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L. Einleitung

[1] Die breite Nutzung des Internets hat die Gesetzgeber vor neue Herausforderungen gestellt.
Ein signifikanter Teil der wirtschaftlichen Wertschopfung verlagert sich, insbesondere seit dem
Siegeszug des sog. Smart-Phones ab ca. 2007, je langer desto mehr ins Internet. Kaufvertrage
werden hadufig nicht mehr physisch unterzeichnet, der Kauf per Mausklick hat sich etabliert.
Zahlungen im Internet via Kreditkarte oder einer der zahlreichen Online-Bezahldienste sind fiir
grosse Teile der Bevolkerung zum Alltag geworden. Das hat auch stark damit zu tun, dass die
Internet-Benutzer, die sog. User, mittlerweile Vertrauen in eine funktionierende Abwicklung von

Geschiften und Konfliktlosung mit einer etablierten Rechtsprechung gefasst haben.

[2] Nun kiindigt sich die nichste Evolution im virtuellen Raum an: Das Metaverse! und Non Fun-
gible Tokens (NFT).? Die beiden Begriffe finden immer mehr Eingang ins allgemeine Bewusstsein,
zuletzt insbesondere seit Facebook Inc. als einer der Vorreiter von Social Media 2021 seinen Na-

men in Meta Platform Inc. gedndert hat und sich damit auf eine Prasenz im Metaverse ausge-

1 What is a Fungible Token? What is a Non-Fungible Token? vom 23. September 2018 (https://blockchainhub.
net/blog/blog/nfts-fungible-tokens-vs-non-fungible-tokens/, zuletzt besucht am 25. Januar 2022);
RoNALD KoGens/CATRINA LucHSINGER GAHWILER, Ein 360-Grad-Blick auf Token, EF 8/18, S. 589 ff., S. 590.

HanNAH Baker, What is the metaverse and how will it change the world? vom 5. Januar 2022 (https://www.
business-live.co.uk/technology/what-metaverse-how-change-world-22643376, zuletzt besucht am 28. Januar
2022); Sang-Min Park/Young-Gab Kim, A Metaverse: Taxonomy, Components, Applications, and Open Challenges,
IEEE Access 2022, Bd. 10, S. 4209 ff, S. 4211.


https://blockchainhub.net/blog/blog/nfts-fungible-tokens-vs-non-fungible-tokens/
https://blockchainhub.net/blog/blog/nfts-fungible-tokens-vs-non-fungible-tokens/
https://www.business-live.co.uk/technology/what-metaverse-how-change-world-22643376
https://www.business-live.co.uk/technology/what-metaverse-how-change-world-22643376
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richtet hat.’> Dies wurde in der Presse gemeinhin als klares Bekenntnis des Internetgiganten zum

Metaverse interpretiert.

[3] Da die Rechtsordnung immer auch ein Spiegel der Gesellschaft ist,* wird sich die Rechtset-
zung und Rechtsprechung frither oder spiter mit NFT und dem Metaverse auseinandersetzen
miissen. Dies vorausgesetzt, sollte sich das Metaverse und die NFT im tdglichen Leben der Allge-
meinheit tatsdchlich so durchsetzen, wie das grosse Tech-Firmen erwarten. Die Wichtigkeit der
Schweizer Gesetzgebung wird spatestens dann sichtbar, wenn die konkrete Durchsetzung von
Rechtsanspriichen mit staatlichen Zwangsmassnahmen notwendig wird. Im folgenden Beitrag
soll untersucht werden, ob und inwiefern die rechtliche Konzeption des Schweizer Rechts fir
den Rechtsverkehr von NFT geniigt. Dabei wird auch die Begrifflichkeit sowohl von NFT und
Metaverse beleuchtet.

II. Begriffliches
1. NFT

[4] Das Akronym NFT steht fiir «Non Fungible Token», womit zum Ausdruck gebracht werden
soll, dass ein Token nicht reproduzierbar, sondern einzigartig ist. Ein Token ist ein originar ge-
schaffener Wert.’

[5] Die Einzigartigkeit des NFT ist fur die wirtschaftliche und rechtliche Betrachtungsweise ent-
scheidend, denn ob ein Gegenstand einzigartig oder beliebig reproduzierbar- oder austauschbar
ist, hat in der Regel starken Einfluss auf den Wert. Die Einzigartigkeit wird durch einen spezi-
ellen Code resp. digitalen Schlussel dargestellt. Nur die berechtigte Person soll Zugriff auf den
digitalen Schliissel, resp. Private Key eines NFT haben. So hat diese Person auch Gewissheit, dass
das NFT nicht kopiert werden kann, denn ein Abgleich des «Originalcode» mit der allfélligen
Kopie wiirde eindeutig die Differenzen zum Quellcode aufzeigen.

[6] Der Non Fungible Token ist ein einzigartiger kryptographischer Token und reprisentiert an-
ders als der Fungible Token einen physischen oder digitalen Vermogenswert.® Aus einer techni-
schen Sicht stellen Tokens digitale Informationseinheiten dar.”

[7] Das Token- und VT-Dienstleister-Gesetz in Liechtenstein enthélt eine Legaldefinition fur To-
ken: Als Token gilt eine Information auf einem VT-System, die Forderungs- oder Mitgliedschafts-
rechte gegeniiber einer Person, Rechte an Sachen oder andere absolute oder relative Rechte re-
prasentieren kann und einem oder mehreren VT-Identifikatoren zugeordnet wird (Art. 2 Ziff. 1
lit. ¢ TVTG). Eine Differenzierung zwischen Fungible und Non Fungible Tokens hat der Gesetz-
geber allerdings nicht vorgenommen. Ein VT-System ist ein Transaktionssystem, das die sichere

Gro1a Da SiLva/Paro Arto, Neuer Name, neue Strategie: Facebook heisst kiinftig Meta, in: NZZ vom 28. Oktober
2021 (https://www.nzz.ch/technologie/neuer-name-der-facebook-konzern-heisst-kuenftig-meta-1d.1652470,
zuletzt besucht am 30. Marz 2022).

