020].

783 Vgl. Ziff. 3.1 der AGB von LinkedIn, abrufbar a.a.O. (Fn. 655).

784 Vgl. unter ,Deine Verpflichtungen® in den AGB von Instagram, abrufbar unter
https://help.instagram.com/581066165581870 [17.11.2020].

785 Vgl. Ziff. 3.b der AGB von Pinterest, abrufbar unter https://policy.pinterest.com
/de/terms-of-service [17.11.2020].

786 Vgl. Ziff. 3 der AGB von Twitter, abrufbar unter https://twitter.com/de/tos
[17.11.2020].

787 Ebd. (Fn. 786); die Klausel soll dartiber hinaus explizit ein Recht zur unentgelt-
lichen Nutzung durch Twitter und ,,andere Unternehmen und Organisationen®
umfassen, die Inhalte des Nutzers zu Werbezwecken zu verwenden und in ande-
ren Medien zu veroffentlichen; zu diesem Aspekt Kénig/Stang in: Minchener
Anwaltshandbuch Urheberrecht, § 31 Rn. 14 und dort in Fn. 46.
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raumung des Nutzungsrechts gebunden sind und inwieweit diese Bindung
von der Stellung als Accountinhaber (un)abhingig ist (dazu 2.).

1. Wirksame Vereinbarung tiber Nutzungsrechte

Hinsichtlich des Prifungsmafstabs ist zwischen zwei unterschiedlichen
Arten von Rechtseinraumungsklauseln zu unterscheiden. Fiir pauschal for-
mulierte Klauseln, welche die eingerdumten ,Nutzungsarten nicht aus-
driicklich einzeln bezeichnen®, gilt unmittelbar §31 Abs.5 UrhG (dazu
a).78% Dagegen verbleibt bei Klauseln, die wie etwa die beispielhaft zitier-
ten AGB von Twitter alle erfassten Nutzungsarten katalogartig aufzih-
len,”® kein Raum fir die Anwendung von § 31 Abs. 5 UrhG; sie sind (al-
lein) an den §§ 305 ff. BGB zu messen (dazu b).

a) Ubertragungszweckgedanke des § 31 Abs. 5 UrhG

Nach dem Ubertragungszweckgedanken? des §31 Abs.5 UrhG riaumt
der Urheber im Zweifel keine weitergehenden Rechte ein, als es der
Zweck der Verfigung verlangt.”! Die Bestimmung des Verfugungszwecks
muss dabei fiir den jeweiligen Internetdienst mit Blick auf seine Funktion
far den Nutzer und seine technische Ausgestaltung erfolgen.”? Der zu-
grundeliegende Nutzungsvertrag indiziert insoweit den von beiden Partei-
en verfolgten Zweck:”?3 Im Vordergrund steht regelmifig, die technische

788 Nordemann, NJW 2012, 3121, 3122; Kutscher, Der digitale Nachlass, S. 37; Berbe-
rich, MMR 2010, 736, 737; grundsitzlich zum Verhaltnis von Urheberrecht und
AGB-Kontrolle Mdsch in: Staudinger, Anhang zu §§ 305-310 BGB Rn. L 31 ff.

789 Kiritisch dazu Rehbinder/Peukert, Urheberrecht, Rn. 916 (,Nutzungsrechtseinrau-
mungen tendieren [...] heute zur Geschwitzigkeit amerikanischer Vertrage®).

790 Friher Zweckiibertragungstheorie genannt, vgl. zur Terminologie Schack, Urhe-
ber- und Urhebervertragsrecht, Rn. 615 und dort in Fn.91 sowie Burda, Die
Zweckbindung im Urhebervertragsrecht, S. 43 ff.

791 Wiebe in: Spindler/Schuster (Hrsg.), Recht der elektronischen Medien, §31
UrhG Rn. 13; Schulze in: Dreier/Schulze (Hrsg.), UrhG, §31 Rn.110; einen
Uberblick iber die Rechtsprechung geben Hertin/Wagner, Urheberrecht,
Rn. 555 ff.; ausfihrlich Burda, Die Zweckbindung im Urhebervertragsrecht,
S.52fF.

792 Berberich, MMR 2010, 736, 737 (,einzelfallabhingig®); zur Bestimmung des
Zwecks Burda, Die Zweckbindung im Urhebervertragsrecht, S. 112 ff.

793 Burda, Die Zweckbindung im Urhebervertragsrecht, S. 116 f.
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und wirtschaftliche Funktionsfihigkeit der Plattform sicherzustellen, um
die Nutzung der Plattform zu ermdglichen - nicht jedoch die Einrdumung
von Nutzungsrechten zum Zwecke der sonstigen Verwertung.””* Danach
wirde im Falle einer pauschal formulierten Rechtseinraumungsklausel”’
nach Maflgabe von §31 Abs. S UrhG (nur) ein einfaches, auf die Laufzeit
des Nutzungsvertrags begrenztes Recht des Providers nach § 16 UrhG (Ver-
vielfaltigungsrecht) und § 19a UrhG (Recht der offentlichen Zuginglich-
machung) sowie (in Abhingigkeit von den Funktionen der Plattform) ggf.
nach §23 S.1 UrhG (Bearbeitungsrecht) eingeraumt.”?¢ Dariiber hinaus
muss der Provider diese Rechte an den Werken des Erblassers seinerseits
Dritten einraumen konnen, wenn und soweit die Plattform vorsieht, dass
andere Nutzer die Inhalte des Erblassers downloaden und selbst weiterbe-
arbeiten kénnen.””

Indessen greift der Ubertragungszweckgedanke aufgrund seiner Rechts-
natur als Auslegungsregel lediglich, wenn und soweit Raum fiir eine Aus-
legung besteht.””® Die aktuellen AGB der Provider enthalten keine pau-
schalen, sondern sehr detaillierte Rechtseinraumungsklauseln.”® Damit
vermeidet die Providerpraxis gerade die Erfiilllung des negative Tatbe-
standsmerkmals aus § 31 Abs. 5 S. 1 UrhG, wonach die vom Nutzungsrecht
erfassten Nutzungsarten ,nzcht ausdriicklich einzeln bezeichnet*$% sein
dirfen. Die Wirksambkeit detaillierter Klauseln zur Nutzungsrechtseinrau-
mung ist demnach allein am Mafstab der §§ 305 ff. BGB zu priifen.

794 Berberich, MMR 2010, 736, 737; in diese Richtung auch Solmecke/Dam,
MMR 2012, 71, 73 £; Kutscher, Der digitale Nachlass, S. 35.

795 Vgl. jeweils mit einem Beispiel fiir eine solche Klausel Nordemann/Czychowsk:
in: Minchener Anwaltshandbuch Gewerblicher Rechtsschutz, § 43 Rn. 137 und
Berberich, MMR 2010, 736, 737.

796 Ahnlich (aber tiber § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB) Solmecke/Dam, MMR 2012, 71, 72.

797 Redeker in: Hoeren/Sieber/Holznagel (Hrsg.), MMR-HdB, Teil 12 Rn. 432 a.E.

798 Berberich, MMR 2010, 736, 737; Soppe in: BeckOK Urheberrecht, §31
UrhG Rn.99; Solmecke in: Hoeren/Sieber/Holznagel (Hrsg.), MMR-HdB,
Teil 21.1 Rn. 8; s. aber Rehbinder/Peukert, Urheberrecht, Rn. 916.

799 Vgl. die Beispiele a.a.O. (Fn. 781-786).

800 §31 Abs.S5 S.1 UrhG lautet: ,,Sind bei der Einriumung eines Nutzungsrechts
die Nutzungsarten nzcht ausdricklich einzeln bezeichnet, so bestimmt sich nach
dem [...] Vertragszweck, auf welche Nutzungsarten es sich erstreckt.“ (Hervor-
hebung nicht im Original).
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b) AGB-Kontrolle, §§ 305 ff. BGB

Die Klauseln sind Bestandteil der fiir eine Vielzahl von Vertrigen vorfor-
mulierten Vertragsbedingungen, welche der Provider als Verwender dem
Nutzer stellt im Sinne von § 305 Abs. 1 S. 1 BGB. Hinsichtlich der Anfor-
derungen an eine wirksame Einbeziehung insbesondere gem. § 305 Abs. 2
Nr. 1 und 2 BGB gelten die Ausfithrungen zu AGB-Klauseln betreffend die
Vererbbarkeit des Vertragsverhiltnisses entsprechend.®’! Ein spezifischer
Aspekt der Einbezichungskontrolle von Rechtseinraumungsklauseln wird
unter dem Gesichtspunkt des § 305¢ Abs. 1 BGB diskutiert.32 Danach wer-
den Bestimmungen in AGB, ,,die so ungewohnlich sind, dass der Vertrags-
partner des Verwenders mit ihnen nicht zu rechnen braucht, [...] nicht
Vertragsbestandteil.“ Zur Annahme einer solchen ,iberraschenden Klau-
sel“ muss der Art oder dem Umfang der Nutzungsrechtseinriumung — aus
Sicht eines Durchschnittsurhebers — ein Uberrumpelungseffekt zukom-
men.8% Zwar werden die weite Verbreitung der vorliegenden Klauseln im
Kontext sozialer Medien sowie die damit einhergehende Aufmerksamkeit
gegen ein Hindernis fir die Einbeziehung im Sinne von § 305¢ Abs. 1 BGB
ins Feld gefiihrt.8%4 Demgegentiber ist aber fraglich, ob die angesproche-
nen Verkehrskreise tatsachlich von der Verwendung solcher Klauseln aus-
gehen und ob in Ansehung der groffen Vielfalt der Anbieter und ihrer je-
weiligen Klauseln von einer ,Branchentiblichkeit® gesprochen werden
kann.8% Sofern im Einzelfall eine Klausel zur Rechtseinriumung, etwa
aufgrund ihres Umfangs, als Gberraschend gem. §305¢ Abs. 1 BGB einzu-
ordnen ist, richtet sich die Lizenzierung gem. § 306 Abs. 1 und 2 nach der
gesetzlichen Vorschrift des §31 Abs. 5 UrhG.%% Insoweit kann dann auf

801 Siche dazu zuvor auf S. 162 f. Indes ist die dort problematische Regelung jen-
seits der AGB im Hilfe-Bereich mancher sozialer Netzwerke fir die hier relevan-
te Einriumung von Nutzungsrechten unublich, vgl. die Klauselbeispiele a.a.O.
(Fn. 781-786), die allesamt ein reguldrer Bestandteil der jeweiligen AGB sind.

