E.N.M. Visser'

Who owns your bits when you die?

13 In hoeverve kunnen aanbieders van ‘webmail’
zoals Yahoo! wrpﬁc'br worden tot afgiﬁe van in-
formatie wit een e-matlacconnt, mdien de gebrutker
van dat account is overleden? De beamtmardmg
van deze vraag staat centraal ;v dit avtikel. In
Amerika is deze vraqg andenr;'mp wvan debat ge-
weest in de zaak tussen Ellsworth en Yahoo!,
waa?‘bgr' de ouders van de in Trak overleden militair
Justin M. Ellsworth uiteindelijk via de vechter in-
zage kregen in het Yahoo! e-madaccount van hun
overleden zoon.?

Hoewel naar Nederlands recht als uitgangspunt
geldt dat het privacyrecht alleen de levenden be-
schermt, kan onder omstandigheden ook de be-
scherming van de pevsoonlijke levenssfeer van de
overledene en andeve betrokkenen in het geding
komen. Per geval zal daarom een adequate be-
langenafweging moeten plaatsvinden, waarbij het
matief van de nabestaanden en de privacybelangen
van de betrokkenen een belangrijke rol spelen.

Inleiding

De nadruk zal in dit artikel liggen op gebruikers van web-
based e-mailaccounts (hierna: accounthouders), waarmee
vanaf elke computer (met een browser) die verbonden is met
het internet, online gebruik kan worden gemaakt van e-
maildiensten. Webbased e—mai|providers bieden tegenwoordig
ruime opslagmogelijkheden (soms meer dan 2 gigabyte).” Zo
staat op de homepage van Googles Gmail te lezen dat Gmail
gebaseerd is op het idee dat nooit meer berichren verwijderd
hoeven te worden.* Er verschijnen daarnaast ook steeds meer
aanbieders van on|ineops|ag:lien=ten, waarmee allerlei soorten
data op afstand beheerd, gedeeld en gearchiveerd kunnen
worden. Yahoo! beschile bijmorbeeH over een on|ineop—
slagservice die haar accounthouders in staat stelt documenten
in een privébox op te slaan (Yahoo! Briefcase)® en Google
lanceerde dit jaar ook in het Nederlands haar dienst Docs &
Spreadsheets waarmee accounthouders online documenten
lcunnen opste“en en bewaren.® Het internet biedt derhalve
meer en meer mogelijkheden om online informatie op te
slaan, die ook voor nabestaanden waardevol kan zijn.? Maar
ook voor een breder publick kan online opgeslagen infor-
matie van belang zijn, te denken valt aan scripts van schrijvers
en onderzoeken van wetenschappers. Hier zal in de tockomst
ook een taak liggen voor notarissen om aantekening te maken
van digitale assets die achterblijven.

Hoewel nog geen Nederlandse rechtszaken bekend zijn
waarin verzoeken om afgifte dan wel inzage in e-mailaccounts
aan de orde waren, zal het Waarschijnﬁjlc niet |ang meer duren
voordat dit gebeurt. De vraag rijst dan of naar Nederlands
rechr e—mai|pmviders gehouden zijn de ver|angie gegevens af
e staan en 7o ja of dit nier conflicteert mer de priv:acybe—

|angen van Cl{' bE‘[rOIEIEEI'IEI'I. VOOI'IliIIOPEI'Id op rechtspraak op

dit vlak, zal in dit artikel een aantal onderwerpen besproken
worden die bij een derge“jlt verzoek aan de orde kunnen
komen. Allereerst zal de genoemde Ellsworth vs. Yahoo!-zaak
behandeld worden. Vervo|gens wordt ingegaan op de bij le-
ven gemaakte contractuele afspraken tussen de accounthouder
en de e-mailprovider, waarna de met deze kwestie verband
houdende privacyaspecten aan de orde zullen komen. Voorts
worde de nalatenschap (de cyber assets) van de overleden
accounthouder besproken.

