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I. Allgemeine Zielsetzung und Stand der Forschung

Mit der fortschreitenden Digitalisierung geht naturgemaf die Frage einher, was mit dem
»digitalen Leben* im Todesfall passiert. In der Sache geht es insb um das rechtliche Schicksal
internetbezogener Vertragsverhéltnisse des Verstorbenen zu Online-Dienstleistern, wie
beispielsweise sozialen Netzwerken, Streaming- und Cloud-Diensten, digitalen Mediatheken
und sonstigen Plattformen.! Hierzu gehort aber auch die Frage, ob den Rechtsnachfolgern
und/oder den Angehdrigen des Verstorbenen spezielle Rechte (zB Auskunfts-, Nutzungs- oder
Loschungsrechte) zukommen und bejahendenfalls auch das damit einhergehende
Spannungsverhaltnis zum postmortalen Personlichkeitsschutz und zu datenschutzrechtlichen

Aspekten.

Die Thematik des digitalen Nachlasses ist ein neues Forschungsfeld, das vor allem im
internationalen Kontext zu sehen ist. Aufgrund seiner permanenten Entwicklung tun sich
standig neue Forschungsfragen auf und stellen sich immer (wieder) neue Probleme. Dies hat
dazu gefuhrt, dass in den letzten Jahren eine Vielzahl von Forschungsprojekten gestartet
wurden und Publikationen entstanden sind. Diese beschaftigen sich aber regelméRig mit
aktuellen Spezialsituationen. Gerade aus oOsterreichischer Sicht gibt es erst eine Dissertation,
die sich allerdings nur mit einem speziellen Ausschnitt der Problematik beschaftigt, ndmlich
mit den sozialen Medien.? Zudem hat sich der Gesetzgeber des ErbRAG 2015 dieses Themas
nicht angenommen.® In der aktuellen Kommentarliteratur wird der digitale Nachlass derzeit
trotz seiner Komplexitit groBteils in nur einem (Neben-)Satz abgehandelt.* Ziel des
Dissertationsprojektes ist daher die systematische Erfassung der Fragen und Probleme im

Zusammenhang mit dem digitalen Nachlass sowie die Untersuchung der dogmatischen

1 Bohsner, Zak 2010/635, 368; Gebauer, ZIIR 2015, 382 (383); Brehm, JEV 2016, 159 (159);
Budzikiewicz, AcP 218 (2018) 568; Zankl in Zankl/Spruzina, Der digitale Nachlass 10; Dorigatti/Lackner, iFamZ
2019, 196 (196); Fraunhofer Institut fir Sichere Informationstechnologie, Der digitale Nachlass 29; Ferrari in
Ferrari/Likar-Peer, Erbrecht? Rz 2.33; Verweijen, ecolex 2020, 180 (180).

2 Perger, Erbrechtliche Aspekte im Zusammenhang mit Social Media, Dissertation Uni Wien (2016).
8 Zankl in Zankl/Spruzina, Der digitale Nachlass 6; Dorigatti/Lackner, iFamZ 2019, 196 (197).

4 Vgl Welser in Rummel/Lukas* § 531 Rz 5; Schauer in Klang® § 531 Rz 31; Werkusch-Christ in
Kletetka/Schauer, ABGB-ON™® § 531 Rz 2; Nemeth in Schwimann/Kodek® § 531 Rz 6; Welser, Der Erbrechts-
Kommentar § 531 Rz 6; Apathy/Neumayr in KBB® § 531 Rz 1a.



Einbettung in das allgemeine Zivilrecht, um so auch anwendungsorientierte Lésungen fur die

Praxis zu finden.

Das Forschungsfeld des digitalen Nachlasses ist — vor allem aufgrund seiner
internationalen Implikationen — per se interdisziplindr. Die Arbeit soll dementsprechend breit
angelegt sein: Zunachst soll keine isolierte Betrachtung des dsterreichischen Rechts stattfinden.
Vielmehr sollen die Forschungsfragen jeweils im Zuge einer rechtsvergleichenden Darstellung
erdrtert werden. AuBerdem soll sich die Arbeit nicht ausschlielich auf das Zivilrecht
beschrianken: Die Digitalisierung bringt eine Verstreuung ,,auf der ganzen Welt* mit sich.
RegelmaRig hat der Diensteanbieter seinen Sitz nicht in Osterreich und/oder die Dienste werden
nicht in Osterreich erbracht. Daher stellt sich fiir jede Problemstellung auch die Frage nach dem
anwendbaren Recht.® Einen weiteren Schwerpunkt soll daher das Internationale Privatrecht
bilden. Gerade das osterreichische Erbrecht ist aber auch untrennbar mit dem Verfahrensrecht
verknUlpft, weil die Verlassenschaft nicht ipso iure, sondern erst nach Durchfiihrung eines
speziellen (auBerstreitigen) Gerichtsverfahrens tbergeht, in dem eine Einantwortung an die
Erben erfolgt.® Insofern dirfen auch die verfahrensrechtlichen Komponenten nicht
unberiicksichtigt bleiben. Zudem gibt es auch Uberschneidungen und Beriihrungen mit dem

offentlichen Recht, namentlich dem Datenschutzrecht.’