802 Vgl. die Nachweise in Fn. 804.

803 Wandtke/Grunert in: Wandtke/Bullinger (Hrsg.), UrhG, Vor §§31ff. Rn. 103;
Obly in: Schricker/Loewenheim (Hrsg.), Vor §§ 31 ff. UrhG Rn. 40.

804 Berberich, MMR 2010, 736, 737; Kutscher, Der digitale Nachlass, S. 32 f.; i.E. auch
Imbof in: Bisges (Hrsg.), Handbuch Urheberrecht, Kap. 4 Rn. 138; a.A. Solmecke/
Dam, MMR 2012, 71, 72; (wohl) Nordemann, NJW 2012, 3121, 3121 und Ohly
in: Schricker/Loewenheim (Hrsg.), Vor §§ 31 ff. UrhG Rn. 40

805 Solmecke/Dam, MMR 2012, 71, 72.

806 Ebd. (Fn. 805).
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die Ausfihrungen zu pauschal formulierten Rechtseinriumungsklauseln
verwiesen werden.8%

Wirksam einbezogene AGB sind sodann einer Inhaltskontrolle nach
§§307 ff. BGB zu unterziechen, sofern deren Anwendungsbereich gem.
§307 Abs. 3 S. 1 BGB eroffnet ist. Die Kontrollfihigkeit der Rechtseinriu-
mung in urheberrechtlichen Lizenzvertrigen wird vereinzelt bestritten,
weil die Hauptleistungspflicht des Urhebers der gerichtlichen Kontrolle
entzogen sein soll.8% Diese Argumentation kann jedoch nicht auf die Nut-
zungsvertrage zwischen einem Internetdiensteanbieter und seinen Nut-
zern Ubertragen werden, weil die Einrdumung von Nutzungsrechten in
diesem Fall gerade nicht die Hautpflicht ist, sondern als Nebenpflicht le-
diglich die Teilnahme an der Plattform ermdglicht.8%

Bei der demnach er6ffneten Inhaltskontrolle sind die Lizenzklauseln auf
eine unangemessene Benachteiligung des Nutzers hin zu tGberprifen. Da-
bei ergeben sich vor allem aus § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB (dazu aa) und dem
Transparenzgebot?!? des § 307 Abs. 1 S.2 BGB (dazu bb) die wesentlichen
Vorgaben fiir wirksame Bestimmungen zur Rechtseinraiumung in AGB
(dazu cc).

aa) Leitbildverstofs, § 307 Abs. 2 Nr. 1 BGB

Fir die Annahme eines Leitbildverstof8es im Sinne von § 307 Abs.2 Nr. 1
BGB kommen zwei gesetzliche Ausgangspunkte in Betracht, von denen
die Provider mit ihrer Regelungspraxis abweichen. Das kdnnte zum einen
der Ubertragungszweckgedanke des §31 Abs. 5 UrhG sein, der insoweit
jenseits seines originiren Anwendungsbereichs auch bei detailliert ausfor-
mulierten Klauseln in der Gestalt als gesetzliches Leitbild tuber § 307 Abs. 2
Nr. 1 BGB in die Debatte zurtickkehrt. Zum anderen konnte es § 11 S.2

807 Siehe dazu S. 196f.

808 Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, Rn. 1087; ausfiithrlich dazu Pesfer,
AfP 2012, 510, 514f.

809 Berberich, MMR 2010, 736, 738; Kutscher, Der digitale Nachlass, S. 33 f.; Obly in:
Schricker/Loewenheim (Hrsg.), Vor §§31ff. UrhG Rn.49; Solmecke/Dam,
MMR 2012, 71, 72; nunmehr auch Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht,
Rn. 1087 in Fn. 37.

810 Insoweit kommt es auf die festgestellte Eroffnung der Inhaltskontrolle gem.
§307 Abs.3 S.2 BGB freilich nicht an, vgl. Wurmnest in: MiiKo BGB, § 307
Rn. 22.
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UrhG sein, wonach das Urheberrecht (auch) ,der Sicherung einer ange-
messenen Vergltung fir die Nutzung des Werkes“ dienen soll.

Zwar hat der BGH zu §31 Abs.5 UrhG in einer Grundsatzentschei-
dung?!! festgehalten, dass dem Ubertragungszweckgedanken als (schlich-
ter) Auslegungsregel kein Leitbildcharakter im Sinne von §307 Abs.2
Nr. 1 BGB zukommt.%'2 Indes ist es (selbst ungeachtet der grundsitzlichen
Kritik an dem Urteil im urheberrechtlichen Schrifttum)3'3 fraglich, ob die
Ausfithrungen des BGH fiir Nutzungsvertrige zwischen Providern und
ihren Nutzern gelten konnen.8! Das wesentliche Argument des BGH ent-
springt dem Kontext klassischer urheberrechtlicher Lizenzvertrage, die von
Urhebern und Verwertern in gewerblicher Absicht abgeschlossen werden:
Die von § 11 S.2 UrhG verlangte Angemessenheit der Vergiitung des Ur-
hebers mochte der BGH sicherstellen, indem die vom Verwerter erbrachte
finanzielle Gegenleistung fiir die Nutzungsrechtseinriumung erforderli-
chenfalls iber §§ 32, 32a UrhG fiir den Urheber verbessert wird.®!* Hinge-
gen stehe einer Kontrolle des Umfangs der Nutzungsrechtseinrdumung als
Hauptleistungspflicht des Urhebers der Vorrang der privatautonomen Ver-
tragsgestaltung entgegen.8!

Der Nutzer sozialer Medien hingegen raumt dem Provider gerade unent-
geltlich Nutzungsrechte an seinen Inhalten ein. Eine Korrektur allein auf
der Vergtitungsseite im Sinne des BGH wiirde eine von den Parteien nicht
vorgesehene wirtschaftliche Verwertung der Inhalte Gberhaupt erst be-
grinden.$'” Wenn aber eine finanzielle Kompensation des Nutzers fiir die
tiber den Vertragszweck hinausgehende Rechtseinriumung nicht moglich

811 BGH GRUR 2012, 1031 Rn. 16 ff.; instruktiv zu den § 31 Abs. 5 UrhG betreffen-
den Aussagen des Urteils vgl. Schippan, ZUM 2012, 771, 773 f; das Gericht setzt
insoweit die frithere Rechtsprechung aus BGH GRUR 1984, 45, 48 . fort

812 Ebenso Nordemann, NJW 2012, 3121, 3122 und Wille, ZUM 2011, 206, 206 ff.

813 Wandtke/Grunert in: Wandtke/Bullinger (Hrsg.), UrhG, Vor §§31ff. Rn. 108;
Obly in: Schricker/Loewenheim (Hrsg.), Vor §§31ff. UrhG Rn. 49; Schulze in:
Dreier/Schulze (Hrsg.), UrhG, Vor §31 Rn. 16; ders., GRUR 2012, 993, 993 f.;
Berberich, WRP 2012, 1055, 1057 ff.

814 Insoweit ebenso zweifelnd Berberich, MMR 2010, 736, 739 und Kutscher, Der di-
gitale Nachlass, S.34f; a.A. (wohl) Paul in: Hoeren/Sieber/Holznagel (Hrsg.),
MMR-HdB, Teil 7.4 Rn. 146.

815 BGH GRUR 2012, 1031 Rn. 29; Wille, ZUM 2011, 206, 209; Dorner, MMR 2011,
780, 782.

816 BGH GRUR 2012, 1031 Rn. 18; auch Imhof in: Bisges (Hrsg.), Handbuch Urhe-
berrecht, Kap. 4 Rn. 81 betont gerade die Eigenschaft als Hauptleistungspflicht.