Ellsworth vs. Yahoo!

De eerste rechtszaak waarin de openbaarmaking van e-mail-
berichten na overlijden de nodige media-aandacht kreeg, is de
zaak tussen de ouders van Justin Ellsworth (hierna: Ells-
worth) en e-mailprovider Yahoo!. De Amerikaanse militair
Ellsworth werd in 2004 naar Irak gesmurd, maar kwam nog
geen twee maanden na zijn aankomst tijdens een patrouille
om het leven. Tijdens zijn verblijf in Irak maakte Ellsworth
gebruik van een webbased e-mailaccount bij Yahoo! om on-
der meer met zijn ouders contact te houden. Na zijn dood
verzochten zijn ouders Yahoo! om inzage in het account van
hun zoon, zodat zi) hem ‘in zijn eigen woorden konden
herinneren’. Yahoo! weigerde dit met een beroep op haar
algemene voorwaarden. Hoewel Yahoo! sympathiseerde met
de ouders van Ellsworth hield zi) principiee| vast aan haar
privacybeleid, stellende dat e-mailaccounts na een bepaalde
periode van inactiviteit worden vernietigd en pas worden
vrijgegeven zodra de rechrer dit heeft gefiarreerd.® Yahoo! lier
het dan ook aan de rechter over hier een definitief cordeel
aver te vellen. Voor de ouders van Ellsworth werd het een
race tegen de klok. Enkele hackers hadden zelfs al aangebo-
den het e-mailaccount van Ellsworth te kraken. Her oordeel
wvan rechter Eugene Moore kwam gelukkig op tijd, ware het

1 Mw. Mr. Eva N.M. Visser s advocaat bij Subbe 1o Amsterdam

2 Tiel afkomsug uit et boek “The world is flat’ van Thomas L. Fredman,
waarin hij deze Amerikaanse zaak aanhaaly, Penguin Books 2005/2006, p. 254-
255.

3 Yahoo! maskie onlangs zells bekend helemaal geen limiet meer e haneren.
Maad, "Geen limiet meer aan malopslag bij Yahoo!, 28 maan 2007,

b el

4 Zie bupedfewwew griad. coni.

5 ] Weller, *Graus Gigabytes op interner. Online backups maken of besunden
witwisselen’, Computer! Totaal 2006-1, p. 38-35.

& H. Sul, ‘Schrijven en rekenen met Googles Grail', Her Parool/PS 10 febrari
2007, p. 20-21.

7 Dit kwam nog eens tot uitdrukking bij de in juni 2006 overleden dichier
William Taleow die al zijn adressen, contacten en correspondentie bewaarde in
zjn online e-maliccount. Hierdoor was wijn dochier, die niet over zijn
wachtwoord beschikie, niet in st 4l zijn vrienden op de hoogte e brengen
van zijn overlijden. Yie E. Milk, Taking passwords 1w the grave’, CNET
Newsmm 22 seprember 2006, hrope/fnews com.com.

8 ]B. Louss & R.K. Garsho, ‘Inheritance Ws Company Policy a Case study.
Why does a decessed soldier’s e-mail thoughts become the property of 2
company?, b, sdibris mempbsedi, p. 9.
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dat hij zich niet inhoudelijk heeft uitgelaten over de zaak. Op
20 :apri| 2005 heefr de rechter eigen“jk niet meer gedaan dan
het formaliseren van een schikking tussen Yahoo! en de
ouders van Ellsworth, inhoudende dar Yahoo! de informarie
uit het e-mailaccount van hun overleden zoon aan hen zou
mrerhandigen." Enige precedentwerking lijkt hier dan ook

niet vanuit te zullen gjaan.lo

Contractuele relatie tussen de e-mailprovider en de
accounthouder

Indien men gebruik wenst te maken van een webmailaccount
zal de desbetreffende e-mailprovider in de regel zijn gebruiks-
en privacyvoorwaarden van toepassing verklaren op de
overeenkomst die mssen partijen wordt gesloten. De ge-
bruiks- en privacyvoorwaarden van de bekendste webbased
e-mailproviders bevatten min of meer gelijkluidende bepa-
lingen ten aanzien van het volgende:

- de e-mailprovider mag het account begindigen en de con-
tent verwijderen, indien het account een bepaalde periode
inactief is geweest. De periode van inactiviteit waarna het
account begindigd worde verschilt per e—mai|prmrider“;

- de e-mailprovider mag het account openbaar maken indien
die bekendmaking in redelijkheid noodzakelijk is om te
voldoen aan een verzoek van een instantie of in verband
met een juridische procedure. Er zijn echter ook e-mail-
providers die niet per se een vonnis afwachten om de na-
bestaanden toegang te geven tot het account van de over-

ledene. '

In de prakiijk zal niet of nauwelijks onderhandeld worden
over deze voorwaarden, temeer omdar de door de e-mail-
providers aangeboden diensten over het algemeen gratis zijn.
Op basis van de voorwaarden van webbased e—mai|providers
|ij|rt de hoofdregd te zijn dat accounts na een bepaalde pe-
riode van inactiviteit worden verwijderd. Tenzyj sprake is van
bijzondere omstandigheden, lunnen accounthouders er dan
in beginsel ook van uitgaan dat na hun overlijden het account,
alsmede de inhoud ervan permanent verwijderd wordr.
Owerigens ondersteunt de memorie van toelichting bij de Wet
bescherming persoonsgegevens (WBP) de praktijk van web-
based e-mailproviders om gegevens na overlijden te vernieti-
gen. In de MvT wordt opgemerkt dat hoewel de verant-
woordelijke hiertoe niet gedwongen is, het in de rede lige dat
de gegevens van de overledene worden vernietigd."”

Privacy van de accounthouder

Mochr de e—mai|pmvider willen overgaan tot het verstrekken
van de accountgegevens van de overledene, dan doet zich de
vraag voor of die verstrekking niet strijdig is met evenmuele
privacybelangen van de overledene en andere betrokkenen.
Een e-mailprovider die online e-maildiensten aanbieds, zal in
dat kader persoonsgegevens van de accounthouder verwer-
ken. Het e-mailaccount bevat immers gegevens die informatie
kunnen verschaffen over de betrokken personen. Deze per-
soonsgegevens worden bovendien ‘verwerkt” nu de e-mail-
berichten onder meer zullen worden opgeslagen, geordend en
gearc.hiveerd. E—mai|providers kunnen voorts als verant-
woordelijke in de zin van de WBP worden aang«amerli:t.H E-
mai|providers zoals Yahoo! zullen name|ij|c niet sleches als

doorgeefluik fungeren, maar daadwerkelijk feitelijke mache
kunnen uiroefenen over de gegevenwerwerking. Zo vo|gt
bijvoorbeeld uit de algemene voorwaarden van Yahoo! dat zij
de ‘content’ weliswaar niet vooraf controleert, maar wel het
recht heeft naar eigen goeddunlcen content te weigeren. 5 Als
verantwoordelijke dient de e-mailprovider zich aan de ver-
p|ic|1tingen wit hoofde van de WBP te houden, zoals de al-
gemene norm van art. 6 WBP dat de persoonsgegevens op
behoor“jlce en zorgquige wijze moeten worden verwerkr.
E-mailproviders hanteren in dit kader doorgaans privacysta-
tements waarin voor de betrokkenen te lezen staar hoe 1) met
hun persoonsgegevens omgaan.