I1. Detaillierte Problemstellung
A. Vererblichkeit von internetbezogenen Vertragsverhaltnissen

8531 ABGB sieht Folgendes vor: ,.Die Rechte und Verbindlichkeiten eines
Verstorbenen bilden, soweit sie nicht hochstpersonlicher Art sind, dessen Verlassenschaft.* In
die Verlassenschaft fallen also grundsatzlich Vermogenswerte, Rechte und Pflichten des

Verstorbenen im Todeszeitpunkt, soweit sie nicht hdchstpersonlich sind.® Darunter sind va der

5> Bohsner, Zak 2010/635, 369; Brehm, JEV 2016, 159 (160); Kutscher, Der digitale Nachlass 67.

6 Fenyves, Erbenhaftung 1; Welser in Rummel/Lukas* Vor § 797 ABGB Rz 2; Welser/Z6chling-Jud,
Burgerliches Recht 11'* Rz 2377; Spruzina in Kletecka/Schauer, ABGB-ON™% §797 Rz 1; Nemeth in
Schwimann/Kodek® § 797 ABGB Rz 1; Sailer in KBB® § 797 Rz 2.

" Brehm, JEV 2016, 159 (161); Kalbl, jusIT 2017/73, 174; Budzikiewicz, AcP 218 (2018) 577;
Pesendorfer, iFamzZ 2018, 266 (269); Dorigatti/Lackner, iFamZ 2019, 196 (197); Jetzinger, MR 2019, 324 (326);
Thiele, ZIIR 2018, 269 (271).

8 Gebauer, ZIIR 2015, 382 (383); Welser/Zochling-Jud, Birgerliches Recht 11** Rz 1836; Zankl in
Zankl/Spruzina, Der digitale Nachlass 11; Brehm, JEV 2016, 159 (162); Schauer in Klang® § 531 Rz 20; Kolbl,



Besitz, das Eigentum, Forderungen, Verbindlichkeiten oder auch die Rechtsstellung aus

Dauerschuldverhaltnissen zu verstehen.®

Die elementarste Frage zur Thematik der digitalen Verlassenschaft stellt sich daher
zunachst im Zusammenhang mit der grundsétzlichen Vererblichkeit von internetbezogenen
Vertragsverhaltnissen.'® Die Vererblichkeit von Rechten und Pflichten ist allerdings keine
Frage des Erbrechts, sondern der jeweiligen Sachmaterie. Sofern sich keine eindeutigen
Regelungen im Gesetz finden, ist sie durch Auslegung zu ermitteln.* Hierfir ist zunachst die
zivilrechtliche Einordnung der in Frage stehenden Nutzungs- und Plattformvertrage in Bezug
auf die Art der Vertragsbeziehung und deren allféllige Hochstpersonlichkeit, welche eine
Vererblichkeit ausschlieRen wiirde, notwendig.*? Finden sich zum jeweiligen Vertragstyp keine
besonderen gesetzlichen Bestimmungen, ist die Vererblichkeit daher entsprechend interpretativ

ZU ermitteln.

Im Schrifttum werden verschiedene Ansichten im Hinblick auf die zivilrechtliche
Einordnung und die Hochstpersonlichkeit diverser Nutzungs- und Plattformvertrage vertreten,
sodass ihre Vererblichkeit ungeklart ist. Uberwiegend wird aber davon ausgegangen, dass es
sich bei den meisten in Frage stehenden Vertrdgen mit Internetdienstleistern um

Dauerschuldverhaltnisse handelt, die, mangels Hochstpersonlichkeit®3, in ihrer Gesamtheit

jusIT 2017/73, 173; Werkusch-Christ in Kletecka/Schauer, ABGB-ON?" § 531 Rz 1; Dorigatti/Lackner, iFamZ
2019, 196 (196); Pierer, NZ 2020/79, 282.

® Welser in Rummel/Lukas* §531 Rz 5; Welser/Zochling-Jud, Biirgerliches Recht 11'* Rz 1843;
Werkusch-Christ in Kletecka/Schauer, ABGB-ON'" § 531 Rz 2; Welser, Erbrechts-Kommentar § 531 ABGB
Rz 6.

10 Arbeitsgruppe ,,Digitaler Neustart”, Bericht vom 15. Mai 2017, 22; Kolbl, jusIT 2017/73, 173;
Budzikiewicz, AcP 218 (2018) 564; Ferrari in Ferrari/Likar-Peer, Erbrecht? Rz 2.33; Pierer, NZ 2020/79, 281.

1 Kralik, Erbrecht® 11; Thiele, juslT 2010/79, 170; Schauer in Klang® § 531 Rz 22, Schauer in
Gruber/Kalss/Miiller/Schauer, Erbrecht und Vermdgensnachfolge 8 15 Rz 4; Ferrari in Ferrari/Likar-Peer,
Erbrecht? Rz 2.2; Pierer, NZ 2020/79, 290.

12 \v/gl aber Bohsner, Zak 2010/635, 368; Gebauer, ZIIR 2015, 382 (385); Brehm, JEV 2016, 159 (163);
die als zusétzliche Voraussetzung fiir die Vererblichkeit digitaler Inhalte deren Vermdgenswert sehen.

