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Teil 1

Einfiihrung und Grundlagen






§ 1 Einfiihrung

Recht haben ist das eine, tatsdchlich Recht bekommen aber etwas ganz anderes. Die-
ser Spruch wird unter Juristen in seiner Beliebtheit nur von dem allzeitigen Klassiker
,,Es kommt darauf an“ iibertroffen. Unterschlagen wird oftmals der dritte, nicht we-
niger wichtige und prinzipiell finale Schritt des Gldubigers auf dem Weg zur Ver-
wirklichung seines Anspruchs: Die Durchsetzung dieses Rechts. So muss die mate-
riell-rechtliche Frage, ob der Vermieter eine wirksame Kiindigung wegen Zahlungs-
verzugs ausgesprochen hat, zuniachst davon unterschieden werden, inwieweit ihm im
Rahmen einer etwaigen Raumungsklage vor Gericht hierzu der prozessuale Nach-
weis gelingt. Am Ziel ist der Vermieter aber erst dann angelangt, wenn er mithilfe des
Gerichtsvollziehers, z.B. durch einen Austausch des Schlosses, seine Wohnung zu-
riickerhalt.! Dieser Weg klingt beschwerlich und ist es oftmals auch. Warum ihn also
beschreiten? Was hilt den Vermieter davon ab, mit dem dritten Schritt zu beginnen,
wenn der Mieter nicht zahlt? Warum tauscht er nicht einfach selbst das Schloss aus?

Ein wesentlicher Teil der praktischen und rechtlichen Antwort findet sich in den
besitzschiitzenden Vorschriften der §§ 858 ff. BGB. Der Vermieter wiirde dem Mie-
ter als Besitzer hierdurch ohne dessen Willen und ohne gesetzliche Gestattung den
Besitz an der Wohnung entziehen, mithin verbotene Eigenmacht i.S.d. § 858 Abs. 1
BGB begehen. Den Besitz darf sich der Mieter nach § 859 Abs. 3 BGB gewaltsam
wiederverschaffen. Dem vorldufigen Triumph des Vermieters kdnnte der Mieter
durch ein Eintreten der Tiire oder Einschlagen des Fensters ein jahes und rechtlich
erlaubtes Ende bereiten.? Die §§ 858 ff. BGB dienen der Sicherung des allgemeinen
Rechtsfriedens im Sinne der Sicherung des Gewaltmonopols des Staates.®> Der Ge-
setzgeber mochte das Verhalten des Vermieters unabhéngig vom tatséchlichen Be-
stehen seiner Anspriiche als verboten einordnen und dem Mieter in eng begrenztem
MafBe erlauben, diesen verbotenen Ubergriff riickgingig zu machen. So wird der
eigenmichtig handelnde Vermieter (indirekt) in die ,,Bahnen des justizformlichen
Verfahrens zur Durchsetzung seines Rechts auf Herausgabe [...] [gezwungen]““ Der
Vermieter kann und darf sich nicht selbst helfen, sondern muss den Beistand staat-
licher Gerichte erwirken: Der Staat sichert sich sein Gewaltmonopol.

! Sog. Berliner Rdumung; dazu Rolfs, in: Staudinger, § 546 BGB Rn. 65 m.w.N.; Gruber, in:
MiiKoZPO, § 885a ZPO Rn. 42 ff.; Schuschke, NZM 2006, 284 ff.

2 Exemplarisch fiir diese Konstellation AG Miinchen ZMR 2018, 515.

3 Gotz, in: BeckOGK-BGB, § 858 BGB Rn. 2. Zu den Besitzschutztheorien unten § 6 A.

4 BGH NJW 1981, 865, 866.
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Dieses Monopol steht jedoch zunehmend unter Beschuss. Technische Entwicklun-
gen drohen zur Entstehung eines ,,digitalen Wilden Westens*® zu fithren. Mit Twitter
und Facebook hat sich bereits eine von Privaten geschaffene und faktisch kontrollier-
te digitale Parallelgesellschaft herausgebildet, in der sich der Staat seinen Einfluss
nur schleppend erkimpft, etwa durch das Netzwerkdurchsetzungsgesetz.® Aber auch
die Digitalisierung originér analoger Sachverhalte kdnnte zu Problemen fiihren. Die
Riickerlangung eines gestohlenen Autos erfordert ldngst nicht mehr zwingend die
Hilfe des Staates. Mittels eingebauter GPS und ,,Kill-Switch“-Systeme kdnnen Fahr-
zeuge problemlos aus der Ferne vom Betroffenen selbst geortet und deaktiviert wer-
den,’ die Selbsthilfevorschriften zur privaten Zwangsvollstreckung ge- bzw. miss-
braucht werden.® Die Durchsetzung von Zahlungs- oder Herausgabeanspriichen ist
per Knopfdruck oder sogar automatisch moglich. Zu denken ist an Ersatzformen fiir
das klassische mechanische Schloss an der Tiir zur Mietwohnung, wie ein auf
Grundlage eines sog. ,,Smart Contract™ operierendes Tiirschloss, das dem Mieter bei
einem (vermeintlichen) Ausbleiben der Mietzahlung ,,automatisch® den Zutritt zur
Wohnung verwehrt.” Vergleichbar ermdglichen sog. ,,Starter Interrupt Devices* dem
Autovermieter, bei Ausbleiben der Ratenzahlung ein Starten des Autos per Fernzu-
griff zu verwehren. Auch das bekannte Problem der Versorgungseinstellung der
Wohnung mit Strom und Gas présentiert sich im Zeitalter von ,,Smart Contract” und
»Smart Meter” in neuem Gewand. ,,Die Wirkmacht eigenméchtig digitaler Rechts-
durchsetzung bzw. einer ,Selbstjustiz des Algorithmus* liegt auf der Hand !