Maar, dient de e-mailprovider zich eigenlijk nog wel aan de
WEBP te houden zodra de accounthouder komt te mrer|ijden?
Blijkens de memorie van toelichting bij de WBP vallen ge-
gevens van overledenen niet onder de definitie van per-
soonsgegeven.'® Geheel in lijn mer de MvT oordeelde de
voorzieningenrechter op 11 december 2003 in de zaak tegen
de Stichting Digitaal Monument Joodse Gemeenschap in
Nederland'™: ‘De Whp is slechts van toepassing op gegevens
die betrekking hebben op identificeerbare namurlijke perso-
nen die nog in leven zijn.’“t Betekent dit nu dat de “verant-
woordelijke’ met die gegevens kan doen wat hem goeddunk:
na overlijden van de betrokkene? Nee, vindt Blok die aan-
geeft dat het uitgangspunt moet zijn dat inbreuken op het
recht 0p privacy niet geoor|oofd zijn zonder een bij leven
geuite toestemming van de overledene. Bij gebreke van een
expliciete wilsuiting zullen de wensen van de overledene dan
ook volgens hem gereconstrueerd moeten worden.'” Hoe kan
dit beter worden bewerkstelligd dan door te kijken naar wat

9 State of Michigan in the sixth Cireuit Court for the county of Oakland, Family
Diivision, in the mauer of the eswate of Jusun M. Fllswaorth, File number 2005
2%, 651 DE.

10 De ouders kwamen echier bedrogen uit wen zij dachien de laste woorden
van hun zoon e kunnen ineien. Van Yahoo! onwingen zij een od die alleen
mailberichten bevate die hun zoon had antvangen, maar geen berichten die
Ellsworth zelf had verzanden. Onduidelijk i of dit alle informatie was die nog
asnwerig was in het e-mailsccount van Fllsworth. Het is goed denkbaar dar de
versonden bedchten van Ellsworth niet snwesig waren, amdat hij de be-
waaroptie niet had geactiveerd.

11 Zo hanteert Google een perinde van negen maanden. Zie het Programmabeleid
van Google bep:dfwww mail g oogle com. Opmerkelijk is overigens het feir dat
de Engelsulige Terms of Service van Yahoo! (b fewwmingfo yaboo.con) in
art. 27 bepalen dat het accounm bij overlijden wordt bedindigd, terwijl de
Mederlindsalige voorwasrden (bupffeww nl docs yaboo.com) een dergelijke
specificke bepaling niet kennen.

12 J. Hu, “Yahoo denies family sccess 1o dead marine's e-mall, CNET News com,
21 december 2004, bup:/ewwwnews, con.coni.

13 Kamersikben [T 1997/98, 25892, nr. 3, p. 50,

14 Art 1 sub d WBP definicent de verantwoordelijke als de manrlijke persoon,
rechispersoon of ieder ander die of het bestursargaan day, alleen of wramen
met anderen, het doel van en de middelen voor de verwerking van persoons-
gegevens vaststel

15 Maar analogie van cen werhgever die een e-mailsysteem aanbiedt aan zijn
wethnemers. Zie in dit verband HH. de Vries, ‘Vervouwelijkheid van e-mail
in arbeidsvethoudingen', in: Juridische aspecien van e-mail, Deventer: Kluwer
2001, p. 130,

16 Kamersuikdeen 1T 1997/98, 25892, ar. 5, p. 47 en 50.

17 X tegen Stichting Digitaal Monument Joodse Gemeenschap in Mederland, Var.
Bh. Amsterdam 11 decemnber 2003, LJN AN98%3, KG 03/1363 AB, ro. 5.0,

18 In 2001 heeft de voorganger van het College bescheming persoonsgegevens,
de Registratickamer, zich op eenzelfde standpunt gesteld. Zie "Correctie door
een gemachugde van persconsgegevens van een overleden persoon is niet
maogelik’, 10 januari 2001, kenmerk 220001218,

19 EH. Blok, 'k er privéleven m de dood?', NJB 2003, 278.
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de betrokkene bij leven hieromtrent heeft afgesproken met de
e—mai|provider? Betoogd zou kunnen worden dar de ac-
counthouder geen toestemming heeft gegeven voor vrijwillige
openbaarmaking van zijn gegevens, doordat hij met de e-
mailprovider overeen is gekomen dat het account na een ze-
kere periode van inactiviteit wordt opgeheven, waarvan
sprake zal zijn bij mferﬁjden.m