13 Fir die Beurteilung der Hochstpersonlichkeit der Vertrage mit Internetdienstleistern wird, soweit
ersichtlich, hauptsachlich auf die Leistung abgestellt, die der Anbieter dem Nutzer schuldet. Hingegen wurde die
Frage nach der Hochstpersonlichkeit der Leistung des Nutzers, welche haufig in der Hingabe personenbezogener
Daten gegen die Zurverfugungstellung des jeweiligen Dienstes besteht, in diesem Zusammenhang noch kaum
untersucht. Im Zuge der Dissertation soll daher auch die Natur der Leistungspflicht des Nutzers genau untersucht
werden.



vererblich seien.** So entschied auch der deutsche BGH, dass der Nutzungsvertrag, den eine
minderjahrige Verstorbene zu Lebzeiten mit der Betreiberin des sozialen Netzwerkes Facebook
geschlossen hatte, mangels Hochstpersonlichkeit im Wege der Gesamtrechtsnachfolge auf die
Eltern des Kindes (als gesetzliche Erben) tiberging.'® Begriindet wurde diese Entscheidung ua
mit der Vergleichbarkeit eines Facebook-Kontos mit Tagebiichern oder Briefen des
Verstorbenen, die ebenfalls personliche Inhalte haben, jedoch unstrittig in die Verlassenschaft

fallen.16

Dabei wird allerdings auller Acht gelassen, dass (im osterreichischen Erbrecht) uU nur
einzelne Rechtspositionen aus einem Vertrag im Wege der Gesamtrechtsnachfolge auf die
Erben Ubergehen, nicht notwendigerweise das gesamte Vertragsverhaltnis als solches. Denn
gerade der Umstand, dass die Vererblichkeit mangels besonderer Bestimmungen der jeweiligen
Sachmaterie mittels Interpretation zu entnehmen ist, spricht gegen die pauschale Annahme der
Vererblichkeit von ganzen Vertragsverhéltnissen als Regel und vielmehr fur die Notwendigkeit
einer differenzierenden Losung.!” Fur die Annahme, dass die Vertragsverhaltnisse des
Erblassers nicht schon grundsétzlich in ihrer Gesamtheit auf die Erben Ubergehen, spricht
beispielsweise, dass 8 1116a ABGB die Vererblichkeit des Bestandvertrags gesondert

14 Zankl in Zankl/Spruzina, Der digitale Nachlass 13; Brehm, JEV 2016, 159 (163); Kolbl, jusIT 2017/73,
173; Budzikiewicz, AcP 218 (2018) 569; Dorigatti/Lackner, iFamZ 2019, 196 (196); FulReder, Soziale Netzwerke
im Nachlass 52; Ferrari in Ferrari/Likar-Peer, Erbrecht? Rz 2.35; Pierer, NZ 2020/79, 293; Verweijen, ecolex
2020, 180 (182); aA Jetzinger, MR 2019, 324 (327), der die Hochstpersdnlichkeit eines Social-Media-Accounts
bejaht. Einheitlich wird jedoch angenommen, dass es sich bei einem Vertrag mit einer Online-Dating-Agentur, die
ihren Nutzern potenzielle Partner anhand einer Personlichkeitsanalyse vorschldgt, um einen hdchstpersoénlichen
Vertrag handelt, der vom Erbgang ausgeschlossen ist. Vgl Budzikiewicz, AcP 218 (2018), 569; Kutscher, Der
digitale Nachlass 156; Pierer, NZ 2020/79, 284. Hinterfragen kann man in diesem Zusammenhang allerdings, ob
fur die Hochstpersonlichkeit auf die Beschaffenheit der erbrachten Leistung, oder tatséchlich — wie hier von der
Lehre angenommen — auf die Eigenschaft des Resultats abzustellen ist. Der Dating-Portal-Betreiber erbringt
immerhin gegentber allen Nutzern die gleiche Leistung, indem er potenzielle Partner ermittelt und zwar
unabhéngig davon, ob die Vorschlage letztendlich auf den jeweiligen Nutzer zugeschnitten sind.

15 pesendorfer, iFamZ 2018, 266 (266); Thiele, ZIIR 2018, 269 (270); Jetzinger, MR 2019, 324 (324);
BGH 12.7.2018, Il ZR 183/17.

16 Dieser Begriindung folgend ua Thiele, ZIIR 2018, 269 (272); Doritgatti/Lackner, iFamZ 2019, 196
(197); siehe dazu bereits Herzog, NJW 2013, 3745 (3750). Um die Stichhaltigkeit dieses VVergleichs beurteilen zu
koénnen, wird allerdings auch zu prifen sein, ob solche analogen Aufzeichnungen und Schriften des Erblassers
trotz der Vererblichkeit des Eigentumsrechtes daran mdglicherweise (auch) Schutz vor einer Einsichtnahme durch
die Erben oder Dritte geniefRen.