WiLHELM R. BEYER, Der Spiegelcharakter der Rechts-Ordnung, in: Zeitschrift fiir philosophische Forschung, Mei-
senheim am Glan 1951, S. 7.

Hans CaspAr voN DER CRONE/Franz J. KessLer/Luca ANGgsTMANN, Token in der Blockchain — privatrechtliche As-
pekte der Distributed Ledger Technologie, SJZ 114/2018, S. 337 ff,, S. 338.

6 Macpa Arer/Luca FABIAN/SiMoN WEBER, Digitale Originale dank NFTs?, GesKR 2021, S. 385 ff., S. 387.
7 Mirjam EGGen, Was ist ein Token?, AJP 2018, S. 558 ff., S. 559.
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Ubertragung und Aufbewahrung von Token sowie darauf aufbauende Dienstleistungserbringung
mittels vertrauenswiirdiger Technologien ermdglicht (Art. 2 Ziff. 2 lit. b TVTG).

2. Metaverse

[8] Das Metaverse ist ein Kofferwort und setzt sich aus dem griechischen Wort «meta» («dariiber»,
«weiter», «jenseits») und Universum zusammen.® Dadurch soll zum Ausdruck gebracht werden,
dass es quasi um eine digitale Form des Universums jenseits der alten bekannten Welt geht. Im
Buch von Neal Stephenson «Snow Crash» wurde 1992 der Begriff «<Metaverse» zum ersten Mal
verwendet: «In the lingo, this imaginary place is known as the Metaverse.»’

[9] Gemiss dem Oxford English Dictionary wird der Begriff Metaverse wie folgt definiert:
«A computer-generated environment within which users can interact with one another and their
surroundings, a virtual world; (more generally) the notional environment in which users of net-

worked computers interact».!?

[10] Das Metaverse wird also als Form einer neuartigen Verbindung der digitalen mit der realen
Welt verstanden, bei welcher die Grenzen der beiden Systeme verschwimmen. Einerseits sollen
reale Elemente im Metaverse kiinftig lebensnaher gestaltet werden und anderseits sollen virtuelle
Elemente im echten Leben einfliessen. Im Resultat wird eine neue Welt entstehen, in welcher die
Elemente verschmelzen, weg vom zwei-dimensionalen Gebrauch des Internet am Bildschirm des

Mobilgerdtes oder Computer hin zu einem immersiven Erleben der virtuellen Elemente.

[11] In der Literatur hat sich noch keine eindeutige Definition von Metaverse durchgesetzt: So
umschreiben HermanN und Browing den Begriff als «a fully realized digital world that exists
beyond the analog one in which we live».!! Park und Kim beschreiben das Metaverse als «... a
compound word of transcendence meta and universe and refers to a three-dimensional virtual
world where avatars engage in political, economic, social, and cultural activities. It is widely used
in the sense of a virtual world based on daily life where both the real and the unreal coexist».!2

[12] Der Begriff «<Metaverse» wird in der hier vertretenen Auffassung als Oberbegriff neuer inter-
netbasierten Plattformen verstanden, welche die neuen Schnittstellen zur Verbindung der virtu-

ellen mit der realen Welt umfasst.

Vgl. Gioia Da Sitva/Paro Arto, Neuer Name, neue Strategie: Facebook heisst kiinftig Meta, in: NZZ vom 28. Okto-
ber 2021 (https://www.nzz.ch/technologie/neuer-name-der-facebook-konzern-heisst-kuenftig-meta-1d.1652470,
zuletzt besucht am 30. Marz 2022).

9 NEAL STEPHENSON, Snow Crash, 1992, S. 22.

10 Oxford English Dictionary (https://www.oed.com/view/Entry/271922?redirectedFrom=metaverse#eid, zuletzt
besucht am 28. Januar 2022).

11 Joun HErRrMAN/KELLEN BROWNING, Are We in the Metaverse Yet?, in: New York Times vom 10. Juli 2021
(https://www.nytimes.com/2021/07/10/style/metaverse-virtual-worlds.html, zuletzt besucht am 31. Mérz 2022).

12

Park/KimM (Fn. 2), S. 4211; mit weiteren Ausfithrungen Joovoung Kim, Advertising in the Metaverse: Research
Agenda, in: Journal of Interactive Advertising, Bd. 21, Nr. 3, S. 141 ff,, S. 142.


https://www.nzz.ch/technologie/neuer-name-der-facebook-konzern-heisst-kuenftig-meta-ld.1652470
https://www.oed.com/start?showLogin=false
https://www.nytimes.com/2021/07/10/style/metaverse-virtual-worlds.html
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III. Funktionsweise

1. NFT

[13] NFTs basieren auf der Blockchain-Technologie — oder allgemeiner gefasst — der Technologie
der dezentralen Kontofithrung (Distributed Ledger Technology, DLT!3). Bei der DLT weist ein
digitales, dezentral organisiertes Register die Berechtigung an einer Werteinheit aus.'* Die in
einem auf der DLT basierenden Register abgespeicherten Werteinheiten werden dabei als Token
bezeichnet.!® Soll im Metaverse z.B. ein virtuelles Gut erworben werden, kann das NFT dazu
dienen, die entsprechende Berechtigung auszuweisen. Das NFT kann in dieser Hinsicht als eine
virtuelle Signatur auf der Blockchain betrachtet werden.