On|angs heeft het onafhanlce“jke Europese privacy advies-
orgaan ‘Groep artikel 29° een opinie gepubﬁc,eerd over de
uit|eg van her begrip ‘persoon_'cgege\ren’.Zl

Ten aanzien van gegevens omtrent overledenen merke de
Groep op dat deze darta in principe niet als persoonsgegevens
kunnen worden aangemerkt, maar dat de gegevens van
overledenen in bepaalde situaties toch een zekere indirecte
bescherming kunnen genieten. Bijvoorbeeld indien deze ge-
gevens ook betrekking hebben op levende personen.

Niet alleen de (privacy)belangen van de overledene kunnen in
het spel zijn, maar ook de privacybelangen van de overige
betrokkenen, namelijk de mensen van wie de overleden ac-
counthouder e-mailberichten heeft ontvangen en de berichten
die |'|ij aan derden heeft versmuurd. ™ Bij een verzoek tor af-
gifte van accountgegevens van een overleden accounthouder
lijkt een belangenafweging daarom aangewezen, waarbij ge-
keken dient te worden naar de motieven van de erfgenamen
voor inzage in het e-mailaccount. Deze motieven dienen
vervolgens afgezet te worden tegen de inbreuk die wordt
gemaakt op de persoonlijke levenssfeer van de betrokkenen.
De rechrer |ij|ct hiervoor uiteinde“jlc de aangewezen ﬁg‘uurk
De be|angenafweging die gemaaln dient te worden vertoont
gelijkenissen met zaken waarin nabestaanden inzage verlangen
in her medische dossier van een overleden dierbare.” Der-
ge|ij|te rechtszaken verschillen echter in zoverre van de in dit
artikel besproken casus dat daar het medische beroepsgeheim
een rol speelr dar blijfc besraan na overlijden.® De omstan-
digheid dat bij het inzage verkrijgen in een account het me-
dische bemepsgeheim geen rol speeh, zou er echrer niet
zonder meer toe moeten leiden dat alle gegevens in kwestie
geopenbaard worden. Ook de privacybelangen van derden
kunnen worden geschaad. Bovendien kan het lezen van ie-
mands e-mail na over|ijden ook een andere indruk geven van
diegene, dan voordien bestond. Hierdoor zou het zelfs
moeilijker kunnen zijn te leven met de aldus verkregen ant-
woorden, dan met de vragen die men daarvoor had.

Cyber-assets

Zonder in deze bijdrage uitputtend op het erfrecht in te gaan
is een andere relevante vraag of het account in de nalaten-
schap valt van de erflater. Deze vraag zal zich alleen voordoen
bij ‘webbased’ e-mailproviders, waarbij geen gebruik worde
gemaakt van het Post Office Protocol (POP). Wanneer men
name|ij|: thuis gebmilcm:aalct van een vast e-mailaccount,
waarbij de e-mailberichten lokaal worden opgeslagen, dan
bevinden die berichten zich nu eenmaal op de thuiscomputer.
Na overlijden zal de computer van de overledene inclusief e-
mailberichten in de nalatenschap vallen, net als bij fysieke
correspondentie. Hetzelfde geldt voor webbased e-mailac-
counthouders die gebruikmaken van POP3, het protocol
waarmee je je e-mailberichten kunt downloaden naar je
computer, zodat je deze ook offline kunt raadplegen (bij-
voorbeeld via Micrasoft Outlook). E-mailberichten ophalen
via POP3 wordt echter (nog) niet door alle webbased e-

m:ai|providers graris a:angeboden. Yahoo! biedr deze dienst
voora|snog alleen aan de gebruilcers van de premium Yahoo!
Mail Plus Service aan en Microsoft levert deze dienst slechts
aan een beperkt aantal (betalende) gebruikers van Windows
Live Hotmail. Google daarentegen voorziet in een gratis
POP-toegang voor alle Gmail-gebruikers.™