17 Als Beispiel zur Verdeutlichung kann die erbrechtliche Behandlung des Dienstverhaltnisses
herangezogen werden. Stirbt der Dienstgeber, so fuhrt idR der Erbe das Vertragsverhéltnis mit dem Dienstnehmer
fort. Stirbt hingegen der Dienstnehmer, so geht das Vertragsverhéltnis zweckméaRigerweise nicht auf die Erben
uber, wohl aber daraus entspringende vermdgensrechtliche Forderungen wie zB Urlaubsersatzanspriiche (Welser
in Rummel/Lukas* § 531 Rz 10; Werkusch-Christ in Klete¢ka/Schauer, ABGB-ON § 531 Rz 8).



anordnet.’® Ebenso ist fir die Vertragsibernahme unter Lebenden die Zustimmung aller
beteiligten Vertragspartner notwendig,'® weshalb unklar erscheint, aus welchem Grund alle
vom Verstorbenen abgeschlossenen internetbezogenen Vertragsverhaltnisse pauschal auf die
Erben Ubergehen sollten, wirde doch mdoglicherweise beiden Teilen ein unerwinschter
Vertragspartner ,,aufgedriangt™. Diese These wird zundchst auch durch die Systematik der
Verlassenschaftsabhandlung unterstutzt: Traten die Erben mit Einantwortung in alle
Vertragsverhéltnisse des Verstorbenen ein, konnten sie als Vertragspartner aus diesen voll
verpflichtet werden, ohne dass es auf die Art der Erbantrittserklarung ankame.?® Diese

Problematik bedarf daher einer grundlegenden Untersuchung.
B. Zugriff auf den digitalen Nachlass

Eine weitere Problematik im Zusammenhang mit der digitalen Verlassenschaft stellen
mdogliche Auskunftsanspriiche der Erben oder der nahen Angehdrigen gegen den
Vertragspartner des Verstorbenen dar. Hat der Verstorbene keine Informationen lber den
Bestand von Vertragsbeziehungen zu Online-Dienstleistern hinterlassen, kann zunéchst das
Bestehen eines Vertragsverhéltnisses ungewiss und nur durch die entsprechende Auskunft des

Vertragspartners zu ermitteln sein.?

18 Der Bestimmung keinen eigenen Regelungsgehalt zumessend, weil sich die Vererblichkeit der
Bestandgeber- und Bestandnehmerpositionen bereits aus § 531 ABGB ergebe ua Lovrek in Rummel/Lukas*
§ 1116a Rz 1; Binder/Pesek in Schwimann/Kodek* § 1116a Rz 1; Iro/Rassi in KBB® § 1116a Rz 1; Pesek in
Schwimann/Neumayr, Takom® § 1116a Rz 1; OGH 3.3.2009, 5 Ob 258/08i. Soweit § 1116a ABGB kein eigener
Regelungsgehalt zugemessen wird, wird allerdings aufler Acht gelassen, dass iS einer systematischen
Interpretation eine Bestimmung im Zweifel nicht dahingehend ausgelegt werden darf, dass ihr kein
Anwendungsbereich zukommt (Welser/Kletecka, Blrgerliches Recht 1'® Rz 92 mwN). Genau im Gegenteil richtet
sich die Vererblichkeit auch gar nicht nach § 531 ABGB, sondern ist eine Vorfrage zu diesem, die anhand der
jeweiligen Sachmaterie beantwortet werden muss (Schauer in Klang® § 531 Rz 22). § 531 ABGB selbst regelt nur
das rechtliche Schicksal aller bereits als vererblich identifizierten Rechtsverhiltnisse (Kralik, Erbrecht® 8).

19 Ertl in Rummel® § 1406 Rz 2; Thoni in Klang® § 1406 Rz 24; Lukas in Kletetka/Schauer, ABGB-ON!
§ 1406 Rz 15; Welser/Zochling-Jud, Birgerliches Recht 11'* Rz 612; Faber in Schwimann/Kodek* § 1406 Rz 10;
Rudolf in Schwimann/Neumayr, TaKom?* § 1406 Rz 9; Neumayr in KBB® §§ 1405-1406 Rz 5.

20 Die hM geht jedoch davon aus, dass es sich bei der Erbenhaftung um eine reine Altschuldenhaftung
handelt. Fir sog Neuschulden hafte der Erbe nicht aufgrund seiner Erbenstellung, sondern aufgrund seines Eintritts
in das Vertragsverhaltnis und seiner damit einhergehenden Parteistellung in diesem Rechtsverhaltnis (Fenyves,
Erbenhaftung 163; Linder in Gruber/Kalss/Mdller/Schauer, Erbrecht und Vermdgensnachfolge? 322; Ferrari in
Ferrari/Likar-Peer, Erbrecht? Rz 2.8; Welser in Welser, Der Erbrechts-Kommentar § 531 Rz 6).

2L Gebauer, ZIIR 2015, 382 (386); Solmecke/Kdbrich/Schmitt, MMR 2015, 291 (292); Zankl in
Zankl/Spruzina, Der digitale Nachlass 7; Brehm, JEV 2016, 159 (166); Budzikiewicz, AcP 218 (2018) 562;
Verweijen, ecolex 2020, 180 (182).



