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Vorwort

Wie jede Bliite welkt und jede Jugend dem Alter weicht, blitht jede Lebensstufe,

Bliiht jede Weisheit auch jede Tugend zu Ihrer Zeit und darf nicht ewig dauern.

Es muss das Herz bei jedem Lebensrufe bereit zum Abschied sein und Neubeginne,

Um sich in Tapferkeit und ohne Trauern in andre, neue Bindungen zu geben.

Und jedem Anfang wohnt ein Zauber inne, der uns beschiitzt und der uns hilft, zu leben.

Wir sollen heiter Raum um Raum durchschreiten, an keinem wie an einer Heimat hingen,
Der Weltgeist will nicht fesseln uns und engen, er will uns Stuf* um Stufe heben, weiten.
Kaum sind wir heimisch einem Lebenskreise und traulich eingewohnt, so droht
Erschlaffen,

Nur wer bereit zu Aufbruch ist und Reise, mag lahmender Gewohnung sich entraffen.

Es wird vielleicht auch noch die Todesstunde uns neuen Raumen jung entgegen senden,
Des Lebens Ruf an uns wird niemals enden... Wohlan denn, Herz, nimm Abschied und

gesunde!
[Stufen — Hermann Hesse, Glasperlenspiel]

Wie von Hermann Hesse in seinem beriihmten Gedicht beschrieben war auch die
Promotionszeit eine herausfordernde und interessante Stufe in meinem Leben.
Diese Zeilen und seine Biicher begleiteten mich maBgeblich durch die letzten
beiden Jahre. Mit der Publikation meiner Dissertation gilt es, von diesem heraus-
fordernden Lebensabschnitt Abschied zu nehmen und in einen neuen Raum auf-
zubrechen. Meinem interdisziplindren Interesse geschuldet, begann diese Stufe
schon vor Niederschrift durch Eintauchen in den Krypto-Kosmos und die (kri-
tische) Betrachtung der Osterreichischen Schule der Okonomie rund um von
Hayek und von Mises. Deren liberaler Geist liegt nicht nur den Kryptowahrun-
gen zugrunde, sondern beschreibt ebenso die Betreuung meiner Dissertation.
Danken mochte ich daher vielmals meinem Doktorvater und Erstgutachter Prof.
Dr. Sebastian Omlor, LL.M. (NYU), LL.M. (Eur.) fiir die Freiheit bei der Ent-
wicklung, das kritische Feedback und die vielfache Unterstiitzung im Promoti-
onsprozess und dariiber hinaus. Ebenso gilt der Dank dem von ihm mitgeleiteten
Institut fiir das Recht der Digitalisierung (IRDi). Mit Hilfe des BMIJV geforder-
ten Projekts Blockchain und Recht wurde ein Raum fiir regen Austausch, inter-
essante Tagungen, Reisen und Treffen geschaffen. Auch dem Zweitgutachter
Prof. Dr. Michael Kling sei fiir das ziigige Erstellen des Zweitgutachtens und die
vielen interessanten Anmerkungen gedankt. Danken mochte ich auBBerdem der
Stiftung Geld und Wahrung fiir den groBziigigen Druckkostenzuschuss.



VIII Vorwort

Widmung und gréten Dank gebiihren zuletzt Freunden und Familie. Nicht
nur wiahrend des Promotionsprozesses unterstiitzen mich meine Eltern uner-
miidlich und lieBen mir in akademischer und sonstiger Hinsicht auf allen meinen
(Irr-) Wegen die notwendige Freiheit. Zusitzlich verdanke ich nicht nur das li-
terarische Interesse rund um Hermann Hesse meinem Vater. Dariiber hinaus
wire diese Arbeit ohne meine Partnerin und meine engsten Freunde nicht mog-
lich gewesen. Fiir den interdisziplindre Austausch iiber die juristische Materie
hinaus, das stete Interesse und die notwendige Ablenkung kann ich Paula
Nietsch, Jan Felix Scherer und Sebastian Strauch nicht genug danken.

Diese Arbeit wurde im Juni 2023 als Dissertation an der Philipps-Universitét
Marburg eingereicht. Das Promotionsverfahren wurde mit miindlicher Priifung
am 3. Juli 2023 abgeschlossen.

November 2023, Durham (North Carolina) Christian Wengert
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Einleitung

Mag fiir manche Bitcoin schon Schnee von gestern sein, steht dies sinnbildlich fiir
ein Ankommen der virtuellen Wéhrungen im Bewusstsein der Allgemeinheit und
das ebenfalls schon langst Beigehdren zum juristischen Diskurs. Dennoch lésst
die auch von den Kryptowahrungen als Alternativkonzept zum staatlichen Gelde
getragene Kritik am monetdren System nicht nach. Vor allem durch die hohen
Inflationsraten als Folge der auslaufenden Covid-Pandemie und des Russland-
Ukraine-Kriegs samt den stindigen Diskussionen um die Leitzinserh6hung ist
dies zuletzt wieder reger Teil des allgemeinpolitischen Diskurses. Die Kritik an
der Geldpolitik und der liberale Grundgedanke virtueller Wahrungen fiihrt zu-
riick zu den Ideen der Osterreichischen Schule der Okonomie. Friedrich von
Hayek, Nobelpreistrager und ehemaliger Professor meiner Alma Mater, pro-
phezeite womoglich schon 1984 unbewusst den Aufschwung alternativer Zah-
lungsmittel.! Ist deren Leitstern Bitcoin im Krypto-Kosmos schon eingestaubt,
hat sich seit dessen Urknall 2009 viel entwickelt. Auf der positiven Seite stehen
hierbei unzidhlige weitere Kryptowiahrungen, das Aufkommen von Decentralized
Finance (DeFi) durch Lending und Handelsplattformen” und die Etablierung als
Zahlungsmittel bei der Tokenisierung und im Metaverse’. Aber auch negativ
wurde unldngst ein weiterer Hohepunkt durch die Insolvenz von zentralen
Dienstleistern am Paradebeispiel von FTX erreicht. So ist verstdndlich, dass
schon angestoBen durch das Libra-Projekt Forderungen an die Legislative zur
Risikoeinddimmung mittels Regulierung und damit einhergehende Schaffung
von Finanzstabilitat laut wurden. Die diesbeziigliche Erwartung soll zeitnah das
Verkiinden der unionsweiten Markets in Crypto Assets Regulation (MiCAR)*
bestétigen. Normativ spielt sich deren Regelungsmaterie zumeist im Aufsichts-
recht ab. Nur punktuell finden sich unterstiitzende Aussagen zum Zivilrecht,
insbesondere zum Schuldrecht.’ Wie zu Zeiten der Schuldrechtsmodernisierung

"Interview Friedrich von Hayek durch James U. Blanchard III damaliger Direktor des
Cato Institute, nachzuhdren unter https://www.youtube.com/watch?v=s-k Fc63tZI, 19:20
(zuletzt abgerufen am 9. November 2023).

? Zum Aufkommen von DeFi Omlor/Franke, Europiische DeFi-Regulierungsperspekti-
ven BKR 2022, 679 (679); Mdslein/Kaulartz/ Rennig, Decentralized Finance (DeFi), RDi
2021, 517 (517); Machacek, Die Antwort auf DeFi, RDi 2021, 572 (572).

* Uhlenhut/ Bernhardt, Markenrecht im Metaverse, WRP 2023, 149 (140); Kaulartz/
Schmid| Miiller-Elsing, Das Metaverse — eine rechtliche Einfithrung, RDi 2022, 521 (523).

* Markets in Crypto-assets Regulation in der Beschlussfassung vom 5.10.2022, 1319/22.

* Schuldrechtlich eingekleidet sind im Entwurf das zwingende Eintauschrecht von wert-



2 Einleitung

entsteht die Frage, ob das Privatrecht fiir die Behandlung des Kryptowahrungs-
Phédnomens gewappnet ist.® Problematisch ist daher, inwieweit das BGB fiir die
relative Rechtsbeziehung eines diesbeziiglichen Schuldverhiltnisses zu einem in-
teressengerechten und rechtssicheren Ergebnis fiihrt. Ziel dieser Arbeit ist somit,
die abschlieBende schuldrechtliche Behandlung von Kryptowdhrungen de lege
lata, um so einen Ausblick iiber mogliche Normierungsvorschlige de lege fe-
renda zu geben. Okonomisch und konzeptionell mdgen dabei die Kryptowih-
rungen Gegenpol bzw. Alternative zum staatlichen Gelde sein. Trotz dessen dient
durch den identischen Verwendungszweck das Geldschuldrecht als Blaupause fiir
die Kryptowdhrungsschuld. Initiativ bestehen zwar Zweifel an der umfassenden
Ubertragung durch die technischen Differenzen und durch die mangelnde staat-
liche Anerkennung virtueller Wahrungen. Sowieso ist das Geldschuldrecht je-
doch ein an priagenden Krisen gewachsenes historisches Konstrukt, was im Ver-
lauf der Arbeit vielfach zur vertiefenden Auseinandersetzung mit Grund und
Sinn der geldprivatrechtlichen Normen und Konstrukte zwingt.

referenzierten Token und E-Geld-Token gem. Art. 35 Abs. 1 S. 1, 44 Abs. 2, also die durch
diese Token dargestellter Anspruch und der Verbraucherwiderruf nach Art. 12 Abs. 1.
¢ Vgl. Wolf, Die Uberarbeitung des Schuldrechts, AcP 182 (1982), 80 (100).



§ I Notwendiges technisches Vorwissen

Die rechtliche Behandlung eines digitalen Phinomens wie das der Kryptowih-
rungen erfordert diesbeziiglich ein zumindest grundlegendes technisches Ver-
stdndnis. Durch den hohen Grad an Komplexitét muss in einer juristischen Be-
trachtung allerdings von einer vertiefenden Auseinandersetzung abgesehen und
auf weiterfithrende Literatur verwiesen werden.' Die Grundlagen sind jedoch
zwingende Voraussetzung, um die Anwendung und Auswirkung etwaiger Nor-
men zu betrachten. AuBerdem gilt es, die Begrifflichkeiten genau zu bestimmen,
um den getroffenen Aussagen Konturen zu verleihen.

A. Bitcoin als Ursprung von virtuellem Geld und der Blockchain?

Haufig wird Bitcoin als erste Kryptowdhrung und Erfindung der Blockchain
proklamiert.? Verwunderlich scheint es daher, dass im Whitepaper® zur Veroffent-
lichung von Bitcoin das Wort Blockchain nicht ein einziges Mal auftaucht.

' Tiefergehend hierfiir technisch: Sunyaev, Internet Computing; genereller Uberblick:
YanolDail Masudal/Kishimoto, Blockchain and Crypto Currency; untechnisch bedeutender
Inhalt: Wenger, Bitcoin: Claryfying the Foundational Innovation of the Blockchain.

% Paulus, Was ist eigentlich ... eine Blockchain?, JuS 2019, 1049 (1049); Beaucamp/Hen-
ningsen/Florian, Strafbarkeit durch Speicherung der Bitcoin-Blockchain?, MMR 2018, 501
(502); Knaier/ Wolf, Die Blockchain-Technologie als Entwicklungsoption fiir das Handelsre-
gister?, BB 2018, 2253 (2255); Werbach, Trust But Verify: Why the Blockchain needs the law,
BTLJ 33, 487 (498); Schiifer/Eckold in Assman/Schiitze/Buck-Heeb, § 16a, Rn.24; Baier,
Kriminalpolitische Herausforderungen durch Bitcoin und andere Kryptowéahrungen — Teil 1,
CCZ2019, 123 (123); Omlor, Blockchain-basierte Zahlungsmittel — Ein Arbeitsprogramm fiir
Gesetzgeber und Rechtswissenschaft, ZRP 2018, 85 (85); Hecht, Notariat 4.0 und Block-
chain-Technologie, MittBayNot 2020, 314 (314); Hillemann, Wie Kryptowédhrungen Grund-
rechtsschutz genieBen, CR 2019, 830 (831); Mdslein/Omlor/Urbach, Grundfragen eines
Blockchain-Kapitalgesellschaftsrechts, ZIP 2020, 2149 (2149, 2150); Briihl, Bitcoins, Block-
chain und Distributed Ledgers: Funktionsweise, Marktentwicklungen und Zukunftsperspek-
tiven, Wirtschaftsdienst 2017, 135 (135, 136), Appel, Quick Guide Kryptowerte, S. 11.

