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Der Deutsche Anwaltverein (DAV) ist der freiwillige Zusammenschluss der deutschen
Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwalte. Der DAV versammelt mehr als 61.000
Rechtsanwaltinnen und Rechtsanwalte sowie Anwaltsnotarinnen und Anwaltsnotare,
die in 253 lokalen Anwaltvereinen im In- und Ausland organisiert sind. Er vertritt die
Interessen der deutschen Anwaltschaft auf nationaler, europaischer und internationaler
Ebene. Der DAV ist im Lobbyregister fur die Interessenvertretung gegenuber dem
Deutschen Bundestag und der Bundesregierung zur Registernummer R000952

eingetragen.

Zusammenfassung

Der DAV bedankt sich fir die Einladung, zu dem Priifungsauftrag zur Ubertragbarkeit
von sog. Kryptowerten Stellung zu nehmen. Bei Kryptowerten, die nicht dem Regime
des eWpG unterfallen, und insbesondere bei sog. Non-Fungible Tokens handelt es sich
um Trendprodukte, die derzeit zweifellos eine sehr groRe Aufmerksamkeit geniel3en.
Dies allein und die Begeisterung flr die faszinierende Technik des Distributed Ledger
und der Blockchain sollten allerdings kein hinreichender Grund fir eine gesetzliche
Sonderregelung sein. Es sollte vielmehr nuchtern gepruft werden, ob es — insbesondere
im Hinblick auf die wirtschaftliche Bedeutung des Marktes in Kryptowerten — fur eine

solche gesetzliche Regelung derzeit ein unabweisbares Bedurfnis gibt.

Stellungnahme im Einzelnen

Zu den von lhnen aufgeworfenen Fragen mochten wir daher wie folgt Stellung nehmen:

1. Besteht hinsichtlich der Ubertragung von (autonomen/intrinsischen und
aufgeladenen/extrinsischen) Kryptowerten, die weder
Inhaberschuldverschreibungen noch Anteilscheine auf den Inhaber an
Sondervermogen oder Aktien verkorpern, gesetzgeberischer
Handlungsbedarf? Erscheint es ggf. sinnvoll, bestimmte Arten von
Kryptowerten in Hinblick auf ihre Entstehungsgeschichte im ungeregelten

Bereich zu belassen?

Die Schaffung von sog. Kryptowerten, die Forderungen oder Vermdgenswerte
aller Art reprasentieren, in einem Distributed Ledger verbucht sind und in der

Blockchain ubertragen werden, findet derzeit grof3te Aufmerksamkeit. Mit dem
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Inkrafttreten des eWpG und des § 95 Abs. 1 KAGB ist allerdings bereits ein ganz
erheblicher Teil dieser Kryptowerte einer gesetzlichen Regelung zugefluhrt
worden. Sobald auch Aktien kinftig in den Anwendungsbereich des eWpG fallen,
wird damit der gesamte Bereich der einem Finanzierungszweck dienenden,
handelbaren Wertpapiere als elektronisches Wertpapier oder als
Kryptowertpapier begebbar sein.

Es verbleiben mithin diejenigen Kryptowerte bislang ungeregelt, die nicht unter
den Anwendungsbereich des eWpG fallen. Bei diesen handelt es sich

— entgegen einer Ansicht, die diese Begriffe extensiv erweitern méchte - weder
um Wertpapiere noch um Sachen, so dass eine Ubertragung dieser Kryptowerte
nach sachen- bzw. wertpapierrechtlichen Grundsatzen ausscheidet (siehe
Kusserow, WM 2020, S. 586ff., 588). Dementsprechend kdénnen diese Werte nur
als Forderungen (dies ist zumindest bei sog. ,Investment Token* und ,Utility
Token® der Fall) oder als sonstige Rechte eingeordnet werden (siehe
Skauradszun, AcP 221 (2021), S. 353ff., 367f.), was hinsichtlich der
Ubertragbarkeit zwangslaufig zur Anwendung der §§ 398ff. BGB fiihrt. Daraus
folgen einige rechtliche Themen, die die Handelbarkeit derartiger Kryptowerte
zweifellos erschweren, namlich der Ausschluss eines gutglaubigen Erwerbs, der
Einwendungsdurchgriff und das Risiko etwaiger Doppelzahlungen (siehe
Kusserow, WM 2020, S. 586ff, 591f.).

