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Zusammenfassung der Masterarbeit
Digitale Produkte als hybride Rechtsobjekte

Hochschule fiir Angewandte Wissenschaften Hof - Studiengang Compliance, IT und
Datenschutz

von Armin Salehian - 14. September 2022

Mit der Einfuhrung digitaler Produkte in 8 327 Absatze 1 und 2 BGB zum 1. Januar 2022
ist mit dem Inkrafttreten des Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie Ober bestimmte
vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte und digitaler
Dienstleistungen, ein neuer Gegenstand, ein spezielles digitales Gut in die deutsche
Rechtsordnung getreten.

Die 8§ 327 ff. BGB betreffen sdmtliche Leistungsbeziehungen, deren Leistungsgegenstand
oder Leistungsmodalitaten in digitalen Gutern oder Dienstleistungen bestehen, das heif3t
fast alles, was die digitale Welt an Gitern und Dienstleistungen bereithalt.

Die Zuweisung neuer, in der Regel durch zuvor nicht verfligbare Technologien gewonnene
Giter, stellt die Privatrechtsordnung immer wieder vor die Frage, ob eine Zuordnung durch
Gesetz oder richterliche Rechtsfortbildung vorgenommen werden oder unterbleiben soll.

Vor diesem Hintergrund, widmet sich die vorliegende Arbeit des Themas der
Gesamteinordnung digitaler Produkte in die Systematik der Rechtsobjekte der deutschen
Zivilrechtsordnung.

Bis heute fehlt es allerdings an einer einheitlichen und verbindlichen Definition von
Rechtsobjekten. Bereits kurz nach der Kodifikation des BGB haben sich verschiedene
Theorien betreffend die Definition des Begriffs ,,Rechtsobjekt™ herausgebildet. Der
Schlissel fir die rechtliche Einordnung in das System der Rechtsobjekte ist die
Differenzierung digitaler Produkte in verschiedene Informationsebenen.

Die schwerpunktmaRig behandelte strukturelle Informationsebene digitaler Produkte I&sst
sich nach dem hier vertretenen Ergebnis nicht als Rechtsobjekt qualifizieren. Digitale
Produkte erfullen die Anforderungen des Sachbegriffs geméall § 90 BGB nicht, vielmehr
besteht an diesen, eine aus dem Strafrecht stammende, Datenverfligungsberechtigung.

In Abh&ngigkeit von der jeweils betrachteten Informationsebene digitaler Produkte lassen
sich verschiedene Arten von Rechtsobjekten bestimmen. Die Erkenntnisse dieser Arbeit
ermdoglichen die Feststellung, dass digitale Produkte keine einheitlichen, sondern vielmehr
hybride Rechtsobjekte sind.
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A. Einfihrung

Die digitale Welt weist ebenso wie die ihr zugrunde liegende physische
Welt kulturelle, politische, soziale, 6konomische, ethische sowie
rechtliche Aspekte auf. Bei néherer Betrachtung der rechtlichen Aspekte
der digitalen Welt konnten sich diese nach dem Vorbild der physischen
Welt ebenfalls in einzelne Rechtsgebiete einteilen lassen. Einerseits
konnte nach dem Verwaltungsrecht (z.B. DS-GVO, Cookie-Regeln) und
dem Strafrecht (Verbotsnormen, z.B. Computersabotage gem. § 303b
StGB), andererseits nach dem Privatrecht differenziert werden.
Schuldrechtliche Anspriiche kdnnen, unter Berlcksichtigung der
Eigenheiten des Internets, wie in der physischen Welt bspw. durch
Vertrdge oder deliktische Handlungen entstehen. Ferner spielt das
Immaterialgiterrecht in der digitalen Sphare eine herausragende Rolle,
auch wenn sich das geistige Eigentum hier i.d.R. nicht auf Formen bezieht,

die sich physisch, sondern vornehmlich digital manifestieren.

Anders als das Schuldrecht und das Immaterialgtterrecht beherrscht das
Sachenrecht die digitale Welt nicht in gleicher Weise wie in der
physischen Welt. Die Annahme dinglicher Rechte an digitalen Gutern oder
einer Ahnlichkeit zwischen den bisher anerkannten Rechtsobjekten der
Privatrechtsordnung und digitalen Giitern, gestaltet sich daher schwierig
und ist spatestens seit dem Aufkommen von Software Gegenstand
jahrzehntelanger rechtswissenschaftlicher Diskussionen. Ein wesentlicher
Grund fir die vielschichtige Kontroverse daruber, was der angemessene
Rechtsrahmen flr die Einordnung digitaler Guter ist, liegt vorwiegend
darin, dass es zumindest im BGB an einer Norm fehlt, die eine Zuordnung

bzw. Zuweisung von digitalen Daten bezweckt.

Seit dem 1. Januar 2022 ist mit dem Inkrafttreten des DI-G ein neuer
Gegenstand, ein spezielles digitales Gut in die deutsche Rechtsordnung
getreten, das in § 327 Abs. 1 und 2 BGB normierte digitale Produkt.
Digitale Produkte sind systematisch im allgemeinen Teil des (Vertrags-)
Schuldrechts verortet — Titel 2a des dritten Abschnitts des zweiten Buchs

des BGB und damit bei allen Schuldverhaltnissen aus Vertragen gleichsam



,vor die Klammer gezogen®; eine vertragstypologische Einordnung wird
nicht vorgenommen. Sobald digitale Produkte Gegenstand z.B. eines
Kauf-, Miet- oder Werkvertrags zwischen Unternehmer und Verbraucher
werden, greifen die §§ 327 ff. BGB (vgl. z.B. § 453 Abs. 1 BGB n.F.).!

Die DI-RL selbst kennt den Begriff des digitalen Produkts nicht; es handelt
sich insofern um eine Wortneuschépfung des nationalen Gesetzgebers.
Darunter werden einerseits digitale Inhalte i.S.d. § 327 Abs. 1 S. 1 Allt. 1,
Abs. 2 S. 1 BGB sowie andererseits digitale Dienstleistungen i.S.d. § 327
Abs. 1 S.1Alt 2, Abs. 2 S. 2 BGB gefasst. Als eigenstdndige Kategorie
sind letztere erst i.R.d. zuvor genannten Richtlinie in Erscheinung getreten.
Am Anfang der Begriffsgenese stehen vielmehr digitale Inhalte, die daher

einen Schwerpunkt des Untersuchungsgegenstandes darstellen.

Das zuvorderst im BGB geregelte Rechtsobjekt ist gem. § 90 BGB die
Sache. Mal3geblich fur die Sachqualitat ist die Korperlichkeit, welche die
Abgrenzbarkeit und die Beherrschbarkeit des Gegenstandes voraussetzt;
relevant ist hierbei nicht die F&higkeit zur Korperlichkeit im
wissenschaftlichen Sinne, sondern vielmehr die naturliche Anschauung im
Verkehrsleben.? Es ist gerade das Kriterium der Korperlichkeit, welches
als Malstab zur Differenzierung, ob ein Gegenstand Objekt von
dinglichen Rechten sein kann, herangezogen wird.® Peukert bemerkt aus
sozialontologischer Perspektive in diesem Zusammenhang, dass
korperliche Gegenstande beobachterunabhéngig existieren, wahrend
Immaterialgter zu einer Kategorie beobachterabhéngiger, sprachbasierter

und sozial (bzw. intellektuell) konstruierter Tatsachen zihlen wiirden.*

Dennoch sind nicht alle korperlichen Gegenstande in ihrer Existenz
unabhdngig vom menschlichen Intellekt. Ein Grundstlickseigentumer
bspw. hat nicht nur dingliche Rechte am Boden, sondern gem. 8 905 S. 1
BGB auch an dem Raum tber der Oberflache und an dem Erdkdrper unter
der Oberflache. Insofern sind auch dingliche Rechte Ergebnis

menschlicher Ubereinkunft. Vor diesem Hintergrund hat von Bar den

1 Gansmeier/Kochendorfer, S. 2 f.

2 Stieper, Staudinger, § 90, Rn. 1.

3 Peukert, Ontologie, S. 41, 187.

4 Peukert, Ontologie, S. 40 f., 49 f., 58 f.



Begriff der normativen Sachen mit physischem Substrat® entwickelt; es sei
gerade Aufgabe des Sachenrechts, normativ einen ,,Korper® zu schaffen,
erst die Rechtsordnung forme eine Sache.® Koénnen digitale Produkte
maoglicherweise ebenso als normative Sachen mit physischem Substrat
angesehen werden? Oder anders gewendet: Handelt es sich bei digitalen
Produkten um Phanomene, die eine Analogie zu kdorperlichen
Gegenstanden in sich tragen?’ SchlieBlich haben digitale Produkte, in

Form von bindaren Daten bzw. Signalen, eine physische (messbare) Basis.

Die zuletzt gestellten Fragen aufgreifend, widmet sich die vorliegende
Arbeit des Themas der Gesamteinordnung digitaler Produkte in die
Systematik der Rechtsobjekte der deutschen Zivilrechtsordnung. Denn
trotz der Verortung digitaler Produkte im BGB ist noch nicht geklart, ob
und gegebenenfalls inwiefern digitale Produkte als Rechtsobjekt
qualifiziert werden konnen; hinzu kommt, dass es bis heute an einer

einheitlichen und verbindlichen Definition von Rechtsobjekten fehlt.

Die Forschung betreffend die rechtliche Bewertung digitaler Guter
erreichte mit der Frage nach der Sachqualitat von Software einen ersten
Hohepunkt. Der BGH subsumiert Software seit den 1980er-Jahren unter
den Sachbegriff, soweit diese auf einem Datentrager gespeichert ist.® Nach
dieser Ansicht ware ein Eigentumsrecht an Software mdglich. Die
Diskussion rund um die Eigentumsféhigkeit von Daten de lege ferenda ist
in vollem Gange®, grenzt sich jedoch, wie gezeigt werden wird, von dem

hiesigen Untersuchungsgegenstand ab.

Weitere Arbeiten beschéaftigen sich mit der Qualifizierung von
elektronischen Medien unter den Sachbegriff des BGB, jedoch primér vor
dem Hintergrund der  Anwendung des  kaufrechtlichen
Gewahrleistungsrechts und behandeln dingliche Fragestellungen als

Zwischenstation nur kurz.® Eine umfangreiche, jedoch vornehmlich auf

5von Bar, JZ, S. 849; ders. S. 249 f.

6 von Bar, JZ, S. 849.

7 Zahn, S. 82.

8 zuletzt BGH, U. v. 15.11.2006, Az. XII ZR 120/04, NJW 2007, S. 2394 ff., (2394).

9 u.a. Steinrotter, S. 731; Grinberger, S. 227; vgl. Wiebe, Rn. 1; Wagner, S. 174; Dorner, S. 626,
Zech, CR 2015, S. 144; Ehlen/Brandt, S. 571; Haustein, S. 153; Engelhardt/Klein, S. 359 f.

10 y.a. Mehrings, S. 1905; Kilian, CR 1986, S. 187 f.



die urheberrechtliche Dimension beschrankte Diskussion betreffend des
(Zweit-) Erwerbs elektronischer Medien wird seit dem sogenannten
UsedSoft-Urteil des EuGH!! gefiihrt.!? Eine Reihe von Autoren analysierte
die Rechtsnatur virtueller Gegenstande in fiktiven Welten, z.B. Computer-

Spielen.®3

Seit der Veroffentlichung der DI-RLV im Jahre 2015 rlicken digitale
Inhalte als eigenstandiger Untersuchungsgegenstand vermehrt in den
Vordergrund. Kuschel beschéftigte sich mit dem Thema des digitalen
Erwerbs urheberrechtlich geschitzter digitaler Inhalte am Beispiel von E-
Books und geht der Frage nach, was beim Verkauf solcher Guter eigentlich
erworben wird. Neben zivilrechtlichen Gesichtspunkten untersuchte

Kuschel diese Frage priméar vor dem Hintergrund des Urheberrechts.*

Grabosch®, Haller'® und Faust!’ widmeten sich im Rahmen ihrer
Untersuchungen, neben dem Problem der vertragstypologischen
Kategorisierung digitaler Inhalte, der Frage, ob digitale Inhalte, die bereits
urheberrechtlichen Schutz genief3en, de lege lata auch zivilrechtlich
ausreichend erfasst und geschitzt sind oder ob das BGB vor dem

Hintergrund der Digitalisierung eines ,,Updates* bzw. Reformen bedarf.

Auer®8, Grinberger!® und Wendland®® entwickelten schlieBlich jeweils
eigene Anhaltspunkte fur eine erste Einordnung digitaler Inhalte und
Dienstleistungen in die Systematik der BGB-Rechtsobjekte, deren
Forschungsergebnisse ebenfalls in die vorliegende Arbeit eingeflossen
sind. Mit der Frage nach der Sacheigenschaft digitaler Inhalte hat sich
zuletzt Bucher? ausfihrlich auseinandergesetzt, dessen Thesen im
Rahmen dieser Untersuchung teilweise einer Kkritischen Wirdigung

unterzogen werden.

" EuGH, U.v. 3.7.2012, Az. C-128/11, NJW 2012, S. 2565 ff. (2566f.).
12 y.a. Marly/Wirz, S. 16; Apel, S. 640; Sesing, S. 6 f.

13 y.a. Berberich, S. 22 f., 30 f.; Buchner, S. 19 f.; Striezel, S. 1 f.; Schneider, S. 19 f.;
Psczolla, Abs. 16, 31.

14 Kuschel, S.5f.

15 Grabosch, S. 17 f.

16 Haller, S. 17 f.

7 Faust, S. 1 f.

18 Auer, S. 130 f., 137 f.

19 Grinberger, S. 226 f., 237.

20 Wendland, Sonderprivatrecht, S. 200 - 205.

21 Bucher, S. 19 f.



Nicht hinreichend untersucht wurde in diesem Zusammenhang bisher
hingegen die Einordnung der verschiedenen Informationsebenen digitaler
Produkte in das System der Rechtsobjekte unter Berlcksichtigung des
Meinungsstands betreffend die umstrittene Definition von Rechtsobjekten
in der deutschen Privatrechtsordnung. Dies liegt insbesondere daran, dass
digitale Produkte erst im Jahre 2022 Teil der deutschen Rechtsordnung
geworden sind. Digitale Inhalte waren im Rahmen der Umsetzung der VR-
RL zwar schon seit 2013 Teil des BGB, jedoch vornehmlich unter dem
Gesichtspunkt von Widerrufsmoglichkeiten und Informationspflichten
gem. 8§ 312f Abs. 3 BGB aF. Daher ergab sich bislang keine

Notwendigkeit einer solchen Einordnung.

In Ermangelung einer umfassenden Systematisierung der einzelnen
Informationsebenen, in denen digitale Produkte unter Umstédnden als
Rechtsobjekt auftreten konnen, ist die Zielrichtung der vorliegenden
Arbeit dahingehend ausgerichtet, diese Licke zumindest fur einen Teil der
verschiedenen Informationsebenen digitaler Produkte zu schlieRen.
Hierbei wird gezeigt werden, dass digitale Produkte nicht als einheitliche,

sondern vielmehr als hybride Rechtsobjekte zu qualifizieren sind.

Dass sich bspw. der Marktanteil der Online-Angebote, d.h. ohne
Fernabsatzgeschéafte, im Gesamtumsatz der deutschen Musik-Branche im
letzten Jahrzehnt mehr als verdreifacht (von 20,5 % im Jahre 2012 auf 71,5
% im Jahre 2020)?? hat, verdeutlicht die zunehmende Relevanz digitaler
Vertriebswege fir Medieninhalte. Durch die Schaffung eines
Sonderprivatrechts fur digitale Produkte in den 8§ 327 ff. BGB fallen
kinftig eine signifikante Anzahl von Verbrauchergeschaften in dessen

Anwendungsbereich.

Die Frage, ob die jeweils betroffene Informationsebene digitaler Produkte
als Rechtsobjekt klassifiziert werden kann, hat gravierende Auswirkungen
fir den Datenhandel bzw. das Datenverkehrsrecht sowie fiur die
Kautelarpraxis. Der Grund fir die erhebliche Bedeutung des vorliegenden

Forschungsgegenstandes ergibt sich u.a. daraus, dass die Begriindung

22 Bundesverband, S. 5.



zivilrechtlicher Anspriche und die Anwendbarkeit bestimmter Normen,
gerade von der jeweiligen Klassifizierung digitaler Produkte abhéngt.
Bspw. konnen digitale Produkte nur bei Annahme der entsprechenden
Sachqualitat i.S.d. 8 90 BGB, als Vorschrift des materiellen Sachenrechts
auBerhalb des dritten Buches des BGB,?® unmittelbar Gegenstand
dinglicher Rechte, z.B. gem. 8 903 BGB oder § 854 BGB, sein.

Die methodische Vorgehensweise ergibt sich einerseits aus der
Sachmaterie sowie andererseits aus dem spezifischen Charakter der
betrachteten Rechtsgebiete. Die primdr zu untersuchenden Normen
befinden sich in einem Schnittbereich und Spannungsfeld zwischen dem
allgemeinen Privatrecht, dem Sachenrecht, verbraucherschiitzenden
Vorschriften sowie dem Urheberrecht. Ferner werden auch die in
datenschutz-, delikt- sowie strafrechtlichen Vorschriften enthaltenen
Wertungen herangezogen. Bei der Auslegung der Gesetzesnormen wird
auf rechtsdogmatische Methoden zurlckgegriffen; fir die konkrete
Losung der vorliegend thematisierten Rechtsfragen werden hierzu die, von
der Rechtsprechung und Rechtsliteratur zur Konkretisierung des hier
behandelten positiven Rechts entwickelten,?* Regeln herangezogen.

Soweit die betrachteten Regelungen auf europarechtliche Initiativen
zurlickgehen, werden richtlinienkonforme Auslegungsansatze ebenfalls
berticksichtigt. Der rechtliche Referenzrahmen dieser Untersuchung
beschrénkt sich jedoch vornehmlich auf das nationale Recht, da der
europaische Gesetzgeber betreffend die hier schwerpunktmaRig
behandelten  Rechtsgebiete, bspw. das  Sachenrecht, keine
Regelungskompetenzen innehat.?

Um die aufgeworfenen Rechtsfragen beantworten zu koénnen, wird
zundchst der Begriff der digitalen Produkte einerseits vor dem Hintergrund
seiner Normgenese analysiert und definiert sowie andererseits dessen
Merkmale spezifiziert (Kap. B.). Im Gang des Hauptteils der
Untersuchung (Kap. C.) wird der Querschnitt der rechtlichen

23 Baur/Stiirner, § 2, Rn. 11 f.
2 ygl. Mollers, § 9, Rn. 3a.
2 Haberstumpf, S. 562.



Gemengelage mit Blick auf die Madoglichkeiten und Grenzen der
Einordnung digitaler Produkte in das System der Rechtsobjekte
ausgeleuchtet. In einem ersten Schritt erfolgt eine Darstellung des
Meinungsstands betreffend die umstrittene Definition von Rechtsobjekten
(Kap. C.l.) sowie eine Konkretisierung der schwerpunktmaRig

untersuchten Informationsebene digitaler Produkte (Kap. C.I1.).

In einem zweiten Schritt wird geprift, ob sich die untersuchte
Informationsebene digitaler Produkte unter einen der verschiedenen
Definitionsansatze zum Begriff des Rechtsobjekts subsumieren lasst (Kap.
C.I1.-V.). Zuerst wird hierbei der Frage nachgegangen, inwiefern digitale
Produkte Gegenstand von Verfligungsgeschéaften sein konnen (Kap.
C.I11.1); in diesem Zusammenhang wird die Sacheigenschaft von digitalen
Produkten, deren Annahme zumindest bei Software standige
Rechtsprechung des BGH ist, widerlegt (Kap. C.111.2). AnschlieRend wird
herausgearbeitet, inwieweit subjektive (Schutz-) Rechte an digitalen
Produkten bestehen, wobei jeweils zu untersuchen ist, ob diese
Schutzrechte eine Zuordnungsentscheidung des Gesetzgebers vermitteln,
da diese Frage daruber entscheidet, ob es ein Substanzrecht an digitalen
Produkten geben kann (Kap. C.111.3).

Diese Vorarbeiten ebnen den Weg fir die Bestimmung des konkreten
Inhalts und Umfangs eines Substanzrechts an digitalen Produkten,
insbesondere betreffend dessen Ubertragbarkeit und dessen Einordnung
als absolutes subjektives Recht (Kap. C.IV.) sowie als beherrschbares
vermogenswertes Gut (Kap. C.V.). In einem letzten Schritt folgen
Ausfihrungen zur Qualifizierung digitaler Produkte als sonstige
Gegenstande (Kap. D.).

Die Schlussbetrachtung dient nicht nur dazu, die Ergebnisse dieser Arbeit
zusammenzufassen. Vielmehr sollen auch die einleitend gestellten Fragen
beantwortet werden, insbesondere werden die entsprechenden
Konsequenzen fiir den Handel mit digitalen Produkten aus
kautelarpraktischer Perspektive aufgezeigt und ein Resimee zur
Reformbedurftigkeit des BGB gezogen (Kap. E.).

Der Stand der Literatur wurde bis zum 31. August 2022 bertcksichtigt.



B. Digitale Produkte — Rechtsrahmen und Begriff
I. Entstehung und Weiterentwicklung digitaler Produkte

Die EU-Kommission setzte sich mit dem sogenannten Grlinbuch zur
Uberpriifung des gemeinsamen Besitzstands im Verbraucherschutz im
Jahre 2007 eine weitgehende Harmonisierung und Erhéhung der
Verbraucherschutzrechte u.a. betreffend digitalen Inhalten im
europaischen Binnenmarkt zum Ziel.?® Die Ergebnisse dieser Initiative
wurden durch die VR-RL im Jahre 201127 in europaisches Rechts adaptiert
und neben ,,Waren“ und ,,Dienstleistungen* wurden, als dritte Kategorie
von Vertragsgegenstinden, ,,digitale Inhalte* normiert. Der Rechtsbegriff
digitale Inhalte wurde gem. Art. 2 Nr. 11 VR-RL als ,,[...] Daten, die in
digitaler Form hergestellt und bereitgestellt werden [...]* definiert, und
zwar gem. ErwGr. 19 VR-RL getreu dem Gebot der Medienneutralitat
»|.-.] unabhdngig davon, ob auf sie durch Herunterladen oder
Herunterladen in Echtzeit (Streaming), von einem kdorperlichen
Datentréger oder in sonstiger Weise zugegriffen wird [...]“.

Die nationale Umsetzung dessen fand sich schlieBlich in der von Juni 2014
bis Dezember 2021 gultigen Fassung des § 312f Abs. 3 BGB a.F. wieder,
der die Legaldefinition fiir digitale Inhalte als ,,[...] nicht auf einem
korperlichen Datentrdager befindliche[n] Daten, die in digitaler Form

hergestellt und bereitgestellt werden [...]“% normiert.

Parallel zur VR-RL wurde im Jahre 2011 ein Verordnungsvorschlag fur
ein Gemeinsames Europaisches Kaufrecht?® vorgestellt, der letztlich am
Widerstand einiger Mitgliedsstaaten scheiterte. Unter Art. 2 lit. j GEKR-
V wurden digitale Daten definiert als ,,[...] Daten, die [...] in digitaler

26 Kommission der Européischen Gemeinschaften, GRUNBUCH. Uberpriifung des
gemeinschaftlichen Besitzstands im Verbraucherschutz vom 8. Februar 2007, KOM(2006) 744
endgultig, S. 3f., 6, 8.

27 Richtlinie 2011/83/EU des Europaischen Parlaments und des Rates vom 25. Oktober 2011
Uber die Rechte der VVerbraucher, zur Abénderung der Richtlinie 93/13/EWG des Rates und der
Richtlinie 1999/44/EG des Européischen Parlaments und des Rates sowie zur Aufhebung der
Richtlinie 85/577/EWG des Rates und der Richtlinie 97/7/EG des Europaischen Parlaments und
des Rates.

28 Artikel 1 des Gesetzes zur Umsetzung der Verbraucherrechterichtlinie und zur Anderung des
Gesetzes zur Regelung der Wohnungsvermittlung vom 20. September 2013, Bundesgesetzblatt
Jahrgang 2013, Teil 1 Nr. 58, S. 3646.

2 Vorschlag fir eine Verordnung des Europaischen Parlaments und des Rates fir ein
Gemeinsames Europdisches Kaufrecht vom 11. Oktober 2011, KOM(2011) 635 endgultig; vgl.
Grabosch, S. 61; Druschel, S. 48; Zenefels, S. 464.