Die Einfithrung technischer Neuerungen erfordert eine kontinuierliche Analyse,
ob das bereits geltende Recht diese modernen Fallkonstellationen erfasst und ad-
dquate Losungen bereithélt. Vorliegend ist zu kldren, ob und in welchem Umfang
derartige digitale Sachverhalte des 21. Jahrhunderts von den iiber 100 Jahre alten, auf
analoge Konstellationen ausgerichteten Besitzschutzvorschriften der §§ 858 ff. BGB
erfasst sind. Greift der Besitzschutz nicht, konnte z. B. der Mieter ohne unmittelbare
Verteidigungsmoglichkeit vor verschlossener Tiire stehen. Gelten wiirde das Recht
des (technisch) Stérkeren. Sind solche Formen der privaten bzw. digitalen Rechts-

S Sander, WuB 2023, 64, 68 (Anm. zu BGH NJW 2022, 3575).

¢ Gesetz zur Verbesserung der Rechtsdurchsetzung in sozialen Netzwerken (Netzwerkdurchset-
zungsgesetz — NetzDG) v. 01.09.2017 (BGBI. I S. 3352).

7 Z.B. Gordon, NYC gang steals family’s $ 400,000 Rolls Royce Dawn convertible before owner
activates car’s tracking system and hits kill switch — leaving them stranded in New Jersey, Daily-
Mail.com v. 23.06.2022; O’Neill, NYC man tracks down his stolen $ 400k Rolls Royce — and
snatches it back, NY Post v. 22.06.2022; Fylyppov/Lister, Russians plunder $ 5M farm vehicles
from Ukraine — to find they’ve been remotely disabled, CNN.com v. 01.05.2022.

8 Zum Gedanken der Selbsthilfe als private Zwangsvollstreckung Klingbeil, Selbsthilfe als pri-
vate Zwangsvollstreckung, in: Jahrbuch Junge Zivilrechtswissenschaft 2018, S. 185 ff.

9 Zu Anwendungsbeispielen siehe § 3.

10" Laukemann, ZfPW 2022, 357, 358. Ahnlich Fries, JZ 2022, 361, 364 (Anm. zu OLG Diissel-
dorf JZ 2022, 359): Digitale Selbstjustiz; LG Diisseldorf, Urteil v. 11.12.2019 — 12 O 63/19, juris
Rn. 32: ,,Beklagte [umgeht] das Verbot der Selbstjustiz®.


http://DailyMail.com
http://DailyMail.com
http://CNN.com

§ 1 Einfiihrung 5

durchsetzung nach den §§ 858 ff. BGB de lege lata moglich? Hierfiir kommt es — wie
immer — darauf an.

A. Gang der Darstellung

Worauf es ankommt, wird im Folgenden systematisch und an der gesetzlichen Struk-
tur des § 858 Abs. 1 BGB orientiert erarbeitet. Im Grundlagenteil werden mit Blick
auf die spatere rechtliche Analyse die wichtigsten Grundbegriffe erldutert und die
Untersuchung durch Anwendungsbeispiele sowie den rechtshistorischen Kontext in
das rechtliche Gesamtgefiige eingebettet. Der zweite Teil analysiert die einzelnen
Voraussetzungen der Norm. Nach der Erorterung der Besitzverhéltnisse und der Fra-
ge, ob und in welchen Fillen bei ,digitalen Eingriffen!! eine Besitzstorung vorliegt,
wird der Wille des Besitzers sowie eine mogliche gesetzliche Gestattung des Ein-
griffs untersucht. Der dritte Teil schliet die Untersuchung mit einer Einschétzung
zum aktuellen Reformbedarf und einer thesenartigen Zusammenfassung der Ergeb-
nisse ab. Den roten Faden bildet der ,,Fall Renault®. Ausldser dieses Rechtsstreits war
Klausel XVI. der Allgemeinen Mietbedingungen fiir Auto-Elektrobatterien von Re-
nault.'” Die Klausel erlaubte es Renault, insbesondere nach der vorzeitigen Vertrags-
beendigung infolge Kiindigung und Ablauf einer 14-tagigen Frist, die Wiederauflade-
moglichkeit der Batterie per digitalem Eingriff zu unterbinden. Der BGH ordnete
diese Form der Sperrung wie schon das LG Diisseldorf'® und das OLG Diisseldorf'
als Besitzstérung und im konkreten Fall letztlich als verbotene Eigenmacht ein.'

B. Forschungsfragen

Nach der traditionellen und vom OLG Diisseldorf im Fall Renault angefiihrten Defi-
nition besteht Besitz ,,als Voraussetzung des Besitzschutzes in dem dauernden Zu-
stand der tatsdchlichen Gewalt, welche mit der Einwirkungsmacht auf die Sache und
der Ausschlussmacht zwei Komponenten enthilt'® Wie bereits an anderer Stelle
dargestellt, ist fraglich, ob diese beiden Komponenten hier wirklich (vollstdndig) auf
den Mieter der Batterie libertragen worden sind, dieser mithin den fiir einen Schutz
vor Besitzstorungen notigen Alleinbesitz erworben hat."” Die Gerichte sahen keinen