* Nakamoto, Bitcoin — A Peer-to-Peer Electronic Cash System.
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L Distributed Ledger Technology

Unter dem verwendeten Terminus Blockchain ist abstrakt eine Verkettung von
Blocken zu verstehen. Vereinfacht resultiert dies in einer Datenbank, in der Da-
tenblocke sinnbildlich chronologisch aufeinanderfolgen.® Das wesensgebende
Charakteristikum folgt aus der Qualifikation der Blockchain als bekannteste
Unterform der sogenannten Distributed Ledger Technology (DLT).> Die DLT
stellt demnach den Oberbegriff dar, deren populédrster aber nicht alleiniger Ver-
treter die Aneinanderreihung in Blocken ist. Kennzeichnend fiir genannte Tech-
nologie ist, dass jegliche Arten von Daten nicht zentral gespeichert werden, son-
dern in Form einer dezentralen Datenbank verteilt (distributed) bestehen.” Die
Nutzer (Nodes) speichern den Inhalt libereinstimmend und fithren so den Daten-
bestand in bestimmten Intervallen fort.! Somit kann die Notwendigkeit einer
Validierung durch eine zentrale Institution umgangen werden, was als disruptives
und entscheidendes Merkmal hervorzuheben ist.” Zusammengefasst entsteht da-
durch eine Datenbank, die mangels zentraler Buchfithrung architektonisch de-
zentral ist, durch den tibereinstimmenden Inhalt jedoch logisch zentral besteht."
Wesentlich ist also die Organisationstruktur ohne zentrale Instanz zur Erfassung
von Daten. Dies geschieht meist durch eine Blockchain, die im Unterschied zu
herkdmmlichen Datenbanken, nur durch einen Annex von Daten fortgefithrt
werden kann und bestehende Daten nicht zu verdndern sind." Um weitreichende

* Simmchen, Blockchain (R)Evolution — Verwendungsmoglichkeiten und Risiken, MMR
2017, 162 (162); Hellwig/ Karlicl Huchzerheimer, Build Your Own Blockchain, S. 13; Yano/Dail
MasudalKishimoto, Blockchain and Crypto Currency, S. 3; Werbach, Trust But Verify: Why
the Blockchain needs the law, BTLJ 33, 489 Fn. 1.

* Sunyaev, Internet Computing, S. 273 Fn. 4; Kleinert/ Mayer, Elektronische Wertpapiere
und Krypto-Token EuZW 2019, 857 (858); Hellwig/Karlic/ Huchzerheimer, Build Your Own
Blockchain, S.4; Scherer, Blockchain im Wertpapierbereich, S.92; Siege/ in Omlor/Link,
Kryptowdhrungen und Token, Titel 1 Kapitel 3, Rn. 105.

¢ Uberblick Ausgestaltungsmoglichkeiten DLT: Ballandies/ Dapp!Pournaras, Decrypting
Distributed Ledger Design — Taxonomy, Classification and Blockchain Community Evalu-
ation, Cluster Computing 24.04.2021, TABLE I11.

7 Geiling, Distributed Ledger Technology — Die Technologie hinter den virtuellen Wih-
rungen am Beispiel Bitcoin, BaFin Journal 02/16, 28 (29).

¥ Mast, Schone neue Wahl — Zu den Versprechen der Blockchain Technologie fiir demo-
kratische Wahlen, JZ 2021, 237 (238); Simmchen, Blockchain (R)Evolution — Verwendungs-
moglichkeiten und Risiken, MMR 2017, (162); Glatz, Blockchain — Bitcoin — Smart Con-
tracts — Anwendungsmoglichkeiten, DRGI Jahrbuch 2016, Rn. 1.

° Im Falle von Bitcoin finanzielle Institutionen: Nakamoto, Bitcoin — A Peer-to-Peer Ele-
ctronic Cash System, S. 1; Kaulartz, Hintergriinde zur Distributed Ledger Technology und zu
Blockchains, CR 2016, 474 (476); Hohn-Hein/ Barth, Immaterialgiiterrechte in der Welt von
Blockchain und Smart Contract, GRUR 2018, 1089 (1089)

' Wenger, Bitcoin: Claryfying the Foundational Innovation of the Blockchain.

" Im Unterschied zu den post-hoc Anderungsméglichkeiten bei herkdmmlichen Daten-
banken (CRUD = Create, Read, Update, Delete): Sunyaev, Internet Computing, S.266f.;
Miiller, Bitcoin, Blockchain und Smart Contracts, ZfIR 2017, 600 (600); Youm/Hurwitz,
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Aussagen zu treffen, wird im folgenden Verlauf der allgemeine Begriff DLT ver-
wendet, der den normal verwendeten speziellen Begriff Blockchain einschlieft
und Offenheit fiir neue Entwicklungen bietet.

II. Historie

Nun lésst sich die zuvor aufgeworfenen Frage, ob mit dem Genesis-Block des
Bitcoins wirklich die DLT und die darauf aufbauenden Kryptowédhrung erfunden
wurden, negieren. Eine historische Kontextualisierung ermoglicht, die techni-
schen Elemente und Begrifflichkeiten besser zu verstehen. Aulerdem weiten die
Ideen und Probleme hinter den virtuellen Zahlungsmitteln die Perspektive auf die
Kryptowahrungen und verhelfen so der folgenden rechtliche Behandlung.

1. DLT

Der Ursprung einer verteilten Buchhaltung kann womdglich weit zuriickdatiert
werden.'? Was hingegen als sicher feststeht, ist, dass der Ursprung der Entwick-
lung der Blockchain-Architektur schon im Jahre 1991 publiziert wurde.” Wenn
auch zur zeitlichen Validierung von Dokumenten genutzt, hatten Haber und
Stornetta die Idee der unverdnderlichen Verkettung von Datensitzen.' Deren
seit 1995 im New York Times Kleinanzeigenteil abgedruckte timestamp-service'
ist damit auch die élteste Blockchain.

2. Virtuelle Zahlungsmittel

Ebenfalls stellt Bitcoin nicht den ersten Versuch einer virtuellen Wiahrung dar.'
Die Geschichte des Geldes lehnt eng an der der Technik an und ist durch De-
materialisierung geprigt.'” So traten auch mit der fortschreitenden Adaptation

Distributed Ledger Technology Overview, Concepts, Ecosystem, Technical Report FG DLT
D1.2,2019, S.1.

2 Narayanan/ Boneaul Felten/ Miller/ Goldfeder, Bitcoin and Cryptocurrency Technologies,
S. 15; Narayanan/Clark, Bitcoin’s Academic Pedigree, ACMQueue 2017, S. 4; Sunyaev, In-
ternet Computing, S. 265.

" Die historisch bekannten und hiufig unbewegbaren Rai-Steine der mikronesischen In-
seln wechselten nicht wirklich den Besitz, sondern die Zuordnung zu einer anderen Person
wurde durch miindliche Kundgabe zwischen den Biirgern vollzogen; Burke, Financial Ser-
vices in the twenty-first Century, S. 131; Pentzlin, Das Geld, S, 22; Helfferich, Das Geld, S. 17.

' Urspriinglich: Haber/Stornetta, How to time-stamp a digital document; spiter weiter-
entwickelt: Haber/Stornettal Bayer, Improving the Efficiency and Reliability of Digital Time-
Stamping und Haber/Stornetta, Secure names for bit-strings.

'S Hellwig/Karlic/ Huchzerheimer, Build Your Own Blockchain, S. 10; Narayanan/Clark,
Bitcoin’s Academic Pedigree, ACMQueue 2017, S. 8.

' Sorgel Krohn-Grimberghe, Bitcoin: Eine erste Einordnung, DuD 2012, 479 (479).

' Omlor, Kryptowihrungen im Geldrecht, ZHR 183 (2019), 294 (298); Omlor, Geldpri-
vatrecht, S. 46; Furchel/ Wrightson, Computer Money, S. 2.
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des Internets um die Jahrtausendwende Fragestellungen hinsichtlich von Zah-
lungsmitteln auf. Zwar wurde auf PizzaNet 1994 wahrscheinlich das erste phy-
sische Gut {iber das Internet verkauft, jedoch musste weiter in der realen Welt
gezahlt werden." Als einer der Vorreiter versuchte sich David Chaum mit der
Moglichkeit eines rein elektronischen kryptographischen Geldes (eCash).” Ob-
wohl dessen Entwicklung teils adaptiert wurde, zur Zusammenarbeit mit gro3en
Finanzinstituten fithrte* und auch schon in der (deutschen) Rechtsliteratur Auf-
merksamkeit erfuhr?, konnte sich der rein digitale kryptographische Zahlungs-
verkehr nicht durchsetzen.”? Auch der darauf folgende Weg ist gesit von unzih-
ligen fehlgeschlagenen Versuchen der Etablierung einer virtuellen Wéhrung.”
Der Grund des Scheiterns dieser Ansidtze wird weitestgehend in dem fortbeste-
henden Erfordernis einer zentralen Instanz und der fehlenden Attraktivitat fiir
Unternehmen gesehen, was der Marktakzeptanz im Wege stand.*

II1. Conclusio

Diametral hierzu steht der heutige Erfolg der sogenannten Kryptowdhrungen.”
Deren Weg wurde geebnet durch Bitcoin als dessen Abwandlung und Fortfiih-
rung alle weiteren vertretenen Varianten anzusehen sind.” Die Grundstruktur
setzt sich aus den gescheiterten Versuchen der vorherigen digitalen Wahrungen
und der nicht unbedingt monetédren DLT Datenstruktur zusammen.” Wesentli-

'8 Hoffmann, The First Thing That Ever Sold Online Was Pizza.

Y ChaumlFiat/Naor, Untraceable Electronic Cash.

2 Bihle, Uber eCash und elektronisches Bargeld. Zum Verhiltnis von Innovation und
Leitbild, INFORMATIK 2003, 128 (131); Narayanan!/ Boneaul Felten! Miller/ Goldfeder, Bit-
coin and Cryptocurrency Technologies, S. 10; Furche/ Wrightson, Computer Money, S. 64.

' Spallino, Rechtsfragen des Netzgeldes, WM 2001, 231; Fiege, Anonymer Zahlungsver-
kehr mit elektronischem Geld, CR 1998, 41; Escher, Bankrechtsfragen des elektronischen
Geldes im Internet, WM 1997, 1173; Hoeren, Cybermanners und Wettbewerbsrecht — Einige
Uberlegungen zum Lauterkeitsrecht im Internet, WRP 1997, 993 (998).

2 Chapter 11 Insolvenzantrag im Jahre 1998: Sunyaev, Internet Computing, S. 211; Kiick,
Zahlungssysteme im Electronic Commerce, S. 90.

# Exemplarische Aufzihlung in Narayanan/Boneaul Felten/ Miller/ Goldfeder, Bitcoin and
Cryptocurrency Technologies, S. 3.

* Narayanan/Clark, Bitcoin’s Academic Pedigree, ACMQueue 2017, S. 1.

% Ubersicht der Marktkapitalisierung der 10 groBten Kryptowdhrungen: https:/coinmar
ketcap.com/de/ (zuletzt abgerufen am 9. November 2023).

% Hohn-Hein/Barth, Immaterialgiiterrechte in der Welt von Blockchain und Smart Con-
tract, GRUR 2018, 1089 (1090); z.B. Ethereum als ,,Turing-complete* Fortenwticklung: Bu-
terin, Ethereum: A Next-Generation Smart Contract and Decentralized Application Plat-
form, S. 1.

7 Simmchen, Blockchain (R)Evolution — Verwendungsmaglichkeiten und Risiken, MMR
2017, 162 (162); im Bitcoin-Whitepaper wird auf Haber/Stornetta und HaschCash verwiesen:
Nakamoto, Bitcoin — A Peer-to-Peer Electronic Cash System, S.9 Fn.3-6; lohnenswerte
chronologische Ubersicht der Kernideen: Narayanan/Clark, Bitcoin’s Academic Pedigree,
ACMQueue 2017, S. 2.; weitreichender Adam Back (Erfinder Hashcash): ,,Bitcoin is hash-
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che Elemente einzelner Versuche konne wiedergefunden werden. Hieraus wird
deutlich, dass Bitcoin als Vorreiter der Kryptowahrungen keine eigensténdige
origindre Entwicklung ist, sondern das Ergebnis eines langen Prozesses. Der
Genius steckt in der Verkniipfung verschiedener technologischer Grundkonzep-
tionen, die zuvor nicht zwingend miteinander verbunden waren und gemeinsam
eine einzigartige Losung fiir ein Problem liefern, an dem eine Vielzahl von An-
sdtzen scheiterte. Wer wire sonst auf die Idee gekommen, einen Zeitstempel-
Service fiir Dokumente zur Lésung von Problemen virtueller Zahlungsmittel zu
nutzen?