Form hergestellt und bereitgestellt werden, darunter Video-, Audio,- Bild-
oder schriftliche Inhalte, digitale Spiele, Software [...] jedoch
ausgenommen: [...] vi) die Erstellung neuer digitaler Inhalte oder die
Verénderung vorhandener digitaler Inhalte durch den Verbraucher oder
jede sonstige Interaktion mit den Schopfungen anderer Nutzer; [...]“.
Nach der GEKR-V sollten Vertrdge uber die Bereitstellung digitaler
Inhalte analog zu Kaufvertrdgen Uber bewegliche Sachen behandelt

werden.30

Anknipfend an die GEKR-V definiert der DI-RLV in Art. 2 Nr. 1 digitale
Inhalte als ,,[...] a) Daten, die in digitaler Form hergestellt und
bereitgestellt werden, darunter Video- und Audioinhalte, Anwendungen,
digitale Spiele, sonstige Software [...]“, erweitert digitale Inhalte jedoch
um ,,[...] b) Dienstleistungen, die die Erstellung, Verarbeitung oder
Speicherung von Daten in digitaler Form ermdglichen, wenn diese Daten
vom Verbraucher bereitgestellt werden, und c) Dienstleistungen, die die
gemeinsame Nutzung der von anderen Nutzern dieser Dienstleistungen in
digitaler Form bereitgestellten Daten und sonstige Interaktionen mit diesen

Daten ermdglichen [...]“.

Unabhédngig von der Vertragsart werden hier erstmals digitale
Dienstleistungen als Unterkategorien digitaler Inhalte definitorisch
eingefugt; der weite Anwendungsbereich soll moglichst viele

Geschaftsmodelle erfassen.®!

Die endgultige DI-RL ubernimmt unter Art. 2 die Definitionen der DI-
RLV, mit wenigen Anderungen. Digitale Inhalte sind gem. Nr. 1 ,[...]
Daten, die in digitaler Form erstellt und bereitgestellt werden [...]* und
digitale Dienstleistungen werden unter Nr. 2 als ,,[...] a) Dienstleistungen,
die dem Verbraucher die Erstellung, Verarbeitung oder Speicherung von
Daten in digitaler Form oder den Zugang zu solchen Daten ermdglichen,
oder b) Dienstleistungen, die die gemeinsame Nutzung der vom

Verbraucher oder von anderen Nutzern der entsprechenden Dienstleistung

30 Grabosch, S. 32 f.
31 vgl. Wendland, S. 11, 13; Druschel/Lehmann, S. 246.
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in digitaler Form hochgeladenen oder erstellten Daten oder sonstige

Interaktionen mit diesen Daten ermdglichen [...]* definiert.

Der zuvor genannte 8 312f Abs. 3 BGB a.F. wurde in diesem Zuge
ebenfalls abgeéndert und verweist betreffend digitalen Inhalten auf die
Legaldefinition des § 327 Abs. 2 S. 1 BGB.

Der nationale Gesetzgeber (bernimmt die Definition der DI-RL
wortgenau, etabliert jedoch durch das DI-G in § 327 Abs. 1 S. 1 BGB
digitale Produkte als summa divisio fur digitale Inhalte und digitale

Dienstleistungen erstmals als Rechtsbegriff.>?

Der weit gefasste Anwendungsbereich ist losgeldst von der Verkdrperung
auf einem Datentrager; digitale Inhalte koénnen auch auf einem
korperlichen Datentrager gespeichert sein (8 327 Abs. 5 BGB). Dem
Gesetzgeber des DI-G ging es weniger um spezifische Absatzformen
(Erwerb im Ladenlokal oder tber Fernabsatz) oder die Form des Erhalts
der digitalen Produkte (Ubergabe eines Datentragers oder Download).
Anders war dies noch im Rahmen der VR-RL, die in ErwGr. 19 normierte,
dass wenn digitale Inhalte auf einem korperlichen Datentréager wie einer
CD oder einer DVD bereitgestellt werden wurden, sollten diese als
,Waren“ im Sinne der VR-RL betrachtet werden.

Auch de lege ferenda sind digitale Produkte fester Bestandteil weiterer
EU-Gesetzgebungsvorhaben, bspw. betreffend einer sogenannten

Digitalsteuer.®

I1. Definition und Merkmale digitaler Produkte
1. Definition

Im néchsten Schritt wird eine der Analyse der Begrifflichkeit ,,digitale
Produkte vorgenommen. Ankniipfungspunkt sind hierbei die in § 327
Abs. 1 S. 1, Abs. 2 BGB vorgegebenen Legaldefinitionen. Das

32 \Wendland, BeckOK-BGB, § 327, Rn. 17.

33 Vorschlag fir eine RICHTLINIE DES RATES zum gemeinsamen System einer Digitalsteuer
auf Ertrage aus der Erbringung bestimmiter digitaler Dienstleistungen {SWD(2018) 81} —
{SWD(2018) 82} - 21.3.2018, COM(2018) 148 final, 2018/0073 (CNS).



gemeinsame Kernelement digitaler Inhalte und digitaler Dienstleistungen
ist das digitale Datum. Digitale Inhalte sind ,,Daten und digitale
Dienstleistungen sind Dienstleistungen betreffend ,,Daten®, daher wird der

Fokus zunachst auf den Begriff der digitalen Daten gelegt.

a) Digitale Daten

Datum (Latein ,dare, wortlich ,geben) kann als ,das
Gegebene* iibersetzt werden.3* Wissenschaftsunabhingig kann man unter
solchen ,,Gegebenheiten* Informationen verstehen.*® Durch Zunahme von
Aktivitaten im Bereich der elektronischen Datenverarbeitung ist ein durch
die Informationstechnik geprégter Datenbegriff entstanden, den bspw. das
Deutsche Institut fir Normung in der nicht mehr giltigen DIN 44300 aus
dem Jahre 1988 zugrunde legte; dort wurden Daten unter der Nummer
2.1.1 als ,,[...] Gebilde aus Zeichen oder kontinuierliche Funktionen, die
aufgrund bekannter oder unterstellter Abmachungen Information
darstellen, vorrangig zum Zweck der Verarbeitung und als deren Ergebnis
[...] definiert. Ahnlich sprach die mittlerweile aufgehobene ISO/IEC
2382-1 aus dem Jahre 1993 unter Punkt 01.01.02 von Daten als ,,[...] a
reinterpretable representation of information in a formalized manner

suitable for communication, interpretation, or processing [...]«.

Anknupfend an den Gedanken von Daten als Zeichen und Funktionen, die
auswertbare Informationen représentieren, hat Zech eine (allgemein
juristische) Definition von Daten als maschinenlesbar kodierte
Informationen®® herausgearbeitet. Die ab hier einsetzende ,,definitorische
Klemme*?, zeigt sich besonders markant an der Negativdefinition von

Wiener: ,,Information is information, not matter or energy*.

In strafrechtlichen Tatbestdnden, bspw. in § 202a StGB, wird der Begriff
Daten bereits vorausgesetzt. In anderen Rechtsgebieten, z.B. dem

34 Stowasser, ,,datus“ und ,,do*; Kluge, ,,Daten* und ,,Datum*.
% Kluge, ,,Daten.

36 Zech, S. 32, 4 Fn. 12.

37 Dreier, S. 6.

38 Wiener, S. 132.
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Datenschutz, d.h. bspw. im BDSG und in der DS-GVO, oder dem

GeschGeG werden speziellere Datenkategorien adressiert.

Wie herausgearbeitet, stehen hinter Daten letztlich formalisierte
Repréasentationen von Informationen. Wie lassen sich Informationen in
(zivil-) rechtlichen Kategorien erfassen? Dazu hat Zech, basierend auf
Arbeiten aus der Sprachwissenschaft sowie der Informatik, ein dreistufig
(pyramidal) aufgebautes Modell zur Unterteilung der jeweiligen Ebenen
einer Information entwickelt, das vorliegend naher betrachtet werden

soll.2?

Auf der untersten Ebene wird die strukturelle, dartber die syntaktische und
an der Spitze die semantische Informationsart verortet. Die Struktur
betrifft dabei die physische Verkorperung der Information (physical layer),
die Syntax die Darstellung der Information als eine Menge von Zeichen
(code layer) und die Semantik die Bedeutung bzw. Aussage der
Information (content layer). Dabei konnen an jeder der drei Abgrenzungen
Rechte an der jeweiligen Informationsebene bestehen (Kap. C.).%°

Ubertragen auf das analoge Objekt ,,Buch* wiirde sich folgende
Zuordnung ergeben: Die Tinte bzw. die bedruckten Seiten wéren die
Strukturebene auf der die Informationen transportiert oder kommuniziert
wird, wihrend die ,Kodierung“ der Information durch bestimmte
Sequenzen von Zeichen und Symbolen (Buchstaben) erfolgt und
schlieBlich wird der eigentliche ,,Gehalt* der Information (z.B. ein Urteil)
auf der Bedeutungsebene abgegrenzt. In der digitalen Welt waren die
physischen Signale, genauer gesagt bestimmte Muster magnetischer
Spannung, die auf einem Datentrager gespeichert sind (z.B. Rechner,
USB-Stick, sonstiges Speichermedium), der strukturellen Ebene
zuzuordnen und der Binédrcode (Sequenzen aus ,,1*“ und ,,0°) gleichsam der
syntaktischen Ebene, wahrend auf der semantischen Ebene das eigentliche

Programm (z.B. Musik, Computerspiele, Software) abgebildet wird.

Freilich interagieren die verschiedenen Informationsebenen untereinander.

Nur unter gleichzeitiger Ubertragung der syntaktischen Information

39 Zech, S. 1,37 - 41.
40 Zech, S.3,7,25f.
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(Zeichen) kann die semantische Information (Bedeutung) gleichsam
mitlbertragen werden. Die semantische Information wird durch die
Kodierung eines Zeichensystems in eine syntaktische Information
Ubersetzt. Syntaktische Information kann wiederum — und damit schlief3t
sich der Kreis — nur durch einen Informationsaustausch auf struktureller
Ebene durch physikalische Systeme (bertragen werden, d.h. die
strukturelle Information fungiert als Trager von Zeichen.*!

Daraus ergibt sich, dass digitale Daten als maschinenlesbar kodierte
syntaktische Informationen existieren,*? die beliebig oft kopiert werden
konnen. Es ist die Kodierung der Information als Zeichenmenge, die durch
Informationstechnik bzw. elektronische Datenverarbeitung
maschinenlesbar wird.*> Dementsprechend wird auch z.B. bloRer
Speicherplatz i.S.v. informationstechnologischer (Infra-) Struktur nicht

erfasst.**

Jedoch gibt es die syntaktischen Informationen auch immer als strukturelle
Informationen, namlich die konkrete Speicherung der physikalischen
Signale als Datei auf einem bestimmten Datentrager. Syntaktische
Informationen existieren daher nur, wenn mindestens eine strukturelle
Verkdrperung existiert, denn eine Zeichenmenge kann nur durch
Ubertragung physischer Signale bzw. bestimmter Muster magnetischer
Spannung von einer ,Maschine* gelesen werden.*® Struktureller
Information kommt daher bei der Speicherung, Nutzung und Weitergabe

digitaler Produkte erhebliche Bedeutung zu.

,Digital“ (Latein ,,digitus®, wortlich ,,Finger 1.S.v. an den Fingern
abzéhlen)* meint, dass die hier infrage stehenden Daten in Ziffern
darstellbar sind. Die numerische Darstellungsform dieser Daten i.R.d.
Digitaltechnik erfolgt durch die bindren Werte ,,0° und ,,1“. Der auf die

elektronische Datenverarbeitung ausgerichtete Datenbegriff bezieht die

41 Zech, S. 31, 33.

42 7ech, S.4Rn. 12,S. 32 f.

43 Zech, CR 2015, S. 138.

44 Zahn, S. 81.

45 Zech, S. 40.

46 Kluge, ,,digital*; Stowasser, ,,digitus*.
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Maschinenlesbarkeit gerade auf diese bindren Informationseinheiten; das

Tatbestandsmerkmal ,,digitale Form* stellt dies nochmals klar.

Bei der digitalen Erstellung der Daten handelt es sich um einen
informationstechnologischen Produktionsprozess. Diese Daten mdissen
digital ,,erschaffenen” und auch kumulativ digital in den wirtschaftlichen
Verkehr bzw. Handel gebracht werden, d.h. fir den Kunden zuganglich
gemacht werden (digitale Bereitstellung). Sowohl die Erstellung als auch
die Bereitstellung unterliegen dem Gebot der Medienneutralitat (vgl.
ErwGr. 19, 41 DI-RL).

Dem Begriff digitaler Produkte liegt die Definition digitaler Daten
zugrunde. Entscheidendes Abgrenzungskriterium ist, dass es sich bei
ersteren um Daten handeln muss, die bestimmte Informationen digital
darstellen, d.h. diese werden digital erstellt als auch digital bereitgestellt.
Digitale Produkte sind daher maschinenlesbare Inhalte bzw.
Dienstleistungen, die syntaktische und strukturelle Informationen, in

elektronisch kodierter Form, abbilden.

b) Verhéltnis zwischen digitalen Inhalten und digitalen

Dienstleistungen

Weder die DI-RL noch das DI-G stellen Abgrenzungskriterien zwischen
digitalen Inhalten und digitalen Dienstleistungen zur Verfigung. Die
gesetzgeberische Intention, den Begriff der digitalen Dienstleistungen
neben den der digitalen Inhalte zu stellen, bezweckt primar einen
moglichst weit gefassten Anwendungsbereich zu gewahrleisten, ohne
diese beiden Varianten voneinander abgrenzen zu wollen (vgl. auch
ErwGr. 19 DI-RL).¥’

Daher liegt es nahe, § 327 Abs. 1 S. 1 Alt. 2, Abs. 2 S. 2 BGB insgesamt
als Auffangtatbestand*® zu § 327 Abs. 1 S. 1 Alt. 1, Abs. 2 S. 1 BGB ohne
selbststandige Funktion aufzufassen. Das Verhaltnis zwischen den beiden

Tatbestandsvarianten ,,digitale Inhalte” einerseits und ,digitale

47 Bundestagsdrucksache 19/27653, S. 39; vgl. Staudenmayer, S. 2497.
8 vgl. Griineberg, § 327, Rn. 5.
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Dienstleistungen® andererseits ist derart ausgestaltet, dass letztere als
weitere (Unter-) Kategorie digitaler Inhalte betrachtet werden kénnen. Es
handelt sich lediglich um eine funktionale Zusammenfassung unter das

summa divisio digitale Produkte.

Der Versuch einer Abgrenzung zwischen digitalen Inhalten und digitalen
Dienstleistungen erweist sich zudem als schwieriges oder unmdglich
Unterfangen, da eine groRe Anzahl digitaler Produkte sowohl digitalen
Inhalten als auch digitalen Dienstleistungen zugeordnet werden konnen;
immer mehr digitale Produkte kombinieren die verschiedenen Elemente

bzw. Funktionen ,,Inhalt* und ,,Dienstleistung*. 4°

So konnen z.B. interaktive Textbearbeitungsprogramme einerseits als
digitale Inhalte identifiziert werden, da der entsprechende
Programmdatensatz bspw. durch einen Nutzer heruntergeladen wird.
Andererseits erlauben einige Textbearbeitungsprogramme den Nutzern,
Texte — also digitale Daten — zu erstellen, zu verarbeiten, zu speichern und
untereinander oder extern zu teilen, was wiederum zu der Situation fihrt,
dass diese gleichzeitig als digitale Dienstleistung klassifiziert werden

kénnen.®°

Auch der nationale Gesetzgeber macht deutlich, dass eine trennscharfe
Unterscheidung zwischen digitalem Inhalt oder digitaler Dienstleistung in
einigen Konstellationen nur schwerlich mdglich sein wird, wenn er
ausfihrt, dass eine digitale Dienstleistung dazu verwendet werden konne,
einen digitalen Inhalt zugénglich zu machen, dies sei jedoch nicht

zwingend.®!

Die bisherige Untersuchung hat gezeigt, dass angesichts diverser
Mischformen auf dem Markt eine klare Abgrenzung zwischen digitalen
Inhalten und digitalen Dienstleistungen im Lichte der DI-RL und des DI-
G noch nicht mdglich ist.5? Rechtsklarheit, ob eine solche Abgrenzung der

Anwendungsbereiche  (kunftig) notwendig ist und wie diese

49ygl. Janal/Jung, S. 334 f.

50 Mischau, S. 9.

51 Bundestagsdrucksache 19/27653, S. 39.

52 Mischau, S. 13; Féhlisch, BeckOK IT-Recht, BGB, § 327, Rn. 29; Janal/Jung, S. 335;
Wendehorst, S. 2914; vgl. Metzger, MiKo-BGB, 8§ 327, Rn. 6, 8
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gegebenenfalls vorgenommen werden soll, kann letztlich nur eine
Entscheidung des EuGH herbeifiihren.>

2. Merkmale

Aus den Ausfiihrungen zur Begriffsgenese und Definition digitaler
Produkte lassen sich deren charakteristischen Eigenarten ableiten. ErwGr.
19 DI-RL sowie die Gesetzesbegriindung des nationalen Gesetzgebers
liefern einige Beispiele digitaler Produkte: Computerprogramme,
(interaktive) Anwendungen, Videodateien, Audiodateien, Musikdateien,
digitale Spiele, elektronische Publikationen, Software-as-a-Service, Datei-
Hosting, (gemeinsame) Textverarbeitungsprogramme, Cloud-Computing,
Nutzung sozialer Medien/Netzwerke, u.a. Verkaufs-, Buchungs-,

Vergleichs-, Vermittlungs- oder Bewertungsplattformen.>

Im Kontext des Verbraucherschutzrechts sind die exemplarisch
aufgezahlten digitalen Produkte typische elektronische kommerzielle
Guter bzw. Dienstleistungen. Diese Produkte weisen einige gemeinsame
Merkmale auf. Zum einen wohnt digitalen Produkten eine potenzielle
Ubiquitat inne, d.h. diese konnen i.d.R. ohne groReren Aufwand

reproduziert werden.>®

Zum anderen konnen digitale Produkte ohne Qualitéts- bzw. Wertverlust
oder Abnutzung vervielfaltigt werden.>® Des Weiteren zeichnen sich
digitale Produkte durch Nichtrivalitat (bzw. Nichtexklusivitéat) aus, d.h.
unbegrenzt viele Verbraucher koénnen digitale Produkte nutzen oder
beziehen ohne, dass eine Knappheit droht.®>” Ein weiteres Spezifikum ist
die nachtrégliche und fortdauernde Veréanderbarkeit digitaler Produkte;
auch nach der Bereitstellung oder Lieferung kodnnen diese unter

Umstanden durch den Handler verandert werden.>®

53 Janal/Jung, S. 335.

54 Bundestagsdrucksache 19/27653, S. 39.

% Grabosch, S. 72 f.; Wendland, Sonderprivatrecht, S. 224.

% Marly/Wirz, S. 16; Stieper, S. 742; Zech, S. 118; Grlnberger, S. 232.

57 vgl. Apel, S. 642; Hoeren, MMR 2013, S. 490; Marly/Wirz, S. 16; Zech, CR 2015, S. 139.
%8 Griinberger, S. 234 f.; Wendland, Sonderprivatrecht, S. 224.



Beim Handel mit digitalen Produkten sind zudem oft mehrere Akteure
involviert, z.B. konnen IT-Infrastrukturanbieter und Inhaber wvon
Immaterialgiterrechten beteiligt sein,>® bspw. bei Software-as-a-Service
(8 327 Abs. 1 S. 1 Alt. 2, Abs. 2 S. 2 Nr. 1 BGB) oder bei Social-Media-
Mitgliedschaften (8 327 Abs. 1 S. 1 Alt. 2, Abs. 2 S. 2 Nr. 2 BGB).

Schliel8lich kénnen digitale Produkte Schutz nach den Regeln des
geistigen Eigentums geniellen, z.B. gem. 8 2 Abs. 1 Nr. 1 UrhG fir
Computerprogramme und Texte oder fur Musik gem. § 2 Abs. 1 Nr. 2
UrhG oder in Ermangelung einer gewissen Schopfungshdhe gem. 88 85 ff.
UrhG.

C. Einordnung digitaler Produkte in die Systematik der
Rechtsobjekte

Nachdem die Definition digitaler Produkte analysiert wurde, wird in
diesem Kapitel, anhand verschiedener Definitionsansatze zum Begriff des
Rechtsobjekts, nunmehr der Frage nachgegangen, ob digitale Produkte als
Rechtsobjekt und gegebenenfalls als welche Art von Rechtsobjekt
klassifiziert werden kdnnen. Zentraler Anknlipfungspunkt ist hierbei § 90
BGB.

Wahrend im ersten Abschnitt des Allgemeinen Teils des BGB die
Rechtssubjekte (natirliche und juristische Personen) behandelt werden,
erfolgt im zweiten Abschnitt nur ein Ausschnitt aus den mdglichen
Rechtsobjekten der Zivilrechtsordnung, beschrankt auf die kdrperlichen
Gegenstande. Die Entscheidung tber die Zuordnung von Rechtsobjekten
zu Rechtssubjekten, als eine Kernaufgabe des Privatrechts®, wird

gleichsam rechtsdogmatisch vorausgesetzt.

Von entscheidender Bedeutung kann hierbei die Rechtsnatur digitaler
Produkte sein. Gerade aus der Natur eines Gutes folgt h&aufig die

Entscheidung der Zuordnung durch den Gesetzgeber®!, etwa bei einer

59 Mischau, S. 8.
60 Zech, Guterzuweisungsfunktion, S. 3 f.; vgl. Rifner, HKK, §§ 90 - 103, Rn. 2.
61 Ost, S. 24 f.
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Sache, die durch Eigentum einer Person zugeordnet wird; zivilrechtlich

wird nur das geschiitzt, was auch einer Person zugeordnet werden kann.®2

Die Frage nach den Rechten an der syntaktischen Ebene von digitalen
Inhalten (und digitalen Dienstleistungen) und deren Einordnung in das
System der Rechtsobjekte ist letztlich die Frage nach den Rechten an
Daten an sich® und daher nicht Gegenstand der vorliegenden Arbeit. Ein
subjektives Recht an Daten als syntaktische Information, z.B. in Form
eines ,,Datencigentums®, wird de lege lata mehrheitlich abgelehnt bzw. de

lege ferenda diskutiert.®*

Vorliegend wird daher der Frage nachgegangen, welche Rechtsposition
einer Person betreffend der strukturellen und, allerdings nur am Rande,
semantischen Information von digitalen Produkten zugeordnet werden
kann. Kann bspw. ein VerauRerer Uber die strukturelle Information eines
digitalen Produkts verfligen? Um die Frage nach einem mdglichen
Rechtsubergang an der strukturellen Information zu beantworten, muss das
Bestehen eines Ubertragbaren (Substanz-) Rechts an der strukturellen
Ebene eines digitalen Produkts sowie die Zuweisung einer

Verflgungsmdoglichkeit an eine Person geklart werden.

I. Begriff des Rechtsgegenstandes

Der Begriff des Gegenstandes wird in § 90 BGB zwar vorausgesetzt,®
beschrankt sich definitorisch jedoch auf korperliche Gegenstande. Nach
der Dogmatik der Privatrechtsordnung sind den Rechtssubjekten die

Rechtsobjekte (Gegenstande im Rechtssinne) zugeordnet.®

In Ermangelung einer gesetzesunmittelbaren Klarung des Gegenstandes
haben sich seit dem Inkrafttreten des BGB in der Literatur verschiedene
Standpunkte zur Definition des Begriffs Rechtsgegenstand herausgebildet.

62 Hoffmann, S. 35 f.; Picker, S. 587 f., 596 f.

63 vgl. Hoeren/Volkel, S. 12.

64 Steinrotter, S. 731; Griinberger, S. 227; vgl. Wiebe, Rn. 1; Wagner, S. 174; Dorner, S. 626,
Zech, CR 2015, S. 144; Ehlen/Brandt, S. 571; Haustein, S. 153; Engelhardt/Klein, S. 359 f.;
Stender-Vorwachs, S. 1364 f.; Leyens, S. 56 f.

65 Fritzsche, BeckOK-BGB, § 90, Rn. 3.

% vgl. Mansel, Jauernig, Vorbemerkungen zu Abschnitt 2, Rn. 1.



Lehmann versteht unter dem Rechtsgegenstand den inhaltlichen
Beziehungspunkt der im subjektiven Recht enthaltenen Verpflichtungen
und Berechtigungen®” und folgt damit seinem Lehrer Zitelmann®®, Beide
erachten die Begriffe Rechtsgegenstand und Rechtsobjekt als austauschbar
und bestimmen diese formal, indem der Beziehungspunkt nach den
jeweiligen Handlungen, die kraft subjektiven Rechts dem Einzelnen
erlaubt, allen anderen aber verboten sind, gebildet wird (formaler
Ansatz).®® Aus dieser zuletzt genannten Ausschlussfunktion folgt, dass

unter diese Definition allein absolute subjektive Rechte fallen kénnen.”

Binder dagegen versteht unter Gegenstdnden primér die moglichen
Bestandteile eines Vermdgens, d.h. Vermogensvorteile, und sieht deren
Verflgbarkeit als (notwendige) Konsequenz der Zugehérigkeit zu einem
Vermogen.* Daran ankniipfend definiert Wieacker Rechtsgegensténde als
alle individualisierbaren vermogenswerten Objekte der natiirlichen Welt,
die beherrschbar sind.”> Der Rechtsgegenstand wird nach diesem Ansatz

materiell festgestellt (materieller Ansatz).”