817 Ebd. (Fn. 814).
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ist, dann kann dem zwingenden Gebot des § 11 S.2 UrhG nur tber eine
Kontrolle des Umfangs der eingerdumten Rechte gentigt werden.818

Folglich begrenzt der Zweck des Nutzungsvertrags gem. § 307 Abs.2
Nr.1 BGB die Reichweite des dem Provider eingerdumten Nutzungs-
rechts.8” Als Vertragszweck wiederum kommt nur in Betracht, was beide
Parteien gemeinsam anstreben oder zumindest akzeptieren, nicht aber ein-
seitige Zwecksetzungen (des Providers).82° Eine Zweckbestimmung in
AGB ist ihrerseits am Transparenzgebot des § 307 Abs. 1 S.2 BGB zu mes-
sen.

bb) Transparenzgebot, § 307 Abs. 1 S.2 BGB

Gem. §307 Abs.1 S.2 BGB kann sich eine unangemessene Benachteili-
gung des Vertragspartners des Verwenders ,auch daraus ergeben, dass die
Bestimmung nicht klar und verstandlich ist.“ Um dem Transparenzgebot
zu geniigen, muss der Verwender die Rechte und Pflichten seines Vertrags-
partners so klar wie moglich formulieren.$?! Uber die schlichte sprachliche
Verstandlichkeit hinaus schlief§t das ebenso ein, dass ein durchschnittli-
cher Vertragspartner die (wirtschaftlichen) Belastungen, die sich aus den
AGB ergeben (konnen), nachvollziehen kann.$22 Weder soll die Umschrei-
bung Auslegungsspielriume einseitig zugunsten des Verwenders erdffnen,
noch darf sie den Vertragspartner durch falsche Vorstellungen vom Ver-
tragsinhalt zu einem unangemessenen Vertragsabschluss bringen.823

Im Folgenden sollen vor allem die Klauseln der Provider zur Bestim-
mung des Zwecks der Nutzungsrechtseinriumung im Lichte des Transpa-

818 Im Ergebnis wie hier, aber allein tber § 11 S. 2 UrhG argumentiert das KG Ber-
lin ZD 2014, 412, 417 f. In der Revision musste BGH ZD 2016, 484 dazu nicht
Stellung nehmen; s. auerdem bereits die Nachweise in Fn. 814 sowie Schack,
Urheber- und Urhebervertragsrecht, Rn. 774a.

819 Zum Zweck von Nutzungsvertragen vgl. bereits zuvor auf S. 196 f.

820 Obhly in: Schricker/Loewenheim (Hrsg.), § 31 UrhG Rn. 64 f. méchte zur Ermitt-
lung des Vertragszwecks §§133, 157 BGB sinngemif§ anwenden; Soppe in:
BeckOK Urheberrecht, § 31 UrhG Rn. 95 ff.; Schulze in: Dreier/Schulze (Hrsg.),
UrhG, §31 Rn.121f; ausfihrlich zur Zweckbestimmung Burda a.a.O. (Fn.
792).

821 Schmidt in: BeckOK BGB, § 307 Rn. 45; Wurmnest in: MiiKo BGB, § 307 Rn. 61;
Griineberg in: Palandt, § 307 BGB Rn. 21; Schulte-Nolke in: HK-BGB, § 307 BGB
Rn. 21 f. jeweils m.w.N.

822 Ebd. (Fn. 821).

823 Ebd. (Fn. 821).
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renzgebots betrachtet werden.8?* Etwa die AGB der Anbieter Instagram?23,
Facebook??¢ und Google®?” enthalten solche Zweckbestimmungen, wah-
rend beispielsweise Twitter$?$ auf eine explizite Spezifizierung verzichtet.
Wenn der Zweck so formuliert ist, dass die Rechtseinriumung eine Bedin-
gung daftir sein soll, dass der Dienst zur Verfigung gestellt werden
kann,%?° dann muss unterschieden werden: Soll die Rechtseinrdumung in
einem allgemeineren Sinne den Betrieb des Dienstes und seine Weiterent-
wicklung erméglichen (d.h. insbesondere finanzieren), sodass auch eine
weitgehende gewerbliche Verwertung der Inhalte etwa zu Werbezwecken
von diesem Zweck erfasst ist. Oder ist in einem engeren technisch-funktio-
nalen Sinne gemeint, dass die Funktionen der Plattform (wie beispielswei-
se das ,,Posten und , Teilen“ von Inhalten) einem Nutzer gegentiber in ur-
heberrechtlich zulassiger Weise erbracht werden kénnen. Um dem Trans-
parenzgebot zu genlgen, missen die Formulierung und der Kontext in
den AGB verdeutlichen, welche der beiden Varianten gemeint ist. Denn
die rechtlichen Konsequenzen fiir die Reichweite der eingeriumten Nut-
zungsrechte unterscheiden sich deutlich und der Nutzer muss nachvollzie-

824 U.a. zur Intransparenz, die (bei auslindischen Internetdiensteanbietern) aus
Ubersetzungsproblemen resultieren kann, vgl. Solmecke/Dam, MMR 2012, 71,
72, 74; allgemein auch Nordemann, NJW 2012, 3121, 3125 a.E. (,Der Einhaltung
des Transparenzgebots muss in urheberrechtlichen Formularvertrigen besonde-
re Aufmerksamkeit geschenkt werden.®).

825 Vgl. unter ,Deine Verpflichtungen® in den AGB von Instagram, abrufbar a.a.O.
(Fn. 784): Du ,gewiahrst [...] uns hiermit [...] eine [...] Lizenz, [...] damit wir
den Instagram-Dienst zur Verfiigung stellen konnen“ (Hervorhebung nur hier).

826 Vgl. Ziff. 3.3.1 der AGB von Facebook, abrufbar a.a.O. (Fn. 636): ,,Diese Lizenz
dient nur dem Zweck, dir unsere Produkte bereitzustellen.“ In einer fritheren
Version der Zweckbestimmungsklausel von Facebook sah das KG Berlin ZD
2014, 412, 418 einen Verstof§ (u.a.) gegen das Transparenzgebot, §307 Abs. 1
S.2 BGB.

827 Vgl. unter ,Lizenz“ in den AGB von Google, abrufbar unter https://policies.goo
gle.com/terms?gl=DE&Hhl=de [17.11.2020] (,Diese Lizenz ist beschrankt auf den
ausschlieflichen Zweck der Erbringung der Dienste, das heifSt um zu ermdgli-
chen, dass die Dienste wie vorgesehen funktionieren und neue Funktionen und
Funktionalititen geschaffen werden kénnen. Dies umfasst die Verwendung au-
tomatisierter Systeme und Algorithmen zur Analyse Threr Inhalte [...]).

828 Vgl. Ziff. 3 der AGB von Twitter, abrufbar a.a.O. (Fn. 786).

829 Explizit so Instagram (s. die Hervorhebung in Fn. 825) und Google (,um zu er-
maoglichen, dass die Dienste [...] funktionieren und neue [...] geschaffen werden
konnen.“ Hervorhebung nur hier).
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hen kdnnen, inwieweit genau er die Verwertung seiner Werke gestattet.?3°
Es darf insoweit kein Auslegungsspielraum verbleiben, den der Provider
zu seinen Gunsten nutzen kann, indem er zusatzliche Nutzungsarten als
von der Zweckbestimmung erfasst definiert.

cc) Vorgaben fir eine zulidssige Klausel zur Rechtseinrdumung

Nach alledem ergeben sich aus §307 Abs. 1 S.2 und Abs. 2 Nr. 1 BGB die
Rahmenbedingungen fiir eine zuléssige Klausel, mittels welcher die unent-
geltliche Einrdumung von Nutzungsrechten an den Inhalten eines Nutzers
sozialer Medien vereinbart wird. Die Reichweite der Rechtseinraumung
wird durch den Vertragszweck begrenzt. Dieser Zweck der Rechtseinrdu-
mung muss zwar fiir jeden Internetdienst in Abhingigkeit von dessen
Funktionen jeweils einzeln bestimmt werden, wird aber regelmafig pri-
mar in der technisch-funktionalen Ermoglichung des Plattformbetriebs be-
stehen. Wihrend die einseitige Festsetzung eines deutlich weitergehenden
Zwecks in den AGB des Providers an §307 Abs.2 Nr.1 BGB scheitert,
steht §307 Abs. 1 S.2 BGB einer mehrdeutigen Formulierung der Zweck-
bestimmung entgegen, die Auslegungsspielriume zugunsten des Providers
belasst.

Aus dem vom Nutzungszweck verlangten direkten Bezug zum Platt-
formbetrieb ergeben sich Beschrinkungen der Rechtseinrdumung in in-
haltlicher wie in zeitlicher Hinsicht. Die inhaltliche Dimension begrenzt
die von der Lizenz erfassten Nutzungsarten und die Reichweite des provi-
derseitigen Rechts zur Unterlizenzierung.33' Mit Blick auf die zeitliche Di-
mension scheiden tiberschieende Rechte tiber das Ende der Plattformnut-
zung hinaus aus.®*? In den AGB einiger Anbieter finden sich bereits kon-

830 Paul in: Hoeren/Sieber/Holznagel (Hrsg.), MMR-HdB, Teil 7.4 Rn. 146; zwar
auf § 307 Abs. 2 Nr. 2 BGB bzw. §305c Abs. 1 BGB abstellend betont aber auch
Redeker in: Hoeren/Sieber/Holznagel (Hrsg.), MMR-HdB, Teil 12 Rn. 433, dass
»der Umfang der Rechteeinraumung fiir den Nutzer klar erkennbar sein® muss.