B. Grundfunktionsweise am Beispiel Bitcoin

Als grundlegender Losungsansatz und Vorreiter fiir darauffolgende Kryptowih-
rungen ist die Funktionsweise des Bitcoins der relevante Malistab. Das Verstand-
nis der Grundlagentechnologie ist Ausgangspunkt fiir eine Beleuchtung jeglicher
Kryptowdhrungen. Dabei sollten mogliche Alternativen nicht auBBenvorgelassen
werden, um umfassende Aussagen zur schuldrechtlichen Behandlung der Kryp-
towdhrungen zu treffen. Die Grundstruktur lasst sich auf drei Sdulen herunter-
brechen: die Kryptographie (§4), die Konsensfindung (§5) und die Transakti-
onsstruktur (§ 6).

1L Kryptographie

Aus dem Namen hervortretenden spielt die Kryprographie eine wesentliche
Rolle.

1. Asymmetrische Kryptographie

Entscheidender Teil ist hierbei die Verschliisselung von Daten in asymmetrischer
Form. Diese ist entgegen altertiimlichen Arten der Kryptographie wie etwa Ci-
pher und Enigma dadurch gekennzeichnet, dass die Methode der Verschliisse-
lung von der Methode der Entschliisselung abweicht.” Bei der DLT geschieht es
durch Private Key und Public Key. Durch den Private Key kann eine digitale
Signatur hinsichtlich einer Transaktion generiert werden.” Mittels Public Key
kann die Offentlichkeit diese Signatur verifizieren.” So kann nur der Inhaber des
Private Keys eine Transaktion autorisieren, im Gegenzug jedoch Jedermann die

cash extended with inflation control“ (https://twitter.com/adam3us/status/10879871398313
08288?lang=bg, zuletzt abgerufen am 9. November 2023).

* Furchel Wrightson, Computer Money, S. 111.

¥ Knaier/ Wolf, Die Blockchain-Technologie als Entwicklungsoption fiir das Handelsre-
gister?, BB 2018, 2253 (2255).

% SchreylThalenhofer, Rechtliche Aspekte der Blockchain, NJW 2017, 1431 (1432).
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Zulassigkeit dieser Transaktion {iberpriifen. Diese Verschliisselung fiihrt dazu,
dass selbst bei Zuginglichmachen des Transaktionsinhalts und dessen Verifika-
tion der Private Key nicht offenbart werden muss. Daher ermdglicht eine asym-
metrische Art der Kryptographie eine Bestitigung der Richtigkeit durch die Of-
fentlichkeit, wahrend die Legitimierung von Transaktionen beim Einzelnen
bleibt.

2. Hash-Funktionen

Sekundirer wesentlicher Faktor der Nomenklatur der Kryptowahrungen sind
die Hash-Funktionen. Durch diese Funktionen werden jegliche eingegebene Da-
ten auf eine immer gleich lange und jeweils bestimmte Zeichenfolge kompri-
miert.”! Die mathematische Operationen fiihren zu einem zufilligen Ergebnis
und minimale Anderung der Ausgangsdaten haben erhebliche Folgen auf die
ausgegebene Zeichenfolge. Dies macht einen Riickschluss auf die zugrundelie-
genden Informationen unmoglich.” Kurzum hat jede Eingabe ein determiniertes
Ergebnis, vom Ergebnis kann aber nicht auf die Eingabe geschlossen werden.
Eine der wesentlichen Verwendungen liegt bei der DLT darin, jedem Block einen
einzigartigen digitalen Fingerabdruck zuzuordnen.”® Dabei verweist der Inhalt
jedes Blockes auf den vorherigen, indem er dessen Hashwert (also den Fingerab-
druck) referenziert.* Der Hashwert des vorherigen Blocks ist Teil des Inputs, der
zum Hashwert des jetzigen Blocks fiihrt. Das ist integraler Bestandteil der Ver-
kettung der Blockchain. Eine minimale Verdnderung der Daten des vorherigen
Blocks und damit aller vorherigen Blocke fiihrt zu einer Veranderung des Hash-
wertes des jetzigen Blockes. Die Aufgabe der Hashfunktion ist demnach die De-
termination eines bestimmten Zustandes, um eine Verdnderung vorheriger In-
halte sinnlos zu machen, da diese durch den verdnderten Hashwert nicht unent-
deckt bliebe.

1I. Konsens

Die zweite Sdule aller Kryptowdhrungen bildet das Finden eines Konsenses in
einem verteilten System. Bei Buchfiihrung durch eine zentrale Instanz schreibt
diese fest, wie der Inhalt fortgeschrieben wird. Ihr Handeln ist Konsens. Die DLT

' Kaulartz, Hintergriinde zur Distributed Ledger Technology und zu Blockchains, CR
2016, 474 (475).

2 B. E. BrischlK. M. Brisch in Handbuch Multimedia Recht, Teil 13.3, Rn. 24.; Bitcoin
verwendet bspw. SHA-256, welcher in mehreren Schritten zum einem 256bit Hash-Digest
fihrt.

3 Hillemann, Wie Kryptowihrungen Grundrechtsschutz genieBen, CR 2019, 830 (831);
Schiund/Pongratz, Distributed-Ledger-Technologie und Kryptowahrungen — eine rechtliche
Betrachtung, DStR 2018, 598 (598); Schrey/ Thalenhofer, Rechtliche Aspekte der Blockchain,
NIJW 2017, 1431 (1432).

¥ Knaier/ Wolf, Die Blockchain-Technologie als Entwicklungsoption fiir das Handelsre-
gister?, BB 2018, 2253 (2255).
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fuBt ihre Berechtigung jedoch in der Befreiung von solch einem Intermedidren.
Durch wen und in welcher Art und Weise wird dann bestimmt, was iibereinstim-
mend zum Inhalt des neuen Blocks wird? Die darin liegenden Kernprobleme
wurden schon 1982 von Lamport aufgeworfen und sind folglich unter dem Na-
men der byzantinischen Fehlertoleranz bekannt.” Die Verhiitung der Beeinflus-
sung von Mehrheitsentscheidungen durch manipuliert erhdhte Entscheidungs-
kraft (sog. Sybil-Attacken) soll laut deren Namensgeber Douceur ohne zentrale
Instanz extrem unwahrscheinlich sein.*® Zu verhindern gilt es das sogenannte dou-
ble spending””: eine physische Miinze kann in einem bestimmten Zeitpunkt nur
einmal libereignet werden, bei digitalen Giitern kann eine Mehrfachverwendung
nicht zwingend ausgeschlossen werden.

1. Nakamoto Consensus

Bei Bitcoin wird dem anscheinend unldsbaren Problem mit einem Mechanismus
im Namen Proof of Work (PoW) begegnet.” Das hierfiir relevante sogenannte
Mining besteht darin, dass Netzwerkteilnehmer (Miner) versuchen, eine schwere
mathematische Gleichung zu 16sen und damit einen neuen Block zu validieren.”
Hierbei muss eine unbekannte Variabel (nonce = number used once) gefunden
werden, durch welche der Hash-Wert eine bestimmte Anzahl an fithrenden Nul-
len enthilt.” In Folge der Komplexitit und Zufilligkeit der zuvor erklarten
Hash-Funktionen erfolgt die Bestimmung der Variabel durch schlichtes Aus-
probieren. Der Anreiz fiir die Aufwendung von Rechenleistung besteht in dem
Erhalt der nativen Wahrung, sollte der betreffende Miner als erster die Variable
gefunden haben.* Diese Entlohnung kann entweder originér in der Schaffung
neuer Einheiten auftreten oder derivativ durch den Erhalt von Transaktionsge-
bithren. Hat der Miner das Ergebnis gefunden, hiangt er sinnbildlich mit Finden
der nonce die verwendeten Transaktionen als neuen Block an. Dies teilt er dem
Netzwerk mit, welches es weiter an die anderen Teilnehmer kommuniziert.* Da-

» Lamport/Shostak/Pease, The Byzantine Generals Problem, ACM Vol .4 No. 3, Juli
1982, 382.

% Douceur, The Sybil Attack, ITPTS 2002, 251.

7 Nakamoto, Bitcoin — A Peer-to-Peer Electronic Cash System, S. 2.

*® Nakamoto, Bitcoin — A Peer-to-Peer Electronic Cash System, S. 3.

¥ Volkle, Ethereum 2.0 — Grundbaustein der weiterentwickelten Digitalisierung des
Rechts, MMR 2021, 539 (539); Kuntz, Konsens statt Recht, AcP 220, 51 (61).

“ Dabei wird die Schwierigkeit durch die Anzahl der notwendigen beginnenden Nullen
bestimmt, um wie bspw. bei Bitcoin ungefahr jede 10 Minuten einen Block anzufiigen: Na-
kamoto, Bitcoin — A Peer-to-Peer Electronic Cash System, S. 3.; Baur/Briigmann/Sedimeir/
Urbach in Minchener Anwaltshandbuch IT Recht, Teil 16.1, Rn. 15.

! Trautmann, Der Einfluss von Konsensalgorithmen bei der handelsrechtlichen Bilanzie-
rung selbst geschaffener Kryptowédhrungen, DB 2019, 1401 (1402); Baur/Briigmann/Sedlmeir/
Urbach in Miinchener Anwaltshandbuch IT Recht, Teil 16.1, Rn. 15.

* Volkle, Ethereum 2.0 — Grundbaustein der weiterentwickelten Digitalisierung des
Rechts, MMR 2021, 539 (539).
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bei kann jeder durch das determinierte Ergebnis der Hash-Funktionen die Rich-
tigkeit leicht iiberpriifen. Ist das Mining-Ergebnis richtig, wird an dieser Kette
weitergearbeitet und versucht die ndchste nonce zu finden und damit in Genuss
des Block-Rewards zu kommen.

2. Alternativen

Proof of Work ist nicht der einzige Konsensmechanismus* und wegen des hohen
Energieverbrauchs reichlich unumstritten.* Daneben verbreitetste Alternative
ist das sogenannte Proof of Stake. Statt des Wettbewerbs durch das Losen einer
Funktion wird durch einen Algorithmus die validierende Person ausgewihlt.
Hierzu ist die Hinterlegung einer Art Pfand in Form der nativen Wahrung nétig
und die Quantitit des Pfands steht meist proportional zur Wahrscheinlichkeit fiir
die Validierung ausgewihlt zu werden.” Gewihr fiir die Richtigkeit ist daher
wieder ein Anreizsystem. Bei falscher Validierung kann das Pfand entzogen wer-
den. Sinnvoller fiir den Validierenden ist es, den fortgeschriebenen Inhalt richtig
festzulegen und nicht manipulativ zu verdndern, um so neben dem Hinterlegten
eine Entlohnung zu erhalten.

3. Gemeinsamkeiten

Zusammenfassend kommt damit jeder Netzwerkteilnehmer zur Erweiterung des
Konsenses in Frage. Entscheidend fiir die Richtigkeit des angefiigten ist dabei
nicht ein altruistisches Motiv. Ubereinstimmendes Element aller Ansitzen stellt
der personliche Anreiz dar. Durch dieses Anreizsystem wird unmittelbar ein ego-
zentrisches Ziel verfolgt, um so mittelbar die Richtigkeit im Sinne des Interesses
des Netzwerkes zu garantieren.* Gelost wird das Konsens-Problem durch die
jeweilige Kryptowahrung, die eine Entlohnung ermdglicht. Das logische Han-
deln des Einzelnen mit Blick auf diese Belohnung macht ein Vertrauen in die
guten Intentionen jeden Teilnehmers obsolet. Es kann daher dem Netzwerkteil-
nehmer misstraut werden, aber dennoch ein Vertrauen in das System bestehen.
Das boswillige Handeln eines Teilnehmers setzt den Einsatz wirtschaftlichen Ka-

“ Daneben existieren weitere Moglichkeiten, bei denen durch Zufall oder Delegation ein
Teilnehmer zum Anfiigen des nachsten Blocks ausgewihlt wird: Yaga/Mell/RobylScarfone,
Blockchain Technology Overview, S. 25, 26.