Sohm schlielflich stellt fur die Bestimmung der Beziehung zwischen
Objekt und Subjekt auf die (rechtsgeschaftliche) Verfligbarkeit des
Gegenstandes ab. Mithin ware ein Rechtsgegenstand, dass was Objekt
eines verfugbaren Rechts sein kann; d.h. Rechtsgegenstdnde werden als
verauBerliche Rechte und als Teil des verfugungsgeschaftlichen Verkehrs

angesehen (Verfiigungsansatz).”

An dieses zuletzt genannte spezifische Verstdndnis der Beziehung
zwischen  Rechtssubjekt und Rechtsobjekt im Rahmen des

Verfligungsansatzes knupfen auch die unterschiedlichen

67 Lehmann, S. 343.

68 Zjtelmann, S. 51.

69 Zitelmann, S. 51; Stieper, Staudinger, Vorbemerkung zu § 90 ff, Rn. 4; Riifner, HKK,
Vorbemerkung 88§ 90 - 103, Rn. 10.

70 Zitelmann, S. 51; Lehmann, S. 343; vgl. Wendehorst, Rechtsobjekte, S. 79 f.

71 Binder, S. 16.

72 \\ieacker, S. 65.

73 Stieper, Staudinger, Vorbemerkung zu § 90 ff, Rn. 5.

74 Sohm, S. 6 f.



Differenzierungen von Husserl”™ und Larenz’® in Rechtsgegenstinde erster

und zweiter Ordnung an, auf die vorliegend nicht n&dher eingegangen wird.

Die  moderneren  Weiterentwicklungen  des  Begriffs  des
Rechtsgegenstandes stellen lediglich Zusammenfassungen der bisher
vorgestellten Definitionen in verschiedenen Varianten dar’” und werden

daher nicht weiter erortert.

Im weiteren Verlauf dieses Kapitels wird gepruft, ob und in welchem
Ausmal} die strukturelle Informationsebene digitaler Produkte den
vorgestellten  definitorischen ~ Ansdatzen  zum  Begriff  des

Rechtsgegenstandes entspricht.

I1. Strukturelle Information

Wie zuvor angedeutet (Kap. B.Il.1.) kann eine syntaktische Information
nur dann existieren, wenn zumindest eine Verkdrperung dieser
syntaktischen Information als strukturelle Information gespeichert ist.
Gleichzeitig sind syntaktische Informationen von einer konkreten
Verkdrperung auf einem bestimmten Datentrédger unabhangig. Soweit die
einzige oder letzte Verkorperung einer syntaktischen Information verloren
geht, so hort die syntaktische Information an sich auf zu existieren. Die
blolRe Mdéglichkeit von Information oder eine Art potenzielle Information
ist fiir rechtliche Zwecke unerheblich.”

Es sind gerade die syntaktischen Informationen, die in Form struktureller
Informationen, sprich physikalischer Signale bzw. bestimmter Muster

magnetischer Spannung, der Maschinenlesbarkeit zuganglich sind.

Sowie digitale Produkte als syntaktische Information schon in ihrer
faktischen und technischen Existenz von der strukturellen
Informationsebene abhéngig sind, so gilt dies ebenfalls fur deren

Weitergabe. Entsprechend setzt auch die Ubertragung syntaktischer

> Husserl, S. 41.

76 L arenz, S. 285 f.

77 7.B. Stresemann, MiiKo-BGB, § 90, Rn. 1; Fritzsche, BeckOK-BGB, § 90, Rn. 4;
Stieper, Staudinger, Vorbemerkung zu 8§ 90 ff, Rn. 7; Neuner, 8 24, Rn. 2 f.

8 Zech, S. 40.
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Information eine Ubertragung physikalischer Signale, sprich struktureller
Informationen voraus. Entweder geschieht dies durch Ubergabe eines
konkreten Datentragers oder durch eine rein digitale Ubertragung bspw. in

Form eines Herunterladens. "°

I11. Verfugbarkeit digitaler Produkte
1. Verfigungsgeschafte

Die rechtsgeschéftliche Verfugung ist die unmittelbare Einwirkung auf
den Bestand eines Rechts (bspw. eines Eigentumsrechts) durch
Ubertragung, Aufhebung, Belastung, inhaltliche Anderung oder
Abtretung.®% Im Gegensatz dazu dndern Verpflichtungsgeschafte nur die
Rechtslage einer bestimmten Person. Vor diesem Hintergrund stellt sich
die Frage, ob und gegebenenfalls welche Rechte an der strukturellen Ebene
digitaler Produkte einer Person zugewiesen werden kénnen, Uber die sie

dann unter Umstanden verfiigen kann.

Voraussetzung fur eine Verfigung ist die Verfugungsbefugnis bzw.
Verflgungsmacht der verfugenden Person (ber das zu verflugende
subjektive Recht.8! Dem Verfiigenden muss also das Recht der Verfiigung
zugewiesen sein und dieser muss Inhaber des Rechts sein. Vor diesem
Hintergrund wird nachfolgend untersucht, ob die Rechtsordnung die
strukturelle Ebene digitaler Produkte einer Person zuweist. Die Zuweisung
von Rechten im Privatrecht erfolgt durch die Ausformung und Zuordnung
von Berechtigungen durch die Rechtsordnung in Form von

Substanzrechten.??

Die Regelung der Zuordnung, d.h. ob und inwieweit ein Gut, dem
Einzelnen zur Nutzung vorbehalten wird, ist keineswegs abschlieRend
vollstdndig, sondern das Problem der Zuordnungsreichweite stellt sich

stets im Rahmen des konkreten Einzelfalls.?

79 Zech, S. 40.

80 vgl. Fuchs, Rechtsworterbuch, Verfligung (rechtsgeschéftliche).
81 Fuchs, Rechtsworterbuch, Verfligungsbefugnis.

82 Picker, S. 587 f., 608 f.; vgl. Hoffmann, S. 132.

8 Wilhelm, Rn. 164, 169.
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Substanzrechte treten in Gestalt von Genuss-, Gebrauchs- oder
Verwertungsbefugnissen auf.® Daran knipfen das Substanzrecht
schutzende Rechte, bspw. negatorische, deliktische oder possessorische

Anspriiche an.®

Sowohl Substanz- als auch Schutzrechte sind subjektiver Natur. Ein
subjektives Recht ist die vom objektiven Recht zum Schutz eines
Rechtssubjekts verliehene Rechtsmacht, zur Durchsetzung seiner
berechtigten Interessen nach seinem Belieben.®® Der Doppelcharakter
dieser subjektiven Rechte spiegelt sich im funktionalen Verhéltnis
zwischen Substanz- und Schutzrechten; je nach ihrer konkreten Nutzung
fungieren sie sowohl als Substanz-, als auch als Schutzrecht.®’
Entsprechend kann aus der Existenz von Schutzrechten auf Substanzrechte

geschlossen werden.

In der nachfolgenden Betrachtung wird folglich einerseits untersucht, ob
Substanzrechte an der strukturellen Ebene digitaler Produkte vorliegen
konnen, andererseits, ob an der strukturellen Ebene digitaler Produkte
Schutzrechte bestehen, die ihrerseits wiederum die Existenz von

Substanzrechten belegen wirden.

Das umfassendste Herrschaftsrecht und gleichsam ,,Prototyp* eines
Substanzrechts ist das Eigentumsrecht.?® Im Rahmen einer dinglichen
Verfuigung wird nicht Uber die Sache selbst, sondern i.S.d. § 929 BGB
vielmehr liber das Substanzrecht , Eigentum® an der Sache verfligt.
Deshalb soll zundchst gepriift werden, ob ein Eigentumsrecht an der

strukturellen Ebene digitaler Produkte bestehen kann.

84 Picker, S. 587 f.

8 Picker, S. 587 f., 608 f.; vgl. Wilhelm, Rn. 169.

8 vgl. Werner, Rechtsworterbuch, Subjektives Recht.

87 Picker, S. 610.

8 Picker, S. 609; Lohbinger, S. 92; Hoffmann, S. 37 f.

8 Berger, Jauernig, Vorbemerkungen Buch 3. Sachenrecht, Rn. 1; Hoffmann, S. 57;
vgl. Picker, S. 612.
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2. Eigentumsrecht an digitalen Produkten

Sollte die strukturelle Ebene digitaler Produkte in ihrer Rechtsnatur, als
Sache zu qualifizieren sein, kann eine Zuordnung durch Eigentum i.S.d. §
903 BGB erfolgen, aus der wiederum ein entsprechend verfugbares
Eigentumsrecht abgeleitet wird. Im Privatrecht sind nur Sachen

eigentumsfahig.*

Anlass flr die Annahme eines eventuellen Bestehens von Eigentum an der
strukturellen Informationsebene von digitalen Produkten gibt die standige
Rechtsprechung des BGH® betreffend die Rechtsnatur von Software. In
seiner letzten Entscheidung zu diesem Thema fiihrt der BGH aus, ,,[...]
dass eine auf einem Datentrdger verkorperte Standardsoftware, als
bewegliche Sache anzusehen ist [...]*®2. Auch fir den deutschen
Gesetzgeber scheint laut der Gesetzesbegrindung zum DI-G ,,[...] die
Vorfrage, ob Software Sachqualitét hat, [...] durch die Rechtsprechung auf

der Basis des geltenden Rechts geklirt [...]*° worden zu sein.

Eine maogliche Ubertragbarkeit dieser Wertung auf digitale Produkte an
sich setzt zunachst voraus, dass es sich bei Software um ein digitales
Produkt handelt.

a) Software als digitales Produkt

Bezug nehmend auf die (bereits nicht mehr giltige) DIN 44.300 des
Deutschen Instituts flir Normierung sowie der Mustervorschriften flir den
Schutz von Computersoftware der Weltorganisation fur geistiges
Eigentum® hat der BGH Computerprogramme ,,[...] als Folge von
Befehlen definiert, die nach Aufnahme in einen maschinenlesbaren Trager

fahig sind zu bewirken, daf eine Maschine mit informationsverarbeitenden

% Fuchs/Klein, Rechtsworterbuch, Eigentum.

91 BGH, U. v. 15.11.2006, Az. X1l ZR 120/04, NJW 2007, S. 2394 ff., (2394); BGH, U. v.
14.07.1993, Az. VIII ZR 147/92, NJW 1993, S. 2436 ff., (2437); BGH, U. v. 18.10.1989,

Az. VIII ZR 325/88, NJW 1990, S. 320 ff.,, (321 f.); BGH, U. v. 17.03.1988, Az. IX ZR

43/87, NJW 1988, S. 406 ff., (408); BGH, U. v. 02.05.1985, Az. | ZB 8/84, NJW-RR

1986, S. 219 f., (219).

92 BGH, U. v. 15.11.2006, Az. X1l ZR 120/04, NJW 2007, S. 2394 ff., (2394).

9 Bundestagsdrucksache 19/27653, S. 24.

9 Mustervorschriften fir den Schutz von Computersoftware, GRUR Int 1978, S. 286 ff., (290).
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Féahigkeiten eine bestimmte Funktion oder Aufgabe oder ein bestimmtes

Ergebnis anzeigt, ausfiihrt oder erzielt [...]<%.

Soweit in der vorliegenden Arbeit von Software gesprochen wird, sind
Computerprogramme i.S.d. 88 2 Abs. 1 Nr. 1, 69a ff. UrhG gemeint;
zwecks Ubersichtlichkeit werden letztere stellvertretend fiir alle Arten von
Software behandelt. Des Weiteren ist flir Bestimmung der Rechtsnatur von
Software eine Differenzierung zwischen Standard- und Individualsoftware

nicht relevant.

Software ist mit anderen Worten eine Aneinanderreihung von (Steuer-)
Befehlen, die den Computer zu einer bestimmten Funktion veranlassen.%
Wie bereits erortert (Kap. C.11.) ist die technische Funktionsweise eines
Datentréagers in Form eines Computers derart gestaltet, dass nur diejenigen
syntaktischen Informationen in Form von konkreten semantischen
Informationen wiedergegeben werden kénnen, die dem Computer in Form
struktureller Informationen zur Verfligung gestellt werden. Nur wenn die
physischen Signale auf dem Computer materiell verkdrpert sind, kann der
Computer die Anweisungen und Steuerungsbefehle ,lesen” und

entsprechend ausfiihren.

Auf ErwGr. 19 der DI-RL verweisend stellt der deutsche Gesetzgeber in
seiner Begrindung zum DI-G Klar, dass Computerprogramme und
Anwendungen bzw. Anwendungssoftware digitale Produkte i.S.d. § 327
Abs. 1 und 2 sind.®” Dieses Verstandnis liegt bereits der VR-RL (ErwGr.
19) zugrunde. Allerdings wurden durch den Richtliniengeber auch
Normen geschaffen, die ausschlieBlich Computerprogramme betreffen,

bspw. in der Comp-RL.

Software unterscheidet sich von bspw. von E-Books, Film-, Audio oder
Musikdateien lediglich in der technischen Funktion, da erstere den
Computer ,,steuern wohingegen letztere zur konkreten Wiedergabe
wiederum einer Software bedirfen; speichertechnisch hingegen gibt es
(bezogen auf die strukturelle und syntaktische Ebene) keine

% BGH, U. v. 09.05.1985, Az. | ZR 52/83, NJW 1986, S. 192 ff., (196).
9 |_esshaft/UImer, S. 608.
97 Bundestagsdrucksache 19/27653, S. 38 f.
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Unterschiede.® Oftmals, z.B. bei Computerspielen, lassen sich Software
und andere (darin enthaltene) digitale Produkte ohnehin nicht trennen bzw.

voneinander abgrenzen.

Software ist mithin (i.S.d. DI-G und der DI-RL) ein digitales Produkt unter
vielen und eine weitgehende Vergleichbarkeit von Software und anderen
digitalen Produkten ist technisch begrindbar und gesetzgeberisch
tendenziell angelegt.*® Im Laufe der Untersuchung wird im Einzelnen
dargelegt, inwiefern die Ergebnisse und Erkenntnisse aus der nationalen
und européischen Rechtsprechung zur Rechtsnatur von Software
verallgemeinerbar sind und gegebenenfalls insgesamt auf digitale

Produkte Ubertragen werden kénnen.

b) Rechtsprechung des BGH zu Software

Der BGH differenziert in seinen Entscheidungen betreffend die
Rechtsnatur von Software zwar nicht ausdriicklich nach den bereits
dargestellten drei Informationsebenen (Kap. B.1l.1.), jedoch lasst der
Wortlaut, der explizit von einer ,,auf einem Datentriiger verkdrperten*1%
Software spricht, keinen anderen Schluss zu, als dass hier auf die

strukturelle Ebene der Software abgestellt wird.

Eine der vorinstanzlich vorgelegten Fragen an den BGH war gerade, ob
die Sacheigenschaft der Software durch Speicherung auf einem Server, mit
der Konsequenz der Anwendbarkeit der mietrechtlichen Normen,
angenommen werden kann. Dazu fithrt der BGH aus, dass die ,,[...]
Softwareprogramme [...] auf einem Datentrager verkorpert [...]* seien,
»[d]enn die der Steuerung des Computers dienenden Programme miissen,
um ihre Funktion erflllen zu kdnnen, das heif3t, um Gberhaupt nutzbar zu
sein, in verkorperter Form vorhanden sein, sei es auf einem
Wechselspeichermedium (z.B. auf Diskette, CD, USB-Stick), oder auf
einer Festplatte oder auch nur auf einem fluchtigen (stromabhéngigen)

% Faustmann, S. 261; vgl. Redeker, CR 2011, S. 634 f.

9 vgl. Druschel, S. 21; Berberich, S. 93; Redeker, CR 2011, S. 634 f.; Schottle, S. 683 f.
100 BGH, U. v. 15.11.2006, Az. X1l ZR 120/04, NJW 2007, S. 2394 ff., (2394).

101 vgl. Haller, S. 46 f.
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Speichermedium [...]*.1%? Konkret gespeichert werden jedoch die
physikalischen Signale, d.h. die strukturellen Informationen. Die
Nutzbarkeit der Software ist also abhangig von der Verkorperung in Form
der Speicherung der strukturellen Informationen auf dem Server oder
einem sonstigen Datentrager, was wiederum der Anknlpfungspunkt fur
die Sacheigenschaft und damit die Anwendbarkeit des Mietrechts ist.
Software kann einen Computer nur dann steuern und damit ihrer Funktion
gerecht werden, wenn sie als strukturelle Information auf diesem

verkorpert ist.10

Diese Argumentationslinie entspricht auch der vorherigen BGH-
Entscheidung betreffend die Sacheigenschaft von Software. So war z.B.
die Sacheigenschaft begrindende Speicherung einer Software mal auf

einer Diskette!® verkorpert mal auf einer Computeranlage®.

Die Kodierung der Information, d.h. die syntaktische Informationsebene
sowie der eigentliche Inhalt, d.h. die semantische Informationsebene, sind
immaterieller und unkdrperlicher Natur und kdnnen den Sachbegriff i.S.d.
§ 90 BGB de lege lata nicht erfiillen.!%® AusschlieRlich die strukturelle
Ebene, die im Gegensatz zu den anderen beiden Informationsebenen
zumindest durch elektromagnetische Signale physisch messbar ist, kann
der  Anknipfungspunkt fir die Annahme einer immanenten
Materialisierung und damit  der  Sacheigenschaft  einer

,.verkdrperten™ Software sein. 1%’

Letztlich wird nach diesem Ansatz die Sachsubstanz der Hardware des
Datentragers und damit dessen Sacheigenschaft auf die gespeicherte
Software erstreckt. Aus der Verkdrperung der Software wird deren

Sacheigenschaft begriindet.

Teilweise wird vertreten, dass die Ausfihrungen des BGH in den zuvor
genannten Urteilen lediglich vertragstypologische bzw.

mangelgewahrleistungsrechtliche Aussagen enthalten wiirden, dagegen

102 BGH, U. v. 15.11.2006, Az. X1l ZR 120/04, NJW 2007, S. 2394 ff., (2394).
103 Marly, Soergel, § 90, Rn. 3; vgl. Hoeren, CR 1988, S. 908 f.

104 BGH, U. v. 18.10.1989, Az. VIII ZR 325/88, NJW 1990, S. 320 ff., (321 f.).
105 BGH, U. v. 17.03.1988, Az. IX ZR 43/87, NJW 1988, S. 406 ff., (406).

196 Griinberger, S. 227.

107 vgl. Bydlinski, S. 305 f.
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keine betreffend die sachenrechtliche Qualifikation von Software; es gehe

um eine schuldrechtliche Behandlung von Software als Sache. 1%

Die zuvor zitierten BGH-Entscheidungen sind allerdings eindeutig und
bieten fir eine solche Behauptung gerade keinen Anlass und werden
entsprechend in der Literatur in weiten Teilen sachenrechtlich
verstanden.® Dies deckt sich im Ubrigen auch mit der Sichtweise des

nationalen Gesetzgebers in der Begriindung zum DI-G (Kap. C.111.2.).

Zudem erscheint es systematisch und dogmatisch nicht tiberzeugend, wenn
der BGH Software als Sache -einstufen wirde ohne tatséchlich
anzunehmen, dass Software unter die Tatbestandsmerkmale des § 90 BGB
subsumierbar wére nur um zu einem entsprechend schuldrechtlichen
Ergebnis zu gelangen; zumal eine solche Konstruktion auch nicht
notwendig ist, da eine Anwendung schuldrechtlicher Normen auch
anderweitig mdoglich wére bspw. analog oder, zumindest nach der
Schuldrechtsreform, tiber § 453 Abs. 1 BGB.%

Andere Literaturmeinungen  wiederum, verstehen die BGH-
Rechtsprechung betreffend die Sacheigenschaft von verkorperter Software
dergestalt, dass Software lediglich als wesentlicher Bestandteil des
sachenrechtsfahigen Speichermediums i.S.d. § 93 BGB anzusehen sei und
daher nicht selbststandig Gegenstand besonderer (dinglicher) Rechte sein
konne.!'! Demnach konnten nach dieser Ansicht an der strukturellen
Informationsebene digitaler Produkte mangels sachenrechtlicher
Zuordnung gerade keine eigenstandigen Eigentumsrechte bestehen.
Begrundet wird dies damit, dass die Speicherung (der strukturellen
Informationsebene) der Software zu einer elektromagnetischen
Verénderung des Tragermediums fiihre und daher Software das rechtliche
Schicksal des Datentragers teile.*? Das Sachenrecht an den (strukturellen)

Daten werde vom Sachenrecht am Datentriger gleichsam ,,absorbiert*. 113

108 ygl. Leistner, S. 211 Fn. 56; Redeker, CR 2008, S. 554; LG Konstanz, U. v. 10.05.1996,
Az. 1S 292/95, NJW 1996, S. 2662, (2662).

109 y.a. Faustmann, S. 260; Baur/Stiirner, § 3, Rn. 2; vgl. Bydlinski, S. 305 f.; Konig, S. 3121 f,;
Maume, S. 622; Sedimeier/Kolk, S. 77; Meier/Wehlau, S. 1588.

10 ygl. Kort, S. 1506 f.; Wemmer/Bodensiek, S. 436.

11 Bydlinski, S. 315; PreuB, S. 56 f.; Stieper, Staudinger, § 90, Rn. 17.

112 Bydlinski, S. 315.

113 | ahusen, S. 9.
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Die gespeicherten Daten seien physikalisch nicht vom Datentrager
unterscheidbar, was ein vom Eigentum am Datentrdger getrenntes

Eigentum an den gespeicherten Daten ausschlieRe.!!*

8 93 BGB qualifiziert Bestandteile nur dann als wesentlich ein, wenn diese
,voneinander nicht getrennt werden kdnnen, ohne dass der eine oder der
andere zerstort oder in seinem Wesen verdndert wird“. D.h. die einzelnen
Bestandteile sind derart verbunden, dass sie eine kdrperliche Einheit und
nach der Verkehrsanschauung eine einheitliche Sache darstellen.!'® Auf
das Schicksal der Gesamtsache nach der Trennung (bspw. in Form eines
Schadens)!'® kommt es hingegen nicht an.’

Durch eine Trennung der Daten in Form einer Ldschung auf dem
Datentréger wird der Datentrager weder zerstort noch in seinem Wesen
verandert, denn seine Bestimmung Daten zu speichern und abrufbar zu
machen wird hierdurch nicht beeintrachtigt.'*® Auch nach einer
Datenléschung wird in der Regel dessen Funktionsfahigkeit nicht
aufgehoben und dessen Wesen nicht veréndert; Ausnahmen hierzu bilden
die Datentrager, die auller den urspriinglichen Daten keine anderen Daten
aufnehmen konnen.'® Entsprechend wiirde die Léschung der Software im
Sinne einer ,, Trennung" gem. § 93 BGB zu einer Wesensveranderung der

Restsache fiihren.

In den Féllen bei denen letzteres zutrifft, d.h. vornehmlich bei CDs oder
DVDs, die ausschlielich fiir einen bestimmten Datensatz nutzbar sind, ist
dagegen von einer Qualifizierung des Datensatzes als Bestandteil des
spezifischen Datentragers auszugehen.'?® Bspw. von einer ,,Microsoft-
Office-CD* zu sprechen, entspricht der Verkehrsanschauung. In diesem
Zusammenhang ist es im Ubrigen unerheblich, ob man die ,,Microsoft-
Office-CD* als Sache mit wesentlichen Bestandteilen oder aber als

zusammengesetzte Sache ansieht, da sich die Frage nach -einer

114 Stieper, Staudinger, § 90, Rn. 17.

115 Stresemann, MiiKo-BGB, § 93, Rn. 3 - 7; Baur/Stiirner, § 3, Rn. 7.
116 Kuschel, S. 144,

117 Baur/Stirner, § 3, Rn. 8.

118 Arkenau/Wibbelmann, S. 98; Kuschel, S. 144.

119 Kuschel, S. 144 Fn. 48.

120 Bydlinski, S. 315.
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Sonderrechtsfahigkeit in beiden Féllen ohnehin nach den §§ 93 ff. BGB

richten wiirde. %

In diesem Zusammenhang ist jedoch zu bedenken, dass Dateien
grofBtenteils digital ,,heruntergeladen* bzw. genutzt werden, sodass die
Festplatte und der (Online-) Server die haufigste Erscheinungsform eines
Datentréagers sind und in Zukunft verstérkt sein werden; CDs und DVDs
werden von digitalen Lésungen verdrangt und verlieren daher auch im
Rahmen der Diskussion rund um die Sonderrechtsfahigkeit von
verkoOrperter  Software immer mehr an Bedeutung. Fur die
Verkehrsanschauung ist jedenfalls eine Festplatte nach der Lschung einer

Software nicht wesentlich verandert oder gar zerstort.*?