Allein dieser Umstand kann u.E. jedoch flr die Frage der Erforderlichkeit einer
gesetzlichen Regelung nicht als ausreichender Grund angesehen werden. An
der Erforderlichkeit einer gesetzlichen Regelung wirde es beispielsweise dann
fehlen, wenn die wirtschaftliche Bedeutung des Phanomens des Handels mit
sonstigen Kryptowerten vergleichsweise gering ware. Einige der genannten
Beispiele (Kunst, Oldtimer, Wein) scheinen in diese Richtung zu deuten. An der
Erforderlichkeit wirde es auch dann fehlen, wenn die Rechtspraxis ausreichend
verlassliche Wege gefunden hatte, die Unzulanglichkeiten der §§ 398ff. BGB zu
adressieren. So ist es z.B. im wirtschaftlich dul3erst bedeutsamen
Sekundarmarkt fur syndizierte Kreditforderungen und Schuldscheindarlehen
gelungen, rechtliche Strukturen zu etablieren, die den beteiligten
Verkehrskreisen bisher als ausreichend sicher erschienen, um einen Handel mit
diesen Forderungen zu ermoglichen. Dasselbe gilt innerhalb des

Clearstreamsystems fiir die Ubertragung von Wertpapieren, die in
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Wertpapierrechnung verbucht sind. Auch dies ist ein Markt von ganz erheblicher
wirtschaftlicher Bedeutung. Weiterhin wirde es an einer Erforderlichkeit fehlen,
wenn die Unzulanglichkeiten der §§ 398ff. BGB bereits aufgrund der technischen
Besonderheiten der Blockchain und der Distributed Ledger-Technologie gar nicht
zum Tragen kommen konnten. Wére z.B. die Ubertragung eines Kryptowertes
durch einen Nichtberechtigten technisch ausgeschlossen, ware das Fehlen der
Moglichkeit eines gutglaubigen Erwerbs kein relevantes Problem. Schlief3lich
ware eine gesetzliche Regelung nicht nétig, wenn das eWpG nutzbar gemacht
werden konnte. Da eine Inhaberschuldverschreibung jeden beliebigen Anspruch
verkorpern kann, konnten Forderungen reprasentierende Kryptowerte (jedenfalls
sog. ,Investment Token®), die Ubertragen werden sollen, schlicht in die Form z.B.
eines einzeleingetragenen Kryptowertpapiers gegossen werden.

Es zeigt sich daher, dass durchaus Zweifel angebracht sind, ob eine gesetzliche
Regelung der Ubertragung bislang ungeregelter Kryptowerte derzeit notig ist. Ob
es fur eine gesetzliche Regelung angesichts der wirtschaftlichen Bedeutung des
(kUnftigen) Marktes in Kryptowerten flr die ,Zukunftsfinanzierung“ derzeit ein
unabweisbares Bedurfnis gibt, kann der DAV nicht abschlie3iend bewerten. Sollte
allerdings etwa der OTC-Markt fur Finanzderivate oder der bereits erwahnte
Sekundarmarkt fur Kreditforderungen kiunftig zunehmend Uber die Blockchain
abgewickelt werden (was allerdings noch Zukunftsmusik ist; siehe z.B. Massimo
Morini, Financial Derivatives with Blockchain and Smart Contracts,
https://www.blockchainresearchinstitute.org/project/financial-derivatives-with-
blockchain-and-smart-contracts/), kdnnte sich eine gesetzliche Regelung schnell

als nétig erweisen.

Fur den Fall des Handlungsbedarfs:
a. Welche Anforderungen sollen an die Ubertragung gestellt werden?

Aus der eingangs erwahnten Einordnung der Kryptowerte als Forderungen
bzw. sonstige Rechte folgt bereits, dass die Ubertragung den §§ 398ff.
BGB geniigen muss, so dass eine Einigung tber die Ubertragung rechtlich
zwingend vorliegen muss. Der entsprechende Erklarungswert kann
aufgrund des Regelwerks der betreffenden Blockchain bestimmten
Realakten zugewiesen werden (wie dies etwa auch die Bedingungen der

Clearstream AG flr die Einigung und die Besitzmittelung bei der
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Ubertragung von Girosammelanteilen an sammelverwahrten Wertpapieren
vorsehen), wobei gemal § 151 Satz 1 BGB auf einen Zugang der
Annahme verzichtet werden kann. Bei Kryptowerten muss systembedingt
allerdings noch die Eintragung in der Blockchain hinzutreten, was nach

§ 399 2. Alt. BGB ebenfalls im Regelwerk als Ubertragungsvoraussetzung
definiert werden kann, worauf Skauradszun (AcP 221 (2021), S. 353ff.,
376ff.) zu Recht hingewiesen hat. Hierdurch wirde auch sichergestellt,
dass eine wirksame Ubertragung auRerhalb der betreffenden Blockchain

ausgeschlossen ist.

Erscheint es wirtschaftlich notwendig, einen gutglaubigen Erwerb
vom Nichtberechtigten nach dem Vorbild des § 892 Abs. 1 Satz 1

BGB einzufiihren?