“ Der Stromverbrauch durch PoW von Bitcoin ist héher als der von Léindern wie Ukraine
oder Norwegen: https://ccaf.io/cbeci/index/comparisons (zuletzt abgerufen am 9. November
2023); sinnbildliche fiir die Kritik ist das Bestreben eines Verbotes in der EU: https://www.1to.
de/recht/kanzleien-unternehmen/k/bitcoin-verbot-europaparlament-richtlinie-anpassung-m
ica/ (zuletzt abgerufen am 9. November 2023).

* LohmarlJeuckens, Besteuerung von Kryptowihrungen im Privatvermdgen: Bestands-
aufnahme und Ausblick, FR 2019, 110 (114); Trautmann, Der Einfluss von Konsensalgorith-
men bei der handelsrechtlichen Bilanzierung selbst geschaffener Kryptowdhrungen, DB
2019, 1401 (1402).

* Werbach, Trust But Verify: Why the Blockchain needs the law, BTLIJ 33, 487 (504).
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pitals in Form von Rechtenleistung oder Pfand voraus. Aufgrund der Moglich-
keit des schnellen Entdeckens wiirde ein entsprechendes Handeln zu einer ne-
gativen Bilanz fithren und sich schlussendlich als unprofitabel darstellen. Ein
betriigerisches Verhalten ist im Ergebnis viel teurer als die normale Partizipation
am Netzwerk. SchlieBen ldsst sich deshalb mit der offenen Frage: Ermdglicht die
DLT eine Kryptowédhrung oder ist ohne Kryptowédhrung gar keine DLT mog-
lich?

III. Transaktionen

Letztes pragendes Merkmal einer jeden Kryptowédhrung ist deren Transaktions-
struktur. Diese lisst sich an den Beispielen von Bitcoin und Ethereum zweiteilen.

1. Transaktionsbasiert

Transaktionen setzen bei Bitcoin immer einen UTXO (Unspent Transaction Out-
put) voraus, der als Input fiir den nichsten Transfer verwendet werden kann.*’
Die Autorisierung zwingt dazu, dass dem Sender empfangene Bitcoin in dieser
Hohe zur Verfiigung stehen, die noch nicht ausgegeben wurden. Diese kann er
weitertransferieren und dem Empfianger ist dann ein UTXO in entsprechender
Hohe zugeschrieben. Der Output einer Transaktion ist folglich Input einer mog-
lichen spiteren Transaktion und die Historie ldsst sich bis zum ersten Erhalt (sog.
Coinbase) zuriickverfolgen. Daher existieren bei transaktionsbasierten DLT
keine Konten im klassischen Sinne, sondern nur zugeordnete Outputs, die noch
nicht weitergeleitet wurden.*

2. Kontenbasiert

Davon abweichend kann ein DLT auch kontenbasiert funktionieren. Hierbei hat
jeder Netzwerkteilnehmer ein Konto, dem Werte zugeordnet werden konnen und
fiir Transaktionen ist ein Kontostand in der betreffenden Hohe notig.* Voraus-
setzung fiir eine Transaktion ist daher ein positiver Saldo des Kontos ergebend
aus allen Empfangen und Sendungen.

4 Figatowksi, Steuerliche Behandlung von Krypto-Token — Umsatzsteuerliche Konse-
quenzen, MwStR 2021, 712 (713); Dabei ist der auszugebende Betrag meist nicht gleich grof3
wie ein UTXO. Deshalb ist zum einen moglich mehrere UTXO als ein Input zu verwenden.
Ubersteigt der UTXO den auszugebenden Betrag, hat die Transaktion zwei Outputs, zum
einen den auszugebenden Betrag an den gewiinschten Empfanger und zum anderen den
ubersteigenden Betrag zuriick an den Sender: Nakamoto, Bitcoin — A Peer-to-Peer Electronic
Cash System, S. 5.

* Dietsch, Umsatzsteuerliche Behandlung von Bitcoin-Mining, MwStR 2018, 250
(Fn. 11).

* Buterin, Ethereum: A Next-Generation Smart Contract and Decentralized Application
Platform, S. 15.
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1V. Conclusio

Zusammenfassend baut die Grundlagentechnologie der Kryptowédhrungen am
Beispiel Bitcoin auf drei Sdulen: Die Kryptographie, die Konsensfindung und die
Transaktionsstruktur sind pragende Merkmale jeder Kryptowahrung und Vor-
aussetzungen fiir deren intermediér-befreiten Datenverkehr.

C. Kryptowédhrungen

Zuletzt muss vor einer schuldrechtlichen Behandlung bestimmt werden, als was
die erklarten Kryptowdhrungen zusammenzufassen sind und wie die Ubertra-
gung deren Einheiten in der Praxis funktioniert.

1. Token Allgemein

Die DLT ermdoglicht jegliche Werte einem Netzwerkteilnehmer zuzuordnen.
Diese Werte werden in der Blockchain-Terminologie Token genannt.” Kernstiick
ist daher die eindeutige Zuordnung eines Tokens an einen Netzwerkteilnehmer.
Mit der genauen Bestimmung des Objekts Token verhilt es sich wie in sonstigen
Registern. Dort spiegelt die Eintragung nur etwas wider, ist aber nicht das Zu-
ordnungsobjekt an sich. Dies bleibt das Eingetragene. Entsprechend muss es bei
der DLT sein, die sich schon namentlich (Ledger) auf die Dokumentation be-
zieht. Der Token besteht damit nicht in der iibereinstimmenden Niederschrift in
einem Block, sondern ist ein nur rein virtuelles Konstrukt.”! Die Erfassung als

% Omlor in Omlor/Link, Kryptowidhrungen und Token, Titel 2 Kapitel 6, Rn. 1, 2; Klei-
nert/ Mayer, Elektronische Wertpapiere und Krypto-Token EuZW 2019, 857 (858); van Aubel
in Habersack/Miihlbert/Schlitt, Unternehmensfinanzierung am Kapitalmarkt, § 20, Rn. 21.

' Oft wird ohne weitere Behandlung ein Token félschlicherweise als digitale Niederschrift
im DLT oder Datenpaket bezeichnet: Paulus/ Matzke, Smart Contracts und das BGB — viel
Larm um nichts?, ZfPW 2018, 431 (437); Keding, Die aufsichtsrechtliche Behandlung von
Machine-to-Machine-Zahlungen unter Riickgriff auf Peer-to-Peer-Netzwerke, WM 2019, 64
(67); Engelhardt/Klein, Bitcoins — Geschéfte mit Geld, das keines ist — Technische Grundlagen
und zivilrechtliche Betrachtung, MMR 2014, 355 (356); Kleiner/ Mayer, Elektronische Wert-
papiere und Krypto-Token EuZW 2019, 857 (858); Maute in Maume/Maute, Rechtshand-
buch Kryptowerte, §4, Rn. 1;

Allerdings wird selbst im Whitepaper von Bitcoin der Coin von der Transaktion abstra-
hiert und nur die Transaktion wird eingetragen: Nakamoto, Bitcoin — A Peer-to-Peer Ele-
ctronic Cash System, S. 2;

Entsprechend auch: zwar widerspriichlich, aber sinnvoll erldutert Kaulartz/ Matzke, Die
Tokenisierung des Rechts, NJW 2018, 3278 (3278); Auffenberg, E-Geld’ auf Blockchain-
Basis, BKR 2019, 341 (343); Sorgel/Krohn-Grimberghe, Bitcoin: Eine erste Einordnung, DuD
2012, 479 (483); Kiitiik/Sorge, Bitcoin im deutschen Vollstreckungsrecht — Von der ,,Tulpen-
manie” zur ,,Bitcoinmanie“, MMR 2014, 643 (643); Arndt, Bitcoin-Eigentum, S. 13; Shma-
tenkol Méllenkamp, Digitale Zahlungsmittel in einer analog gepragten Rechtsordnung,
MMR 2018, 495 (497).
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UTXO oder in Form der Verrechnung in der Bilanz erméglicht allein die Zu-
ordnung. Jeder UTXO ist mit Weitertransferierung nicht mehr unspent und beim
Empféanger entsteht ein neuer. Bei bilanzbasierten DLT erfolgt nur eine Verrech-
nung. Dies verdeutlicht die Absage an den Token als digitale Niederschrift in der
DLT. Ansonsten entstiinde bei jeder Transaktion ein neuer Token und bei bilanz-
basierter Niederschrift ligen Schwierigkeiten vor, aus dem Saldo den Token ab-
zugrenzen. Genau betrachtet ist ein Token somit nur imaginir. Er ist als das
Zugeordnete eine Einheit des jeweiligen Krypto-Projekts. Die DLT ermoglicht
nur die Zuordnung.

II. Token-Triade

In der Praxis durchgesetzt hat sich hierbei eine Dreiteilung der Tokenarten in
Investment, Utility und Currency Token.*? Diese Einordnung hat nicht zwingend
rechtliche Bedeutung und auch Mischtypen sind denkbar.

1. Investment Token

Investment Token™ haben gemein, dass sie dem Inhaber eine Partizipation an
einem zukiinftigen Kapitalzufluss vermitteln.* Dies wird in Form einer Vermitt-
lung von Anteilen (beispielsweise an Unternehmen), Sacheigentum oder einem
schuldrechtlichen Anspruch ermdéglicht. Sinn hinter einem solchen Investment
Token ist die Abbildung einer Beteiligung, um diese iiber die DLT eindeutig
zuzuordnen und leicht zu transferieren.

2. Utility Token

Utility Token reprisentieren dagegen eine Art Gutschein, der sich zu einer vorher
bestimmten Funktion einldsen ldsst und meist einen Anspruch auf eine Dienst-
leistung oder eine Ware darstellt.” Sie dienen damit in Abgrenzung zu Investment

2 Hacker/ Thomale, Crypto-Securities Regulation: ICOs, Token Sales and Cryptocurren-
cies under EU Financial Law, ECFR 2018, 645 (645); Omlor in Omlor/Link, Kryptowiah-
rungen und Token, Titel 2 Kapitel 6, Rn. 14; Guggenberger in Hoeren/Sieber/Holznagel,
Handbuch Multimedia-Recht, § 16a, Rn. 32; Kriiger/Lampert, Augen auf bei der Token-Wahl
— privatrechtliche und steuerliche Herausforderungen im Rahmen eines Initial Coin Offering,
BB 2018, 1154 (1155); Zickgraf, Initial Coin Offerings — Ein Fall fiir das Kapitalmarktrecht?,
AG 2018, 293 (295).

3 Oberbegriff fiir Security/Equity Token als Abbildung Gesellschaftsanteile und Asset-
Backed Token, die das Eigentum/einen Anspruch auf einen hinterlegten Gegenstand repra-
sentieren: Kaulartz/ Matzke, Die Tokenisierung des Rechts, NJW 2018, 3280.

* Weitnauer, Handbuch Venture Capital, Teil E, Rn. 112.

> Kriiger/ Lampert, Augen auf bei der Token-Wahl — privatrechtliche und steuerliche Her-
ausforderungen im Rahmen eines Initial Coin Offering, BB 2018, 1154 (1155); Kumpan in
SchwarklZimmer, Kapitalmarktrechts-Kommentar, WpHG § 2, Rn. 83.
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Token nicht unmittelbar Anlagezwecken.”® Es wird nicht ein finanzieller An-
spruch oder eine Beteiligung dargestellt, sondern nur eine bestimmte Leistung in
Zukunft. Deshalb eignet sich der Einsatz zur Finanzierung von kiinftigen Vor-
haben.

3. Currency Token

Die letzte Kategorie, der Currency Token als Einheit einer Kryptowahrung folgt
aus einer Abgrenzung zu den beiden vorherig dargestellten Arten und ist daher
negativ zu definieren. Die zuvor genannten Token haben die Funktion gemein,
etwas zu repriasentieren und davon ihren Wert abzuleiten. Sei es durch Beteili-
gung an einem Unternehmen oder in Form der Einlésbarkeit fiir ein Produkt.
Dort steht der Token fiir ein Bezugsobjekt. Dem widersprechend haben Currency
Token auBerhalb ihrer Verwendung als Tauschmittel keine weitere Funktionali-
tat.”” Somit kommt ihnen kein intrinsischer Wert zugute, sondern nur die Erwar-
tung der Einsetzbarkeit als Zahlungsmittel. Aufgrund dessen werden sie haufigin
Parallele zu physischen Miinzen Coin statt Token genannt.*®

III. Resultierender Kryptowdhrungsbegriff

1. Negativer Begriff — Abgrenzung zu anderen Tokenarten

Daraus ergibt sich der verwendete Kryptowédhrungs-Begriff als Gesamtheit der
Currency Token. Currency Token sind wiederum virtuelle Einheiten auf der
DLT, denen selbst kein intrinsischer Wert zukommt und die ihre Funktion nur in
der Erwartung des Einsatzes als Zahlungsmittel finden. In ihrer Idealform er-
moglichen Kryptowdhrungen daher einen intermedidrbefreiten Zahlungsver-
kehr.