Met het overlijden van de erflater volgen zijn erfgenamen van
rechtswege 0p in Zijn vOOr overgang vatbare rechten en in
zijn bezit en houdersc.hap, aldus art. 4:182 BW. Goederen
waarvan de erflater eigenaar was, kunnen door de erfgenamen
worden opgevorderd. Het is echter twijfelachtig of de zoge-
noemde hereditatis petitio — het recht van erfgenamen om
goederen van de na|aten5|:|'|ap bij derden op te vorderen die
deze zonder recht houden — de erfgenamen zou kunnen ba-
ten.®® Ten eerste is onduidelijk of digitale data als goederen
lunnen worden aangemerln. In de literatuur is al geruime tijd
de discussie gaande russen de ‘stoffe“jlcen’ en ‘onsto‘ffe“jlten’
of digitale data als zaken in de zin van art. 3:2 BW kunnen
worden beschouwd.” De eventuele vermogensrechtelijke
status van digitale data is evenmin helder uitgekristalliseerd.
Ten tweede kan nier eenvrmdig bepaald worden welke parti
‘eigenaar’ is van de digitale data?® In de fysicke wereld lijke
niet snel een probleem te ontstaan, wanneer door erfgenamen
inzage wordt verzocht in de bankkluis van de overledene. Na
overlegging van een verklaring van erfreche kunnen erfgena-
men in de prakrijk wegang krijgen tor een kluis.™ Aangezien
het internet steeds vaker als externe harde schijf wordr ge-
bruike voor de online nps|ag van allerler dara, 1s het van we-
zen|ij|c be|ang dar men stilstaar bij de contractuele voor-
waarden waaronder de data ter beschikking worden gesteld.

20 Vermeldenswaardig in dit verhand is een overweging van het Gerechishof w
Amsterdam in zijn oorded in de waak waarin cen familiclid weigerde haar
broer inzage te verschaifen in het kampdagboek van hun vader (KG 30 sep-
terher 1959, Prg. 2001, ne. 5698). In antwoord op het verweer van de zus dut
de privacy van hun ovededen vader geschonden zou warden indien het dag-
bock aan de broer ter inzage wordt gegeven, merkt het hof op {ro. 46.3.2)
“Dit belang komt naar het oordeel van het hof geen gewicht we. Hetis niet san
geinimeerde om zich de belangen van de eerbiediging van de persoonlijke
levenssfeer van wijlen vader L. aan te trekken. Van een wens of veronderstelde
wens van vader L. dat appellant geen inzage zou mogen kijgen in het door
hem geschreven dagboek is niey, althans onvoldoende gebleken. Hierbij kom
dat, zoals ter terechiziting van het hol i bevesugd, ganumeerde wel heeft
wegestaan dat het daghoek ter kennis is of heeft kunnen komen van kinderen
en kleinkinderen van vader L.

21 “Opinion 4/2007 on the concept of persoml data’, 20 juni 2007, WP 136

22 Opmerkelijk is overigens de bepaling (art. 6) in de Service Yoorwaarden van
Yahoo! dat de sccounthouder de dienst niet mag gebruiken voor het verza-
melen of opshan van persoonsgegevens van andere gebruikers. Dit gebeurt
namelijk auomatisch wanneer berichien van derden in de inbox van de ac-
counthouder terechthomen. Zie bup.:/fwwes vl docs yahoo.com.

23 Zie ook het Informatieblad “Uw rechien als patén’ van het CBF d.d. juni

2005, nummer 348 by fwwen chpaeboal

Kamerstkleen {1 1997/98, 25 892, nr. 3, p.50.

Zie bup:/fwwwmad. google oom.