1 Zum Begriff BGH NJW 2022, 3575 Rn. 18f.

12 BGH NJW 2022, 3575.

13 LG Diisseldorf, Urteil v. 11.12.2019 — 12 O 63/19, juris Rn. 28.

4 OLG Diisseldorf JZ 2022, 359, 360 Rn. 29 ff.

15 BGH NJW 2022, 3575, 3576 Rn. 17 ff., wobei dies im Fall Renault keiner abschlieBenden Be-
urteilung bedurfte.

16 OLG Diisseldorf JZ 2022, 359, 360 Rn. 30.

17" Sander, WuB 2022, 173, 176 (Anm. zu OLG Diisseldorf JZ 2022, 359); Koch/Sander, JZ.2023,
485, 486; siche auch BGH NJW 2022, 3575, 3576 Rn. 23f.
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Bedarf fiir die Aufklirung der exakten Funktionsweise des Sperrmechanismus. In-
tern durchgefiihrte Untersuchungen des ADAC zum Datenverhalten verschiedener
Fahrzeuge haben ergeben, dass das Aufladen der Antriebsbatterie via Mobilfunkver-
bindung jederzeit unterbunden werden konne.'® Die fiir die Mobilfunkverbindung
ndtige SIM-Karte sei fest verbaut. Es konnten beliebig weitere Funktionen via Mo-
bilfunkverbindung eingerichtet werden. Bei einer derartigen Funktionsweise wird
die Einwirkungs- und Ausschlussmacht wohl zu keinem Zeitpunkt vollstdndig auf
den Mieter der Batterie iibertragen. Diese Uberlegung verdichtet sich zur For-
schungsfrage des ersten Schwerpunktes: Wer ist in welchem Umfang Besitzer der
smarten Sache, d.h. der Batterie bzw. des Autos?"” Die Antwort beinhaltet eine ent-
scheidende Weichenstellung fiir die weitere Untersuchung: Eine Besitzstorung und
damit eine verbotene Eigenmacht kommt grundsétzlich nur bei Alleinbesitz, nicht
bei Mitbesitz in Betracht, § 866 BGB.2’ Das bis zur Entscheidung des BGH weitest-
gehend unbeachtet gebliebene ,,Chamileon™?! des Mitbesitzes dringt sich im Fall
Renault indes formlich auf.?? Hersteller, Vermieter oder das Autohaus bei der Probe-
fahrt konnten Mitbesitzer der smarten Sache bleiben. Technischer Ankniipfungs-
punkt fiir diese neuartige Problematik ist die den smarten Sachen inhédrente Verbin-
dung nach auf3en, d. h. ihre Vernetzung. Vergleichbare Sperrmechanismen sind nicht
nur in einer Vielzahl von Konstellationen, von der Nicht-Zahlung einer Leasing-Rate
bis zur Absicherung einer Probefahrt, sondern folglich auch fiir eine Vielzahl smar-
ter Sachen (z. B. Smartphone, Smart Lock an der Wohnungstiir) denkbar.?

Die zweite Forschungsfrage beschiftigt sich mit der Uberlegung, ob und in wel-
chen Fillen die Auslosung der digitalen Zugriffsmoglichkeit eine Besitzstorung dar-
stellt. Um diese neuartigen Fragen kldren zu konnen, miissen Grundsitze des Besitz-
rechts iiberpriift werden: Was genau bedeutet ,,Besitz*? Was ist das Telos der Besitz-
schutzvorschriften? Nur so ist es moglich festzustellen, ob und inwieweit diese
modernen, vom historischen Gesetzgeber so sicherlich nicht antizipierten Fallkon-
stellationen von den §§ 858 ff. BGB erfasst sind und sein sollten.>* Der etwaige Be-

18" Siehe ADAC, Daten im Auto: Fluch oder Segen? (Renault Zoe), ADAC.de v. 15.01.2024. Die
schon deutlich vor dem Urteil des BGH im Fall Renault veroffentlichten Ergebnisse wurden dem
Verf. von Seiten des ADAC auf eine personliche Anfrage hin noch einmal zusammengefasst sowie
weitere Fragen beantwortet. An dieser Stelle sei der Verbraucherzentrale (Sachsen), die das Renault-
Verfahren als Kldgerin angestrengt hatte sowie dem ADAC sehr herzlich fiir die umfassende, um-
gehende und freundliche Beantwortung meiner Anfragen gedankt.

19" Zur Erdrterung des Besitzobjektes siehe unten § 5 C. IV. 3. f) cc).

20 BGH NJW 2022, 3575, 3576 Rn.23; BGH NJW 2014, 1524, 1526; BGH NJW 1974, 1189,
1190 f.; Protokolle, I11, S. 3361 ff./8528 (= Mugdan, Band 3, S. 510 ff.); Motive, I1I, S. 115 ff. (= Mug-
dan, Band 3, S. 64 ff.); Denkschrift, IIL, S. 110f. (= Mugdan, Band 3, S. 964f.); Gutzeit, in: Staudin-
ger, § 866 BGB Rn. 25 m. w.N. Ausfiihrlich mit Blick auf vernetzte Geréte Duden, S. 119 ff.

2l Heck, S. 56.

22 Zunichst nur Sander, WuB 2022, 173, 176 (Anm. zu OLG Diisseldorf JZ 2022, 359) und
H. Magnus, S. 103 ff. Dann auch Stamenov, LTZ 2022, 196, 203 (Anm. zu OLG Diisseldorf JZ 2022,
359) und Strobel, NJW 2022, 2361, 2362 f. Rn. 10f.