2. Arten von Kryptowdhrungen — Klassifizierung nach MiCAR

Diese Dreiteilung in Investment, Utility und Currency Token ist praktischer Na-
tur und hat nicht zwingend® rechtliche Bedeutung. Die Kryptowidhrungen selbst

% Bialluch-von Allwordenlvon Allwdrden, Initial Coin Offerings: Kryptowihrungen als
Wertpapier oder Vermogensanlage?, WM 2018, 2118 (2118).

*7 Sixt, Die bilanzielle und ertragsteuerliche Behandlung von Token beim Investor, DStR
2019, 1766 (1767); Omlor in Omlor/Link, Kryptowdhrungen und Token, Titel 2 Kapitel 6,
Rn. 18; Kriiger/Lampert, Augen auf bei der Token-Wahl — privatrechtliche und steuerliche
Herausforderungen im Rahmen eines Initial Coin Offering, BB 2018, 1154 (1155).

% Koch, Die ,,Tokenisierung“ von Rechtspositionen als digitale Verbriefung, ZBB 2018,
359 (361); Auffenberg, E-Geld auf Blockchain-Basis, BKR 2019, 341 (342).

¥ Teilweise kniipfen Gesetze an einen der drei Token Archetypen an. So wird beispiels-
weise in der MiCAR unter Art.3 Abs. 1 Ziff. 5 der Begriff Utility Token verwendet und
anschlieBend in der Regulierung aufgegriffen. AuBlerdem schliet der deutsche Gesetzgeber
durch seine Kryptowertdefinition in § 1 Abs. 11 S. 4, 5 KWG die Utility Token von dem dort
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lassen sich jedoch rechtlich in unterschiedliche Kategorien unterteilen. Die Mi-
CA-Verordnung legt eine eigene Token-Klassifizierung zugrunde®, aus der sich
drei Arten von Kryptowdhrungen ergeben. Demnach ist zu unterscheiden zwi-
schen wertreferenzierten Token, E-Geld-Token und allen sonstigen Kryptowah-
rungen. Dariiber hinaus kann den jeweiligen Arten noch das Signifikanz-Krite-
rium zukommen, was aber lediglich aufsichtsrechtliche und nicht schuldrechtli-
che Auswirkungen hat.®' Die wertreferenzierten Token und die E-Geld-Token
greifen die sogenannten Stablecoins auf. Die Stablecoins zeichnen sich dadurch
aus, dass sie (nach eigener Angabe®) durch die Ankniipfung an den Wert eines
Objekts in ihrem Preis stabil sind und nicht den bei Kryptowahrungen iiblichen
Kursschwankungen unterliegen.® Nach ihrer Definition in Art.3 Abs. 1 Ziff. 3
MiCAR erreichen die wertreferenzierten Token dies, indem sie jeglichen Wert
oder jegliches Recht oder deren Kombination referenzieren, einschlieflich eine oder
mehrere Wihrungen. In Abgrenzung zu den E-Geld-Token fallt unter die refe-
renzierbaren Giiter jedoch nicht eine einzelne staatliche Wéahrung. Das bleibt den
E-Geld-Token vorbehalten, die nach Art. 3 Nr. 1 Ziff. 4 vorgeben, einen stabilen
Wert zu halten, indem sie den Wert einer offiziellen Wihrung referenzieren. In der
Praxis machen solche Stablecoins mit Bezug auf eine Wahrung nach der Markt-
kapitalisierung den groBten Anteil aus.* Davon abweichende Giter fiir die Qua-
lifizierung als wertreferenzierte Token kénnen 0L, Gold, Silber oder ein Korb von
(Krypto-) Wihrungen sein. E-Geld-Token und wertreferenzierte Token bilden

verwendeten Begriff aus Schwennicke in Schwennicke/Auerbach, KWG mit ZAG, § 1 KWG,
Rn. 257, 259; Allerdings muss die gesetzlich Verwendung des Begriffs einer der drei Token —
Grundformen nicht identisch mit der Verwendung in der Praxis sein. Deutlich wird dies an der
Auseinandersetzung, ob durch den Anwendungsausschluss in Art.2 Abs. 2a MiCAR wirk-
lich alle NFTs aus dem Regulierungskonzept fallen, Maume, Die Verordnung iiber Méarkte
fir Kryptowerte (MiCAR), RDi 2022, 461 (465).

% Hierzu iibersichtlich die Darstellung von Siedler in Mslein/Omlor, FinTech-Hand-
buch, § 7, Rn. 83.

' Einordnung und Rechtsfolgen fiir die Beaufsichtigung in Art. 39 ff., Art. 50 ff. MiCAR.

62 Stablecoins behalten ihrem Namen folgend zwar meist einen stabilen Wert. Diese Vor-
gabe ist jedoch nicht zwingend und zeigte sich im Terra-Luna-Netzwerk, dass vor allem
algorithmische Stablecoins im Grenzfall ihren Wert drastisch verlieren kénnen, Vgl. Briola/
Vidal-Tomas/ Wangl/ Aste, Anatomy of a Stablecoin’s failure: the Terra-Luna case, Finance
Research Letters Vol. 51 (2023), 103358; Read/Diefenbach, The Rise of Stablecoins and the
Reaction to Regulate Crypto-assets in the EU, CF 2022, 319 (320); Hilgers, Auf der Suche
nach Stabilitdt: Potenzial und Risiken von Stablecoins und digitalem Zentralbankgeld, REL
04/2022, 48 (49).

8 Wittek/Kutsarov, Stablecoins im DeFi-Zahlungsverkehr und Regulierungswirkung
durch MiCAR, RdZ 2022, 156 (157 f.); Kolassa in Ellenberger/Bunte, Bankrechts-Handbuch
§ 123, Rn. 141a; Omlor/Franke, Europaische DeFi-Regulierungsperspektiven BKR 2022, 679
(680).

# Mehr als die zehngroBten Stablecoins (Kategorie: Asset-Backed Stablecoins sind sol-
che, die nur an eine Wihrung kniipfen. Ubersicht hierzu bei https://coinmarketcap.com (zu-
letzt abgerufen am 9. November 2023).
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also Spezialtypen der Kryptowahrungen. Bei fortlaufender Verwendung der Ter-
minologie sind unter Kryptowdhrungen alle drei Arten, also sowohl die Spezi-
altypen als auch alle sonstigen Kryptowdhrungen zu verstehen. Aussagen mit
besonderem Bezug auf wertreferenzierte Token oder E-Geld-Token werden als
solche gekennzeichnet.

1V. Ubertragung

Der durch die Kryptowdhrungen ermdglichte intermediér-befreite Zahlungsver-
kehr erfolgt entweder auf (On-Chain) oder auBerhalb (Off-Chain) der jeweiligen
DLT.®

1. On-Chain

Bei der On-Chain-Transaktion wird mittels des Private Keys eine Verschiebung
der Zuordnung an eine anderen Public Key autorisiert und diese Transaktions-
anweisung an das Netzwerk gesendet.® Ermoglicht wird dies durch die erlduterte
Form der asymmetrischen Kryptographie. Bei der Konsensfindung inkludiert
die jeweilige Person Transaktionen in den neuen Block und {iberpriift deren Zu-
lassigkeit durch den Public Key des Senders. In der Praxis verwenden die meisten
Nutzer fiir Transaktionen einen Wallet, auf dem Private sowie Public Key ge-
speichert sind und der die Ausfiihrung von Transkationen erleichtert.”

2. Off-Chain

Bei der Off-Chain-Ubertragung wird davon abweichend auBerhalb der Block-
chain der Zugriff auf den Private Key iibertragen. Dies geschieht mit in Kenntnis
setzen der Private Keys, was durch unmittelbare AuBerung oder Zugriffsgewih-
rung hinsichtlich des Wallets erfolgen kann.® Aus der Verwendung der DLT als
Transaktionsgrundlage bei Kryptowadhrungen, den damit einhergehenden Effi-
zienzvorteilen und dem vorrangigen Handel auf anonymen Plattformen ist die
Off-Chain-Transaktion jedoch viel seltener. Konzentriert werden soll sich auf die
On-Chain-Transaktionen.

% Maute in Maume/Maute, Rechtshandbuch Kryptowerte, § 5, Rn. 1.

8 Kiitiik/Sorge, Bitcoin im deutschen Vollstreckungsrecht — Von der ,,Tulpenmanie* zur
,,Bitcoinmanie®, MMR 2014, 643 (643); Terlau in Ellenberger/Bunte, Bankrechts-Handbuch
§35, Rn. 185.

7 Small, Bitcoin: The Napster of Currency, HJOIL 2015, 585 (588); Fromberger/ Haffkel
Zimmermann, Kryptowerte und Geldwische — Eine Analyse der 5. Geldwischerichtlinie so-
wie des Gesetzesentwurfs der Bundesregierung, BKR 2019, 377 (378); Kociok in Auer-Reins-
dorff/Conrad, Handbuch IT- und Datenschutzrecht, §27, Rn. 83-85.

% Maute in Maume/Maute, Rechtshandbuch Kryptowerte, § 5, Rn. 12.
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V. Conclusio

In den vorherigen Ausfithrungen konnten die Grundlagen in Form der Ge-
schichte und der technischen Kernelemente der DLT herausgearbeitet werden,
um per definitionem den im Titel der Arbeit verwendeten Begriff der Krypto-
wdéhrungen fiir einen rechtliche Behandlung greifbar zu machen. Daraus lasst sich
festhalten:

Historisch16st Bitcoin als DLT-Vorbild durch Kombination vorhandener Ele-
mente das lang ungeklarte Problem der Realisierbarkeit virtueller Zahlungen.

Technisch baut diese Losung auf den drei Sdulen Kryptographie (Asymmetrie
und Hash-Funktionen), Konsensfindung und Transaktionsstruktur auf.

Dies ermdglicht die Zuordnung von nur virtuell bestehenden Token.

Im Ergebnis resultieren daraus die Kryptowiahrungen als Gesamtheit der Cur-
rency-Token, die negativ definiert, durch die alleinige Funktion in der Erwartung
der Annahme als Zahlungsmittel eingesetzt zu werden, keinen intrinsischen Wert
inhdrent haben.






§ 2 Schuldrechtliche Grundfragen
der Kryptowahrungen

Das Schuldrecht als zweites Buch (§§241-853 BGB) des BGB beschiftigt sich,
wie schon in dessen Uberschrift stehend, im Wesentlichen mit dem Schuldver-
héiltnis. Versucht man diesen Begriff bildlich zu machen, ergibt sich daraus ein
rechtliches Band dem zufolge eine Person von einer anderen ein bestimmtes Ver-
halten verlangen kann.' Dieses relative Recht zwischen Glaubiger und Schuldner
steht in diametralen Unterschied zu den absolut zu achtenden Rechten, wie sie
beispielsweise in § 823 Abs. 1 BGB angefiihrt werden. Gegenstand der Abhand-
lung sind solche Schuldverhéltnisse, die das zuvor erlduterte Phinomen der
Kryptowdhrungen zum Inhalt haben. Da Inhalt des Schuldverhiltnisses jedes
Tun oder Unterlassen sein kann?, lassen sich auch hier mannigfaltige Konstella-
tionen erdenken, die von dem Grundfall der Ubertragung zwischen zwei Perso-
nen abweichen. Gemeinsam sind diesen Kryptowahrungsschuldverhiltnissen
aber, dass Schuldinhalt ein Currency Token ist. Bei diesem Schuldgegenstand
handelt es sich in Folge der Etablierung des Bitcoins in den letzten Jahren um ein
junges Phanomen. Bei Erlass des BGB 1900 stellten sich im Hinblick auf Zah-
lungsmittel wesentlich andere Fragen® und eine rein virtuelle Abwicklung war
wohl jenseits der Vorstellungskraft. Schon die Schuldrechtsmodernisierung 2001
wurde unter der Priamisse vorangetrieben, dass das Privatrecht seine Aufgabe’ in
unserem freiheitlichen Rechtsstaat nur erfiillen kann, solange es hierfiir gewapp-
net ist.’