Arn 4183 BW

E.D.C. Neppelenbroek, “De verkrijging van de eigendom van eebwonische

hestanden over internet’, N/ 10 maan 2006, e 10, p. 560-566. Zie in dit

kader ook MM, Groeneveld, ‘Beactie. Over rode brandweeraua's en de ver-

HEEER

krijging van de eigendom van ekelironische bestanden over internet’, dsmede
het naschrift van MNeppelenbroek in NIE 1 seprember 2006, nr. 30, p. 1697
1659,

28 Van der Hof, Lips & Prins, ‘Personalisatie in private en publicke dienstverle-
aing', JAVE 2004-4, p. 140,

29 Owerigens bepalen de Algemens Yoorwaarden van ABN AMRO behorende
bij de *Digitle Eluss', dat bij overlijden van de kluishouder, de erfgenamen
wegang zullen keijgen 1wt de digiale Huis. e bup/faww abnanronl.
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Wat heeft men bedongen omtrent afgifte bij overlijden en
welke partij is aansprakelijk voor eventueel dataverlies?
Erfgen:amen zijn in beginse| gebonden aan door de erflater
aangegane overcenkomsten en gehouden deze na te komen.™
De persoon van de overledene wordt in zoverre voortgezet
door de erfgenamen. Utitgangspunt is dar door het over|ijden
van een contractspartij, een overeenkomst niet van rechtswege
f_'im:ligl.jl Erfgenamen volgen de erflater als rechtsverkrijgers
onder a|gemene ticel op als partij bij de overeenkomst, tenzi
uit de overeenkomst iets anders voortvloeir (art. 6:249 BW). >
Dit plaatst hen in de positic van de erflater en betekent in
beginsel dat zij recht op toegang hebben tot het e-mailaccount
en derhalve ook tot de informarie die aldus kan worden
aangetroffen. Het ter beschikking stellen van het e-mailac-
count is immers de kenmerkende prestatie waartoe de e-
mailprovider zich heeft verplicht. De erfgenamen beschikken
echter veelal niet over de inloggegevens van het desbetref-
fende account. Is de e-mailprovider verplicht deze te ver-
streklken aan de er'fgenamen? De gebmilrsovereenlmn'lsten
van e-mailproviders bepalen daar in de regel niets over. De
procedure die e-mailproviders hanteren om een password te
achterhalen bestaat vaak uit het beantwoorden van een per-
soonlijke vraag waarop alleen de accounthouder het antwoord
weet. De erfgenamen hebben derhalve de medewerking nodig
van de e-mailproviders.

Indien de e—mai|provider welgert ot afgiﬁe van de noodza-
kelijke inloggegevens kunnen de erfgenamen een beroep doen
op de aanvullende werking van art. 6:248 lid 1 BW, teneinde
te bewerlcsle"igen dar een verbintenis voor de e—mai|pr0vider
ontstaat tot het verrichten van een handeling (afgifte inlog-
gegevens) waaromtrent niets was vastgelegd in de gebruiks-
overeenkomst. De aanvullende werking van de redelijkheid en
billijkheid zorge dan voor opvulling van een leemte in de
gebruiksovereenkomst, waarbij rekening gehouden dient te
worden met de belangen van ieder der partjen en de om-
standigheden van het bijzondere geval. In verband met de
contractuele bevoegdheid van de e-mailprovider om het ac-
count na een bepa:ﬂde periode van inactiviteit te beéindigen,
zouden de erfgenamen een beroep kunnen doen op de de-
rogerende werking van art. 6:248 lid 2 BW, door te stellen dat
de beéindiging van het account in de gegeven omslandigheden
naar maatstaven van rede|ij|:|1eid en bi“ijlcheid onaanvaard-
baar is. Voorstelbaar is namelijk dat de uitoefening van het
contractuele recht op vernietiging van het account, de erfge-
namen emotionele schade zou kunnen berokkenen. Voor een
dergelijk zwaarwichtig belang aan de zijde van de erfgena-
men, zou het belang van de e-mailproviders naar maatstaven
van redelijkheid en billjkheid onder omstandigheden moge-

