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Ubertragung von Kryptowerten
Eckpunktepapier des Bundeministeriums der Finanzen und des Bundesministeriums der Justiz
zum Zukunftsfinanzierungsgesetz vom 29. Juni 2022

Wir nehmen nachfolgend zu den im Schreiben vom 21. Oktober 2022 aufgeworfenen Fragen
Stellung:”

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

Ja, nach unserer Einschatzung besteht ein dringender Regelungsbedarf fir einen
Ubertragungsmechanismus im Biirgerlichen Gesetzbuch (BGB) fiir alle von Art. 3 Abs. 1 Nr.
2 MiCA-Verordnung® erfassten Arten von Kryptowerten.? Ein solcher wiirde die Sicherheit
im Rechtsverkehr sowie die internationale Wettbewerbsfahigkeit des Rechts-, Wirtschafts-
und Innovationsstandorts Deutschland?® erheblich verbessern:

Ein solcher Ubertragungsmechanismus wird beispielsweise bendétigt, wenn Investment
Token als Kreditsicherheit eingesetzt werden.* Die Pfandrechtsvorschriften des Birgerlichen
Gesetzbuchs bendtigen fur die Bestellung des Pfandrechts einen
Ubertragungsmechanismus (vgl. 88§ 1205, 1274 BGB), der derzeit fehlt. Ein

* Die Verfasser sind Mitglieder der Projektgruppe , Tokenisierung und Finanzmarkt (ToFi)“ des hessischen Zentrums
verantwortungsbewusste Digitalisierung (ZEVEDI). Der Verfasser Omlor leitet zudem das BMJ-Projekt ,Blockchain
und Recht.

! Vorschlag fur eine Verordnung Uber Markte flr Krﬂtowe te, Stand: 5.10.2022, 2020/0265 (COD), abrufbar unter
https://data.consilium.europa.euidoc/document/ST-13198-2022-INIT/en/pdf.
dbu

022-
2 Zu den Defiziten der lex lata Omlor, in: Omlor/Link (Hrsg.?, Handbuch Kryptowahrungen und Token, 2021, Kap. 6
Rn. 30 ff., 61 ff., 71 ff.; Omior/Moslein, in: Ellenberger/Bunté (Hrsg.), Bankrechts-Handbuch, 6. Auflage 2022, §34

Rn. 33 ff.

8 Zu den rechtspolitischen Impulsen der europaischen Rechtsvergleichung vgl. Omlor, WM 2022, 2153 ff.
4 Ausf. Skauradszun, AcP 221 (2021) 353, 385 ff.



Ubertragungsmechanismus wird weiter benotigt, wenn Investment Token oder
Wahrungstoken als Sacheinlage in Kapitalgesellschaften eingebracht werden sollen. Dazu
missten die Kryptowerte zur freien Verfiigung der Geschaftsleiter stehen (8 7 Abs. 3 des
GmbH-Gesetzes, 8 36 Abs. 2 Satz 1 des Aktiengesetzes) und dafur an die Gesellschaft
Ubertragen  werden. Auch fir diese Verwendung fehlt derzeit ein
Ubertragungsmechanismus. Infolgedessen ist der handelsbilanzielle Ansatz der
Kryptowerte bei der Gesellschaft unsicher.®

Ferner setzt die Zwangsvollstreckung wegen Geldforderungen in Kryptowerte als sog.
.=andere Vermogensrechte* voraus, dass diese — um sie pfanden zu kénnen — Ubertragbar
sind (vgl. 88 857 Abs. 1, 851 Abs. 1 der Z|V|Iprozessordnung (ZPO)), was ohne gesetzlichen
Ubertragungsmechanismus nicht gesichert ist.® SchlieRlich ist die Frage, ob Kryptowerte Teil
der Insolvenzmasse sein koénnen, ohne Ubertragungsmechanismus nicht zweifelsfrei
beantwortbar, da auch dies voraussetzt, dass Kryptowerte rechtlich tUbertragbar sind (vgl.
88 36, 36 Abs. 1 Satz 1 der Insolvenzordnung, 88 857 Abs. 1, 851 Abs. 1 ZPO).” Beide
Rechtsunsicherheiten sind fur Glaubiger kaum nachvollziehbar.