Software kann auch auf einem anderen Datentrager ihren Zweck erfullen
und ist nicht von einem bestimmten Tragermedium abhéngig; aufgrund der
jederzeitigen Umstrukturierbarkeit des Energieflusses handelt es sich bei
der Verbindung zwischen den gespeicherten Daten und dem Datentrager
ohnehin um einen fliichtigen Zusammenhang.?® Durch eine Loschung der
Daten werden diese daher nicht in ihrem Wesen verandert. Ohne grof3en
Aufwand kénnen identische Duplikate einer (gel6schten) Datei erstellt und
kopiert werden, sodass eine Loschung in der Regel nicht zu einem
endgiltigen Verlust des Datensatzes fiihrt.12* Der unwahrscheinliche Fall,
dass eine Software nur auf einem einzigen Tragermedium existiert, kann
nicht fur eine generelle Qualifizierung von strukturellen Informationen als
wesentliche Bestandteile des Datentragers herangezogen werden. Vor
diesem Hintergrund kann nicht von einer Zerstdrung des Datensatzes
durch eine Trennung vom Datentrdger in Form einer Ldschung

ausgegangen werden.

Die strukturelle Ebene von Software kann mithin in den meisten Féllen
nicht als wesentlicher Bestandteil eines Datentrégers qualifiziert werden

und ware somit, bei Unterstellung der Richtigkeit des trégerbasierten

121 Stieper, Staudinger, § 90, Rn. 64.
122 Bydlinski, S. 315.

123 \Wagner, S. 85; Bucher, S. 74 f.
124 Bychner, S. 85 f.
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Ansatzes des BGH, sonderrechtsfahig.'? Gleiches gilt, wenn die Software
im Rahmen einer Online-Ubertragung ,,heruntergeladen® wird; auch in
einem solchen Fall wirde der Nutzer, nach dem tragerbasierten Ansatz,
Eigentum an den digitalen Daten, d.h. an der strukturellen Ebene der
Software durch deren Verkorperung auf seinem Datentrager erwerben. 2
Im Rahmen von Cloud-Computing, z.B. bei Software-as-a-Service- oder
Infrastructure-as-a-Service-Modellen, werden dagegen keine strukturellen
Informationen  Ubertragen, sodass in  Ermangelung  einer
,Materialisierung* bzw. Speicherung der Datei auf einem im Eigentum
des Endnutzers stehenden Datentrégers, die vom BGH vertretene
Konstruktion des Sachenrechts an verkorperter Software nicht mehr

greift.1?’

¢) Kritische Wirdigung der Rechtsprechung des BGH

Problematisch an der BGH-Rechtsprechung ist, dass die Rechtsnatur von
Software als Sache von deren Speicherung und Verkorperung auf einem
Datentréger steht und féllt. Zur Begrindung der Sacheigenschaft von
Software wird auf die Sacheigenschaft des Tragermediums
zurtickgegriffen.'?® Die Konstruktion wirft Zweifel auf, denn entweder hat
Software aus eigener Natur heraus Sachqualitdt oder es fehlt ihr

entsprechend an dieser Qualitét.

Zur Rechtfertigung seines Ansatzes bemiiht der BGH einen Vergleich zu
einem Buch.'?® Wie ein Buch als verkérpertes Sprachwerk sei auch ein
Werkexemplar einer Software eine Sache.*® Dieser Vergleich geht jedoch
fehl, da das Papier eigentlich dem Datentrdger entspricht und die
strukturelle Information dem mit Tinte gedruckten Text; davon zu
unterscheiden ist die Zeichenebene, welche die syntaktische Kodierung
durch die Buchstaben darstellt (Kap. B.11.1.). Der Text an sich wird aber

125 Arkenau/Wiibbelmann, S. 98; Haller, S. 51 f.; Kuschel, S. 144; Buchner, S. 86; Hantschel,
S.62f.

126 Bydlinski, S. 320

127 ygl. Kuschel, S. 145; Druschel, S. 116.

128 Kuschel, S. 142, 146 f.

129 BGH, U. v. 15.11.2006, Az. X1l ZR 120/04, NJW 2007, S. 2394 ff., (2395).

130 Marly, Soergel, § 90, Rn. 3.
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gerade nicht zu einer Sache, nur weil er in einem Buch abgedruckt ist.
Ebenso wird eine Software nicht durch Speicherung auf einem Datentréger
zur Sache.® Vor diesem Hintergrund wird die Tragerabhangigkeit der
Sacheigenschaft von Software in der Literatur vermehrt als wenig

iiberzeugende Hilfskonstruktion bewertet.!3?

Die Schwache dieser tragerbasierten Konstruktion wird besonders im
Bereich des elektronischen Online-Erwerbs von Software sowie im
Rahmen von Cloud-Computing deutlich. Im Falle eines Herunterladens
wirde es zu schwer hinnehmbaren Eigentimlichkeiten kommen, indem
der Nutzer Eigentum an einem Gegenstand erwerben wirde, der ihm
ohnehin gehoért, ndmlich an seinem eigenen Speichermedium in Form der
Festplatte; das Endgerat steht bereits vor dem Erwerb in seinem
Eigentum.'®® Gleichzeitig wiirde es sich bei einem mehrfachen
Herunterladen derselben Software, aber auch beim Anlegen mehrerer
Kopien der gleichen Software auf einem Datentrdger um mehrere Sachen

handeln.

Wenn die Software dagegen gar nicht auf dem Endgerédt des Nutzers,
sondern auf dem Gerdt eines Dritten oder dezentral auf einem Cloud-
Server gespeichert werden, kann dieser gerade, mangels der Mdglichkeit
einer Begrundung von Sachherrschaft, kein Eigentum an der Software
erwerben, sondern allenfalls der Provider, d.h. i.d.R. der Eigentimer des
Servers.** Die Software verkorpert und materialisiert sich auf einem
Datentrager, der nicht im Eigentums des Nutzers steht und eine personelle
Divergenz, in Form einer Personenverschiedenheit zwischen dem
vermeintlichen ,,Software-Eigentiimer und dem Eigentiimer des
Speichermediums, entsteht.'* Das Auseinanderfallen des Eigentums an
der Software einerseits und des Eigentums am Datentrager andererseits ist
im tragerbasierten Ansatz des BGH nicht vorgesehen bzw. berticksichtigt
worden. Des Weiteren existiert bezogen auf den Datentrdger weder ein

Besitzmittlungsverhéaltnis noch ein Verwahrverhaltnis zwischen dem

131 Stieper, Staudinger, § 90, Rn. 12a; Redeker, NJOZ, S. 2919.

132 Haedicke, S. 69; Berberich, S. 131; Meier/Wehlau, S. 1588; Maume/Wilser, S. 210.
133 vgl. Diedrich, S. 475; Striezel, S. 84.

134 Druschel, S. 116.

135 Kuschel, S. 145 f.; vgl. Berberich, S. 157.
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Nutzer und dem Cloud-Anbieter, sodass ein Anspruch des Nutzers gegen

den Serveranbieter aus § 985 BGB ausgeschlossen ist.

Im Ubrigen sind Daten, die in einer Cloud gespeichert sind, oft nicht auf
einem Server lokalisiert, sondern auf verschiedene Speicherorte aufgeteilt
und werden erst bei Abruf wieder zusammengesetzt; in solchen Féllen ist
auch fir den Provider meist nicht ersichtlich wo genau eine bestimmte
Datei abgespeichert ist und deren Ortung auf einem bestimmten
korperlichen Gegenstand unmdglich, sodass mangels sachenrechtlicher
Bestimmtheit auch dieser kein Eigentum an den Daten erwerben kann.*®’
Das Programm ist also keiner physischen Basis fest zugeordnet und kann
jederzeit digital an verschiedene Nutzer an unterschiedliche Orten
transferiert werden.®*® In einer solchen Situation wiirde sich, durch die
Anknipfung an den Server betreffend die Sacheigenschaft von Software,
ein Einfallstor fir nicht mehr handhabbare technisch bedingte
Zufalligkeiten 6ffnen.'3® Bei Annahme eines Eigentumserwerbs durch den
Cloud-Betreiber wird zu Recht der systematische Einwand erhoben, dass
bei einem Erwerb einer Datei dessen Vermoégen rechtsgrundlos und ohne

Ankniipfungspunkt in der Interessenlage anwachsen wiirde. 4

Die personelle Divergenz zwischen Datentrager-Eigentimer und
,,Software-Eigentlimer kann auch im Rahmen von anderen Sachverhalten
problematisch sein. Ein Eigentlimer ist gem. § 903 BGB berechtigt, jeder
andere Person von der Nutzung des Eigentums auszuschlieRen.*! Bei
Annahme einer Sonderrechtsfahigkeit von Software kann diese (sofern die
Erwerbstatbestande der 88 946 bis 950 BGB nicht greifen) im Eigentum
einer anderen Person als der des ,,Datentrager-Eigentimers* stehen.
Soweit sich der Datentréger-Eigentiimer auf § 903 BGB beruft, konnte er
den ,,Software-Eigentiimer« von der Nutzung ausschlie3en, da Software
als strukturelle Information nur zusammen mit dem Datentréger genutzt

werden kann (Kap. B.I1.1.); auch der ,,Software-Eigentimer* konnte den

136 Kuschel, S. 146.

137 vgl. Kuschel, S. 146 f.; Miiller-Hengstenberg, S. 3130; Beurskens, S. 452; Hoppen, S. 804;
Heymann, S. 808.

138 Mller-Hengstenberg, S. 3130; vgl. Kloos/Wagner, S. 866.

139 Berberich/Golla, S. 171.

140 Bycher, S. 73 f.

141 Briickner, M(iKo-BGB, § 903, Rn. 24; Fritzsche, BeckOK-BGB, § 903, Rn. 20.
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Datentréger-Eigentimer, bspw. wenn der Datentrdger nur mit der
Software nutzbar ist, umgekehrten unter Berufung auf § 903 BGB von der

Nutzung seines Sacheigentums ausschlieRen.42

Ob diese widerspriichlichen und unsachgerechten Ergebnisse von der
Verkehrsanschauung, die entscheidend fur die Bestimmung der

Sacheigenschaft ist,}4® getragen werden, ist fraglich.

Bedenklich ist des Weiteren die Anwendung des tragerbasierten Ansatzes
insbesondere im Rahmen von Software-as-a-Service- oder sonstigen
Application-Service-Providing-Modellen.  Wenn  eine  Software
vertragsgemaR auf dem Server des Softwareanbieters gespeichert ist und
durch den Nutzer online genutzt wird, wendet der BGH Mietrecht mit der
Begrundung an, dass es sich bei der Software um eine bewegliche (Miet-)
Sache handele.'** Bei direkter Anwendung des Mietrechts kénnen sowohl
Immobilien als auch Mobilien Mietsachen sein.*> Allerdings wird dem
Nutzer, unabhangig von der (schuldrechtlichen) Diskussion ob
Standardsoftware der Gattung nach bestimmt ist,*® gerade keine
bestimmte strukturelle Informationsebene einer Software, d.h. deren
konkrete Verkorperung in physikalischen Signalen, zum Gebrauch
uberlassen, sondern dieser erhélt lediglich einen Online-Zugang zu den
Funktionen der Software, d.h. zur syntaktischen Informationsebene.
Syntaktische Information ist jedoch de lege lata keine Sache.!*’ Die
,Mietsache® ist also nicht die, die Sacheigenschaft begriindende,

strukturelle Ebene der Software.

Es ist daher widerspruchlich, wenn der BGH eine sachenrechtliche
Rechtfertigung flr die direkte (und nicht etwa analoge) Anwendung des
Mietrechts heranzieht, obwohl Software als Sache im Rahmen solcher
Modelle Gberhaupt nicht Gegenstand der Miete ist und dementsprechend

keine ,Mietsache* sein kann; vermietet wird hier lediglich ein

142 Haller, S. 64.

143 Fritzsche, BeckOK-BGB, § 90, Rn. 7; Ellenberger, Griineberg, § 90, Rn. 1; Stieper,
Staudinger, Vorbemerkung zu § 90 ff, Rn. 9.

144 BGH, U. v. 15.11.2006, Az. X1l ZR 120/04, NJW 2007, S. 2394 ff., (2395 f.).

145 Zehelein, BeckOK-BGB, § 535, Rn. 134, 167.

146 Sutschet, BeckOK-BGB, § 243, Rn. 3.

147 Griinberger, S. 227; vgl. Wiebe, Rn. 1.

35



Nutzungszugang zur syntaktischen Informationsebene der Software,

welche gerade keinen Bezug zum trégerbasierten Ansatzes aufweist.

Wie bereits dargelegt, verliert das Phédnomen der Verknupfung von
Software und einem speziell zu dessen Speicherung bestimmten
Datentréger zugunsten von digitalen Losungen immer mehr an Bedeutung.
Der grundlegend in den 1980er-Jahren entwickelte tragerbasierte Ansatz
des BGH ist jedoch gerade auf den damaligen Regelfall einer permanenten
Koppelung von Speichermedium und Software gemiinzt.}*® Heute
dominierende Datentrager, insbesondere Festplatten oder Cloud-Server,
sind dagegen i.d.R. nicht mehr fur die Speicherung einer einzigen Software
ausgerichtet, sondern koénnen zahlreiche Programme und Dateien
enthalten. AuBerdem ist die Verbindung zwischen dem kdrperlichen
Datentrdger und dem jeweiligen Programm bzw. der jeweiligen Datei
h&ufig nicht mehr dauerhaft angelegt, sondern im Gegenteil nur von
vorubergehender Natur; dies wird gerade bei der Entkopplung von Soft-
und Hardware im Rahmen von dezentralen Speicherungsmodellen

deutlich.1*®

Auch hier zeigt sich, dass der vom BGH gewahlte Vergleich zu einem
Buch verfehlt ist. Wird ein Text als Buch, mit Tinte auf Papiere, gedruckt,
entsteht eine dauerhafte und regelmagig irreversible Verbindung zwischen
einem konkreten korperlichen Gegenstand und dem verkdrperten geistigen
Gut. Die verwendete Tinte lasst sich nicht ablésen und kann nicht auf ein
anderes Stiick Papier Ubertragen werden.'® Dagegen ist der Ort der
Verkorperung einer Software verdnderbar und nicht von einem
bestimmten Datentrager abhangig.® Durch Kopie und Léschung kann
Software von dem jeweiligen Tragermedium getrennt werden und in

kirzester Zeit ihr Speichermedium wechseln.

Die Flichtigkeit der Verbindung zwischen einem Programm und dem

Datentrager spricht gerade gegen eine Herleitung einer Sacheigenschaft

148 vgl. BGH, U. v. 18.10.1989, Az. VIII ZR 325/88, NJW 1990, S. 320 ff., (321 f.); BGH, U. v.
17.03.1988, Az. IX ZR 43/87, NJW 1988, S. 406 ff., (408); BGH, U. v. 02.05.1985, Az. | ZB
8/84, NJW-RR 1986, S. 219 f., (219).

149 Kuschel, S. 146 f.; vgl. Redeker, CR 2011, S. 634.

150 Bycher, S. 74 f.

151 Miller-Hengstenberg, S. 3131; Kuschel, S. 147 f.
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von Software Uber die Sacheigenschaft des Speichermediums. In
Ermangelung einer zwingend auf Dauer angelegten Verbindung des
Programms mit einer Festplatte oder einem Server, konnen diese
(marktdominierenden) Datentrager gerade kein Anknupfungspunkt fiir
maoglicherweise an der strukturellen Ebene von Software bestehende
dingliche Rechte sein. Vor diesem Hintergrund ist die Begriindung der
Sachqualitat der strukturellen Ebene von Software mit deren Verbindung
zu einem Speichermedium insgesamt problematisch und in Zukunft
aufgrund des Fortschritts im Bereich der Informationstechnik

ungeeignet!®2 und geradezu anachronistisch®,

Waihrend die Verkehrsanschauung sprachlich auf die der Verkdrperung
zugrundeliegenden korperlichen Gegenstdnde Bezug nimmt, z.B. eine
,Microsoft-Office-CD*, so erscheint es bei z.B. Festplatten oder Servern
konstruiert bzw. gerade zu befremdlich von einer (heruntergeladenen oder
Cloud-basierten) Software zu sprechen und damit die jeweils
bespeicherten Festplatten oder Server meinen zu wollen.*®* Sowohl nach
der Verkehrsanschauung als auch unter technischen Gesichtspunkten sind
solche Arten von Speichermedien wund Software verschiedene
Gegenstande. Eine Anknlpfung an den die Software verkdrpernden
Datentréager ist daher auch im Kontext des Verstandnisses der relevanten

Verkehrskreise abzulehnen.

Letztlich erkennt auch der BGH an, dass der Endzweck des
Rechtsgeschafts nicht die Erlangung des Eigentums am Datentrager ist,
sondern es geht um den Zugang zu den darauf gespeicherten Daten und
deren Funktionen.’™® Eine sachenrechtliche Fokussierung auf das
Speichermedium ist daher bedenklich, wo es den Parteien doch regelmaRig
um die Realisierung der vereinbarten Funktionen geht und nicht darum wie

die Daten konkret tibertragen oder nutzbar gemacht werden.*>®

152 Bycher, S. 74 f.; Wiebe, S. 880.

153 Berberich/Golla, S. 166.

154 Bucher, S. 75 f.; vgl. Fritzsche, BeckOK-BGB, § 90, Rn. 28.

1% BGH, U. v. 18.10.1989, Az. VIl ZR 325/88, NJW 1990, S. 320 ff., (321); vgl. BGH, U. v.
15.11.2006, Az. XII ZR 120/04, NJW 2007, S. 2394 ff., (2395).

1%6 Diederich, S. 475; vgl. Muller-Hengstenberg, S. 3131.



Schliel3lich ist die Annahme, dass Software an der Sachqualitdt des

Datentrégers teilhat bzw. von dieser abhangig ist wenig Gberzeugend.

d) Unanwendbarkeit der §§ 929 ff. BGB

Die Annahme der Sonderrechtsfahigkeit von Software wiirde zudem zu
Folgeproblemen fiihren. Denn als Konsequenz waren auf (die strukturelle
Informationsebene von) Software als bewegliche Sache'® die §§ 929 ff.

BGB unmittelbar anwendbar.

Soweit eine auf einem Datentréger gespeicherte Software Uiberlassen wird,
ist die Ubergabe und die Ubereignung des Datentrégers unproblematisch
eine Eigentumsiibertragung i.S.d. § 929 S. 1 BGB.®® Strittig ist dagegen,
ob ein zweiter Ubereignungsvorgang bezogen auf die Software
angenommen werden kann.'*® Letztlich ist durch Auslegung zu ermitteln,
ob der rechtsgeschéftliche Wille der Parteien auch auf eine
sachenrechtliche Verfugung betreffend die auf dem Datentréger
gespeicherte Software bezogen werden kann. Sollte nach dem Parteiwillen
eine einheitliche Transaktion vorliegen, bestehen Zweifel an einem
(zweiten und unabhdngigen) dinglichen Einigungswillen betreffend die

Software-Ubertragung.

Bei einer ,unkorperlichen bzw. digitalen Uberlassung durch ein
Herunterladen der Software fehlt dagegen als Anknupfungspunkt einer
sachenrechtlichen Ubertragung ein Tragermedium.®® Die Konstruktion
einer Ubertragung eines ,korperlichen® Gegenstandes durch eine
,unkorperliche Uberlassung oder ,virtuelle Ubergabe ist daher
zweifelhaft und wird zum Anlass genommen den tragerbasierten Ansatz
des BGH, insgesamt abzulehnen; die Unkdorperlichkeit der Ubertragung
spricht gegen die Korperlichkeit und damit die Sachqualitdt von
Software.®! Zudem wiirde nach dem tragerbasierten Ansatz durch das
Herunterladen, ein unkorperlicher Vorgang, ein neues Werkexemplar der

157 BGH, U. v. 15.11.2006, Az. XIl ZR 120/04, NJW 2007, S. 2394 ff., (2394 1.).
158 Oechsler, MiiKo-BGB, § 929, Rn. 14.

159 Kindl, BeckOK-BGB, § 929, Rn. 7; Bydlinski, S. 287.

160 vgl. Marly, S. 434.

161 Redeker, NJOZ, S. 2919; Diederich, S. 475; Haberstumpf, S. 564.
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Software, d.h. ein korperlicher Gegenstand, entstehen, was ebenfalls

widerspruchlich ware.

Infolgedessen wird vorgeschlagen, die §§ 929 ff. BGB auf den Erwerb (der
strukturellen Informationsebene) von Software analog anzuwenden (siehe
hierzu auch Kap. C.111.3.d)).1%2 Allerdings werden diesbeziiglich
erhebliche Bedenken erhoben, da sachenrechtliche Grundkonzepte wie
bspw. die Ubergabe bei ,,herkémmlichen* kérperlichen Gegenstinden
nicht mit einer (unkorperlicher) Softwareiiberlassung verglichen werden
konnen.'®® Denn bei letzterem Sachverhalt verbleibt stets ein Datensatz
beim VerdulRerer, da die konkret beim VerdulRerer gespeicherte strukturelle

Information lediglich neu kopiert bzw. vervielfaltigt wird.®*

Dies steht jedoch im Widerspruch zum notwendigen Tatbestandsmerkmal
einer Ubereignung, namlich des Besitzwechsels in Form eines
vollstandigen Besitzverlustes bzw. einer Besitzaufgabe des Veraul3erers
(oder eines Dritten im Falle eines GeheiRerwerbs).!%® Der
,Erwerber* erwirbt mithin, wenn iiberhaupt eine Rechtsposition an der neu
erstellten strukturellen Ebene der Software, was jedoch nicht den
Anwendungsbereich der 88 929 ff. BGB betrifft; ein origindrer
Eigentumserwerb ist vielmehr in den 88 946 — 950 BGB normiert. Eine
,Ubertragung* i.S.d. § 929 BGB findet gerade nicht statt. Die §§ 929 ff.
BGB fiir den erstmaligen Erwerb einer Rechtsposition an einer neu
entstandenen Software analog anzuwenden spricht gegen den Sinn und
Zweck dieser Normen, die auf die Ubertragung von Eigentum, d.h. einer

bereits bestehenden Rechtsposition, ausgerichtet sind.

Bucher dagegen ist der Ansicht, dass unter Berilicksichtigung der in den 88§
929 S. 2, 931 BGB normierten Wertungen, der Verlust des unmittelbaren
Besitzes auf Seite des VerduRerers, entgegen der standigen
Rechtsprechung und der herrschenden Literaturmeinung (s.0.), keine

zwingende Voraussetzung der Eigentumsiibertragung sei.*®® Das erwahnte

162 Meller-Hannich, NK-BGB, § 929, Rn. 9; Kort, S. 1507.

163 peukert, Guterzuordnung, S. 216.

164 Bormann/Bormann, S. 2643.

165 BGH, NJW-RR 2010, S. 983 ff., (983); Oechsler, MiKo-BGB, § 929, Rn. 2 f., 54.
166 Bycher, S. 113 f., 148.
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Argument, dass gerade keine bestehende Rechtsposition in Form des
Eigentums ,,iibertragen wird, sondern durch das Herunterladen die
strukturelle Informationsebene lediglich dupliziert wird und der Erwerber,
wenn Uberhaupt eine neue Rechtsposition an der neu entstandenen
strukturellen Information erwirbt, findet allerdings keine Erwahnung; der
Verdaul3erer ,,ibertrdgt* nach seinem Willen gerade nicht die strukturelle
Information, sondern ermdglicht durch das Herunterladen die Entstehung

einer neuen Kopie seines Werkexemplars.

Entsprechend kommt Bucher zum einen zu der Erkenntnis, dass die §8 929
ff., nicht fir den Zweck geschaffen worden seien, Dateien ,,online” zu
Ubertragen und zum anderen, dass es letztlich Aufgabe des Gesetzgebers
sei, de lege ferenda ein mit der Verkehrsanschauung besser zu
vereinbarendes Ergebnis fiir den Online-Handel mit Dateien zu finden, als
die Anwendung der 88§ 929 ff. BGB.!’ Buchers Mindermeinung
betreffend einer vom Datentrdger unabhangigen Sacheigenschaft von
Dateien'®® {iberzeugt, angesichts der Unanwendbarkeit sachenrechtlicher

Grundsitze, wie dem dinglichen Ubertragungstatbestand, damit nicht.

Die strukturelle Ebene von Software als eigenstandigen Gegenstand einer
dinglichen Ubereignung zu sehen, ist im Falle einer Uberlassung mittels
eines Datentragers zumindest bedenklich, im Falle einer Uberlassung
durch ein Herunterladen nicht tiberzeugend. Diskutiert wird fir letzteren
Fall vielmehr eine analoge Anwendung der § 929 ff. BGB (s.0.); diese
Diskussion ist Konsequenz und Ausdruck der Verneinung der

Korperlichkeit und damit einer Sachenqualitit von Software.

Die Schwierigkeiten, die sich bei dem Versuch ergeben die §8 929 ff. BGB
auf Software anzuwenden, lassen darauf schlielen, dass die Mechanismen
des sachenrechtlichen Regelungsregimes bei (Transaktionen betreffend)
Software grundsatzlich ungeeignet sind. Eine sachenrechtliche
Einordnung der strukturelle Ebene von Software ist daher auch vor diesem

Hintergrund abzulehnen.

