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e-Privacy-RL umsetzen, fehlen. Andererseits kann man § 113
MStV wohl so verstehen, dass er den Landesdatenschutzbehor-
den (als den ,nach den allgemeinen Datenschutzgesetzen des
Bundes und der Linder zustindigen Aufsichtsbehorden®) die
Zustindigkeit der Uberwachung der Einhaltung der allgemei-
nen Datenschutzbestimmungen {iibertragt. Dann ist jedoch
mindestens diskutabel, ob § 113 MStV die Zustindigkeit auch
im Anwendungsbereich der umgesetzten e-Privacy-RL regelt.
Denn wie erwéhnt, handelt es sich etwa bei Art. 5 Abs. 3 e-Pri-
vacy-RL gerade nicht um ,allgemeine Datenschutzbestimmun-
gen®, sondern um Spezialregeln zum Schutz der Privatsphare
der Nutzer.!04

VII. Ausblick

Die nahezu wortgetreue Umsetzung des Art. 5 Abs. 3 e-Priva-
cy-RL ist zu begriifien. Die Schaffung des TTDSG mag daneben
aus telemedienrechtlicher Sicht dem ersten Anschein wenig
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Anderungen mit sich bringen. Je tiefer man jedoch in die ent-
sprechenden Regelungen einsteigt, ergeben sich praxisrelevante
Auslegungs- und Anwendungsfragen, die in Zukunft sowohl
Gerichte als auch Aufsichtsbehorden beschaftigten diirften.
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280520UIZR7.16.0, , CR 2020, 557 m. Anm. Stégmiiller.

Das Kunstwerk im Zeitalter der technischen
Reproduzierbarkeit - NFTs (Non-Fungible Tokens) in

rechtlicher Hinsicht

Was Blockchain-Anwendungen fur den digitalen Kunstmarkt bewirken konnen

Der Beitrag stellt die Bedeutung nicht fungibler Tokens fiir den
digitalen Kunstmarkt dar, erliutert ihre technischen Hinter-
griinde und stellt verschiedene Ansitze zur Beantwortung der
Frage nach ihrer Rechtsnatur vor. Die Einordnung von NFT un-
ter das Eigentumsrecht wird ebenso diskutiert wie ihre Einord-
nung als sonstiges Recht i.S.v. § 823 Abs. 1 BGB, als Lizenz an
Immaterialgiiterrechten oder als urheberrechtlich geschiitztes
Werk. SchliefSlich werden die Rechte diskutiert, die aus dem
NFT abgeleitet werden konnen, und zentrale Fragen im Umgang
mit NFT erortert, wie z.B. die Moglichkeiten finanzieller Betei-
ligung des Kiinstlers bei ihrer Weiterverduflerung, den Schutz
vor Missbrauch oder die Mdoglichkeit einer Erlaubnispflicht nach
KWG bei Einordnung der NFT als Finanzinstrument.

I. Das Potential von NFTs am digitalen Kunstmarkt

Hintergrund des aktuellen Interesses an sog. NFTs sind die
dem digitalen Kunstmarkt bislang immanenten Grundproble-
me. Im Vergleich zu analogen Kunstwerken, welche nur durch
komplexe handische Arbeit reproduziert und durch vielfaltige

Schutzmechanismen vor einem Wertverlust geschiitzt werden
konnen, sind digitale Werke aufgrund der technischen Mog-
lichkeiten sehr leicht vervielfiltigbar.! Die so geschaffenen Ko-
pien sind zudem (nahezu) identisch mit dem Original.? Das Er-
schaffen von limitierten, exklusiven oder einzigartigen Werken
wird daher nahezu unméglich.3

Aus diesen Griinden kommt es nicht nur regelmiflig zu einer
Verletzung des immateriellen Interesses der Kiinstler in der

1 Spier, NFTs erklirt: Was die Kryptotoken ausmacht und wie man selbst
welche erstellt, 26.3.2021, abrufbar unter: https://www.heise.de/ratgeber/
NFTs-erklaert-Was-die-Kryptotoken-ausmacht-und-wie-man-selbst-wel
che-erstellt-5999696.html (zuletzt abgerufen am 11.5.2021).

2 Spier, NFTs erklirt: Was die Kryptotoken ausmacht und wie man selbst
welche erstellt, 26.3.2021, abrufbar unter: https://www.heise.de/ratgeber/
NFTs-erklaert-Was-die-Kryptotoken-ausmacht-und-wie-man-selbst-wel
che-erstellt-5999696.html (zuletzt abgerufen am 11.5.2021).

3 Spier, NFTs erklirt: Was die Kryptotoken ausmacht und wie man selbst
welche erstellt, 26.3.2021, abrufbar unter: https://www.heise.de/ratgeber/
NFTs-erklaert-Was-die-Kryptotoken-ausmacht-und-wie-man-selbst-wel
che-erstellt-5999696.html (zuletzt abgerufen am 11.5.2021).
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Form des dem Werk anhaftenden Urheberpersonlichkeits-
rechts. Sind Kunstwerke einmal auf digitalen Plattformen ver-
offentlicht, fehlt dem Urheber in der Regel zudem jegliche
Moglichkeit der Kontrolle dariiber, wie viele digitale Replikate
des Werkes angelegt werden und wer diese besitzt. Die Benut-
zung des originalen digitalen Werkes ist zwar in einem gewis-
sen Rahmen mithilfe des sog. Digital Rights Managements steu-
erbar, letztlich bleibt aber die Durchsetzbarkeit der eigenen im-
materialgiiterrechtlichen Anspriiche als Kiinstler digitaler Wer-
ke kaum erfolgsversprechend.# Eine angemessene Wertschop-
fung kann also nur dann erzielt werden, wenn eine irgendwie
geartete Gliter-Verknappung digitaler Kunstwerke stattfindet,
die mit dem analogen Kunstmarkt vergleichbare Bedingungen
herstellt. Exklusivitdt und Provenienz bilden entscheidende
Wertfaktoren®, die bislang fiir Kiinstlerinnen und Kiinstler di-
gitaler Kunst kaum zu erreichen waren.6

An dieser Stelle setzen die sog. Non-Fungible Tokens (= nicht
austauschbare, einzigartige Wertmarke; kurz: NFT) an. Echte
Vermogenswerte, wie z.B. Zeichnungen, Videoclips oder auch
Tweets, konnen ,tokenisiert”, d.h. digital abgebildet werden.”
Durch eine Vereinbarung zwischen den beteiligten Parteien -
i.d.R. dem Kinstler und dem Erwerber des NFT - wird eine
kiinstliche Exklusivitit erzeugt. Das ,,Recht” an dem dargestell-
ten digitalen Inhalt wird somit nur einer bestimmten Partei zu-
geschrieben. Das NFT fungiert als eine Art Zertifikat, das des-
sen Inhaber dazu berechtigt, sich wie der exklusive ,Besitzer*
des digitalen Kunstwerks zu gerieren und von der Community
auch als solcher angesehen zu werden.?