23 Verbatim Koch/Sander, JZ 2023, 485, 486.

24 Allgemein zur Problematik des Vergleichs digitaler und analoger Sachverhalte (in Bezug auf
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sitzschutz des Betroffenen wird in den hier erérterten Sachverhalten von moglichen
vertraglichen (z.B. gewéhrleistungsrechtlichen) oder deliktischen Anspriichen flan-
kiert. Dem possessorischen Besitzschutz kdnnen jedoch keine petitorischen Einwen-
dungen wie ein fehlendes Recht zum Besitz oder eine unvollstindige Zahlung entge-
gengehalten werden, § 863 BGB. Selbst bei einer spater erfolgreichen Raumungskla-
ge des Vermieters wiirden dem Mieter im angefiihrten Wohnungsbeispiel zundchst
die Selbsthilferechte des § 859 BGB zur Verfiigung stehen. Die dem Mieter durch die
verbotene Eigenmacht des Vermieters entstandenen Kosten oder Schidden wiéren er-
satzfihig.? Die Stellung des Besitzschutzes als ,,rechtliche Soforthilfe*?® der Betrof-
fenen sowie seine weiteren Vorziige?’ erkliren die Notwendigkeit seiner umfassen-
den und fokussierten Behandlung.?®

Die anhaltende digitale Revolution schlug sich in sachenrechtlicher Hinsicht in
einer Vielzahl rechtswissenschaftlicher Abhandlungen zum digitalen Eigentum
(,,Eigentum an Daten‘?®) und digitalen Besitz (,,Besitz an Daten**’) nieder.’' Die hier
aufgeworfenen Fragestellungen beziiglich digitaler Eingriffe fristete dagegen — zu-
mindest bis zur Entscheidung des BGH im Fall Renault — ein Schattendasein. Die bis
dahin erschienenen Stellungnahmen fokussierten sich weitestgehend auf die Er-
orterung der Besitzstorungsproblematik.’? Diese miissen kritisch durchleuchtet, vor
allem aber ein kohédrentes Gesamtkonzept entwickelt werden. So fehlt es auch an
einem rechtswirksamen und praktikablen Entwurf fiir eine mogliche formularméfi-
ge Einwilligung des Kunden bzw. Besitzers in die Besitzstorung (dritte Forschungs-
frage) und einer umfassenden Analyse gesetzlicher Gestattungen (vierte Forschungs-
frage). Der BGH lief3 die wesentlichen Aspekte in seiner Entscheidung offen. Er zog
nicht den befiirchteten Schlussstrich unter die Diskussion der ,.digitalen Eigen-
macht*,>* sondern lieferte den Startschuss.>* Ziel der Untersuchung ist es, durch eine
umfassende Behandlung der Fragestellung einen Beitrag zur erwartbaren besitz-
schutzrechtlichen Renaissance zu leisten.

Analogien) Zech, in: Digitale Disruption und Recht, mit dem Titel ,,Digitalisierung — Potential und
Grenzen der Analogie zum Analogen®, S. 29 ff.

25 Kuschel, AcP 220 (2020), 98, 105f. m.w.N.

26 Sander, WuB 2023, 64, 68 (Anm. zu BGH NJW 2022, 3575).

27 Siehe unten § 7 A. I11. 2. b) bb), § 7 A. VL. 3. f) bb).

28 Zur Bedeutung einer dinglichen Betrachtung siehe auch Duden, S.20f.

29 7.B. der Band Stiftung Datenschutz (Hrsg.), Dateneigentum und Datenhandel; Pertot (Hrsg.),
Rechte an Daten; Hdrting, CR 2016, 646; Riehm, VersR 2019, 714; AG ,,Digitaler Neustart®, Bericht
v. 15.05.2017, S. 29 ff. m.w.N.

30 7.B. Hoeren, MMR 2019, 5; Michl, NJW 2019, 2729; AG ,,Digitaler Neustart®, Bericht v.
15.05.2017, S. 29 ff. m.w. N.

31 Zum bisherigen Forschungsstand siehe auch Duden, S. 21 ff. m.w.N.

32 7.B. OLG Diisseldorf JZ 2022, 359, 360 Rn. 30 ff. m.w.N.; Casper/Grimpe, ZIP 2022, 661 ff.;
A. Wilhelm, WM 2020, 1807, 1811 ff.; Kuschel, AcP 220 (2020), 98 ff.

3 So der treffende Titel von Kuschel, AcP 220 (2020), 98.

34 Sander, WuB 2023, 64, 68 (Anm. zu BGH NJW 2022, 3575).
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¢l

Der Anwendungsbereich der ,,digitalen Eigenmacht* 6ffnet sich nur fiir ,,vernetzte*
Gegenstinde. Die Vernetzung eines Gegenstandes als Verbindung zwischen ihm und
der AuBlenwelt ist fiir ein Einwirken aus der Ferne der technisch zwingend erforder-
liche Ausgangspunkt. Wiirde diese Verbindung nicht existieren, wére ein Einwirken
aus der Ferne nicht mdglich. Der jeweilige Gegenstand muss ,,smart“ sein. Er muss
Softwareelemente enthalten, iiber die bei bestehender Vernetzung die Funktions-
weise des im Ubrigen analogen, korperlichen Gegenstandes (Hardware) beeinflusst
werden kann. Smarte Sachen sind Teil des Internets der Dinge als Kommunikations-
netzwerk zwischen Objekten und sonstigen Teilnehmern.?

Begriffe wie ,,Smarte Sachen” sind einer technologie- wie bereichsiibergreifenden
einheitlichen Definition nicht zugénglich. Es handelt sich vielmehr um Schlagworte,
die zunéchst eine grobe Einordnung erméglichen. Fiir die konkrete rechtliche Prob-
lematik bedarf es anschlieBend noch einer Feinjustierung.?