2. Metaverse

[14] Das Metaverse ist nach der hier vertretenen Auffassung als offene Plattform ausgestaltet, wel-
che das Aufschalten von verschiedenen Kommunikations-, Interaktions-, Spiel- oder Geschafts-
Plattformen erlaubt. Im Gegensatz zum Internet, welches aktuell vor allem zwei-dimensional auf
Computern und Smart Phones genutzt wird, will das Metaverse erweiterte Funktionen erlauben,
die weitere Dimensionen zulassen, insbesondere Erlebnisse in der dritten Dimension. Damit er-
weitert das Metaverse das Nutzererlebnis, welches sich bislang auf die Bildschirme beschrankt
hat und bietet resp. ermoglicht den Benutzern ein neuartiges, raumlich-korperliches Erlebnis.

[15] Als Bezahlmittel im Metaverse sind derzeit verschiedene Krypto-Wahrungen, unter ande-
rem Ethereum und Bitcoin, im Einsatz, wobei es vereinzelt auch Einsatzmoglichkeiten von her-
kommlichen Kreditkarten gibt. Denkbar sind aber auch andere Zahlungsmittel. So hat der Meta-
Konzern bekannt gegeben, dass sie fir das Metaverse eine digitale Wahrung erschaffen mochten.
Diese sollte allerdings nicht auf der Blockchain basieren und kann nur im geschlossenen System

des Metaverse genutzt werden.!®

IV. Anwendungsmoglichkeiten
1. NFT

[16] NFT will ein Problem — die sehr einfach zu handhabende Reproduktion — digital 16sen, wel-
ches erst durch die Digitalisierung entstanden ist. «Digital» im Wortsinn meint vor allem die

Aufteilung, Abbildung und Speicherung von Daten in die zwei Werte «1» und «0».!” Diese Sim-

13 HWZ, Blockchain - kurz erklart, vom 23. Februar 2021 (https://fh-hwz.ch/news/blockchain-kurz-erklart/, zuletzt
besucht am 28. Januar 2022); voN DErR CrONE/KESSLER/ ANGSTMANN (Fn. 5), S. 337 f.

14 Davip ScHNEIDER/MARION HUGGLER, Die Distributed-Ledger-Technologie im Gesundheitswesen, in: Jusletter
31.Januar 2022, S. 3 f.

15 Anprer-DraGos Popescu, Non-Fungible Tokens (NFT) — Innovation beyond the craze, in: Proceedings of Enginee-
ring & Technology Journal — IBEM 2021, S. 26 ff., S. 26 ff.

16 WernErR GRUNDLEHNER, Ein Coin fiir das Metaversum: Zuckerberg versucht es mit einer Cumulus-Wihrung,
in: Neue Ziircher Zeitung vom 9. April 2022 (https://www.nzz.ch/finanzen/ein-coin-fuers-metaversum-
1d.1678825, zuletzt besucht am 2. Mai 2022).

17

QiNn WanG/Rujia Li/Qr WanG/SuipING CHEN, Non-Fungible Token (NFT): Overview, Evaluation, Opportunities and
Challenges, 2021, S. 4 ff.; von DErR CRONE/KESSLER/ ANGSTMANN (Fn. 5), S. 337 f.


https://fh-hwz.ch/news/blockchain-kurz-erklart/
https://jusletter.weblaw.ch/juslissues/2022/1097/die-distributed-ledg_5b23236f22.html
https://www.nzz.ch/finanzen/ein-coin-fuers-metaversum-ld.1678825?reduced=true
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plifizierung hat den entscheidenden Vorteil, dass sehr grosse Mengen an Daten auf einem sehr
kleinen Speichertrager abgebildet werden konnen. Ein herkommliches, analoges Bild, welches
bspw. mit Ol auf Leinwand gemalt wird, benotigt eine ebenso grosse Leinwand, um eine Kopie
herzustellen. Wird nun das genau gleiche Bild digitalisiert, bspw. mittels einer Digitalkamera
aufgenommen, bedeutet dies nichts anderes als eine Speicherung der Daten als bestimmte Kom-
bination der beiden Werte «0» und «1». Es gibt handelsiibliche Speicherorte, welche kleiner als
ein Fingernagel sind. Die digitale Version des Bildes benotigt nicht nur wenig Speicherplatz, son-
dern kann auch mit sehr kleinem Aufwand kopiert resp. multipliziert werden. Im Mittelalter
benotigten die Monche mehrere Monate Zeit, um die Bibel von Hand zu abzuschreiben, dagegen
reicht heute das Klicken auf einer Computer-Maus fur das Duplizieren desselben Buches innert
eines Sekundenbruchteils. Nicht nur die Geschwindigkeit, sondern auch die Fehlerfreiheit der
Kopie ist ein zentraler Vorteil der Digitalisierung.

[17] Das eingangs angesprochene Problem besteht darin, dass auch der Aufwand fiir das Kopieren
von Daten sehr bescheiden geworden ist, was obligationenrechtlich, aber auch sachenrechtlich,
neue Fragestellungen aufwirft. Diese Simplifizierung des Kopiervorganges hat den grossen Nach-
teil, dass es aufwandig sein kann, festzustellen, welches Dokument das Original ist, und welches
die Kopie.