831 Berberich, MMR 2010, 736, 738 mit Beispielen fiir insoweit ,,unnétige Rechte®;
Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, Rn. 774a; Paul in: Hoeren/Sieber/
Holznagel (Hrsg.), MMR-HdB, Teil 7.4 Rn. 146.

832 Berberich, MMR 2010, 736, 738; Paul in: Hoeren/Sieber/Holznagel (Hrsg.),
MMR-HdB, Teil 7.4 Rn. 146.
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krete Anhaltspunkte fir die Umsetzung dieser Mafstibe,?33 wihrend ande-
re Anbieter insoweit weder eine Beschrinkung des Nutzungszwecks noch
der eingerdaumten Nutzungsrechte erkennen lassen.83* Die Einrdumung ei-
nes einfachen, auf die Laufzeit des Nutzungsvertrags begrenzten Rechts
des Providers nach §§ 16, 19a und ggf. 23 S. 1 UrhG sowie die entsprechen-
de Moglichkeit zur Unterlizenzierung bleiben demnach unproblematisch
moglich.

¢) Zwischenergebnis zu 1.

Sogenannte Buy-Out-Klauseln, mit denen der Urheberrechtsinhaber gegen
einen Pauschalbetrag umfassend Nutzungsrechte an seinen Werken ein-
rdumt, sind in der Praxis verbreitet und bis zur Grenze des § 138 BGB zu-
lassig.83 Indessen sind die dazu entwickelten Mafstibe nur bedingt tber-
tragbar auf Lizenzklauseln in Nutzungsvertrigen der Anbieter von Kom-
munikations- und Informationsdiensten. Die Rechtseinriumung durch
den Nutzer erfolgt hier im Gegensatz zu den Buy-Out-Klauseln im klassi-
schen Urhebervertragsrecht erstens unentgeltlich und zweitens (lediglich)
als Nebenleistung, sodass der Urheber und Social-Media-Nutzer nicht auf
die Anspriiche auf angemessene Vergiitung nach §§ 32, 32a UrhG verwie-
sen werden kann. Die daraus resultierende Notwendigkeit, die Reichweite
der Rechtseinraumung selbst einer Kontrolle zu unterziehen, verleiht dem
Urhebervertragsrecht insoweit eine verbraucherschiitzende Dimension.33¢
Das ist bemerkenswert, weil der Schutz des Urhebers als Kunstschaffen-
dem und der Schutz des Verbrauchers als Rezipienten bislang meist gegen-

833 Beispielsweise findet sich eine explizite Begrenzung der Nutzungsrechtseinrau-
mung in zeitlicher Hinsicht bei Facebook (s. Fn. 781), Instagram (s. Fn. 784)
und Google (s. Fn. 827).

834 An der Wirksamkeit der AGB von Twitter, wonach ein Recht auf kommerzielle
Verwertung aller Inhalte des Nutzers durch Twitter und seine Unterlizenzneh-
mer vorgesehen ist (s. Fn. 786 und 787), bestehen insofern Zweifel.

835 So Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, Rn. 1075, 1096 und Imbhof in:
Bisges (Hrsg.), Handbuch Urheberrecht, Kap. 4 Rn. 42 jeweils mit Verweis auf
BGH GRUR 2012, 1031.

836 So bereits Berberich, MMR 2010, 736, 741 a.E.
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laufig wahrgenommen wurden,33” diese Rollenverteilung im Kontext von
nutzergenerierten Inhalten aber ihre Eindeutigkeit verliert.$38

2. Bindung der Rechtsnachfolger an die Lizenzeinriumung

Wenn und soweit der Urheber zu seinen Lebzeiten wirksam Nutzungs-
rechte einrdumt, sind die Erben33® als Rechtsnachfolger und neue Urheber-
rechtsinhaber gegentiber dem Lizenznehmer grundsatzlich ebenso an die-
se Rechtseinrdumung gebunden.?* Dementsprechend konstatiert Ohly,
dass der ,Rechtsnachfolger [...] im Blick auf den Sukzessionsschutz so be-
handelt [wird], wie wenn er das fragliche Nutzungsrecht selbst eingerdumt
hatte.“841 Bezogen auf das Verhaltnis zwischen Nutzer und Provider bleibt
die Lizenz des Providers damit grundsitzlich nach MafSgabe der inhaltli-
chen und zeitlichen Beschrinkungen, die sich aus der formularvertragli-
chen Einraumung ergeben,®# tiber den Erbfall hinaus weiter wirksam.
Inwiefern sich diese Beschrinkungen auswirken, hingt wegen ihres Ur-
sprungs im Zweck der Rechtseinrdumung nicht zuletzt von dem Schicksal
der Accountinhaberschaft im Erbfall ab. Wenn und soweit die Erben den
Erblasseraccount nach dem Erbfall iibernehmen und fortgesetzt nutzen,
bleibt parallel dazu der Zweck der Nutzungsrechtseinriumung — die Er-
moglichung des Plattformbetriebs — weiterhin giltig. Haben sich der Erb-

837 Vgl. dazu etwa Stieper, VuR 2014, 261, 261f.; Wandtke in: Wandtke/Bullinger
(Hrsg.), UrhG, Einleitung Rn. 26.

838 Bauer, User Generated Content, in: Groe Ruse-Khan/Klass/v. Lewinski (Hrsg.),
Nutzergenerierte Inhalte als Gegenstand des Privatrechts, S. 35 ff.; vgl. ferner die
modellhafte Bezeichnung des ,,Prosument” im Vorwort desselben Sammelban-
des.

839 Zum Sukzessionsschutz auch bei einem Vermachtnisnehmer als Rechtsnachfol-
ger im Urheberrecht, vgl. Gloser, Die Rechtsnachfolge in das Urheberrecht,
S.228.

840 Das insoweit einhellige Ergebnis wird in der Literatur auf unterschiedliche Nor-
men gestiitzt, vgl. Gloser, Die Rechtsnachfolge in das Urheberrecht, S. 227 f. und
Reinke in: Bisges (Hrsg.), Handbuch Urheberrecht, Kap. 9 Rn. 13 (§33 S. 2 Fall
1 UrhG); Obly in: Schricker/Loewenheim (Hrsg.), § 33 UrhG Rn. 16 und Wandt-
ke, Urheberrecht, Kap. 4 Rn. 143 (§ 30 UrhG); Schack, Urheber- und Urheberver-
tragsrecht, Rn. 654 a.E. (§§ 1922, 1967 Abs. 1 BGB); Rebbinder/Peukert, Urheber-
recht, Rn. 988 (burgerliches Recht); nicht festgelegt Berger in: Berger/Wiindisch
(Hrsg.), Urhebervertragsrecht, § 1 Rn. 69 und Clément, Urheberrecht und Erb-
recht, S. 104.

841 Obly in: Schricker/Loewenheim (Hrsg.), § 33 UrhG Ran. 16.

842 Vgl. dazu zuvor auf S. 198 f.
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lasser und der Provider hingegen wirksam darauf geeinigt, dass der Ac-
count im Erbfall zu loschen ist, entfallt mit dem Tod des Nutzers der Li-
zenzzweck mit der Folge, dass das urheberrechtliche Nutzungsrecht des
Providers endet.343

Betreibt schliefSlich eine vom Erblasser benannte Vertrauensperson, die
nicht zugleich Erbin ist, den Account als eigenen oder als Gedenkseite wei-
ter, fallen die Inhaberschaft von Account und Urheberrecht auseinander.
In diesem Fall muss der Zweck der Rechtseinriumung wie folgt erneut in
den Blick genommen werden. Die urspriinglichen Parteien des Account-
Vertrags (i.e. der Erblasser und der Provider) haben sich zum einen auf
eine Einrdumung von Nutzungsrechten zur Erméglichung des Accountbe-
triebs und zum anderen auf die Berechtigung der Vertrauensperson am
Account im Erbfall geeinigt. Vor diesem Hintergrund sind die Erben an
die Urheberrechtslizenz des Providers gebunden, obwohl sie selbst keine
Accountberechtigung haben. Denn der Lizenzzweck erfasst nach dem Wil-
len der Vertragsparteien tiber die Lebzeiten des Erblassers hinaus auch die
Nutzung durch die von ihm ausgewihlte Vertrauensperson. Das ergibt
sich im Umkehrschluss aus einer Kontrolliiberlegung: Wiren die Erben
nicht an die Lizenz gebunden, weil sie nicht gleichzeitig die Accountbe-
rechtigung innehaben, liefe die Moglichkeit zur Benennung einer Vertrau-
ensperson stets leer. Der Provider konnte in diesem Fall gegentiber der
Vertrauensperson nie die zum Betrieb des Accounts erforderlichen Nut-
zungshandlungen durchfithren. Dem Willen der Nutzungs- und Lizenz-
vertragsparteien — insbesondere dem Willen des Erblassers und Urhebers,
der die Moglichkeit zur Benennung einer Vertrauensperson bewusst wahr-
genommen hat — wiirde ein solches Ergebnis kaum gerecht. Im Gegenteil
spricht der beschrinkte Umfang der Nutzungsrechtseinriumung, der ins-
besondere keine gewerbliche Verwertung der Inhalte durch den Provider
umfasst, daftir, dass den Erben eine fortgesetzte Bindung an die Lizenz zu-
mutbar ist.