A. Smarte Sache

Smarte Sachen sind nach der im Folgenden zu entwickelnden Definition Aybride,
d. h. aus Hardware und Software bestehende und vernetzte Gegenstinde.* Darunter
fallen z.B. Smartphones, aber auch moderne Fahrzeuge. Ein modernes Fahrzeug
besteht heute aus Hardware (z.B. Motor und Motorsteuergerit) und Software (z.B.
integriert in das Motorsteuergerit {iber den Chip auf der Platine).’ Zentral ist nicht
mehr unbedingt der Motor selbst, sondern die auf dem Motorsteuergerit gespeicher-
te Software.® Die konkrete Nutzungsmdglichkeit, insbesondere die Leistung des Mo-

' Kuschel, AcP 220 (2020), 98.

2 Zum sog. ,Internet der Dinge* Brdutigam, in: Brautigam/Kraul, § 1 Rn. 4ff.; Biggen, S. 9 ff.

3 Zur Definitionsproblematik beim ,,Smart Object* und der ,Vernetzung® Bréutigam, in: Briuti-
gam/Kraul, § 1 Rn. 8., Rn. 10ff.

4 Koch/Sander, JZ 2023, 485, 486. Zu diesem Dreiklang aus Hardware, Software und Vernet-
zung siehe jetzt auch Duden, S. 411f., S. 451f.

> ADAC, Chip-Tuning: Was es bringt und kostet, wie es sich auf die HU auswirkt, ADAC.de v.
20.12.2023.

% Dies gilt gerade auch bei Elektroautos, siche Aziza, Why Tesla is Not a Car Company and What
You Can Learn From Elon Musk, Forbes.com v. 20.05.2019; Kume, Tesla teardown finds electronics
6 years ahead of Toyota and VW, Nikkei Asia.com v. 17.02.2020.
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tors, kann ohne Eingriffe in die Hardware durch ein Verdndern der Software am
Chip auf der Platine stark beeinflusst werden, sog. Chip-Tuning.” Eine detaillierte,
technisch umfassende Erorterung der Begriffe Hardware und Software ist fiir die
Untersuchung weitestgehend entbehrlich. Entscheidend ist ihre Einordnung als
Komplementérbegriffe. Sie stellen die integralen Bestandteile eines Computers oder
vergleichbarer Datenverarbeitungsanlagen und -systeme dar.?

I Hardware

Hardware ist — in Abgrenzung zur Software — die Gesamtheit der technisch-physika-
lischen Teile einer Datenverarbeitungsanlage.” Unter diesen Sammelbegriff fallen
beispielsweise Eingabegerite wie Tastatur, Maus und Touchscreen, Ausgabegerite
wie Bildschirme und Drucker sowie Festplatten.!” Diese Bestandteile sind, ebenso
wie ein Computer bzw. der smarte Gegenstand in seiner Gesamtheit, physikalisch
wahrnehm-, abgrenz- und anfassbar.!!

II. Software

Software umfasst —in Abgrenzung zur Hardware — die nicht technisch-physikalischen
Funktionsbestandteile einer Datenverarbeitungsanlage.12 Man kann sie ,,im Gegen-
satz zur Hardware [...] nicht anfassen [...].“!> Der Gesetzgeber greift z. B. in § 2 Abs. 1
Nr. 1 und §§ 69a ff. UrhG nicht auf den Begriff ,,Software®, sondern auf den Terminus
,,Computerprogramm® zuriick. Dies gewihrleistet die Abgrenzung zu reinen Daten.'*
Nachdem die Unterschiede vorrangig technischer Natur und fiir die Untersuchung
grundsétzlich nicht von Belang sind, werden die Begriffe Software und Computerpro-
gramm weitgehend synonym verwendet.® Die Komplexitit einer umfassenden Defi-
nition verdeutlicht die Begriffsbestimmung der Weltorganisation fiir geistiges Eigen-
tum (WIPO) fiir Computersoftware. Nach dieser weithin akzeptierten Definition'® in

7 ADAC, Chip-Tuning: Was es bringt und kostet, wie es sich auf die HU auswirkt, ADAC.de v.
20.12.2023.

8 Zur synonymen Verwendung der Begriffe Computer und Datenverarbeitungsanlage Marly, Rn. 3.

° Dudenredaktion, Worterbuch: Hardware (Bedeutung); Software wird dabei als Antonym ge-
nannt.

10 Marly, Rn. 3 ff. m.w.N.

" Zum Sachbegriffdes BGB (§ 90 BGB), insbesondere mit Blick auf die Sach-und Besitz(schutz)-
fahigkeit von Software, siche unten § 6 C. I. 1.

12 Dudenredaktion, Worterbuch: Software (Bedeutung); Hardware wird dabei als Antonym ge-
nannt.

13 BGH NJW 1988, 406, 407; Mehrings, NJW 1986, 1904,

4 Griitzmacher, in: Wandtke/Bullinger, § 69a UrhG Rn. 2ff., Rn. 17ff.

15 Ausfiihrlich zu den Begriffen Marly, Rn. 8ff.; Haller, S.28f.; Griitzmacher, in: Wandtke/
Bullinger, § 69a UrhG Rn. 2 ff., Rn. 17 {f.