Entsprechend, soll diese Erorterung, wie zu Beginn dargelegt, von folgender
Frage geleitet werden:

' Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts Band I Allgemeiner Teil, § 1, S. 5.

> Mugdan, Die gesamten Materialien zum BGB, Band II Motive, S. 3 (Rn. 5).

*Vgl. die Behandlung der Fragen hinsichtlich des Erfordernisses einer Norm fiir den
Wechsel von Silberwahrung zu Goldwiahrung Mugdan, Die gesamten Materialien zum BGB,
Band II Motive, S. 8 (Rn. 15).

* Als Aufgabe des Schuldrechts sei unter anderem auf das ,,rechtliche Mittel zur Verwirk-
lichung der Interessen in eigener Verantwortung® (Looschelders, Schuldrecht Allgemeiner
Teil, §1, Rn.5) und auf den dispositiven Grundsatz auftretende Konflikte iSe gerechten
Ausgleichs der Interessen beider Teile zu 16sen (Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts Band I
Allgemeiner Teil, § 1, S. 2) hingewiesen.

5 Wolf, Die Uberarbeitung des Schuldrechts, AcP 182 (1982), 80 (100).
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Ist das Schuldrecht vorbereitet, um fiir Kryptowahrungen zu einem interes-
sengerechten Ergebnis zu fithren?

A. Objekt der Schuld: Rechtliche Qualifizierung von
Currency Token

Unabhingig von der Ausgestaltung des Schuldverhéltnisses® hat dieses in den fiir
die vorliegende Arbeit maBgeblichen Féllen immer den Currency Token zum
Objekt. Trotz Abstraktion vom spéteren Erfiillungsgeschift ist die rechtliche
Qualifizierung des Objekts wesentlich fiir die schuldrechtliche Behandlung. Die
durch die Leistungspflicht entstehende Spannung zwischen Gldaubiger und
Schuldner richtet sich auf den Ausgleich durch Erfiillung.” Wann diese Erfillung
eintritt und was daher Objekt der Schuld ist, hdngt maBgeblich von der gegen-
standlichen Qualifizierung ab. Daran ankniipfend kénnen in der Systematik des
BGB passende Ubertragungsregeln vorliegen, die die Modalititen der Erfiillung
bestimmen und daher pragend fiir das Schicksal der Schuld sind. Auch das all-
gemeine Leistungsstorungsrecht aus den §§280 ff. BGB richtet sich nach der
Hauptleistungspflicht und zwingt diese genau zu beleuchten, um ein Abweichen
als Auslosung des Schadensersatzes bestimmen zu konnen. Exemplarisch ist wei-
ter auf das Méangelgewahrleistungsrecht zu verweisen, dass sich nach Sach- und
Rechtsmangeln richtet. Stellt ein Currency Token {iberhaupt ein Recht oder eine
Sache dar und kann er folglich iiberhaupt mangelhaft sein? Auch die Einordnung
der Parteivereinbarung unter das Vertragsregime des BGB wird durch die gegen-
stindliche der Hauptschuld fruchtbar gemacht. Der Kaufvertrag fordert mit
Einschriankungen des §453 BGB das Vorliegen einer Sache, wie auch der Miet-
vertrag nach den §§ 535 ff. BGB nur auf Mietsachen Anwendung findet.

All diese schuldrechtlichen Fragen hangen von der rechtlichen Qualifizierung
eines Tokens einer Kryptowédhrung ab und erfordern eine Behandlung an erster
Stelle.

L. Struktur des deutschen Rechts: Rechtsobjekte

Ausgangspunkt ist dadurch eine strukturelle Betrachtung der Typisierung von
Objekten unter deutschem Recht. Abstrakt wird zunéchst auf erster Stufe zwi-
schen Rechtssubjekten und Rechtsobjekten differenziert. Rechtssubjekte sind

¢ Das Wort Schuldverhéltnis gilt hier sowohl im weiten Sinne fiir das gesamte Rechtsver-
héltnis zwischen Glaubiger und Schuldner als auch im engen Sinne fiir das einzelne Forde-
rungsrecht (Bachmann in Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum
BGB, §241, Rn. 3; Olzenin v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, § 241, Rn. 36) Im
weiteren Verlauf wird das verwendete Verstandnis an relevanten Stellen jeweils gekennzeich-
net.

" Medicus/ Lorenz, Schuldrecht I Allgemeiner Teil, §6, Rn. 1.
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Trager von Rechten und Pflichten, wiahrend Rechtsobjekte alles erfassen, was
Objekt von Rechten sein kann.® Zur Systematisierung werden unter dem Begriff
Rechtsobjekt wiederum verschiedene Kategorien gefasst. Hier geht es um die
Frage, ob Token Objekte von Rechten und Pflichten sein konnen und damit von
einem Rechtssubjekt getragen, mithin rechtlich zugeordnet werden.

1. Gegenstand

Teilweise wird der Begriff Gegenstand als Synonym fiir das Rechtsobjekt verwen-
det.’ Die Terminologie Gegenstand ist hiufig (genau: 184 Mal) im BGB zu fin-
den. An einer Legaldefinition mangelt es jedoch. Dabei ist anerkannt, dass die
haufige Verwendung mit unterschiedlichen Begriffsverstindnissen korrespon-
diert." In den §§ 90, 135, 161, 184, 216, 418, 747, 816, 2040 BGB wird der Gegen-
stand als sachenrechtliches Verfiigungsobjekt behandelt, also entsprechend zum
Begriff des Rechtsobjekts. Eine schuldrechtliche Verwendung erfolgt in den
§§256, 260, 268, 273, 285, 290, 292, 302, 304, 326, 346, 347,479, 523, 611, 631, 675
BGB und vereinzelt wird der Begriff wie in den §§ 32, 309 Nr. 8, 387, 1822 BGB
vergleichbar mit dem allgemeinen Sprachgebrauch unabhéngig von einer recht-
lichen Bedeutung gehandhabt. Durch die fragliche Qualifikation als Rechtsob-
jekt, gilt es die Einheiten der Kryptowdhrungen am sachenrechtlichen Gegen-
standsbegriff zu messen, der mit dem des Rechtsobjekts gleichzusetzen ist. Dieser
Gegenstandsbegriff erfasst herkdmmlich alle individualisierbaren, vermogens-
werten Objekte und Giter, {iber die Rechtsmacht im Sinne von Herrschafts- und
Nutzungsrechten ausgeiibt werden kann." Unter dem Erfordernis der Rechts-
macht kann dann der sachenrechtliche Gegenstandsbegriff in die positivrechtlich
festgelegten Kategorien Sachen im Sinne von § 90 BGB und Rechten, worunter
wiederum absolute Rechte, relative Rechte und rechtlich anerkannte sonstige
Immaterialgiiter fallen, untergliedert werden.'” Diese Untergliederung hat Fol-

8 Fuchs in Weber, Rechtsworterbuch, Rechtssubjekt; Worlen/ Metzler-Miiller, BGB AT,
1. Teil 3. Kapitel 11., Rn. 42; Brox/Walker, Allgemeiner Teil des BGB, §35, Rn. 1.

 Méssner in Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann, BeckOGK BGB, § 90, Rn. 10; Vieweg/Lorz
in Herberger/Martinek/RiBmann/Weth/Wiirdinger, jurisPK-BGB, § 90, Rn. 6; Ellenberger in
Griineberg, Biirgerliches Gesetzbuch, Uberblick vor § 90, Rn. 2.

1 Stresemann in Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB,
§90, Rn. 1; Oelzen in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, vor §90, Rn. 4; Kreutz,
Das Objekt und seine Zuordnung, S. 66.

" Fritzsche in Hau/Poseck, BeckOK BGB, §90, Rn. 3; Schmidt in Grunewald/Maier-
Reimer/Westermann, Erman, vor §90, Rn.2; Mdssner in Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann,
BeckOGK BGB, §90, Rn. 10; Stresemann in Sacker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener
Kommentar zum BGB, §90, Rn. 1; hingewiesen sei darauf, dass hinsichtlich der Definition
verschiedene Ansitze vertreten wurden und werden. Ubersichten hierzu: Oelzen in v. Stau-
dinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, vor §90, Rn.4ff.; Kreutz, Das Objekt und seine
Zuordnung, S. 375 ff..

2 Brox/Walker, Allgemeiner Teil des BGB, §35, Rn.2; Kreutz, Das Objekt und seine
Zuordnung, S.455ff.; Schmidt in Grunewald/Maier-Reimer/Westermann, Erman, vor § 90,
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gen hinsichtlich den moglichen Rechten am Gegenstand, deren Ubertragung und
dem sonstigen Schutzniveau."”

Unabhéngig davon, dass Currency Token durch die eindeutige Zuordnung
auf der DLT individualisierbar sind und dass ihnen von den Netzwerkteilneh-
mern teils sehr hoher Wert beigewohnt wird, hangt daher die gegenstindliche
Qualifizierung immer noch von der Moglichkeit der Rechtsmacht ab. Der Token
ist nur sachenrechtlicher Gegenstand und Rechtsobjekt, wenn daran Rechte be-
stehen konnen.

2. Folge fiir die Einordnung

Fiir eine Qualifizierung als Objekt im Rechtssinne ist damit die Einordnung als
Sache oder Recht erforderlich. Nur dann ist ein Token sachenrechtlicher Gegen-
stand. Eine induktive Priifung der einzelnen Kategorien ist erforderlich.

1I. Korperliche Rechtsobjekte: Currency Token als Sache iSv § 90 BGB

1. Keine Korperlichkeit

In der Legaldefinition der Sache aus § 90 BGB befindet sich als kennzeichnendes
Erfordernis die Korperlichkeit. Aufgrund dessen wird die Qualifikation eines
DLT-Tokens als Sache abgelehnt.' Dies ist liberzeugend, versteht man unter der

Rn. 2; Vieweg/Lorz in Herberger/Martinek, RiiBmann/Weth/Wiirdinger, jurisPK-BGB, § 90,
Rn.7.

" Wird offensichtlich beim Vergleich von Sachen und Forderungen. Nur an Sachen kann
gem. §903 BGB Eigentum bestehen, mit Ausnahme der §§ 1068 ff., 1273 ff. BGB bestehen nur
an ihnen absolut geschiitzte dingliche Rechte (Mansel in Stiirner, Jauernig Biirgerliches Ge-
setzbuch, §90, Rn. 2) und eine Ubertragung erfolgt nach den § 929 ff, 873 ff. BGB. Dingliche
Rechte an Forderungen sind bis auf die dargelegten Ausnahmen nicht moglich, die neue
Zuordnung erfolgt tiber die Abtretung nach §§ 398 ff. BGB.

' Hillemann, Wie Kryptowihrungen Grundrechtsschutz genieBen, CR 2019, 830 (830.
Rn.7); Béhm/Pesch, Bitcoins: Rechtliche Herausforderungen einer virtuellen Wéhrung,
MMR 2014, 75 (77); Engelhardt/Klein, Bitcoins — Geschéfte mit Geld, das keines ist — Tech-
nische Grundlagen und zivilrechtliche Betrachtung, MMR 2014, 355 (357); Shmatenkol/ Mél-
lenkamp, Digitale Zahlungsmittel in einer analog gepragten Rechtsordnung, MMR 2018, 495
(497); Kuhimann, Bitcoins — Funktionsweise und rechtliche Einordnung der digitalen Wéh-
rung, CR 2014, 691 (694); Beckl/Konig, Bitcoin: Der Versuch einer vertragstypologischen
Einordnung, JZ 2015, 130 (131); Maute in Maume/Maute, Rechtshandbuch Kryptowerte,
§4, Rn. 13; Riickert, Vermdgensabschopfung und Sicherstellung bei Bitcoins — Neue juristi-
sche Herausforderungen durch die ungeklarte Rechtsnatur von virtuellen Wahrungseinhei-
ten; MMR 2016, 295 (296); Schmidt in Grunewald/ Maier- Reimer/ Westermann, Erman, § 90,
Rn. 3; Spindler/Bille, Rechtsprobleme von Bitcoins als virtuelle Wahrung, WM 2014, 1357
(1359); Walter, Bitcoin, Libra und sonstige Kryptowahrungen aus zivilrechtlicher Sicht, NJW
2019, 3609 (3611); Koch, Die ,,Tokenisierung® von Rechtspositionen als digitale Verbriefung,
ZBB 2018, 359 (362); Kaulartz, Hintergriinde zur Distributed Ledger Technology und zu
Blockchains, CR 2016, 474 (478); Ammann, Bitcoin als Zahlungsmittel im Internet — Recht-
liche Fragestellungen und Losungsansétze, CR 2018, 379 (380); Omlor, Digitaler Zahlungs-
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Korperlichkeit, die nach Verkehrsanschauung bestehende Beherrschbarkeit, in-
dem ein Gegentand sinnlich wahrnehmbar und im Raum abgrenzbar ist."” Der
Token besteht nach vorheriger Darstellung nicht einmal in der iibereinstimmen-
den Niederschrift bei den Netzwerkteilnehmern, sondern ist rein virtueller Natur.
Aufgrund dieser Abstraktion muss er als Gegenpol zu physisch erfassbaren und
daher korperlichen gesehen werden. Auch ein Verweis auf den Private bzw. Pu-
blic Key und ein damit eingehender Vergleich mit dem Streitstand hinsichtlich
der Sacheigenschaft von Software'® mag daran nichts dndern. Dies ist sogar un-
abhingig davon, ob an der noch vorherrschenden Uberzeugung festgehalten
wird, dass nur dem Datentriger Sachqualitit zukommt nicht aber den darauf
gespeicherten Daten. Im Falle der Kryptowahrungen wird allenfalls die Trans-
aktionshistorie bei jedem Node oder die Schliisselpaare auf einem Wallet gespei-
chert. Auch sonstige Zugangsmittel, wie beispielsweise PIN, Bankkarte, Schliis-
sel stehen sachenrechtliche selbststindig und vermogen nicht die rechtliche Qua-
lifizierung des verschlossenen zu ersetzen. Eine Qualifizierung der Token als Sa-
che durch eine direkte Anwendung des § 90 BGB muss also infolge des Verkor-
perungserfordernisses zwingend scheitern.