843 Nach Ziff. 3.3.1 der AGB von Facebook (s. Fn. 781) ist die Lizenz explizit auf
die Loschung des Accounts auflésend bedingt; dhnlich auch die AGB von Insta-
gram (s. Fn. 784); die AGB von Google (s. Fn. 827) sehen eine Befristung der
Lizenz vor; vgl. zur Befristung und auflésenden Bedingung urheberrechtlicher
Nutzungsrechte Berger in: Berger/Wiindisch (Hrsg.), Urhebervertragsrecht, §1
Rn. 196f.
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3. Zwischenergebnis zu II.

Zusammengefasst kann festgehalten werden, dass der Erblasser zu seinen
Lebzeiten dem Provider in der Regel formularvertraglich die zum Platt-
formbetrieb technisch-funktional notwendigen Nutzungsrechte wirksam
einrdumt. Der Einrdumung inhaltlich oder zeitlich weitergehender Rechte
sind hingegen enge Grenzen gesetzt. Nach dem Erbfall sind die Erben als
neue Urheberrechtsinhaber grundsatzlich an die dem Provider eingerdaum-
te Lizenz gebunden. Das gilt solange und soweit der Account nicht ge-
16scht wird und unabhingig von der Frage, wer nach dem Willen des Erb-
lassers ab dem Zeitpunkt des Erbfalls bezogen auf den Account zugangs-
und nutzungsberechtigt ist.

III. Berechtigung an den Accountinhalten kraft Urheberrechts

Im Regelfall gehen die nutzungsvertragliche Position der Accountinhaber-
schaft einerseits und die Urheber- und Leistungsschutzrechte an den Ac-
countinhalten andererseits im Erbgang gemeinsam auf die Erben tber. Ein
anderes Ergebnis — also das Auseinanderfallen der Rechtspositionen — ist
indes nicht ausgeschlossen. Die Accountinhaberschaft kann kraft nut-
zungsvertraglicher Vereinbarung mit dem Tod des Erblassers erléschen
oder statt auf die Erben auf eine Vertrauensperson tGbergehen. Die urhe-
berrechtlichen Positionen konnen beispielsweise im Wege der Erfillung
eines Vermachtnisses auf einen vom Erblasser bestimmten Dritten oder an
Miterben im Wege der Erbauseinandersetzung zu ibertragen sein, vgl.
§29 Abs. 1 UrhG.344

Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob und inwieweit sich al-
lein aus der Stellung als Urheberrechtsinhaber eine Berechtigung an den
Accountinhalten ableiten lasst. Diese Berechtigung kdnnte sich durch ein
Recht auf Loschung der Inhalte (dazu 1.) oder durch ein Recht auf Zugang
zu ebenjenen (dazu 2.) ausdriicken. Vorweg kann festgehalten werden,
dass sich etwaige Anspriche des Urheberrechtsinhabers lediglich auf die
urheber- beziehungsweise leistungsschutzrechtlich geschitzten Anteile der

844 §29 Abs.1 UrhG regelt insoweit die einzig zuldssigen Konstellationen einer
translativen Ubertragung des Urheberrechts, vgl. dazu Obly in: Schricker/
Loewenheim (Hrsg.), § 29 UrhG Rn. 8 ff.; Hoche in: Wandtke/Bullinger (Hrsg.),
UrhG, §29 Rn.24ft; Schulze in: Dreier/Schulze (Hrsg.), UrhG, §29 Rn. 4ft;
Schack, Urheber- und Urhebervertragsrecht, Rn. 648.
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Accountinhalte und daher (regelmifig) weder auf den Account als solchen
noch auf samtliche Accountinhalte beziehen kann.84

1. Recht des Urheberrechtsinhabers auf Loschung der Accountinhalte

Der Urheberrechtsinhaber kann grundsatzlich mit Unterlassungs- und
Schadensersatzanspriichen aus §97 UrhG gegen die Verletzung seines
Rechts vorgehen.8# Die Moglichkeit, Dritten auf diesem Wege den Zu-
gang zu den Accountinhalten zu untersagen oder die Loschung der urhe-
berrechtlich geschiitzten Teile des Accounts zu verlangen, findet indes eine
wichtige Grenze in der dargestellten Bindung des Rechtsnachfolgers an die
vom Urheber eingerdumte Lizenz.8* Zwar wird im Kontext nutzergene-
rierter Inhalte dem Riickruf von Nutzungsrechten wegen gewandelter
Uberzeugung gem. §42 UrhG mitunter eine wichtige Bedeutung zuge-
sprochen.?4® Allerdings sieht §42 Abs.1 S.2 UrhG fir die Austibung des
Ruckrufs durch den Rechtsnachfolger hohe Hiirden vor. Aufferdem ist bei
der Ausiibung urheberpersonlichkeitsrechtlicher Befugnisse, wie darge-
stellt,¥ gerade das Interesse des Urhebers und nicht dasjenige seines
Rechtsnachfolgers maflgeblich.35° Soweit der Erblasser das Auseinanderfal-
len von Account und Urheberrecht durch entsprechende Vorkehrungen
selbst herbeigefiihrt hat, wird der nachgefolgte Urheberrechtsinhaber
einen Loschungsanspruch zulasten des gewillkiirten Accountinhabers
kaum auf die Interessen des Erblassers stiitzen konnen.

Wenn und soweit der Provider oder die am Account berechtigte Ver-
trauensperson aber urheberrechtliche Nutzungshandlungen vornehmen,

845 Zu der Frage, an welchen Accountinhalten Urheber- bzw. Leistungsschutz be-
stehen kann, vgl. bereits S. 189 ff.

846 Zu den Anspruchsvoraussetzungen vgl. J.B. Nordemann in: Fromm/Nordemann,
§ 97 UrhG Rn. 8 ff.; Specht in: Dreier/Schulze (Hrsg.), UrhG, § 97 Rn. 3 ff.; ferner
Meckel in: Dreyer/Kotthoff/Meckel/Hentsch (Hrsg.), § 97 UrhG Rn. 1 ff.

847 Vgl. dazu zuvor auf S. 205 f. Ein Nutzungsrecht lasst den Tatbestand aus § 97
Abs. 1 UrhG entfallen, s. Lesstner in: Schricker/Loewenheim (Hrsg.), § 97 UrhG
Rn. 25.

848 So Rauda, GRUR 2010, 22, 22 ff,; sogar fiir freie Widerrufbarkeit Redeker in:
Hoeren/Sieber/Holznagel (Hrsg.), MMR-HdB, Teil 12 Rn.437f; a.A., wegen
der Entschadigungspflicht gem. §42 Abs.3 UrhG werde die praktische Bedeu-
tung des Rickrufs gering bleiben, Paul ebd., Teil 7.4 Rn. 141.

849 Siche dazu Fn. 776.

850 Peukert in: Schricker/Loewenheim (Hrsg.), §42 UrhG Rn.9 erklirt damit die
~besonderen Voraussetzungen des [§ 42] Abs. 1 S.2“ UrhG.
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die tber den Umfang der eingeraumten Lizenz hinausgehen, zeitigt das
Unterlassungsanspriiche des Urheberrechtsinhabers, vgl. § 97 Abs. 1 UrhG.
Mit Blick auf die inhaltlichen Beschrinkungen der formularvertraglichen
Lizenzierung®! ist damit insbesondere eine gewerbliche Verwertung der
Inhalte jenseits der schlichten Nutzung des Accounts ausschlieflich dem
Urheberrechtsinhaber vorbehalten.

2. Recht des Urheberrechtsinhabers auf Zugang zum Account

Die Grundlage fiir einen Anspruch auf Accountzugang konnte §25 Abs. 1
UrhG bilden,?%2 wonach der Urheberrechtsinhaber ,vom Besitzer des Ori-
ginals oder eines Vervielfaltigungsstiickes seines Werkes verlangen [kann],
daf er ihm das Original oder das Vervielfaltigungsstick zuganglich macht,
soweit dies zur Herstellung von Vervielfaltigungsstiicken oder Bearbeitun-
gen des Werkes erforderlich ist und nicht berechtigte Interessen des Besit-
zers entgegenstehen.“ Das Zugangsrecht schitzt die Beziehung des Urhe-
bers zu seinem Werk.%%3 Sollte der Urheberrechtsinhaber (voriibergehend)
Zugang zu den Accountinhalten erhalten, konnte er unproblematisch ein
Vervielfaltigungsstiick in Form einer digitalen Kopie herstellen.3* Aller-
dings muss der Anspruchssteller das Bezugsobjekt des Anspruchs aus § 25
Abs. 1 UrhG nach allgemeinen Grundsitzen benennen.?>’ Interesse diirfte
aber gerade an denjenigen Inhalten bestehen, die nicht ohnehin 6ffentlich
einsehbar sind und die dem Anspruchssteller daher weder bekannt sind
noch von ihm konkret benannt werden konnen.3¢ Auflerdem erfasst § 25
Abs. 1 UrhG jedenfalls nur die Teile des Accounts, die Schutz nach MafSga-
be des UrhG genielen®S” — mit der Folge, dass sich aus dem Urheberrecht

851 Vgl. dazu zuvor auf S. 198 ff.

852 So zuerst Brinkert/Stolze/Heidrich, ZD 2013, 153, 158.

853 Wiebe in: Spindler/Schuster (Hrsg.), Recht der elektronischen Medien, §25
UrhG Rn. 1; Schulze in: Dreier/Schulze (Hrsg.), UrhG, §25 Rn. 1 (,unauflosli-
ches urheberpersonlichkeitsrechtliches Band zwischen Urheber und Werk®);
Bullinger in: Wandtke/Bullinger (Hrsg.), UrhG, § 25 Rn. 1.