16 In der Literatur z.B. Dreier, in: Dreier/Schulze, § 69a UrhG Rn. 12; Briiggemann, CR 2015,
697, 699; Nebel/Stiemerling, CR 2016, 61, 62 f.; in der Rechtsprechung z. B. BGH NJW 1986, 192, 196.
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den Mustervorschriften zum Schutz von Computersoftware bildet Computersoftware
(§ 1 iv) den Oberbegriff fiir alle oder einzelne der unter § 1 i-iii genannten Gegen-
stande.!” Genannt sind Computerprogramme, Programmbeschreibung und Begleit-
material. Ein Computerprogramm ist eine Folge von Befehlen, die nach Aufnahme in
einen maschinenlesbaren Triger fihig sind zu bewirken, dass eine Maschine mit
informationsverarbeitenden Féhigkeiten eine bestimmte Funktion oder Aufgabe oder
ein bestimmtes Ergebnis anzeigt, ausfiihrt oder erzielt. In Kiirze geniigt der Hinweis
auf die Folge von Befehlen, die eine Funktion der Maschine mit informationsverarbei-
tenden Fahigkeiten, z. B. des Computers, bewirken konnen. Nachdem der Input durch
die Befehlskette auch einen Output verursachen soll, ist die Software typischerweise
auf einer Maschine (grob: Hardware) verkorpert. Nur diese kann die Anweisungen
ausfiihren.'® Reine Daten enthalten dagegen keine Steuerungsbefehle.'” Im Ubrigen
haben zu konkrete Definitionen technischer Begriffe angesichts der stédndigen Ent-
wicklungen naturgemif ein recht ziigiges Verfallsdatum.

11 Vernetzung

»Smart“ ist die Sache nach der vorliegenden Definition erst dann, wenn das Produkt
,vernetzt™ ist. Es muss in eine Netzwerkumgebung eingebunden sein und tiber das In-
ternet bzw. eine Mobilfunkverbindung eine Verbindung zur Auenwelt, etwa zwischen
Hersteller und Gerit aufgebaut werden konnen.? Die Verbindung muss nicht kontinuier-
lich offenstehen. Eine solche Verbindung kann fiir unterschiedliche Zwecke verwendet
werden, von der Bereitstellung sog. Over-the-Air-Updates bis zur Kontrolle aus der Fer-
ne. Im Elektrofahrzeug ,,Renault Zoe* ist eine SIM-Karte beispielsweise fest verbaut.?!
Renault kann iiber die Verbindung via Mobilfunk jederzeit eine Ferndiagnose durchfiih-
ren. Das Unternehmen kann aber auch vorprogrammierte Softwarefunktionen ausldsen,
z.B. ein Aufladen der Antriebsbatterie verhindern oder beliebig weitere Funktionen
einrichten.?? Das Fahrzeug ist smart. Gleiches gilt fiir die in das Autosystem eingebun-
dene Batterie. Dabei handelt es sich um eine smarte Sache ,,in der smarten Sache®. Die-
se sind grundsitzlich getrennt voneinander zu betrachten. Nachdem das Auto ohne (auf-
geladene) Batterie jedoch nicht fahren kann, konnte sich z. B. aus einem Mitbesitz des
Herstellers an der Batterie auch ein Mitbesitz an dem libergeordneten Fahrzeug erge-
ben.?* Im Folgenden wird zunéchst allgemein vom Besitz am Fahrzeug gesprochen.?*

17 WIPO, Nr. 1 1978, S. 12. Eine deutsche Ubersetzung findet sich in GRUR Int 1979, 286 ff.

18" Marly, in: Soergel, § 90 BGB Rn. 3.

19 Marly, Rn. 25ff.; Haller, S. 29.

20 Ahnlich Dienst/Falke, in: Brautigam/Riicker, 14. Teil B. Rn. 3; anders H. Magnus, S. 26,
S.29ff. Zum schillernden Begriff ,,smart™ Brdutigam, in: Brautigam/Kraul, § 1 Rn. 8ff. Zur Be-
deutung der Vernetzung sieche auch Duden, S. 2 ff.

2l Siehe ADAC, Daten im Auto: Fluch oder Segen? (Renault Zoe), ADAC.de v. 15.01.2024.

22 Ebd.

23 Verbatim Koch/Sander, JZ 2023, 485, 486.

24 Zum Besitzobjekt siche unten § 5 C. IV. 3. f) cc).


http://ADAC.de

Sachverzeichnis

Abonnement-Modell 91, 186, 200, 275

Abwehrrecht 177-180, 185-187, siehe auch
Leistungsanspruch

— Pervertierung zu einem Leistungs-
anspruch 185-187, 197

Alkoholsperre 30f.

Allgemeine Geschéaftsbedingungen siehe
Einwilligung, formularmafBige

Anwendungssoftware 192f., 199, 202, 204,
211

Arbeitsgruppe Digitaler Neustart 150-152,
1541, 157, 161, 166-168

Asymmetrischer Mitbesitz siehe Mitbesitz,
asymmetrischer

Ausfrieren siehe Versorgungssperre

Ausschlussmacht 5f., 59-64, 81f., 87,92,
97f., 172, 181, 209, 213, siehe auch
Einwirkungs- und Ausschlussmacht
bei smarten Sachen; Flugmodus

Autopilot 31, 330

Bankschliefifach 64, 71, 95f., 98-101,
siehe auch Mitbesitz, asymmetrischer;
Mitbesitzwille