Sollte der (klnftige) Markt in Kryptowerten fur die Sicherung der
»<Zukunftsfinanzierung® eine wesentliche Bedeutung haben — sei es als
Handelsgegenstand oder als Kreditsicherungsmittel - und sollten die
Unzulanglichkeiten der §§ 398ff. BGB weder durch die technischen
Besonderheiten der Blockchain und/oder durch vertragliche Regelwerke
ausreichend sicher Uberwunden werden kénnen, ware in der Tat die
Regelung eines gutglaubigen Erwerbs bedenkenswert, wie sie etwa von
Skauradszun (AcP 221 (2021), S. 353ff., 383) vorgeschlagen wurde.
Allerdings darf — trotz der Schlankheit der von Skauradszun
vorgeschlagenen Lésung - nicht aus dem Blick geraten, dass damit eine
Art dogmatischer ,Dammbruch® erzeugt wurde, denn erstmals wurde eine
Forderung, die sich nicht aus einem Wertpapier oder aus einem dinglichen
Recht ergibt, gutglaubig erwerbbar werden (vom Sonderfall des § 405
BGB einmal abgesehen), womit Kryptowerte der Sache nach sehr stark an
Wertpapiere bzw. Sachen angenahert wirden. Dass dies nicht
unproblematisch ist, mag folgendes kleines Beispiel verdeutlichen:

In einem syndizierten Kreditvertrag wird vereinbart, dass Forderungen nur
an Banken Ubertragen werden durfen, weil der Kreditnehmer flrchtet,
dass ,Heuschrecken® oder Zweckgesellschaften die Kontrolle Gber den
Kredit erlangen (ein in der Welt der syndizierten Kredite nicht gerade

selten vorkommender Fall). Bank A halt sich nicht daran und Ubertragt die
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Kreditforderungen in der Blockchain ohne Wissen des Kredithehmers an
eine oder mehrere Zweckgesellschaften, die die Forderungen sofort
weiterhandeln. Zwar wére die erste Ubertragung wegen eines VerstoRes
gegen ein Veraullerungsverbot wohl unwirksam, jedoch wirden die
gutglaubigen Erwerber der zweiten Transaktion den Kryptowert wirksam
erwerben, wenn ein Gutglaubenserwerb auf Basis der Eintragung in der
Blockchain ermdglicht wirde. Konnten diese dann die Rechte aus der
Kreditforderung austuiben? Falls ja, wirde der im Kreditvertrag vereinbarte
Schutz des Kredithehmers unterlaufen.

Es stellt sich daher die Frage, ob die Eintragung in der Blockchain
tatsachlich als ein Publizitatsakt angesehen werden kann, der mit dem
Besitz der Wertpapierurkunde oder der Eintragung im Grundbuch bzw. im
Kryptowertpapierregister vergleichbar ist und der es rechtfertigt, dass der
Kreditnehmer den Schutz verliert, der mit der Wahl der Form eines
Kreditvertrages statt einer Anleihe verbunden ist? Man mag dies
rechtspolitisch bejahen (jedenfalls dann, wenn der Kreditnehmer der
Einbeziehung der Kreditforderungen in eine Blockchain zugestimmt hat).
Dann muss es dafur aber tatsachlich ein unabweisbares wirtschaftliches
Bedurfnis geben.

Erscheint es im Hinblick auf weitergehende zivilrechtliche (z.B.
dingliche) Anspriche sinnvoll, Kryptowerten einen besonderen
Schutz zuzuerkennen, welcher dem sachenrechtlichen Schutz fur

korperliche Gegenstiande angenahert ist?

Siehe oben.

Kryptowerte werden haufig international gehandelt. Wie kann und
soll der kollisionsrechtliche Kontext berucksichtigt werden, sofern
nicht im Einzelfall die kollisionsrechtliche Ankniipfung liber die
Verordnung (EU) 593/2008 iiber das auf vertragliche
Schuldverhaltnisse anwendbare Recht — Rom I-VO geregelt ist? Sind
bei Regelungen zur Ubertragung von Kryptowerten eher Ansitze zu
befiirworten, die mit einer objektiven, zwingenden

Rechtsankniipfung verbunden sind (wie bei der Ubertragung von
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Sachen) oder soll die Moglichkeit der Wahl auslandischen Rechts
eroffnet sein (wie zum Beispiel bei schuldrechtlichen
Forderungsabtretungen und sonstigen Rechtsiibertragungen nach
§§ 398, 412 BGB?)

Wie bereits erwahnt, sind Kryptowerte keine Sachen iSv. § 90 BGB und
mithin auch keine Sachen iSv. Art. 43 Abs. 1 EGBGB. Als Forderungen
bzw. sonstige Rechte unterfallen Kryptowerte vielmehr automatisch Art. 14
Rom I-VO, da sie unter keinen der Ausnahmetatbestande in Art. 1 Abs. 2
Rom I-VO subsumierbar sind. Ungeachtet der zahlreichen Streitpunkte zur
Wirkung der einzelnen Bestimmungen des Art. 14 Rom I-VO, richtet sich
das auf die Ubertragung anwendbare Recht nach dem Forderungsstatut.
Da nach Art. 3 Abs. 1 Rom I-VO das anwendbare Recht insoweit frei
gewahlt werden kann, unterliegt die Verfugung Uber Kryptowerte dem
Recht, das die Parteien fur die Forderung gewahlt haben. Fur eine

nationalstaatliche kollisionsrechtliche Regelung ist mithin kein Raum.
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