854 Kutscher, Der digitale Nachlass, S. 38.

855 Auf diese Hiirde hinweisend Kutscher, Der digitale Nachlass, S. 37 ff.; Fufeder,
Soziale Netzwerke im Nachlass, S. 28; Thiesen, Daten in der Erbmasse, S. 152f.

856 Ebd. (Fn. 855).

857 Das sind insbesondere Werke i.S.v. § 2 UrhG und Lichtbilder i.S.v. § 72 UrhG,
Laufbilder i.S.v. §95 UrhG sind hingegen nicht erfasst, vgl. Schulze in: Dreier/
Schulze (Hrsg.), UrhG, § 25 Rn. 8; Voge/ in: Schricker/Loewenheim (Hrsg.), § 25
UrhG Rn. 8 a.E.
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kein vollstindiger Zugang ableiten lasst, der mit der nutzungsvertragli-
chen Position vergleichbar wire.?*® Insbesondere alle von den Kommuni-
kationspartnern des Erblassers empfangenen Nachrichten und Medien
konnen hier kein Bezugsobjekt im Rahmen von § 25 Abs. 1 UrhG sein.

3. Zwischenergebnis zu III.

Aus dem Urheberrecht allein kann der Rechtsnachfolger kein Herrschafts-
recht Giber den Account und seine Inhalte ableiten. Hat der Erblasser Vor-
kehrungen getroffen, die in Abweichung vom gesetzlichen Regelfall dazu
fihren, dass die Account- und die Urheberrechtsinhaberschaft auseinan-
derfallen, dann diirfen die Konsequenzen dieser Entscheidung nicht tber
den Umweg des Urheberrechts nivelliert werden. Das gilt fir den An-
spruch des Urheberrechtsinhabers auf Loschung des Accounts, welcher an
der fortlaufenden Wirksamkeit der Nutzungsrechte des Providers scheitert,
ebenso wie fiir den entsprechenden Zugangsanspruch, fiir den bereits kei-
ne hinreichende Anspruchsgrundlage ersichtlich ist.

IV. Zwischenergebnis zu C.

Die Urheberrechte des Erblassers konnen als eigenstandiges Erbrechtsob-
jekt im digitalen Nachlass untersucht werden. Ein Nutzer sozialer Medien
bringt zahlreiche Inhalte in seinen Account ein, die Urheberrechts- oder
zumindest Leistungsschutz nach dem UrhG genielen. Die bestehenden
Immaterialgiiterrechte gehen im Erbfall auf die Erben tber. Dieser Uber-
gang schliefSt die an den Inhalten eingerdumten Nutzungsrechte des Provi-
ders ein, welche im Grundsatz auch den Rechtsnachfolger binden, soweit
nichts anderes bestimmt ist oder aus dem Zweck der Nutzungsrechtsein-
riumung folgt. Der Zweck bildet insofern sowohl zu Lebzeiten des Nut-
zers als auch nach dem Erbfall die Grenze der (formularvertraglichen) Li-
zenzierung an den Provider. Das Urheberrecht vermittelt seinem Inhaber
derweil keine Rechtsposition, welche die nutzungsvertragliche Accountin-
haberschaft ersetzen kann.

858 Thiesen, Daten in der Erbmasse, S. 152f,; ferner Fufeder, Soziale Netzwerke im
Nachlass, S. 28
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D. Schlussbetrachtungen zu Kapitel 3

Die Untersuchung der Rechtsverhiltnisse zwischen Provider und Nutzer
als Erbrechtsobjekt(e) erfordert es, das sich dynamisch entwickelnde Ange-
bot von Informations- und Kommunikationsdiensten sowie das damit zu-
sammenhiangende Nutzungsverhalten aus der Perspektive unterschiedli-
cher Rechtsmaterien zu beleuchten. Dabei besteht ein Interesse des Rechts-
verkehrs an einer praktikablen Handhabung und klaren, moglichst ein-
heitlichen Regeln zum Umgang mit dem digitalen Nachlass. In Uberein-
stimmung mit dem Facebook-Urteil des BGH3 ist von einem sukzessions-
freundlichen Regel-Ausnahme-Verhiltnis auszugehen, wonach die Uber-
gangsfihigkeit der nutzungsvertraglichen Position im Erbgang sowie die
Durchsetzbarkeit des daraus abgeleiteten Rechts auf Zugang zu und Nut-
zung des Accounts den Regelfall und Ausgangspunke bildet. Insofern ist
auch keine Kollision zwischen der nutzungsvertraglichen und der urheber-
rechtlichen Erbrechtsposition feststellbar.

Allerdings scheint der in der Debatte vielfach bemihte Vergleich zu
analogen Nachlassgegenstinden, wie Briefpost oder einem Tagebuch, Aus-
druck des Wunsches danach zu sein, Nutzerkonten als — wenn auch neuar-
tigen — Erbrechtsobjekten keinerles Sonderstatuts im iberkommenen Rege-
lungsregime des Erbrechts zuzubilligen. Indessen darf die Komplexitat der
aufgeworfenen Fragen nicht im Interesse des Rechtsverkehrs negiert wer-
den. Denn Nutzerkonten treten im Informationszeitalter nicht schlicht an
die Stelle eines herkdommlichen Briefwechsels. Vielmehr gehen sie dartiber
hinsichtlich ihrer Funktion, ihres Umfangs und ihrer Vielfalt weit hinaus.
Aus der Eigenschaft von Nutzerkonten als digitalem Abbild unterschied-
lichster Lebensbereiche resultiert eine Vielschichtigkeit, der auch juristisch
Rechnung zu tragen ist. Vor diesem Hintergrund sollte dem Dringen auf
eine vollstindige Gleichsetzung von Analogem und Digitalem nicht vorei-
lig nachgegeben werden. Stattdessen sollten gerade diejenigen Regelungs-
regime fruchtbar gemacht werden, die eine einzelfallgerechte Differenzie-
rung zwischen unterschiedlich gelagerten Sachverhalten ermdglichen. Das
sind namentlich das unionale Datenschutzrecht sowie der vertragliche Ge-
staltungsspielraum von Provider und Nutzer.8® Schon gegenwirtig ist es
rechtlich geboten und inhaltlich sachgemaf§, zu unterscheiden beispiels-

859 BGH NJW 2018, 3178.

860 Zu Vertragsabreden betreffend die Vererbbarkeit s. S. 159 ff. Zur Einrdumung
urheberrechtlicher Nutzungsrechte an den Accountinhalten des Erblassers s.
S. 194 ft.

211



https://doi.org/10.5771/9783748925828
http://www.nomos-elibrary.de/agb

Kaputel 3 — Die Rechtsverhdltnisse zwischen Provider und Nutzer im Nachlass

weise zwischen unterschiedlichen Internetdiensten,’! zwischen gewerb-
lich und privat genutzten Accounts,’? zwischen einfachen und sensiblen
personenbezogenen Daten®® oder zwischen minder- und volljihrigen
Nutzern.3¢* Sollte das vielfaltige Angebot von Informations- und Kommu-
nikationsdiensten erwartungsgemaf$ seine Expansion in verschiedenste As-
pekte unserer Lebensfihrung fortsetzen, wird die Notwendigkeit eines dif-
ferenzierenden und einzelfallorientierten Vorgehens weiter zunehmen.
Nur so kénnen die kollidierenden Interessen in der multipolaren Konstel-
lation des digitalen Nachlasses zu einem schonenden Ausgleich gebracht
werden.

