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Fiir meinen Bruder






Vorwort

Die Arbeit wurde im Wintersemester 2022/23 von der Rechtswissenschaftli-
chen Fakultét der Philipps-Universitdt Marburg als Dissertation angenommen
und mit Disputation vom 3. Juli 2023 abgeschlossen. Literatur und Rechtspre-
chung befinden sich auf dem Stand von September 2023. Umfassende Beriick-
sichtigung konnte sie jedoch nur finden, sofern sie bis Dezember 2022 verof-
fentlicht wurde. Die Promotion wurde mit dem Promotionsstipendium der Stu-
dienstiftung des deutschen Volkes gefordert. Diese Publikation wurde durch
den Open-Access-Publikationsfonds der Philipps-Universitit Marburg gefor-
dert. Ferner danke ich der Studienstiftung ius vivum fiir die Bezuschussung.

Die Veroffentlichung dieser Dissertation markiert nun das Ende einer lehr-
reichen Zeit in der akademischen Forschung. Am meisten aber habe ich fiir
mich persdnlich mitnehmen kénnen und daher bereue ich keine der vielen Sei-
ten, die ich geschrieben habe. Zu jeder gelungenen Dissertation gehdrt aber
auch eine mindestens ebenso gelungene Betreuung, die ich bei Prof. Dr. Se-
bastian Omlor, LL.M. (NYU), LL.M. Eur. ohne Zweifel vorgefunden habe.
Ganz nach dem Leitbild Sapere Aude, welches mich bereits seit Schulzeiten
begleitet und prigt, wurde mir viel Freiraum gelassen und jedes Vertrauen ge-
schenkt, das ich mir hitte wiinschen konnen. Seine Unbeschwertheit hat durch-
weg Zuversicht ausgestrahlt und mich letztlich auch zum Rechtsvergleich mit
dem italienischen Recht ermutigt. Forschungsaufenthalt und LL.M. in Bologna
verdanke ich somit in erster Linie ihm. Daneben danke ich auch meinem Zweit-
gutachter Prof. Dr. Florian Moslein, LL.M. (London), der die Arbeit trotz di-
verser Forschungsprojekte in Italien ziigig korrigiert hat und den Austausch
des IRDi mit der italienischen Zivilrechtswissenschaft hoffentlich weiter vo-
rantreiben wird.

Fiir Zuversicht, Vertrauen und Unterstiitzung mochte ich auch meinen lie-
ben Freunden danken — diese reichten sogar so weit, dass ein Korrekturlesen
nicht mehr fiir notwendig erachtet wurde. Doch auch wenn meine Blockchain-
Monologe nicht immer zugelassen wurden, hat mir der stete Austausch gezeigt,
dass Humor und Gelassenheit unverzichtbar sind, wenn es darum geht, lang-
andauernde Herausforderungen zu meistern. Mein besonderer Dank gilt dabei
Camillo, der es iiber die Zeit perfektioniert hat, zuzuhéren ohne hinzuhdren,
im Fall der Falle aber trotzdem immer da und damit die wichtigste Stiitze wéh-
rend meiner Promotionszeit war!



Vil Vorwort

Weiterer Dank gilt selbstverstdndlich meinen Eltern und meinem Bruder,
die das Projekt Promotion mit vollem Stolz unterstiitzt haben. Von Klein an
haben sie mir ein ureigenes Vertrauen entgegengebracht und meine stindige
Neugier gefordert, was mir jetzt unstreitig zugutegekommen ist. Nicht verges-
sen ist auBerdem ihr Versuch, den technologischen Teil meiner Arbeit zu ver-
stehen — eine Bitte, die ich nur mit einer Einladung nach Bologna wieder gut
machen konnte.

Spétestens mit dieser Danksagung ist das aufregendste Kapitel meiner bis-
herigen akademischen Laufbahn abgeschlossen. Gleichzeitig haben sich
dadurch viele Wege geebnet und zuletzt zu iiberaus spannenden Einblicken in
die Bankenwelt und ihre Bestrebungen hin zu einer kooperativen Blockchain-
basierten Finanzinfrastruktur gefiihrt. Aus diesem Grund danke ich der SWIAT
GmbH fiir die tolle Zeit in diesem jungen Unternehmen. Sie war nicht zuletzt
davon geprégt, dass sie sich wie ,,praktisches Promovieren im Team angefiihlt
hat. Da alle mindestens genauso Blockchain-begeistert waren wie ich, konnte
ich jederzeit aufkeimende Ideen und Fragen diskutieren und iiber meine eigent-
liche Forschungsarbeit hinaus noch viel Neues lernen. Ich hoffe sehr, dass die
Ergebnisse unserer Diskussionen hier — aber auch {iber die Finanzwelt hinaus —
zu innovativen und zielfithrenden Losungen beitragen.

Frankfurt, September 2023 Anjuli v. Hiilst
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Einleitung

Ob Bitcoin oder NFTs — immer wieder dominieren Anwendungen der Block-
chain- und sonstigen Distributed-Ledger-Technologien (DLT) die Schlagzei-
len. Dabei sind sie schon lange nicht mehr bloBe Spielerei der Finanz- oder
Kunstwelt. Inzwischen werden auf Grundlage der DLT wesentliche Bereiche
der Wirtschaft neu strukturiert. Der vollig neue Ansatz macht die DLT dabei
zu mehr als nur einem weiteren Phdnomen der Digitalisierung. Er ermoglicht
eindeutige Zuordnungen und 16st damit Probleme, die der Geschiftsverkehr
bislang nur mithilfe komplexer Rechtskonstruktionen umgehen konnte.
Gleichzeitig werden systembildende Strukturen infrage gestellt, was vor allem
die Rechtswissenschaft vor ungekannte Herausforderungen stellt.

Trotzdem handelt es sich bei der DLT auch ,nur um eine weitere Erschei-
nungsform der Digitalisierung. Durch digitale Erfassung und automatisierte
Verwaltung von Rechnungseinheiten konnen Prozesse extrem beschleunigt
werden. Das geschieht zwar ohne die Notwendigkeit eines Intermediérs, sodass
weltweit ohne Vertrauensvorschuss agiert werden kann. Letztendlich werden
aber IT-Konzepte kombiniert, um — wie in allen anderen Fillen der Digitali-
sierung auch — die bestehende Realitdt besser abbilden und effizienter gestalten
zu konnen. Die vorliegende Untersuchung mochte diese verschiedenen Flug-
héhen zusammenbringen: Mit der notwendigen Detailtreue werden Rechtsin-
stitute untersucht und weiterentwickelt, sodass die rechtliche Bedeutung der
DLT erfasst werden kann. Gleichzeitig soll der Blick fiir die Digitalisierung
als andauernder Prozess mit gesellschaftsprigender Bedeutung nicht verloren
gehen. Nur so kann die rechtliche Bedeutung der DLT in den Gesamtkontext
eingeordnet werden.

Die Entwicklung der DLT verdeutlicht, dass sich die Herangehensweisen
grundlegend wandeln miissen, um die Digitalisierung ernsthaft und langfristig
voranzutreiben. Gleiches gilt fiir die Rechtswissenschaft. Neue Technologien
wie die DLT dndern das Verstdndnis bestehender Rechtskategorien und die
Rechtsordnung muss in ihren grundlegenden Strukturen angepasst werden.
Gleichzeitig bedeutet das nicht, dass das Recht stets neu erfunden werden
muss, um neue Phidnomene zu erfassen. Vor diesem Hintergrund sollen die
Werteinheiten der DLT, die sogenannten Token,! untersucht werden. Um sich
dabei von festen Begrifflichkeiten und Instituten zu 16sen, wird der Blick auf

! Zur genauen Erlduterung des Tokenbegriffs siehe § 211.



2 Einleitung

die italienische Rechtsordnung geweitet.? Diese bietet sich an, da ihr Zivilrecht
mafgeblich auf deutschem Recht basiert, dabei dessen strenge Dogmatik aber
nur teilweise iibernimmt und an vielen Stellen aufweicht.

§ 1 Konkretisierung des Forschungsgegenstands

Dieses Untersuchungsvorhaben bedarf weiterer Konkretisierung. Es wird da-
her erldutert, was die Nutzung der DLT und die damit einhergehende Tokeni-
sierung iiberhaupt bewirken. Auf neue Moglichkeiten wird ebenso eingegan-
gen wie auf die Herausforderungen, die sich hieraus ergeben (I). Anschlieend
werden auf dieser Grundlage Ziel und Gegenstand der Untersuchung genauer
definiert (II) und eingegrenzt (III). Sodann wird dargelegt, wie die Untersu-
chung methodisch vorgeht (IV) und woraus sich ihre Gliederung ergibt (V).

1. Neue Méglichkeiten und Herausforderungen durch Tokenisierung

Blockchain und DLT sind mit der Erfindung des Bitcoin-Netzwerks entstan-
den, dem sie als Technologie zugrunde liegen. Mit dem Bitcoin sollte eine pri-
vate, vom staatlichen Bankensystem vollig losgeloste Bezahlmethode geschaf-
fen werden, die rein digital und ohne Intermediire funktioniert.! Mit ihrem
vielversprechenden Potenzial hat die Technologie aber auch dariiber hinaus
grof3es Interesse geweckt. Den einzelnen Einheiten, den Token, wird mitunter
enormer Wert zugesprochen — was den Glauben an die Technologie unver-
kennbar widerspiegelt. Die rein abstrakten und damit im Grunde wertlosen To-
ken haben einen realen Vermogenswert erhalten.? Damit integrieren sich die
digitalen DLT-Systeme immer mehr in die bestehende Giiterwelt. Indem letz-
tere nach und nach tokenisiert wird, wird die physische Realitit um eine digi-
tale Realitit erginzt.* Die groBte Herausforderung ist es jedoch, die Briicke
zwischen digitaler und realer Welt zu schlagen: Wie kann sichergestellt wer-
den, dass Gegenstidnde und Identitdten der digitalen Systeme denjenigen der
realen Giiterwelt entsprechen?

2Wie Sacco American Journal of Comparative Law 1991, 1 (25 f.) darlegt, stiitzt sich die
Rechtsvergleichung auf die tatsdchliche Beobachtung von Rechtselementen und ist somit
kontrir zur klassischen Dogmatik, die sich mehr auf analytische Uberlegungen stiitzt; vor-
liegend soll Letztere daher um Erstere erginzt werden.

''Vgl. Nakamoto Bitcoin, S. 1.

2Der Vermogenswert werde nur extern zugeschrieben, da er sich nicht aus dem zugrun-
deliegenden Protokoll ergebe, Capaccioli IDE 2021, 3 (36).

3 So Zech Einfithrung in das Technikrecht, S. 7; vgl. insoweit auch die Gleichsetzung von
digitaler Welt und Recht, die beide rein abstrakte Systeme darstellen, Boehme-Nefsler Un-
scharfes Recht, S. 374 f.



§ 1 Forschungsgegenstand 3

Parallel dazu werfen die neu entstandenen Vermogenswerte die Frage auf,
ob und wenn ja wie ihre Inhaber eigentlich geschiitzt sind. Auch wenn es um
den Schutz von digitalen Token geht, ist der ihnen zugesprochene Vermdgens-
wert Ausfluss ihrer Anerkennung in der realen Welt. Die Beantwortung der
Frage nach dem erforderlichen Schutz ist origindre Aufgabe der Rechtsord-
nung. Sie hat die inner-gesellschaftlichen Beziehungen zu allen Vermdgens-
werten zu regeln. Nicht ohne Grund ist Geldgeschichte immer zugleich auch
Rechtsgeschichte; kein Tauschmittel kommt ohne einen korrespondierenden
Rechtsrahmen aus.* Token sind somit in der Mitte der Gesellschaft angekom-
men und ins Zentrum der Rechtswissenschaft geriickt. Ihre Normen miissen die
gesellschaftlichen Verinderungen anerkennen und entsprechend erfassen.’

Zudem hat die Schaffung digitaler Gegenstidnde die Verkehrsfahigkeit von
Giitern perfektioniert. Nicht nur Rechte konnen digital abgebildet werden, son-
dern bereits die bloBe Existenz eines Guts.® Das fiihrt zu Vermdgenswerten,
die von sich aus abstrakt existieren und verkehrsfihig sind.” Wenn die Zuord-
nung eines Guts ohne Weiteres gedndert werden kann, ist fraglich, ob es iiber-
haupt noch einer Rechtsposition bedarf, um das Gut verkehrsfahig zu machen.
Doch was genau ist dann der Gegenstand einer Ubertragung? Ist es das Gut
selbst oder vielleicht doch ein hieran bestehendes Recht? Und wie dndert sich
das Bediirfnis nach rechtlichem Schutz?

11. Ziel und Gegenstand der vorliegenden Untersuchung

Ziel der vorliegenden Arbeit ist es, diese Frage nach dem Schutz der neu ent-
standenen Vermogenswerte zu beantworten. Insbesondere um Verkehrsfahig-
keit zu gewéhrleisten, bedarf es nicht nur einer verdnderbaren Zuordnung, son-
dern auch eines absichernden rechtlichen Schutzes. Die vereinbarte Zuordnung
soll nicht grundlos riickgéngig gemacht werden konnen. Allerdings sind mate-
riell-rechtliche Schutzanspriiche stets Folge einer Rechtsverletzung.® Rechtli-
cher Schutz setzt also seinerseits voraus, dass ein Recht an dem Vermdgens-
wert besteht.

4So die treffende Formulierung von Omlor JZ 2017, 754 (756).

3 So ausdriicklich auch fur die Zuordnungsfrage, Peukert Giiterzuordnung als Rechtsprin-
zip, S. 2; diese tatsdchliche Wirklichkeit, auf die sich Normen stets beziehen miissen, be-
zeichnet Hoffmann-Riem Innovation und Recht, S. 113 ff. als Realbereich der Norm; zustim-
mend Fateh-Moghadam/Zech Transformative Technologien, S. 7 (12).

% Die Entmaterialisierung des Vermogens wurde durch die Schaffung des Bitcoins einmal
mehr verdeutlicht, da diese gerade infolge der Finanzkrise geschaffen wurden, um den Pro-
zess der Entmaterialisierung transparenter und sicherer zu gestalten, gleichzeitig aber seine
Vorteile beizubehalten, so Lehimann ARSP 2012, 263 (265).

7So niamlich jedenfalls bei reguldren, nicht von sich aus abstrahierten Giitern, siehe Ber-
ger ZGE 2016, 170 (171).

8 Ebenso im Zusammenhang mit der Verkehrsféhigkeit Berger ZGE 2016, 170 (171).
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Die Arbeit konzentriert sich daher auf die gegenstdandliche Komponente, auf
die Token. Im Fokus steht, wie die digitale und die reale Welt hinsichtlich ihrer
Objekte zueinander gebracht werden konnen. Es wird untersucht, ob digitale
Gegenstinde den Gegenstianden der realen Welt so sehr dhneln, dass sie mit
diesen gleichgesetzt werden konnen. Dadurch wiirden Token automatisch zu
Objekten der Rechtsordnung werden. Trotzdem ist unklar, wie sie rechtlich
genau einzuordnen sind. Handelt es sich um Sachen, auf die sich das Interesse
der Rechtssubjekte beziehen kann? Oder handelt es sich vielmehr um (Hand-
lungs-)Forderungen, die von einem Rechtssubjekt gegeniiber einem anderen
verlangt werden konnen? Stellen Token vielleicht auch nur einen immateriel-
len Gegenstand dar, der erst noch genauer von der Rechtsordnung spezifiziert
und konkretisiert werden muss, um iiberhaupt Gegenstand von rechtlichen re-
levanten Interessen sein zu kdnnen? Nur wenn diese Grundsatzfrage entschie-
den ist, kann untersucht werden, ob das Recht die Verkehrsfahigkeit von Token
gewidhrleistet oder ob es dafiir weiterer Regelungen bedarf und wie sich das im
Rahmen des rechtlichen Schutzes dufert.

Ausgehend von der immer stidrkeren Verkniipfung von digitaler und realer
Welt wird diesen Fragen die Hypothese zugrunde gelegt, dass Token durchaus
Sachen der realen Welt darstellen konnen und somit von der Rechtsordnung
als solche erfasst werden miissen. Es wird insbesondere gepriift, ob insoweit
die technischen Voraussetzungen vorliegen; also ob die DLT in ihrer techni-
schen Ausgestaltung den physikalischen Gesetzen der realen Welt so sehr ent-
spricht, dass die hierfiir geschaffenen rechtlichen Strukturen problemlos iiber-
tragen werden konnen.

Auf dieser Grundlage wird erdrtert, was das fiir den rechtlichen Schutz be-
deutet. Wenn die Verkniipfung von digitaler und realer Welt dazu fiihrt, dass
eine neue Art von Vermdgensgegenstinden entsteht, lassen sich dann auch die
gingigen Schutzinstrumente hierauf tibertragen? Oder beruht der rechtliche
Schutz so stark auf realen Elementen, dass fiir den Schritt in die digitale Welt
erst noch eigene Vorschriften notwendig sind? Die Untersuchung wird zeigen,
dass die Rechtsordnung hierfiir schon Regelungen bereithélt. Sachfihigkeit
und Eigentum kdnnen unter gewissen Voraussetzungen auch an digitalen Ge-
genstdnden bestehen — die vorliegende Arbeit ist insoweit als Pladoyer fiir ein
neues und an die digitale Realitdt angepasstes Verstdndnis von Korperlichkeit
zu verstehen.

1II. Thematische Abgrenzung zu anderen offenen und korrelierenden Fragen

Die Fragen lassen bereits deutlich werden, dass die Tokenisierung verschie-
dene Komponenten tangiert. Der Forschungsgegenstand muss daher klar ein-
gegrenzt und von den vielen anderen noch zu beantwortenden Fragen abge-
grenzt werden.
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1. Keine genauere Bestimmung des Rechtssubjekts der Zuordnung

Fiir eine umfassende Antwort miisste in jedem Fall auch das Subjekt genauer
betrachtet werden.® Eine Zuordnung bewirkt immer auch die Zuordnung an den
jeweiligen Rechtsinhaber, weshalb die Subjektseite des Rechts stets mitzuden-
ken ist.!° Bislang wurde eine vollkommene Gleichsetzung von digitaler und
realer Identitét noch nicht erreicht. Gerade hier ist die technische Entwicklung
aber noch stark im Fluss.!' Eine tiefgriindige Untersuchung des Technologie-
stands wiirde jedoch den Rahmen der Forschung sprengen. Es soll daher
schlicht vorausgesetzt werden, dass eine eindeutige Zuordnung der Identitdten
moglich ist.

Soweit es um den Gegenstand des Tokens geht, wird die Distanz zwischen
digitaler und realer Welt durch das kryptographische Schliisselpaar iiberwun-
den. Aus diesem lésst sich die im Distributed Ledger registrierte Adresse ab-
leiten und der Zugriff auf die Token ermoglicht. Soweit es jedoch um die Iden-
titdt des Subjekts geht, muss diese Distanz erst noch iiberwunden werden. Ent-
wicklungen in der Identitétserkennung haben das bereits fiir riumliche Distan-
zen innerhalb der realen Welt erméglicht (man denke etwa an biometrische
Daten, die digital in Ausweisdokumenten gespeichert sind und eine ortsunge-
bundene Identifikation ermdglichen). Es ist somit sehr wahrscheinlich, dass
auch fiir die Distanz zwischen realer und digitaler Welt eine Losung gefunden
wird. Dann ist auch in subjektiver Hinsicht kein Vertrauensvorschuss mehr er-
forderlich. Bis dahin ist bei Untersuchung der aufgeworfenen Fragen zum ge-
genstdndlichen Schutz allerdings entsprechendes Problembewusstsein erfor-
derlich.

2. Keine generelle rechtliche Einordnung von Informationen

Losgeldst von der Tokenisierung wird auBBerdem immer wieder versucht, In-
formationen generell als Rechtsgut einzuordnen.!? Dadurch soll der wirtschaft-
lichen Realitdt entsprochen werden, die den Informationen und ihren einzelnen
Kopien teils erheblichen Wert zuspricht und sie als eigenes Wirtschaftsgut

9 Capaccioli IDE 2021, 1 (9 f.); dhnlich ders. Criptovalute, S. 130 f., 147; im Ansatz,
wenn auch allgemeiner, ebenso Lessig Harvard Law Review 113 (1999), 501 (514 f.).

10 Wilhelm SachR Rn. 64.

W Garcia-Teruel/Simén-Moreno CLSR 41 (2021) 105543 (S. 8) schlagen Identitétsab-
gleich durch sovereign identity vor, etwa durch Verweis auf einen vertrauenswiirdigen Drit-
ten (Notar) oder Integration von Standesamtdaten als Oracle; alternativ komme eine elekt-
ronische Signatur nach eIDAS-Richtlinie in Betracht; durch Integration von Technologien
zur Erkennung von Emotionen konne sichergestellt werden, dass Rechtssubjekte nicht unter
unzuldssiger Beeinflussung oder Gewalt agieren; an einer dezentralen Authentifizierungslo-
sung forscht z.B. das Projekt der European Blockchain Services Infrastructure (EBSI).

12MaBgeblich Zech Information als Schutzgegenstand (passim), vgl. aber auch Redeker
CR 2011, 634 (passim).
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klassifiziert.!* In der vorliegenden Untersuchung geht es aber nur um die recht-
liche Einordnung von Token. Diese stellen eine besondere Unterart von Infor-
mationen dar und konnen (in Bezug auf ihre rechtliche Einordnung) nicht mit
diesen gleichgesetzt werden.!* Allerdings kann die DLT als Praxisversuch zur
Schaffung einer eigenstindigen Existenz der Informationen gewertet werden.
Es geht somit mehr darum zu priifen, ob damit die technischen Voraussetzun-
gen fiir eine eigene rechtliche Schutzposition geschaffen wurden.

3. Keine Erérterung spezieller Rechtsgebiete mit eigener Zwecksetzung

Zudem wirft die Tokenisierung viele Fragen in spezielleren Rechtsgebieten
auf, etwa dem Datenschutzrecht oder dem internationalen Privatrecht. Da sich
die Arbeit auf privatrechtliche Zuordnungsfragen konzentriert, werden diese
nicht mitabgedeckt.!> Auch zivilprozessuale Fragen werden nur soweit sie fiir
die materiellrechtliche Einordnung von Relevanz sind beriicksichtigt.

1V. Methodische Vorgehensweise

Um die aufgeworfenen Fragen zu beantworten, beleuchtet die Arbeit vielmehr
die Gegebenheiten der digitalen Welt, vergleicht diese mit denen der realen
Welt und spannt erst dann den Bogen zur normativen Welt und der hier defi-
nierten rechtlichen Einordnung. Es werden also zunéchst die Token untersucht
und inwieweit diese beherrschbar sind. Um die Funktionsweise der DLT voll-
standig zu verstehen, sind tiefgreifende Kenntnisse in Netzwerk- und Daten-
bankinformatik, Kryptographie, Programmierung und Wirtschaft sowie
Spieltheorie erforderlich.!® Diese kénnen nicht umfassend dargestellt werden,
im Rahmen der Einfilhrung wird aber eine kurze Einfiihrung in die

13 So insbesondere Redeker CR 2011, 634 (638).

14Dazu § 31.

15 Zum internationalen Privatrecht siche aber etwa Drogemiiller Blockchain-Netzwerke
und Krypto-Token im Internationalen Privatrecht (passim); Skauradszun ZfPW 2022, 56
(passim); Omlor/Link/Lehmann § 5 Rn. 1 ff.; MiiKoBGB/Lehmann Internationales Wirt-
schaftsrecht Rn. 602 ff.; Kerkemeyer ZHR 2020, 793 (813 ff.); RHdB-Kryptowerte/Stein-
rotter § 3 Rn. 1 ff.; MiKoBGB/Wendehorst EGBGB Art. 43 Rn. 267 ff., 312 ff.; Lehmann/
Krysa BRI 2019, 90 (94 ff.); Zimmermann TPRax 2018, 566 (passim); im Uberblick auch
Walter NJW 2019, 3609 (3610); mit Fokus auf elektronische Wertpapiere nach dem eWpG
Wilke IPRax 2021, 502 (passim); aus Osterreichischer Perspektive digner ZfRV 2020, 211
(passim); aus italienischer Perspektive Bomprezzi Implications of Blockchain-Based Smart
Contracts on Contract Law, S. 118 ff.; aus liechtensteinischer und schweizerischen Perspek-
tive Schurr/Layr ZVgIRWiss 121 (2022), 32 (38 ff.); im Zusammenhang mit internationalem
Privatrecht vgl. ferner zur Notwendigkeit einer transnationalen Definition des Tokenbegriffs
Omlor ZVgIRWiss 119 (2020), 41 (41 ff.).

16 Capaccioli/Capaccioli Criptoattivita, criptovalute e bitcoin, S. 55; treffend zu dieser
Interdisziplinaritdt und den damit einhergehenden Herausforderungen Easterbrook Univer-
sity of Chicago Legal Forum 1996, 207 (207).
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wesentlichen Funktionsweisen und Charaktereigenschaften versucht. An-
schliefend wird gepriift, inwieweit dies auf die reale Welt einwirkt. In diesem
Rahmen wird insbesondere erortert, ob Token mit Sachen gleichgesetzt werden
kdénnen und eine vergleichbare tatsdchliche Sachherrschaft an ihnen besteht.
Sodann wird auf den Besitz als Schnittstelle zwischen realer und normativer
Welt geschaut und ob dessen Funktion auf Token {ibertragbar ist. Dann nim-
lich lésst sich eine rechtliche Herrschaft definieren, sodass ankniipfend hieran
Inhalt und Umfang einer Rechtsposition definiert werden konnen. Erst das legt
die Grundlage, um das absolute Schutzniveau zu bestimmen.

Abb. 1: Einordnung und Wirkung der Begrifflichkeiten und darauf aufbauende Vorgehens-
weise der Untersuchung (eigene Darstellung)

Diese ausfiihrliche Untersuchung der rechtlichen Einordnung muss dem Schutz
vorangestellt werden, obwohl die Arbeit eigentlich vor allem Letzteres unter-
suchen mochte. Zum absoluten Schutzniveau gehort alles, was der Durchset-
zung des zugrundeliegenden subjektiven Rechts dient. Die Rechtsposition
muss daher vollstdndig und kleinschrittig herausgearbeitet worden sein. Das
gilt nicht nur im Hinblick auf die Frage, wer iiberhaupt geschiitzt werden soll
und in Bezug auf welchen Gegenstand. Auch die Reichweite, die dem Recht
materiell-inhaltlich zukommt, und Ubertragungsméglichkeiten miissen unter-
sucht werden. Erst aus der Biindelung aller rechtlichen Gestaltungsmdglich-
keiten und daraus resultierender Anspriiche ergibt sich das vollstindige Bild
des subjektiven Rechts und damit auch dessen gesamtes Schutzniveau.!”

Bei der Erorterung, ob Token mit Sachen gleichgesetzt werden konnen, wird
der Sachbegriff des § 90 BGB genauer untersucht. Dies orientiert sich am klas-
sischen Auslegungskanon, dessen Ziel es ist, den Regelungszweck der Gesetz-
gebung herauszufinden.!® Da der Gesetzestext den Gesetzeszweck vermittelt,
wird der Wortlaut ausfiihrlich analysiert. Da sich die Funktion einer Rechts-
norm aber auch dndern kann, wird zudem gezielt der Normzweck beleuchtet.
Der Normzweck soll dabei nicht neu definiert werden, da dies Rechtsfortbil-
dung wire. Vielmehr soll anhand des Normzwecks die duflere Grenze der

17Vgl. Berger ZGE 2016, 170 (171 ff.), demzufolge nur durch Biindelung der Schutzan-
spriiche ein Verfiigungsgegenstand geschaffen wird, bei dem sich das Schutzrecht zu einem
umfassenden Vermdgensrecht ausweitet.

18Zu den Zielen der Gesetzesauslegung Riithers/Fischer/Birk Rechtstheorie, § 22
Rn. 719 £., 725 ff., 730a sowie Wank Juristische Methodenlehre, § 11 Rn. 3, 132 ff.
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moglichen Auslegung ermittelt werden, um zu priifen, ob diese de lege lata zu
einem zufriedenstellenden Ergebnis fiihrt.!

Sowohl bei der rechtlichen Einordnung als auch beim absoluten Schutz wird
immer wieder auch eine rechtsvergleichende Perspektive eingenommen. Der
so eingebettete, punktuelle Rechtsvergleich zum italienischen Recht ermog-
licht eine Gegeniiberstellung, die sich gezielt auf die konkret infragestehenden
Rechtsinstitute fokussiert. Um hier methodisch einen mdglichst funktionalen
Vergleich sicherzustellen, wird das italienische Recht aus deutscher Perspek-
tive beschrieben. Das bedeutet, dass bereits bei der allgemeinen Darstellung
des Rechtsinstituts Beziige zum deutschen Recht hergestellt werden, damit sich
der Rechtsvergleich dann auf die Unterschiede konkret beim Tokenschutz kon-
zentrieren kann.?’ Aus dem Rechtsvergleich ergeben sich ferner Erkenntnisse
zum allgemeinen Umgang der Rechtsordnungen mit neuen Phdnomenen, wo-
raus Schlussfolgerungen fiir den Umgang mit den Herausforderungen der Di-
gitalisierung im Allgemeinen gezogen werden kdnnen. In diesem Rahmen wird
ein Vorschlag fiir eine Ergénzung des § 90 BGB formuliert. Ziel dessen ist es,
in Zeiten von umwélzenden Entwicklungen Rechtsklarheit zu schaffen. Der
Normvorschlag soll insoweit ein erster Aufschlag sein, in erster Linie aber die
weitere wissenschaftliche Diskussion anregen.

V. Gliederung der vorliegenden Untersuchung

Die Arbeit ist somit in mehrere Teile gegliedert: Noch im Rahmen dieses ein-
leitenden Teils werden technische Grundlagen und Begrifflichkeiten erldutert
(§ 2). Eine ausfiihrliche Darstellung ist notwendig, da es ohne ein entsprechen-
des technisches Verstidndnis nicht moglich ist, die Technologie rechtlich diffe-
renziert zu erfassen und einordnen. Vor allem aber existieren wegen der Neu-
heit der Technologie noch keine klar definierten Begrifflichkeiten. Dadurch
kénnen Ungenauigkeiten entstehen, die durch eine fiir die vorliegende Unter-
suchung verbindliche Begriffserlduterung vermieden werden sollen.

Im ersten Teil wird sodann die Rechtsposition herausgearbeitet (§ 3), die
Ausgangspunkt fiir die weitere rechtliche Handhabung darstellt (§ 4). Hierbei
werden zunichst allgemeinere Uberlegungen zur Inhaberstellung und Aner-
kennung solcher Positionen durch das Recht angestellt (§ 31 bis § 3III). Erst
durch dieses Voraugenhalten des Einordnungszwecks lisst sich das Ziel, wel-
ches konkret mit der rechtlichen Einordnung von Token verfolgt wird, klar be-
nennen. Ausgehend hiervon werden dann verschiedene Herangehensweisen
zur Einordnung der Token beleuchtet, wobei der Fokus auf einer Einordnung
als Sache im Sinne des § 90 BGB liegt (§ 3IV). Dies wird anschlieBend der
Einordnung von Token im italienischen Recht gegeniibergestellt (§ 3V). Aus

19 Beflirwortend John BKR 2020, 76 (78); zur Gefahr der Rechtsfortbildung bei zu starker
Fokussierung auf den Normzweck Riithers/Fischer/Birk Rechtstheorie, § 22 Rn. 730a.
20 Sog. Landerbericht aus heimatlicher Sicht, Kischel Rechtsvergleichung, § 3 Rn. 246.
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der Einordnung der Token als Sache folgt dann die Anwendbarkeit bestimmter
Normen, die probeweise auf Token angewendet werden (§ 41 bis § 4111). Auch
fiir das italienische Recht wird so verfahren, um beide Rechtsordnungen in die-
sem Punkt gegeniiberstellen zu konnen (§ 4IV).

Der absolute Schutz wird dann erst in einem zweiten Teil dargestellt. Dafiir
wird zunédchst untersucht, inwieweit dinglicher Schutz iiberhaupt erforderlich
ist (§ 5), bevor dieser selbst ausfiihrlich fiir Token untersucht wird (§ 6). An-
schlieBend werden die iibrigen Rechtsinstitute analysiert, die ebenfalls absolu-
ten Schutz gewihrleisten (§ 7). Dazu gehdren das Delikts- (§ 71) und das Be-
reicherungsrecht (§ 71I), so wie auch das Recht zur Geschéftsfithrung ohne
Auftrag (§ 71II) und die culpa in contrahendo (§ 71V). In all diesen Rechtsin-
stituten ist die Einordnung als Sache im Sinne des § 90 BGB von wesentlicher
Bedeutung, was noch einmal gesondert herausgearbeitet wird (§ 7V). Auch im
italienischen Recht wird absoluter Schutz durch die verschiedenen Rechtsin-
stitute gewahrleistet, sodass diese ebenfalls zu untersuchen sind (§ 7VI). Aus-
gehend hiervon werden dann rechtsvergleichende Schlussfolgerungen gezogen
(§ 8). Dafiir wird der durch die Rechtsinstitute gewéhrte Schutz jeweils in ein
Gesamtniveau zusammengefasst (§ 81 und § 8II), die dann rechtsvergleichend
gegeniibergestellt werden (§ 8III), einmal mehr die Bedeutung des Sachbe-
griffs fiir das Schutzniveau hervorheben (§ 81V) und Schlussfolgerungen fiir
die das Verstandnis des Sachbegriffs ermoglichen (§ 8V).

Der erste Teil betrifft folglich die Zuweisungsebene, wihrend der zweite
Teil die Durchsetzungsebene beleuchtet.?! Allgemeine Erwiigungen, die sich
aus diesen beiden Teilen fiir den Umgang des Rechts mit neuen Technologien
ergeben haben, werden sodann in einem abschlieBenden dritten Teil zusam-
mengefasst. Hier wird zunéchst die Offenheit und Flexibilitit der Rechtsord-
nung untersucht (§ 9), indem ausgehend vom Spannungsfeld der rechtlichen
Einordnung von Token (§ 9I) Schlussfolgerungen fiir die rechtliche Einord-
nung disruptiver Technologien allgemein getroffen werden (§ 9II). Daraus
ergibt sich eine gewisse Bestindigkeit und Resilienz der Rechtsordnung (§ 10).
Aus dieser kdnnen einerseits Lehren fiir die Rechtsanwendung gezogen werden
(§ 101), andererseits sind die gewonnenen Erkenntnisse auch bei der zukiinfti-
gen Rechtsgestaltung zu beriicksichtigen (§ 10II). Das soll mit einem eigenen
Losungsvorschlag konkretisiert und untermauert werden (§ 10II). Zum
Schluss (0) wird aus der vorangegangenen Untersuchung noch ein gesamtes
Fazit gezogen (§ 11) und ein Ausblick gegeben (§ 12), bevor die Ergebnisse
nochmal in Thesen zusammengefasst werden (§ 13).

21 Zu den Begrifflichkeiten und der dahinterstehenden Dogmatik des Zivilrechts Zech
AcP 219 (2019), 488 (497).
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§ 2 Technologie und Begrifflichkeiten

Um eine saubere rechtliche Differenzierung zu gewéhrleisten, miissen die Be-
grifflichkeiten klar auseinandergehalten werden.! Das setzt ein angemessenes
Technologieverstidndnis voraus, weshalb zundchst die DLT erldutert (I) und
danach im Detail auf Token eingegangen wird (II). Nur wenn die Funktionali-
tit der Token und der zugrundeliegenden DLT genau analysiert werden, kon-
nen auch potentielle Rechtswirkungen untersucht werden.? Zudem werden in
diesem Zuge Begrifflichkeiten definiert und abgegrenzt. Auch der Begriff des
absoluten Schutzes bedarf einer kurzen Erlduterung, die im Anschluss hieran
erfolgt (III).

Vorab wird nochmals auf die Herausforderungen hingewiesen, die wegen
der raschen technischen Entwicklungen bestehen:* Die Begrifflichkeiten wur-
den ausgehend von konkreten Anwendungsfallen entwickelt und sind entspre-
chend anwendungsbezogen geprégt. Die Rechtswissenschaft bemiiht sich hin-
gegen um technologieneutrale Abstraktion.* Mit technischen Entwicklungen
muss einerseits Schritt gehalten werden konnen, andererseits diirfen die Be-
grifflichkeiten nicht pauschal oder unpriizise werden.’ Begriffe werden daher
moglichst technologienah, sachgerecht und differenziert herausgearbeitet,
gleichzeitig aber so allgemein wie mdglich gewéhlt und auf rechtlich relevante
Unterschiede beschrinkt.

1. Distributed-Ledger-Technologie

Eine einheitliche Definition der Distributed-Ledger-Technologie (DLT) hat
sich noch nicht durchgesetzt,® doch ihre Bedeutung ist im GroBen und Ganzen

! Grundlegend Grieger/v. Poser/Kremer ZfDR 2021, 394 (395 f.).

2Vgl.in Bezug auf schweizerisches Recht Furrer/Glarner/Linder/Miiller Jusletter
26. November 2018, Rn. 14.

3 Ausgehend davon haben sich Grieger/v. Poser/Kremer ZfDR 2021, 394 (passim) ver-
tieft mit der Rechtsterminologie auseinandergesetzt und definieren allgemeingiiltige Be-
griffe, an denen sich orientiert werden soll.

4 Grieger/v. Poser/Kremer ZfDR 2021, 394 (396).

5 Grieger/v. Poser/Kremer ZfDR 2021, 394 (410).

¢ So auch Schlatt/Schweizer/Urbach/Fridgen Blockchain, S. 7 mwN; die Bezeichnung als
Distributed-Ledger-Technologie wurde vermutlich erstmals im Jahr 2016 in einem Bericht
fiir die britische Regierung verwendet, Government Olffice for Science Distributed Ledger
Technology (passim), wohingegen Nakamoto in seinem Bitcoin-Whitepaper noch von einem
,peer-to-peer distributed timestamp server* sprach, Nakamoto Bitcoin, S. 1; die Internatio-
nal Telecommunication Union (ITU) der Vereinten Nationen hat im Jahr 2019 Distributed
Ledger als eine Art Ledger definiert, das gemeinsam genutzt, repliziert und auf verteilte und
dezentralisierte Weise synchronisiert wird, wobei unter einem Ledger ein Informationsspei-
cher verstanden wird, der endgiiltige und definitive (unveranderliche) Aufzeichnungen von
Transaktionen enthdlt, vgl. ITU Distributed ledger technology terms and definitions, S. 2;
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