Ebenso fraglich und im Schrifttum &uBerst strittig ist, ob der Vertragspartner des
Verstorbenen zur Herausgabe von Zugangs- und Nutzungsdaten zum Account des
Verstorbenen verpflichtet ist, da hier mehrere Interessenlagen kollidieren.?? Die Auskunft iiber
das Bestehen eines Accounts und die Herausgabe von Zugangsdaten zu diesem liegt einerseits
im Interesse der Erben, welche den Umfang oder den Wert der Verlassenschaft in Erfahrung
bringen bzw diese abwickeln wollen.?® Andererseits besteht hier sowohl in Bezug auf den
Auskunftsanspruch als auch auf die mogliche Weiternutzung von Online-Diensten durch die
Erben ein Spannungsverhaltnis zu datenschutzrechtlichen Aspekten und dem postmortalen

Personlichkeitsschutz des Verstorbenen.?*

In der angesprochenen Entscheidung des BGH wurde der Auskunftsanspruch der Erben
beziglich der Zugangsdaten des Kontos der Verstorbenen bei einem sozialen Netzwerk
bejaht.?> Wie diese Frage firr das osterreichische Recht zu beantworten ist, ist unklar. Hinzu
kommt, dass hier auch die Besonderheit des Osterreichischen Verlassenschaftsverfahrens —
namlich die Ubertragung wesentlicher Zustandigkeiten im Verlassenschaftsverfahren an den
Gerichtskommisséar — zu berticksichtigen ist, sodass ausfuhrlich zu untersuchen ist, ob und
inwieweit auch dem Gerichtskommissér derartige Auskunftsrechte zukommen.? In diesem

Zusammenhang fraglich ist aber auch, ob Erben und/oder nahe Angehdrige das Recht haben,

22 Den Auskunftsanspruch der Rechtsnachfolger bejahend BGH 12.7.2018, 11l ZR 183/17; Brehm, JEV
2016, 159 (166); Budzikiewicz, AcP 218 (2018) 574; Nemeth in Schwimann/Kodek® § 531 Rz 18; Verweijen,
ecolex 2020, 180 (182); bejahend, sofern der Erblasser nicht anderes letztwillig verfiigt hat Herzog, NJW 2013,
3745 (3750); Gebauer, ZIIR 2015, 382 (386); bejahend, sofern ein Todesnachweis bzw Nachweis der
Erbenstellung sowie ein Nachweis der Nachlasszugehdrigkeit der entsprechenden Daten erbracht wird Pierer, NZ
2020/79, 293; verneinend, sofern die Herausgabe nicht durch ein iberwiegendes Interesse der Erben gerechtfertigt
ist Bohsner, Zak 2010/635, 370; Kolbl, juslT 2017/73, 176; verneinend, es sei denn, die Herausgabe der
Zugangsinformationen entspreche dem ausdriicklichen oder mutmafilichen Willen des Erblassers Martini, JZ
2012, 1145 (1152); Apathy/Neumayr in KBB® § 531 Rz 1a; verneinend Zankl in Zankl/Spruzina, Der digitale
Nachlass 20.

23 Kutscher, Der digitale Nachlass 19; Budzikiewicz, AcP 218 (2018) 562; Jetzinger, MR 2019, 324 (326);
Verweijen, ecolex 2020, 180 (180).

24 Gebauer, ZIIR 2015, 382 (386); Brehm, JEV 2016, 159 (161); Kolbl, jusIT 2017/73, 174; Budzikiewicz,
AcP 218 (2018) 577; Thiele, ZIIR 2018, 269 (271); Pesendorfer, iFamZ 2018, 266 (269); Dorigatti/Lackner,
iFamZ 2019, 196 (197); Jetzinger, MR 2019, 324 (326).

% BGH 12.7.2018, 111 ZR 183/17.

2 A, Tschugguel in Gitschthaler/Hollwerth, AuBerStrG 1l § 1 GKG Rz 1-2; Welser, Erbrecht 227. Siehe
zum Auskunftsanspruch des Gerichtskommissars ausfihrlich Verweijen, ecolex 2020, 180 (182).



dass der Account des Verstorbenen gel6scht wird bzw ob und ggf unter welchen

Voraussetzungen dieser von den Erben weitergefiihrt werden darf.
C. Vertragliche Vereinbarungen

Einige Plattformbetreiber sehen in ihren AGB bereits Regelungen fiir den Todesfall des
Nutzers vor. Solche betreffen insbesondere die Ubertragbarkeit oder Vererblichkeit des
Accounts als solche, die Herausgabe von Zugangsdaten an die Rechtsnachfolger oder die
Nutzung der Accounts durch diese.?’” Die konkrete Ausgestaltung der Folgen fur die
Vertragsbeziehung und die Inhalte des Nutzers sind vielfaltig und variieren von Anbieter zu
Anbieter.?® Andere Online-Dienstleister treffen wiederum iiberhaupt keine Vorkehrungen fiir
den Todesfall des Nutzers in ihren AGB.?