Es erscheint nicht sinnvoll, bestimmte Arten von Kryptowerten hinsichtlich des
Ubertragungsmechanismus ungeregelt zu lassen. Die Beispiele zeigen, dass ein biirgerlich-
rechtlicher Ubertragungsmechanismus in zahlreichen Rechtsgebieten und Einsatzbereichen
bendtigt wird. Der sachliche Anwendungsbereich sollte mdoglichst weit und
technologieneutral gefasst sein, um keine neuen Rechtsunsicherheiten bei der Abgrenzung
und Regelungslicken hervorzurufen. Der gegenwartige KWG-Begriff des Kryptowerts ist
daher wegen der Nichterfassung bestimmter Geldformen (z.B. Zahlungs-Token bei digitalem
Zentralbankgeld oder E-Geld) zu eng und der EU-weit harmonisierte Begriff des Kryptowerts
aus der inzwischen konsentierten MiCA-Verordnung vorzugswirdig. Eine Anbindung an den
KWG-Begriff empfiehlt sich nur, wenn infolge des Inkrafttretens der MiCA-Verordnung der
KWG-Begriff an den MiCA-Begriff angepasst wirde.

2. Handlungsbedarf
a. Welche Mechanismen kommen fiir die Ubertragung in Betracht?

i. Soll eine Einigung tber die Ubertragung und eine Eintragung in die Blockchain
erforderlich sein? Soll eine Dokumentation der Ubertragung (Ubertragung durch
reinen Realakt in der Blockchain) oder eine aus dieser Dokumentation abgeleitete
Vermutung bzw. Fiktion einer Einigung ausreichen?

Ja, es empfiehlt sich ein Doppeltatbestand aus verfiigender Einigung und
Eintragung im offentlichen Hauptbuch (ledger) der jeweiligen Blockchain. Um auf
der einen Seite die Nahe zum Abtretungsrecht deutlich zu machen, auf der anderen
Seite die Eintragung im ledger nicht in die N&he einer Eintragung im staatlich
beaufsichtigten Grundbuch zu bringen, empfiehlt sich ein
Ubertragungsmechanismus wie folgt:

§ 413a BGB-E Ubertragung von Kryptowerten

(1) *Kryptowerte werden durch Einigung und Eintragung in das entsprechende
offentliche Hauptbuch Ubertragen. 2An die Stelle einer Einigung kann eine tatsachliche
Ubung im Sinne von § 1 Abs. 11 Satz 4 des Kreditwesengesetzes® treten.

5 Ausf. Skauradszun, DStR 2021, 1063.

6 Ausf. Skauradszun, WM 2020, 1229.

7 Ausf. Skauradszun, ZIP 2021, 2610.

8 Ggf. ohne konkreten Normbezug, wenn die Definition im KWG gestrichen wird oder kiinftig auf die MiCA-Verordnung
verweist. Wird der unten dargestellte Vorschlag zu einem § 103a BGB-E aufgegriffen, bietet sich im
Ubertragungstatbestand eine Bezugnahme auf diese Legaldefinition an.



ii. Soll fur aufgeladene / extrinsische Kryptowerte zusétzlich auch die Eintragung in
ein zentrales Register erforderlich sein?

Es empfiehlt sich nicht grundsatzlich, fir aufgeladene Kryptowerte ein zentrales,
staatlich beaufsichtigtes Register vorzusehen. Bei der Tokenisierung von
Vermogensgegenstanden, denen der Gesetzgeber typischerweise eine hohe
Wertigkeit beimisst — etwa Grundstlicke, Geschéftsanteile an einer GmbH —
empfiehlt sich jedoch, als registerfihrende Stelle die bisherige Stelle fir den
betroffenen Vermdgensgegenstand vorzusehen — etwa das Grundbuchamt bzw.
das Registergericht.

iii. Soll das zusatzliche zentrale Register von einer staatlichen Stelle geftihrt werden
oder ist eine Registerfihrung durch den Emittenten/eine von diesem benannte dritte
Person vorzugswiirdig (s. fur das Kryptowertpapierregister: § 16 Abs. 2 eWpG)?
Bedarf es im Falle der Fihrung des zusatzlichen zentralen Registers durch eine
nichtstaatliche Stelle einer gesonderten Haftungsnorm (lUber die allgemeinen
Haftungsregeln hinaus)?