861 Vgl. dazu die Ausfithrungen zum vertragsimmanenten Schutz der Kommunika-
tionspartner des Erblassers auf S. 94 ff.

862 Vgl. dazu etwa die Ausfihrungen zum IPR auf S. 74ff. oder zum UWG auf
S. 104 f.

863 Vgl. dazu die Ausfithrungen zur Erdffnung des Anwendungsbereichs von Art. 9
DS-GVO auf S. 142 f.

864 Vgl. dazu die Ausfithrungen zu Art. 6 Abs. 1 S.1 lit. f) a.E. DS-GVO auf S. 137 ff.
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Mit Urteil vom 12. Juli 2018 hat der BGH entschieden, dass der Nutzungs-
vertrag zwischen dem Anbieter eines sozialen Netzwerks und dem jeweili-
gen Accountinhaber bei dessen Tod gem. § 1922 Abs. 1 BGB auf die Erben
tibergeht.3¢5 Soweit an dieser sukzessionsfreundlichen Entscheidung zur
Vererbbarkeit eines Facebook-Accounts Kritik geduflert wird, stehen da-
hinter schwerpunktmifig grundsatzliche Bedenken des Daten- und Per-
sonlichkeitsschutzes.®¢¢ Die Digitalisierung ermoglicht es in einem stetig
wachsenden Mafe, jedes Detail der personlichen Lebensfithrung aufzu-
zeichnen und bis weit iber den Tod aller Beteiligten hinaus zu archivie-
ren. Damit gehen unterschiedliche Fragen nach der Grundlage und den
Grenzen dieser Form der Datenverarbeitung sowie Debatten tber Praven-
tion und Sensibilitit der Nutzer einher. Wie aktuell dieses Gbergeordnete
Thema ist, zeigen beispielsweise die Diskussion um das sogenannte Recht
auf Vergessenwerden®’ oder der Vorschlag eines ,Verfallsdatums von Da-
ten“8¢8, Dass der Daten- und Personlichkeitsschutz auch und gerade im
Zusammenhang mit dem digitalen Nachlass in diesem Sinne besondere
Aufmerksamkeit erfahrt, ist nicht tiberraschend. Denn nicht zuletzt ist der
Tod des Nutzers eine Zisur, die allgemein zum Nachdenken tber den Un-
tergang beziechungsweise den Fortbestand von Rechtspositionen anregt,
aus denen sich der Zugang zu mitunter sensiblen Informationen ergibt.
Zwar ist der sukzessionsfreundlichen Linie zuzugestehen, dass im Zusam-
menhang mit dem Erbfall nicht gleichsam inzidenter die (rechts-)politi-
sche Debatte um einen moglichen postmortalen Datenschutz geftithrt und

865 BGH NJW 2018, 3178, Ls. (Dem Zugang der Erben zu dem Account nebst da-
rin gespeicherten Inhalten stehe ,weder das postmortale Personlichkeitsrecht
des Erblassers noch das Fernmeldegeheimnis oder das Datenschutzrecht entge-
gen.“).

866 Das gilt insbesondere fir Martini/Kienle, JZ 2019, 235. Aus der vorliegenden Ar-
beit s. insofern etwa die Ausfithrungen zu Art. 9 DS-GVO (S. 142 ff.) oder zum
vertragsimmanenten Schutz der Kommunikationspartner des Erblassers
(S. 94ft.).

867 Zu Entstehungsgeschichte und Telos von Art. 17 DS-GVO, den die DS-GVO
selbst als ,Recht auf Vergessenwerden“ bezeichnet, s. Paal in: Paal/Pauly
(Hrsg.), DS-GVO, Art. 17 Rn. 2 ff. m.w.N.

868 Budzikiewicz zitiert nach dem Diskussionsbericht von Bornhauser, AcP (218)
2018, 594, 596; Mayer-Schonberger, Delete, S. 201 ff.
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die (vermeintlich) mangelnde digitale Kompetenz und Sorgfalt der Nutzer
kompensiert werden kann.?¢? Indessen geniefSt das deutsche Erbrecht kei-
nen Vorrang vor anderen Normenregimen wie etwa dem Datenschutz-
recht der DS-GVO. Denn dem Sukzessionsgedanken aus §1922 Abs. 1
BGB kommt selbst in Ansehung seiner verfassungsrechtlichen Veranke-
rung in der Erbrechtsgarantie aus Art. 14 Abs. 1 S. 1 Var. 2 GG kein absolu-
ter Geltungsanspruch zu. Vielmehr sind etwaige Ziel- und Interessenkon-
flikte mittels der klassischen rechtswissenschaftlichen Methodik moglichst
schonend aufzulésen. Auf Grundlage der Auslegung des geltenden Rechts
ergeben sich daraus folgende Thesen der vorliegenden Arbeit.

I. Zusammenfassung in Thesen

1. Zur Bestimmung des Erbrechtsobjekts im Verhaltnis zwischen dem An-
bieter von Informations- und Kommunikationsdiensten und dem Nutzer
ist zwischen dem Nutzungsvertrag einerseits und etwaigen Urheber- und
Leistungsschutzrechten nach Mafgabe des UrhG an den Accountinhalten
andererseits zu unterscheiden. Bei dem Nutzungsvertrag handelt es sich in
der Regel um einen Vertrag sui generis, der fiir den Nutzer unentgeltlich
ist und je nach genauer Ausgestaltung des Internetdienstes dienst-, werk-
und/oder mietvertragliche Leistungspflichten des Providers vorsieht.87°

2. De lege lata existiert kein einheitliches, eigentumsihnliches Recht an
Daten als solchen. Damit scheiden sowohl eine Verdinglichung des Er-
brechtsobjekts als auch insgesamt eine Vereinheitlichung des digitalen
Nachlasses aus. Die rechtspolitische Diskussion und ein etwaiges Tatigwer-
den des (Unions-)Gesetzgebers gilt es indes aufmerksam zu verfolgen, weil
eine Entscheidung tiber das Zuordnungsregime fiir Daten auf die Bestim-
mung des Erbrechtsobjekts (auch unbeabsichtigt) zurickwirken kann.7!

3. Internationalprivatrechtlich lasst sich keine allgemeingiiltige Ankntip-
fung fiir Rechtsfragen des digitalen Nachlasses benennen. Denn die Ver-
erbbarkeit einer Rechtsposition richtet sich nicht nach dem Erbstatut, son-
dern nach dem jeweiligen Statut des betroffenen Rechtsverhiltnisses. Da-

869 Herzog, AnwBl Online 2018, 472, 474 (,[...] wir missen schon lebzeitig einen
verantwortungsvollen Umgang mit den neuen Medien erlernen und fiir den
Fall der Geschiftsunfihigkeit und des Todesfalls auch insoweit Vorsorge tref-
fen.“).

870 Zu These Nr. 1s. S. 31ff.

871 Zu These Nr.2s. S. 44ff.
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mit wirkt die rechtstatsichliche Vielfalt des digitalen Nachlasses in das
Kollisionsrecht fort. Nutzungsvertrage sind vielfach Verbrauchervertrige
und daher nach den Sonderregeln des Art. 6 Abs. 1 und 2 Rom I-VO anzu-
knipfen. Bei Nutzungsvertrigen ohne Verbraucherbeteiligung kommt
hingegen der Rechtswahl nach Art. 3 Rom I-VO und der objektiven Grun-
danknipfung nach Art.4 Rom I-VO entscheidende Bedeutung zu. Das
Phinomen des sog. Influencings mittels reichweitestarker Accounts kann
hier Abgrenzungsschwierigkeiten in inhaltlicher wie zeitlicher Hinsicht
auslosen.?72

4. Nach allgemeinen Grundsitzen geht die nutzungsvertragliche Posi-
tion des Erblassers mit dem Erbfall gem. § 1922 Abs. 1 BGB auf die Erben
tber. Das gilt in Anlehnung an den Rechtsgedanken des § 399 Fall 1 BGB
nur dann nicht, wenn das Vertragsverhiltnis entscheidend von hochstper-
sonlichen Zwecken geprigt ist und durch eine Rechtsnachfolge in seinem
Wesen verandert wiirde. Das Merkmal der Hochstpersonlichkeit steht der
Ubergangsfihigkeit im Verhiltnis zwischen dem Erblasser und seinen eige-
nen Erben nicht entgegen. Im Verhiltnis zwischen dem Provider, dem
Erblasser und dessen Kommunikationspartnern sind hingegen die ver-
ninftigen Erwartungen der Nutzer an die Ubergangsfihigkeit und hin-
sichtlich der Verfigungsbefugnis an Accountinhalten nach dem Absenden
fir den jeweiligen Internetdienst zu priifen. Die Vererbbarkeit ist insofern
zwar die Regel, nicht aber das zwingende Ergebnis.?”3

5. Wenn und soweit ein Nutzungsvertrag vererbbar ist, schlieft das Erb-
recht neben dem Recht auf Accountzugang auch die aktive Weiternutzung
des ubergegangenen Nutzungskontos ein. Eine etwaige (beispielsweise lau-
terkeitsrechtliche) Beschrinkung des Rechts auf aktive Nutzung berthrt
die Ubergangsfahigkeit dieses Rechts nicht. Aus der Rechtsprechung des
BGH zur Vererbbarkeit eines Girokontos folgt kein durchschlagendes Ar-
gument gegen dieses Ergebnis. Der Vergleich zu Girokonten sollte in der
Debatte um den digitalen Nachlass insgesamt nicht linger als Argumenta-
tionshilfe herangezogen werden.%7#

6. Die Zugangsgewihrung durch die Provider gegeniiber den Erben fallt
in den Anwendungsbereich der DS-GVO. Nicht der Erblasser, aber dessen
Kommunikationspartner sind betroffene Personen i.S.v. von Art.4 Nr. 1
DS-GVO. Die Zugangsgewahrung steht damit unter dem Grundverord-
nungsregime und unterfallt grundsitzlich dem priventiven Verbot mit Er-

872 Zu These Nr. 3 s. S. 70 ff.
873 Zu These Nr. 4s. S. 87 ff.
874 Zu These Nr. 5 s. S. 100 ff.
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laubnisvorbehalt des Art. 6 Abs. 1 S.1 DS-GVO. Der nutzungsvertragliche
Zugangsanspruch der Erben ist in der Folge nur soweit durchsetzbar, wie
seine Erfullung durch den Provider mit der DS-GVO in Einklang steht.8”%

7. Bei allen in Betracht kommenden Erlaubnistatbestinden aus Art. 6
Abs. 1 DS-GVO sind die Erwartungen der Kommunikationspartner an die
Ubergangsfahigkeit (s. bereits These 4) von wesentlicher Bedeutung. Wird
die Zugangsgewihrung auf die Interessenabwagung nach lit.f) gestiitzt,
sind am Mafstab des Tatbestandsmerkmals der Erforderlichkeit mogliche
Alternativen zum (umfassenden) Zugang der Erben im Einzelfall zu pra-
fen. Ein Mittel zur sachgemafen Differenzierung zwischen unterschiedli-
chen Betroffenen kann sich auflerdem aus dem Widerspruchsrecht des Be-
troffenen gem. Art. 21 Abs. 1 S. 1 DS-GVO ergeben.?76

8. Umlfasst der Erblasseraccount sensible Daten der Kommunikations-
partner i.S.v. Art. 9 DS-GVO, richtet sich die datenschutzrechtliche Zulas-
sigkeit der Zugangsgewihrung allein nach dem im Verhiltnis zu Art. 6
DS-GVO spezielleren Art. 9 DS-GVO. Aus der intensiven Nutzung von In-
ternetdiensten durch viele Privatpersonen und dem breit formulierten
Wortlaut des Anwendungsbereichs (,hervorgehen®) folgt, dass Art. 9 DS-
GVO nicht selten eréffnet sein wird. In diesem Fall begegnet die Zugangs-
gewahrung gegentber den Erben erheblichen Schwierigkeiten, weil der
Katalog von Ausnahmetatbestinden aus Art. 9 Abs. 2 DS-GVO keinen all-
gemeinen Abwigungstatbestand enthilt.377

9. Der Provider ist gem. § 7 Abs. 3 S. 2 TMG zur Wahrung des Fernmel-
degeheimnisses aus § 88 TKG verpflichtet. Dass der BGH zur Vermeidung
einer absoluten Zugangshiirde annimmt, die Erben seien keine ,anderen®
i.5.v. § 88 Abs. 3 S. 1 TKG, bewegt sich als ergebnisgetriebene Argumenta-
tion an den Grenzen der Auslegung. Den pragmatischen Ansatz des BGH
sollte der Gesetzgeber im Zuge der ohnehin aufgrund neuer unionaler
Vorgaben notwendig gewordenen TKG-Novelle durch eine Aufldsung der
Normbkollision von Fernmeldegeheimnis und Erbrecht (weiter) festigen.
Den Interessen der Kommunikationspartner, die § 88 TKG hier schitzen
soll, wird bereits durch die DS-GVO hinreichend Rechnung getragen 878

10. Kraft ihrer Privatautonomie koénnen die Vertragsparteien von dem
gesetzlichen Ergebnis der Vererbbarkeit eines Nutzerkontos abweichen.
Diesem Gestaltungsspielraum sind indessen praktische und rechtliche

875 Zu These Nr. 6. S. 119ff.
876 Zu These Nr.7s. S. 124 ff.
877 Zu These Nr. 8s. S. 142 ff.
878 Zu These Nr.9s. S. 148 ff.
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Grenzen gesetzt. Insbesondere darf der Provider die Gestaltungs- und Ver-
figungsbefugnis des Erblassers tiber seinen Nachlass nicht einseitig mittels
AGB beschrinken. Dagegen ist das Interesse der Erben an der Rechtsnach-
folge fur die Beurteilung der Wirksamkeit nutzungsvertraglicher Bestim-
mungen unbeachtlich. Unabhingig von Form und Inhalt der Vereinba-
rung bleibt der Provider umfassend an seine Pflichten nach Maigabe der
DS-GVO gebunden, die er gegentiber den Kommunikationspartnern des
Erblassers trigt. Diese Pflichten sind im Verhaltnis zwischen Erblasser und
Anbieter nicht abdingbar.87?

11. An einer Vielzahl, nicht aber an simtlichen Inhalten, die der Erblas-
ser lebzeitig in seinen Account einbringt, besteht Urheberrechts- oder zu-
mindest Leistungsschutz nach dem UrhG. Die Immaterialgiiterrechte ge-
hen im Erbfall vollumfinglich auf die Erben tber, §28 Abs. 1 UrhG. Das-
selbe gilt spiegelbildlich fiir die an den Inhalten eingeriumten Nutzungs-
rechte des Providers, welche grundsitzlich auch den Rechtsnachfolger bin-
den, soweit nichts anderes vereinbart ist oder aus dem Zweck der Nut-
zungsrechtseinriumung folgt. Der Zweck stellt damit erst zu Lebzeiten des
Nutzers und sodann im Erbfall die Grenze der (formularvertraglichen) Li-
zenzierung an den Anbieter dar. Die immaterialgtterrechtliche Position
vermittelt threm Inhaber derweil keine ersatzweise Berechtigung am Ac-
count, die von der nutzungsvertraglichen Position unabhingig wire.380

II. Ausblick

Wihrend die Regierungsparteien in dem am 12. Marz 2018 unterzeichne-
ten Koalitionsvertrag die Absicht festgehalten hatten, ,die Vererbbarkeit
des digitalen Eigentums (z.B. Nutzer Accounts, Datenbestinde) rechtssi-
cher gesetzlich [zu] regeln“881, sieht die Bundesregierung im Anschluss an
das Facebook-Urteil des BGH vom 12. Juli 2018 aktuell keinen Regelungs-
bedarf (mehr).882 Es bleibt abzuwarten, ob der Gesetzgeber dauerhaft da-

879 Zu These Nr.10s. S. 159 ff.

880 Zu These Nr. 11s. S. 186 fF.

881 Ein neuer Aufbruch fir Europa. Eine neue Dynamik fiir Deutschland. Ein neu-
er Zusammenhalt fiir unser Land. Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und
SPD, Zeile 6175 f.

882 In BT-Drs. 19/4207, S.2 heifst es: ,Die Bundesregierung sicht insoweit keinen
Handlungsbedarf im Erbrecht.“ Hierbei handelt es sich um eine Antwort auf
eine kleine Anfrage der FDP-Bundestagsfraktion, vgl. BT-Drs. 19/3954.
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von absieht, explizite Regelungen zum digitalen Nachlass zu erlassen.?83
Ungeachtet dessen steht zu erwarten, dass andere rechtspolitische Diskus-
sionen und Gesetzgebungsprojekte im Bereich des Rechts der Informati-
onsgesellschaft auf die in dieser Arbeit aufgeworfenen Fragen (unbeabsich-
tigt) zurtickwirken werden.®8 Zu dieser potenziell dynamischen Rechtsla-
ge kommen der technische Fortschritt beim Angebot der Provider und die
damit in Zusammenhang stehende Entwicklung des Nutzungsverhaltens
der User. Beides kann sich auf die einzelfallspezifische Beurteilung auswir-
ken, die insbesondere bei der Prifung moglicher datenschutzrechtlicher
Beschrankungen der auf die Erben ibergegangenen Rechtsposition vorzu-
nehmen ist. Zusammen mit der prognostizierten Zunahme von Erbfillen,
die (auch) einen digitalen Nachlass zur Folge haben,?5 ergibt sich aus alle-
dem gleichsam ein in Bewegung befindliches Kaleidoskop denkbarer
rechtlicher Konflikte, welches sich pauschalen Losungsansitzen ver-
schlieSt. Demnach werden Literatur und Rechtsprechung weiterhin gefor-
dert sein, die bestehenden und zukinftig auftretenden Aspekte des digita-
len Nachlasses einer sachgerechten Losung zuzuftihren und allfallige Inter-
essenskollisionen moglichst schonend aufzulésen. Vor diesem Hinter-
grund mochte die vorliegende Arbeit zu einer fortgesetzten Auseinander-
setzung mit dem digitalen Nachlass einladen, deren Ausgangs-, nicht aber
Schlusspunkt im Urteil des BGH zur Vererbbarkeit eines Facebook-Kontos
zu sehen ist.

883 Dies bleibt mit Blick auf eine mogliche Verinderung unter den Regierungspar-
teien nach den Bundestagswahlen 2021 zu beobachten. So forderte etwa die
FDP-Bundestagsfraktion jingst legislatives Handeln, vgl. BT-Drs. 19/14044, da-
zu Lieder/Berneith, ZRP 2020, 87; zur Aufforderung der Datenethikkommission,
auch nach dem Facebook-Urteil des BGH die Normbkollision zwischen Fernmel-
degeheimnis und Erbrecht legislativ aufzulésen, vgl. bereits den Nachweis in
Fn. 606.

884 Genannt seien hier etwa das Recht an Daten, s. dazu S. 66 f., oder die anstehen-
de TKG-Novelle, s. dazu S. 158.

885 S. hierzu bereits die Nachweise in Fn. 11 und 12.
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