Batterie siehe Elektrobatterie

Besitzeinheit, funktionale 193f., 198, 211

Besitzentziehung 95, 118, 129, 131, 231f,,
329-331, 345

Besitzerwerb 48-53, 75, 88—90

Besitzformel 58f., siehe auch Mitbesitz-
modell

Besitzfortsetzung 54f., 88—90

Besitzkehr 346, 351

Besitzmittel 46, 149

Besitzobjekt 46, 93f., 132, 152, siehe auch
Datenbesitz

— Digitale Sachherrschaft 148—167

— Teil(mit)besitz 93 1., 143-148, 148-167

Besitzstorung 125-224, 128-130, siehe
auch Softwarestérung; Storungsmodell

Besitzwehr 346, 354

Besitzwille siehe Mitbesitzwille

Bestimmungsgeméife Funktion sie/e
bestimmungsgemafe Nutzung

Bestimmungsgemafle Nutzung 173-176

BestimmungsgeméfBer Gebrauch siehe
bestimmungsgemafe Nutzung

Beweislast 242, 251-254, 267, 283, 340

Bezugsobjekt 93 1., 2101, siehe auch
Besitzobjekt

Blockchain 18-20

Carsharing 29-31, 73, 85, 115, 121, 262f.
Cloud 138-143, 152, 157, 1971, siehe auch
Flucht in die Cloud

Datenbesitz 132, 143, 150—153, siehe auch
Besitzobjekt

Dateneigentum 150f., 155

Datenschutz 32-34, 104

Datentrager 132, 134-143, 144

Dezentralisierung siehe Besitzeinheit,
funktionale

Digitale Sachherrschaft siesie Besitzobjekt

Digitaler Eingriff siehe Softwarestorung

Dingliche Zwangsvollstreckungsunter-
werfung siehe Zwangsvollstreckungs-
unterwerfung, dingliche

Disponibilitét des Besitz(schutzes) siehe
Einwilligung

Download 137-139, 141

E-Scooter 73, 89, 103, 121, 279
Eigentumsverletzung 75-83, 130, 175,
siehe auch Sachbeschadigung



414 Sachverzeichnis

Einwilligung 225-227, siehe auch
Einwilligung, formularmifige; Ein-
willigungsmodell; Widerruf

— Disponibilitit des Besitz(schutzes)
227-234,234-238

Einwilligung, formularméBige siehe auch
Zwangsvollstreckungsrecht, Wertungen
des

— Allgemeine Geschiftsbedingungen
242-249

— Leitbild 284-287

— Transparenzgebot 255-269

— Uberraschende Klausel 278-283

— unangemessene Benachteiligung
287-320

— Verlagerung der Initiatiativ- und
Klagelast 235-242, 251f., 265, 287,
3051, 313

— Verwendung gegeniiber Unternehmern
oder Verbrauchern 296

— wesentliche Grundgedanken 284-287

— zwingendes Recht, 249-251

Einwilligungsmodell 320f., 340f.

Einwirkung, nachtragliche siehe Zugriff,
nachtraglicher

Einwirkungs- und Ausschlussmacht bei
smarten Sachen 172

Einwirkungsmacht 5f., 59-64, 71, siehe
auch Einwirkungs- und Ausschlussmacht
bei smarten Sachen; physische Ein-
wirkung

Elektrobatterie 5, 10, 15, 25f., 43,
siehe auch Renault

Erkennbarkeit 101-105, siehe auch
Mitbesitz, stiller; Physische Einwirkung,
Erkennbarkeit

Erstschlag-Paradoxon 63 f.

Erwerb des Besitzes siehe Besitzerwerb

Fall Renault siehe Renault

Fernsperrung 13f, 62, 741., 98, 166, 214f.,
219-221, siehe auch Physische Ein-
wirkung; Selbstsperrung; Sperrmodell;
Sperrung

Fernzugriff siehe Fernsperrung

Firmware 192-194, 198f., 204, 211

Flucht in die Cloud 141-143, 194-196, 222

Flucht in die Sache 221f., siehe auch
Selbstsperrung, echte mittels Programm-
sperre

Flugmodus 63

Fortsetzung des Besitzes siehe Besitz-
fortsetzung

Function on Demand siehe Abonnement-
Modell

Funktionale Besitzeinheit siehe Besitz-
einheit, funktionale

Funktionseinschrankungen, teilweise 92

Funktionsfihigkeit, Schutz der 125,
170-189

Funktionsschutz, reflexartiger 180, 187,
189, 192, siehe auch Funktionsfahigkeit,
Schutz der

Funktionssperren, vollstandige 92

Gesetzliche Gestattung 342-371

— Selbsthilfe 362-370

— Selbsthilfe des Besitzers 346-362

Gestattungsmodell 371

Gewalt 83f., 235, 357f.

Gewaltmonopol 3f., 39, 126128, 234f.,
239, 250, 326f.

GPS 4, 28, 33, 85-87, 360f.

Grundfunktionen 91f., 176, 201-204, 211,
siehe auch Zusatzfunktionen

Hardware 8f.
Hausrecht, virtuelles siehe Virtuelles
Hausrecht

Inhaltskontrolle siehe Einwilligung,
formularmaBige

Initiativlast siehe Einwilligung, formular-
maBige

Kauf 103-105, 112-116, 124, siehe auch
Sale-and-rent-back

Kill Switch 4, 26-31

Klagelast siehe Einwilligung, formular-
maBige

Kontrollmodell 91-93, siehe auch Mitbesitz

Langzeitmiete 118
Leasing 118, 124



Sachverzeichnis 415

Leicht nachweisbare Sachverhalte siehe
Sachverhalte, leicht nachweisbare

Leistungsanspruch 177-180, 185—187,
siehe auch Abwehrrecht

Mitbesitz 58-124, siehe auch Besitzobjekt;
Physische Einwirkung

— asymmetrischer 96-101

— Kontrollmodell 91-93

— qualifizierter 95f.

— stiller 103

Mitbesitzgewalt 90-101

Mitbesitzmodell 122f.