Es empfiehlt sich eine Differenzierung nach dem Inhalt des Kryptowerts.® Im
Grundsatz sollte die registerfiihrende Stelle von dem Emittenten benannt werden
kénnen. § 16 Abs. 2 eWpG erscheint ein taugliches Vorbild zu sein. Es empfiehit
sich eine Schadensersatzanspruchsgrundlage vergleichbar 8 7 Abs. 3 eWpG.

Bei aufgeladenen Kryptowerten, deren Bezugsgegenstand in staatlichen Registern
gefuhrt wird (etwa im Grundbuch bzw. im Handelsregister etc.), sollte die
registerfihrende Stelle eine staatliche oder staatlich beaufsichtigte Stelle sein.

iv. Sollte ein zusatzliches zentrales Register, das vom Emittenten selbst oder von
einem Dritten gefiihrt wird, einer Erlaubnispflicht unterliegen und/oder einer Aufsicht
(z.B. durch die BaFin) unterstellt sein (s. fur das Kryptowertpapierregister nach §
16 eWpG: 88 1 Abs. 1a Satz 2 Nr. 8, 32 Abs. 1 Satz 1 KWG)?

Die blof3e Registerfiihrung sollte erlaubnisfrei sein. Bei aufgeladenen Kryptowerten,
deren Bezugsgegenstand in staatlichen Registern gefihrt wird (etwa Grundbuch
und Handelsregister etc.), sollte die registerfilhrende Stelle eine staatliche Stelle
sein oder der staatlichen Aufsicht unterliegen.

v.  Kommt flr bestimmte Kryptowerte alternativ auch eine schuldrechtliche Lésung
anknupfend an die Regelungen zur Ubertragung sonstiger Rechte (8§ 398, 41210
BGB) in Betracht?

Fur eine rein schuldrechtliche Lésung spricht die leichtere Harmonisierbarkeit, etwa
auf europaischer Ebene. Das deutsche Privatrecht hingegen ist vom Trennungs-
und Abstraktionsprinzip gepragt. Aus deutscher Sicht hat sich die Trennung
zwischen einem Verpflichtungs- und einem Verfiigungsgeschaft bewéhrt. Fir einen
Ubertragungsmechanismus, wie oben vorgeschlagen, spricht, dass damit in
zahlreichen Rechtsgebieten eine hohere Rechtssicherheit erreicht werden kann.
Selbst Rechtsordnungen, die ansonsten nicht dem Trennungs- und
Abstraktionsprinzip folgen, haben sich spezifisch fir die Ubertragung von
Kryptowerten fur eine Ausnahmeregelung entschieden (z.B. Liechtenstein).

9 Zur Unterscheidung nach dem Inhalt Omlor, in: Omlor/Link (Hrsg.), Handbuch Kryptowahrungen und Token, 2021,
Kap. 6 Rn. 21 ff.
10 Es durfte wohl § 413 BGB gemeint sein.



b. Erscheint es wirtschaftlich notwendig, einen gutglaubigen Erwerb vom Nicht-
berechtigten nach dem Vorbild des § 892 Abs. 1 Satz 1 BGB einzufiihren?

Ja. Dies qilt insbesondere fir Investment Token, bei denen ein Verkehrsschutz der
Erwartungshaltung des Rechtsverkehrs entspricht. Aber auch bei sonstigen Formen von
Token sollte ein angemessener Verkehrsschutz gewahrleistet werden, wie er &hnlich
bereits fir Kryptowertpapiere in Einzeleintragung besteht (88 4 Abs. 3, 26 f. eWpG).
Speziell fir Zahlungs-Token lasst sich hierfir zudem die Wertung aus 8§ 935 Abs. 2 BGB
anfuhren, wonach fir Zahlungsmittel ein nochmals erleichterter Gutglaubensschutz
gilt.1

i. Reicht die Blockchain (auch im Hinblick auf ihre Eigenschaften mit
Registerfunktionalitat) als Rechtsscheintréger aus?