[18] Hier setzt das NFT an und will eine Lsung fiir die zweifelsfreie Identifizierung und Kenn-
zeichnung von originalen digitalen Dateien anbieten. Diese Anwendung wiirde ein zentrales
Problem der Werthaltigkeit von digitalen Dateien aller Art beheben. Ahnlich beschreiben dies
Kogens/GAnwiLer: «Nicht fungible Token sind Token, die jeweils einen einzigartigen korper-
lichen oder unkorperlichen Gegenstand darstellen und daher nicht austauschbar sind (z.B. ein
Token, der die Besitzanweisung eines Kunstwerks reprasentiert). Jeder einzelne Token ist mittels
Zeichenfolge identifizierbar. Es handelt sich entweder um rivalisierende, unkorperliche Vermo-
genswerte sui generis, um Besitzanweisungen (Art. 924 ZGB) zum Erwerb des Besitzes an spezi-
fischen beweglichen Sachen, oder um entmaterialisierte Rechte.»!®

[19] Die Anwendungsbereiche von NFT zeigen exemplarisch die Verbindungen der virtuellen
und realen Welt auf. Ein realer Gegenstand wie ein Bild oder eine Uhr lassen sich durch ein NFT
individualisieren. Das NFT wird hier dazu verwendet, die Identitat und Einzigartigkeit darzu-
stellen. Durch die Tokenisierung werden auch betreffend die Handelbarkeit neue Moglichkeiten

eroffnet.
2. Metaverse
a) Virtual Reality

[20] Mit den zunehmenden technischen Moglichkeiten des Metaverse werden die Uberschnei-
dungen der scheinbaren Antipoden zunehmen: So werden virtuelle Ereignisse tendenziell star-
keren Einfluss auf die Realitait nehmen. Man denke dabei an konzentrierte Konsumentenreaktio-
nen in den sozialen Medien gegeniiber Unternehmen, welchen Fehlverhalten vorgehalten wird.
Die reelle Entwicklung technischer und somit reeller Innovationen wird die virtuelle Welt immer

echter und somit reeller erscheinen lassen.

18 Kogens/GAHWILER (Fn. 1), S. 590.


https://links.weblaw.ch/de/ZGB
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[21]In der Literatur wird der Begriff heterogen definiert: Bryson beschreibt die virtuelle Realitdt
wie folgt: «Virtual Reality is the use of computer technology to create the effect of an interactive

three-dimensional world in which the objects have a sense of spatial presence.»!’

[22] ZuenGg/CHaN/GiBsoN definieren den Begriff etwas anders: «Virtual Reality is an advance,

human-computer interface that simulates a realistic environment.»?°

[23] Auch Larta/OBErRG verwenden eine dhnliche Definition: «Virtual Reality is an advanced
human-computer interface that simulates a realistic environment and allows participants to in-
teract with it.»?!

[24] Gemein ist den verschiedenen Definitionen, dass sie virtuell eine Interaktion mit der realen
Welt aufnehmen. Genau diese Elemente sind auch beim Metaverse von grosser Bedeutung, da die
Computerwelt die Grenzen zur realen Welt aufweichen soll.

b) Augmented Reality

[25] Die «erweiterte» Wirklichkeit drang insbesondere durch die sog. Smart Glasses (intelligente
Brillen) in das Bewusstsein einer breiteren Offentlichkeit. Entscheidend dabei ist, dass sich der
Benutzer grundsitzlich in der wirklichen Welt befindet und durch ein Gadget wie der «intel-
ligenten» Brille virtuelle Elemente zugefiihrt bekommen. Eine «intelligente» mit dem Internet
verbundene Brille kann den Benutzer wie ein Navigationssystem durch eine Stadt fithren. Es
kann auch in Museen Bilder oder Kunstwerke erkennen und dann weiterfithrende Informatio-
nen direkt ins Sichtfeld des Benutzers einblenden oder auch Audio-Kommentare direkt ins Ohr
abspielen.

[26] In der Offentlichkeit sind Spiele bekannt, welche die Grenzen zwischen realer und virtueller
Welt schleichend auflosen: Als Beispiel sei hier Pokémon Go erwéhnt, welches klar Elemente der
herkommlichen Schnitzeljagd mit den Vorziigen von Mobilgeraten kombiniert.

c) Virtual Worlds

[27] Virtuelle Welten sind dauerhafte computergenerierte Online-Umgebungen, in denen meh-
rere Benutzer an entfernten physischen Orten zum Zweck der Arbeit oder des Spiels in Echtzeit
interagieren konnen.?? Dieser Definition aus dem Jahre 2013 von Dionisio/Burns/GILBERT ist aus
heutiger Sicht als Zweck die soziale Interaktion hinzuzufiigen. Girvan fiigt ein fiir das Metaver-
se typisches Element in ihrer Definition dazu, ndmlich den Gebrauch von Stellvertretern (sog.

Avatare) im Metaverse:

19 Sreve Bryson, Virtual Reality: A Definition History — A Personal Essay, 2013, S. 4
(https://arxiv.org/abs/1312.4322, zuletzt besucht am 30. Marz 2022).

20 J.M. ZuenG/K.W. CuaN/I. GiBson, Virtual Reality — A real word review on a somewhat touchy subject, IEEE 1998,
S. 20 ff, S. 20.

21 Joun N. Larta/Davip J. OBERG, A conceptual Virtual Reality Model, IEEE Computer Graphics and Applications,
1994, Bd. 14, S. 23 ff,, S. 23.

22

Joun Davip N. Dionisio/WitLiam G. Burns/RicHarD GiLBert, 3D Virtual Worlds and the Metaverse: Current Status
and Futures Possibilities, ACM Computing Surveys, Bd. 45, Nr. 34, 2013, S. 34 ff,, S. 34 ff.
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«Shared, simulated spaces which are inhabited and shaped by their inhabitants who
are represented as avatars. These avatars mediate our experience of this space as we
move, interact with objects and interact with others, with whom we construct a shared

understanding of the world at the time.»??