Il. Technischer Hintergrund von NFTs

Auf technischer Ebene basieren NFTs - ebenso wie Krypto-
wihrungen - auf einer Blockchain, d.h. einer dezentralen Da-
tenbank.® Durch die komplexe technische Verkniipfung neuer
informationsgespeister Blocke mit den vorangegangenen Blo-
cken auf Basis des sog. Proof of Work-Verfahrens — einer kol-
lektiven Verifizierung des Vorgangs — wird sichergestellt, dass
keine Manipulation stattfinden kann.!® Die fritheren Blocke
der Kette bleiben unverinderlich und dokumentieren somit die
jedem einzelnen Token vorangegangenen Transaktionen.!!

1. Digitale Unikate

Von Kryptowdhrungen wie z.B. Bitcoins unterscheiden sich
NEFTs jedoch durch ihre fehlende Fungibilitat.!? Bitcoin-Tokens
ldsst sich ein eindeutiger Wert zuordnen, wodurch einzelne Bit-
coins beliebig austauschbar oder auch teilbar sind.!® Sie sind in-
sofern mit einer analogen Wihrung vergleichbar, bei der es
dem Einzelnen i.d.R. auch nicht auf die konkrete Miinze oder
den Schein ankommt.!# NFTs hingegen sind einzigartig und er-
halten bzw. steigern ihren (Vermdigens-)Wert einzig durch
Handel oder Auktionen.!> Ein 1-zu-1-Tausch gegen einen an-
deren NFT ist also, im Gegensatz zu Wahrungs-Tokens, nicht
moglich (= non-fungible).16

Erzeugt werden NFTs durch sog. Smart Contracts, die in die
Blockchain implementiert werden. Dabei handelt es sich um
technisch abgebildete Vertragsbedingungen in einem Pro-
grammcode, der deren Umsetzung zugleich dokumentiert oder
sogar steuert.!” Der Smart Contract eines NFTs beinhaltet folg-
lich die Information dariiber, dass ein einzigartiger Token mit

der Nummer ,x“ einem Benutzer der Blockchain gehort, der
sich als Besitzer des Wallets, also einer digitalen Geldborse, mit
der Nummer ,,y* ausweisen kann.!® Der digitale Vermogens-
wert — z.B. eine Bilddatei - wird aus Effizienzgriinden dabei
nicht selbst abgebildet, sondern lediglich tiber einen sog. IPFS-
Hashwert (d.h. ein eindeutiger, kryptografisch erzeugter Fin-
gerabdruck)!® mit dem Smart Contract mittelbar verkniipft.
Dieser IPFS-Hashwert fithrt sodann zu einer Textdatei, die die

4 Spier, NFTs erklart: Was die Kryptotoken ausmacht und wie man selbst
welche erstellt, 26.3.2021, abrufbar unter: https://www.heise.de/ratgeber/
NFTs-erklaert-Was-die-Kryptotoken-ausmacht-und-wie-man-selbst-welc
he-erstellt-5999696.html; Adam, But it is legal? The baffling world of
NFT copyright and ownership issues, 6.4.2021, abrufbar unter: https://w
ww.theartnewspaper.com/analysis/but-is-it-legal-the-baffling-world-of-nf
t-copyright-and-ownership-questions (beide zuletzt abgerufen am
11.5.2021).

5  Dahlhoff/Wegge, Transparenz im Markt der Contemporary Art, Kassel
2019, S. 22 f,, abrufbar unter: https://kobra.uni-kassel.de/themes/Mirage2
/scripts/mozilla-pdf.js/web/viewer.html?file=/bitstream/handle/12345678
9/11327/TransparenzMarktContemporaryArt.pdf?sequence=
3&isAllowed=y (zuletzt abgerufen am 11.5.2021).

6  Reichert, Die fliegende Katze - Auch Dateien sind jetzt Kunst [...],
3.3.2021, abrufbar unter: https://www.sueddeutsche.de/kultur/kunstmark
t-kunst-digitalkultur-blockchain-1.5223768 (zuletzt abgerufen am
11.5.2021).

7 Bohl, Was ist ein NFT? - Einfache Erkldrung, 5.7.2021, abrufbar unter: ht
tps://www.stuttgarter-nachrichten.de/inhalt.nft-was-ist-das-mhsd.386bd7
ac-2e41-461d-b726-cd5a6f0d2096.html; Kaulartz/Schmid, Rechtliche
Herausforderungen sog. Non-Fungible Token (NFTs), 5.7.2021, abrufbar
unter: https://www.cmshs-bloggt.de/tmc/rechtliche-herausforderungen-s
og-non-fungible-token-nfts/(beide zuletzt abgerufen am 11.5.2021).

8  Golka/Fischer, NFTs verindern den Handel mit digitaler Musik und
Kunst: Fordern sie auch das Urheberrecht heraus? 13.4.2021, abrufbar
unter: https://irights.info/artikel/nfts-veraendern-den-handel-mit-digitale
r-musik-und-kunst-fordern-sie-auch-das-urheberrecht-heraus/30839
(zuletzt abgerufen am 11.5.2021).

9  Bohl, Was ist ein NFT? - Einfache Erkldrung, 5.7.2021, abrufbar unter: ht
tps://www.stuttgarter-nachrichten.de/inhalt.nft-was-ist-das-mhsd.386bd7
ac-2e41-461d-b726-cd5a6f0d2096.html (zuletzt abgerufen am 11.5.2021).

10  Leupold/Wiebe/ Glossner/Baur/Briigmann/Sedlmeir/Urbach, MAH IT-
Recht, Teil 16.1 Rz. 15.

11  Kaulartz/Schmid, Rechtliche Herausforderungen sog. Non-Fungible To-
ken (NFTs), 5.7.2021, abrufbar unter: https://www.cmshs-bloggt.de/tmc/r
echtliche-herausforderungen-sog-non-fungible-token-nfts/(zuletzt
abgerufen am 11.5.2021).

12 Bohl, Was ist ein NFT? - Einfache Erkldrung, 5.7.2021, abrufbar unter: ht
tps://www.stuttgarter-nachrichten.de/inhalt.nft-was-ist-das-mhsd.386bd7
ac-2e41-461d-b726-cd5a6f0d2096.html (zuletzt abgerufen am 11.5.2021).

13 Bohl, Was ist ein NFT? - Einfache Erkldrung, 5.7.2021, abrufbar unter: ht
tps://www.stuttgarter-nachrichten.de/inhalt.nft-was-ist-das-mhsd.386bd7
ac-2e41-461d-b726-cd5a6f0d2096.html (zuletzt abgerufen am 11.5.2021).

14 Bohl, Was ist ein NFT? - Einfache Erkldrung, 5.7.2021, abrufbar unter: ht
tps://www.stuttgarter-nachrichten.de/inhalt.nft-was-ist-das-mhsd.386bd7
ac-2e41-461d-b726-cd5a6f0d2096.html (zuletzt abgerufen am 11.5.2021).

15  Prinz, NFT - Was passiert da eigentlich?, 5.7.2021, abrufbar unter: https:/
/www.linkedin.com/pulse/nft-passiert-da-eigentlich-wolfgang-prinz/(zule
tzt abgerufen am 11.5.2021).

16  Mey/Pramer/Zsifkovics, NFT-Hype: Ist das Kunst, oder sind das nur To-
ken?, 2.4.2021, abrufbar unter: https://www.derstandard.de/story/200012
5568511/nft-hype-ist-das-kunst-oder-sind-das-nur-token (zuletzt
abgerufen am 11.5.2021).

17 Kaulartz/Heckmann, CR 9/2016, 618, 618.

18 Prinz, NFT - Was passiert da eigentlich?, 5.7.2021, abrufbar unter: https:/
/www.linkedin.com/pulse/nft-passiert-da-eigentlich-wolfgang-prinz/(zule
tzt abgerufen am 11.5.2021).

19  Bohl, Was ist ein NFT? - Einfache Erkldrung, 5.7.2021, abrufbar unter: ht
tps://www.stuttgarter-nachrichten.de/inhalt.nft-was-ist-das-mhsd.386bd7
ac-2e41-461d-b726-cd5a6f0d2096.html (zuletzt abgerufen am 11.5.2021).
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wichtigsten Metadaten zu dem Bild enthlt.?° Erst durch einen
weiteren Link gelangt man dann zur finalen Bilddatei.?! Ins-
gesamt sind im Smart Contract also die Informationen gebiin-
delt, die zur Bestimmung des Tokens, des Kunstwerkes und des
Token-Besitzers erforderlich sind. Das NFT lasst sich also an-
hand der Adresse des Smart Contracts und der ID des durch
ihn erzeugten Tokens eindeutig identifizieren. Wird das Token
von seinem gegenwirtigen Inhaber weiterverduflert, so wird in
dem Smart Contract die Walletadresse des Erwerbers hinter-
legt.?? Dies fithrt dazu, dass nur der neue Eigentiimer einen
weiteren Transfer vornehmen kann.?3

2. Zertifizierte Besitzerstellung

NFTs konnen durch diesen Mechanismus dauerhafte Provenienz
fur digitale Kunst ermoglichen.?* Zwar erzeugt ein NFT keine
rechtliche Exklusivitit, da mit dem Token weder ein Kopier-
schutz, noch ein Digital Rights Management oder ein sonstiges
Recht am Kunstwerk verbunden ist, dennoch kann die fiir den
Wertschopfungsprozess erforderliche Festlegung der Zuordnung
eines (fiktiven) Originals zu einem berechtigten ,,Besitzer her-
gestellt werden.?> Im Kern geht es also nicht um die Zertifizie-
rung des Original-Kunstwerkes, sondern vielmehr um die Zerti-
fizierung einer vermogenswerten, exklusiven Besitzerstellung.2®

lll. Rechtsnatur von NFTs

Zur Rechtsnatur von NFTs gibt es noch keine ausdriicklichen
gesetzlichen Bestimmungen. Die folgenden Ansitze diskutieren
eine Anwendbarkeit bestehender Regelungen und Rechtsinsti-
tute auf NFTs.

1. Einordnung unter das Eigentumsrecht

NFTs konnten sich unter die sachenrechtlichen Vorschriften
tiber das Eigentum subsumieren lassen. Eigentumsfihig sind
nur Sachen, vgl. § 903 BGB. Gemaf3 § 90 BGB handelt es sich
bei Sachen um korperliche Gegenstinde. Korperliche Gegen-
stinde miissen greifbar und rdumlich abgrenzbar sein.?” Dieses
Kriterium trifft auf digitale Tokens nicht zu.2® Somit kann hier
allenfalls eine analoge Anwendung angenommen werden.

a) Pro-Argumente

Fiir die Annahme einer Analogie bedarf es einer planwidrigen
Regelungsliicke und einer vergleichbaren Interessenslage hin-
sichtlich der Eigentumsfihigkeit von NFTs.2° Zwar gibt es bis-
lang noch keine auf den besonderen Fall von NFT's bezogenen
Stellungnahmen zur Zuléssigkeit und Notwendigkeit einer sol-
chen Analogie; moglicherweise lassen sich die generell zu Kryp-
to-Tokens aufgestellten Erwédgungen jedoch auch auf die Un-
terart NFTs beziehen, deren Tokenisierung auf dem gleichen
Prinzip beruht3°.

Regelungsliicke: Aufgrund der Aktualitit und Dynamik der
Entwicklungen um Krypto-Tokens war es dem Gesetzgeber
bislang kaum mdglich, eigene spezifische Regelungen zu tref-
fen. Befiirworter einer analogen Anwendung der eigentums-
rechtlichen Wertungen argumentieren daher, dass aus der bis-
her fehlenden zivil- bzw. sachenrechtlichen Einordnung von
Krypto-Tokens eine notwendigerweise auszufiillende Rege-
lungsliicke folge.?!

Fir die Planwidrigkeit dieser Regelungsliicke wird angefiihrt,
dass der Gesetzgeber sich mit der rechtlichen Einordnung ent-
sprechender Tokens aufgrund ihrer jingsten Entwicklung
schlicht noch nicht befassen konnte.3? Eine bewusste Entschei-
dung gegen die Anwendbarkeit des Regelungsregimes des Ei-
gentumsrechts kann hieraus folglich nicht geschlossen werden.
Etwaige Anhaltspunkte fiir eine grundsatzliche Ablehnung sei-
en in Bezug auf Krypto-Tokens nicht ersichtlich. Insbesondere
lasse sich, aufgrund ihrer besonderen Eigenschaften, keine Pa-
rallele zur bewussten Entscheidung gegen eine sachenrechtliche
Regelung urheberrechtlich nicht geschiitzter Software im Zuge
der Einfithrung des § 453 BGB ziehen.3* Denn anders als Soft-
ware, seien diese aufgrund der Verankerung im komplexen
Blockchain-System gerade nicht ,, klonbar*.34

Dieses Argument muss bei NFT's umso mehr gelten, handelt es
sich bei diesen ja gerade um eine besondere Art von Tokens,
die nicht nur nicht zu reproduzieren, sondern auch nicht aus-
tauschbar sind.3> Thr Wert ergibt sich aus ihrer Einzigartigkeit
und nicht aus der Nutzbarmachung durch gleichartige Verviel-
faltigung.

20 Prinz, NFT - Was passiert da eigentlich?, 5.7.2021, abrufbar unter: https:/
/www linkedin.com/pulse/nft-passiert-da-eigentlich-wolfgang-prinz/(zule
tzt abgerufen am 11.5.2021).

21 Prinz, NFT - Was passiert da eigentlich?, 5.7.2021, abrufbar unter: https:/
/www.linkedin.com/pulse/nft-passiert-da-eigentlich-wolfgang-prinz/(zule
tzt abgerufen am 11.5.2021).

22 Prinz, NFT - Was passiert da eigentlich?, 5.7.2021, abrufbar unter: https:/
/www linkedin.com/pulse/nft-passiert-da-eigentlich-wolfgang-prinz/(zule
tzt abgerufen am 11.5.2021).

23 Prinz, NFT - Was passiert da eigentlich?, 5.7.2021, abrufbar unter: https:/
/www.linkedin.com/pulse/nft-passiert-da-eigentlich-wolfgang-prinz/(zule
tzt abgerufen am 11.5.2021).

24 Pracher, NFT-Wertgutachten, 15.4.2021, abrufbar unter: https://kunst-gu
tachter.de/nft-wertgutachten/; Vgl. auflerdem: Christie’s, Beeple’s
masterwork: the first purely digital artwork offered at Christie’s,
11.3.2021, abrufbar unter: https://www.christies.com/features/Monument
al-collage-by-Beeple-is-first-purely-digital-artwork-NFT-to-come-to-auct
ion-11510-7.aspx (beide zuletzt abgerufen am 11.5.2021).

25 Vgl Christie’s, Beeple’s masterwork: the first purely digital artwork offe-
red at Christie’s, 11.3.2021, abrufbar unter: https://www.christies.com/fea
tures/Monumental-collage-by-Beeple-is-first-purely-digital-artwork-NFT
-to-come-to-auction-11510-7.aspx (zuletzt abgerufen am 11.5.2021).

26 Vgl Prinz, NFT - Was passiert da eigentlich?, 5.7.2021, abrufbar unter: h
ttps://www.linkedin.com/pulse/nft-passiert-da-eigentlich-wolfgang-prinz
/(zuletzt abgerufen am 11.5.2021).

27  Stresemann in, MiinchKomm/BGB, hrsg. von Sdicker/Rixecker/Oetker/
Limperg, S 90 BGB Rz. 8.

28 Kaulartz/Schmid, Rechtliche Herausforderungen sog. Non-Fungible To-
ken (NFTs), 5.7.2021, abrufbar unter: https://www.cmshs-bloggt.de/tmc/r
echtliche-herausforderungen-sog-non-fungible-token-nfts/(zuletzt
abgerufen am 11.5.2021).

29 Vgl z.B. BGH v. 29.4.1997 - X ZB 19/96, BGHZ 135, 298 = NJW 1997,
2683 f.

30 Kaulartz/Schmid, Rechtliche Herausforderungen sog. Non-Fungible To-
ken (NFTs), 5.7.2021, abrufbar unter: https://www.cmshs-bloggt.de/tmc/r
echtliche-herausforderungen-sog-non-fungible-token-nfts/(zuletzt
abgerufen am 11.5.2021).

31 Vgl zur rechtlichen Einordung von Krypto-Tokens der Kryptowdhrung
Bitcoin: Walter, NJW 2019, 3609, 3612.

32 Walter, NJW 2019, 3609, 3612.
33 Walter, NJW 2019, 3609, 3612.
34 Walter, NJW 2019, 3609, 3612.

35 Kaulartz/Schmid, Rechtliche Herausforderungen sog. Non-Fungible To-
ken (NFTs), 5.7.2021, abrufbar unter: https://www.cmshs-bloggt.de/tmc/r
echtliche-herausforderungen-sog-non-fungible-token-nfts/(zuletzt
abgerufen am 11.5.2021).
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Eine vergleichbare Interessenslage konne damit begriindet wer-
den, dass das Schutzbediirfnis des Inhabers eines Krypto-To-
kens dem des Eigentiimers eines korperlichen Gegenstandes
nahekommt.3® So konne aus der Art und Weise der Umschrei-
bung von Tokens in der Blockchain nicht darauf geschlossen
werden, dass es zur rechtlichen Ubertragung keines Ver-
fiigungsgeschifts bedarf. Vielmehr sei hier auf die Regelungen
der §§ 929 ff. BGB analog zuriickzugreifen. Insbesondere auf
eine rechtsgeschiftliche Einigung konne nicht verzichtet wer-
den. Die korperliche Ubergabe des Besitzes miisse dann durch
die Umschreibung auf der Blockchain ersetzt werden.?”

Dariiber hinaus wird durch die Zuordnung der Tokens zu ei-
nem einzigen Berechtigten und die durch den Smart Contract
gewihrleistete Transparenz der Inhaberstellung dem sachen-
rechtlichen Publizitits- und Spezialitdtsgrundsatz hinreichend
Rechnung getragen.

Es lasst sich also festhalten, dass NFTs durchaus als ,,Sachen
i.S.d. § 90 BGB analog angesechen werden und mithin eigen-
tumsfihig i.S.v. § 903 BGB sein konnten. Dies gilt jedoch nur
unter der Voraussetzung einer durch das System gewihrleis-
teten Einzigartigkeit des jeweiligen Tokens, was {iblichen Block-
chain-Systemen jedoch immanent ist.

Zum Teil wird nicht nur die Moglichkeit, sondern auch die Ge-
botenheit der analogen Anwendung der eigentumsrechtlichen
Vorschriften unterstrichen.?® So sei es Aufgabe des Richters,
auf aktuelle Entwicklungen zu reagieren und die vom Gesetz-
geber noch nicht geschlossenen Schutzliicken im Sinne der In-
stitutsgarantie in Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG auszufiillen.®? Es sei
nicht verstindlich, warum etwa Internet-Domains als Eigen-
tum i.S.d. Art. 14 Abs. 1 GG anzusehen seien, Krypto-Tokens
jedoch nicht.4!

Das inhaltliche Verstindnis von Eigentum sei entsprechend
der sich veridndernden wirtschaftlichen und gesellschaftlichen
Umstande notwendigerweise entwicklungsoffen, was sich auch
bei der Auslegung der gem. Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG normpré-
genden einfachen Gesetze zeigen miisse.*> Auch fiir die Einfiih-
rung elektronischer Wertpapiere ist beispielsweise derzeit etwa
vorgesehen, dass diese wie Sachen behandelt werden.*3

b) Contra-Argumente

Gegensprecher gehen davon aus, dass NFTs nicht eigentums-
fahig seien, da sie sich nicht als (korperliche) Sachen i.S.d. § 90
BGB qualifizieren lieflen und es kein Eigentum an Daten und
digitalen Werken selbst gebe.** Gegen die oben beschriebene
analoge Anwendung der eigentumsrechtlichen Vorschriften
spreche vor allem der sachenrechtliche Typenzwang, nach dem
alle vorgesehenen sachenrechtlichen Rechtspositionen abschlie-
Bend im Gesetz fixiert sind.*>

Allerdings wird diesem Argument dahingehend widerspro-
chen, dass es bei der vorliegenden Frage nicht um die Schaf-
fung einer neuen sachenrechtlichen Rechtsposition gehe, son-
dern lediglich die Anwendung der bestehenden Regelungen
ausgeweitet werden soll.#6 Hinsichtlich der Bestimmung des
Sachbegriffs gelte der numerus clausus hingegen nicht#’ Die
Anwendung des Sachenrechts allein auf Sachen 1.5.d. § 90 BGB
zu beschrinken, sei nicht final festgesetzt.48

Aus diesem Grund wird zum Teil auch fiir eine Ergdnzung des
BGB an dieser Stelle plddiert. So wird die Einfithrung eines
§ 90b BGB vorgeschlagen, der die sachenrechtlichen Vorschrif-
ten auf digitale Positionen fiir entsprechend anwendbar erkld-
ren konnte.*® Alternativ wire auch die Schaffung eigener Ei-
gentumsregeln denkbar.>0

2. Folgen bei Einordnung als Eigentumsrecht

Sollte man im Ergebnis zu einer Anwendung der eigentums-
rechtlichen Vorschriften auf NFTs gelangen, muss man sich
die Folgen einer entsprechenden Einordnung vor Augen fiih-
ren.

a) Rechtsnachfolge

Es stellt sich zum einen die Frage, ob beim Tod des Inhabers
das Eigentum an dessen NFT's im Wege der Gesamtrechtsnach-
folge auf seine Erben iibergeht. Um dies zu ermdglichen,
scheint es unerldsslich, dass der Erblasser zumindest einen Da-
tenspeicher hinterldsst, der den Zugang zu seinem Wallet (z.B.
iiber eine Passwortliste) enthilt.”! Geschieht dies nicht, ist es
mit aller Wahrscheinlichkeit systembedingt nicht méglich, den
Erben die technische Kontrolle iiber die Tokens einzurdu-
men.>? Ein Auseinanderfallen von rechtlicher und tatsdchlicher
Herrschaft tiber NFT's kann also nicht durch einen Administra-
tor o.A. korrigiert werden.?

36 Vgl. Walter, NJW 2019, 3609, 3612 ff.
37 Koch, ZBB 2018, 359, 362 f.

38 Spindler/Bille, WM 2014, 1357, 1359.
39  Walter, NJW 2019, 3609, 3612 f.

40 BVerfG v. 14.2.1973 - 1 BvR 112/65, BVerfGE 34, 269 = NJW 1973, 1221,
1225.

41  Walter, NJW 2019, 3609, 3613.

42 Walter, NJW 2019, 3609 (3613).

43 RegE, Entwurf eines Gesetzes zur Einfithrung von elektronischen Wert-
papieren, S. 1, abrufbar unter: https://www.bmjv.de/SharedDocs/Gesetzg
ebungsverfahren/DE/Einfuehrung_elektr_Wertpapiere.html (zuletzt
abgerufen am 11.5.2021).

44  Stellvertretend Engelhardt/Klein, MMR 2014, 355, 360; Klinck in, Beck-
OGK, hrsg. von Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann, Stand: 1.1.2021, § 929
BGB Rz. 19; Markendorf, ZD 2018, 409, 410 ff.; Mdoslein/Omlor/Urbach,
ZIP 2020, 2149, 2151; Stresemann in MiinchKomm/BGB, hrsg. von Si-
cker/Rixecker/Oetker/Limperg, § 90 BGB Rz. 25.

45 Klinck in BeckOGK, hrsg. von Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann, Stand:
1.1.2021, § 929 BGB Rz. 19.

46  Walter, NJW 2019, 3609, 3612.

47  Walter, NJW 2019, 3609, 3612.

48  Koch, ZBB 2018, 359, 364.

49  Mdoslein/Omlor/Urbach, ZIP 2020, 2149, 2152.
50 Mdslein/Omlor/Urbach, ZIP 2020, 2149, 2152.

51 Amend-Traut/Hergenréder, ZEV 2019, 113, 118; Preuff in BeckOGK,
hrsg. von Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann, Stand: 1.2.2021, § 1922 Rz. 398.

52 Prinz, NFT - Was passiert da eigentlich?, 5.7.2021, abrufbar unter: https:/
/www.linkedin.com/pulse/nft-passiert-da-eigentlich-wolfgang-prinz/(zule
tzt abgerufen am 11.5.2021).

53  Prinz, NFT - Was passiert da eigentlich?, 5.7.2021, abrufbar unter: https:/
/www.linkedin.com/pulse/nft-passiert-da-eigentlich-wolfgang-prinz/(zule
tzt abgerufen am 11.5.2021).
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b) Rechtliche Folgen des Hackens von NFTs

Fraglich ist zudem, welchen strafrechtlichen Schutz das Eigen-
tum an NFTs erfahrt. Sollte es also wider Erwarten technisch
moglich sein, die in der Blockchain enthaltenen Smart Con-
tracts zu hacken und dadurch Token zu erlangen, stellt sich die
Frage, nach welchen Straftatbestinden eine solche Tat ver-
urteilt werden wiirde. Der Diebstahl gem. § 242 StGB fordert
im Tatbestand die Wegnahme einer fremden, beweglichen Sa-
che. Dabei kann es sich dem Wortlaut nach nicht um einen di-
gitalen Krypto-Token handeln (Rz. 9 ff.). Eine analoge Anwen-
dung des Sachbegriffs auf NFT's scheitert hier jedoch am straf-
rechtlichen Analogieverbot nach Art. 103 Abs. 2 GG.>* Demge-
mafl konnen nur solche Taten bestraft werden, die gesetzlich
hinreichend bestimmt waren, bevor es zur Begehung der Tat
kam. Ein Diebstahl 1.5.d. § 242 StGB scheidet folglich aus.
Denkbar wire jedoch eine Strafbarkeit nach §$ 202a ff. StGB
(Ausspahen und Abfangen von Daten) oder § 303a StGB (Da-
tenverdnderung)>>. Dies ist wohl von den Umstidnden des Ein-
zelfalls abhangig.

c) Ubertragbarkeit

Die Beantwortung der Frage nach der Ubertragbarkeit hingt
unmittelbar mit der zivil- bzw. sachenrechtlichen Einstufung
der NFTs (Rz.9 ff.) zusammen. Bejaht man die Eigentums-
fahigkeit von NFTs, so ist damit lediglich ein Eigentum an dem
Token verbunden, nicht jedoch an dem Bild bzw. dem Kunst-
werk, welches iiber den IPFS-Hashwert mit dem entsprechen-
den Token verkniipft ist.>® Das Eigentum an einem Token
kann dann gem. §$ 929 ff. BGB (analog) iibertragen werden.
Die erforderlichen Tatbestandsmerkmale der Einigung, der
Ubergabe und des Einigseins bei der Ubergabe werden prak-
tisch regelmaflig iiber einschligige Handelsplattformen und
durch Eintragung einer neuen Walletadresse in den Smart
Contract verwirklicht.”” Nachdem die Walletadresse gedndert
wurde, kann nur noch der neue Walletbesitzer einen weiteren
Transfer vornehmen.>8

d) Vermietbarkeit

Bei Annahme einer (eigentumsfihigen) Sache analog § 90 BGB
wire es theoretisch denkbar, sich vertraglich dazu zu verpflich-
ten, einen Token auf begrenzte Zeit an einen Vertragspartner
zu Uberlassen. Dann miisste der Gebrauch an der ,, Mietsache
gewihrt werden, ohne eine dingliche Einigung zur Ubereig-
nung vorzunehmen. Es miisste also der Token an den Mieter
tibertragen werden, d.h. die Walletadresse des Mieters in den
Smart Contract eingetragen werden. Anders als bei der Soft-
waremiete® ist bei NFTs rein tatsichlich allerdings unklar, wel-
chen (wirtschaftlich) sinnvollen Gebrauch der Mieter von ei-
nem Token machen konnte, wenn schon der Inhaberschaft ei-
nes Token lediglich der wirtschaftliche Wert, aber keine sons-
tigen Urheber- oder Verwertungsrechte zugesprochen werden
konnen®. Er konnte lediglich nachweisen, dass er das ,digitale
Original“ eines Kunstwerks voriibergehend innehat oder den
Token an Dritte im Sinne einer Untervermietung weiter iiber-
tragen, wobei letzteres vom dauerhaften Inhaber und Vermie-
ter des Tokens kaum gewdiinscht sein diirfte. Denn die Ver-
kehrsanschauung scheint fest davon auszugehen, dass der Inha-
ber des in der Blockchain eingetragenen Wallets auch alleiniger

Inhaber des Tokens ist.! Vor diesem Hintergrund konnte sich
also der Umstand als problematisch erweisen, dass der Vermie-
ter nach der Ubertragung des Tokens keine tatsichliche Mog-
lichkeit mehr hat, auf seinen Token einzuwirken oder ihn sonst
wie zuriickzuerlangen®?. Etwaige Schutzmechanismen, die bei
beweglichen Gegenstinden zum Einsatz kommen (z.B. GPS-
Tracking), kommen in dezentralen Blockchain-Datenbanken
nicht vor. Der Vermieter muss deshalb davon ausgehen, dass
er bei Vorliegen eines Herausgabeanspruches stets auf die Mit-
hilfe des Mieters angewiesen ist. Weigert sich dieser, kime ein
Schadensersatzanspruch anstelle des Herausgabeanspruches in
Betracht.®3

Mangels sinnvoller Gebrauchstatigkeiten und wegen der ver-
kehrsanschaulich besonders engen Bindung der Zugriffsfihig-
keit an die rechtliche Inhaberschaft erscheint die Analogie zur
Sache nach § 90 BGB fiir eine Vermietung ungeeignet.

3. Einordnung als ,sonstiges Recht" i.S.d. S 823 Abs. 1
BGB

Weiterhin ist neben der analogen Anwendung des Eigentums-
rechts auch eine Einordnung als ,sonstiges Recht” i.S.d. § 823
Abs. 1 BGB diskutabel.%* Dazu miisste der ,Inhaber eines
NFT zumindest eine eigentiimerdhnliche Position innehaben.®
Dies wird angenommen, wenn zumindest die in § 903 BGB an-
gelegte Zuordnungs- und Ausschlussfunktion des Eigentums
vorliegt. Ein ,sonstiges Recht“ miisste also dhnlich wie das Ei-
gentum an einer Sache einer konkreten Person zuordenbar
sein. Gleichzeitig muss der Rechtsgutinhaber in der Lage sein,
andere Personen von der Nutzung auszuschlieffen.®® NFT's sind

54  Gunnar/Duttge in Dolling/ Duttge/Konig/Rossner, Gesamtes Strafrecht,
§ 242 Rz. 4.

55 Kaulartz/Schmid, Rechtliche Herausforderungen sog. Non-Fungible To-
ken (NFTs), 5.7.2021, abrufbar unter: https://www.cmshs-bloggt.de/tmc/r
echtliche-herausforderungen-sog-non-fungible-token-nfts/(zuletzt
abgerufen am 11.5.2021).

56 Prinz, NFT - Was passiert da eigentlich?, 5.7.2021, abrufbar unter: https:/
/www.linkedin.com/pulse/nft-passiert-da-eigentlich-wolfgang-prinz/(zule
tzt abgerufen am 11.5.2021).

57 Walter, NJW 2019, 3609, 3614.

58 Prinz, NFT - Was passiert da eigentlich?, 5.7.2021, abrufbar unter: https:/
/www linkedin.com/pulse/nft-passiert-da-eigentlich-wolfgang-prinz/(zule
tzt abgerufen am 11.5.2021).

59  Hiublein in MiinchKomm/BGB, hrsg. von Sicker/Rixecker/Oetker/Lim-
perg, $ 535 BGB Rz. 74.

60 Mey/Pramer/Zsifkovics, NFT-Hype: Ist das Kunst, oder sind das nur To-
ken?, 2.4.2021, abrufbar unter: https://www.derstandard.de/story/200012
5568511/nft-hype-ist-das-kunst-oder-sind-das-nur-token (zuletzt
abgerufen am 11.5.2021).

61 Walter, NJW 2019, 3609, 3613.

62 Prinz, NFT — Was passiert da eigentlich?, 5.7.2021, abrufbar unter: https:/
/www linkedin.com/pulse/nft-passiert-da-eigentlich-wolfgang-prinz/(zule
tzt abgerufen am 11.5.2021).

63  Streyl in Schmidt-Futterer, Mietrecht, § 546 Rz. 83.

64  Kaulartz/Schmid, Rechtliche Herausforderungen sog. Non-Fungible To-
ken (NFTs), 5.7.2021, abrufbar unter: https://www.cmshs-bloggt.de/tmc/r
echtliche-herausforderungen-sog-non-fungible-token-nfts/(zuletzt
abgerufen am 11.5.2021).

65 Kaulartz/Schmid, Rechtliche Herausforderungen sog. Non-Fungible To-
ken (NFTs), 5.7.2021, abrufbar unter: https://www.cmshs-bloggt.de/tmc/r
echtliche-herausforderungen-sog-non-fungible-token-nfts/(zuletzt
abgerufen am 11.5.2021).

66 Wagner in MiinchKomm/BGB, hrsg. von Sicker/Rixecker/Oetker/Lim-
perg, § 823 BGB Rz. 301 ff.
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digitale Unikate und werden bei einem Kauf durch die im
Smart Contract hinterlegte Walletadresse eindeutig einem In-
haber zugewiesen.®” Im Anschluss daran kann einzig der Besit-
zer des neu eingetragenen Wallets einen weiteren Transfer vor-
nehmen.%® Der Ausschlussfunktion wird ein NFT dadurch ge-
recht, dass es Dritten unmoglich ist, iiber das Token zu ver-
fiigen oder sonst wie darauf einzuwirken, wenn sie keinen Zu-
gang zu dem Wallet haben, welches mit dem Token verkniipft
ist. Mithin kommt die Einordnung des NFT als ,sonstiges
Recht“iS.d. § 823 Abs. 1 BGB in Betracht.®®

4. Einordnung als Lizenz an Immaterialgiiterrechten

Ebenfalls wird die rechtliche Konstruktion diskutiert, NFTs als
sonstiges Recht gem. § 413 BGB einzuordnen und somit eine
Ubertragung nach den Vorgaben des §$ 398, 413 BGB zu
handhaben.”® Da es sich bei den Tokens jedoch nicht um - von
den Vorschriften umfasste - Rechte gegen Dritte handele,
scheint hier erneut lediglich eine analoge Anwendung der
§§ 398, 413 BGB in Betracht zu kommen und auch eine solche
ist umstritten.”! Kritiker fithren hiergegen an, dass ein Token
nicht nur weder einen Anspruch noch ein gesondertes Recht
vermittelt, sondern auch, dass eine Ubertragung allein durch
Einigung im Wege der §$ 413, 398 BGB gerade nicht der Natur
von NFT entspricht.”? Vielmehr setze das System von Tokens
darauf, dass durch die Eintragung einer neuen Walletnummer
die tatsichliche Zugriffsfahigkeit iibergeben wird.”® Der zu dem
jeweiligen Token zugehorige Wert ist lediglich das Resultat des
marktwirtschaftlichen Mechanismus von Angebot und Nach-
frage.”*

5. Einordnung des NFT als urheberrechtlich geschiitz-
tes Werk

Grundvoraussetzung fiir die Anwendbarkeit des Urheberrechts
ist gem. § 2 Abs. 2 UrhG, dass eine personliche geistige Schop-
fung vorliegt. Eine personliche Schopfung muss auf einer
menschlich-gestalterischen Tatigkeit beruhen.”> Ein NFT wird
iiber einen sog. Smart Contract erzeugt, einem ,Eigentiimer
zugewiesen und spiter auch einem anderen ,Eigentiimer®
iibertragen. Bei dem hier zum Einsatz kommenden Smart Con-
tract handelt es sich um einen in einer Blockchain implemen-
tierten Programmcode.”® Ob ein solcher Programmcode ledig-
lich ein Werkzeug zur Erstellung eines NFTs durch einen Men-
schen darstellt, oder ob dies als verselbststdndigter maschineller
Vorgang anzusehen ist, bleibt fraglich.”” In Bezug auf Krypto-
wiahrungen wird vertreten, dass es sich dabei um rein maschi-
nell generierte Produkte handelt und urheberrechtlicher Schutz
somit nicht gewahrt werden kann.”® Diese Ansicht ldsst sich
wohl auch auf NFTs tibertragen.

IV. Rechte aus dem NFT

1. Nutzungsrechte an dem verlinkten digitalen Kunst-
werk

Von entscheidender Bedeutung ist die Frage danach, ob mit
der Erstellung eines NFTs und der Weiterverduflerung auch
Nutzungsrechte iibertragen werden. Aufgrund der Tatsache,
dass ein Kiinstler beliebig viele NFT's zu seinem Kunstwerk an-
legen und in den Verkehr bringen kann’, scheint es abwegig,

bereits in der Erstellung und Verduflerung des NFT eine kon-
kludente Ubertragung von konkreten Nutzungsrechten zu se-
hen.® Solange die NFTs Werke betreffen, die unter das Urhe-
berrecht fallen, verbleiben die sich daraus ergebenen Rechte
auch beim Handel des NFT wohl bei dem Kiinstler selbst.8!

Der Kaufer des NFT koénnte jedoch in einem separaten Vertrag
Nutzungsrechte an dem Werk erwerben. Gemaf3 §$ 31 ff.
UrhG kénnen die Parteien grundsatzlich im Wege eines frei in-
dividualisierten Vertrages Nutzungsrechte aushandeln. Dabei
ist insbesondere zu unterscheiden, ob ein einfaches (§ 31 Abs. 2
UrhG) oder ein ausschliefliches Nutzungsrecht (§ 31 Abs. 3
UrhG) eingerdumt werden soll. Die mit einem ausschliefSlichen
Nutzungsrecht einhergehenden Befugnisse sind deutlich weit-
reichender. Der Vertragspartner erhilt gem. § 31 Abs. 3 UrhG
nicht nur ein positives Nutzungs-, sondern auch ein negatives
Verbotsrecht.8? Er kann also Dritte von der Benutzung aus-
schliefen oder ihnen Nutzungsrechte einrdumen.®® Letzteres
erfordert jedoch gem. § 35 UrhG die Zustimmung des Urhe-
bers.3* Zudem lésst sich das Nutzungsrecht inhaltlich auf ver-
schiedenen Ebenen beschrinken. So kénnen die Vertragspar-
teien, den Ort, die Dauer und die Nutzungsart frei bestimmen
(vgl. § 31 Abs. 1 Satz 2 UrhG). Zu den Nutzungsarten zihlen
beispielsweise die Vervielfiltigung, Verbreitung oder Ausstel-
lung 8>

Selbiges gilt auch fiir die Vergiitung. Diese kann gem. § 32
Abs. 1 Satz 1 UrhG vertraglich vereinbart werden. Zu beachten
ist einzig, dass die Vergiitung angemessen sein muss (vgl. § 32
Abs. 1 Satz 2 UrhG). Wird also beispielsweise eine Vergiitung

67 Kaulartz/Schmid, Rechtliche Herausforderungen sog. Non-Fungible To-
ken (NFTs), 5.7.2021, abrufbar unter: https://www.cmshs-bloggt.de/tmc/r
echtliche-herausforderungen-sog-non-fungible-token-nfts/(zuletzt
abgerufen am 11.5.2021).

68 Prinz, NFT - Was passiert da eigentlich?, 5.7.2021, abrufbar unter: https:/
/www.linkedin.com/pulse/nft-passiert-da-eigentlich-wolfgang-prinz/(zule
tzt abgerufen am 11.5.2021).

69 Ahnlich auch fiir Bitcoins: Spindler/Bille, WM 2014, 1357, 1363.

70  Moslein/Omlor/Urbach, ZIP 2020, 2152.

71  Beckmann in Martinek, jurisPK/BGB, § 929 BGB Rz. 14.

72 Walter, NJW 2019, 3609, 3611.

73 Walter, NJW 2019, 3609, 3613.

74  Walter, NJW 2019, 3609, 3610.

75  Schulze in Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz Kommentar, § 2 Rz. 6 ff.
76  Paulus, JuS 2020, 108.

77 Zum urheberrechtlichen Schutz von computergenerierten Werken vgl.
Bullinger in Wandtke/Bullinger, Urheberrecht Praxiskommentar, § 2
Rz. 15f; Loewenheim/Leistner in Schricker/Loewenheim, Kommentar
zum Urheberrecht, § 2 Rz. 39 f.

78  Walter, NJW 2019, 3609, 3610.

79  Prinz, NFT - Was passiert da eigentlich?, 5.7.2021, abrufbar unter: https:/
/www.linkedin.com/pulse/nft-passiert-da-eigentlich-wolfgang-prinz/(zule
tzt abgerufen am 11.5.2021).

80 Zu den Anforderungen an eine stillschweigende Einrdumung von Nut-
zungsrechten vgl. Schulze in Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz Kom-
mentar, § 31 Rz. 22.

81 Kaulartz/Schmid, Rechtliche Herausforderungen sog. Non-Fungible To-
ken (NFTs), 5.7.2021, abrufbar unter: https://www.cmshs-bloggt.de/tmc/r
echtliche-herausforderungen-sog-non-fungible-token-nfts/(zuletzt
abgerufen am 11.5.2021).