Ja. Der Eintragung im entsprechenden &ffentlichen Hauptbuch ist ein
ausreichender Publizitatsakt.'> Der Eintrag kann von Netzwerkteilnehmern
eingesehen werden. Die jeweilige Transaktion wurde zuvor aufwendig verifiziert.
Der einzelne Kryptowerte kann zudem historisch im Hauptbuch zuriickverfolgt
werden. Eine solche ununterbrochene Kette geprifter und verifizierter
Eintragungen ist mit § 1155 Satz 1 BGB vergleichbar. Ein Ubertragungs- und
Gutglaubenstatbestand nach dem Vorbild von 88 873 Abs. 1, 891, 892 Abs. 1
Satz 1 BGB konnte wie folgt formuliert werden:

§ 413a BGB-E Ubertragung von Kryptowerten

(1) *Kryptowerte werden durch Einigung und Eintragung in das entsprechende
offentliche Hauptbuch Ubertragen. 2An die Stelle einer Einigung kann eine tatsachliche
Ubung im Sinne von § 1 Abs. 11 Satz 4 des Kreditwesengesetzes treten.

(2) Ist im entsprechenden 6ffentlichen Hauptbuch fur jemand ein Kryptowert oder ein
Recht an einem solchen eingetragen, so wird vermutet, dass ihm die Rechte an oder
aus dem Kryptowert zustehen. Ist eine solche Eintragung gel6scht, so wird vermutet,
dass ein solches Recht nicht bestehe.

(3) Zugunsten desjenigen, welcher durch Rechtsgeschéft einen Kryptowert erwirbt, gilt
der Inhalt des entsprechenden 6ffentlichen Hauptbuchs als richtig, es sei denn, dass
die Unrichtigkeit dem Erwerber bekannt ist. Fir die Kenntnis des Erwerbers ist der
Zeitpunkt der Einigung maRRgebend.

Sollte der Gesetzgeber eine — aus unserer Sicht nicht anzustrebende — Anbindung
an das Sachenrecht dem Abtretungsrecht vorziehen, sollte keinesfalls nach dem
Muster des 8§ 2 Abs. 3 eWpG verfahren werden.?® Systematisch sollte klargestellt
werden, dass Kryptowerte keine Sachen, sondern eine eigene Kategorie von
Gegenstanden darstellen und daher die sachenrechtlichen Regelungen
grundsétzlich unanwendbar sind. Das Sachenrecht sollte auf seinen ursprunglichen
Anwendungsbereich, d.h. die kdrperlichen Gegenstéande, beschrénkt bleiben
(Rematerialisierung), um Friktionen zu vermeiden.*

ii. Entsteht ein den gutglaubigen Erwerb rechtfertigender Rechtsschein nur durch die
Eintragung in ein staatliches oder von einer dritten Person geflihrtes zusatzliches
zentrales Register (s. fur das Kryptowertpapierregister § 26 eWpG)?

11 Oechsler, in: MUKoBGB, 8. Aufl. 2020, § 935 Rn. 14: Hier Uberwiegt das &ffentliche Verkehrsinteresse das private
Integritatsinteresse.

12 Omlor, ZHR 183 (2019) 294, 327; Skauradszun, AcP 221 (2021) 353, 382.

13 Siehe zu zahlreichen Problemen, die die Sachfiktion des § 2 Abs. 3 eWpG im Zwangsvollstreckungsrecht auslést,
Skauradszun, ZZP 135 (2022) Heft 4; kritisch ebenfalls Omlor, RDi 2021, 371 Rn. 7.

14 Grundlegend Omlor, RDi 2021, 236 ff.



Nein. Wir erachten das entsprechende 6ffentliche Hauptbuch flr einen 6ffentlichen
Glauben als ausreichend. Hinsichtlich der Registerfihrung bei bestimmten
aufgeladenen Kryptowerten bleibt es bei der oben gemachten Empfehlung.

c. Erscheint es im Hinblick auf weitergehende zivilrechtliche (z.B. dingliche) An-spriiche
sinnvoll, Kryptowerten einen besonderen Schutz zuzuerkennen, welcher dem
sachenrechtlichen Schutz fur korperliche Gegenstande angenéhert ist?