lijk moeten wijken. Daarnaast kunnen de erfgenamen aan-

voeren dat het beding dat de e-mailprovider hanteert op
grond van art. £:237 sub d BW wordt vermoed onredelijk
berwarend te zijn, omdar her de e—mai|provider van zijn ge-
bondenheid aan de overcenkomst bevrijdt. De erfgenamen
zullen in dat verband moeten aantonen dat inactiviteit van het
e-mailaccount van onvoldoende gewic.ht is om de beéindiging
wvan het account te rechtvaardigen, mede gelet op de concrete
belangen van de f_'rl"gen:almf_'n.JJ Slagen zij daarin, dan kunnen
zij de vernietigbaarheid van het becling inroepen.

Conclusie

In de Elfswrorth-zaak heeft Yahoo! laten zien dar zi) de mer de
accounthouder gemaakte afspraken respecteert en de daarmee
verbonden privacybelangen serieus neemt. Niet alle webbased
e-mailproviders zullen zich echter zo principieel opstellen als
Yahoo! heeft gedaan, wanneer inzage wordt gevraagd in een
e-mailaccount. E-mailproviders dienen zich te realiseren dat
ook de privacybehng\en van anderen in het geding kunnen
komen, wanneer inzage wordt gegeven in het account van de
overleden accounthouder. Indien de e-mailprovider inzage
weigert, 15 het voor de nabestaanden in ieder geva| zaak snel
te handelen en in kort geding een voorlopige voorziening te
vragen. De rechter zal zich vervolgens voor de taak gesteld
zien een adequale be|angenafweging te maken. De aanvul-
lende werlcing van de rede|ij|:|1eid en bi"ijlcheid kan ertoe
leiden dat de weigerachtige e-mailprovider verplicht wordt tot
afgifte van de noodzakelijke inloggegevens aan de erfgenamen
die na 0ver|ijden in de rechten zijn gelreden van de overleden
accounthouder. Een voorbeeld van een situatie waarin inzage
gerechtvaardigd lijke, is die waarin de accounthouder zelf-
moord heeft gepleegd zonder enig fysick bericht achter te
laten™ Bij de afwezigheid van een (psychische) noodzaak de
informatie van de overledene in te zien, dient terughou-
dendheid betracht te worden bij de openb:aarmalcing ervan. E-
mailproviders zouden deze discussie bij nieuwe accounthou-
ders kunnen voorkomen, door deze tijdens de aanmeldings-
procedure de mogelijkheid te bieden actief (ie. opt-in) aan te
geven of de inhoud van hun e-mailaccount na overlijden ge-
openbaard mag worden aan hun nabestaanden.

Het valt nier te ontkennen dat men steeds meer en steeds
vaker informatie extern op het internet bewaarr, bevei|igd
door middel van verschillende passwords. Voor nabestaanden
zal het daarom niet altijd even eenvoudig zijn te achterhalen
waar informarie bewaard wordr, aangezien men deze gege-
vens doorgaans voor zichzelf houdr. Het worde daarom tijd
dat men zich bewust wordt van zijn digitale assets die ver-
loren zouden kunnen gaan bij overlijden.

30 HR 23 juni 1989, NJ 1989, 732 (Gawbeek), r.o. 32.

31 De wet kent wel uitzonderingen op dit uitgangspuny, zoals ten sanzien van de
arbeidsovereenkomst (art. 7:674 lid 1 BW).

32 Zie Auer's handleiding tor de beoefening van ber Nedevlmds burgerlie veche,
Verbintenissenrecht hoofdstuk XVIIT *Algemene beginselen', nr. 350,

33 Wessels, Jongeneel & Hendrikse, Alperene voorwaarden, Deventer: Kluwer
2006, p. 246.

34 Vgl Her Niswwsilad, "Privacy over de dood heen. Post van een overledene
mag je openen, maar zijn el nie’, 13 januan 2005, bupfeww miens-

blad be.
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