Wo sich Regelungen fur das Schicksal der Vertragsbeziehungen des Nutzers fur seinen
Todesfall finden, muss die Zul&ssigkeit solcher Vereinbarungen in AGB genauer untersucht
werden.*® Dass die von den Anbietern auferlegten Bedingungen in ihren AGB nicht zwingend
der Rechtslage entsprechen, zeigt sich exemplarisch anhand der wenigen prominenten
Streitfalle, die von Angehorigen verstorbener Nutzer gegen Plattformbetreiber gefuhrt wurden.
Sowohl im bereits angesprochenen Urteil des BGH vom 12.07.2018 als auch in der

27 Zankl in Zankl/Spruzina, Der digitale Nachlass 12; Kolbl, juslT 2017/73, 173. Die
Nutzungsbedingungen des sozialen Netzwerkes Facebook sehen etwa vor, dass der Account des Verstorbenen in
den sog ,,Gedenkzustand” versetzt wird, wenn ein Todesnachweis erbracht wird. Der Todesnachweis kann von
Angehdrigen oder ,,Freunden” (dh auch ohne Zutun der Erben) durch Urkunden oder bspw durch einen Link zu
einem Nachruf oder einer Todesanzeige erbracht werden. Das Profil wird dann ,,in Erinnerung” an den Nutzer
angezeigt und kann von den ,,Freunden” des Verstorbenen noch eingesehen werden. Der Zugang zum Profil und
dessen Weiternutzung werden mit Aktivierung des ,,Gedenkzustands” allerdings unméglich, und zwar auch dann,
wenn Dritte (zB Erben) im Besitz der giltigen Zugangsdaten sind.

28 Die Nutzungsbedingungen des Cloud-Dienstleisters iCloud sehen bspw die Uniibertragbarkeit des
Accounts vor, ,sofern gesetzlich nichts anderes vorgeschrieben ist”. Mit Erhalt der Sterbeurkunde werden der
Account des Verstorbenen und sdmtliche seiner Inhalte geldscht. Die Herausgabe einer Kopie der gespeicherten
Inhalte an  die  Rechtsnachfolger  ist  nicht  vorgesehen  (www.apple.com/at/legal/internet-
services/icloud/de/terms.html).

2 Vgl etwa die Nutzungsbedingungen der sozialen Netzwerke Twitter (https:/twitter.com/de/tos),
Instagram (https://twitter.com/de/tos)
und Youtube (https://www.youtube.com/static?gl=DE&template=terms&hl=de) oder des Streaming-Dienstes
Amazon Prime Video (https://www.primevideo.com/help/ref=atv_hp_cnt? encoding=UTF8&language=de DE
&nodeld=202095490).

30 Zankl in Zankl/Spruzina, Der digitale Nachlass 12; Dorigatti/Lackner, iFamZ 2019, 196 (198); Ferrari
in Ferrari/Likar-Peer, Erbrecht? Rz 2.35; Pierer, NZ 2020/79, 290.



http://www.apple.com/at/legal/internet-services/icloud/de/terms.html
http://www.apple.com/at/legal/internet-services/icloud/de/terms.html
https://twitter.com/de/tos
https://www.youtube.com/static?gl=DE&template=terms&hl=de
https://www.primevideo.com/help/ref=atv_hp_cnt?_encoding=UTF8&language=de_DE&nodeId=202095490
https://www.primevideo.com/help/ref=atv_hp_cnt?_encoding=UTF8&language=de_DE&nodeId=202095490
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Entscheidung Ellsworth vs Yahoo®! erstritten die Erben bzw Angehorigen der verstorbenen
Nutzer die Herausgabe der Zugangsdaten zu den respektiven Accounts der Verstorbenen,
obwonhl diese in den AGB der Betreiber ausdriicklich ausgeschlossen worden war.®? Dies gibt
Anlass zu einer eingehenden rechtsvergleichenden Untersuchung der Gultigkeit von AGB
ausgewahlter Online-Dienstleister in Bezug auf die Regelungen fur den Todesfall des Nutzers

und dem resultierenden Spannungsverhaltnis zwischen solchen AGB und der Testierfreiheit.
D. Anwendbares Recht

Aufgrund des oftmals vorhandenen grenziiberschreitenden Charakters von Vertréagen
mit Online-Dienstleistern ist auch eine kollisionsrechtliche Betrachtung der Problematik
unumganglich.®®  Schuldrechtliche Vertrage werden grundsétzlich vom sachlichen
Anwendungsbereich der Rom I-VO erfasst, wobei der zeitliche Anwendungsbereich erst fir
nach dem 17.12.2009 abgeschlossene Vertrage gegeben ist.3* Fiir Altvertrage gilt nach wie vor
das EVU.® MaRgeblich fiir die Ermittlung des anwendbaren Rechts ist die zivilrechtliche
Einordnung des jeweiligen Vertrages, die von der geschuldeten Leistung abhéngt. GemaR Art 4

Abs 1 lit b Rom I-VO unterliegt ein Dienstleistungsvertrag dem Recht des Staates, in dem der

31 Der Fall wurde zwischen den Eltern eines verstorbenen US-Soldaten und dem Email-Provider Yahoo
vor dem Probate Court of Oakland County in Michigan ausgetragen.