82  Schulze in Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz Kommentar, § 31 Rz. 56.

83  Schulze in Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz Kommentar, § 31 Rz. 56.

84 Wandtke/Grunert in Wandtke/Bullinger, Urheberrecht Praxiskommen-
tar, § 31 Rz. 35.

85  Schulze in Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz Kommentar, § 31 Rz. 5.
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vereinbart, die im Hinblick auf Art und Umfang der einge-
rdumten Nutzungsrechte aus objektiver Sicht unangemessen
niedrig ist, steht dem Urheber gem. § 32 Abs. 1 Satz 3 UrhG
ein Anspruch auf Vertragsanpassung zu. Ein weiterer An-
spruch des Urhebers ist das Auskunftsrecht nach §$ 32d, 32e
UrhG. Dieser gewihrt ihm bei der entgeltlichen Einrdumung
von Nutzungsrechten ein jahrliches Auskunfts- und Rechen-
schaftsrecht iber den Umfang der Werknutzung der sich da-
raus ergebenden Ertrage.

Fir den Erwerber eines NFTs wire es ratsam, sich entspre-
chende Nutzungsrechte vertraglich einrdumen zu lassen. Ins-
besondere gilt es zu beachten, dass der Kiinstler ansonsten
nicht daran gehindert wiére, weitere NFTs fiir dasselbe Werk zu
erstellen und in Umlauf zu bringen.8 Um das zu verhindern,
konnte sich der Erwerber iiber die Einrdumung eines aus-
schliefSlichen Nutzungsrechtes die Exklusivitit seines NFT's ver-
traglich zusichern lassen.8” Denn der Wert eines NFTs bemisst
sich allein an der Tatsache, dass es als das zum Kunstwerk ge-
horige originale Token vom urspriinglichen Kiinstler oder der
Verkaufswebseite ausgewiesen ist (Rz.5 f.). Um diesen Wert
auch zu erhalten, ist eine Garantieerklarung des Kiinstlers tiber
die ,,Einzigartigkeit unerldsslich.88

2. Eigentum am ,.analogen” Original

Es kann ein NFT von einer Bilddatei erstellt werden, welche
grafisch einen echten korperlichen Gegenstand (,,analoges“ Ori-
ginal), wie z.B. ein Gemalde, abbildet. Es ist unstrittig, dass mit
der Schaffung eines NFT nur eine rechtliche Position in Bezug
auf das Digitalisat begriindet wird und keine Ubertragung
sonstiger Rechte erfolgt. Das gilt selbst dann, wenn es sich bei
dem NFT um ein nachtréglich erstelltes Digitalisat eines analog
verfiigbaren Kunstwerks handelt. Hier obliegt es ebenfalls den
Parteien, vertraglich festzuhalten, ob auch zusétzlich Rechte am
analogen Original iibertragen werden sollen. Eigentum an die-
sem Original kann allein nach den normalen gesetzlichen Re-
geln (§$ 929 ff. BGB) erworben werden.

V. Weitere rechtliche Fragen

1. Maglichkeiten der finanziellen Beteiligung des
Kiinstlers bei WeiterveraufSerung von NFTs

Bei NFTs handelt es sich um stark volatile Handelsobjekte. Da-
her erscheint es fiir den Urheber (Kiinstler) des im NFT ver-
linkten digitalen Kunstwerks sinnvoll, eine Partizipation an ei-
ner moglichen spateren Wertsteigerung zu vereinbaren.®® Eine
automatisierte Abfithrung solcher Beteiligungen an den Urhe-
ber konnte beispielsweise durch Smart Contracts ermdglicht
werden.”® Diese verarbeiten digital priifbare Ereignisse und
fihren davon ausgehend (rechtlich relevante) Handlungen
aus.”! Eine solche Konstruktion wiirde insbesondere die Initia-
tivlast von den Kiinstlern nehmen.*?

2. Schutz vor mehreren NFTs fiir dasselbe digitale
Kunstwerk

Grundsitzlich ist denkbar, dass mehrere NFTs fiir dasselbe
Kunstwerk erschaffen und verbreitet werden. Um dem vor-
zubeugen, sollte sich der Erwerber eines NFTs vom Kiinstler

vertraglich zusichern lassen, dass keine weiteren NFTs fiir das-
selbe Kunstwerk erzeugt werden.”® Zudem koénnte eine Einord-
nung als ,,sonstiges Recht“ i.S.d. § 823 Abs. 1 BGB die Moglich-
keit einer Abwehr eines unbefugten Erstellens eines weiteren
identischen NFTs erzeugen.®*

3. Missbrauch

Uberdies konnen auch Nichtberechtigte, also Personen, die we-
der Schépfer noch Inhaber von Nutzungsrechten sind, NFTs
erstellen. Dem lésst sich wie folgt entgegenwirken: Der Urheber
bzw. der Kiinstler sollte offentlich kommunizieren, welches
NEFT das von ihm erstellte Original und zu seinem Kunstwerk
gehorende Token ist und auf einer Internetseite die entspre-
chende Identifikationsnummer fiir alle 6ffentlich einsehbar ma-
chen.” Erstellt sodann ein Nichtberechtigter ein weiteres NFT,
konnen potentielle Kaufinteressenten leicht erkennen, ob es
sich dabei um eine Félschung handelt oder nicht.

Die generelle unbefugte Erstellung eines NFTs kann der Kiinst-
ler nur verhindern, indem er auf eine Veroffentlichung seines
Digitalisats im Internet verzichtet. Sobald ein Kunstwerk digital
einer breiten Offentlichkeit zur Verfiigung gestellt wurde, kén-
nen unbefugte Dritte NFTs zu dem entsprechenden Werk er-
stellen. Wenn jedoch transparent ist, bei welchem Token es
sich um das rechtmaflige Original handelt, ist es unwahrschein-
lich, dass sich etwaige Replikate am Markt durchsetzen und da-
durch den Wert des Originals mindern kénnen. Auch den
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Kéufern eines NFTs sind eine vorsorgliche Recherche sowie ge-
gebenenfalls der Riickgriff auf den Kinstler des Kunstwerks
anzuraten, um die rechtlichen Hintergriinde abzuklaren. Dies
gilt insbesondere hinsichtlich der Frage nach der Zuléssigkeit
einer Weiterverduflerung des erlangten NFTs in der Zukunft,
wenn dieses als Wertanlage agieren soll.”

4. Einordnung der NFT als Finanzinstrument

Eine Einordnung als gewerbsmaflige Finanzdienstleistung nach
dem KWG kénnte gem. § 32 Abs. 1 KWG zu einer Genehmi-
gungspflicht durch die BaFin als zustindige Behorde fithren.
Denkbar wire eine Einordnung als Vermdégensanlage gem.
dem Vermogensanlagengesetz und somit auch als Finanz-
instrument gem. § 1 Abs. 11 Satz 1 Nr. 10 KWG.*7 In Fillen
des gewerblichen Umgangs mit NFT wire daher eine Erlaub-
nispflicht denkbar.?8
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