167 Bycher, S. 88 f., 149.
168 Bycher, S. 67, 76, 79 f.
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e) Rechtsprechung des EUGH zu Software

Soweit eine Software die Voraussetzungen der 88 2 Abs. 1 Nr. 1, 69a ff.
UrhG erfiillt, geniel3t diese urheberrechtlichen Schutz. Bei Unterstellung
der Sacheigenschaft von Software, wird das Eigentumsrecht durch das an
der gespeicherten Software, dem Werkexemplar, bestehende Urheberrecht
eingeschrankt. Der Eigentumer darf nicht in einer Weise mit dem
Tragermedium bzw. der darauf verkorperten Software verfahren, dass
Urheberrechte Dritter ohne deren Einwilligung betroffen werden, bspw.
durch Vervielfaltigung und Verbreitung gem. 88 15 ff., 69c UrhG. Der
Weiterverkauf, d.h. eine Verbreitungshandlung, einer rechtmaRig
erworbenen Software auf einem Datentréger ist dagegen aufgrund des in
den 88 17 Abs. 2, 69c¢ Nr. 3 UrhG normierten Erschopfungsgrundsatzes
auch ohne die Einwilligung des Urhebers erlaubt.

Umstritten war bereits seit den 1990er-Jahren jedoch, ob sich das
Verarbeitungsrecht des Urhebers in gleicher Weise erschopft, wenn der
(Erst-) Erwerber die Software ohne Datentrdger, sprich unkorperlich,
erwirbt. Es stellte sich die Frage, ob der Erwerber ohne Einwilligung des
Urhebers, die Software ohne Datentrdger oder mit selbst angefertigten

Datentrager weiterverauRern darf.*6°

Der EuGH hat durch seine Entscheidung®”® im UsedSoft-Verfahren diese
Frage bejaht. In der Einrdumung eines unbefristeten Nutzungsrechts einer
heruntergeladenen Programmkopie i.S.d. Art. 4 Abs. 2 Comp-RL sieht der
EuGH den zur Erschopfung des Verarbeitungsrechts flhrenden
,Erstkauf der entsprechenden Kopie; zudem werde durch diesen Vorgang
das Eigentum an der ,,unkoérperlichen Programmkopie auf den (Erst-)
Erwerber tbertragen.'’* Begriindet wird dies mit der wirtschaftlichen
Vergleichbarkeit mit einer Verauf3erung eines auf einem Speichermedium
befindlichen Programms; der Ersterwerber habe seine Kopie im Falle einer

WeiterverauRerung unbrauchbar zu machen, sprich zu léschen.t

169 Hoeren, GRUR 2010, S. 665 f.

10 EuGH, U. v. 3.7. 2012, Az. C-128/11, NJW 2012, S. 2565 ff., (2566 f.).
1 EuGH, U. v. 3.7. 2012, Az. C-128/11, NJW 2012, S. 2565 ff., (2566 f.).
172 EuGH, U. v. 3.7. 2012, Az. C-128/11, NJW 2012, S. 2565 ff., (2568 f.).
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Die Software wird hier zwar als selbststandiger unkérperlicher
Gegenstand begriffen, der unabhé&ngig von einer Verkorperung verdaufRert
werden kann, dies &ndert jedoch nichts daran, dass es bei einem
Herunterladen und Speichern eines Programms, auf einen im Eigentum
des Erwerbers stehenden Datentrégers, an einer Eigentumsibertragung
fehlt.}”® So sieht es auch der BGH, wenn er im Rahmen eines Urteils die
EuGH-Rechtsprechung in das deutsche Recht integriert; der EuGH
verwende den Begriff ,,Verkauf unter Bezugnahme auf Art. 4 Abs. 2
Comp-RL und entsprechend auch den Begriff ,,Eigentumsiibertragung* als
autonome Begriffe des Unionsrechts und treffe gerade keine Aussage
dartiber, wie Eigentum nach deutschem Recht tibertragen werde.™

Die auf das UsedSoft-Verfahren folgende oberlandesgerichtliche sowie
landesgerichtliche  Rechtsprechung lehnt eine Anwendung der
urheberrechtlichen Wertung des EuGH-Urteils auf andere digitale
Produkte auler Software ab. Das OLG Hamm hat bspw. fir den bei
Horblchern geltenden Erschépfungsgrundsatz gem. § 17 Abs. 2 UrhG
gegenteilig entschieden und die EuGH-Rechtsprechung auf die enge
Ausnahme von Software beschrénkt; das Herunterladen eines Horbuchs
sei keine Verbreitung i.S.d. § 17 UrhG, sondern vielmehr eine 6ffentliche
Wiedergabe gem. § 19a UrhG auf die der Erschopfungsgrundsatz gerade
keine Anwendung finde.!” Das EuGH-Urteil sei vor dem Hintergrund der
Comp-RL zu verstehen, die nur auf Computerprogramme Anwendung
finde und daher ,,[...] nicht analogiefihig ist und es auch nicht sein soll.**"®
Mit &hnlichen Begrindungen wurde die Erschopfungswirkung beim
Herunterladen von bspw. E-Books und Audiodateien (OLG Hamburg)’’,
Horbichern (LG Bielefeld)!’® oder Computerspielen (LG Berlin)!™®

ebenfalls abgelehnt.

173 Stieper, Staudinger, § 90, Rn. 13.

74 BGH, U. v. 17.7.2013, Az. | ZR 129/08, NJW-RR 2014, S. 360 ff., (363 f.).

175 OLG Hamm, U. v. 15.5.2014, Az. 22 U 60/13, NJW 2014, S. 3659 ff., (3660 f.).

176 OLG Hamm, U. v. 15.5.2014, Az. 22 U 60/13, NJW 2014, S. 3659 ff., (3665).

177 OLG Hamburg, Hinweisbeschl. v. 4.12.2014, Az. 10 U 5/11, GRUR-RR 2015,

S. 361 ff., (363 f.).

178 |_G Bielefeld, U. v. 5. 3. 2013, Az. 4 0 191/11, GRUR-RR 2013, S. 281 ff., (284 f.).
179 LG Berlin, U. v. 11.3.2014, Az. 16 O 73/13, GRUR-RR 2014, S. 490 f., (490 f.).
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Dass dies letztlich auch der Intention des EUGH entspricht, spiegelt sich in
einem Urteil betreffend die Online-Weiterveraufl3erung von E-Books an
(Zweit-) Erwerber wider, in dem der EuGH eine Gleichstellung mit der

Aushindigung eines materiellen Datentragers ablehnt.

Obwohl das EuGH-Urteil kontrovers bewertet und als ,,Paukenschlag®,
,dogmatische Sensation” oder ,revolutiondr“!®! bezeichnet wird, ist
festzustellen, dass die Rechtsprechung einerseits eine urheberrechtliche
Vergleichbarkeit von Software mit anderen digitalen Produkten betreffend
die Ansicht des EUGH uber die Anwendung des Erschopfungsgrundsatzes
verneint und andererseits eine Auswirkung der EUGH-Rechtsprechung auf
die sachenrechtliche Einordnung von ,,unkdrperlicher* Software, d.h.
solche, die nicht auf einem Speichermedium gespeichert ist, ablehnt. Als
urheberrechtliches Instrument ist der die Verkehrsfahigkeit wvon
Werkstiicken sicherstellende Erschopfungsgrundsatz ohne
Regelungscharakter fur das Sachenrecht, zumal auf EU-Ebene eine

Regelungskompetenz fiir dieses Rechtsgebiet fehlt.182

Fur den vorliegenden Untersuchungsgegenstand, ndmlich die Einordnung
von Software und anderer digitaler Produkte in das System der
Rechtsobjekte des BGB, ist dieses EuGH-Urteil mangels

sachenrechtlichen Konsequenzen mithin nicht relevant.

f) Zwischenergebnis

Der tragerbasierte Ansatz betreffend die sachenrechtliche Einordnung von
Software, welche hier stellvertretend fiir digitale Produkte insgesamt
untersucht wurde, tiberzeugt nicht. Einzig im Rahmen der Konstellation,
dass die strukturelle Ebene der Software als wesentlicher Bestandteil des
Datentragers qualifiziert wird, kann dieser strukturelle Datensatz an der
Sachqualitat des Datentragers partizipieren und wére dann aber nicht
sonderrechtsfahig. D.h. Software wire in diesem Falle nicht ,,aus sich

selbst heraus* sachenrechtsfdhig, sondern lediglich als untrennbarer Teil

180 EyGH, U. v. 19.12.2019, Az. C-263/18, NJW 2020, S. 827 ff., (830).
181 Schneider/Spindler, S. 489, 497 f.; vgl. Gritzmacher, S. 46.
182 ygl. Schneider/Spindler, S. 498; Malevanny, S. 422 f., 426 f.
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des Datentrégers. Dieses Ergebnis liefert jedoch keine neuen Erkenntnisse,
denn die Frage der Untersuchung war nicht, ob ein Datentrager, mitsamt
seinen wesentlichen Bestandteilen, eine Sache ist, sondern vielmehr, ob

Software ,,von sich aus* unter § 90 BGB subsumiert werden kann.

Letztlich liefert dieser Ansatz zwar eine mogliche Erklarung fir die
Anwendbarkeit schuldrechtlicher Mangelgewahrleistungsnormen auf
Software,'8 bereitet jedoch erhebliche Probleme bei der konkreten
Anwendung sachenrechtlicher Normen; es wére sinnwidrig Software
sachenrechtlich, als sonderrechtsfahigen korperlichen  Gegenstand
einzuordnen, auf diesen jedoch nicht alle fur Sachen geltenden
Vorschriften anwenden zu kdnnen. Die Begriindung der Sacheigenschaft
erweist sich insbesondere bei modernen bzw. marktdominierenden
Trégermedien als unpraktisch und unzweckmaRig, da sich diese weder
unter den Sachbegriff des § 90 BGB noch in die Systematik des
Sachenrechts bspw. gem. § 903 BGB oder §§ 929 ff. BGB einfligen lassen.

Die strukturelle Ebene digitaler Produkte ist ihrer Rechtsnatur nach keine
Sache und damit kein Gegenstand eines Substanzrechts in Form eines

Eigentumsrechts.

3. Sonstige Substanzrechte an digitalen Produkten

Ein Substanzrecht ist eine Rechtsposition, die einem Rechtssubjekt
zugewiesen ist.*84 Weil sich Substanzrechte nicht selbst schiitzen kénnen,
bedarf es entsprechender Schutzrechte.!®  Substanzrechte und
Schutzrechte bilden daher eine Sinneinheit und daher indiziert, wie oben
erlautert (Kap. C.111.1.), die Existenz von Schutzrechten die Existenz eines
Substanzrechts.*®® Denn durch die Verletzung eines Substanzrechts wird

das jeweilige Schutzrecht aktiviert.'®’

183 Maume/Wilser, S. 210.

184 Picker, S. 608; Hoffmann, S. 56; Lobinger, S. 319.
185 Hoffmann, S. 132.

186 Hoffmann, S. 37 f.; Picker, S. 609; Lobinger, S. 92.
187 Hoffmann, S. 36, 59.
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An der Schaffung entsprechender Schutzrechte, durch den Gesetzgeber,
wirde sich daher die Zuordnung der strukturellen Informationsebene

digitaler Produkte zu einer Person zeigen.

Sollte es eine Zuordnung der strukturellen Informationsebene von
digitalen Produkten geben, wirden daraus Rechte entstehen uber die unter
Umsténden verfugt werden kann. Im Folgenden ist daher zu kléren, ob an
der strukturellen Ebene digitaler Produkte Schutzrechte bestehen, die
ihrerseits wiederum die Existenz von (sonstigen) Substanzrechten belegen

wrden.

a) Datenschutzrechtliche Schutznormen

Grundsatzlich liegen nur solche Daten im Anwendungsbereich des
Datenschutzrechts, die einen Personenbezug aufweisen; dies trifft nur auf
einen Teilbereich digitaler Produkte zu, bspw. i.R.v. Stammdaten eines

Nutzerprofils auf einer sozialen Plattform.

Unabhangig davon ist der Datenschutz als personlichkeitsrechtliches
Abwehrrecht (z.B. Art. 17 DS-GVO oder § 34 BDSG) ausgestaltet, weist
daneben  aber auch  Verknupfungen = zum  Schutz  der
Personlichkeitsentfaltung sowie der Selbstbestimmung auf; vor diesem
Hintergrund, lassen sich trotz der abwehrrechtlichen Konzeption

Ansatzpunkte von ,,Befugnissen von Betroffenen erkennen.188

Dies bedeutet konkret, dass Datennutzungsrechte durch Vertréage,
Einwilligungen und/oder andere Erlaubnistatbestdnde i.S.d. Art. 6 DS-
GVO eingerdaumt werden. Daher kénnte man annehmen, dem Betroffenen
»gehoren die personenbezogenen Daten, da nur dieser wirksam
Einwilligungen erteilen und Vertrage tiber ,,seine” personenbezogenen

Daten abschlieRen kann.18°

Da grundsatzlich der Betroffene die Entscheidungsbefugnis Gber die

Datenverarbeitung innehat, wird teilweise vertreten, dieser sei nicht nur

188 Bundesministerium, Eigentumsordnung, S. 48.
189 Hornung/Goeble, S. 270.
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Rechteinhaber ,,seines* Datums, sondern durch das Datenschutzrecht trife
der Gesetzgeber eine Zuordnungsentscheidung zugunsten des
Betroffenen; d.h. dem Tréger eines personlichen Datums wirde nach

dieser Ansicht die zivilrechtliche Dateninhaberschaft zugewiesen. %

Der Ansatz, dass Datenschutz ein subjektives Recht am eigenen Datum,
d.h. zivilrechtliche Nutzungs- und Verfligungsbefugnisse vermittle, geht
indes fehl. Zwar findet durch das Datenschutzrecht eine gewisse
Zuordnung von personenbezogenen Daten statt. Allerdings handelt es sich
hierbei lediglich um eine ,,bereichsspezifische* Zuordnung, d.h. es werden
keine umfassenden Verfiigungsbefugnisse zugesprochen, da dem
Betroffenen gerade kein gegeniber jedermann wirkendes, positives
Nutzungsrecht an seinem personenbezogenen Datum zusteht; %!
Betroffenenrechte sind vielmehr ,,abwigungsoffene® Rechte und stehen

u.a. unter dem Vorbehalt der Meinungs- und Informationsfreiheit.%?

Uber das Datenschutzrecht erfolgt mithin, trotz zahlreicher
,Schutzrechte” zugunsten der Betroffenen, keine vollumféangliche

zivilrechtliche Zuweisung von personenbezogenen Daten.

b) Urheberrechtliche Schutznormen

Wie erléutert (Kap. B.Il.1.) konnen digitale Produkte Gegenstand von
Urheberrechten sein. Im Gegensatz zum Werk, d.h. des immateriellen
Schutzgegenstands des Urheberrechts, unterfallt dessen materielle
Verkorperung, das konkrete Werkstiick, privatrechtlichen Regeln.'®® Das
Werk entspricht, auf Daten bezogen, der semantischen Informationsebene,
wéhrend das Werkexemplar als Trager der semantischen Information mit

der strukturellen Informationsebene korrespondiert.

Der Forschungsgegenstand der vorliegenden Untersuchung beschrankt

sich jedoch auf die Einordnung der strukturellen Informationsebene

190 Kjljan, S. 207 f.; Weichert, S. 1469; Ladeur, S. 18; Schwartmann/Hentsch, S. 122.

191 Bundesministerium, Eigentumsordnung, S. 49; Denga, S. 1372; vgl. Markendorf, S. 410;
Hérting, S. 648.

192 7ech, GRUR 2015, S. 1155.

193 Dreier, Dreier/Schulze, Einl., Rn. 7; vgl. Loewenheim, Loewenheim, § 1, Rn. 6 f.
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digitaler Produkte, welche gerade nicht in den Anwendungsbereich des
Urheberrechts fallt. Dementsprechend lassen sich aus dem Urheberrecht
keine Schutzrechte betreffend die strukturelle Ebene digitaler Produkte
herleiten. Auch vor dem Hintergrund, dass einige digitale Produkte keinen
urheberrechtlichen Schutz genieRBen, ist eine vom Urheberrecht

unabhéngige Lésung notwendig.

Fur ein moglicherweise bestehendes Substanzrecht an einem Werkstiick
bzw. dessen Zuordnung zu einer Person kann mithin nicht auf das

Urheberrecht zurtickgegriffen werden.

c) Deliktische Schutznormen

Zwar bestehen schuldrechtliche Rechte, in Form von Anspriichen oder
Forderungen, regelméRig nur relativ, d.h. gegentber einer bestimmten
Person oder einzelnen Personen und daher kdnnten Uber diese eigentlich
keine Zuordnung einer subjektiven Rechtsposition bzw. eines

Substanzrechts stattfinden.

Anspriiche aus unerlaubten Handlungen nehmen in diesem
Zusammenhang eine Sonderposition ein. Nach der Rechtsprechung®*
sowie der herrschenden Literaturmeinung'® fallen in den
Anwendungsbereich des § 823 Abs. 1 BGB, d.h. auch bei ,,sonstigen
Rechten®, nur absolute Rechte; § 823 Abs. 2 BGB kniipft im Gegensatz
dazu nicht an die Verletzung eines absoluten Rechts an. Absolute Rechte
gelten gegeniiber jedermann.'®® Deliktische Anspriiche sind mithin zwar
relativer Natur, schiitzen aber (auch) absolute Rechtspositionen; die
Zuordnung absoluter subjektiver Rechte ist damit Voraussetzung fiir die
Anerkennung als ,,sonstiges Recht* i.S.d. 823 Abs. 1 BGB.1%’

Daher kann deliktischer Schutz grundséatzlich Indikator fur die Existenz

eines absoluten subjektiven Rechts an dem geschitzten Gut sein, da

194 BGH, U. v. 18. 1. 2012, Az. | ZR 187/10, NJW 2012, S. 2034 ff., (2036).

195 Staudinger, NHK-BGB, § 823, Rn. 3, 12, 28, 35, 169; Forster, BeckOK-BGB, § 823, Rn. 143,
153, 160 f., 174 f.; Bornkamm, S. 38 f.; Bartsch, S. 259.

196 Rithers, § 2, Rn. 43; Werner, Rechtsworterbuch, Subjektives Recht.

197 Canaris, S. 90.
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deliktisch nur das geschiitzt wird, was bereits einer Person zugeordnet
wurde. Gleichzeitig bedeutet dies, dass im Falle deliktisch gewé&hrten
Schutzes nach 823 Abs. 1 BGB betreffend struktureller Daten auf eine
absolute Rechtsposition mit Zuweisungsgehalt, mithin auf ein

Substanzrecht geschlossen werden kénnte.

Datentréager sind unproblematisch Sachen und genief3en daher deliktischen
Schutz. Soweit diese im Eigentum stehen und beschadigt, zerstort oder in
ihrer Beschaffenheit verandert werden, liegt ein Eingriff in das

Sacheigentum im deliktischen Sinne vor.1%

Unabhédngig davon wird die auf einem Datentrdger gespeicherte
strukturelle Informationen, d.h. bestimmte Muster magnetischer
Spannungen, soweit die Kriterien des Sachbegriffs erfullt sind (siehe dazu
Kap. C.111.2.), gleichermallen deliktisch geschiitzt; bei unbefugter bzw.
unberechtigter Veranderung oder Ldschung der auf einem Datentrager
gespeicherten strukturellen Informationen greift § 823 Abs. 1 BGB
folglich ebenfalls.'® Hierbei wird allerdings nur die konkrete Struktur des
Datentragers deliktisch geschiitzt, d.h. die Struktur partizipiert als
untrennbare Eigenschaft einer Sache an deren Zuweisung.?®® Dieser
akzessorische Schutz (ber den Datentrager wird als Konsequenz der
Definition des Sachbereichs von § 823 Abs. 1 BGB mit Hilfe des Begriffs

der Eigentumsverletzung gewahrt.?%!

Soweit datenschiitzende Strafnormen, bspw. 8§ 202a ff., 303a StGB,
verletzt sind, besteht Giber § 823 Abs. 2 BGB ebenfalls deliktischer Schutz.
Entsprechend l6st z.B. die unbefugte Loschung von E-Mails, von einem
Server, der nicht dem Inhaber des Accounts gehdrt, deliktische Anspriiche
gem. § 823 Abs. 2 i.V.m. § 303a StGB?* aus.

Teilweise wird, unter anderem vor dem Hintergrund der Relevanz von

Cloud-Computing, ein weitgehender deliktischer Schutz von Daten,

198 Kornmeier/Baranowski, S. 1223; Hiecke, S. 19; vgl. Heymann, CR 2016, S. 651;
Méllenkamp, S. 692 f.

19 OLG Karlsruhe, NJW 1996, S. 200 f., (200); Berberich, S. 97; Spickhoff, S. 236 f.; Zech,
S. 267 f.; Bartsch, FS Schneider, S. 297; Faustmann, S. 260; Meier/Wehlau, S. 1588; Spindler,
Daten, S. 1184.

200 Zach, S. 343.

201 Denga, S. 1372; Spindler, Daten, S. 1185; Zech, CR 2015, S. 142.

202 QLG Dresden, Beschl. v. 5. 9. 2012, Az. 4 W 961/12, NJW-RR 2013, S. 27 f., (28).



unabhéngig vom Sacheigentum am Datentrager, gefordert. Deliktische
Anspriche betreffend Daten sollen gem. 8 823 Abs. 1 BGB, wegen
Verletzung eines ,,sonstigen Rechts* am eigenen Datenbestand gewahrt

werden.203

Weiter wird argumentiert, dass schon ein Eingriff in die
Integritat und innere Ordnung von auf einer Festplatte gespeicherter Daten
auch ohne Substanzschidigung deliktisch, als ,,sonstiges Recht™ i.S.d. §

823 Abs. 1 BGB, geschiitzt werden soll.?%4

Trotz vermehrt aufkommenden Forderungen in der Literatur auch Daten
,»an sich® deliktischen Schutz vor Einwirkungen Dritter zu gewdhren und
als ,,sonstiges Recht* einzustufen, wird die strukturelle Informationsebene
von Daten de lege lata nur in den Grenzen des Eigentums an dem
Datentrager geschutzt. Selbststandigen, d.h. vom Tragermedium
losgelosten, deliktischen Schutz fur Daten, gewéhrt die Rechtsordnung
bisher nicht. Die strukturelle Informationsebene von Daten kann somit
nicht als ,,sonstiges Recht“ i.S.d. § 823 Abs. 1 BGB qualifiziert werden.

Ein Substanzrecht an und damit eine Zuordnung von der strukturellen
Ebene digitaler Produkte kann aus dem Deliktsrecht nicht abgeleitet

werden.

d) Sachenrechtliche Schutznormen

Die bisher gefundenen Ergebnisse dieser Arbeit sprechen gegen eine
Qualifizierung digitaler Produkte unter den Sachbegriff i.S.d.
tragerbasierten Ansatzes. Bei einem Versuch die Sachqualitdt von
strukturellen Daten unabhangig von einem Datentrager herzuleiten, wirde
es diesen an einer Korperlichkeit gem. § 90 BGB mangeln, weshalb eine
direkte Anwendung sachenrechtlicher Regelungen auf die strukturelle
Informationsebene digitaler Produkte de lege lata grundsétzlich
ausscheidet.?® Die Diskussion rund um ein de lege ferenda zu schaffendes

,Dateneigentum® bezieht sich im Ubrigen auf die syntaktische Ebene

203 ygl. Zech, S. 286 f.; Forster, BeckOK-BGB, § 823, Rn. 141.

204 Spindler, S. 277 f.; Meier/Wehlau, NJW 1998, S. 1588 f.; Berberich, S. 153 f., 222 f,
239; Zech, S. 386 f.; Zech, CR 2015, S. 146; Bartsch, CR 2010, S. 559.

205 Boehm, S. 381; Ehlen/Brandt, S. 571; Lober/Weber, S. 655; Peschel/Rockstroh, S. 572;
Peukert, Giterzuordnung, S. 214; PreuR, S. 54 f.; Striezel, S. 73 f.; Wagner, S. 85.
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(Kap. C.) und ist daher fur den hiesigen Forschungsgegenstand, namlich

die Strukturebene, von untergeordneter Relevanz.

Die Sacheigenschaft und Eigentumsfahigkeit des Datentragers stehen
allerdings auBer Frage, sodass eine Zuordnung der strukturellen
Informationsebene digitaler Produkte unter Umstanden an die, das
Substanzrecht des Datentragers sichernde, eigentumsrechtlichen
Schutznormen, bspw. nach §§ 903 ff., 985 ff., 1004 BGB, gekniipft werden
konnte; im Rahmen einer solchen Konstruktion wirde es kein vom
Datentrdger  unabhdngiges Substanzrecht an der strukturellen
Informationsebene digitaler Produkte geben, was letztlich auf die bereits
abgelehnte Sichtweise, strukturelle Daten als wesentliche Bestandteile des

Datentréagers einzuordnen (Kap. C.111.2.c)), rekurrieren wirde.