Mitbesitzwille 106—122

— Ausgangslage 110-112

— durchgéngiger 120-122

— Interessenlage (Bedeutung der vertrag-
lichen Ebene) 112118

— Wiederaufleben 119

Netzstorung 196—-198
Nutzungsmoglichkeit siehe Funktions-
fahigkeit, Schutz der

Oracle 22f., 93,219

Pervertierung des Abwehrrechts siehe
Abwehrrecht

Pfandung 31, 201-203, 293-296, siehe auch
Zwangsvollstreckungsrecht, Wertungen
des

Physische Einwirkung 71, 73, 74101, 213,
369, siehe auch Fernsperrung; Selbst-
sperrung; Sperrmodell; Sperrung

— auf die smarte Sache 75

— Erkennbarkeit 101-105

— im weiteren Sinne 74f.

Physische Einwirkung auf die smarte
Sache 75

Probefahrt 84-87, 103, 105, 115, 120-122

Programmsperre siehe Selbstsperrung,
echte mittels Programmsperre

Réumliche Bezichung 73 f.
Renault 5,43, 124, 224, 322, 341, 371,
siehe auch Elektrobatterie

Sachbeschiddigung 75-83, 369-370,
siehe auch Eigentumsverletzung

Sachqualitdt 46f., siehe auch Software,
Sach- und Besitz(schutz)fahigkeit

Sachverhalte, leicht nachweisbare 314-316

Sale-and-rent-back 116118

Schutz der Funktionsfahigkeit siehe
Funktionsfdhigkeit, Schutz der

Selbsthilfe siehe Gesetzliche Gestattung,
Selbsthilfe

Selbsthilfehandlung 365-370

Selbsthilfelage 362-365

Selbstjustiz 4, 42, 155

Selbstsperrung 13 f., siehe auch Fern-
sperrung; Smart Contractware; Sperr-
modell; Sperrung

— echte mittels Programmsperre
(Flucht in die Sache) 13, 214-222

— unechte mittels Smart Contractware 13,
214-222

Serverabschaltung 196-198

Sitzheizung 91, 94, 173, siehe auch
Abonnement-Modelle

Smart Contract 14-24, siehe auch Smart
Contractware

Smart Contractware 21-24 siehe auch
Selbstsperrung, unechte mittels Smart
Contractware; Smart Contract

Smart Lock 6, 17, 23, 26, 34f.

Smarte Sache 8-13

Software 9f., 133 f., sieche auch Anwen-
dungssoftware; Firmware

— Sach- und Besitz(schutz)fdhigkeit
131-170

Software-as-a-Service 195, 198, 222,273,
275

Softwarebesitz siehe Datenbesitz

Softwarestorung 46, 101, 125, 129, 143,
siehe auch Besitzstorung

Sperrinteresse, berechtigtes 226, 243,
299-301

Sperrmittel 297-299

Sperrmodell 24, siehe auch Fernsperrung;
Selbstsperrung; Sperrung

Sperrobjekt 288-296

Sperrsubjekt 296



416 Sachverzeichnis

Sperrung

— aktive 25,93

— passive 25,93

Starter Interrupt Device 4, 26-31

Stiller Mitbesitz siehe Mitbesitz, stiller

Stérungsfreiheit 177-180, siehe auch
Funktionsfdhigkeit, Schutz der

Storungsmodell 223, siehe auch Besitz-
storung

Streitbeilegung

— aulergerichtliche 39-41

— im Rahmen der formularmafBigen
Einwilligung 239, 265, 305-319

Stromkabel 207-210

Teil(mit)besitz siehe Besitzobjekt

Totmannschalter 184-186

Transparenzgebot siehe Einwilligung,
formularmaBige

Trennungsmoglichkeit siehe Ausschluss-
macht; Flugmodus

Unpfandbarkeit siehe Pfaindung; Zwangs-
vollstreckungsrecht, Wertungen des
Unterlassen 182-184

Verkehrsanschauung 64-71
Vermutung des Fortbestands der Einwilli-
gung siehe Beweislast

Vernetzung 10-12, siehe auch Smarte
Sache

Versorgungssperre 176—180

Virtuelles Hausrecht 158160

Widerruf 322-340, siehe auch Einwilli-
gungsmodell

— Auslegung 335-340

— Hinweispflicht 263-269

— Zeitpunkt 327-331

Wo ist-App 35, 89, 205-207, siehe auch
GPS

Zahlungsverzug 299, 317, 340, siehe auch
Sachverhalte, leicht nachweisbare;
Sperrinteresse, berechtigtes

Zugriff, nachtrdglicher 81f.

Zusatzfunktionen 91f., 176, 201-204, 211,
siehe auch Grundfunktionen

Zustimmung, vorherige siehe Einwilligung

Zwangsvollstreckungsrecht, Wertungen
des 201-203, 2851, 293-296, 3151,
siehe auch Zwangsvollstreckungs-
unterwerfung, dingliche; Pfindung

Zwangsvollstreckungsunterwerfung,
dingliche 239-241, 281 f., 285f., 306f.,
siehe auch Zwangsvollstreckungsrecht,
Wertungen des



	Cover
	Titel
	Vorwort��������������
	Inhaltsübersicht�����������������������
	Inhaltsverzeichnis
	Abbildungsverzeichnis����������������������������
	Teil 1: Einführung und Grundlagen����������������������������������������
	§ 1 Einführung���������������������
	A. Gang der Darstellung������������������������������
	B. Forschungsfragen��������������������������

	§ 2 Grundbegriffe������������������������
	A. Smarte Sache����������������������
	I. Hardware������������������
	II. Software�������������������
	III. Vernetzung����������������������



	Sachverzeichnis����������������������



