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A. Einleitung

Von den zahlreichen gesellschaftlichen Verdnderungen, die sich in den letzten
20 Jahren durch die breitflichige Verfiigbarkeit und Nutzung des Internets' er-
geben haben, ist kaum eine so unmittelbar ersichtlich wie die Veridnderung des
Musik- und Film- oder Serienkonsums. Wihrend vor 20 Jahren das Anhoren einer
Musik-CD oder das Ansehen eines Films oder einer Serie iiber eine Videokassette
oder eine DVD Normalfall war, gibt es heute ein in seiner Bedeutung zumindest
ebenbiirtiges Onlineangebot fiir diese Giiter. Wohl kaum ein internetnutzender
Musikliebhaber wird etwa noch nie von Spotify gehort haben oder der Moglich-
keit, bei Amazon Musikalben herunterzuladen. Fiir einen Serienfan wird kaum ein
Weg an Netflix oder dem Amazon Prime Dienst vorbeifiihren, und die Mdoglich-
keit, Filme bei verschiedenen Anbietern herunterzuladen oder zu streamen, diirfte
heute allgemein bekannt sein.

Dabei fand der Onlinekonsum von insbesondere Musik zu Beginn der 2000er
Jahre noch hdufig unter weitgehender Missachtung von an der Musik bestehen-
den Rechten statt, was eine — teilweise fast hysterisch gefiihrte — Debatte iiber den
,,Diebstahl geistigen Eigentums* ausloste.> Heute hingegen haben sich zahlreiche
Angebote entwickelt, iiber die der Onlinekonsum von Musik, Filmen, Serien und
eBooks auch ohne VerstoBe gegen das Urheberrecht moglich ist. Die oben genann-
ten Anbieter sind dabei nur die prominentesten unter vielen, hat sich doch in den
letzten Jahren ein funktionierender und stetig wachsender Onlinemarkt fiir den
Konsum von Musik und Filmen in digitaler Form entwickelt.

Aus dem Bestehen dieses digitalen Angebotes ergeben sich eine ganze Reihe
von Fragen, die teils erhebliche Herausforderungen fiir die Zivilrechtsordnung dar-
stellen. Priagnant hat dies Faust in dem Titel seines Gutachtens fiir den 71. Deut-
schen Juristentag formuliert: ,,Digitale Wirtschaft — Analoges Recht — Braucht das
BGB ein Update?® Jedoch hort der Forschungsbedarf, der sich aus der Digitali-
sierung der Wirtschaft ergibt, nicht mit dem BGB auf, sondern betrifft weite Teile
der Zivilrechtsordnung, insbesondere das Urheberrecht, wie die derzeit gefiihrten

! Nach der ARD/ZDF Onlinestudie 2017 haben im Jahr 2017 89,4 % der deutschen Bevdl-
kerung tiber 14 Jahren das Internet genutzt. Im Jahr 1997 lag der Wert hingegen bei 6,5 % der
Bevolkerung; vgl.: http://www.ard-zdf-onlinestudie.de/files/2017/Artikel/Kern-Ergebnisse_
ARDZDF-Onlinestudie_2017.pdf (abgerufen zuletzt am 20.06.2019).

2 Vgl. hierzu und auch zu der Reaktion der Musikindustrie: Carrier 2012 Wis. L.Rev. 891
(2012); A. Nordemann, in: Fromm/Nordemann UrhR, Einl. UrhG, Rn. 5ff.; Royle 1 NELRev
51 (2013); Tyler 161 UPaLRev 2101 (2012-2013); Masnik, 1 Wis. L. Rev. Online 27 2013.

3 Faust, Digitale Wirtschaft.
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Diskussionen etwa um das Geoblocking* oder die Kontrolle des Nutzerverhaltens
mittels technischer Schutzmafnahmen® zeigen. Das BGB selbst sieht sich ebenfalls,
wie Faust aufzeigt, einer Reihe von Herausforderungen ausgesetzt. Angefangen
mit der Frage, wie ein Vertrag online geschlossen werden kann,® iiber das Pro-
blem, ob Daten deliktsrechtlichen Schutz genieBen konnen,” bis zu der derzeit
vehement gefithrten Debatte, ob (personenbezogene) Daten eine geldwerte ver-
tragliche Gegenleistung darstellen konnen,® gibt es eine Reihe von Fragen, die den
Kern des BGB betreffen.

Angesichts dieses weiten Feldes kann eine Arbeit immer nur einen Ausschnitt
der Herausforderungen in den Blick nehmen, die sich aus der Digitalisierung der
Wirtschaft, insbesondere der Musik- und Filmwirtschaft, ergeben. Diese Untersu-
chung mochte dabei der Frage nachgehen, inwiefern das BGB de lege lata in der
Lage ist, geeignete Mittel fiir die rechtliche Behandlung digitalisierter Konsum-
giiter bereitzustellen.

Im Fokus stehen dabei vor allem zwei Aspekte: Zuerst einmal ist bis heute nicht
geklirt, was digitalen Inhalte® eigentlich sind, welche Natur sie also haben. So gibt
es Rechtsprechung und Literaturstimmen, die Software als Sache einordnen'® und
dies konsequenterweise auch bei jedem anderen digitalen Inhalt tun miissten.'!
An der Richtigkeit diese Einordnung bestehen jedoch Zweifel. Diese ergeben sich
unter anderem daraus, dass sich hier grundlegend die Frage stellt, ob das Sachen-
recht der §§ 854 ff. BGB im digitalen Rahmen Anwendung finden kann, wie es ja
Konsequenz der Sacheigenschaft wire. Diese Frage — richten sich Transaktionen
iiber digitale Inhalte nach dem Sachenrecht? — zu beantworten, ist ein erstes Ziel
dieser Untersuchung.

Sollte es sich bei digitalen Inhalten um Sachen im Sinne von § 90 BGB handeln,
so ergibt sich hieraus auch, dass es Eigentum an ihnen geben kann, dem Eigentiimer
eines digitalen Inhaltes also die in § 903 BGB normierten Befugnisse zustehen. Mit
anderen Worten gibe es eine gesetzgeberische Entscheidung, den digitalen Inhalt
als Gut einer Person zuzuordnen. Hieraus wiirden sich Riickschliisse auf eine Reihe
anderer Fragen ableiten lassen, etwa ob digitale Inhalte oder auch Daten im All-

4 Vgl. nur: Federrath, ZUM 2015, 929; Martiny, MMR 2016, 579; Ohly, ZUM 2015, 942,
Roos, MMR 2017, 147.

5 Vgl. hierzu ausfiihrlich: Mackenrodt, Technologie statt Vertrag?.

¢ Ausfiihrliche Darstellung: Hdrting, Internetrecht, Rn. 635 ff.

7 Vgl. Abschnitt C.1V.2.a)cc) dieser Untersuchung.

8 Vgl. nur Beisenherz/Tinnefeld, DuD 2011, 110; Brdautigam, MMR 2012, 635; Faust,
Digitale Wirtschaft, 16 ff.; Metzger, AcP 216 (2016), 817; Specht, in: Specht/Kerber, Daten-
rechte — Eine Rechts- und sozialwissenschaftliche Analyse im Vergleich Deutschland — USA,
42 1f.; Spindler, Zweite FS Canaris, 709, 716 ff.

® Zur hier verwendeten Terminologie und der Definition digitaler Inhalte im Sinne dieser
Untersuchung vgl. Abschnitt B. 1.

10 Vgl. die Darstellung in Abschnitt C.11. 6.

' B.1IL
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gemeinen deliktsrechtlichen Schutz gem. § 823 Abs. 1 BGB genieen. Auch wire
es unproblematisch moglich, einen Vertrag, der die dauerhafte Uberlassung eines
solchen Inhaltes gegen eine Geldzahlung zum Gegenstand hat, als Sachkaufver-
trag gem. § 433 BGB einzuordnen. Mit diesen Fragen, insbesondere der nach der
Sacheigenschaft digitaler Inhalte, hat sich zuletzt Bucher erst im letzten Jahr um-
fangreich auseinandergesetzt'

Nach der in dieser Untersuchung vertretenen Ansicht handelt es sich jedoch bei
digitalen Inhalten nicht um Sachen.'® Die Antworten auf die soeben aufgeworfenen
Fragen miissen daher anders ausfallen oder zumindest anders begriindet werden.
Mangels Sacheigenschaft digitaler Inhalte kann es auch kein Eigentum an diesen
geben, so dass sich grundsitzlich die Frage stellt, ob es eine andere gesetzge-
berische Zuordnungsentscheidung gibt, also ob es liberhaupt subjektive Rechte an
digitalen Inhalten gibt. Ebenfalls feststellungsbediirftig ist, welchen Umfang diese
subjektiven Rechte haben konnen. Im engen Zusammenhang hiermit steht dann
wiederum die Frage, welchen Schutz diese subjektiven Rechte genielen — wird
doch zivilrechtlich nur geschiitzt, was auch einer Person zugeordnet ist.!* Zusam-
mengefasst stellen digitale Inhalte also eine Herausforderung fiir das Zivilrecht als
Zuweisungsordnung dar.

Kann das Zivilrecht de lege lata diese Herausforderungen mit befriedigenden Er-
gebnissen 10sen? In einem ersten Schritt mochte diese Untersuchung mochte dieser
Frage nachgehen. Fasst man diese ersten beiden Aspekte dieser Untersuchung zu-
sammen, so kann man sagen, dass die Zuordnung digitaler Inhalte zu einer Person
als Herausforderung fiir die Zivilrechtsordnung de lege lata der erste Forschungs-
gegenstand dieser Arbeit ist."

Die Herausforderung, die digitale Inhalte fiir das BGB darstellen, beschrinkt
sich aber nicht auf ihre Zuordnung, sondern betrifft vielmehr auch das Vertrags-
recht. Aufgrund der Besonderheiten digitaler Inhalte haben sich auch Angebote
entwickelt, die sich von denen iiber analoge Sachen teils deutlich unterscheiden
und die es so noch nicht gegeben hat. Zu nennen sind etwa die Moglichkeit, einen
digitalen Inhalt (einmal oder mehrmals) herunterzuladen, oder auch der Zugang
zu einer ganzen Bibliothek digitaler Inhalte, wie er fiir die Beispiele Spotify oder
Netflix charakteristisch ist.

Diese Angebote verdienen eine Analyse:'® Diese Untersuchung will verdeutli-
chen, wie sich die verschiedenen Angebote voneinander und wie von ,,klassischen*
Vertrigen tiber Sachen unterscheiden. Dabei soll jeweils herausgearbeitet werden,
was genau die Leistungen sind, zu denen sich die Parteien verpflichten. Hierdurch

12 Bucher, Sachqualitit und VeriuBerung von Daten.

B C.16.

4 Vgl. hierzu die einfithrenden Worte von Kapitel C. dieser Untersuchung.
15 Kapitel C.

16 Vgl. auch Auer, ZtPW 2019, 130, 134.