(28] Aktuell scheint die Definition des Begriffes «Virtuelle Welten» von NANNI aus dem Jahre
2008: «Eine virtuelle Welt ist eine persistente, computergenerierte und zentral organisierte Um-
gebung, die Interaktion zwischen einer Vielzahl von Nutzern zulésst».?* Im Gegensatz zur De-
finition «virtueller Welten» durch NANNI ist es meines Erachtens zentral zu beachten, dass das
Metaverse eben gerade nicht zentral, sondern, da es auf der Blockchain basiert, dezentral organi-
siert ist.

V. Erwerb von NFT
1. Verpflichtungsgeschift
a) Ausgangslage und Abgrenzung

[29] Der Grundsatz falsa demonstratio non nocet nach Art. 18 OR ist unmittelbar auch fir den
Erwerb oder «Kauf» von NFT im Metaverse anwendbar. Auch wenn umgangssprachlich von ei-
nem Kauf gesprochen wird, liegt nicht notwendigerweise ein Kauf im juristischen Sinne vor. Der
Kaufvertrag ist zundchst vom Werkvertrag und vom Tausch abzugrenzen.

[30] Die Abgrenzung vom Kauf- zum Werkvertrag ist dann entscheidend, wenn das NFT von ei-
ner Partei zundchst hergestellt werden muss. Da das NFT in seiner Art einzigartig sein soll, fallt
zundchst die Abgrenzung zwischen Gattungskauf und Werkvertrag ausser Betracht. Es geht al-
so um die Abgrenzung eines Spezieskaufs vom Werkvertrag. Existiert das NFT noch gar nicht,
und soll vom Verkdufer erst noch hergestellt werden, ist zu evaluieren, ob es sich um einen Her-
stellungskauf oder einen Werklieferungsvertrag handelt.>> An der Qualifikation als Kaufvertrag
scheitert der Erwerb eines NFT bereits aus mehreren Griinden. Als Zahlungsmittel werden un-
ter anderem Ethereum und Bitcoin akzeptiert. Nach Schweizer Recht muss der Kaufpreis nach
Art. 84 Abs. 1 OR grundsatzlich auf die in der Schweiz anerkannte Wahrung Schweizer Franken
oder auf eine fremde Wahrung lauten.?® Bei Ethereum und Bitcoin handelt es sich allerdings nicht
um gesetzliche Zahlungsmittel. Selbst wenn die entsprechenden Krypto-Wahrungen gesetzliche
Zahlungsmittel waren, kann der Erwerb eines NFT nicht als Kaufvertrag qualifiziert werden.
Vorausgesetzt wird ndmlich eine korperliche Sache, die iibergeben werden muss. Bei NFT fehlt
es de lege lata an der Korperlichkeit. Somit ist der Erwerb eines NFT nicht als ein Kaufvertrag zu

qualifizieren. Soll das NFT erst noch hergestellt werden, konnte ein Werkvertrag vorliegen.

23 CariNa GirvaN, What is a virtual World? Definition and classification, in: Educational Technology Research and

Development, 2018, Bd. 66, S. 1087 ff., S. 1099.
24 MarTHIAS NANN1, Der Vertrag uiber die Nutzung virtueller Welten, in: Jusletter vom 25. Februar 2008, Rn 3.
25 Vgl. BGE 72 11 347.

26 Francors PiLLER, Virtuelle Wahrungen — Reale Rechtsprobleme?, AJP 12/2017, S. 1426 ff., S. 1428; VENTURI,
in: Luc Thévenoz/Franz Werro (Hrsg.), Commentaire romand, Code des obligations I (Art. 1-529), 2. Aulfl., Basel
2012 (zit.: CR CO I-VerrasserIN), Art. 184 Rn 30 f.


https://links.weblaw.ch/de/OR
https://links.weblaw.ch/de/OR
https://jusletter.weblaw.ch/juslissues/2008/460/_6255.html
https://links.weblaw.ch/de/BGE-72-II-347

David Wicki-Birchler, NFT und Metaverse: Ausgewdhlte Aspekte im Schweizer Recht, in: Jusletter IT 31. Mai 2022

[31] Es ist unbestritten, dass auch unkdrperliche Werke Gegenstand von Werkvertrdgen sein kon-
nen. Ob die Arbeit intellektueller, physischer, menschlicher oder auch mechanischer Natur ist,
ist fir die Qualifikation als Werkvertrag nicht entscheidend.?” Folgerichtig wire es moglich, die
Herstellung eines NFT als Werkvertrag zu qualifizieren, auch wenn kein korperlicher Gegenstand
des Vertrags ist.

[32] Ferner kann der Erwerb eines NFT als Tauschvertrag angesehen werden, zumal dieser nicht
die Korperlichkeit der Gegenstinde voraussetzt. Es werden NFT als Non Fungible Token und
Ethereum als Fungible Token getauscht. Nach Art. 237 OR finden die Vorschriften iiber den
Kaufvertrag in dem Sinne Anwendung, dass jede Vertragspartei mit Bezug auf die von ihr ver-
sprochene Sache als Verkaufer und mit Bezug auf die ihr zugesagte Sache als Kaufer behandelt
wird. PiLLER merkt hierzu kritisch an, dass dies insofern unprazis ist, als alle gesetzlichen kauf-
preisbezogenen Vorschriften beim Tausch nicht anwendbar seien.?® Ob nun die kaufrechtlichen
Vorschriften tuiber Riicktritt und Schadenersatz analog auf den Erwerb eines NFT Anwendung

finden, ist umstritten.?’

[33] Es kann also abschliessend festgehalten werden, dass der umgangssprachlich genannte Kauf
von NFT im Metaverse juristisch betrachtet als Tauschvertrag nach Art. 237 OR zu qualifizieren
ist. Somit sollten die Regeln des Kaufvertrages in Analogie zu Art. 237 OR auf den Erwerb von
NFT im Metaverse angewandt werden.

b) Vertragsabschluss

[34] Ein Vertragsabschluss betreffend einem NFT kommt auch im Metaverse durch eine gegensei-
tige tibereinstimmende Willensausserung (Art. 1 Abs. 1 OR) zustande. Da sich der iiberwiegende
Teil der geschiftlichen Aktivitdten im Metaverse nicht in der realen, sondern in der virtuellen
Welt abspielt, gilt es gesondert diesem Umstand obligationenrechtlich Rechnung zu tragen. Die
Willensdusserung wird im Internet allgemein wie auch im Metaverse im Besonderen durch An-

klicken einer oder auch mehreren Schaltflichen getitigt.*’

[35] Es besteht ein Zielkonflikt zwischen dem Interesse, den Vertragsabschluss moglichst einfach
zu gestalten und der Sicherstellung der gegenseitigen iibereinstimmenden Willenserkldrung. Das
Verwenden nur einer einzigen Schaltflache fiir den Erwerb eines NFT im Metaverse ist zu vermei-
den. Es sollte ganz klar gekennzeichnet werden, wie die Besitziibertragung erfolgt, ndmlich als
Besitzanweisung mittels zur Verfiigungsstellen des sog. «Private Key» und dass ein Volleigentum

zumindest nach geltender Rechtslage nicht moglich ist.

[36] Die elektronische Signatur nach dem Bundesgesetz iiber die elektronische Signatur (ZertES)
wiare im Metaverse nicht opportun: Der Austausch einer Erklarung mit einer zertifizierten Signa-
tur kann nur iiber einen bewilligten und beaufsichtigten Anbieter erfolgen (Art. 3 ff. und Art. 15
ZertES). Aufgrund der dezentralen Ausgestaltung der DLT Technologie und damit des Metaverse

27 BSK OR I-ZiNpEL/ScHorT, Vor Art. 363-379.
28 Prrer (Fn. 36), S. 1432; Siehe auch BGE 81 11 221 E. 4.

29 Verneinend: CR CO I-VuLLifry, Art. 237 Rn 11; Bejahend: WoLrGaNG Ernst, in: Heinrich Honsell (Hrsg.), Kurz-
kommentar Obligationenrecht (Art. 1-1186), Basel 2014, Art. 237 Rn 3.

30 paTrICK WiLLg, Vertragsabschluss im Internet, TREX 2006, S. 34 ff., S. 35.
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ware aber die Einschaltung eines zertifizierten Intermedidr wohl ein Widerspruch, was die Ver-

wendung einer qualifizierten elektronischen Signatur nicht wiinschenswert erscheinen lasst.3!

c) Gegenstand der Leistung und Gegenleistung

[37] Beim Erwerb eines NFT wird dem Erwerber der sog. Private Key (ein Code, den nur der
Kaufer kennt) zur Verfiigung gestellt. Das NFT existiert nur als Datensatz, und der Zugang dazu
verschafft einem bestenfalls eine eigentiimerdhnliche Stellung. Der Speicherort von NFT ist je-
doch, wenn iiberhaupt, dann nur mit erheblichem Aufwand zu eruieren. Das bedeutet, dass die
Person oder das Unternehmen, welches den Speicherort des NFT betreibt, auf das NFT zugreifen

kann, resp. es auch ldschen konnte.

d) Giiltigkeit

[38] Damit der Vertrag giiltig zustande kommt, muss er frei von Form-, Inhalts- und Willensméan-
geln sein. Die spezielle technische Beschaffenheit des Metaverse riickt insbesondere verschiedene

Auspragungen des Irrtums nach Art. 23 ff. OR in den rechtlichen Fokus:

[39] Fall 1: Der potenzielle Vertragspartner ist sich gar nicht bewusst, dass er tiberhaupt einen
Vertrag eingeht. Im Metaverse ist es iiblich, dass man pro Minute mehrere Dutzend Mal mit der
Maus Schaltflichen anklickt. Da kann es schwierig sein zu eruieren, bei welchem Klick man nun

eine obligationenrechtliche Verpflichtung eingegangen ist.

[40] Hier ist zu empfehlen, jegliche rechtliche Verpflichtung fiir den Schuldner als klar ersichtlich
zu kennzeichnen. Im heutigen E-Commerce wird dies bisweilen durch ein Warnfenster gemacht,
wo speziell darauf hingewiesen resp. nochmals explizit nachgefragt wird, ob man wirklich ei-
nen Vertrag eingehen wolle. Haufig sieht man diesen Hinweis einen Schritt bevor die endgiiltige
Zahlung erfolgt. Weiter ist es sehr wichtig, dass allfallige allgemeine Geschaftsbedingungen dem
Vertragspartner in einfacher Weise zur Verfiigung gestellt werden. Die Ungewohnlichkeitsregel
findet auch hier zwingend Anwendung zum Schutz des Publikums.3?

[41] Fall 2: Der potenzielle Vertragspartner ist sich nicht bewusst, welche Art von Vertrag einge-
gangen wird. Bei den zahlreichen Film-Streaming Plattformen wird haufig eine Schaltflache mit
der Aufschrift «Kaufen» vorgeschaltet. Der durchschnittliche Verbraucher geht nun davon aus,
dass er nun einen Film oder eine «Serie» gekauft hat, wie frither der physische Erwerb einer DVD
im Laden. Der Unterschied zum Kauf der DVD besteht darin, dass das Produkt nun «gestreamt»
wird, was bedeutet, dass die Daten an das Gerat des Verbrauchers via Internet geschickt werden.
Bei den Verbrauchern, welche das Filmprodukt nur einmal anschauen (d.h. streamen) und auch
gar nicht auf ihr Gerat herunterladen, scheint das Bewusstsein, dass es sich hier eher um Miete
als um Kauf handelt, noch eher vorstellbar. Bei den Personen, welche aber das Filmprodukt auf
ihr Gerat als Datei herunterladen, scheint es jedoch fraglich, ob sie sich bewusst sind, dass die Da-
ten nach einer gewissen Zeit von der Streaming Plattform wieder geloscht werden. Es ist davon
auszugehen, dass im Metaverse sich eine ahnliche Konzeption durchsetzen wird, was bedeutet,

31 AnDREAs GUNGERICH, in: Hansjorg Seiler et al., Stimpflis Handkommentar zum Bundesgerichtsgesetz, 2. Aufl.,

Bern 2015, S. 143.