Der Gleichlauf der Zuweisung des Datentrdgers und der Zuweisung der
strukturellen  Informationsebene  digitaler  Produkte, d.h. eine
angenommene Personenidentitat des Eigentimers des Datentrégers und
desjenigen, der eine Berechtigung an den strukturellen Daten hat, wirde
jedoch zu erheblichen praktischen Problemen fiihren. Im Wesentlichen
kann hier auf die Argumente zuriickgegriffen werden, die gegen den
tragerbasierten Ansatz des BGH sprechen (Kap. C.111.2.c)). Berechtigung
an der strukturellen Informationsebene und Eigentum am Datentrager
kdnnen, im Rahmen eines Auftraggeber-Auftragnehmer-, eines Dienst-
oder Arbeits- sowie Host-Provider-Nutzer-Verhaltnisses
auseinanderfallen.?®® Bei letzterem Fall wére eine Gleichsetzung einer
Rechteinhaberschaft an den strukturellen Daten und am Speichermedium
sinnwidrig, da gerade bei der Nutzung dezentraler Speichereinrichtungen,
bspw. Cloud-Computing, der Eigentlimer dieser Anlagen meist keinen

eigenen Bezug oder Berechtigungen an den Daten hat.?%’

Teilweise wird vertreten, dass es, bspw. i.R.d. ,,Internet-of-Things®, d.h.
die Vernetzung physischer und virtueller Objekte,?%® Datentrager gibt, die

strukturelle Daten automatisch aufzeichnen (z.B. Technologien rund um

206 Hoeren, MMR 2013, S. 487.
207 Kuschel, S. 185; Hoeren/Volkel, S. 24.
208 Henseler-Unger, Sassenberg/Faber, § 1, Rn. 15 f.
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. Wearable-Devices“?%); diese so gewonnenen Daten sollen gem. §§ 100,
99 Abs. 1 BGB als Friichte 1.S.v. Nutzungen eines Datentrégers eingestuft
werden. Datenberechtigter und Eigentimer des Datentrédgers waéren
demnach (im Zweifel) personenidentisch,?® und die Mdglichkeit der
Zuordnung der strukturellen Informationsebene wére dann wieder Uber die
sachenrechtlichen Schutznormen er6ffnet. Diese ebenfalls an der
Sacheigenschaft des Datentrdgers orientierte Auffassung verkennt
allerdings, dass Fruchte gem. 8 99 Abs. 1 BGB die Erzeugnisse einer
Sache sind, deren sachenrechtlicher Erwerbstatbestand sich nach § 953
BGB richtet; letzterer setzt tatbestandlich die Sacheigenschaft der Frucht,
d.h. hier der Daten, voraus?!?, an der es allerdings wie gezeigt fehlt. Zudem
stellt der Datentréger die Daten nicht selbst her, sondern speichert diese
lediglich, sodass schon die Qualifizierung von Daten als Erzeugnisse i.S.d.
§ 99 Abs. 1 BGB fragwiirdig ist.?

In Ermangelung der Sacheigenschaft der strukturellen Informationsebene
von Daten und damit dem Ausschluss der direkten Anwendbarkeit
sachenrechtlicher Schutznormen auf diese, wird eine analoge Anwendung
dieser Normen vorgeschlagen. Eine Analogie betreffend den
sachenrechtlichen Vorschriften, insbesondere § 903 BGB wird allerdings
beziiglich der syntaktischen Ebene der Daten diskutiert und teilweise
bejaht,?!®* welche gerade nicht Gegenstand der hier behandelten
Forschungsfrage ist. Auf diese Weise wirde dem Dateninhaber bzw. —
berechtigen betreffend die Daten eine ,.eigentiimerdhnliche” Stellung
eingeraumt werden. Andere Literaturmeinungen lehnen dagegen analoge
Anwendung grundsétzlich aufgrund des sachenrechtlichen Numerus-
Clausus-Prinzips sowie wegen des restriktiven Sachbegriffs des § 90 BGB

ab 214

Unabhéngig davon wiirde eine Analogie zu 88 90, 903 BGB betreffend die
strukturelle Ebene scheitern. Eine Analogie ist die Anwendung einer

209 \Weber, Sassenberg/Faber, § 20, Rn. 159 f.

210 Heun/Assion, S. 818.

211 Qechsler, MiiKo-BGB, § 953, Rn. 4; Kindl, BeckOK-BGB, § 953, Rn. 2.
212 gpecht, S. 292.

213 Kuschel, S. 137, 156 f.; Hoeren, MMR 2013, S. 491; Hoeren/Vélkel, S. 23 f.
214 Bijchner, S. 51, Boehm, S. 381; Wemmer/Bodensieck, S. 435.
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Rechtsnorm mit anderen Tatbestandsvoraussetzungen auf einen &hnlichen,
ungeregelten Sachverhalt.?!® Diese setzt einerseits eine planwidrige
Gesetzeslucke sowie andererseits eine vergleichbare Interessenlage der
Sachverhalte voraus.?!® Der historische Gesetzgeber hatte zwar die
folgenden Entwicklungen betreffend die elektronische Datenverarbeitung
sowie der Digitalisierung und damit Daten bzw. digitale Produkte
insgesamt nicht vor Augen, sodass eine Regelungsliicke angenommen
werden kann. Da der Gesetzgeber bewusst einen restriktiven Sachbegriff
normiert, liegt es nahe, dass er unkorperliche Gegenstédnde gerade nicht
sachenrechtlich behandelt wissen wollte.?!” Ob diese Regelungsliicke
daher planwidrig ist, kann dahinstehen, da jedenfalls keine vergleichbare

Interessenlage besteht.

Im Gegensatz zu Sachen unterliegen Daten (bzw. die strukturelle Ebene
digitale Produkte) weder einer ExKlusivitdt noch einer Rivalitat der
Nutzung (Kap. B.1l.2), weshalb eine Vergleichbarkeit der
Lebenssachverhalte nicht vorliegt.?'® Weiterhin unterscheiden sich Daten
von Sachen betreffend des Kriteriums der (Un-) Kérperlichkeit sowie der
verlustfreien Kopierbarkeit (Kap. B.11.2). Wie zuvor besprochen (Kap.
C.I11.2.d)), sind zentrale sachenrechtliche Grundsétze ohnehin nicht auf
digitale Produkte anwendbar, sodass die VVoraussetzungen einer Analogie

auch angesichts dieses Gesichtspunktes nicht erfullt sind.

Gleiches gilt im Ubrigen auch fiir eine Anwendung besitzrechtlicher
Schutzrechte, bspw. 8§88 859 ff., 1007 BGB. Eine direkte Anwendung
scheidet ebenfalls mangels der Sachqualitat der strukturellen Ebene
digitaler Produkte, eine analoge Anwendung aufgrund der eben genannten
Argumente, namlich die Unvergleichbarkeit der Lebenssachverhalte
sowie die Ungeeignet der sachenrechtlichen Normen betreffend
struktureller Daten, aus.?!® Letzteres wird z.B. daran deutlich, dass ein

Besitz an konkreten strukturellen Daten nur mit einem gleichzeitigen

215 Riithers, § 23, Rn. 889, 894,

216 vgl. BGH, U. v. 5.5.2015, Az. XI ZR 406/13, NJW 2015, S. 2414 ff., (2416).

217 Biichner, S. 51; vgl. Adam, S. 2064, 2066.

218 Zech, GRUR 2015, S. 1159; Zech, S. 327 f.; vgl. Adam, S. 2064.

219 ygl. Markendorf, S. 410, Rn. 16; Kiihling/Sackmann, S. 26; WeiR, S. 160 f.; Stresemann,
MiKo-BGB, § 90, Rn. 25.
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Besitz an dem Tragermedium mdglich ware, sodass die besitzschiitzenden
Normen, z.B. die Selbsthilfe des Besitzers gem. 8 859 Abs. 1 und 2 BGB
sich nur auf das Tragermedium beziehen konnten, wohingegen die
strukturellen Daten ohne den Datentrdger nicht Objekt eines

Selbsthilferechts sein konnten.

Somit konnen die sachenrechtlichen Schutznormen weder direkt noch
analog auf die strukturelle Informationsebene angewendet werden. VVor
diesem Hintergrund ist eine Anknilpfung an den, dem Datentrager
zugutekommenden, sachenrechtlichen Schutznormen, fiir die Zuordnung

der strukturellen Informationsebene nicht geeignet.

e) Strafrechtliche Schutznormen

Eine strafrechtliche Legaldefinition von Daten findet sich in § 202a Abs.
2 StGB. Danach sind Daten nur solche, die elektronisch, magnetisch oder
sonst nicht unmittelbar wahrnehmbar gespeichert sind. Nach den
vorherigen Ausfiihrungen (Kap. B.1l.1. und Kap. C.I1.) kann unter diese
Tatbestandsmerkmale nur die strukturelle Ebene von Daten (und digitalen
Produkte) subsumiert werden. Der strafrechtliche Schutz betrifft mithin

die strukturelle Informationsebene von Daten bzw. digitaler Produkte.

aa) 8 303a StGB

Neben den 88 202a bis 202c StGB ist unter den (elektronischen) Daten
schitzenden Normen insbesondere § 303a StGB zu erwahnen, der eine
Strafbarkeit bei rechtswidriger Loschung, Unterdriickung,
Unbrauchbarmachung oder Verdnderung von Daten auslést. Zur
SchlieBung von Strafbarkeitslicken erganzt § 303a StGB als weiteres
Vermogensdelikt den § 303 StGB.?% Die Tatsache, dass Daten nicht unter
den Anwendungsbereich des 8 303 StGB fallen, zeigt, dass Daten
strafrechtlich zwar nicht als Sache behandelt werden, ihnen aber dennoch

ein dhnliches strafrechtliches Schutzniveau wie Sachen zuteilwerden soll.

220 Wieck-Noodt, MiiKo-StGB, § 303a, Rn. 1, Vorbemerkung zu § 303, Rn. 2 f.
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Geschutzt wird i.R.d. § 303a StGB das Interesse und die Befugnis des
Berechtigten die Daten ungestért zu verwenden und zu nutzen.??! Dies
betrifft die Berechtigung an den ,[...] Daten als Container von
Informationen [...]??? sprich die strukturelle Information der konkreten

Einzeldaten.

Fur die konkrete strukturelle Einzeldatei wird mithin ein schitzenswerter
Vermdgenswert anerkannt, der (zumindest strafrechtlich) einer Person

zugeordnet werden kann.

Das Strafrecht enthédlt damit die strukturelle Ebene von Daten bzw.
digitaler Produkte schiitzende Normen. Schutzrechte knlipfen wie gezeigt
(Kap. C.) an eine Zuordnung und damit an ein Substanzrecht an. Dieses
subjektive Recht bezieht sich insbesondere i.R.d. § 303a StGB auf die
Verwendungs- und Nutzungsbefugnisse des Berechtigten betreffend die
Daten, sprich die Berechtigung an den Daten. Diese Berechtigung wird
nach dem Willen des Gesetzgebers ,Verfligungsrecht des
Speichernden*??® genannt, wobei sich letztlich der Begriff der
Datenverfiigungsbefugnis??* durchgesetzt hat. Welchen konkreten Inhalt
dieses Substanzrecht hat, wie es begriindet wird, wem dieses zugeordnet
wird und welche Befugnisse die Person, der die Rechtsposition zugeordnet
wird hat, ist damit allerdings noch nicht beantwortet. Den §8 903 oder 929
ff. BGB entsprechende Normen, die nur fur das spezielle Substanzrecht
,,Eigentum® greifen, gibt es fur sonstige Substanzrechte nicht. Wie gezeigt
(Kap. C.111.3.d)) beinhaltet das Sachenrecht weder direkt oder analog auf
Daten anwendbare (Schutz-) Normen, noch definiert es Kriterien wie ein
Substanzrecht an der strukturellen Informationsebene von Daten

begriindet oder einer Person zugeordnet werden kann.

Die Notwendigkeit einer Zuordnung der Daten an einen konkreten
Dateninhaber ergibt sich im Strafrecht aus dem Bestimmtheitsgrundsatz
nach Art. 103 Abs. 2 GG.??° Allgemein anerkannt ist daher, dass der

221 Wieck-Noodt, MiiKo-StGB, § 303a, Rn. 2 f., 8 f.; Hoeren, MMR 2013, S. 486; Welp, S. 448.
222 Berberich/Golla, S. 171.

223 Bundestagsdrucksache 10/5058, S. 34.

224 Stree/Hecker, Schonke/Schroder, § 303a, Rn. 3; vgl. Hoyer, SK-StGB, § 303a, Rn. 5 f.;
Weidemann, BeckOK-StGB, § 303a, Rn. 5.

225 \Weidemann, BeckOK-StGB, § 303a, Rn. 4 f.; Hoeren, MMR 2013, S. 487.

54



extensive Wortlaut des 8 303a StGB um das (ungeschriebene)
Tatbestandsmerkmal der ,,Fremdheit* der Daten erginzt werden muss.??
Um zu Rechtssicherheit zu gewadhrleisten, wann eine Ldschung,
Unterdriickung, Unbrauchbarmachung oder Veranderung der Daten
,rechtswidrig* ist, muss derjenige Dateninhaber bestimmt werden konnen
fiir den die Daten nicht ,fremd* sind, sprich der die Tathandlungen
vornehmen kann, ohne sich strafbar zu machen; es muss mithin einen
(strafrechtlich) Berechtigen gegeben, der die Daten nutzen und verwenden
darf und bei dem trotz tatbestandlicher Handlung das Tatbestandsmerkmal
der Rechtswidrigkeit entfallt.??’

Der Meinungsstreit, ob es sich bei der ,,Rechtswidrigkeit” im Rahmen des
§ 303a StGB um ein einschrankendes Tatbestandsmerkmal??® oder um ein
allgemeines Deliktsmerkmal??® handelt, ist fir die vorliegende
Untersuchung nicht relevant.

Das Interesse des Verfugungsberechtigten ist identisch mit dem Recht des
Dateninhabers, welches dieser durch Erfullung eines
Zuordnungstatbestandes erwirbt.?° Dieses Recht dient der Erhaltung der
Daten und ist mithin ein Substanzrecht. Verfligungsbefugnis im
strafrechtlichen Sinne meint, die strafrechtliche Zuordnung i.S.d.
Interesses des Dateninhabers an der ungestérten Nutzung der Daten,?!
wéhrend im Zivilrecht unter diesem Begriff das Recht der unmittelbaren
Einwirkung auf die bestehende Rechtslage gemeint ist (Kap. C.I11.2.c)).
Wenn vorliegend also von der Datenverfligungsbefugnis geredet wird, ist
damit die Berechtigung an den Daten gemeint und nicht die herkdbmmliche
zivilrechtliche Bedeutung.

Eine, wie teilweise vertretene, (strafrechtliche) Zuordnung der Daten Uber

das Eigentumsrecht an dem Datentrager??, verkennt, dass in einigen

226 Stree/Hecker, Schonke/Schroder, § 303a, Rn. 3; Welp, S. 446 f.; Wieck-Noodt, MiiKo-StGB,
§ 303a, Rn. 9.

221 Hoeren, MMR 2013, S. 488; Wieck-Noodt, MiiKo-StGB, § 303a, Rn. 8.

228 \Weidemann, BeckOK-StGB, § 303a, Rn. 6, 19; Wieck-Noodt, MiiKo-StGB, § 303a, Rn. 17;
Hoyer, SK-StGB, § 303a, Rn. 12; Zaczyk, NK-StGB, § 303a, Rn. 12; Heger, Lackner/Kihl,
§303a, Rn. 4.

229 Stree/Hecker, Schonke/Schroder, § 303a, Rn. 10; Wolff, LK-StGB, § 303a, Rn. 5, 35, 37.

230 Welp, S. 448.

231 Zech, CR 2015, S. 143; vgl. Wieck-Noodt, MiiKo-StGB, § 303a, Rn. 2f., 8 f.

232 Stree/Hecker, Schonke/Schroder, § 303a, Rn. 3.
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Féllen der Eigentumer des Datentrédgers, bspw. ein Host- bzw. Cloud-
Provider, nicht der eigentlich (strafrechtlich) Verfligungsberechtigte ist;
ahnlich wiirde es sich mit der Beziehung eines Eigentumers einer
Mietwohnung zu den Gegenstanden, die der Mieter in der Wohnung
aufbewahrt verhalten.®® Da ein Abstellen auf das Eigentum an dem
Datentréger bereits Uber § 303 StGB geltst werden konnte, ist diese
Ansicht im Kontext des § 303a StGB, welcher unabhéngig von einer
Anknipfung an den Sachbegriff das eigenstandige Rechtsgut der
Verfuigungsberechtigung ~ schiitzt,>3*  insbesondere aufgrund ihrer
Unpraktikabilitdt fur den Datenverkehr sowie aus systematischen

Griinden, abzulehnen.

Ein anderer Ansatz zieht hingegen die geistige Urheberschaft als Kriterium
fir die strafrechtliche Zuordnung der Daten heran.?® Soweit allerdings auf
den Urheber der (semantischen) Informationsebene der Daten, sprich auf
den urheberrechtlich geschiitzten Inhalt abgestellt wird, wirde es den
Normzweck des § 303c StGB von einem Vermdogensdelikt, welches die
Interessen der Berechtigten an den Daten, unabhdngig von deren
immaterialglterrechtlichen Einordnung schiitzt, in eine urheberrechtliche

236

Schutzvorschrift  andern. Da dieses Zuordnungskriterium dem

Normzweck widerspricht, ist es ebenfalls abzulehnen.

Welp dagegen hat den Prozess der technischen Herstellung der Daten, den
sogenannten ,,Skripturakt”, als maflgeblichen Mechanismus fiir die
Bestimmung des origindr (Verfugungs-) Befugten, den ,,Skribenten®,
betreffend die Daten vorgeschlagen; der Skribent erstellt als technischer
Urheber die Daten durch Eingabe oder Ausfiihrung eines Programms.?’

Entsprechend greift auch das OLG Nurnberg in seiner wegweisenden
Entscheidung fir die Bestimmung des Datenverfligungsberechtigten auf

den (technischen) Urheber des Speicherungsvorgangs zuriick.?®® Das

233 Hoeren, MMR 2013, S. 487; vgl. Specht, S. 292; Arkenau/Wiibbelmann, S. 102.

234 \Welp, S. 448.

235 Wolff, LK-StGB, § 303a, Rn. 10; Abdallah/Gercke/Reinert, S. 37 f.

236 Hoeren, MMR 2013, S. 487; vgl. Hoeren/Vélkel, S. 24 f.; Hoeren, FS Schneider, S. 308 f.
237 \Welp, S. 447 f.

238 OLG Nurnberg, Beschl. v. 23.1.2013, Az. 1 Ws 445/12, ZD 2013, S. 282 ff., (283).
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Abstellen auf den Ersteller bzw. Produzenten?3®

knupft die Zuordnung an
den Schaffensprozess der Daten selbst an und ist damit dogmatisch, weil
auf den Sinn und Zweck sowie die systematische Stellung des 8 303a StGB
Bezug nehmend, das iiberzeugendste Kriterium der Zuordnung.?° Im
Ubrigen entspricht dies auch dem historischen Gesetzgeber, wenn er wie
erwihnt von dem ,,Verfiigungsrecht des Speichernden*?4! spricht. Zudem
sprechen auch weitere systematische Griinde fur diese Ansicht, da schon 8

202a StGB auf den technischen Urheber abstellt.?*2

Die Zuverl&ssigkeit dieser Losung zeigt sich auch im Rahmen des Cloud-
Computings, da die Daten des Kunden richtigerweise diesem zugeordnet
werden wirden. Die Datenverfligungsbefugnis wird dem technischen
Ersteller im Ubrigen auch dann zugeordnet, wenn er im Auftrag handelt;
dies gilt unabhdngig davon, auf wessen Medium die Speicherung
vorgenommen wird.?*® Auf diese Weise ist zum einen eine eindeutige
Zuordnung gewdhrleistet?** und zum anderen wird eine extensive

Pénalisierung von Vertragsbriichen durch § 303a StGB vermieden?#®,

bb) Ubertragung auf das Privatrecht

Dass der originare Skribent einen anderen zur Verwendung der Daten
berechtigen kann und damit das Tatbestandsmerkmal der
,,Rechtswidrigkeit” i.S.d. 8 303a StGB nicht erfullt ware, zeigt, dass uber
die Datenverfiigungsbefugnis disponiert werden kann.?*® Dem Argument,
dass diese strafrechtlichen Wertungen und Mechanismen nicht auf
Zivilrecht tibertragen werden kénnen,?* ist zunachst zu entgegnen, dass

(umgekehrt) der Grundsatz der Zivilrechtsakzessorietat des Strafrechts,

239 Fezer, S. 3 f.; vgl. Kalle, S. 44.

240 OLG Nurnberg, Beschl. v. 23.1.2013, Az. 1 Ws 445/12, ZD 2013, S. 282 ff., (283);
vgl. BayObLG, U. v. 24. Juni 1993, Az. 5 St RR 5/93, BayObLGSt 1993, S. 86 ff., (89);
Zech, CR 2015, S. 143; Popp, S. 386; Hoeren, MMR 2013, S. 487; Hoeren, FS Schneider,
S. 308 f.; Hoeren/Volkel, S. 26; Kuschel, S. 187 f.; Arkenau/Wibbelmann, S. 103.

241 Bundestagsdrucksache 10/5058, S. 34.

242 Ejsele, Schonke/Schroder, § 202a, Rn. 9.

243 Hoeren, MMR 2013, S. 487; Markendorf, S. 410 f.

244 Hoeren, MMR 2013, S. 486.

245 OLG Nurnberg, Beschl. v. 23.1.2013, Az. 1 Ws 445/12, ZD 2013, S. 282 ff., (283).
246 Hoeren, MMR 2013, S. 488; vgl. Markendorf, S. 410 f.

247 Berberich/Golla, S. 171 f.; Golla/Thess, S. 12 f.



zur Wahrung der Einheitlichkeit der Rechtsordnung, i.R.v. von dinglichen

Fragestellungen, allgemein anerkannt ist?%8,

Im Sinne eines einheitlichen Rechtssystems fordert Hoeren daher,
denjenigen, der die strafrechtliche Datenverfligungsbefugnis innehat,
zivilrechtlich als den Datenberechtigten anzusehen.?*® Sowohl die
strafrechtliche als auch zivilrechtliche Datenzuordnung zielen in ihrer
Schutzrichtung u.a. darauf ab jeweils dem strafrechtlich Befugten bzw.
zivilrechtlich Berechtigen zu ermdglichen, die Daten zu verwerten, zu
verwenden und zu nutzen. Ein Auseinanderfallen von einem
strafrechtlichen Mechanismus zur Begriindung eines subjektiven Rechts
an Daten einerseits sowie andererseits einem entsprechenden
zivilrechtlichen Mechanismus, der bisher noch nicht normiert wurde,
wirde durch eine Anerkennung des Skripturakts im Zivilrecht verhindert
werden. Anderenfalls wirde unter Umstanden der zivilrechtlich
Berechtigte nicht durch § 303a StGB geschutzt, sondern eine andere

Person, was nicht nur widersprtchlich, sondern auch sinnwidrig ware.

Die Uberschneidung zwischen der strafrechtlichen und der zivilrechtlichen
Schutzrichtung deckt sich mit Hoerens Forderung, die letztlich auch
aufgrund ihrer (rechtssystematischen) Gebotenheit iberzeugt. Nur durch
die Vereinheitlichung der strafrechtlichen Befugnis und der
zivilrechtlichen Berechtigung kénnen Widerspriiche in der Rechtsordnung
bzw. ein ,,Flickenteppich bei der Datenzuordnung vermieden werden.?°
Der Gesetzgeber hat durch 8§ 303a StGB eine (strafrechtliche)
Zuordnungsentscheidung betreffend die Dateninhaberschaft getroffen.

Dieser Ansicht folgt im Ubrigen auch das OLG Naumburg, das sich fiir
die zivilrechtliche Bestimmung des Inhabers der Rechte an Daten ebenfalls
auf den aus dem Strafrecht stammenden Skripturakt beruft; Dateninhaber

sei derjenige, der die Daten erzeuge, d.h. ihre Speicherung unmittelbar

248 Schmitz, MuKo-StGB, § 242, Rn. 10, 33; Bosch, Schonke/Schroder, § 242, Rn. 9;
Kindhauser, NK-StGB, § 242, Rn. 15; Kihl, Lackner/Kiihl, § 242, Rn. 4.

249 Hoeren, MMR 2013, S. 488; Hoeren, MMR 2019, S. 6.

20 ygl. Hoeren, MMR 2019, S. 5 f.
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bewirke, was auch fur profan-physische Akte, bspw. das Auslésen einer

Digitalkamera, gelte.?!

cc) Zwischenergebnis

Bei der Datenverfugungsberechtigung handelt es sich um ein
Substanzrecht bzw. um ein subjektives Recht. Die Zuordnung der
Datenverfligungsberechtigung und damit der Dateninhaberschaft erfolgt
Uber den Skripturakt. Dieses subjektive Recht wird Uber die technische
Urheberschaft an der strukturellen Informationsebene digitaler Produkte

erworben.