32 Martini in Hill/Martini/Wagner, Facebook, Google & Co 78; Cummings, Minnesota Journal of Law,
Science and Technology 2014, 897 (899); Kutscher, Der digitale Nachlass 117; Zankl in Zankl/Spruzina, Der
digitale Nachlass 16; Kolbl, juslT 2017/73, 173; Jetzinger, MR 2019, 324 (325); BGH 12.7.2018, 11l ZR 183/17.
Der BGH stellte diesbeziiglich in seinem Urteil 11l ZR 183/17 fest, dass die Regelungen iber den sog
,Gedenkzustand” nicht Vertragsbestandteil geworden waren, da sie sich nicht in den von der Verstorbenen
akzeptierten  Nutzungsbedingungen, sondern lediglich im , Hilfe-Bereich” befanden und in den
Nutzungsbedingungen auch nicht auf diese verwiesen worden war (Zankl in Zankl/Spruzina, Der digitale Nachlass
12; Pesendorfer, iFamZ 2018, 266 (266)). Zudem beurteilte der BGH die Regelung des ,,Gedenkzustands™ als
unangemessene Benachteiligung iSd § 307 BGB, da der Zugang zum Konto und somit der Hauptleistungsanspruch
der Erben gegen die Betreiberin verloren gehe, was dem wesentlichen Grundgedanken der Universalsukzession
gem § 1922 BGB widerspreche (NJW 2018, 3180 Rz 30). Explizit offen gelassen wurde vom BGH die Frage, ob
die Vererblichkeit eines Vertragsverhdltnisses in AGB grds wirksam ausgeschlossen werden kann (NJW 2018,
3179 Rz 25; Pesendorfer, iFamZ 2018, 266 (266)).

33 Kutscher, Der digitale Nachlass 67; Brehm, JEV 2016, 159 (160).

34 Zochling-Jud/Aspock, Internationales Privatrecht® 29; Kutscher, Der digitale Nachlass 75; Brehm, JEV
2016, 159 (160); Lurger/Melcher, Internationales Privatrecht? 120. Der raumliche Anwendungsbereich der Rom
I-VO erfasst alle EU-Mitgliedstaaten mit Ausnahme von Danemark. Irland hat von der Mdéglichkeit des Opt-Ins
Gebrauch gemacht. Gegeniiber Danemark gilt weiterhin das EVU (Lurger/Melcher, Internationales Privatrecht?
120).

% Kutscher, Der digitale Nachlass 75; Zochling-Jud/Aspock, Internationales Privatrecht® 29;
Lurger/Melcher, Internationales Privatrecht? 120.
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Dienstleister seinen gewohnlichen Aufenthalt hat.*® Die Vermietung beweglicher Sachen — als
solche sind moglicherweise auch Cloud-Dienste zu kategorisieren — wird vom
Auffangtatbestand des Art4 Abs2 Rom I-VO erfasst, ebenso die Uberlassung von
Nutzungsrechten, die fir Streaming-Dienste charakteristisch ist. Daher ist fur diese Vertrage
das Recht des Staates anwendbar, in dem die Partei, welche die fir den Vertrag
charakteristische Leistung erbringt, ihren gewdhnlichen Aufenthalt hat.3” Eine allenfalls
abweichende Rechtswahl ist gem Art 3 Rom I-VO zul&ssig und wird auch regelméfig in den
entsprechenden Vertragen getroffen.®® Oft wird es sich bei Vertragen des Verstorbenen aber
um Verbrauchervertrage®® handeln, daher wére bei Vorliegen der Voraussetzungen des
Art 6 Abs 1 Rom I-VO idR das Recht des Verbraucherstaates anwendbar.® Eine Rechtswahl
ist bei Verbrauchervertragen nur insofern zuldssig, als diese nicht dazu fihrt, dass der
Verbraucher dem Schutzniveau des Staates, in dem er seinen gewohnlichen Aufenthalt hat,
entzogen wird.** In diesem Zusammenhang ist insbesondere auch das anwendbare Recht fiir
die Beurteilung der Giltigkeit von AGB zu ermitteln, die erbrechtliche Konsequenzen flr den

Tod des Nutzers regeln.

% Nach der Terminologie des EU-Rechts sind von dem Terminus ,,Dienstleistungsvertriige” auch
Werkvertrage erfasst (Lurger/Melcher, Internationales Privatrecht? 135).

37 Z6chling-Jud/Aspack, Internationales Privatrecht® 31; Musger in KBB® Art 4 Rom I-VO Rz 10. Die fir
einen Vertrag charakteristische Leistung ist jene, die dem Vertrag seine Eigenart gibt und seinen Typus pragt
(Glaser, MMR 2015, 699 (699)). Bei synallagmatischen Vertragen ist die Leistung charakteristisch, die nicht in
einer Geldleistung besteht (Verschraegen in Rummel/Lukas® Art 4 EVU Rz 16).

38 Kutscher, Der digitale Nachlass 75; Zochling-Jud/Aspdck, Internationales Privatrecht® 29; Brehm, JEV
2016, 159 (160); Lurger/Melcher, Internationales Privatrecht? 132; Musger in KBB® Art 3 Rom I-VO Rz 1.

39 Der Verbraucherbegriff der Rom I-VO unterscheidet sich vom 6sterreichischen Verbraucherbegriff
insofern, als nur naturliche Personen davon erfasst werden, wahrend § 1 KSchG auch juristische Personen erfasst,
die nicht als Unternehmer handeln. Zudem werden Vorbereitungsgeschafte fur die spatere Aufnahme einer
beruflichen oder gewerblichen Tétigkeit nicht vom Verbraucherbegriff des Art 6 Rom 1-VVO erfasst, wohl aber von
§ 1 KSchG (Zdchling-Jud/Aspock, Internationales Privatrecht® 32; Lurger/Melcher, Internationales Privatrecht?
142).

40 Glaser, MMR 2015, 699 (702f); Kutscher, Der digitale Nachlass 82; Zdchling-Jud/Aspdck,
Internationales Privatrecht® 32; Lurger/Melcher, Internationales Privatrecht? 144; Musger in KBB® Art 6 Rom |-
VO Rz 5.

41 Kutscher, Der digitale Nachlass 74; Zochling-Jud/Aspdck, Internationales Privatrecht® 33; Brehm, JEV
2016, 159 (160); Kolbl, jusIT 2017/73, 172; Lurger/Melcher, Internationales Privatrecht? 144; Musger in KBB®
Art 6 Rom I-VO Rz 5. Ebenso beachtlich ist, dass nach der Rsp des EUGH Rechtswahlklauseln in AGB unwirksam
sind, sofern sie nicht auf die Anwendbarkeit zwingender Schutzbestimmungen des Verbraucherstaates hinweisen
(EuGH 28.7.2016, C-191/15 Rz 71).
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Angelegenheiten in Erbrechtssachen unterliegen hingegen gem Art 21 EU-ErbVO dem
Recht des Mitgliedstaates, in dem der Verstorbene zum Todeszeitpunkt seinen gewdhnlichen
Aufenthalt hatte.*? Dies setzt freilich voraus, dass die EU-ErbVO auf die jeweilige
Fragestellung anwendbar ist.*3

Die Ermittlung des anwendbaren Rechts entzieht sich insofern einer pauschalen oder
vorgreifenden Beantwortung, als hierfiir vor allem die zivilrechtliche Einordnung des
jeweiligen Vertrages, seine konkrete Ausgestaltung und die damit einhergehende mdgliche
Vererblichkeit ausschlaggebend sind. All diese Fragen wurden bisher nicht eingehend
untersucht. In der beabsichtigten Arbeit sollen daher die ausgewéhlten Vertrage kategorisiert

und dementsprechend das jeweils anwendbare Recht herausgearbeitet werden.

I11. Methodik

Die geplante Dissertation soll durch die Anwendung der allgemein anerkannten
rechtswissenschaftlichen Methoden, wie insbesondere der Interpretation von Judikatur und
Gesetzestexten sowie der Textanalyse erarbeitet werden.** Da ein Fokus der Arbeit auf dem
Rechtsvergleich der Handhabung der Problematik in verschiedenen Rechtsordnungen liegen
soll, ist auch die komparative Betrachtung von Gesetzestexten und aktueller Judikatur aus den
noch néher zu bestimmenden Rechtsordnungen unerlésslich. Hierfiir sollen vor allem die
entsprechenden Gesetze betreffend digitale Inhalte bzw die einschlédgigen Materialien
herangezogen werden. Ebenso soll besonderes Augenmerk auf die relevanten Rechtsakte auf

42 Kutscher, Der digitale Nachlass 68; Rudolf/Zochling-Jud/Kogler in Rechberger/Zéchling-Jud, EU-
Erbrechtsverordnung Rz 8; Zochling-Jud/Aspock, Internationales Privatrecht® 66; Brehm, JEV 2016, 159 (160);
Traar in Burgstaller/Neumayr/Geroldinger/Schmaranzer, EU-ErbVO Art21 Rz 1ff; Lurger/Melcher,
Internationales Privatrecht? 96. Im Ubrigen steht dem Erblasser eine eingeschréankte Rechtswahl zu: Er kann fiir
den gesamten Nachlass das Recht seiner Staatsangehorigkeit zum Zeitpunkt der Rechtswahl oder zum
Todeszeitpunkt wahlen. Ist der Erblasser Staatsbirger mehrerer Staaten, so kann er das Recht jedes dieser Staaten
wahlen. (Rudolf/Zzéchling-Jud/Kogler in Rechberger/Zéchling-Jud, EU-Erbrechtsverordnung Rz 57; Zéchling-
Jud/Aspack, Internationales Privatrecht 66; Lurger/Melcher, Internationales Privatrecht? 99).

43 In sachlicher Hinsicht erstreckt sich die EU-Erbrechts-VO auf samtliche zivilrechtliche Aspekte der
Rechtsnachfolge von Todes wegen (Frodl/Kieweler in Rechberger/Zéchling-Jud, EU-Erbrechtsverordnung Rz 36;
Lurger/Melcher, Internationales Privatrecht? 91;). Vom raumlichen Anwendungsbereich sind alle Mitgliedstaaten
der EU, mit Ausnahme von Dénemark und Irland erfasst (Frodl/Kieweler in Rechberger/Zéchling-Jud, EU-
Erbrechtsverordnung Rz 30; Lurger/Melcher, Internationales Privatrecht? 91).

4 Vgl Bydlinski, Juristische Methodenlehre und Rechtsbegriff?; Bydlinski/P. Bydlinski, Grundziige der
juristischen Methodenlehre?; Larenz, Methodenlehre der Rechtswissenschaft?,
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der Ebene der Européaischen Union, wie insbesondere die Rom-Verordnungen und die EU-

ErbVO gelegt werden.
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