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1. Einleitung

[Rz 1] Leben und Wirken von Personen erfahren eine zunehmende Digitalisierung und spielen sich
vermehrt im Internet und auf elektronischen Endgeriten ab'; digitale Dienstleistungsangebote sind
deshalb aus dem Privat- und Berufsleben nicht mehr wegzudenken. Waren im Jahre 1997 nicht
einmal ein Zehntel der schweizerischen Bevolkerung regelméssig «online», sind heute iiber 80%
mehrmals pro Woche im Internet aktiv.?Zeitlebens hinterlassen die Nutzer dabei «digitale Spu-
reny» innerhalb und ausserhalb des Internets, etwa in Form von Email- und Social Media Accounts,
digitalen Musik- und Fotobibliotheken, Websites, Blogs, Avataren in virtuellen Umgebungen oder
Daten auf privaten USB-Sticks und Festplatten, die den «digitalen Nachlass» einer Person konsti-

tuieren.?

[Rz 2] Die schweizerische Rechtsordnung hélt bislang nicht Schritt mit der technologischen Ent-
wicklung und viele rechtliche Aspekte im Zusammenhang mit digital assets sind weitestgehend
ungeklirt, d.h. stellen insofern «Neuland» dar.* Ausgehend von den «Eigentumsverhiltnissen» an
den Daten zu Lebzeiten des Nutzers dridngen sich indessen auch erbrechtliche und nachlassplane-
rische Fragen im Falle des Ablebens auf. Die jahrlich 3000 Facebook-Toten in der Schweiz — circa

Vgl. BUNDESAMT FUR STATISTIK, IKT-Ausstattung 2011, abrufbar unter: http://www.bfs.admin.ch/bfs/
portal/de/index/themen/16/04 /key/approche globale.indicator.30103.301.html (alle Internetquellen zuletzt
besucht am 31. August 2015), wonach 93% der schweizerischen Haushalte ein Handy und 55% zwei und mehr
Geriéte besitzen.

2 BUNDESAMT FU/R STATISTIK, Internetnutzung, abrufbar unter: http://www.bfs.admin.ch/bfs/portal /de /index/
themen/16/04/key/approche_ globale.indicator.30106.301.html.
STEPHAN SCHERER, Miinchener Anwaltshandbuch Erbrecht, 4. A., Miinchen 2014, §1 Rn. 29.

4 Vgl. PaTrICK BEUTH, Die Kanzlerin von Neuland, Zeit Online vom 19. Juli 2013, abrufbar unter: http://
www.zeit.de/digital /internet/2013-06/merkel-das-internet-ist-fuer-uns-alle-neuland, wonach die deutsche
Bundeskanzlerin anlésslich einer Rede festhielt «Das Internet ist fir uns alle Neuland, [..]».


http://www.bfs.admin.ch/bfs/portal/de/index/themen/16/04/key/approche_globale.indicator.30103.301.html
http://www.bfs.admin.ch/bfs/portal/de/index/themen/16/04/key/approche_globale.indicator.30103.301.html
http://www.bfs.admin.ch/bfs/portal/de/index/themen/16/04/key/approche_globale.indicator.30106.301.html
http://www.bfs.admin.ch/bfs/portal/de/index/themen/16/04/key/approche_globale.indicator.30106.301.html
http://www.zeit.de/digital/internet/2013-06/merkel-das-internet-ist-fuer-uns-alle-neuland
http://www.zeit.de/digital/internet/2013-06/merkel-das-internet-ist-fuer-uns-alle-neuland
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8 pro Tag® — illustrieren die Aktualitit dieser Thematik.

[Rz 3] Der vorliegende Beitrag nimmt die zunehmende digitale Affinitdt zum Anlass, die rechtlichen
Implikationen des digitalen Nachlasses unter sachen- und erbrechtlichen sowie nachlassplanerischen
Gesichtspunkten zu untersuchen und stellt in einer rechtsvergleichenden Perspektive die Frage, ob

das schweizerische Recht dieser Thematik gerecht wird.

2. Was ist der digitale Nachlass?

[Rz 4] Bevor die rechtlichen Implikationen des digitalen Nachlasses analysiert werden koénnen, ist
in einem ersten Schritt dessen Zusammensetzung zu untersuchen. Bislang fehlt es nicht nur in
der Schweiz an einer allgemeingiiltigen Definition, weil die digitalen Werte aufgrund ihrer Inho-
mogenitit kaum greifbar sind.® Vorhandene Begriffsumschreibungen, vorgeschlagen etwa durch
den Deutschen Anwaltverein (DAV) oder im Draft Uniform Fiduciary Access to Digital Assets Act
(UFADAA)7, begegnen dieser Tatsache mit entsprechend offenen Formulierungen. Als Ansatzpunkt
und Veranschaulichung kann vorliegend die Definition von DEUSCH dienen, der den digitalen Nach-
lass als «die Gesamtheit der Rechtsverhéltnisse des Erblassers betreffend informationstechnische
Systeme einschliesslich des gesamten elektronischen Datenbestands des Erblassers» umschreibt.®

[Rz 5] Gleich dem analogen Nachlass sind die digitalen Nachlassobjekte durch ein hohes Mass
an Diversitat gekennzeichnet, sodass sich kaum ein «typischer» digitaler Nachlass umschreiben
lasst.? Als Sammelbegriff fiir eine Vielzahl unterschiedlicher Daten sind davon mittlerweile nicht
nur digital assets im Sinne blosser Inhalte (z.B. Dokumente, Bilder oder Musik), sondern auch
deren digitalen Gefiisse in Form von Nutzerkonten und Websites erfasst.!? Ausgangspunkt des di-
gitalen Nachlasses bilden dabei regelméssig die Emailadresse und der damit verbundene Account,
denen tber die Kommunikationsfunktion hinaus eine Schliisselfunktion als Bindeglied zu anderen
Online-Accounts (z.B. Facebook, Twitter, Instagram oder LinkedIn) und digitalen Dienstleistungs-
angeboten (z.B. E-Commerce/E-Government, Onlinespeicherdiensten wie Dropboz oder Online-

ELKE BRUCKER-KLEY/THOMAS KELLER/LUKAS KURTZ/KURT PARLI/MATTHIAS SCHWEIZER/MELANIE STU-
DER, Sterben und Erben in der digitalen Welt — Von der Tabuisierung zur Sensibilisierung. Crossing Borders,
Winterthur 2013, 25; JAN ROTHENBERGER, Das virtuelle Leben nach dem Tod, Tagesanzeiger vom 25. August
2014, 28.

6 FLORIAN DEUSCH, Digitales Sterben: Das Erbe im Web 2.0, ZEV 2014, 2; BRUCKER~
KLEY/KELLER/KURTZ/PARLI/SCHWEIZER/STUDER (n 5) 14; HERMANN HILL/MARIO MARTINI/EDGAR
WAGNER, Facebook, Google & Co. — Chancen und Risiken, Baden-Baden 2013, 80.

Vgl. DEUTSCHER ANWALTVEREIN, Stellungnahme zum Digitalen Nachlass, Berlin 2013, 93, der definiert wird
als «die Gesamtheit des digitalen Vermégens, also Urheberrechte, Rechte an Websites, Domains sowie sdmt-
liche Vertragsbeziehungen zwischen Providern und dem Erblasser hinsichtlich der Nutzung des Internets
selbst, aber auch hinsichtlich diverser Internetangebote [..] und erfasst damit auch die Gesamtheit aller Ac-
counts und Daten des Erblassers im Internet»; vgl. auch NATIONAL CONFERENCE OF COMMISSIONERS ON UNI-
FORM STATE LAws, Draft Uniform Fiduciary Access to Digital Assets Act 2013, Section 2(8).

8 DEUSCH (n 6) 2, 3; eine dhnliche Definition findet sich bei SANDI VARNADO, Your Digital Footprint Left Be-
hind at Death: An Illustration of Technology Leaving the Law Behind, Louisiana Law Review 2014, Volume
74, 721.

BRUCKER-KLEY/KELLER/KURTZ/PARLI/SCHWEIZER /STUDER (n 5) 11.

10 HiLL/MARTINI/ WAGNER (n 6) 80; BRUCKER-KLEY/KELLER/KURTZ/PARLI/SCHWEIZER/STUDER (n 5) 11.
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Rollenspielen bzw. digital environments'! wie World of Warcraft oder Second Life) zukommt.?
Dariiber hinaus verfugen Nutzer zunehmend auch iiber Websites (einschliesslich URL und domain),
speichern und nutzen hochpreisige Nutzersoftware als «SaaS»!'3 direkt in der Cloud und schliessen
Vertrége tiber Dienstleistungsangebote im Internet ab bzw. speichern analoge Vertrige in digitaler
Form, die ebenfalls Teil der digitalen Nachlassmasse bilden.'*

[Rz 6] Mit Blick auf die anschliessende rechtliche Analyse des digitalen Nachlasses sind die un-
terschiedlichen Daten nachfolgend in Gruppen zu unterteilen. Zunéchst erfolgt dabei eine grobe
Abgrenzung zwischen lokal gespeicherten Daten, d.h. auf einem privaten Speichermedium wie ei-
nem USB-Stick oder einer Festplatte abgelegten Daten, und online gespeicherten Daten. Hernach
ist zu differenzieren, ob diese digital assets ein Gegenstand von Schutz- oder anderen Rechten sein

kénnen oder vornehmlich durch die Vertragsbeziehung der Parteien konkretisiert werden.

3. Rechtliche Zuordnung von Daten unter Lebenden

[Rz 7] Bevor sich die Frage nach der Ubertragbarkeit von Daten mortis causa beantworten lisst,
ist die rechtliche Zuordnung der Daten inter vivos anhand der vorgangig erlauterten Einteilung zu
untersuchen.

3.1.  Lokal gespeicherte Daten

[Rz 8] Werden Informationen bzw. sog. digital assets, wie z.B. Dokumente, Bilddateien oder andere
Daten, auf einem privaten Datentriger wie etwa einem USB-Stick, einer CD oder einer Festplatte
abgelegt, so erfolgt die rechtliche «Zuordnung»'® dieser Daten gemiiss den Vorschriften des schwei-
zerischen Sachenrechts. Eigentumsrechte i.S.v. Art. 641 ZGB, als umfassendste Herrschaftsrechte
an einer Sache'%, lassen sich grundsétzlich an allen Gegenstinden begriinden, die den Anforderun-

gen des zivilrechtlichen Sachbegriffs geniigen.

[Rz 9] In Ermangelung einer Legaldefinition der «Sache» hat eine Konkretisierung einzelner Be-
griffsmerkmale durch die Lehre stattgefunden. Demzufolge kommen nur «unpersonliche, kérperli-
che, fiir sich bestehende Gegenstéinde, die der menschlichen Herrschaft unterworfen werden kon-
nen»'” als Gegenstand dinglicher Rechte in Frage. Mit Blick auf Daten ist dem Attribut der

11 Vgl. MATTHIAS NANNI, Der Vertrag iiber die Nutzung virtueller Welten, in: Jusletter 25. Februar 2008, 3, der
diese virtuellen Welten definiert als eine «persistente, computergesteuerte und zentral organisierte Umge-
bung, die Interaktion zwischen einer Vielzahl von Nutzern zulésst».

12 varnapo (n 8) 726, 727, 731; JosHUA A.T. FAIRFIELD, Virtual Property, Boston University Law Review
2005, Volume 85, 1058, 1059.

13 Bggl. «Software-as-a-Service»-Dienstleistungen vgl. JOE Konag/Xi1a0ox1 FAN/K.P. CHow, Introduction to
cloud computing and security issues, in: Anne S.Y. Cheung/Rolf H. Weber (eds.), Privacy and Legal Issues
in Cloud Computing, Cheltenham 2015, 15.

14 PARFIELD (n 12) 1055; HILL/MARTINI/ WAGNER (n 6) 85; fiir einen umfassenderen Uberblick des digitalen
Nachlasses vgl. BRUCKER-KLEY/KELLER/KURTZ/PARLI/SCHWEIZER/STUDER (n 5) 12 f.

15 Vgl. auch JEAN NicoLAs DRUEY, Information als Gegenstand des Rechts, Zirich 1995, 94 f.

16 RoBERT HAAB/AUGUST SIMONIUS/ WERNER SCHERRER/DIETER ZOBL, Kommentar zum Schweizerischen Zi-
vilgesetzbuch (Ziircher Kommentar), Das Sachenrecht, Bd. IV/1, Das Eigentum, Art. 641-729 ZGB, 2. A.,
Ziirich 1977 (zit.: ZK ZGB-HAAB/SIMONIUS/SCHERRER/ZOBL), Art. 641 Rz. 4.

17

ARTHUR MEIER-HAYOZ, Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht (Berner Kommentar), Das Sachenrecht,
Bd. 4, 1. Abteilung, 1. Teilband, Das Eigentum, Art. 641-654 ZGB, 5. A., Bern 1981 (zit.: BK ZGB-MEIER-


https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19070042/index.html
http://jusletter.weblaw.ch/juslissues/2008/460/_6255.html
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«Korperlichkeit» als «zentrale[m] Element»!® des Sachbegriffs besondere Aufmerksamkeit beizu-
messen.'® Diese Voraussetzung ist dann als erfiillt anzusehen, wenn es sich um einen dreidimen-
sionalen Gegenstand mit einem Aggregatzustand handelt.2’ Bei elektronischen Daten ist jedoch
fraglich, inwiefern die Materialisation elektrischer bzw. magnetischer Signale diesen Strukturmerk-

malen entsprechen kann.?!

[Rz 10] Wendet man die vorgenannten Kriterien auf lokal gespeicherte Daten an, so wird ersichtlich,
dass zwar nicht die Daten selbst, aber der Datentrédger dem Sachbegriff des schweizerischen ZGB
geniigt.?2 Folglich erfasst der Eigentumsbegriff von Art. 641 ZGB nichtkérperliche Daten, falls
diese auf einem koérperlichen Datentriger abgespeichert sind.?® Der Nutzer wird in diesem Fall

gewissermassen «Eigentiimer» der Daten und er hat positive und negative Eigentumsmacht.?*

[Rz 11] Vermag diese Argumentation im ersten Moment zu iiberzeugen, so ist die daraus abge-
leitete Schlussfolgerung keineswegs unumstritten. Es ist durchaus fraglich, ob die blosse Tatsache
der Speicherung von Daten auf einem privaten Datentrager dazu fithrt, dass die primér am Spei-
chermedium bestehenden Eigentumsrechte sich auch auf die Daten als solche beziehen bzw. auf
sie ausgeweitet gelten kénnen.?’ Das zugrunde liegende Denkmuster der Uberlagerung von rea-
ler und digitaler Welt ist indessen keineswegs neu und war bereits fiir EPSTEINS chattel theory®S
sinnbestimmend. Beide Ansétze teilen jedoch die gleiche Schwéche und gelangen schnell an ihre
eigenen Grenzen: Das Eigentum an lokal gespeicherten Daten endet nach dem Schutzbereich des
physischen Datentriagers und weist keine umfassende erga omnes Wirkung gegeniiber Drittperso-
nen auf.?” Eine Zweiteilung der Berechtigung an den Daten ist somit nicht ausgeschlossen. Der
Datentrager vermittelt folglich weniger Eigentum mit Ausschlusswirkung gegeniiber Dritten, son-
dern vielmehr «Besitz» i.S.v. tatsdchlicher Gewalt an den Daten. Die Méglichkeit konkurrierender
Anspriiche erinnert konzeptionell gewissermassen an die relativity of title des Personal Property

Law in Common Law Jurisdiktionen.2®

Hayoz), Vorb. Art. 641 Rz. 115.

WOLFGANG WIECGAND, in: Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/Thomas Geiser (Hrsg.), Basler Kommentar,
Zivilgesetzbuch I, Art. 1-456 ZGB, 5. A., Basel 2014 (zit.: BSK ZGB-WIEGAND), Vorb. Art. 641 ff. Rz. 5.

19 vgl. ZK ZGB-HAAB/SIMONIUS/SCHERRER/ZOBL (n 16) Einleitung Rz. 20.
20 DANIEL KALIN, Der Sachbegriff im schweizerischen ZGB, Diss. Ziirich 2002, 43.

21 BSK ZGB-WIEGAND (n 18) Vorb. Art. 641 ff. Rz. 6.
22

18

Vgl. FLORIAN UNSELD, Die Kommerzialisierung personenbezogener Daten, Diss. Miinchen 2010, 28.

23 Vgl. BK ZGB-MEIER-HAYOZ (n 17) Vorb. Art. 641 Rz. 115, wonach nur «unpersénliche, kérperliche, fiir sich
bestehende Gegensténde, die der menschlichen Herrschaft unterworfen werden kénnen» Gegenstand von Ei-
gentumsrechten sein kénnen.

24 Rutn ARNET/EVA MARIA BELSER, in: Peter Breitschmid/Alexandra Rumo-Jungo, Handkommentar zum

Schweizer Privatrecht, Sachenrecht, Art. 641-977 ZGB, 2. A., Zirich 2012, Art. 641 Rz. 28.

UNSELD (n 22) 28; CHRIS REED, Information «Ownership» in the Cloud, Queen Mary School of Law Legal
Studies Research Paper No. 45/2010, 1; DERS., Information in the cloud: ownership, control and accountabi-
lity, in: Anne S.Y. Cheung/Rolf H. Weber (eds.), Privacy and Legal Issues in Cloud Computing, Cheltenham
2015, 139 fF.

RicHARD A. EPSTEIN, Cybertrespass, University of Chicago Law Review 2003, Vol. 70, 78 ff.

27 Vgl. FAIRFIELD (n 12) 1078.
28

25

26

Vgl. BRAM AKKERMANS, The Principle of Numerus Clausus in European Property Law, Diss. Antwer-
pen/Oxford /Portland 2008, 373 f.
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3.2.  Online gespeicherte Daten

[Rz 12] Die vorangehenden Ausfithrungen haben den dem ZGB zugrundeliegenden Sach- und Ei-
gentumsbegriff thematisiert und verdeutlicht, dass Daten bedingt durch ihre Unkorperlichkeit ge-
genwértig allenfalls indirekt dem Eigentumsregime des ZGB unterliegen. Handelt es sich hingegen
nicht um lokal, sondern um online — regelméssig in der cloud — abgespeicherte Daten, die sich auf
einer oder mehreren Datenserverfestplatten eines Dienstanbieters befinden, so erwirbt der Nutzer
kein Eigentum.?® In der Folge stellt sich die Frage nach Schutz und rechtlicher Zuordnung dieser

online gespeicherten Daten.

3.2.1. Daten, an denen Immaterialgiiter- oder andere Rechte bestehen

[Rz 13] Als dogmatisches Korrelat des Eigentums an korperlichen Sachen schiitzt das Immateri-
algiiterrecht Schopfungen geistiger Natur und nimmt sich damit unkérperliche Gegenstinde zum
Schutzobjekt.?® Dem jeweiligen Rechtstriger vermittelt die partiell als «geistiges Eigentum» be-
zeichnete Rechtsposition in der Folge die Herrschaft iiber das Immaterialgut und behélt ihm dessen

ausschliessliche Verwendung vor.3!

[Rz 14] Mit Blick auf Daten als mogliches Schutzobjekt des Immaterialgiiterrechts steht insbeson-
dere der Teilbereich des Urheberrechts im Vordergrund. Im Allgemeinen schiitzt das URG gemaéss
Art. 2 Abs. 1 alle «geistigen Schopfungen der Literatur und Kunst, die individuellen Charakter ha-
ben» und exemplifiziert deren mogliche Auspriagungen in Art. 2 Abs. 2. Urheberrechtlicher Schutz
kommt dem Werk des Urhebers jedoch nur zu, insoweit das Ergebnis geistigen Schaffens sich durch
eine gewisse Individualitit bzw. Originalitit auszeichnet.?? Zudem muss sich die vornehmlich in-
tellektuelle Struktur in einer sinnlich wahrnehmbaren Form konkretisieren33, indessen weder von

dauerhaftem Charakter sein noch mit Hilfe eines bestimmten Triigers erfolgen.34

[Rz 15] Digitale Daten®> im Sinne elektrischer bzw. magnetischer Signale, die durch die nume-
rischen Zeichen 0 und 1 als Aneinanderreihung von bits und bytes verkorpert werden, kénnen
geschiitzte Werke geméss Art. 2 Abs. 1 URG darstellen, wenn sie die genannten Schutzvorausset-
zungen erfiillen.?® Die Eigenart des Werkes als Geistesschopfung bleibt durch die Digitalisierung
insofern unberiihrt und es resultieren keine urheberrechtlichen Liicken.?” Der Werkbegriff erfasst
jedoch nur computer-aided works, die auf die schopferische Tétigkeit eines Menschen zuriickzufiih-

ren sind.?® Demgegeniiber sind computer-generated works, bei denen die Maschine ginzlich an die

29 HiLL/MARTINI/ WAGNER (n 6) 85.

30 KAMEN TROLLER, Grundziige des schweizerischen Immaterialgiiterrechts, 2. A., Basel 2005, 16.
31 CHRISTOPH SPAHR, Internet und Recht, 3.A., Ziirich 2002, 75; TROLLER (n 30) 18.

32 TROLLER (n 30) 129, 131; BGE 113 11 190, S. 196; vgl. auch REED (n 25) 10, bzgl. der abweichenden Schutz-
voraussetzungen in Common Law Jurisdiktionen.

33 TROLLER (n 30) 130; SPAHR (n 31) 76.

34 FLORENT THOUVENIN/MARCEL BIRCHER/ROLAND FISCHER, Repetitorium Immaterialgiiterrecht, 2. A., Ziirich
2010, 83.

35 TInsofern sind digitale Daten von sog. analogen Daten abzugrenzen, die nicht nur zwischen 0 und 1 unterschei-
den, sondern im Prinzip auch jeden beliebigen Zwischenwert annehmen kénnen.

36 IvaAN CHERPILLOD, in: Barbara K. Miiller/Reinhard Oertli (Hrsg.), Stampflis Handkommentar Urheberrechts-
gesetz, Bern 2012 (zit: HK URG-CHERPILLOD), Art. 2 Rz. 10; vgl. SPAHR (n 31) 77.

37

Vgl. JURGEN ENSTHALER/STEFAN WEIDERT (Hrsg.), Handbuch Urheberrecht und Internet, 2. A., Frankfurt
a.M. 2010, 34, wonach die digitale Aufbereitung im Einzelfall selbst originell sein kann.

38 MANFRED REHBINDER/ADRIANO VIGANO, URG Kommentar, 3. A., Ziirich 2008, Art. 2 Rz. 18.


https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19920251/index.html
http://entscheide.weblaw.ch/cache/f.php?url=links.weblaw.ch%2FBGE-113-II-190&q=bge+113+ii+190
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Stelle des schépferisch titigen Urhebers tritt3?, kein Schutzobjekt des URG.4 Nutzergenerierten
Inhalten, wie onlinegespeicherten Manuskripten, literarischen Werken, journalistischen Beitragen,
Bilder, Musik oder Videos*!, welche die notwendige «gestalterische Hohe»*? aufweisen, kommt auch
nach dem upload in die cloud — vorbehaltlich abweichender vertraglicher Vereinbarungen mit dem
Service Provider — urheberrechtlicher Schutz zu.*3 Dieser Schutz wird aber bei wenig originellen
Schopfungen wie massenhaft verdffentlichten Hobbyfilmen oder «Knipsbilder»** auf Plattformen

wie youtube bzw. instagram in Abrede gestellt.*?

[Rz 16] Dieselben Massstiibe sind auch an andere Darstellungen im Internet anzulegen.?® Bei
digitalen Publikationsmitteln wie Homepages, Websites oder Blogs, deren Erscheinung durch un-
terschiedliche textartige, grafische, visuelle oder akustische Elemente bestimmt wird, unterliegt die
Schutzfihigkeit der jeweiligen Inhalte gleichermassen den allgemeinen Schutzvoraussetzungen.?”
Anderes gilt fiir den mit diesen Anwendungen verbundenen domain, dem das erforderliche indivi-
duelle Geprége als Voraussetzung urheberrechtlichen Schutzes wohl nur ausnahmsweise zuerkannt
werden diirfte.*® Domainnamen bewegen sich jedoch keinesfalls im rechtsfreien Raum, sondern
koénnen einerseits als Kennzeichnung von Waren und Dienstleistungen gem. Art. 13 Abs. 1 MSchG
Markenschutz beanspruchen und andererseits dem Anwendungsbereich des Firmenschutzes unter-
liegen.*9

[Rz 17] Im Kontext onlinegespeicherter Daten sind auch Computerprogramme in die vorliegenden
Uberlegungen einzubeziehen.?® Basierend auf dem Grundelement des Algorithmus ist das Compu-
terprogramm im Sinne der « Gesamtheit von Anweisungen, die, wenn sie auf einem Trager gespei-
chert oder maschinenlesbar gemacht wurde, eine fiir die Bearbeitung von Informationen geeignete
Maschine besondere Aufgaben erfiillen oder besondere Ergebnisse anzeigen oder erlangen lassen

kann» als (Unter-)Kategorie des Oberbegriffs software zu begreifen.5?
[Rz 18] Der urheberrechtliche Schutz von Computerprogrammen ist — ungeachtet der divergieren-

den Begriindungsansitze®® — im Ergebnis unbestritten und findet seinen ausdriicklichen Nieder-
schlag in Art. 2 Abs. 3 URG. Schutzobjekt bildet die sinnlich wahrnehmbare konkrete Struktur des

39 TROLLER (n 30) 131.
40

41

REHBINDER/VIGANO (n 38) Art. 2 Rz. 18; THOUVENIN/BIRCHER/FISCHER (n 34) 86.

Fiir weitere Beispiele vgl. BRUCKER-KLEY/KELLER/KURTZ/PARLI/SCHWEIZER/STUDER (n 5) 12, 13.

42 Tn der deutschen Doktrin als «kleine Miinze» bezeichnet.

43 HK URG-CHERPILLOD (n 36) Art. 2 Rz. 42 ff., 48, 58; REED (n 25) 11; WOLFGANG STRAUB, Cloud Vertra-
ge — Regelungsbedarf und Vorgehensweise, AJP 7/2014, 909, wonach nur ausnahmsweise ein immaterial-
glterrechtlicher Anspruch auf Herausgabe von Daten bei Cloud Services besteht.

44 vgl. BGE 130 111 168, E. 4.5.

45 REHBINDER/VIGANO (n 38) Art. 2 Rz. 13, 14.

46 vgl. REED (n 25) 11 und THOMAS STOGMULLER, in: Andreas Leupold/Silke Glossner (Hrsg.), Miinchener

Anwaltshandbuch IT-Recht, 3. A., Miinchen 2013, Teil 6, Rz. 90 ff. sowie RoLF H. WEBER, E-Commerce und
Recht — Rechtliche Rahmenbedingungen elektronischer Geschéftsformen, 2. A., Zirich 2010, 17, hinsichtlich
des sui generis Schutzes von Datenbanken im européischen Rechtsraum.

47 Vgl. ENSTHALER/WEIDERT (n 37) 33; HK URG-CHERPILLOD (n 36) Art. 2 Rz. 61.

48 Spanr (n 31) 77; ablehnend auch HK URG-CHERPILLOD (n 36) Art. 2 Rz. 47.

49 Ursura SURY, Informatikrecht, Bern 2013, 137 f., 140; JANN SiX, Der privatrechtliche Namenschutz von und

vor Doméannamen im Internet, Diss. Ziirich 2000, 17 ff.

50 Vgl. TROLLER (n 30) 153, 154 fiir die Aufgliederung in Quell-, Objekt- und Anwenderprogramme.
51 TroLLER (n 30) 22 f., 153.

52 Gem. HK URG-CHERPILLOD (n 36) Art. 2 Rz. 64 handelt es sich um literarische Werke; abw. TROLLER
(n 30) 154, wonach Computerprogramme keine Werke darstellen, sondern laut Gesetz nur als solche gelten.


https://www.admin.ch/opc/de/classified-compilation/19920213/index.html
http://entscheide.weblaw.ch/cache/f.php?url=links.weblaw.ch%2FBGE-130-III-168&q=bge+130+iii+168
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formulierten Programms.? Spezifische Ausprigungen wie etwa Online-Rollenspiele®* oder virtual
environments, die sich zunehmender Beliebtheit erfreuen, unterstehen ebenfalls dem Schutzbereich
des Urheberrechts.?®

[Rz 19] Mit Blick auf den rechtlichen Schutz von digital assets im Rahmen solcher virtuellen Welten
sind zwei Ebenen von Daten zu unterscheiden: Den virtuellen Welten zugrunde liegende Daten, die
Programmbefehle beinhalten, sind als Computerprogramme urheberrechtlich geschiitzt. Demge-
geniiber ist ein Grossteil der anderen Daten, wie z.B. Zugangsdaten, nutzergenerierte Spielstdnde
und Abfolgen animierter Sequenzen, Avatare, virtuelle Grundstiicke und Gegenstédnde, insbeson-
dere virtuelle Wahrungen®®, die zwar mit dem Programm verkniipft sind, denen aber keine Steue-
rungsfunktion zukommt, vom Schutzbereich des Art. 2 Abs. 3 URG ausgenommen.®” Unter der
Pramisse, dass diese «reinen Daten»®® insbesondere die notwendige Gestaltungshohe aufweisen®,
kénnen die innerhalb dieser virtuellen Umgebungen durch den Nutzer generierten Elemente jedoch
audiovisuelle Werke darstellen.’® Die urheberrechtliche Berechtigung am zugrundeliegende Com-
puterprogramme verbleibt somit beim Provider, wihrend innerhalb dieser Umgebung durch den
Nutzer generierte Inhalte — vorbehaltlich abweichender Vereinbarungen mit dem Service Provi-
der®! — allenfalls Schutz als audiovisuelles Werk zukommen kann, der jedoch in hohem Mass der

gerichtlichen Einzelfallbeurteilung ausgesetzt ist.52

[Rz 20] Die vorstehenden Ausfithrungen verdeutlichen, dass verschiedene Aspekte des digitalen
Lebens rechtlichen Schutz beanspruchen kénnen, aber kein umfassendes «geistiges Eigentum» des
Nutzers an seinen digital assets besteht.®® Der rechtliche Schutz online gespeicherter Daten erfihrt
deshalb eine Zweiteilung: Daten, die den spezifischen Schutzvoraussetzungen geniigen, wie etwa ein
auf Dropboz abgespeichertes Manuskript oder ein origineller personlicher Blog, kann grundsétzlich
immaterialgiiterrechtlicher Schutz zuteilwerden; die zusétzliche Speicherung der Daten auf einem
privaten Datentriger zieht gewissermassen eine « Doppelung» der rechtlichen Erfassung nach sich.%*
Die Mehrheit digitalisierter bzw. online gespeicherter Daten, wie etwa alltédgliche E-Mails, geniigt
diesen Anforderungen jedoch regelmissig nicht und ist vom Schutzbereich des Urheberrechts und

anderer Rechte ausgenommen.

53 TROLLER (n 30) 155; vgl. DERSELBE (n 30) 23, wonach vom Fachmann direkt lesbare Programme in ihrer

materialisierten Form als literarische oder bildliche Werke geschiitzt werden kénnen.

54 Vgl. MukiT H. ARI, Computerspiele — Urheberrecht und Abgrenzung zu weiteren im Computerspielmarkt

relevanten Immaterialgiiterrechten, Diss. Ziirich 2014, 8 bzgl. der unterschiedlichen Arten von Computerspie-
len.

55 HK URG-CHERPILLOD (n 36) Art. 2 Rz. 65; vgl. ARI (n 54) 13, 15 fiir die differenzierte Zuteilung einzel-
ner Aspekte von Computerspielen unter Art. 2 Abs. 2 bzw. Abs. 3; vgl. auch NANNI (n 11) 6, wonach neben
dem urheberrechtlichen auch patentrecht- und markenrechtlicher Schutz méglich ist; eher ablehnend ggiui. Pa-
tentschutz TROLLER (n 30) 22, 23; differenzierte Betrachtung des patentrechtlichen Schutz von Software und
Computerprogrammen bei WEBER (n 46) 243 f.

56 vgl. NANNI (n 11) 5.

57 NANNI (n 11) 6 mit weiteren Nachweisen.

58 NANNI (n 11) 6.

59 Die deutsche Doktrin verwendet in diesem Zusammenhang den Begriff der «kleinen Miinzey, § 2 Abs. 2

UrhG.

60 HK URG-CHERPILLOD (n 36) Art. 2 Rz. 65.

61 HK URG-CHERPILLOD (n 36) Art. 2 Rz. 42 ff., 48, 58; REED (n 25) 11; STRAUB (n 43) 909.

62 NANNI (n 11) 6.

63 Vgl. UNSELD (n 22) 29.

64 BSK ZGB-WIEGAND (n 18) Vorb. Art. 641 ff. Rz. 9.
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3.2.2. Daten, an denen keine Immaterialgiiter- oder andere Rechte bestehen

[Rz 21] Sind die Daten weder auf einem privaten Datentréger hinterlegt, noch Gegenstand von
Immaterialgiiter- oder anderen Rechten, so bestimmt das schweizerische Obligationenrecht die
Rechtsbeziehung zwischen dem Nutzer, der die Daten generiert, und dem Internet Service Pro-
vider (ISP), welcher die Daten speichert bzw. verarbeitet, und schafft die Rahmenbedingungen
fiir die rechtliche Zuordnung der Daten im Sinne eines Auffangtatbestandes.®> Zwar entfaltet das
Obligationenrecht im Gegensatz zu den vorgéngig untersuchten Rechtsbereichen seine Bindungs-
wirkung nur inter partes®®, doch erscheint dies insofern opportun, als praktisch alles — insbesondere
auch unkorperliche Daten — Gegenstand eines Vertrages bilden kann.%” Uberspitzt formuliert ist

«data [..] an area where contract is king in the business world».%®

[Rz 22] Mit Blick auf den digitalen Nachlass sind dabei einerseits Lizenzvertrige von Bedeutung,
im Rahmen derer der Lizenzgeber den Lizenznehmer zur entgeltlichen Nutzung eines immateri-
ellen Gutes in vertragsgemisser Weise erméchtigt und ihm z.B. die erforderliche Computersoft-
ware zur Nutzung einer virtual environment wie Second Life (zum Download) zur Verfiigung
stellt und Zugang zum System gewihrt.% Andererseits von Interesse sind Nutzer-Vertrige sowie
Provider-Vertrige™, namentlich mit Hosting- oder Content-Providern, die verschiedenste Online-
Dienstleistungen zum Gegenstand haben kénnen, z.B. die Zurverfiigungstellung von Speicherplatz
durch Cloud Services”, die Inanspruchnahme von Mailing Services, die Erstellung einer Website
bzw. einer domain oder die Nutzung von Social Networking bzw. Gesprichsplattformen.” Gegen-
stand dieser Internet-Dienstleistungsvertriage ist in beiden Féllen, dem Nutzer die Verarbeitung
von Informationen in Form digitaler Daten mittels Computertechnologie zu erméglichen.”™ Da-
von abzugrenzen ist der Abschluss «analoger» Vertridge iiber das Internet, bei denen der Einsatz
der Informations- und Kommunikationstechnologien der Digitalisierung von Antrag und Annahme
dient.™ Relevanz erlangen solche E-Commerce Vertriige — aber auch andere Dokumente etwa des
E-Government™ — im Kontext des digitalen Nachlasses, falls die Vertragsdokumente ausschliesslich

digital iibermittelt worden sind.

[Rz 23] Bedingt durch das Fehlen von Eigentums- oder Immaterialgiiterrechten im Sinne eines

ausgleichendes Korrektives ldsst sich die rechtliche Zuordnung der nutzergenerierten Daten grund-

65 Vgl. SIEF vAN ERP /BRAM AKKERMANS, Cases, Materials and Text on Property Law, Oxford/Portland 2012,
65.

66 RicmarD KEMP/PAUL HINTON/PAUL GARLAND, Legal rights in data, Computer Law & Security Review 2011,
Vol. 27, 142.

67  NANNI (n 11) 7.
68  Kemp/HINTON/GARLAND (n 66) 142.
69 TroLLER (n 30) 292 f., 302, 303; NANNI (n 11) 8, 10 f.

70 Vgl. OrsoLYA FERCSIK SCHNYDER, Internet-Access-Providing-Vertriage mit geschiftlichen und privaten End-
kunden, Diss. Ziirich 2012, 30 ff. bzgl. der Unterteilung der unterschiedlichen Providing Arten in der schwei-
zerischen Lehre; WEBER (n 46) 369 ff.

71

Vgl. STRAUB (n 43) 906, wonach der Begriff cloud sehr unterschiedliche Erscheinungsformen von computerge-
stiitzten Services bezeichnet.

72 Sury (n 49) 87; WEBER (n 46) 374, 376, 378; vgl. FERCSIK SCHNYDER (n 70) 36, 39 hinsichtlich des mdglichen
Inhalts solcher Internet-Service-Provider.

73 Vgl. REED (n 25) 8.

74 SuRy (n 49) 98, 100; vgl. WEBER (n 46) 339 ff. zu Fragen des elektronischen Vertragsabschlusses.

75 In diesem Kontext ist etwa auf die Transaktionsplattform «ZHservices» des Kanton Ziirich hinzu-

weisen; vgl. auch die E-Government Strategie der Schweiz und deren Umsetzung, abrufbar unter
http://www.egovernment-landkarte.ch/#/.
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sédtzlich frei verhandeln. Weil der Provider den Zugang zu seinem System bzw. Dienst technisch
kontrolliert, findet eine einseitige Verschiebung der Verhandlungsmacht statt und die Rechtsbezie-
hung, einschliesslich der Berechtigung und Verwendung von Daten, wird wie bei anderen Massen-
vertrigen durch die AGB7® bzw. EULA™ des Dienstanbieters bestimmt.”™ Nutzungswillige Perso-
nen stimmen den vorformulierten Vertragsbestimmungen regelméssig durch Globaliibernahme zu,

ohne sich mit dem Inhalt niher auseinanderzusetzen.”

[Rz 24] Das «Eigentum» an den Daten des Nutzers ist in Abhdngigkeit vom jeweiligen Dienstan-
bieter unterschiedlich geregelt. Die AGB von Facebook adressieren diesen Punkt ausdriicklich und
machen den Kontrollverlust zur Nutzungsvoraussetzungen®’, indem zwar dem Nutzer seine allfil-
lig immaterialgiiterrechtlich geschiitzten Inhalte weiterhin gehéren, aber Facebook gleichzeitig eine
unentgeltliche «IP-Lizenzy fiir deren Nutzung erteilt. Dieser Anspruch endet mit der Léschung des
Nutzerprofils unter der Bedingung, dass die Inhalte nicht mit anderen Personen geteilt bzw. von
diesen geloscht wurden.®! Die rechtliche Zuordnung von Daten, an denen keine Immaterialgiiter-

rechte bestehen, bleibt hingegen ausser vor.

[Rz 25] Zuriickhaltender erscheint der Online-Speicherservice Dropboz, der sich in seinen AGB bzw.
82 nur ein beschrinktes Nutzungsrecht ausbedingt, soweit dieses fiir den Un-
terhalt des Dienstes erforderlich ist. Nicht anders verhélt es sich mit Blick auf allféllige Rechte des

Nutzers an digital assets innerhalb von virtual environments. Die EULA bzw. ToS garantieren dem
83

Datenschutzrichtlinien

Urheber regelméssig nicht nur die Rechte an der zugrundeliegenden Software®?, sondern auch alle
mit diesen Umgebungen verbundenen Rechte.?* So behilt sich etwa auch Linden Lab, der Betrei-
ber von Second Life, in seinen ToS8® die an seinem Service bestehenden sowie verbundenen Rechte
vor und weist nur die am sog. user content®® bestehenden Rechte priméir dem Nutzer zu.®” Der
Schutzbereich dieser Bestimmung beschrénkt sich jedoch auf immaterialgiiterrechtlich geschiitzte
Inhalte und wird durch die Nutzungsbedingungen dahingehend ausgehohlt, dass Linden Lab eine
umfassende service content license an allen Inhalten eingerdumt erhilt.®® Demgemséss werden be-

rechtigte immaterialgiiterrechtliche Anspriiche an der virtuellen Umgebung durch das Instrument

76
7

Im Englischen als Terms of Services (ToS) bezeichnet.

Vgl. WEBER (n 46) 356 f., wonach es sich dabei um spezielle Endnutzerlizenzvereinbarungen handelt, welche
dem Nutzer beim Herunterladen von Software aus dem Internet angezeigt werden und dem Nutzer vom Ge-
setz zugestandene Rechte regelmissig beschrianken.

78 Vgl. WEBER (n 46) 349 f.; siehe auch PAWEL SZULEWSKI, A contractual perspective on succesion of digital
assets, in: Jusletter IT 25. September 2015, 3 ff.

79 NANNI (n 11) 7; WEBER (n 46) 350 ff.

80

81

BRUCKER-KLEY/KELLER/KURTZ/PARLI/SCHWEIZER /STUDER (n 5) 14 f.

FACEBOOK, Nutzungsbedingungen vom 15. November 2013, Punkt 2.1; Facebook stellt dabei durch die Defini-
tionen in Punkt 18.4 i.V.m. 18.3 klar, dass als «Inhalte» nicht nur die Informationen iiber den Nutzer gelten,
sondern jeglicher Inhalt der auf Facebook «gepostet» wird.

82 DRopBOX, AGB und Datenschutzrichtlinien vom 20. Februar 2014.

83 FAIRFIELD (n 12) 1082.

84 FAIRFIELD (n 12) 1082; F. GREGORY LASTOWKA/DAN HUNTER, The Laws of the Virtual World, California
Law Review 2004, Vol. 92, Issue 1, 50.

85 LINDEN LaB, Terms of Service, abrufbar unter: http://www.lindenlab.com /tos.

86 Vgl. LINDEN LAB (n 85) 1.1, wonach der User Cotent jegliche Inhalte umfasst, die dem Nutzer in irgendeiner

Form zugerechnet werden kénnen.
87 LINDEN LaB (n 85) 1.3, 2.1.

88  LINDEN LAB (n 85) 2.3.1, 2.3.5; zudem erfolgt eine weitgehende Beschrankung anderer Rechte in 2.3.4.

10
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des Vertrages ohne zwingenden Grund auf alle nutzergenerierten digital assets ausgedehnt.®?

4. Erbrechtliche Implikationen fiir Daten nach dem Tod

[Rz 26] Im Anschluss an die rechtliche Zuordnung von Daten zu Lebzeiten ist nunmehr deren mog-
liche Ubertragung von Todes wegen zu untersuchen. Das Interesse an der Vererbbarkeit digitaler
Nachlassgegensténde wéchst kontinuierlich mit der zunehmenden Alterung der « Onlinebevélkerung»
und es ist fraglich, inwiefern das gegenwértige Erbrecht des ZGB, welchem die gesellschaftlichen
Strukturen des 19. Jahrhunderts zu Grunde liegen, den (Ubertragungs-)Bediirfnissen der gegen-

wartigen Technologiegesellschaft gerecht wird.”°

[Rz 27] Aus erbrechtlicher Perspektive lassen sich in dieser Hinsicht unterschiedlich gelagerte Inten-
tionen der Erben an einem Erwerb der digitalen Hinterlassenschaft ausmachen. Nebst personlich-
keitsrechtlichen Aspekte kénnen auch vermoégensrechtliche Interessen an der Zugangsgewdhrung
— und allfilliger Deaktivierung — zu einem (kostenpflichtigen) Online-Account des Erblassers be-
stehen.”! In diesen Kontext kommt dem digitalen Nachlass zudem eine wichtige Beweis- und Do-
kumentationsfunktion der (Online-)Aktivititen des Erblassers zu??, die sowohl fiir die Annahme
bzw. Ausschlagung der Erbschaft, als auch fiir die Bestimmung von Pflichtteilsanspriichen Relevanz

erlangt.”3

[Rz 28] Weitergehend konnen digitale Inhalte bzw. Onlinekonten eine wichtige Informations- und
allenfalls Auslegungsfunktion erfiillen, die bei der Ermittlung des Erblasserwillens im Falle unkla-
rer Verhiltnisse Bedeutung zu erlangen vermégen.” Der Zugang zum analogen wie auch digitalen
Nachlass ist regelméssig von der Vorlage einer Erbbescheinigung bis hin zur Durchfiihrung eines
Gerichtsverfahrens abhingig?; gleichzeitig beginnt mit dem Tod des Erblassers jedoch gemiss
Art. 567 ZGB die 3-monatige Ausschlagungsfrist zu laufen. Um nicht Gefahr zu laufen, ohne
Kenntnisse um die finanzielle Situation die Erbschaft anzunehmen, sollte daher primér die in eini-
gen Kantonen existente «Bescheinigung fiir Auskunft» beantragt werden, welche auch im Online-
Bereich die Beschaffung der erforderlichen Informationen unter Wahrung des Ausschlagungsrechts

erlaubt.

[Rz 29] Ungeachtet der verschiedenen Interessenlagen stellt sich jedoch ganz allgemein die Frage
nach der rechtlichen Zuordnung der Daten des Erblassers nach dessen Ableben. Das schweizerische

89 FAIRFIELD (n 12) 1083.

90 BRUCKER-KLEY/KELLER/KURTZ/PARLI/SCHWEIZER /STUDER (n 5) 21 ff., wonach Wachstumsraten bei jungen
Nutzern stagnieren und bei alteren Nutzern enorm wachsen; VARNADO (n 8) 745.

91 ScuERER (n 3) § 1 Rn. 31.

92 Dabei kann es sich inter alia um Email-Konten oder E-Commerce (z.B. Paypal) bzw. E-Government Ac-

counts (ZHprivateTax) handeln.

93 Cf. VARNADO (n 8) 737, 738; dies gilt insbesondere, wenn der Erblasser seine Verfiigungsfreiheit durch Zu-
wendungen, die digital dokumentiert wurden, i.S.v. Art. 522, 527 ZGB {iberschritten hat oder wenn sich sub-
stantielle Nachlasswerte im digitalen Nachlass befinden, die in die Bezifferung der Anspriiche der Pflichtteil-
serben einbezogen werden sollen.

94 SCHERER (n 3) § 1 Rn. 31; zur Andeutungstheorie vgl. ANDREAS SCHRODER, in: Daniel Abt/Thomas Weibel
(Hrsg.), Praxiskommentar Erbrecht, 2. A., Basel 2011, Vorb. Art. 467 ff. Rz. 20 ff.; PETER BREITSCHMID,
Testament und Erbvertrag — Formprobleme, in: Annasofia Kamp/Raphael Kobler/Bettina Lienhard/Michael
Lidi/Remo Miiller (Hrsg.), Peter Breitschmid: Gesammelte Schriften aus Anlass seines 60. Geburtstages — In
praeteritum non vivitur, Zirich 2014, 282 f.

95 HaNs RAINER KUNZLE, Digitaler Nachlass nach schweizerischem Recht, Successio 1/2015, 42.

11
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Erbrecht wird in dieser Hinsicht durch das Prinzip der Universalsukzession bestimmt, welches in
Art. 560 Abs. 1 ZGB seinen Niederschlag gefunden hat. Gestiitzt darauf gehen alle vererblichen
Vermégenspositionen und alle Schulden des Erblassers einheitlich und ez lege auf die Erben iiber.%
Neben den in Art. 560 Abs. 2 ZGB exemplarisch aufgezdhlten Vermogenswerten, wie z.B. Eigentum,
dingliche Rechte oder Forderungen®”, vermogen auch Immaterialgiiterrechte, gewisse vermogens-
und nicht-vermogensrechtliche Verhéltnisse aus dem Familien- und Erbrecht, Wahlrechte?® und
— unter Vorbehalt entgegenstehender Geheimhaltungspflichten des Erblassers®® — privatrechtliche
Informationsanspriiche gegensténdlich zu sein.'?® Nicht vererbbar sind demgegeniiber hochstper-
sonliche Rechte des Erblassers'®!, die sich aus Gesetz, Parteiwillen, Tod des beauftragten Erblassers
oder aus der Natur des betroffenen Rechts (z.B. Personlichkeitsrecht i.S.v. Art. 28 ZGB) ableiten

konnen. 102

[Rz 30] Dies verdeutlicht, dass nicht nur korperliche, sondern auch unkérperliche Vermogenspo-
sitionen der Universalsukzession zugénglich sind. Fraglich ist jedoch, ob Daten als «vererbliche
Vermogenswerte» zu qualifizieren sind, die dem Erblasser rechtlich zugeordnet werden kénnen und
der Universalsukzession unterliegen. Die anhaltende Debatte um die systematische Analyse von
Big Data durch user analytics kann insofern als ein Beispiel fiir die wirtschaftliche Nutzbarkeit
abstrakter Daten(-mengen) im Sinne eines «Rohstoffs» dienen, der nunmehr auch einen konkreten
Geldwert aufweist.!% Der Nutzer bezahlt die kostenlosen Onlinedienstleistungen primir mit seinen

Daten gemiss dem Grundsatz «if you are not paying for the product, you are the producty.'%4

96 PrTER BREITSCHMID/PAUL EITEL/ROLAND FANKHAUSER/THOMAS GEISER/ALEXANDRA RUMO-JUNGO,

Erbrecht, 2. A., Ziirich 2012, 16; MATTHIAS HAUPTLI, in: Daniel Abt/Thomas Weibel (Hrsg.), Praxiskom-
mentar Erbrecht, 2. A., Basel 2011 (zit.: PraxKomm-HAUPTLI), Art. 560 Rz. 3.

97 PraxKomm-HAUPTLI (n 96) Art. 560 Rz. 3.

98 Vgl. PETER TuUOR/VITO PICENONI, Kommentar zum schweizerischen Privatrecht (Berner Kommentar), Das

Erbrecht, Bd. I1I/2, Art. 537-640 ZGB , 2. A., Bern 1966, Art. 560 ZGB Rz. 4, die auch fiir Ubertragbarkeit
von Anwartschaften pladieren; a.M. TARKAN GOKsU, in: Peter Breitschmid/Alexandra Rumo-Jungo (Hrsg.),
Handkommentar zum Schweizer Privatrecht, Erbrecht, Art. 457-640 ZGB, 2. A., Zirich 2012, Art. 560 ZGB
Rz. 7; vgl. auch IvO SCHWANDER, in: Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/Thomas Geiser (Hrsg.), Basler
Kommentar, Zivilgesetzbuch I, Art. 1-456 ZGB, 5. A., Basel 2014, Art. 560, Rz. 8, fiir einen Uberblick ver-
erbbarer Vermogenswerte.

99 PraxKomm-HAUPTLI (n 96) Art. 560 Rz. 21 ff., wonach zwar beim Bank- und Steuergeheimnis ein solcher

Anspruch besteht, nicht jedoch im Bereich des Berufs-, Anwalts- und Arztgeheimnis; vgl. VARNADO (n 8)
733.

100 praxKomm-HAUPTLI (n 96) Art. 560 Rz. 14, 16 ff. So geht etwa der datenschutzrechtliche Auskunftsanspruch
gem. Art. 8 DSG als solcher nicht auf die Erben iiber, doch kénnen diese einen Auskunftsanspruch aus eige-
nem Recht gem. Art. 1 Abs. 7 VDSG geltend machen.

101 praxKomm-HAUPTLI (n 96) Art. 560 Rz. 7; BREITSCHMID/EITEL/FANKHAUSER /GEISER/ RUMO-JUNGO (n 96)
16.

102 praxKomm-HAUPTLI (n 96) Art. 560 Rz. 8 so bestimmt etwa Art. 405 Abs. 1 OR die Auflésung des Auf-
tragsverhéltnisses durch den Tod des Auftragnehmers; vgl. PETER BREITSCHMID/ANNASOFIA KAMP, Person-
lichkeitsschutz Verstorbener — Urheberpersonlichkeitsschutz im Besonderen, Successio 2011, 19 ff. bzgl. der
Thematik des postmortalen Personlichkeitsschutzes.

103 Mit Bezug auf «Smart Data» und insbesondere «Earned Data» vgl. ROLF H. WEBER, Smart Data als neue

Datenschutzherausforderung?, erscheint 2015, in: Weber (Hrsg.), Datenschutzrecht — Zum Aufstieg einer neu-
en Rechtsdisziplin, Weblaw AG, Bern 2015.

104 Vgl. EVGENY MOROZOV, Bezahlen Sie einfach mit Threm Leben, FAZ vom 26. Mai 2015, abrufbar unter:
http://www.faz.net/aktuell/feuilleton /silicon-demokratie/virtuelle-assistenten-google-now-und-internet-
org-13611012.html; vgl. EUROPAISCHE KOMMISSION, Special Eurobarometer Attitudes on Data Protection
and Electronic Identity in the European Union, June 2011, 4, abrufbar unter: http://ec.europa.eu/public__
opinion/archives/eb special 359 340 en.htm; vgl. HANS-GUNTER LIND/HANS SUCKFULL, Initiative zu einer
Deutschen Daten-Treuhand (DEDATE) als Ultima Ratio der Personlichen Digitalen Datenwirtschaft (PDD),
Leipzig 2013, 5, 17 ff., abrufbar unter: http://www.moez.fraunhofer.de/content /dam/moez/de /documents/
Working_ Paper/DEDATE-gesamt.pdf.
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In der Folge wird versucht, den digitalen Nachlass genauer zu beziffern, z.B. mit USD 35’000 —
55°000.195

[Rz 31] Selbst wenn es folgerichtig erscheint, die Vererbbarkeit von Daten zu bejahen!®  ist die
Rechtslage nicht abschliessend geklirt.'%7 Vererbt wird nicht das Nachlassobjekt selbst, sondern
die daran bestehende Rechtsposition.!®® Zwar ist es zutreffend, dass aufgrund des umfassenden
Vermogensbegriffs in Art. 560 ZGB grundsétzlich alle Vermogensbestandteile als Einheit auf die
Erben iibergehen; mit Bezug auf Daten bleibt jedoch teilweise unklar, in welche Rechtsposition
die Erben eintreten, d.h. auf welche lebzeitigen Rechte des Erblassers Bezug genommen wird. Die
rechtliche Zuordnung des digitalen Nachlasses beschrankt sich insofern nicht auf das Erbrecht, son-
dern hat die lebzeitige Berechtigung des Erblassers an «seinen» Daten einzubeziehen. Im Sinne der
vorangehenden Ausfilhrungen und unter systematischer Bezugnahme zur vorne vorgenommenen
Einteilung der verschiedenen Datengruppen werden im Folgenden die unterschiedlichen Bestand-

teile des digitalen Nachlasses erbrechtlich eingeordnet.

4.1.  Lokal gespeicherte Daten

[Rz 32] Wie bereits zuvor erldutert, werden unkorperliche Daten indirekt, mittels des kérperlichen
Datentrégers, auf dem sie abgespeichert sind, zum Gegenstand von Eigentumsrechten, auf die auch
Art. 560 Abs. 2 Bezug nimmt. Demzufolge kénnen die Daten zusammen mit dem Datentrager
nicht nur lebzeitig, sondern auch von Todes wegen auf eine andere Person iibertragen werden; die
Erben erwerben dann beim Tod des Erblassers zusammen mit dem physischen Datentrager das

«Gesamteigentum» an den lokal gespeicherten Daten im Wege der Gesamterbfolge.!%®

[Rz 33] Die inhérente, bereits thematisierte, Schwéiche dieses konzeptionellen Versténdnisses des Ei-
gentumsbegriffs setzt sich im Bereich des Erbrechts in gleicher Weise fort. Zwar wird die « Vererbung»
der Daten mit Hilfe der physischen Verkorperung des Datentragers garantiert, doch ist die aus dem
erbrechtlichen Rechtserwerb resultierende erga omnes Wirkung des Eigentums auf diesen begrenzt
und sagt insofern nichts aus iiber konkurrierende Rechte Dritter an den Daten aus. Der Datentrager
vermittelt den Rechtsnachfolgern des Erblassers folglich kein effektives Eigentum mit Ausschluss-
wirkung gegeniiber Dritten, sondern eher «Besitz» i.S.v. tatsdchlicher Herrschaft iiber die Daten,
welcher gewissermassen endet, wenn diese mittels Digitalisierung zu einem nicht rivalisierenden

Gut werden.

[Rz 34] Die Praktikabilitdt dieses Ansatzes ist im erbrechtlichen Kontext zudem stark von Art
und Inhalt der betroffenen Daten abhéngig. So kann es zielfithrend sein, vertrauliche Unterlagen
oder Zugangsdaten zu einem Online Account fiir die Nachwelt auf einem USB-Stick abzulegen. Zu
beriicksichtigen sind in diesem Zusammenhang jedoch allfillige Online-Duplikate der Datensétze
sowie etwaige vertragliche oder strafrechtliche Bestimmungen, welche die Weitergabe dieser Daten

105 vgl. KiiNzLE (n 95) 42; JAMIE PATRICK HOPKINS/ILYA A. LIPIN, Viable Solutions to the Digital Estate Plan-

ning Dilemma, Iowa Law Review Bulletin 2014, Vol. 99, 62.
106 K{jNzLE (n 95) 40; so auch DEUTSCHER ANWALTVEREIN (n 7) 5; vgl. ebenso SCHERER (n 3) §1 Rn. 30.

Vgl. auch DIETMAR WEIDLICH in: Otto Palandt/Peter Bassenge (Hrsg.), Beck’scher Kurzkommentar zum
Biirgerlichen Gesetzbuch, 74 A., Miinchen 2015, § 1922 Rn. 34.

BREITSCHMID/EITEL/FANKHAUSER/ GEISER/RUMO-JUNGO (n 96) 185; STEPHANIE HERZOG, Der digitale Nach-
lass — ein bisher kaum gesehenes und hiufig missverstandenes Problem, NJW 2013, 3747.

109 vgl. VARNADO (n 8) 745; KUNZLE (n 95) 43.

108
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an Dritte bzw. die Nutzung durch solche ausschliessen.!'? Uberspitzt formuliert kann dies dazu
fiihren, dass der Erbe das «nackte Eigentum» an den Daten erwirbt, ohne {iber diese verfiigen
bzw. auf diese zugreifen zu kénnen. Ahnlich verhilt es sich, falls man — soweit méglich — «eigene»
digital assets aus einer virtual environment lokal abspeichert. Weil das Eigentumsregime innerhalb
dieser Umgebung durch die AGB bzw. EULA des ISP determiniert wird, zeitigt eine Extraktion
von Daten in Form eines Avatars oder einer digitaler Wahrung nicht zwangsweise eine rechtliche

Wirkung im Online-Bereich.

4.2. Online gespeicherte Daten

[Rz 35] Wurde der digitale Nachlass des Erblassers nicht auf lokalen Datentriger, sondern auf
einer oder mehreren Datenserverfestplatten eines Dienstanbieters in digitaler Form abgespeichert,
stellt sich ankniipfend an die rechtliche Zuordnung dieser Daten unter Lebenden die Frage nach
deren méglichen Ubertragung von Todes wegen. Erbrechtliche Fragestellungen im Kontext online
gespeicherter Daten werden dabei einerseits durch die Tatsache verkompliziert, dass sich der digi-
tale Nachlass zumeist auf diversen privaten oder geschéftlichen Endgeriten (Smartphone, Tablet,
Laptop) und auf verschiedenen Accounts (Email, Facebook, Dropbox, E-Commerce/E-Government)
befindet.!!! Falls die Erben um die Existenz der verschiedenen Speicherorte wissen, ist der Zugang
weiter durch die Tatsache erschwert, dass ein versierter, auf Sicherheit bedachter Nutzer zumeist
iiber verschiedene Benutzernamen und Passworter fiir jedes dieser digitalen Gefésse verfiigt, die

zudem regelmissig gewechselt werden (sollten).!!?

4.2.1. Daten, an denen Immaterialgiiter- oder andere Rechte bestehen

[Rz 36] Online gespeicherte Daten, an denen Immaterialgiiter- oder andere Rechte bestehen, sind
im Kontext des digitalen Nachlasses ebenfalls von Bedeutung; dabei steht insbesondere das Ur-
heberrecht im Vordergrund. Wie bereits ausgefiihrt, fehlt es an einem umfassenden «geistigen
Eigentum» an online gespeicherten Daten, doch erlangen diese urheberrechtlichen Schutz, falls sie
die erforderliche «schopferischen Gestaltungshohe» aufweisen. Soweit die digitalen Inhalte die not-
wendigen Schutzvoraussetzungen erfiillen, erlaubt Art. 16 Abs. 1 URG deren Ubertragung unter
Lebenden und von Todes wegen.

[Rz 37] Mit Blick auf die Vererbung von Urheberrechten ist dabei eine inhaltliche Abgrenzung

113

vorzunehmen. Neben den Vermoégensrechten im Sinne der Nutzungsrechte des Urhebers ' gehen

— im Gegensatz zu sonstigen Personlichkeitsrechten!!* — auch die Urheberpersénlichkeitsrechte auf

110 Einschrinkungen fiir die Ubertragbarkeit kénnen etwa aus der Geheimnisherrschaft des Erblassers im Bereich

des Berufsgeheimnisses resultieren oder aber aus den AGB bzw. EULA der Online Sevice Provider; der Zu-
griff einer Drittperson auf einen Online-Account mit fremden Zugangsdaten vermag insoweit den Tatbestand
von Art. 143P1s StGB zu erfiillen.

11 vgl. VARNADO (n 8) 734.

112 Vgl. VARNADO (n 8) 735.

113 JAQUES DE WERRA, in: Barbara K. Miiller/Reinhard Oertli (Hrsg.), Stampflis Handkommentar Urheber-

rechtsgesetz, Bern 2012 (zit: HK URG-DE WERRA), Art. 16 Rz. 6, so etwa insbesondere die in Art. 10 Abs. 2
URG aufgezahlten Verwendungsrechte.

114 BrErrscuMip/KAMP (n 102) 26.
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die Erben iiber, die in der Folge frei iiber die Rechte verfiigen kénnen.!'®> Demgemiiss lassen sich
individuelle und originelle digitale Geistesschopfungen, wie z.B. online gespeicherte Manuskripte
oder journalistische Beitrdge, aber auch innerhalb einer geschiitzten virtuellen Umgebung i.S.v.

Art. 2 Abs. 3 URG durch den Nutzer generierte audiovisuelle Werke, wie z.B. ein Avatar, vererben.

[Rz 38] Der Erwerb urheberrechtlich geschiitzter Inhalte im Wege der Gesamtrechtsnachfolge er-
fahrt jedoch in zweierlei Hinsicht Einschrénkungen: Einerseits bedingen sich die ISP zum Teil
weitreichende Nutzungsrechte an den (immaterialgiiterrechtlich geschiitzten) Inhalten des Erblas-
sers aus''6, welche die alleinige Nutzungsberechtigung der Erben in Frage stellen. Andererseits
bestehen sehr unterschiedliche Reaktionsmuster der ISP in Bezug auf die Zugangsgewdhrung zum
Account des Erblassers nach dessen Ableben, wodurch die effektive Rechtsausiibung der Erben

zusitzlich erschwert werden kann.!1”

4.2.2. Daten, an denen keine Immaterialgiiter- oder andere Rechte bestehen

[Rz 39] Soweit die digital assets des Erblassers weder lokal abgespeichert wurden noch Gegenstand
von Immaterialgiiter- oder andere Rechten sind, werden die erbrechtlichen Aspekte des digitalen
Nachlasses vornehmlich durch das Obligationenrecht determiniert. Wie bereits zuvor erldutert, sind
die digitalen Daten insbesondere Gegenstand von Lizenz-, Provider- und Nutzungsvertrigen; das
Rechtsverhéltnis zwischen Betreiber und Erblasser wird jedoch vorwiegend mittels vorformulierter
Vertragsbestimmungen in Form von AGB bzw. EULA bestimmt.!'® Gemiss Art. 560 Abs. 2 ZGB
gehen im Rahmen der Universalsukzession grundsatzlich alle Forderungen aus Vertragsverhaltnis-
sen des Erblassers ohne Abtretung auf die Erben iiber, doch kann der Erwerb aufgrund von Gesetz

oder vertraglicher Abrede mit dem Betreiber ausgeschlossen sein.!!?

[Rz 40] In diesem Zusammenhang ist zwischen dem Account und dessen (Daten-)Inhalt zu dif-
ferenzieren. Wahrend an den darin enthaltenen Daten grundsétzlich keine vererbbare Rechtspo-
sition i.S.v. «Eigentum» besteht, ist ein Eintritt in die den Account betreffende Vertragsbezie-
hung — vorbehaltlich abweichender Vereinbarungen mit dem ISP — grundsitzlich méglich.*2? Der
«Eigentumserwerb» der Daten durch die Erben ist somit regelméssig von der Rechtsnachfolge in
das Vertragsverhéltnis mit dem Erblasser abhéngig. Mit Blick auf die Vererbbarkeit online gene-
rierter bzw. digitalisierter Daten lassen sich in dieser Hinsicht unterschiedliche Verhaltensmuster
der ISP feststellen, die ihre jeweilige Praxis — wenn tiberhaupt — in ihren AGB verankern, denen der
Nutzer vor Inanspruchnahme des Dienstes zumeist im Wege der Globaliibernahme zustimmt.!2!
Die einseitige Umverteilung der Verhandlungsmacht findet in den Vertragsbestimmungen solcher

Onlinevertrage zum Teil deutlich Ausdruck und der Parteiwechsel steht grundséatzlich nur dem Be-

115 HK URG-DE WERRA (n 113) Art.16 Rz. 7, 55; BREITSCHMID/KAMP (n 102) 26.
116 vgl. LINDEN LAB (n 85) 2.3.5.

17 Mehr dazu nachfolgend in Punkt 5.2.2.

118 vgl. KiiNzLE (n 95) 40.

119 vgl. HiLL/MARTINI/ WAGNER (n 6) 86; so etwa gem. Art. 405 Abs. 1 OR oder auch im Arbeitsrecht.
120

121

Vgl. ANTONIA KUTSCHER, Der digitale Nachlass, Diss. Gottingen 2015, 101.

Vgl. PETER GAUCH/WALTER R. SCHLUEP/JORG SCHMID/SUSANNE EMMENEGGER, Schweize-
risches Obligationenrecht Allgemeiner Teil, Band 1, 10. A., Ziirich 2014, N 1130; BRUCKER-
KLEY/KELLER/KURTZ/PARLI/SCHWEIZER/STUDER (n 5) 37.
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treiber, nicht jedoch dem Nutzer offen.'?? In der Folge gewihren viele Anbieter wie etwa Twitter'??
den Erben keinen Zugang zu den Daten des Verstorbenen oder iiberfithren — wie etwa Facebook —
den Account des Verstorbenen in den sog. Gedenkzustand, d.h. alle Funktionen werden deaktiviert
und der Zugriff auf nicht-6ffentlich zugéngliche Daten ist ausgeschlossen; der Account wird zum

«Online-Mausoleumpy.

[Rz 41] Ahnlich verhilt es sich bei Second Life, dessen Betreiber Linden Lab nach freiem Ermessen
iiber die Ubertragung von Nutzer-Accounts entscheiden kann.'?* Problematisch in dieser Hinsicht
ist insbesondere auch, dass Rechte an digital items oft als nicht-ibertragbare Onlinelizenzen aus-
gestaltet sind, die dann auch nicht vererbbar sind.'?® So sieht etwa die Onlineplattform Amazon in
ihrer Lizenzvereinbarung verschiedene Beschrinkungen hinsichtlich erworbener Kindle E-books vor
und schliesst eine Ubertragung der digitalen Bibliothek des Erblassers an Drittpersonen praktisch

aus.126

[Rz 42] Google!?" agiert in dieser Hinsicht proaktiver und hat dem Nutzer mit dem «Kontoinaktivitét-
Manager» ein Instrument in die Hand gegeben, mit dem er nicht nur {iber den Zugang an sich,
sondern auch dariiber entscheiden kann, welche Inhalte genau den Erben zugénglich gemacht wer-
den sollen.'?® Nicht jeder Betreiber trifft jedoch prizise Regelungen fiir den Tod des Nutzers; so
macht etwa der Cloud Dienstleister Dropboz keinerlei Angaben, wie er mit den gespeicherten Daten

des Verstorbenen nach dessen Tod verfihrt.!29

[Rz 43] Die Betreiber bewegen sich mit ihrem Vorgehen in einer rechtlichen Grauzone, das Fra-
gen grundsitzlicher Natur aufwirft'3°: Einerseits ist unklar, inwiefern die Erben Rechte an den
digitalen Inhalten des Erblassers erwerben, wenn die Vertragsbestimmungen diesen Punkt nicht

131 Das Obligationenrecht hilt fiir die Frage der (erb-)rechtlichen Zuordnung der Daten

regeln.
keine Vorschriften bereit. Unter der Pramisse fehlender optischer Hervorhebung ist andererseits
fraglich, ob die zum Teil einseitig ausformulierten Vertragsbestimmungen, die das Eigentum des
Erblassers unterminieren bzw. den Eigentumsiibergang auf die Erben durch Eintritt in das Ver-
tragsverhéltnis grundsétzlich ausschliessen, der «Ungewo6hnlichkeitsregel» im Rahmen der AGB-
Kontrolle standhalten.!3? Nicht jede «unbillige» Vertragsbestimmung, welche die Rechtsstellung
eines Vertragspartners beeintrachtigt, ist jedoch gleichzeitig auch als «ungewdchnlich» zu beur-
teilen.'33 Festzuhalten bleibt zudem, dass eine allfillige Anspruchsdurchsetzung regelmaéssig in

rechtlich fragwiirdiger Weise erschwert wird, weil zumeist ausldndische Zivil- bzw. Schiedsgerichte

122 NANNI (n 11) 19; Vgl. LINDEN LAB (n 85) 2.2.1, 4.1.4, 11.2.
123 TwiITTER, AGB/Datenschutzrichtlinien, Nr. 6, 10.

124 11NDEN LAB (n 85) 4.1.

125 yARNADO (n 8) 746.

126 Vgl. AMAZON, Lizenzvereinbarung und Nutzungsbedingung fiir Amazon Kindle vom 24. September 2014,
Punkt 1.

127 Vgl. GOOGLE, Inactive Account Manager, abrufbar unter: https://support.google.com/accounts/answer/
30365467hl=de.

128

Vgl. KUNZLE (n 95) 44, bzgl. der unterschiedlichen Praxis der verschiedenen schweizerischen Emaildienste.
129 DguscH (n 6) 3.

130 Hipy,/MARTINI/ WAGNER (n 6) 82.

131 1,AurA MCKINNON, Planning for the succession of digital assets, Computer Law & Security Review 2011, Vol.

27, Issue 4, 364.
132 WgBER (n 46) 354.

133 GaucH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER (n 121) N 1141b f.; in diesem Zusammenhang wére auch Art. 8

UWG zu berticksichtigen.
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unter Ausschluss der Anwendbarkeit schweizerischen Rechts vorgesehen sind.!34

[Rz 44] Bedingt durch den unpersénlichen Charakter von Onlinevertrigen'3® und die begrenz-
te Schutzwiirdigkeit der Betreiber im Kontext eines Parteiwechsels wird aus nachvollziehbaren
Griinden fiir den grundsétzlichen Vertragseintritt der Erben, verbunden mit einem ausserordent-
lichen Kiindigungsrecht, plidiert.'*® Eine Angleichung der rechtlichen Behandlung von Online-
und Bankkonten beziiglich der Fortfithrung der Vertragsbezichung mit den Erben wére insofern

wiinschenswert.137

[Rz 45] Die vorstehenden Ausfiihrungen haben aufgezeigt, dass die erbrechtliche Behandlung des
digitalen Nachlasses insbesondere im Bereich des Obligationenrechts bisher nicht eindeutig geregelt
ist und verschiedenste Fragen in diesem Kontext einer Kldrung bediirfen. Insbesondere in diesem
Bereich erscheint daher Handlungsbedarf von Seiten des Gesetzgebers zu bestehen, der eingehender

zu thematisieren sein wird.!38

5. Digitale Nachlassplanung

[Rz 46] Die vorgéngigen rechtlichen Uberlegungen machen deutlich, dass neben der analogen auch
die digitale Nachlassplanung zunehmend an Bedeutung gewinnt, weil man sich andernfalls dem
Gutdiinken der ISP aussetzt oder die Rechtslage unklar sein kann. Ungeachtet der weiter wach-
senden Bedeutung des Internets und der stetig steigenden Zahl an «Silver Surfern»!3? befindet
sich die digitale Nachlassplanung noch in ihren Anfingen und die beschriebenen Probleme wer-
den geflissentlich vernachléssigt oder es wird bislang auf die Auffangfunktion der erbrechtlichen
Vorschriften des ZGB vertraut. Estate Planning im Sinne eines ganzheitlichen Ansatzes unter Ein-
bezug verschiedener Rechtsgebiete einschliesslich des Erbrechts'#? bleibt jedoch liickenhaft ohne
Beriticksichtigung der digital assets einer Person. Sonst lduft man Gefahr, dass die Daten nach dem
Ableben des Erblassers weiterhin durch den Cyberspace geistern.!4! Nachfolgend werden daher
verschiedene Nachlassplanungsinstrumente im Kontext des digitalen Nachlasses erldutert.

5.1.  Verfiigungen von Todes wegen

[Rz 47] Als Ausdruck erbrechtlicher Gestaltungsfreiheit kann der Erblasser durch Verfiigung von
Todes wegen in den Schranken des Gesetzes iiber sein Vermogen frei verfiigen.'#? Mit Blick auf die
digitale Nachlassplanung ist jedoch strikt zu trennen zwischen analogen Verfiigungen iiber Daten

bzw. digitale Giiter auf der einen Seite und digitalen Verfigungen von Todes wegen auf der anderen

134 KiNzLE (n 95) 42.

Online Provider schliessen Vertrage in der Regel unabhéngig von der Person des Vertragspartners ab.
136 Hipr,/MARTINI/ WAGNER, (n 6) 86.

137 Vgl. GENEVIEVE BRUNNER, Der Tod des Bankkunden — Rechtsprobleme bei der Vererbung der Bankbezie-
hung aus schweizerischer Sicht, Diss. Ziirich 2011, 113 f.

138 vgl. nachfolgend 6.1 und 7.

BRUCKER-KLEY/KELLER/KURTZ/PARLI/SCHWEIZER /STUDER ( n 5) 23.

140 Vgl. HaNs RAINER KUNZLE, Estate planning — vom Erbrecht zur umfassenden Erbschaftsplanung, SJZ
96,/2000, Nr. 21, 485.

141 yARNADO (n 8) 723.

142 ygl. Art. 470 ZGB.
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Seite.

[Rz 48] Unter der Pramisse effektiver Dispositionsbefugnis des Erblassers iiber seine digital assets
ist deren Einbezug in analoge Testamente bzw. Erbvertrage als sinnvoll und zuléssig zu erachten
ist. Mit Blick auf die rechtliche Absicherung der Ubertragung von Zugangsdaten und Passwortern
ist in erster Linie die Aufnahme in ein Testament empfehlenswert.'*3 Ein Erblasser verfiigt jedoch
regelmaissig iiber eine uniiberblickbare Vielzahl von digital assets, deren Bestand sich zudem stetig

verindert. Ein traditionelles Testament gerit hier schnell an seine Grenzen.!44

[Rz 49] Weil nicht auszuschliessen ist, dass diese Informationen aufgrund der Pflicht zur Testa-
mentserdffnung (Art. 556, Art. 558 Abs. 1 ZGB) offentlich werden, ist zu erwégen im Testament
auf ein gesondertes Dokument zu verweisen, welches eine entsprechende Aufstellung der verschie-
denen Accounts des Erblassers enthilt.'® Dies wiirde einem Inventar aller digitalen Nachlassgiiter
des Erblassers gleichkommen, welches zudem fortlaufend aktualisiert werden kénnte.'46 Zwar ist ein
solcher Einbezug durch Verweisung an den erbrechtlichen Formvorschriften zu messen und insofern
als unzulissig zu beurteilen'#”, doch kann es dennoch sinnvoll sein, eine solche Liste zu erstellen,
um den Erben die Feststellung des Nachlasses zu erleichtern. Die Liste vermag ndmlich sowohl die
Frage des Bestandes als auch des Zugangs zu den digitalen Nachlassgiitern zu kliren.'® Proble-
matisch bleibt jedoch auch hier der allféllige Ausschluss der Zugangsgewdhrung an Drittpersonen
in den AGB der ISP.

[Rz 50] Nicht anders verhilt es sich hinsichtlich der Zulédssigkeit einer digitalen Verfiigung von Todes
wegen. Aufgrund der Formvorschriften in Art. 498 ff. und Art. 512 Abs. 1 ZGB ist eine Verfligung
in ausschliesslich elektronischer Form ausgeschlossen.!4? Fraglich ist jedoch, ob den Zielen der
«Authentizitit, Ernsthaftigkeit und Endgiiltigkeit»!%° der erblasserischen Dispositionen nicht auch
durch den Einsatz neuer Technologien bzw. elektronischer Authentifizierungsverfahren begegnet

werden konnte und insofern Anpassungsméoglichkeiten bzw. -bedarf fiir die Zukunft besteht.!%!

[Rz 51] Mit Blick auf die Funktion der Formvorschriften wére eine Anpassung ohne weiteres als
sinnvoll zu erachten. Insbesondere sollte die Form nicht als blosser Selbstzweck verstanden wer-
den.'®2 Die Moglichkeit einer digitalen Verfiigung von Todes wegen wiirde sich insofern in eine
allgemeine (technische) Entwicklung einfiigen, die z.B. in Art 14 Abs. 2" OR durch die Gleich-
stellung eigenhéndiger Unterschriften mit qualifizierten elektronischen Signaturen zum Ausdruck
kommt.*®® Damit einher geht jedoch die Frage nach der eindeutigen Identifikation von Personen
im digitalen Umfeld. Aus teilweise nachvollziehbaren Griinden treten nicht alle Online-Nutzer mit
«Klarnamen» im Internet auf, sondern pflegen oftmals ein oder mehrere Pseudonyme, die unter

Umstanden keinen Riickschluss auf ihre wahre Identitat zulassen. Im erbrechtlichen Kontext wéare

143 Brrrrscumip/Kamp (n 102) 28.

144 Hopkins/LIPIN (n 105) 68.

145 yaARNADO (n 8) 751, 752.

146 yARNADO (n 8) 751.

147 KiNzZLE (n 95) 53.

148 Vgl. Naom1 CHAN, Postmortem Life On-line, Probate & Property Magazine, Juli/August 2011, 38.
14936 auch KiNzLE (n 95) 40.

150 JpaN NicoLas DRUEY, Grundriss des Erbrechts, 5.A., Bern 2002, 110.

Vegl. KARLHEINZ MUSCHELER, Das eigenhéndige Testament — gestern, heute und morgen, Successio 1/2014,
28.

152 BrrrrscHMmIp (n 94) 275.
153 Vgl. auch Art. 2 lit. ¢ i.V.m. Art. 6 Abs. 1, 2 des Bundesgesetz iiber die elektronische Signatur (ZertES).
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indessen eine klare Identifizierung zu verlangen.

5.2.  Digitaler Vererbungsdienst

[Rz 52] Neben dem bereits bekannten Bankschliessfach, das dem Erblasser erlaubt, bestimmte
Wertgegenstiande einzulagern, bieten insbesondere Banken wie z.B. die Thurgauer KB, die Ziircher
KB, die St. Galler KB oder die Neue Aargauer Bank in Kooperation mit dem Internetprovider
DSwiss AG unter dem Namen SecureSafe nunmehr auch «Online-Schliessfacher» als Bestandteil
ihrer E-Banking-Dienstleistungen an.'® Es handelt sich um eine Erweiterung des vorbestehen-
den Online-Speichers Datainherit. Ab einer Jahresgebiihr von CHF 48.— kénnen die gespeicherten
Passworter und Dateien, wie z.B. Fotos, Videos, Lebensversicherungen oder Anlagepapiere, einer
oder mehrerer Personen zugewiesen sowie diesen nach Aktivierung der Datenvererbung durch eine
Vertrauensperson und Ablauf der vordefinierten Sperrfirst zugénglich gemacht werden. Weitere

Beispiele solcher Vererbungsdienste sind z.B. Legacy Locker oder Ziggur.me.5®

[Rz 53] Entscheidende Kriterien der erfolgreichen Integration solcher neuartigen Instrumente in die
Nachlassplanung sind neben der Sicherheit der anvertrauten Daten, welche auch im Fall einer In-
solvenz garantiert werden muss, insbesondere die zeitliche Besténdigkeit der Dienstleistung.'®® Die
zunehmende Implementierung biometrischer Identifikationssysteme, wie z.B. Fingerabdruck- oder
Netzhaut-Scan, und die damit verbundene Ablésung traditioneller Authentifikationsverfahren im
Bereich der ICT mittels Pin und Passwort stellen die zukiinftige Rolle digitaler Vererbungsdienste
jedoch teilweise in Frage.'®” Die von verschiedenen ISP angebotenen «digitalen Schliessficher» fii-
gen sich in den gegenwiértigen Trend des Cloud Computing ein und sind mit denselben Chancen und
Risiken, insbesondere im Bereich des Datenschutzes und der Informationssicherheit, behaftet.!%®
Vor allem Secure Safe versucht diesen Bedenken durch seine ausschliesslichen Serverstandorte in
der Schweiz Rechnung zu tragen, doch wird sich Dienst auch gegentiber dem technischen Fortschritt
im Ausland behaupten miissen. Es wird somit insbesondere am Online-Nutzer sein zu entscheiden,
welche zukiinftige Rolle Cloud-Services als Vertrauensdienstleistungen im Kontext des digitalen
Nachlasses einnehmen werden.

5.3.  Willensvollstreckung

[Rz 54] Durch letztwillige Verfiigung kann der Erblasser gem. Art. 517 ZGB eine oder mehrere
Personen seines Vertrauens zum Willensvollstrecker ernennen. Dieser ist beauftragt, den Erblas-
serwillen im Rahmen des Gesetzes zu vollziehen.'®® Ob die Ernennung eines Willensvollstreckers als

zweckmaéssig zu erachten ist, hat unter Beriicksichtigung der Umsténde des jeweiligen Einzelfalles

154 SrEFAN BETSCHON, Schweizer Berge als Bankschliessfach fiir Daten, NZZ vom 6. Dezember 2012, abrufbar

unter: http://www.nzz.ch/digital/schweizer-alpen-als-daten-safe-1.17873036.
155 vgl. auch CHAN (n 148) 39.
156 vgl. VARNADO (n 8) 754.
157 vgl. KLAUS-RAINER MULLER, IT-Sicherheit mit System, 4. A., Wiesbaden 2011, 367 ff.
158 KonG/FaN/CHOW (n 13) 9-11.

159 HaNs RAINER KUNZLE, Kommentar zum Schweizerischen Privatrecht (Berner Kommentar), Das Erbrecht,

Bd. III, 1. Abteilung, 2. Teilband, 2. Teil, Die Willensvollstrecker, Art. 517-518 ZGB, Bern 2011 (zit.: BK
ZGB-KUNZLE), Vorb. Art. 517-518 Rz. 1.
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und mit Blick die Beschaffenheit des Gesamtnachlasses zu geschehen; der Einbezug eines solchen
«Exekutors» 160 kann sich z.B. bei unklaren rechtlichen oder tatsichlichen Verhéltnissen oder dem

Vorhandensein erheblicher Nachlasswerte anbieten.!6!

[Rz 55] Grundsétzlich wird der digitale Nachlass lediglich einen Teil des Auftrages des Willensvoll-
streckers ausmachen, doch ist auch eine inhaltliche Beschrankung auf die digitalen Nachlasswerte
des Erblassers grundsitzlich denkbar.'%? Zu erwégen ist allenfalls die Ernennung einer technisch
versierten Person, die mit den Gegebenheiten der digitalen Welt vertraut ist. Eine isolierte «digitale
Willensvollstreckung» wird nur in den wenigsten Féllen sinnvoll sein. Weil neben natiirlichen auch
juristische Personen als Willensvollstrecker amten kénnen'®3, ist es grundsitzlich méglich, einen
Online-Dienst mit der «Vollstreckung des digitalen Willens» zu beauftragen.'%* Selbst wenn der
in rechtlich hinreichender Form organisierter Online-Dienst sich als Willensvollstrecker, zu beté-
tigen vermag, diirfte die professionelle Erfiillung dieser vertrauensvollen und komplexen Aufgabe
oft durch den damit verbundenen Aufwand und die Kostenstruktur dieser ISP in Frage gestellt

sein.16°

[Rz 56] Vor dem Hintergrund des regelméssigen Ausschlusses der Weitergabe von Zugangsdaten
und Passwortern an Drittpersonen in den AGB der ISP, stellt sich die Frage, ob der Willens-
vollstrecker die vom Erblasser zur Verfiigung gestellten Informationen effektiv nutzen kann bzw.
darf. Auch wenn in dieser Situation die Qualifikation des Willensvollstreckers als Drittperson im
juristischen Sinne zweifelhaft ist'%%, handelt es sich — abhingig von der jeweiligen Ausgestaltung —
bei der Weitergabe der Zugangsdaten oftmals um einen Verstoss gegen die Nutzungsbedingungen.
Die Durchsetzung des Zugriffsrechts auf die Daten gegeniiber den mehrheitlich ausldndischen ISP
gestaltet sich — mit Verweis auf die vorformulierten Vertragsbestimmungen — insofern als zeit- und

kostenintensive Angelegenheit.

6. Neue Losungsansatze

[Rz 57] Die vorstehenden Ausfithrungen haben verdeutlicht, dass mit Bezug auf die rechtliche Zu-
ordnung von Daten zunéchst die Situation zu Lebzeiten zu eruieren ist, bevor in einem zweiten
Schritt die Vererbbarkeit beurteilt werden kann. Die gegenwiértigen rechtlichen Rahmenbedingun-
gen berticksichtigen die Rechtsposition des «Datenberechtigten» jedoch bislang nur unzureichend

und ein Korrektiv analog zu dinglichen oder immateriellen Rechten fehlt im digitalen Kontext.!6”

[Rz 58] Dabei entspricht es empirischen Erkenntnissen, dass Personen verstiarkt dazu neigen, sich

160 Fiir eine differenzierte Betrachtung der Qualifikation des Willensvollstreckers vgl. BK ZGB-KUNZLE (n 159)
Vorb. Art. 517-518 Rz. 62 f.

161 BK ZGB-KUNZLE (n 159) Art. 517-518 Rz. 57.

162 vgl. KiiNZLE (n 95) 49 f.; BK ZGB-KUNZLE (n 159) Art. 517-518 Rz. 94.
163 BK ZGB-KUNZLE (n 159) Art. 517-518 Rz. 1.

164 BryckER-KLEY/KELLER/KURTZ/PARLI/SCHWEIZER /STUDER (n 5) 43.

So richtigerweise KUNZLE (n 95) 50 f.; BRUCKER-KLEY/KELLER/KURTZ/PARLI/SCHWEIZER /STUDER (n 5)
43 f.

166 vgl, BK ZGB-KONZLE (n 159) Art. 517-518 Rz. 76; BERNHARD CHRIST/MARK EICHNER, in: Daniel
Abt/Thomas Weibel (Hrsg.), Praxiskommentar Erbrecht, 2. A., Basel 2011, Art. 518 Rz. 6.

167 vgl. FAIRFIELD (n 12)1084.
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mit einem Objekt zu identifizieren, wenn sie dieses als ihnen zugehérig erachten.'®® Ein solches in
der Verhaltensékonomie als endowment effect'%” bezeichnetes Verhalten lisst sich gleichermassen
auf Daten und sonstige digitale Giiter iibertragen und wird weiter verstirkt, falls Arbeit und Ver-
mogen fiir deren Erzeugung aufgewendet wurden.!”Im Ergebnis ist daher jede Person bestrebt,
einen (rechtlichen) Ausschliesslichkeitsstatus an «ihren» unkorperlichen Daten gegeniiber Dritt-
personen zu erlangen.!”!Diese Hypothese wird durch eine Studie der EU-Kommission mit mehr
als 25’000 Befragten in 27 Mitgliedsstaaten gestiitzt.'”> Ein Grossteil der Befragten gab dabei an,
zumindest ein partielles Gefithl von Kontrolle {iber ihre Daten zu haben; ein Fiinftel verneinte
demgegeniiber eine subjektive Verfiigungsposition.!”™ Insbesondere die jiingere Generation der di-

74

gital natives'™ zwischen 14 und 25 Jahren bestéitigte eine solche Dispositionsbefugnis, wihrend

diese Auffassung mit zunehmenden Alter abnimmt und insbesondere von Rentnern und Perso-

175 Dabei variieren die Ergebnisse in Abhingigkeit von der

nen iiber 55 Jahren abgelehnt wird.
jeweiligen Organisation, welche die Daten verarbeitet. So ist die Erwartungshaltung vor allem an
private Unternehmen, insbesondere im Onlinebereich, geringer als im 6ffentlichen Bereich.'™® Es
besteht insofern eine kognitive Dissonanz zwischen rechtlicher und digitaler Realitéit betreffend das

«Eigentum» an den eigenen Daten.

[Rz 59] Ausgehend von diesem Befund werden im Folgenden verschiedene Méglichkeiten untersucht,
um die Verfiigungsbefugnis des Einzelnen iiber seine Daten unter Lebenden und von Todes wegen zu
starken. Eine dogmatisch fundierte und kohérente Losung kann sich dabei nicht auf den digitalen
Nachlass und die damit verbundenen erbrechtlichen Implikationen beschrianken. Vielmehr sind
die verschiedenen interdependenten rechtlichen Ebenen einzubeziehen und ein fragmentarischer

Regulierungsansatz zu vermeiden.

6.1. AGB und EULA

[Rz 60] Einen moglichen Ansatzpunkt bilden die vorformulierten Vertragsbestimmungen im On-
linebereich, etwa in Form von AGB und EULA, welche den Online-Nutzern in unterschiedlichem
Umfang einzelne Rechte an den von ihnen erzeugten Daten und digitalen Inhalten einrdumen.
Wiinschenswert wire, wenn die ISP aus eigenem Antrieb auf eine einheitliche Lésung, hinwirken
wiirden, die in Form von guidelines oder best practices zum Ausdruck kommen kann.'”” Dieser auf
den Selbstregulierungskriften des Marktes basierende Ansatz geht davon aus, dass sich Portale
mit nutzerfreundlicheren AGB, die effektive Verfiigungsgewalt {iber die eigenen Daten einrdumen,
langerfristig gegentiiber restriktiveren Konkurrenten durchsetzen werden. Als innovatives Beispiel

in diese Richtung lasst sich der vorerwéhnte «Inactive Account Manager» von Google anfiihren.

168 ,asTowkA/HUNTER (n 84) 36.

169 1,AsTowka/HUNTER (n 84) 36.
170 DRUEY (n 15) 99; vgl. LASTOWKA/HUNTER (n 84) 40.

171 DRrugy (n 15) 96.
172

173
174

EUROPAISCHE KOMMISSION (n 104

9
EUROPAISCHE KOMMISSION (n 104) 127.
4

)

)

EUROPAISCHE KOMMISSION (n 104)
175 EuropA1scHE KOMMISSION (n 104) 129.
)

176 EyropA1scHE KOMMISSION (n 104) 138.
177 Vgl. VARNADO (n 8) 756.
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[Rz 61] Die Umsetzung dieses Ansatzes steht jedoch unter der Pramisse, dass die Marktgegenseite
ein entsprechendes Bewusstsein und Verhalten entwickelt, das sich in einer gezielteren Nachfrage
nutzerfreundlicher Dienste niederschlagt. Bedingt durch die einseitige Verschiebung der Verhand-
lungsmacht zugunsten der ISP und aufgrund der Tatsache, dass der Nutzer die vorformulierten
Vertragsbedingungen regelmaéssig nicht liest bzw. nicht versteht und mittels Globaliibernahme
zustimmt' "8, sind die Erfolgsaussichten in dieser Hinsicht aber zuriickhaltend zu beurteilen. Alter-
nativangebote zu den Marktfithrern fristen daher weiterhin ein Schattendasein. Demgemaéss ist in
jedem Einzelfall zu priifen, wie die Ubertragung der Daten unter Lebenden und von Todes wegen
ausgestaltet ist, was die Praktikabilitdt einschrankt.

6.2.  Virtual property — Neue Schutzrechte eigener Art?

[Rz 62] Die Erkenntnis, dass eine korperlichen Sachen und Vermogenswerten entsprechende Ord-
nung fiir Daten und Informationen fehlt, ist keineswegs erst seit Google, Facebook € Co im aka-
demischen Diskurs prisent.'™ Einerseits gibt es den Versuch einer rechtlichen Anniherung an
das neuartige Gut «Daten»; in Anlehnung an Bekanntes wird dabei primér die Analogie zu kor-
perlichen Sachen gesucht, die eine «Verdinglichung» der unkérperlichen Giiter nach sich zieht.!8°
Andererseits hat die als unzulinglich empfundene Rechtslage den Anlass zur Uberlegung der Ge-
nese neuer property rights gegeben'®!; im digitalen Kontext ist insbesondere der Ansatz des virtual

property von Interesse.'32

[Rz 63] Diese «virtuellen Eigentumsrechte» mogen auf den ersten Blick als neue Entwicklung er-
scheinen, indessen sind die Uberlegungen aus einer rechtsvergleichenden Perspektive keineswegs
neuartig und insbesondere im anglo-amerikanischen Rechtskreis ist eine diesbeziigliche Debatte
seit ldngerem in Gange. Wenn auch gewisse gesetzgeberische Aktivitdten auf bundesstaatlicher
Ebene festzustellen sind'®3, so kennen, ungeachtet des florierenden Handels mit virtuellen Giitern
auf Onlineplattformen, der bislang ohne geordneten rechtlichen Rahmen auf dem grauen Markt
stattfindet, jedoch auch Common Law Jurisdiktionen bislang keine durchsetzbaren rights in virtual
property.t8* Praxisorientiertere Ansitze sind demgegeniiber im asiatischen Rechtsraum zu verorten:
So hat z.B. China property rights von Online-Nutzern basierend auf vertragsrechtlichen Uberlegun-
gen anerkannt.'® Taiwan hat zudem legislatorische Schritte fiir die rechtliche Zuordnung von Daten
und digitalen Giitern unternommen und Eigentumsrechte an wvirtual objects gesetzlich verankert.

Dem Nutzer wird somit ein Verfiigungsrecht iiber elektromagnetische Signale zuerkannt.!86

[Rz 64] Eine eingehende Auseinandersetzung mit dieser Thematik erscheint langerfristig unumgéng-

lich und es stellt sich die berechtigte Frage, inwiefern sich die Schweiz an diesen Entwicklungen

178 CLAIRE HUGUENIN, Obligationenrecht, Allgemeiner und Besonderer Teil, 2. A., Ziirich 2014, 607 f., 618; Eu-
ROPAISCHE KOMMISSION (n 104) 4, 112.

179 DRrugy (n 15) 98.

180 DRrugy (n 15) 98.

181 vgl. DRUEY (n 15) 99; NANNI (n 11) 7; MATTHIAS NANNI, Mérkte virtueller Welten, Diss. Ziirich 2009, 173 ff.
182 FAIRFIELD (n 12) 1053 ff; LasTowka/HUNTER (n 84) 29 ff.; vgl. auch NANNI (n 11) 7.

Vgl. VARNADO (n 8) 760 f. bzgl. der gesetzgeberischen Schritte in Kalifornien und Oklahoma.

184 pArRFIELD (n 12) 1063.

185 FAIRFIELD (n 12) 1084, 1085.

186 FAIRFIELD (n 12) 1086, 1087.
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orientieren und allenfalls ihr eigenes System anpassen sollte.

[Rz 65] Ein moglicher Ansatzpunkt ist in der Adaptierung bzw. Erweiterung des dem ZGB zugrun-
deliegenden Sachbegriffs zu sehen. Zwar stellt das Sachenrecht ein dogmatisch sehr bestéindiges
Rechtsgebiet dar, doch ist es wirtschaftlichen und technischen Entwicklungen, so etwa im Bereich
der modernen Medizin sowie Biotechnologie, keineswegs verschlossen und kann sich einer verén-
derten Verkehrsanschauung anpassen.'®” Eine konzeptionelle Anniherung kérperlicher und unkér-

188 auf beherrschbare

perlicher Gegenstinde vermag auch in der «Ausdehnung des Sachbegriffsy»
Naturkrifte wie z.B. Energie (Art. 713 ZGB) zu erblicken sein.!® Zwar werden Naturkrifte nicht
als Sachen i.e.S. erachtet, doch kommen die sachenrechtlichen Vorschriften gleichwohl analog zur
Anwendung.'® Ausgehend von einem funktionalen Begriffsverstindnis erscheint die teleologische
Anpassung des zivilrechtlichen Sachbegriffs unter Einschluss elektronischer Daten somit nicht aus-

geschlossen'®!; dies wiire auch mit Blick auf andere Jurisdiktionen des germanischen Rechtskreises,

192

die einem umfassenden Sachbegriff folgen, wie z.B. Osterreich, nachvollziehbar.'*? In terminolo-

gischer Hinsicht wire allenfalls der Riickgriff auf einen umfassenden Systembegriff wie z.B. der

«digitalen Inhalte» zu erwégen.'%3

[Rz 66] Ausserhalb des Systems der Eigentumsrechte finden Uberlegungen des Einbezugs unkor-
perlicher Gegenstiande nicht nur im Schutzgedanken des Immaterialgiiterrechts Niederschlag!®*,
sondern erscheinen vielmehr als Ausdruck einer allgemeinen Entwicklung. Neben dem zukiinfti-
gen Art. 18 der EU-Datenschutzverordnung, der ein Recht auf Datenportabilitit vorsieht und
dem Nutzer ein Verfiigungsrecht iiber die bei einem ISP gespeicherten Daten verleiht, ist auch
auf die européaischen Harmonisierungsbestrebungen auf zivilrechtlicher Ebene zum Schutz von Ge-
schaftsgeheimnissen, welche regelmaéssig keinen immaterialgiiterrechtlichen Schutz geniessen, zu

verweisen.19°

[Rz 67] Eine alternative Herangehensweise zielt auf die Erweiterung des numerus clausus dingli-
cher Rechte bzw. die Schaffung eines neuen Rechts sui generis an Daten und digitale Inhalten.
Dabei illustriert z.B. die Rechtsfigur der Anwartschaft, welche vererbbar ist, dass die Genese neuer

Rechtspositionen nicht grundsitzlich ausgeschlossen ist.1? Uberlegungen, neuartige property rights

187 vgl. auch LasTowka/HUNTER (n 84) 42; BSK ZGB-WIEGAND (n 18) Vorb. Art. 641 ff. Rz. 5; KALIN (n 20)
44,

188 BSK ZGB-WIEGAND (n 18) Vorb. Art. 641 ff. Rz. 13a.

189 DRrury (n 15) 98; BSK ZGB-WIEGAND (n 18) Vorb. Art. 641 ff. Rz. 14 f.; VARNADO (n 8) 745; FAIRFIELD
(n 12) 1066; LASTOWKA/HUNTER (n 84) 40.

190 KALIN (n 20) 48, 122.

191 BSK ZGB-WIEGAND (n 18) Vorb. Art. 641 ff. Rz. 6; ablehnend NANNI, (n 181) 133 ff.; zur Sachqualitit von
Computerprogrammen vgl. KALIN (n 20) 178 ff.

192 BSK ZGB-WIEGAND (n 18) Vorb. Art. 641 ff. Rz. 5 £.; vgl.§ 353 ABGB, der «kérperliche und unkérperliche
Sacheny» umfasst.

193 Vgl. hierzu Richtlinie 2011/83/EU des Européaischen Parlaments und des Rates iiber die Rechte der Verbrau-
cher (Verbraucherrechterichtlinie), 2011 ABIL. L 304/65, Erwiagung 19.

194 vgl. Art. 2 Abs. 1 URG; vgl. LAsTowkA/HUNTER (n 84) 41.

195 EuROPAISCHE KommissioN, Vorschlag fiir eine Richtlinie des Européischen Parlaments und des Rates tiber

den Schutz vertraulichen Know-Hows und vertraulicher Geschéftsinformationen (Geschéftsgeheimnisse) vor
rechtswidrigem Erwerb sowie rechtswidriger Nutzung und Offenlegung, COM (2013) 813 final, abrufbar un-
ter: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF /?uri=CELEX:52013PC0813& from=EN; vgl. in-
sofern auch Art. 4 lit. b, Art. 5 lit. a und b sowie Art. 6 UWG.

DIETER ZOBL, Zur Rechtsfigur der Anwartschaft und zu deren Verwendbarkeit im schweize-

rischen Recht, in: Peter Forstmoser/Walter R. Schluep (Hrsg.), Freiheit und Verantwortung
im Recht, Festschrift zum 60. Geburtstag von Arthur Meier-Hayoz, Bern 1982, 499 f.; VAN

196
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an Daten einzufiithren, sind daher nicht von vorneherein von der Hand zu weisen.

[Rz 68] Ansétze mit einer geringeren Intensitit ziehen demgegeniiber z.B. die Schaffung einer ge-
mischten, quasi-absoluten Rechtsposition mit eingeschréinkter erga-omnes Wirkung oder die Ein-

fiihrung eines Immaterialgiiterrechts sui generis, welche eines Zwischenstellung zwischen Sachen-
t197.

3

und Immaterialgiiterrechten einnehmen wiirde, in Betrach insbesondere der letztere Ansatz
wiirde dem unkoérperlichen Charakter von Daten nahekommen. Unabhéngig von der konkreten
Ausgestaltung dieser Rechte wiirde die Rechtsposition der Nutzer gestarkt und im Sinne eines Kor-
rektives gegeniiber den regelmaéssig einseitig formulierten Vertragsbedingungen im Onlinebereich
wirken. Die blosse Schaffung solcher Rechte schliesst die einseitige Allokation bzw. Einschriankung
von Nutzerrechten im Onlinebereich zugunsten des Plattformbetreibers jedoch nicht aus.'®® So
ware z.B. die Ausdehnung von Immaterialgiiterrechten an der zugrundeliegenden Software auf an-
dere digital assets, die innerhalb einer solchen Umgebung geschaffen werden, weiterhin denkbar.!??
Voraussetzung der erfolgreichen Implementierung eines solches Rechts ist folglich auch ein entspre-
chendes Bewusstsein der Onlinenutzer und der Wille, nicht nur eine gefithlte, sondern letztlich eine

effektive Kontrolle und Dispositionsbefugnis tiber die eigenen Daten zu erlangen.

[Rz 69] Neben materiellen sind auch institutionelle Losungsansétze zu beriicksichtigen. Innovativ
erscheint hierbei das Modell einer Daten-Treuhand in Form einer 6ffentlich-rechtlichen Korper-
schaft oder eines Vereins, welche die Speicherung, den Zugriff und die Nutzung personlicher Daten

kontrollieren und gewéhrleisten konnte.?%0

7. Ausblick

[Rz 70] Die rechtlichen Implikationen des digitalen Nachlasses sind nunmehr auch in den Fokus der
schweizerischen Politik gertickt. Anstoss der Debatte bildete das zwischenzeitlich angenommene
Postulat von NR Jean Christophe Schwaab vom 24. September 2014. Abzuwarten bleibt, wel-
che Policy-Options der Bundesrat in Erwégung ziehen wird, um technologischen Fortschritt und
Recht wieder stérker in Einklang miteinander zu bringen. Um eine nachhaltige und praktikable Lo-
sung zu implementieren, wird eine Abwagung aller involvierten Interessen unerlésslich sein. Neben
rechtlichen sind insbesondere auch technische Uberlegungen einzubeziehen. Unabhingig von der
rechtlichen Qualifikation und Zuordnung von Daten und digitalen Giitern unter das Eigentum oder
andere Rechte sollte der gewéhlte Ansatz Rechtssicherheit bzgl. der lebzeitigen Verfligungsbefugnis

der Nutzer und der anschliessenden Vererbbarkeit garantieren.20!

[Rz 71] Zu préferieren wére in erster Linie eine auf Selbstregulierung der ISP beruhende Losung,
die dem Erblasser — und nachfolgend den Erben — durchsetzbare Dispositionsbefugnisse iiber die
digitalen Nachlassgiiter einrdumt. Wie die vorangehenden Ausfithrungen belegen, besteht insbe-

ERP/AKKERMANS (n 65) 301; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID/EMMENEGGER (n 121) Band 2, N 3395;
BREITSCHMID/EITEL/FANKHAUSER/ GEISER/RUMO-JUNGO (n 96) 17.

197 Vgl. hierzu NANNI (n 181) 176 f.; zu den moglichen Intensitétsstufen der rechtlichen Zuweisung von Daten

vgl. auch HERBERT ZECH, Daten als Wirtschaftsgut — Uberlegungen zu einem «Recht des Datenerzeugers»,
Computer und Recht 3/2015, 139 ff.

198 1,AsTowkA/HUNTER (n 84) 50; FAIRFIELD (n 12) 1075.
199 FAIRFIELD (n 12) 1083.

200 1,1ND/SUCKFULL (n 104) 16.

201 ygl. VARNADO (n 8) 771.
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sondere in dem durch das Obligationenrecht gepriagten Bereich eine effektive Regelungsliicke. In
Ergéinzung zu den vorangehenden Erwigungen®°? und in Analogie zum Bereich des E-Commerce
kénnten Anreize zu einer entsprechenden Adaption der AGB bzw. EULA durch die ISP mittels
einer Online-Zertifizierung wie z.B. Trusted Shops gesetzt werden; dies wiirde zudem den Konditio-
nenwettbewerb zwischen den einzelnen ISP verstérken. Ob eine dahingehende Verhaltensanpassung
bei der gegenwirtigen Marktstruktur ohne Zutun des Gesetzgebers stattfinden wird, bleibt abzu-
warten. Denkbar wére auch eine Form der — untechnisch verstandenen — «gesteuerten Selbstregu-
lierung», verbunden mit der Implementierung eines Mindeststandards, um einer Zersplitterung der
Rechtslage entgegenzuwirken, welche (bislang) eine Einzelfalliiberpriifung der jeweiligen Regelung
des betreffenden ISP erforderlich machte.

[Rz 72] Eine teleologische Erweiterung des Sachbegriffs wére eine ebenfalls zu erwigende Alterna-
tive, weil damit die rechtliche Zuordnung von Daten zu Lebzeiten sowie von Todes wegen eindeutig
determiniert wiirde. Zwar lassen sich digitale Daten, bedingt durch ihre unkoérperliche Gestalt,
nicht ohne weiteres in das sachen- und erbrechtliche System des ZGB einfiigen, doch wére eine
analoge Anwendung der Gesetzesbestimmungen, wie im Falle von beherrschbaren Naturkréften,
vorstellbar. Sachdienlich wire es zudem, den Ubergang des digitalen Nachlasses bzw. der daran
bestehenden Rechte auf die Erben zusétzlich in Art. 560 Abs. 2 ZGB durch eine begriffliche Er-
weiterung des Beispielkatalogs festzuhalten?3; dies ist im Sinne eines kumulativen Erfordernisses
zu verstehen und steht im Gegensatz zu einem fragmentarischen, auf das Erbrecht beschriankten

Regulierungsansatz, welcher aus den bereits dargelegten Griinden abzulehnen ist.

[Rz 73] Die Genese eines génzlich neuen Rechts an digitalen Daten erscheint demgegeniiber nicht
ganzlich ausgeschlossen, doch ist dieser Ansatz nicht nur mit Bezug auf den sachenrechtlichen
numerus clausus dogmatisch schwer umzusetzen und sollte insofern den anderen Optionen nach-

stehen.

[Rz 74] Der digitale Nachlass als ein in Entwicklung begriffenes Feld, welches im Beginn ist, eine
breitere Offentlichkeit zu beschéftigen, ist bislang zu einem gewissen Grad durch den Widerstreit
von technologischem Fortschritt und rechtlichen Rahmenbedingungen geprégt. Dabei wird es nicht
nur am Gesetzgeber, sondern insbesondere auch an den Online-Nutzern liegen, ein dahingehen-
des Bewusstsein zu entwickeln und aktiv auf die zukiinftigen Entwicklungen in diesem Bereich

einzuwirken, um eine umfassende Berechtigung an allen «ihren» Daten zu erhalten.
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