Die strafrechtlichen Mechanismen sowohl betreffend die Begriindung des
Substanzrechts der Datenverfligungsberechtigung, als auch deren
Zuordnung zu einem bestimmten Skribenten, d.h.
Datenverfligungsberechtigen, sowie entsprechende
Dispositionsbefugnisse kénnen mithin als Anknipfungspunkt fur eine
privatrechtlichen Integration und Einordnung der

Datenverfligungsbefugnis herangezogen werden.

Zu kléren ist allerdings noch die Frage welchen konkreten Inhalt das
Substanzrecht der Datenverfligungsbefugnis hat, bspw. ob der
Dateninhaber bzw. Skribent auch die Befugnisse zur Ubertragung dieses
subjektiven Rechts hat.

f) Befugnisse des Verflgungsberechtigten

Die Existenz von an einem Substanzrecht anhaftenden Schutzrecht wurde
durch die gesetzgeberische Zuordnungsentscheidung betreffend die
Datenverfligungsberechtigung belegt. Offen geblieben ist, in welchem
Umfang der  Datenverfligungsberechtigte  auch  privatrechtlich
verfugungsbefugt ist. Insbesondere ist zu priifen, ob und inwieweit der

Dateninhaber das Substanzrecht der Datenberechtigung an der

251 OLG Naumburg, U. v. 27.8.2014, Az. 6 U 3/14, ZD 2014, S. 628 ff., (629 f.).
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strukturellen  Informationsebene digitaler Produkte auf andere

Rechtssubjekte ibertragen kann.

Im Sinne der Einheitlichkeit der Rechtsordnung kann die
Datenverfligungsberechtigung im Zivilrecht einerseits nicht weitergehen
als die im Strafrecht. Nach dem bisher gefundenen Ergebnis kdnnen die
Rechte des Datenverfligungsberechtigten andererseits auch nicht denen
eines Eigentimers i.S.d. 88 903 ff. BGB entsprechen; eine analoge
Anwendung der sachenrechtlichen Normen, insbesondere der 8§ 929 ff.
BGB betreffend die Ubertragung des Substanzrechts, scheidet ebenfalls
aus (Kap. C.lIL.2). Dies bedeutet zun&chst, dass die
Datenverfligungsberechtigung an der strukturellen Informationsebene
digitaler Produkte inhaltlich derart ausgestaltet ist, dass er die, in
gespeicherten Daten enthaltenen, (strukturellen) Informationen ungestort
verwenden bzw. nutzen kann;*? dieses Nutzungsrecht umfasst, dass der
Berechtigte alle Varianten der Tatbestandshandlungen des 8 303a StGB
straffrei ausfuhren darf. Die Datenverfiigungsberechtigung enthélt damit
eine im Vergleich zum Eigentumsrecht i.S.d. § 903 BGB deutlich
begrenzteren Zuweisungsgehalt.

Der Datenverfiigungsberechtigte muss zudem nach herrschender Meinung
an den Daten ein dingliches oder obligatorisches Nutzungs- oder
Verfuigungsrecht haben.?® Die strukturelle Informationsebene von
digitalen Produkten hat, nach der hier vertretenen Auffassung, keine

Sachqualitat, sodass dingliche Rechte?>* an diesen ausgeschlossen sind.

Sollte eine Ubertragung der Dateninhaberschaft bzw.
Datenverfligungsbefugnis an der strukturellen Informationsebene digitaler
Produkte mdglich sein, wirde durch eine Verfligung unmittelbar auf
dieses Substanzrecht eingewirkt und entsprechend einem anderen
Rechtssubjekt zugeordnet werden. Wie fir andere Rechte, wirde fiir das

Recht an den Daten eine verfiigungsgeschaftliche Ubertragen nur nach den

252 \Wieck-Noodt, MiiKo-StGB, § 303a, Rn. 2 f.; Weidemann, BeckOK-StGB, § 303a, Rn. 2;
Heger, Lackner/Kiihl, § 303a, Rn. 1.

253 Wieck-Noodt, M(iKo-StGB, § 303a, Rn. 3, 10; Wolff, LK-StGB, § 303a, Rn. 4; Hoyer,
SK-StGB, § 303a, Rn. 5; Stree/Hecker, Schonke/Schrdder, § 303a, Rn. 3.

24 Gaier, MUKo-BGB, Vor § 854 (Einleitung zum Sachenrecht), Rn. 4.

60



§§ 398 ff., 413 BGB in Betracht kommen.?> Hierbei sind verschiedene
Szenarien einer unter Umstanden bestehenden Verfligungsmaoglichkeit
betreffend das Substanzrecht der zivilrechtlichen Datenberechtigung an
der strukturellen Informationsebene digitaler Produkte denkbar, die

nunmehr einzeln gepriift werden.

aa) Unkorperliche Ubertragung

Eine unkorperliche Ubertragung kommt bspw. im Rahmen eines
Herunterladens der strukturellen Ebene des digitalen Produkts tber das
Internet in Betracht. Bei dieser Form der digitalen Ubertragung wird nicht
der urspriingliche strukturelle Datensatz Uberlassen, sondern es entsteht
durch einen Kopiervorgang eine ganzlich neue strukturelle
Informationsebene auf dem Datentrager des Erwerbers. Der urspriingliche
Datensatz verbleibt beim Verédufl3erer, wahrend der Erwerber unter
Umsténden, insbesondere soweit Rechte Dritter nicht entgegenstehen, eine
Rechtsposition an dem neu erzeugten strukturellen Datensatz erwirbt. Eine
verfiigungsgeschiftliche ,,Ubertragung” der urspriinglichen, d.h. in
Inhaberschaft des VVeréulRerers stehenden, strukturellen Informationsebene
des digitalen Produkts findet jedenfalls nicht statt. Technisch gesehen wird
der urspriingliche strukturelle Datensatz dupliziert und gerade nicht

Ubermittelt.2%¢

Entsprechend wére es widerspriichlich, einerseits anzunehmen, dass die
urspringlichen strukturellen Daten nicht (bertragen werden, die
urspringliche Dateninhaberschaft bzw. Datenberechtigung an den Daten
des Veraulerers dagegen schon. Die Datenberechtigung des Verdulerers
bezieht sich sowohl vor als auch nach der VerdufRerung auf seinen
Datensatz und nicht auf den neu erstellten Datensatz des Erwerbs. Wenn
durch den Duplizierungsvorgang jeweils zwei voneinander getrennte
strukturelle Datensdtze auf zwei verschiedenen Datentragern existieren,

die jeweils verschiedenen Personen zugeordnet werden, ist es geboten,

255 Wilhelm, Rn. 164 f.
256 Hoppen, S. 803.

61



auch jeweils zwei voneinander unabhangige Datenberechtigungen

Zzuzuordnen.

Der Inhaber der ursprunglichen strukturellen Daten ermdglicht lediglich,
dass die andere Person die strukturellen Daten kopieren und herunterladen
kann. Da es aber der ,,Erwerber* ist der die strukturellen Daten auf seinem
Datentréager durch den Kopiervorgang neu erstellt, erwirbt er originér,
gleichsam als ,,Erster, die Dateninhaberschaft an dem neuen Datensatz;
d.h. im Ergebnis findet letztlich ein neuer Skripturakt statt.?®’ Der
ursprungliche Dateninhaber ist an diesem Duplizierungsvorgang bzw.
neuen und unabh&ngigen Skripturakt nicht beteiligt, sondern schafft nur

die entsprechenden Rahmenbedingungen.

Eine solche Zuordnung entspricht nicht nur der Verkehrsanschauung,
sondern regelméflig auch dem Parteiwillen. Denn Sinn und Zweck der
VerauBerung Uber das Internet, ist, dass der Erwerber Berechtigter der
neuen Datei sein soll und nicht der VVeraulRerer. Der Veréul3erer hat weder
Zugriff auf die neue Datei, noch steht er in einer rechtlichen Beziehung zu
dieser oder zu dem Datentrdger des Erwerbers. Gleiches gilt fir die
Beziehung des Erwerbers und der urspriinglichen Datei des Veraulerers.
Der Erwerber erwirbt als Skribent vielmehr eine eigene originare

Berechtigung an der neuen Datei.

Zudem waére es widersinnig, wenn der VerduRerer, bspw. ein
Softwarehersteller oder PC-Spielehandler, seiner Datenberechtigung
betreffend des ihm zugeordneten urspringlichen strukturellen Datensatzes
im Rahmen einer ,,Ubertragung” verlustig werden wiirde. Da die
urspringliche Berechtigung an den Daten beim VerduRerer verbleibt und
mithin keine Ubertragung stattfindet, besteht auch keine Notwendigkeit,
die Anwendbarkeit der Grundsitze der Ubertragung von Rechten i.S.d. §8
398 ff., 413 BGB zu priifen.

Selbst bei einer Konstellation wie im UsedSoft-Verfahren (Kap.
C.111.2.¢)), wirde im Falle einer VerduBerung ein neuer Skripturakt und

damit ein originarer Erwerb der Berechtigung an den neuen strukturellen

27 ygl. Hoeren/Volkel, S. 29.
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Daten stattfinden. D.h. auch hier lige keine ,Ubertragung® des
Substanzrechts der Berechtigung an den strukturellen Daten vor. Der
Erwerber hatte gegen den VeréauRerer lediglich einen schuldrechtlichen
Anspruch auf Loschung des urspringlichen Datensatzes. Nach dem
Loschungsvorgang wirde die Dateninhaberschaft des VeréuRerers
automatisch wegfallen, da der konkrete Datensatz, auf den sich die
Berechtigung des Veraullerers bezogen hatte, dann nicht mehr existent

ware.

bb) Cloud-Computing

Als Sonderfall einer unkdrperlichen Nutzungsform soll nunmehr die Rolle
des Substanzrechts der Berechtigung an digitalen Produkten im Rahmen
des Cloud-Computings untersucht werden. Bei Cloud-Computing-
Modellen werden strukturellen Daten weder (bertragen noch neu erstellt,
sondern der Nutzer erhélt lediglich ein Zugangs- und Nutzungsrecht zu
bzw. an den digitalen Produkten. Die hier betrachteten Cloud-Computing-
Modelle stehen auch stellvertretend fiir andere Nutzungskonstellationen,
bei denen ein Nutzer Daten, die auf dem Datentréger des Berechtigten an
den Daten gespeicherten sind, verwendet, ohne dabei eine eigene Kopie
anzufertigen. Zunéchst einmal ist bei dezentralen Speicherungsmodellen
nicht eindeutig, inwiefern sich das Nutzungsrecht auf einen konkreten

strukturellen Datensatz oder vielmehr auf syntaktische Daten bezieht.

Unabhéngig davon ist zu kléren, ob die Berechtigung an den Daten auf den
Nutzer (bertragen wird. Betreffend die Frage wie (ber die
Datenverfligungsbefugnis disponiert werden kann, wird in der
(strafrechtlichen) Literatur berwiegend auf das Schuldrecht verwiesen;
der Berechtigte kann auf schuldrechtlicher Grundlage die
Datenverfiigungsbefugnis einem Dritten einrdumen.?®® Im Ubrigen wurde

auch in dem vom OLG Nuirnberg entschiedenen Fall nur die

258 Stree/Hecker, Schonke/Schroder, § 303a, Rn. 3; Wieck-Noodt, M{iKo-StGB, § 303a, Rn. 10;
Wolff, LK-StGB, § 303a, Rn. 10; Hoyer, SK-StGB, § 3033, Rn. 6.
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schuldrechtliche Einrdumung einer Datenverfligungsbefugnis

thematisiert, eine verfiigungsgeschaftliche Ubertragung dagegen nicht.?*

Entsprechend verwenden bspw. Cloud-Software- oder Streaming-
Anbieter gegentiber den Nutzern schuldrechtliche Vertrédge, welche
gegebenenfalls von Lizenzvereinbarungen flankiert werden. Inwiefern der
Skribent  seine  weiterhin  bestehende  Datenverfligungsbefugnis
schuldrechtlich einschréanken will, ist dann im Einzelfall zu bestimmen.
Ein schuldrechtliches Verpflichtungsgeschaft betrifft die hier untersuchte
verfugungsgeschaftliche Ebene nicht; es besteht vor diesem Hintergrund
kein Bedurfnis auf die Grundsatze der verfligungsgeschéftlichen
Ubertragung von Rechten i.S.d. 8§ 398 ff., 413 BGB zurtickzugreifen.

Eine Losung uber die verfugungsgeschaftliche Ebene ist weder im
praktischen Wirtschaftsverkehr noch rechtlich notwendig.?®® Bei einer
separaten Ubertragbarkeit der Datenverfiigungsberechtigung i.R.d. hier
untersuchten Modelle wiirden der Datentrdger-Eigentimer und der
Datenverfligungsberechtigte zudem personenverschieden sein; in einem
solchen Fall wirden sich die gleichen, oben angesprochenen (Kap.
C.I11.2.c)), erheblichen Probleme wie bei einer personellen Divergenz

zwischen Datentrager-Eigentiimer und ,,Software-Eigentiimer ergeben.

Mithin Ubertragt der Skribent auch im Rahmen von Cloud-Computing-

Modellen seine Berechtigung an den Daten nicht an einen Nutzer.

cc) Korperliche Ubertragung

Soweit ein auf einem Datentrdger gespeichertes digitales Produkt
korperlich tberlassen wird, ist die Ubergabe und die Ubereignung des
Datentrégers unproblematisch eine Eigentumsibertragung i.S.d. § 929 S.
1 BGB.%!

De lege lata ist die Ubertragung eines auf einem Datentrager, der

ausschliel3lich fur einen bestimmten Datensatz nutzbar ist, gespeicherten

259 OLG Nurnberg, Beschl. v. 23.1.2013, Az. 1 Ws 445/12, ZD 2013, S. 282 ff., (283).
260 Haller, S. 111 f.
261 Oechsler, MiiKo-BGB, § 929, Rn. 14.
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digitalen Produkts nach dem tragerbasierten Ansatz des BGH zu Iésen. Im
Rahmen der Ubertragung des Datentriigers, z.B. einer ,,Microsoft-Office-
CD*, wird das digitale Produkt, d.h. die Software, als wesentlicher
Bestandteil der CD gleichsam ,,mitiibertragen (Kap. C.111.2.b)).

Mangels  Sonderrechtsfahigkeit wirde dann kein  gesondertes
Substanzrecht an dem konkreten, auf der CD gespeicherten, strukturellen
Datensatz bestehen; da hier kein gesondertes ,,Recht* an den strukturellen
Daten besteht, ist im Ubrigen auch eine Anwendung der Grundsétze der
Ubertragung von Rechten i.S.d. §8 398 ff., 413 BGB ausgeschlossen. Da
die Datenberechtigung und das Eigentum am Datentrdger zusammenfallen
und identisch sind, kann lber die strukturelle Informationsebene des
digitalen Produkts auch nicht unabhéngig vom Tragermedium verfigt
werden. Ein vom Eigentlimer des Datentrédgers personenverschiedener
Datenverfligungsberechtigter oder Dateninhaber ist einer solchen

Konstellation nicht vorhanden.

Kopiert ein Erwerber eine Datei von dem Datentrager des VeréaulRerers auf
bspw. seinen USB-Stick oder seine mobile Festplatte, ist die neue Datei
kein wesentlicher Bestandteil seines Datentréagers (Kap. C.111.2.c)). Durch
die Duplizierung liegt allerdings ein neuer Skripturakt vor, sodass die
vorher gefundenen Ergebnisse in gleicher Weise Anwendung finden (s.0.);
d.h. es findet keine Ubertragung des Substanzrechts der
Datenverfligungsbefugnis statt, sondern der Erwerber begriindet ein
eigenes und originares Substanzrecht an der strukturellen Ebene des neu

erstellten digitalen Produkts.?®2

Kopiert der VerdulRerer dagegen eine Datei auf seinen USB-Stick, um
diesen anschlieRend an den Erwerber zu tbertragen, ist zunéachst fraglich,
ob nach dem Willen der Parteien ein zweiter und unabhdangiger
Ubertragungsvorgang i.S.d. 8§ 398 ff., 413 BGB bezogen auf die
Datenberechtigung an der strukturellen Informationsebene des digitalen
Produkts konstruiert werden kdnnte. Unabhéngig davon kann der Skribent

jedenfalls  nach  der  herrschenden  Literaturmeinung  eine

262 Hoeren/Volkel, S. 29.
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Datenverfligungsberechtigung ~ gegenuber  einem  Dritten  nur
schuldrechtlich  einrdumen; die bisherige oberlandesgerichtliche
Rechtsprechung tendiert ebenfalls zu dieser Ansicht (Kap. C.111.3.1).b))).

Aufgrund der oben genannten Argumente Uberzeugt letztlich der Weg tber
eine schuldrechtliche Losung betreffend die Einrdumung des
Substanzrechts der Datenverfugungsberechtigung an Dritte. Eine
Konstruktion Uber die verfligungsgeschaftliche Ebene ist weder im

praktischen Wirtschaftsverkehr noch rechtlich notwendig.

Somit kann das Substanzrecht der Datenverfiigungsberechtigung an der
strukturellen Ebene eines digitalen Produkts nicht verfligungsgeschéftlich

Ubertragen werden.

dd) Zwischenergebnis

Eine verfligungsgeschéftliche Ubertragung der
Datenverfligungsberechtigung ist in keiner der untersuchten Szenarien
moglich. Der Ansatzpunkt bzw. die Losung fur die Einrdumung der
Datenverfligungsberechtigung durch den Skribenten an einen Dritten ist

vielmehr auf schuldrechtlicher Ebene zu suchen.

g) Zwischenergebnis

Die Rechtsordnung spricht der strukturelle Ebene digitaler Produkte durch
den strafrechtlichen Schutz eine subjektive Rechtsposition in Form der
Datenverfligungsbefugnis zu. Mit der gesetzgeberische Entscheidung die
strukturelle Ebene digitaler Produkte im Interesse einer Person rechtlichen
Schutz vor bestimmten Einwirkungen zu gewahren, ist gleichzeitig eine,
wenn auch beschrankte, Zuordnungsentscheidung des Gesetzgebers

betreffend der Datenverfiigungsbefugnis verbunden.

Die Datenverfligungsbefugnis ist ein Substanzrecht an der strukturellen
Ebene von digitalen Produkten und weist die Berechtigung an den

strukturellen Daten einer Person zu. Inhaber dieses Rechts ist der Skribent,
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d.h. der technische Urheber der strukturellen Daten. Allerdings kann

dieses Recht nicht verfugungsgeschaftlich tbertragen werden.

4. Ergebnis

Mangels Sachqualitat der strukturellen Ebene von digitalen Produkten
besteht an dieser kein verfligbares Eigentumsrecht. Auch uber das einzig
bestehende Substanzrecht an der strukturellen Ebene von digitalen
Produkten in  Form der Datenverfigungsbefugnis kann kein

rechtsgeschéftliches Verfligungsgeschéft vorgenommen werden.

Da die Verfligbarkeit betreffend der strukturellen Ebene von digitalen
Produkten insgesamt ausgeschlossen ist, kann die strukturelle
Informationsebene von digitalen Produkten nach dem Verfligungsansatz
(Kap. C.1.) kein Rechtsobjekt sein.

Nunmehr ist zu untersuchen, ob das an der strukturellen
Informationsebene von digitalen Produkten bestehende subjektive Recht
in Form des Substanzrechts der Datenverfligungsbefugnis entweder nach
dem formellen oder nach dem materiellen Rechtsobjektbegriff als

Rechtsobjekt qualifiziert werden kann.

V. Datenverflgungsberechtigung als absolutes subjektives Recht

Im Rahmen der Prufung der deliktsrechtlichen Schutznormen, wurde
bereits festgestellt, dass sich liber § 823 Abs. 1 BGB kein ,,sonstiges
Recht®, welches nur ein absolutes subjektives Recht sein kann, an der
strukturellen  Informationsebene digitaler begriinden lasst (Kap.
C.111.3.c)).

Jedoch ist das Substanzrecht der Datenverfligungsbefugnis an der
strukturellen Informationsebene digitaler Produkte ein eigenstandiges
subjektives Recht. Fraglich ist allerdings ob dieses auch als absolutes
subjektives Recht ausgestaltet ist. Die Anerkennung als absolutes

subjektives Recht hangt von zwei Kriterien ab, ndmlich der Zuordnungs-
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bzw. Nutzungs- und der  Ausschlussfunktion?®® der
Datenverfligungsbefugnis. Die Zuordnung der
Datenverfligungsberechtigung und damit der Dateninhaberschaft erfolgt
Uber den Skripturakt. Inhaltlich umfasst das Nutzungsrecht, die
Berechtigung alle Varianten der Tatbestandshandlungen des § 303a StGB
straffrei ausfiihren zu durfen und innerhalb dieses Rahmens die,
strukturellen Informationen ungestort verwenden und nutzen zu kénnen
(Kap. C.111.3.¢)).

Problematisch ist, inwiefern bei der Datenverfligungsberechtigung die
Ausschlussfunktion vorliegt. Als konstituierendes Merkmal absoluter
subjektiver Rechte ist darunter die exklusive Zuweisung von Befugnissen
unter Ausschluss aller Ubrigen von einer Nutzung gemeint.?®* Von dieser
extensiven Ausschlussfunktion, welche nur bei absoluten subjektiven
Rechten  vorliegt, sind restriktivere  Ausschlussfunktionen  zu
unterscheiden. Es gibt namlich auch subjektive Rechte, die dem
Rechtsinhaber nur den Ausschluss anderer von bestimmten Handlungen
ermoglichen.?®® Diese Unterscheidung findet unabhangig von der
Einteilung in subjektive und relative Rechte statt und bezieht sich auf den
Zuweisungsumfang der Ausschlussfunktion; d.h. es kdnnen gleichsam
verschiedene Stufen einer absoluten Zuordnung unterschieden werden,
wobei nicht alle Stufen (subjektiver Rechte), die notwendigen Merkmale
absoluter subjektiver Rechte aufweisen bzw. erfiillen miissen.2%®

Die Ausschlussfunktion der Datenverfigungsberechtigung an der
strukturellen Informationsebene digitaler Produkte kann nicht tber die
Nutzungsfunktion hinaus weitere Handlungen abwehren, sondern muss
vielmehr mit dieser korrespondieren. Dies zeigt sich entsprechend daran,
dass die schuldhafte Verletzung der Datenverfligungsberechtigung einen
Schadensersatzanspruch gem. 8 823 Abs. 2 BGB i.V.m. 303a StGB

auslosen kann,?®” der konsequenterweise nicht an absolute Rechte

263 \Wagner, MiiKo-BGB, § 823, Rn. 303.

264 Zach, S. 64; Peukert, S. 56.

265 ygl. Zech, S. 78.

266 7Zach, S. 85 f.

267 Kornmeier/Baranowski, S. 1223; Faust, AusschlieRlichkeitsrecht, S. 94 f.
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ankn(pft, jedoch gerade keinen Anspruch aus § 823 Abs. 1 BGB, der nur
bei der Verletzung absoluter Rechte greifen wirde (Kap. C.111.3.c)).

Die Ausschlussfunktion der Datenverfigungsberechtigung an der
strukturellen Informationsebene digitaler Produkte beschrankt sich mithin
auf die in 8 303a StGB genannten tatbestandlichen Handlungen; d.h. die
zugeordneten Nutzungsbefugnisse spiegeln sich gleichsam in den
zugeordneten Ausschlussbefugnissen. Neben einem
Schadensersatzanspruch  kommen, entsprechend zur Abwehr der
Varianten der Tathandlungen des 8 303a StGB, Anspriche auf
Unterlassung, bspw. einer Loschung, in Betracht.

Dass sich die, durch die Ausschlussfunktion der
Datenverfligungsberechtigung zugewiesenen, Abwehrrechte in den
Varianten der Tathandlungen des § 303a StGB erschopfen, wird besonders
deutlich, sobald eine beeintrachtigende Handlung an diesem Substanzrecht
vorgenommen wird, die nicht in den Varianten der Tathandlungen des §
303a StGB aufgezahlt ist.

So verhélt es sich bspw. im Falle eines unberechtigten und gegen den
Willen Datenverfligungsberechtigten vorgenommenen
Vervielfaltigungsvorgangs von strukturellen Informationen digitaler
Produkte. Da die bloRe Vervielfiltigung von Daten und Ubertragung auf
einen (weiteren) Datentrager, ebenso wie die weitere Nutzung oder
Veranderung der kopierten Daten, keine tatbestandsmé&Bige Handlung
i.R.d. § 303a StGB darstellt,®® kann der Datenverfiigungsberechtigte
weder die Kopie der Datei verhindern noch die Nutzung oder die
Verwertung der neu erstellten strukturellen Daten untersagen. Da es sich
um das originare Erwerben einer Datenverfugungsberechtigung handelt,
ist der entgegenstehende Wille des Datenverfugungsberechtigten
irrelevant. Soweit die semantische Ebene des digitalen Produkts
immaterialglterrechtlichen Schutz geniellt, kommt lediglich eine
Strafbarkeit des Dritten gem. § 106 UrhG in Betracht.?®

268 \Wieck-Noodt, MiKo-StGB § 303a, Rn. 15; Heger, Lackner/Kiihl, § 303a, Rn. 3;
Stree/Hecker, Schonke/Schroder, § 303a, Rn. 8; Wolff, LK-StGB, § 303a, Rn. 29; Weidemann,
BeckOK-StGB, § 303a, Rn. 14.