FLoreNT THOUVENIN, in: Reto Hilty/Reto Arpagaus (Hrsg.), Basler Kommentar zum Bundesgesetz gegen den unlau-
teren Wettbewerb, Basel 2013 (zit.: BSK UWG-VerrasserIn), Art. 8 UWG Rn 53 f.

32
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dass erworbener Content nur in Ausnahmefillen auf einen eigenen Datenspeicher runtergeladen

werden, sondern dass einfach bei Nutzung des Content jeweils «gestreamt» wird.

[42] Da der potenzielle Vertragspartner einen anderen Vertrag als den gewollten eingegangen ist,
konnte folglich ein Irrtum i.S.v. Art. 24 Abs. 1 Ziff. 1 OR vorliegen. Diese Ausfithrungen gelten
sowohl fiir den Erwerb von NFT innerhalb wie auch ausserhalb des Metaverse.

e) ABG

[43] Allgemeine Geschiftsbedingungen (AGB) sind Vertragsbestimmungen, die im Hinblick auf
eine Vielzahl von Vertragen eines bestimmten Typs vorformuliert werden.*® Im Metaverse kom-
men regelmassig beim Erwerb von NFT AGBs zur Anwendung. In der Regel wird vor Vertragsab-
schluss von der einen Vertragspartei verlangt, mittels «Ankreuzen» einer vordefinierten Box zu
bestdtigen, dass man vom Inhalt der Allgemeinen Geschiftsbedingungen Kenntnis genommen
hat.

2. Verfiigungsgeschift
a) Eigentum an NFT

[44] Beim Rechtsverkehr von NFT ist es entscheidend fir die juristischen Folgen, wie man NFT
sachenrechtlich einordnet. Fiir die Klarung dieser Frage sind die verschiedenen Varianten von
NFT hinsichtlich der rechtlichen Qualifikation zu betrachten. Einerseits gibt es die NFT als Token
mit einem eigenen Wert, wenn sie ein Bild oder ein Avatar darstellen. Andererseits gibt es NFT,
bei welchen nicht der Wert als solches origindr, sondern die abgeleitete Legitimationsfunktion als
Berechtigungsnachweis auf der Blockchain im Vordergrund steht.

[45] Strittig ist in der Lehre vor allem die Frage, ob NFT als Sachen qualifiziert werden konnen.
Die herrschende Lehre geht davon aus, dass Daten und so auch NFT nicht als Sachen im Rechts-
sinne qualifizieren.>* Argumentiert wird, dass das NFT keine bewegliche korperliche Sache oder
eine Naturkraft sei. Bei Sachen schafft der physische Besitz nach allen Seiten Publizitdt tiber ein
absolutes Herrschaftsrecht. Dies fallt jedoch beim NFT nur schon deshalb ausser Betracht, weil
ein Besitz im Sinne des Zivilrechts aufgrund der Blockchain-Struktur gar nicht moglich ist. Die
berechtigte Person hat lediglich einen durch die hinterlegten Daten in der Blockchain autorisier-
ten Zugang zum NFT, wohl aber kein absolutes Herrschaftsrecht. Dies zeigt sich weiter daran,
dass der oder die Betreiber des Speicherorts (Server und/oder Cloud) den Zugang jederzeit, dau-
erhaft und gegebenenfalls auch unwiderruflich unterbrechen konnen. Weiter haben NFT im Me-
taverse keine absolute Wirkung der Besitzbeziehung gegeniiber allen anderen Rechtssubjekten.

[46] Eine Mindermeinung ist allerdings der Auffassung, dass NFT als Sache qualifiziert werden
konnen. Dabei wird argumentiert, der Begriff der Sache sei im Gesetz nicht definiert und deshalb

33 Urteil (des Bundesgerichts) 4.P.135/2002 vom 28. November 2002.

34 Vgl. THouveENIN/FrOH/LomMBARrD (Fn. 10), S. 26.; REGINa ErisaBeTH AEBI-MULLER, Personenbezogene Informatio-

nen im System des zivilrechtlichen Personlichkeitsschutz, Bern 2005, Rn 607; RoLr H. WEBER/LENNART CHROBAK,
Rechtsinterdisziplinaritat in der digitalen Datenwelt, in: Jusletter vom 4. April 2016, Rn 16.
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in einem funktionalen Sinn zu verstehen.?> Da aufgrund der technischen Ausgestaltung der To-
ken die Zuordnung zum Rechtssubjekt und dessen ausschliessliche Herrschaft gewahrleistet sei,
spreche nichts dagegen, die darin festgehaltene Dateneinheit als eine Sache im Sinne des ZGB zu
verstehen.®® Die Betrachtungsweise, welche durch Eckerr gepriagt wurde, trigt dem Bediirfnis
des Geschaftsverkehrs von NFT im Metaverse angemessen Rechnung: «Mit der Qualifikation von
digitalen Daten und NFT als «res digitalis» stehen im Sachenrecht bewahrte Begriffe und Regeln
zur Verfiugung, mit denen Herrschaftsrechte an digitalen Daten ergebnisneutral diskutiert und

entschieden werden koénnen.»3”