Versteht man Kryptowerte im Sinne von Art. 3 Abs. 1 Nr. 2 MiCA-Verordnung als
absolute Vermégensrechte, sind diese schon jetzt deliktsrechtlich geschiitzt. Absolute
Vermogensrechte macht aus, dass sie einer bestimmten Person ,zugeordnet® sind,
der Inhaber des Vermogensrechts diesen frei vom Willen anderer ,nutzen“ darf und
alle anderen von einer solchen Nutzung ,ausschlieBen“ kann.'®> Ob eine solche
Einordnung von Kryptowerten de lege lata moglich ist, ist in der Literatur umstritten.®
Hochstrichterliche Rechtsprechung ist hierzu bislang nicht ergangen. Um
Rechtssicherheit auch in diesem Bereich zu schaffen, sollte eine gesetzgeberische
Klarstellung vorgenommen werden. Hierzu wirde eine Legaldefinition des Kryptowerts
im BGB ausreichen, die zugleich eine systematische Zuordnung dieser Gegenstande
zu den dinglich-absoluten Schutzvorschriften bewirkt.

Hierzu konnte Buch 1 Abschnitt 2 BGB in zwei neue Titel unterteilt werden. Der
bisherige Abschnitt 2 (88 90-103 BGB) wiirde zum neuen Abschnitt 2 Titel 1. Als neuer
Abschnitt 2 Titel 2 kdme ,Kryptowerte® hinzu. Dessen 88 103a, 103b BGB n.F. kdnnten
formulieren:

§ 103a BGB-E Kryptowerte

(1) Kryptowerte im Sinne dieses Gesetzes sind digitale Darstellungen im Sinne von
Artikel 3 Absatz 1 Nummer 2 MiCA-Verordnung.'’

(2) *Aufgeladene Kryptowerte sind mit einem weiteren Vermogenswert rechtlich
verbunden. 2Autonomen Kryptowerten fehlt eine solche Verbindung.

(3) ‘Elektronische Wertpapiere im Sinne des Gesetzes zur Einfiihrung von elektronischen
Wertpapieren stellen aufgeladene Kryptowerte dar. 2Eine Aufladung von Kryptowerten
mit den Wirkungen des 8§ 2 Absatz 2 des Gesetzes zur Einfiihrung von elektronischen
Wertpapieren kann auch durch elektronische Verbriefung eines Rechts an
beweglichen Sachen und von Forderungen erfolgen.

§ 103b BGB-E Eigentum an Kryptowerten
An Kryptowerten kann Eigentum im Sinne von 8 903 begriindet werden.

Erganzend sollte in systematischer Anbindung an die Ubertragungsregelung in § 413a
BGB-E eine Sonderregelung fiir die Austbung faktischer Macht tber Kryptowerte
eingefiigt werden. Bendétigt wird ein funktionales Aquivalent zum Besitzrecht des
Sachenrechts, das — auch in der Bezeichnung abgrenzend — als Kontrolle Uber
Kryptowerte benannt und ausgestaltet werden sollte. Die Kontrolle sollte an das
Innehaben des privaten Schlissels anknipfen, der technisch fir Transaktionen
benoétigt wird.'® Anstelle eines Eigentiimer-Besitzer-Verhéltnisses (8§ 987 ff. BGB)
kdme ein  Eigentimer-Kontrolleurs-Verhéltnis in  Betracht.  Sofern  der

15 vgl. Neuner, Allgemeiner Teil des Blrgerlichen Rechts, 12. Aufl. 2020, § 20 Rn. 54; Langenbucher, AcP 218 (2018)
385, 409.

16 Befurwortend vor Einfihrung der Definition der Kryptowerte im KWG Linardatos, Jahrbuch Junge
Zivilrechtswissenschaft 2019, S. 181, 203; Méllenkamp/Shmatenko, in: Hoeren/Sieber/Holznagel, Multimedia-Recht,
49. EL 7/2019, Teil 13.6 Rn. 34; nach der KWG-Anderung Skauradszun, AcP 221 (2021) 353, 368 f.; die Rechtsqualitat
vor der KWG-Anderung insgesamt verneinend Beck/Kénig, JZ 2015, 130, 132; Riickert, MMR 2016, 295, 296; D.
Paulus/Matzke, ZfPW 2018, 431, 451; Maute, Jahrbuch Junge Zivilrechtswissenschaft 2019, S. 215, 223; ausdriicklich
absolute Rechte verneinend Walter, NJW 2019, 3609, 3611.