269 Dreier, Dreier/Schulze, § 106, Rn. 5.
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Im Gegensatz dazu, kann ein Sacheigentiimer die Nutzung seiner Sache,
bspw. in Form einer Lichtbildaufnahme seiner Sache und deren
Verwertung durch einen Dritten, soweit diese mit einem (digitalen)
Vervielfiltigungsvorgang vergleichbar ist,?’® direkt tiber § 1004 Abs. 1
BGB unterbinden.?’* Der Zuweisungsgehalt der Ausschlussfunktion des
absoluten subjektiven Rechts ,,Eigentum* umfasst auch die Abwehr von
Beeintrachtigungen in Form von Nutzungen Dritter, die in ,,einer dem

Willen des Eigentiimers widersprechenden Weise“?’? erfolgen.

Sobald also eine beeintrachtigende Handlung auf3erhalb des Tatbestands
des § 303a StGB stattfindet, wird dem Datenverfligungsberechtigten kein
Schutz gewahrt und dieser kann andere nicht ausschlieBen. Die Befugnis,
das Substanzrecht der Datenverfigungsberechtigung vor Einwirkungen
unberechtigter Dritte zu schitzen und diese von der Nutzung
auszuschliel3en, beschrankt sich lediglich auf bestimmte Handlungen.

Das Substanzrecht der Datenverfugungsbefugnis unterscheidet sich in
erheblicher Weise von den herkdmmlichen Substanzrechten, bspw. im
Vergleich zum Eigentumsrecht. Deutliche Einschrankungen zum
Zuweisungsgehalt des Eigentumsrechts zeigen sich sowohl bezogen auf
die aus der Datenverfugungsbefugnis folgenden Nutzungsbefugnis als

auch bezogen auf die Ausschlussbefugnis.

Der begrenzte Zuweisungsgehalt der Datenverfligungsberechtigung
schlagt sich somit auch im Rahmen der ihr zugewiesenen
Ausschlussfunktion nieder, der im Vergleich zu § 903 BGB deutlich
reduziert ist. Diese Reduzierung ist auch geboten, da die Begrindung einer
Datenverfligungsberechtigung, im Vergleich zur Begrindung und zum
Erwerb eines Eigentumsrecht i.S.d. 8§ 929 ff. BGB, an wesentlich weniger

Voraussetzungen geknlpft und damit deutlich einfacher ist.

Die Datenverfugungsberechtigung ist aufgrund der reduzierten
Ausschlussfunktion kein absolutes subjektives Recht und mithin nach dem
formalen Rechtsobjektbegriff (Kap. C.1.) kein Rechtsobjekt.

270 ygl. Kuschel, S. 182 f.
211 BGH, GRUR 2011, S. 323 ff., (325); BGH, GRUR 2013, S. 623 ff., (624).
272 BGH, GRUR 2011, S. 323 ff., (325).
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V. Digitale Produkte als beherrschbarer Vermdgensgegenstand

Der materielle Ansatz zur Bestimmung, ob ein Gegenstand als
Rechtsobjekt qualifiziert werden kann, verbindet u.a. einerseits Merkmale
des Verfugungsansatzes, namlich betreffend die Verfligbarkeit, und des
Sachbegriffs, nadmlich betreffend die Beherrschbarkeit; andererseits
erweitert er den Rechtsobjektbegriff um ein weiteres Merkmal in Form der

Vermdogenszugehorigkeit (Kap. C.1.).

Vermogensgegenstande im rechtlichen Sinn kdnnen Rechte, Forderungen
und Rechtsverhéltnisse sein, die entweder auf Geld gehen oder einen
geldwerten, d.h. in Geld schatzbaren Inhalt haben.?”® Entscheidendes
Kriterium flr die Zugehorigkeit zu einem Vermdogen und damit fur die
Bestimmbarkeit sowie Nutzbarkeit des wirtschaftlichen Werts eines Gutes
ist, dass der betreffende Gegenstand Ubertragbar ist, sprich, dass ber ihn
verfiigt werden kann.?’* Wie bereits dargestellt, wird nicht Gber einen
Gegenstand, z.B. eine Sache, selbst verfugt, sondern Uber ein an diesem
bestehenden Recht, z.B. das Substanzrecht ,Eigentumsrecht* (Kap.
C.lI.1)).

Uber das einzig an der strukturellen Informationsebene von digitalen
Produkten bestehende Substanzrecht der Datenverfiigungsbefugnis kann
nicht verfligt werden (Kap. C.I11.3.f)), sodass die strukturelle Ebene

digitaler Produkte kein Vermdgensgegenstand ist.

Die im Rechtsobjektbegriff des materiellen Ansatzes enthaltene
Voraussetzung der ,.Beherrschbarkeit” soll zum Anlass genommen
werden, diejenigen Literaturmeinungen, welche die Beherrschbarkeit
digitaler Inhalte, unabhangig wvon der Speicherung auf einem
Tragermedium, begrinden, zu widerlegen. Bucher bspw. bejaht die
Beherrschbarkeit (und Sachqualitat) digitaler Inhalte, da diese ,,gedffnet,
geschlossen, geldscht, kopiert oder versendet werden“2’® kénnen. Kuschel
bejaht dagegen lediglich die Vergleichbarkeit digitaler Inhalte mit Sachen,
da sich bei ersteren die Beherrschbarkeit aus der Mdglichkeit ergébe, auf

273 Fuchs/Kainz, Rechtsworterbuch, Vermagen.
214 Zach, S. 77; Peukert, Leible/Lehmann/Zech, S. 118.
215 Bycher, S. 81.
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diese zugreifen zu kdnnen; ein Eigentumsrecht an digitalen Inhalten sei

demnach analog § 903 BGB zu begriinden.?’®

Die Tatbestandsmerkmale eines korperlichen Gegenstandes i.S.d § 90
BGB, dessen rédumliche Abgrenzung sowie dessen Beherrschbarkeit,
wurden bereits angesprochen (Kap. A.). Sollte einer dieser beiden
Tatbestandsmerkmale nicht vorliegen, ware ein Gegenstand nicht
korperlich. Richtig ist, dass die strukturelle Informationsebene digitaler
Produkte, in Form von bindren Daten, eine physische (messbare) Basis hat
und daher einen Zustand bzw. Vorgang von Materie darstellt.”” Fir den
Sachbegriff der 88 90, 903 S. 1 BGB ist aber nicht auf diese physische
Kaorperlichkeit abzustellen, sondern auf die nach der Verkehrsanschauung
anerkannte Moglichkeit, den betreffenden Gegenstand ,,anfassen* zu
konnen.?’® Die strukturelle Informationsebene digitaler Produkte
hingegen, weist gerade keine gesonderte, von ihrem Datentrager losgeltste
Korperlichkeit auf, da sie ohne ihren Datentrager weder verwendet noch

angefasst* werden kann, ist daher als solche auch nicht beherrschbar.?”®

Die strukturelle Informationsebene digitaler Produkte ist mithin nicht

beherrschbar und daher auch nicht mit Sachen vergleichbar.

Auch nach dem materiellen Ansatz (Kap. C.l.) ist die strukturelle
Informationsebene digitaler Produkte und das an dieser bestehende

Substanzrecht der Datenverfligungsberechtigung kein Rechtsobjekt.

V1. Zwischenbetrachtung

Die strukturelle Informationsebene digitaler Produkte bzw. das einzig an
dieser bestehende subjektive Recht in Form des Substanzrecht der
Datenverfligungsberechtigung kann unter keinen der untersuchten
dogmatisch vertretenen Begriffskonzepte betreffend Rechtsobjekte,

subsumiert werden.

276 Kuschel. S. 175.

277 vgl. Peukert, S. 214,

278 Ejchler, S. 59; Bydlinski, S. 303 f.
219 ygl. Peukert, S. 214,



Einerseits besteht an der strukturelle Informationsebene digitaler Produkte
in  Form der Datenverfligungsberechtigung ein  Substanzrecht.
Andererseits bestehen an diesem subjektiven Recht aufgrund seines
reduzierten Zuweisungsumfangs keine umfassenden
Herrschaftsverhéltnisse, wie sie bei absoluten subjektiven Rechten
vorliegen wiirden. Die strukturelle Informationsebene digitaler Produkte
hat zwar, in Form von bin&ren Daten, eine materielle Basis. Im rechtlichen
Sinne ist sie allerdings nicht ,korperlich®, da hierfir nicht der
naturwissenschaftliche Standpunkt entscheidend ist, sondern es ist gerade
die Rechtsordnung die normativ einen ,,Korper im rechtlichen Sinne
formt und schafft.?®® Dies ist bisher noch nicht geschehen, da die
Rechtsordnung die strukturelle Informationsebene digitaler Produkte nicht
aus der unendlichen Menge denkbarer Phdnomene im Wege eines

Numerus Clausus®®! herausgegriffen und entsprechend qualifiziert hat.

Vor diesem Hintergrund ist die strukturelle Informationsebene digitaler
Produkte in ihrer Rechtsnatur ein unkdrperlicher Gegenstand oder in

Anlehnung an Zech ein ,,informationeller Gegenstand*. 282

Unkorperliche Gegenstande sind nur dann als Rechtsobjekt zu
qualifizieren, wenn diese unter einer der vertretenen Ansatze (Kap. C.1.)
zur Bestimmung von Rechtsobjekten gefasst werden kénnen. Dies kann
z.B. bei Immaterialgiiterrechten an der semantischen Ebene digitaler
Produkte der Fall sein, wie gezeigt, aber nicht bei der strukturellen

Informationsebene digitaler Produkte.

D. Digitale Produkte als sonstiger Gegenstand

Teilweise werden die Begriffe unkorperlicher und sonstiger Gegenstand
gleichgesetzt.?® Der Begriff des sonstigen Gegenstands wurde im Rahmen
des Gesetzes zur Modernisierung des Schuldrechts vom 26. November
200128 in § 453 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 BGB a.F. normiert. Nach dem Willen

280 yon Bar, JZ, S. 849.

281 ygl. Haedicke, S. 66; Wendehorst, Rechtsobjekte, S. 79 f.

282 ygl. Zech, S. 56; Kilian, CR 1986, S. 187 f.

283 peykert, Sonstige Gegenstande, S. 97.

284 BGBI., Jg. 2001, Teil I Nr. 61, ausgegeben zu Bonn am 29.11.2011, S. 3138 ff., (3156).
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des historischen Gesetzgebers sollte der Begriff des sonstigen
Gegenstands auch Software,?®® ein digitales Produkt (Kap. C.111.2.a)),

erfassen.

Daher ordnen einige Autoren digitale Inhalte (bzw. digitale Produkte)
unter den Begriff des sonstigen Gegenstands ein.2®

Mit dem DI-G wurde 8 453 Abs. 1 BGB erneut reformiert. Wenn digitale
Inhalte von einem Unternehmer an einen Verbraucher verkauft werden,
finden kaufrechtliche Normen gem. § 453 Abs. 1 S. 2 und 3 BGB nur
Anwendung, soweit sie nicht durch die §8 327 ff. BGB als leges speciales

ersetzt bzw. verdrangt werden.?8’

Die Formulierung des § 453 Abs. 1 S. 2 BGB ,Auf einen
Verbrauchervertrag uber den Verkauf digitaler Inhalte durch einen
Unternehmer sind die folgenden Vorschriften nicht anzuwenden [...)“,
zeigt, dass digitale Produkte soweit sie verkauft werden, als sonstiger
Gegenstand oder als Unterkategorie sonstiger Gegenstande i.S.d. 8 453
Abs. 1 S. 1 Alt. 2 BGB zu qualifizieren sind. 8 453 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 BGB
greift daher vornehmlich beim Verkauf digitaler Produkte unter

Unternehmern oder unter Verbrauchern.2®

§ 453 Abs. 1 BGB bezweckt jedoch nach dem Willen des historischen
Gesetzgebers, das Kaufrecht und besonders das
Sachmangelgewéhrleistungsrecht auf u.a. sonstige Gegenstdnde zur
Anwendung zu bringen.?®® Ein Zuweisungsgehalt ist gerade nicht
beabsichtigt gewesen. Dies wird nicht nur aus dem klaren Wortlaut der
Norm, sondern auch durch deren systematische Stellung im Schuldrecht
deutlich. Eine gesetzgeberische Zuweisungsentscheidung betreffend
sonstigen Gegenstanden kann aus § 453 Abs. 1 Alt. 2 BGB nicht abgeleitet

werden.2%0

285 Bundestagsdrucksache 14/6040, S. 242.

286 peykert, Ontologie, S. 2 Fn. 3, S. 41 Fn. 77; Haller, S. 73 f.; Bartsch, CR 2010, S. 558;
Druschel/Oehmichen, S. 177; Grabosch, S. 58; Markendorf, S. 410.

287 Faust, BeckOK-BGB, § 453, Rn. 24.

288 Faust, BeckOK-BGB, § 453, Rn. 24.

289 Bundestagsdrucksache 14/6040, S. 242; Faust, BeckOK-BGB, § 453, Rn. 1; Westermann,
MiKo-BGB, § 453, Rn. 1 f.

2% Schur, S. 92; Haller, S. 74; Stichtenoth, S. 106.



Fur die Frage nach der Einordnung digitaler Produkte in das System der
Rechtsobjekte liefert deren Qualifizierung als sonstiger Gegenstand mithin

keine neue Erkenntnis.

E. Schlussbetrachtung

Digitale Produkte sind im Wirtschaftsleben allgegenwartig; deren
Relevanz fir die Rechtspraxis hat in den letzten Jahren erheblich
zugenommen. Die DI-RL bzw. das DI-G betreffen séamtliche
Leistungsbeziehungen, deren Leistungsgegenstand oder
Leistungsmodalitaten in digitalen Gutern oder Dienstleistungen bestehen
oder die durch digitale Verfahren durchgefiihrt oder vermittelt werden; die
8§ 327 ff. BGB umfassen damit fast alles, was die digitale Welt fur die

Gesellschaft an Giitern und Dienstleistungen bereithalt.?%

Das Konzept der digitalen Inhalte (und digitalen Dienstleistungen) ist seit
bald zwei Jahrzehnten fester Bestandteil europaischer
Gesetzgebungsinitiativen und befindet sich in  einem stetigen
Weiterentwicklungs- und Integrationsprozess sowohl auf EU-Ebene als

auch auf Ebene der einzelnen Mitgliedstaaten.

Die Untersuchung der beiden Tatbestandsvarianten digitaler Produkte hat
gezeigt, dass der gemeinsame Kernbegriff digitaler Inhalte und digitaler
Dienstleistungen digitale Daten sind. Das Konzept digitaler Produkte ist
noch unausgereift, was den Rechtsanwender vor

Abgrenzungsschwierigkeiten zwischen den Varianten stellt.

Im Interesse der Gewahrleistung eines angemessen hohen Malies an
Rechtssicherheit auf europa- sowie wie nationalrechtlicher Ebene sollte
entweder auf gesetzgeberischem Wege oder aber durch entsprechende
gerichtliche Entscheidungen prazise und verbindliche
Abgrenzungskriterien zur Unterscheidung von digitalen Inhalten und
digitalen Dienstleistungen entwickelt werden. Bei bestimmten Normen,
bspw. 88 327 Abs. 5, 356 Abs. 5 BGB n.F., fihrt die fehlende

21ygl. Auer, S. 130.

75



Abgrenzbarkeit von digitalen Inhalten und digitalen Dienstleistungen zu

praktischen Schwierigkeiten in der Rechtsanwendung und -beratung.?%?

Bereits kurz nach der Kodifikation des BGB haben sich verschiedene
Theorien betreffend die Definition des Begriffs
,Rechtsobjekt herausgebildet. Im Wesentlichen werden fiir dessen
Bestimmung einerseits auf absolute Rechte (formeller Ansatz),
andererseits auf verfligbare Rechte (Verfugungsansatz) sowie auf

beherrschbare Vermogensgegenstande (materieller Ansatz) abgestellt.

Der Schlussel fir die rechtliche Einordnung in das System der
Rechtsobjekte ist die Differenzierung digitaler Produkte in drei
Hauptdimensionen bzw. -ebenen. Die strukturelle Ebene digitaler
Produkte hat fir die faktische und technische Existenz, Speicherung,
konkrete Konsum- und Wiedergabemdglichkeiten sowie Ubertragung

derselben erheblichen Bedeutung.

Die strukturelle Informationsebene digitale Produkte erfillt die
Anforderungen des Sachbegriffs i.S.d. § 90 BGB nicht. Weder der
tragerbasierte Ansatz des BGH noch die in der Literatur vertretenen, vom
Datentréger losgeltosten, Ansétze zur Begrindung der Sachqualitat der
strukturelle Informationsebene digitale Produkte konnten (iberzeugen und
wurden widerlegt. Das sachenrechtliche Regelungsregime betreffend die
Zuordnung und die Ubertragung kann damit mangels Sachqualitat und
fehlender Vergleichbarkeit weder direkt noch analog auf die strukturelle
Informationsebene digitaler Produkte angewendet werden.

Die Datenverfugungsberechtigung, welche urspriinglich fir das Strafrecht
entwickelt wurde, stellt fur die Zuweisung der Dateninhaberschaft auf den
technischen Urheber des Skripturakts ab und findet auch als subjektives
Recht fir die privatrechtliche Zuordnung Anwendung. Im Gegensatz zu
den herkdbmmlichen Substanzrechten, bspw. dem Eigentumsrecht, ist die
Datenverfligungsberechtigung mit einem deutlich  reduzierteren
Zuweisungsgehalt ausgestaltet und kann daher nicht als absolutes

subjektives Recht qualifiziert werden.

292 Fghlisch, BeckOK 1T-Recht, BGB, § 327, Rn. 29, 31.
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Auch das einzig an der strukturellen Informationsebene digitaler Produkte
bestehende Substanzrecht in Form der Datenverfligungsberechtigung ist
einer rechtsgeschéftlichen Verflgbarkeit nicht zuganglich und kann daher
nicht unter die verschiedenen Theorien betreffend das Rechtsobjekt

subsumieren werden.

Die Einordnung der strukturellen Informationsebene digitale Produkte als
sonstiger Gegenstand i.S.d. § 453 Abs. 1 BGB ergibt flr den vorliegenden
Untersuchungsgegenstand keine neuen Erkenntnisse. Denn zum einen
handelt es sich um eine Norm, die darauf abzielt,
Méngelgewahrleistungsrechte  fir u.a. unkorperliche Gegenstande
anwendbar zu machen, zum anderen ist mit dieser Norm gerade keine

gesetzgeberische Zuordnungsentscheidung verbunden.

Je nachdem, an welcher der drei Informationsebenen digitaler Produkte die
Frage nach der Einordnung digitaler Produkte in das System der
Rechtsobjekte in der Rechtsordnung angesetzt wird, ergeben sich
verschiedene Ergebnisse. Die semantische Informationsebene digitaler
Produkte, d.h. die in den Daten verkdrperten Informationen, kann, soweit
die einschldgigen Normen des UrhG erfiillt sind, als ein Rechtsobjekt in

Form eines Immaterialgiterrechts qualifiziert werden.

Betrachtet man hingegen die syntaktische Informationsebene digitaler
Produkte, so ist de lege lata keine Einordnung in das System der
Rechtsobjekte mdglich. Die Diskussion um ein de lege ferenda zu
schaffendes Eigentumsrecht an (der syntaktischen Ebene von) Daten ist
Gegenstand einer dullerst umfangreichen und vielschichtigen Diskussion.
Entsprechende Bestrebungen konnten allerdings keinen einheitlichen
Konsens finden, was sich auch auf die rechtlichen Unabwégbarkeiten
zuriickfihren l&sst, die mit der Einflihrung eines solchen Rechts verbunden

waren.?

Die strukturelle Informationsebene digitaler Produkte kann nach den
Forschungsergebnissen dieser Untersuchung, unter VVoraussetzung einer

Quialifizierung als wesentlicher Bestandteil eines Datentrdgers nach der

2% ygl. Schur, S. 2.
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BGH-Rechtsprechung, an der Einordnung des Eigentumsrechts des
Datentrdgers als Rechtsobjekt partizipieren. Aulerhalb  dieser
Konstellation ist eine Einordnung der strukturellen Informationsebene

digitaler Produkte als Rechtsobjekt ausgeschlossen.

Die Zuweisung ,neuer”, in der Regel durch zuvor nicht verfiigbare
Technologien gewonnene Guter, stellt die Privatrechtsordnung immer
wieder vor die Frage, ob eine Zuordnung durch Gesetz oder richterliche

Rechtsfortbildung?®* vorgenommen werden oder unterbleiben soll.?%

Die Rechtsordnung erkennt de lege lata die strukturelle Informationsebene
digitaler Produkte, unabhéngig von einer Speicherung und Verkdrperung
auf einem Datentrager, nicht als korperlichen Gegenstand an. Erst die
Anerkennung und Ausformung eines Gegenstands durch die
Rechtsordnung kann die strukturelle Informationsebene digitale Produkte
aus der unendlichen Menge denkbarer Phdnomene herausheben und als
Rechtsobjekt qualifizieren®®® sowie gegebenenfalls deren Rechtsnatur
bestimmen. Betreffend digitaler Produkte ist dies bisher noch nicht

geschehen.

Digitale Produkte tragen daher, wie eingangs gefragt, in sich auch keine
Analogie zu korperlichen Gegenstdnden und es handelt sich bei diesen
auch nicht um eine normative Sache mit physischem Substrat, da sie ohne
ihren Datentradger nicht verwendet, d.h. isoliert nicht beherrscht oder

abgegrenzt und daher auch nicht mit Sachen verglichen werden kdnnen.

Die bestehende Rechtslage betreffend die strukturelle Informationsebene
digitaler Produkte ist letztlich auch geboten. Denn nur auf diese Weise
kann der aktuellen durch die Digitalisierung verursachten Tendenz einer
De- bzw. Entmaterialisierung des Sachenrechts Einhalt geboten werden.?%’

Die dogmatisch vertretenen Begriffskonzepte betreffend Rechtsobjekte,

missen trotz der Tatsache, dass diese viele wichtige Giiter des modernen

2%4 Ruthers, Rn. 241a, 244; vgl. Peukert, Guterzuordnung, S. 7 f.; Dorner, S. 620.
29 Zech, Guterzuweisungsfunktion S. 1, 3 ., 26 f.; vgl. Steinroétter, S. 731.

2% \Wendehorst, Rechtsobjekte, S. 79 f.

297 ygl. Omlor, S. 236; Zech, S. 109, 345 f.; Beurskens, S. 454, 458 f.
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Wirtschaftslebens, wie bspw. digitale Produkte, nicht umfassen,=”° nicht

erweitert werden.

Ein, wie teilweise gefordertes, gesondertes Sachenrecht flr digitale
Guter,2% ist nach den Ergebnissen dieser Arbeit letztlich nicht notwendig,
sondern eine solche privatrechtliche Zuweisungsentscheidung in Form von
Eigentumsrechten ~ wirde, wie gezeigt, im  Gegenteil zu
Rechtsunsicherheiten und Interessenkonflikte fiihren. Durch die
Verortung der Regelungen uber den Handel mit digitalen Produkten im
Verbraucherschutzrecht wird bereits im ausreichenden Mafe adaquat auf
die neue digitale Wirtschaftsordnung reagiert.

Bezogen auf die kautelarpraktische Perspektive hat die Ablehnung der
Sacheigenschaft digitaler Produkte auch Auswirkungen auf die
Vertragsgestaltung. Hierbei ist die Beruicksichtigung der drei Dimensionen

bzw. Ebenen digitaler Produkte von entscheidender Bedeutung.

Das individuelle ,,Haben* der strukturellen Ebene digitaler Produkte spielt
in der modernen digitalen Wirtschaft keine zentrale Rolle mehr; der Fokus
wird hierbei vielmehr auf urheber- bzw. lizenzrechtliche Zugangs- und
Nutzungsvereinbarungen sowie Regelungen im Bereich des Konsum- und
Verbraucherschutzrechts gelegt werden.®® Aus unternehmerischer
Perspektive ist bei Vertragsschluss entsprechend zu berlicksichtigen, dass
bspw. bei Nichtigkeit des zugrunde liegenden schuldrechtlichen Geschafts

keine dinglichen Herausgabeanspriiche existieren.

Die Erkenntnisse dieser Arbeit ermdglichen die Feststellung, dass sich in
Abhangigkeit von der jeweils betrachteten Informationsebene digitaler
Produkte verschiedene Arten von Rechtsobjekten bestimmen lassen;
sprich digitale Produkte lassen sich nicht als einheitliches Rechtsobjekt
einordnen, sondern missen vielmehr als hybride Rechtsobjekte qualifiziert

werden.

2% ygl. Wendehorst, Rechtsobjekte, S. 82.
29 Grabosch, S. 17, 137 f.
300 Auer, S. 147.
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