[47] Die Berechtigungen an NFT, welche durch Blockchain ausgewiesen werden, haben bislang
mangels gesetzlicher Legimitation ausschliesslich bi- oder multilateralen Charakter, aber wohl
kaum unilaterale Wirkung. Das bedeutet, dass der Blockchain-Eintrag die Berechtigung gegen-
uber dem Kaufer (bilateral) oder auch anderen Teilnehmern auf der Blockchain (multilateral)
ausweist. Die unilaterale Wirkung, also die Wirkung gegeniiber jedermann, insbesondere gegen-
uber Personen, welche sich weder im Metaverse noch im Internet befinden, scheint zumindest

fraglich. Dies konnte nur durch eine entsprechende Gesetzesnovelle erreicht werden.

b) Tradition und Traditionssurrogat

[48] Mit der Qualifikation von NFT als «res digitalis» wiére in analoger Anwendungsweise auch
Eigentum an NFT moglich. Der Analogie sind gewisse Grenzen gesetzt, denn die Verfiigungs-
macht ist beschriankt, wie oben bereits argumentiert wurde. Dies weil de lege lata Eigentum
an NFT und somit die Besitzubertragung nicht moglich ist. Die drohende Liicke im Schweizer
Recht, welche die Verweigerung der Eigentiimerstellung haben konnte, gilt es mittels Analogie
zu schliessen.

[49] Das Ausschliessungsrecht soll de lege ferenda zumindest eigentumsdhnlich moglich sein.
Damit soll fiir die Rechtsgeschéfte von NFT im Metaverse ein gewisser rechtlicher Schutz moglich
sein, ohne welchen kaum das Vertrauen der Rechtsverkehr-Teilnehmer aufgebaut wird.

[50] Beim analogen Eigentumserwerb eines NFT wiirde die berechtigte Person auf der Blockchain
als berechtigte Person hinterlegt. Der Eintrag ist auf der Blockchain an verschiedenen Speicher-
orten hinterlegt. Da nur die urspriinglich berechtigte Person den Private Key kennt, welcher er-
laubt, die neu berechtigte Erwerberin in der Blockchain als legitimiert zu hinterlegen, gelten die
NFT als besonders falschungsresistent. Fiir die Beweisfithrung via Blockchain wird auf eine be-
stimmte Anzahl (die in der Regel nicht 6ffentlich bekannt ist) von tibereinstimmenden Eintragen
abgestellt, jedoch nicht auf die abschliessende Gesamtheit aller Eintrége.

[51] Es findet in analoger Anwendung von Art. 924 ZGB eine Besitzanweisung statt, da eine Uber-
gabe des NFT nicht erfolgt bzw. nicht erfolgen kann. Konkret stellt der Verdusserer dem Erwerber
des NFT den Private Key zu, womit dieser als einziger Berechtigte Zugang zum NFT hat.

35 Vgl. hierzu von DErR CRONE/KESSLER/ANGSTMANN (Fn. 5), S. 338 ff.; mit weiteren Ausfithrungen Eckerr, Digitale

Daten als Sache (Fn. 8), S. 247 ff. und 273 f.; Arer/FABIAN/WEBER (Fn. 6), S. 390 f.

Bericht des Bundesrates tiber die Rechtlichen Grundlagen fiir Distributed Ledger-Technologie und Blockchain in
der Schweiz vom 14. Dezember 2018, S. 52 f. (https://www.newsd.admin.ch/newsd/message/attachments/55150.
pdf, zuletzt besucht am 28. Januar 2022).

37 Eckerrt, Digitale Daten als Sache (Fn. 8), S. 249.

36
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VI. Fazit

[52] Nach geltendem Recht ist an NFT der Besitz und auch Eigentum im Sinne des Zivilgesetzbu-
ches wohl nicht méglich. Folglich kann auch der Erwerb eines NFT de lege lata nicht als ein Kauf-
vertrag qualifiziert werden. Rechtsgeschdfte unter Anwendung von Schweizer Recht mit NFT im
Metaverse sind durch die aktuelle Gesetzgebung nur unzureichend abgedeckt. Durch die Ent-
wicklung von NFT im Metaverse eroffnen sich Chancen fiir unsere Wirtschaft. Dafiir miisste der
Gesetzgeber aber auf die Neuerungen eingehen und in einer sachenrechtlichen Gesetzesnovelle
Rechtssicherheit schaffen.

[53] Die von Eckert propagierte res digitalis ist ein innovativer Losungsansatz. Die Qualifikation
des NFT als eine res digitalis wiirde fir Rechtssicherheit sorgen und der Verlagerung des Ge-
schiftsverkehrs in den digitalen Raum besser Rechnung tragen. Folglich konnte der Erwerb eines
NFT als Kaufvertrag qualifiziert werden, womit auch die Ubertragung des NFT den Inhabern des
NFT mehr Sicherheit geben konnte, zumal ihnen Rechtsmittel wie die rei vindicatio oder die Kla-
ge auf Rechtsgewihrleistung zur Verfiigung stiinden, um ihre Rechtsanspriiche auf dem Zivilweg
durchzusetzen.

[54] Das Crypto Valley in Zug als Innovationsmotor unserer Wirtschaft wie auch die zahlreichen
Blockchain basierten Start-Ups in der ganzen Schweiz wiirden durch die rechtliche Klarstellung

weiteren Schub fiir eine prosperierende Entwicklung erhalten.

Dr. iur. Davip Wicki-BircHLER, LL.M. ist Leiter der Fachstelle Datenschutz & Compliance an der
HWZ Hochschule fiir Wirtschaft in Zurich.

Der Autor dankt BLaw Marko Dosec und RA Dr. iur. SANDRO GERMANN, LL.M. fur die Unterstiit-
zung.
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