17 Zur Frage des Normbezugs siehe schon Fn. 8.

18 Ahnlich de lege ferenda fir das englische Recht Law Commission, Digital assets: Consultation paper 256,
28.7.2022, Chapter 11, abrufbar unter www.lawcom.gov.uk/project/digital-assets/.



Referentenentwurf eine dem hier vorgeschlagenen § 103b BGB-E vergleichbare
Regelung vorsehen sollte, kdnnte in dieser Regelung die entsprechende Anwendung
von geeigneten Vorschriften des Eigentimer-Besitzer-Verhéltnisses vorgesehen
werden.!®

d. Kryptowerte werden haufig international gehandelt. Wie kann und soll der
kollisionsrechtliche Kontext bericksichtigt werden, sofern nicht im Einzelfall die
kollisionsrechtliche Anknipfung Uber die Verordnung (EU) 593/2008 iber das auf
vertragliche Schuldverhéltnisse anwendbare Recht — Rom I-VO geregelt ist? Sind bei
Regelungen zur Ubertragung von Kryptowerten eher Ansatze zu befiirworten, die mit
einer objektiven, zwingenden Rechtsanknipfung verbunden sind (wie bei der
Ubertragung von Sachen) oder soll die Mdglichkeit der Wahl auslandischen Rechts
eroffnet sein (wie zum Beispiel bei schuldrechtlichen Forderungsabtretungen und
sonstigen Rechtsiibertragungen nach 88 398, 412 BGB?)

Es empfiehlt sich, eine Rechtswahl fur das auf Ubertragungen von Kryptowerten
anwendbare Recht zuzulassen. Es empfiehlt sich ferner, im deutschen Internationalen
Privatrecht eine allgemeine Kollisionsnorm zu erganzen.?® Da die Protokolle vieler
Blockchains bestimmte Pflichten mit der Sender-Wallet verkniipfen — etwa das Zahlen
der Transaktionskosten — sollte subsidiar an den gewohnlichen Aufenthalt des
VerauRerers abgestellt werden. Ist in den oben genannten Féllen die registerfihrende
Stelle eine staatliche oder staatlich beaufsichtigte Stelle, sollte nach dem Vorbild des
§ 17a DepotG die lex libri siti zur Anwendung gelangen. Eine entsprechende Vorschrift
kénnte wie folgt formuliert werden:

Art. 11a EGBGB Verfiigungen Uber Kryptowerte

(1) 'Die Verfugung tber Kryptowerte unterliegt dem von den Parteien gewéahlten Recht.
’Die Rechtswahl muss ausdriicklich erfolgen oder sich eindeutig aus den
Bestimmungen des Vertrags oder aus den Umsténden des Falles ergeben.

(2) Soweit die Parteien keine Rechtswahl nach Absatz 1 getroffen haben, unterliegt die
Verfligung Gber einen aufgeladenen Kryptowert den Sachvorschriften des Rechts, das
auf die Verfluigung Gber den verbundenen Vermégenswert anwendbar ist.

(3) Verfugungen uber Kryptowerte, deren verteiltes Hauptbuch von einer staatlichen
oder staatlich beaufsichtigten Stelle gefiihrt wird, unterliegen abweichend von den
Absétzen 1 bis 2 dem Recht des Staates, unter dessen Aufsicht das Register gefihrt
wird.

(4) Soweit die Parteien keine Rechtswahl nach Absatz 1 getroffen haben und weder
Absatz 2 noch 3 Anwendung findet, bestimmt sich das auf Verfigungen Uber
Kryptowerte anzuwendende Recht nach dem Recht des Staates, in dem die
verfigende Person ihren gewohnlichen Aufenthalt hat.

19 Beispielsweise konnte dann der Eigentiimer des Kryptowerts von dem verklagten Kontrolleur entsprechend § 987
Abs. 1 BGB die Nutzungen herausverlangen, die er nach dem Eintritt der Rechtshangigkeit zieht.
20 Skauradszun, ZfPW 2022, 56.