2. Individuelle Zuordnung als Verkdrperungsdquivalent

In den Gesetzesmaterialien wird das Wesen dieser Dinglichkeit in der unmittel-
baren Macht der Person iiber die Sache ohne den Willen eines anderen, also auch
ohne die Notwendigkeit einer Verpflichtung charakterisiert.'” Die Verkorperung

verkehr, JuS 2019, 289 (290); Lerch, Bitcoin als Evolution des Geldes: Herausforderungen,
Risiken und Regulierungsfragen, ZBB 2015, 190 (195); Zickgraf, Initial Coin Offerings — Ein
Fall fiir das Kapitalmarktrecht?, AG 2018, 293 (301); Amend-Tiraut/Hergenrider, Krypto-
wahrungen im Erbrecht, ZEV 2019, 113 (117); Omlor, Blockchain-basierte Zahlungsmittel —
Ein Arbeitsprogramm fiir Gesetzgeber und Rechtswissenschaft, ZRP 2018, 85 (87); Djazay-
eri, Die virtuelle Wahrung Bitcoin — Zivilrechtliche Fragestellungen und internationale re-
gulatorische Behandlung, jurisPR-BKR 6/2014, Anmerkung 1; Schlund/Pongratz, Distribu-
ted-Ledger-Technologie und Kryptowdhrungen — eine rechtliche Betrachtung, DStR 2018,
598 (600); Omlor, Kryptowdhrungen im Geldrecht, ZHR 183 (2019), 294 (308); Langenbu-
cher, Digitales Finanzwesen, AcP 218 (2018), 385 (405); Skauradszun, Kryptowerte im Biir-
gerlichen Recht, AcP 221 (2021), 354 (360).

'S Méssner in Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann, BeckOGK BGB, §90, Rn. 58; Stieper in v.
Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, §90, Rn. 1; Schmidt in Grunewald/Maier-
Reimer/Westermann, Erman, §90, Rn. 1.

' Nur Datentriger nicht Daten selbst als Sache: BGH WM 2018, 88 (89, Rn, 15); LG
Konstanz: NJW 1996, 2662 (2662); Stieper in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger
BGB, §90, Rn. 12; a.A.: Sachqualitdt durch Verkorperung auf Datentrager: BGH NJW 2007,
2394 (2394, Rn. 15), BGH: NJW 1993, 2436 (2437, Rn. 12); Konig, Software (Computer-
programme) als Sache und deren Erwerb als Sachkauf, NJW 1993, 3121 (3124); Marly, Die
Qualifizierung der Computerprogramme als Sache nach § 90 BGB, BB 1991, 432 (435) wobei
die Ansichten im schuldrechtlichen Kontext und unter Beachtung der Anderung des §453
BGB zu kontextualisieren sind.

' Mugdan, Die gesamten Materialien zum BGB, Band III Motive, S. 1 (Rn. 22).
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steht fiir die faktische Macht eines Individuums. Dieses kann den korperlichen
Gegenstand durch die tatsichliche Sachherrschaft beherrschen. So ldsst sich
auch der vorher genannte Definitionsversuch der Korperlichkeit verstehen, die
auf die Beherrschbarkeit durch Wahrnehmbarkeit und Abgrenzbarkeit abstellen.
Verkorperung ermoglicht rivalisierende Machtausiibung.

Das Eigentum als wichtigste Folge der Sachqualifikation'®, ordnet eine Sache
rechtlich zu, auch wenn ein anderer sie tatsdchlich naher beherrscht. Die negative
Ausschlussfunktion des § 903 BGB als rechtlicher Kerngehalt 16st die Rivalitit in
Bezug auf die Nutzungsmoglichkeit zugunsten des Eigentiimers.' Die faktische
Macht anderer kann ausgeschlossen werden.

Kryptotoken werden durch die DLT eindeutig zugeordnet. Infolge der asym-
metrischen Kryptographie kann nur der Inhaber des Private Keys eine neue
Zuordnung autorisieren. Durch den Konsensmechanismus ist es in der Praxis
(nahezu) ausgeschlossen, dass die Zuordnung ohne den Willen des Inhabers ge-
andert wird. Der individuelle Token besteht daher rivalisierend bei einem Indi-
viduum. Einzig dieser hat Macht iiber den Token. Bringt das den Beherrschungs-
gedanken des BGB-Gesetzgebers nicht auf die Spitze?

a) Griinde einer analogen Anwendung

Durch die Parallele des Besitzes als tatsdchliche Sachherrschaft und der Zuord-
nung auf der DLT wird eine Analogie des §90 BGB oder zumindest die der
Ubertragungsvorschriften des Eigentums vertreten.”

aa) Planwidrige Regelungsliicke

Digitale Giiter waren bis zur Entwicklung der DLT-Datenstruktur frei duplizier-
bar. Entsprechend unerwartet kam daher die individuelle Inhaberschaft iiber

'8 Mansel in Stiirner, Jauernig Biirgerliches Gesetzbuch Handkommentar, §90, Rn. I;
Fritzsche in Hau/Poseck, BeckOK BGB, §90, Rn. 1; Déorner in Schulze, Biirgerliches Gesetz-
buch, §90, Rn. 4.

Y Darmstaedter, Der Eigentumsbegriff des Biirgerlichen Gesetzbuchs, AcP 151 (1951),
311 (313, 322); Mugdan, Die gesamten Materialien zum BGB, Band 111 Motive, S. 145
(Rn. 262).

* Analogie hinsichtlich §90 BGB: umfassend in Arndt, Bitcoin-Eigentum; Walter, Bit-
coin, Libra und sonstige Kryptowahrungen aus zivilrechtlicher Sicht, NJW 2019, 3609
(3611); John, Zur Sachqualitit und Eigentumsfdhigkeit von Kryptotoken, BKR 2020, 76
diskutiert eine direkte Anwendung ohne Notwendigkeit der Analogie; analoge Anwendung
der §§ 929 ff. BGB: Koch, Die ,,Tokenisierung™ von Rechtspositionen als digitale Verbriefung,
ZBB 2018, 359 (362); Spindler/Bille, Rechtsprobleme von Bitcoins als virtuelle Wahrung,
WM 2014, 1357 (1363); Schlund/ Pongratz, Distributed-Ledger-Technologie und Kryptowah-
rungen — eine rechtliche Betrachtung, DStR 2018, 598 (600); analoge Anwendung der §§ 873
Abs. 1, 925 Abs. 1 S. 1 BGB: Ammann, Bitcoin als Zahlungsmittel im Internet — Rechtliche
Fragestellungen und Losungsansétze, CR 2018, 379 (382); speziell fiir NFTs: Hoeren/ Prinz,
Das Kunstwerk im Zeitalter der technischen Reproduzierbarkeit — NFTs (Non-Fungible
Tokens) in rechtlicher Hinsicht, CR 2021, 565 (568, Rn. 16).
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virtuelles. Die Regelungsliicke ergebe sich folgend aus der bis dato fehlenden
speziellen Regelungen zur zivilrechtlichen Behandlung von Token.* Sie sei auch
planwidrig, da aus der Perspektive des BGB-Gesetzgebers, nur bei korperlichen
Gegenstinden eine unmittelbare Machtausiibung moglich war.?

bb) Vergleichbare Interessenlage

Fiir die vergleichbare Interessenlage wird wesentlich auf die Sachdhnlichkeit und
den Telos einer verkehrsgerechten Regelung der Giiterzuordnung abgestellt. Die
Machtposition des Token-Inhabers fordere eine Behandlung, wie es das Eigen-
tum fiir die faktische Macht an einer Sache regelt.” Daneben fiihre dies zu einem
gerechten Ausgleich der Verkehrsinteressen der teilnehmenden Personen.”
Durch die Verfiigungsvorschriften aus §§929 ff. BGB bzw. §§873 Abs. 1, 925
Abs. 1 S. 1 BGB wird der Inhaber bei einer Verfiigung ohne Berechtigung und bei
fehlender Geschéftsfahigkeit geschiitzt. Dem Erwerber stehen hingegen die Vor-
schriften des gutglaubigen Erwerbs zur Seite. Systematisch ldge eine passende
Regelung fiir eine externe normative Zuordnung eines Vermogenswertes vor.”

b) Bedenken
aa) Faktischer Gutglaubensschutz

Fraglich ist, ob sich die Interessenlage bei Krypto-Token wirklich mit der bei
korperlichen Sachen vergleichen lasst. Bei der DLT erfolgt die Zuordnung iiber
die iibereinstimmende Niederschrift des Netzwerks. Wird eine Ubertragung
durch den Private Key validiert und als Inhalt des nachsten Blocks anerkannt, ist
eine Riickgingigmachung nicht mdglich. Der Token ist nun einer anderen Person
iiber deren Public Key zugeordnet und eine mogliche Riicktransferierung in de-
ren Belieben. Das Netzwerk vertraut auf die Richtigkeit durch Autorisierung
mittels Private Key und kann die Zuordnung in der Transaktionshistorie bis zum
origindren Erwerb zuriickverfolgen. Werden die Regeln der rechtsgeschéftlichen

' Ammann, Bitcoin als Zahlungsmittel im Internet — Rechtliche Fragestellungen und Lo-
sungsansétze, CR 2018, 379 (382).

2 John, Zur Sachqualitit und Eigentumsfihigkeit von Kryptotoken, BKR 2020, 76 (79);
Bitcoin-Eigentum; Arndt, Bitcoin-Eigentum, S. 155; Bydlinski, Der Sachbegriff im elektro-
nischen Zeitalter: zeitlos oder anpassungsbediirftig?, AcP 198 (1998), 287 (304).

3 Koch, Die ,,Tokenisierung“ von Rechtspositionen als digitale Verbriefung, ZBB 2018,
359 (362); Spindler/Bille, Rechtsprobleme von Bitcoins als virtuelle Wahrung, WM 2014,
1357 (1363).

* Ammann, Bitcoin als Zahlungsmittel im Internet — Rechtliche Fragestellungen und Lo-
sungsansitze, CR 2018, 379 (383); John, Zur Sachqualitit und Eigentumsfihigkeit von Kryp-
totoken, BKR 2020, 76 (80); Koch, Die ,, Tokenisierung* von Rechtspositionen als digitale
Verbriefung, ZBB 2018, 359 (362); Walter, Bitcoin, Libra und sonstige Kryptowahrungen aus
zivilrechtlicher Sicht, NJW 2019, 3609 (3613).

» Arndt, Bitcoin-Eigentum, S. 146 {f..
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Ubertragung des Eigentums aus den §§ 929 ff. bzw. den §§873 Abs. 1, 925 Abs. 1
S. 1 BGB angewandst, scheint ein Auseinanderfallen der materiellen und formel-
len Berechtigung moéglich. Die Umschreibung in der DLT konnte erfolgen, ob-
wohl der Verfiigende nicht berechtigt ist oder ihm nach den § 104 ff. BGB nicht
die volle Geschéftsfahigkeit zusteht. Dies zu erkennen, scheint durch den ano-
nymisierten Verkehr auf Online-Plattformen fiir den Erwerber schwer. Bei feh-
lender Berechtigung wére er zwar moglicherweise iiber die Vorschriften des gut-
glaubigen Erwerbs ausreichend geschiitzt, jedoch zeigt die Stellung des Erster-
werbs bei fehlender Geschéftsfahigkeit des VerduBerers schon einen moglichen
Interessenswiderspruch zum Verkehr mit Kryptowahrungen. Es konnte dafiir
eingetreten werden, dass die eindeutige Zuordnung auf dem DLT den Umweg
iiber den Gutglaubensschutz obsolet macht.*

AuBerdem ist Sinn der normativen Zuordnung einer Sache durch das Eigen-
tum der negative Ausschluss anderer von der Nutzung (§903 S.1 Alt.2 BGB).
Das Erfordernis resultiert in jener rivalisierenden Nutzungsmoglichkeit. Die
Moglichkeit des tatsdchlichen Zugriffs eines jeden erfordert fiir eine individuelle
Entfaltung die externe Zuordnung der Sachen. Kryptotoken kénnen dem wider-
sprechend schon rein tatsichlich nur einer Person zugeordnet sein. Im Gegensatz
zu Sachen erfolgt die Zuordnung nicht erst extern durch das Recht, sondern ist
schon in der technischen Ausgestaltung niedergelegt. Die Zuweisung der DLT
ibersteigt daher das Kriterium der Korperlichkeit, indem es eine rivalisierende
Nutzung genuin ausschlie3t. Fiir die freie Entfaltung des Einzelnen hinsichtlich
seines Tokens ist er nicht auf eine rechtliche Zuordnung mit Folge des Aus-
schlusses anderer angewiesen. So ist schon weder das Verkehrsinteresse noch die
Sachdquivalenz zwingend, um eine vergleichbare Interessenlage anzunehmen.

bb) Festhalten des Gesetzgebers an der Verkorperung

Entscheidend fiir das Ablehnen einer Analogie zu den sachenrechtlichen Vor-
schriften ist weiter das Fehlen einer planwidrigen Regelungsliicke. Wie félschli-
cherweise angebracht™ steht hier zwar nicht der numerus clausus des Sachenrechts
entgegen. Damit ist (nur) abschlieBend bestimmt, welche Rechte bestehen kon-
nen und wie diese begriindet, abgeindert oder aufgehoben werden.”® Zur Frage,

* Laut: Zickgraf, Initial Coin Offerings — Ein Fall fiir das Kapitalmarktrecht?, AG 2018,
293 (295) sind die Ubertragungsvorginge auf der Blockchain in ,,funktionaler Hinsicht véllig
identisch mit dem gutglaubigen Erwerb. Zwar ist der gutgldubige Erwerb vom Nichtberech-
tigten nicht notig, da nur der Berechtigte als Inhaber des Private Key eine Ubertragung
autorisieren kann. Dies sichert allerdings ab, dass tiberhaupt nur vom Inhaber als Berechtig-
ten ,,erworben® werden kann, was zur angesprochenen funktionalen Aquivalenz fihrt.

77 Engelhardt/Klein, Bitcoins — Geschifte mit Geld, das keines ist — Technische Grundlagen
und zivilrechtliche Betrachtung, MMR 2014, 355 (357); Shmatenkol Méllenkamp, Digitale
Zahlungsmittel in einer analog gepriagten Rechtsordnung, MMR 2018, 495 (497); z.T. Wilsch,
Die Blockchain-Technologie aus der Sicht des deutschen Grundbuchrechts, DNotZ 2017, 761
(768).

* Heinze in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, Einleitung zum Sachenrecht,
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woran diese Rechte bestehen konnen, also was Sachen sind, verhilt sich der
Grundsatz nicht.”

Nicht erst seit Auftreten der Kryptowahrungen erfolgt eine Auseinanderset-
zung mit dem Verkdrperungserfordernis der Sachqualifikation. Schon zuvor
wurde die Ausweitung des Begriffs auf Phinomene wie Elektrizitit und Software
gefordert.” Dennoch erfolgte keine Erweiterung zu einem ausgedehnteren Ver-
mogensrecht durch den Gesetzgeber.”' Vielmehr blieb der §90 BGB seit seiner
Schaffung unverindert bis auf das klarstellende Einfligen des § 90a BGB.*” Le-
gislativ wurde davon abgesehen, den Sachbegriff zu dndern. Systematisch durch-
zieht das BGB daher weiterhin ein Verkorperungserfordernis.” Dies lisst sich
durch die Schaffung des §2 Abs.3 eWpG verdeutlichen. Darin ist die Fiktion
eines elektronischen Wertpapiers als Sache normiert, welches nach den §§ 16 ff.
eWpG auch auf einem Kryptoregister ausgegeben werden kann.* Der Entwurf
wollte zwar keine ausdriickliche Aussage liber die Rechtsnatur von Kryptower-
ten treffen®, dringt aber dennoch einen e contrario Schluss auf.*® Der Gesetz-
geber sah sich in seinen Voriiberlegungen zur Ausgabe von Wertpapieren auf der
DLT vor die Wahl gestellt zwischen einer Sachfiktion oder der Normierung eines
Rechts sui generis fiir Kryptotoken.”” Werden nun bestimmte Token als Sache
fingiert und nicht der bestehende Sachbegriff fiir alle Tokenarten ausgeweitet,
miissen im Umkehrschluss alle anderen Kryptowerte vom Sachbegriff ausge-
schlossen werden. Durch bewusste Regelung eines speziellen Ausschnitts man-
gelt es an einer planwidrigen Regelungsliicke. Die analoge Einstufung als Sachen
im Sinne von § 90 BGB muss daher zwingend scheitern.

Rn. 94; Fleischer, Der Numerus Clausus der Sachenrechte im Spiegel der Rechtsékonomie,
FS Schifer, S. 126; Gaier in Sacker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchner Kommentar zum
BGB, Einleitung zum Sachenrecht, Rn. 11.

¥ Koch, Die ,,Tokenisierung® von Rechtspositionen als digitale Verbriefung, ZBB 2018,
359 (364); Ammann, Bitcoin als Zahlungsmittel im Internet — Rechtliche Fragestellungen und
Losungsansitze, CR 2018, 379 (382); Walter, Bitcoin, Libra und sonstige Kryptowdhrungen
aus zivilrechtlicher Sicht, NJW 2019, 3609 (3612).

* Als Beispiel dienen folgende Schriften, die schon vor vielen Jahren eine Aufweichung
des Verkorperungserfordernisses vertraten: Wieacker, Sachbegriff, Sacheinheit und Sachzu-
ordnung, AcP 148 (1943), 57 (65); Bydlinski, Der Sachbegriff im elektronischen Zeitalter:
zeitlos oder anpassungsbediirftig?, AcP 198 (1998), 287.

' Omlor in Omlor/Link, Kryptowdhrungen und Token, Titel 2 Kapitel 6, Rn. 62; Heinze
in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, Einleitung zum Sachenrecht, Rn. 24.

2 Bydlinski, Der Sachbegriff im elektronischen Zeitalter: zeitlos oder anpassungsbediirf-
tig?, AcP 198 (1998), 287 (293).

¥ Skauradszun, Kryptowerte im Biirgerlichen Recht, AcP 221 (2021), 354 (361).

¥ Ausfiihrlich zu dieser Moglichkeit Reiter in Conreder/Meier, § 16 eWpG, Rn. 1 ff..

» Referentenentwurf BMJV und BMF, Entwurf eines Gesetzes zur Einfithrung von elek-
tronischen Wertpapieren, S. 26.

% Omlor, Verfiigung iiber elektronische Wertpapiere, in Elektronische Wertpapiere,
S. 139; Omlor, Re- statt Dematerialisierung des Sachenrechts, RDi 2021, 236 (237 Rn. 9).

BMJV und BMF, Eckpunkte fiir die regulatorische Behandlung von elektronischen
Wertpapieren und Krypto-Token, S. 3; BT Drs. 19/10920, S. 10.
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cc) Zumindest analoge Anwendung der Ubertragungsregeln?

Auch die analoge Anwendung der Ubertragungsregeln ist abzulehnen. Zwar
weist die Neuzuordnung durch die Transaktionshistorie in der DLT besondere
Parallelen zur Notwendigkeit der Eintragung ins Grundbuch aus § 873 Abs. 1
BGB auf. Sinn und Zweck dieser Publizitit ist allerdings, den Ubergang des
absolut zu achtenden Rechts im Verkehrsschutz offenkundig zu machen.* Hier
liegt kein entsprechendes (absolutes) Verfiigungsobjekt vor und das Erfordernis
der notariellen Beurkundung widerspricht den praktischen Bediirfnissen.” Auch
systematisch scheint es widerspriichlich, ein Eigentum an Token zu verneinen,
dann aber dennoch die darauf speziell zugeschnitten Ubertragungsvorschriften
anzuwenden. Das Fehlen einer planwidrigen Regelungsliicke setzt sich fort.

111 Nichtkérperliche Rechtsobjekte: Currency Token als Recht

Mangels Korperlichkeit und Analogie bleibt nur noch die Kategorie Recht im
sachenrechtlichen Gegenstandsbegriff offen.

1. Absolutes Recht am Immaterialgut?

Als Synonym fiir die fehlende Verkorperung sind Currency Token immateriell.
Rechtlich wird unter dem Begriff der Immaterialgiiter alles Unkorperliche ge-
fasst, dem ein ideeller oder materieller Wert zukommt.* Die Currency Token
werden zu Anlagezwecken und als Tauschmittel verwendet, was in einer teilweise
sehr hohen Valuation miindet. Ein wirtschaftlicher und damit materieller Wert
lasst sich bei Anlagezwecken kaum absprechen. Von dem Begriff der Immateri-
algliter ist rechtsdogmatisch der der Immaterialgiiterrechte strikt zu trennen."
Immaterialgiiterrechte ordnen ein Immaterialgut subjektiv zu, indem sie daran
absolute Rechte begriinden, was in meist spezialgesetzlicher” Normierung be-
ziiglich Inhalt, Schutz und Verkehrsfihigkeit geschieht.*

% Heinzein v. Staudinger/Hdpfner/Kaiser, Staudinger BGB, Einleitung zum Sachenrecht,
Rn. 137; Gaier in Siacker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB, Ein-
leitung zum Sachenrecht, Rn. 22; Gief in Herberger/Martinek, RiiBmann/Weth/Wiirdinger,
jurisPK-BGB, § 854, Rn. 9.

¥ Maute in Maume/Maute, Rechtshandbuch Kryptowerte, § 5, Rn. 7.

“ Engels, Patent-, Marken- und Urheberrecht, Teil 2, Rn. 1.

* Djazayeri, Die virtuelle Wahrung Bitcoin — Zivilrechtliche Fragestellungen und inter-
nationale regulatorische Behandlung, jurisPR-BKR 6/2014, Anmerkung 1; Maute in
Maume/Maute, Rechtshandbuch Kryptowerte, §4, Rn. 17; Lerch, Bitcoin als Evolution des
Geldes: Herausforderungen, Risiken und Regulierungsfragen, ZBB 2015, 190 (196); Amend-
Traut/ Hergenréder, Kryptowdhrungen im Erbrecht, ZEV 2019, 113 (Fn.4); Deubner/Jah-
romi, Liechtensteiner Blockchain-Gesetzgebung: Vorbild fiir Deutschland?, MMR 2020, 576
(579); vermischt werden die Begrifflichkeiten félschlicherweise von Spindler/Bille, Rechts-
probleme von Bitcoins als virtuelle Wahrung, WM 2014, 1357 (1359).

2 Beispiele hierfiir sind: PatentG, GebrMG, DesignG, MarkenG, SortenschutzG, UrhG.

* Peukert, ,Sonstige Gegenstinde“ im Rechtsverkehr, Fn.9; Witte/ Auer-Reinsdorff in
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a) Urheberrecht

Als einschligig ist einzig das Urheberrecht in Betracht zu ziehen. Zu den dadurch
geschiitzten Werken gehoren nach §2 Abs. 1 Nr. 1 Var. 4 UrhG Computerpro-
gramme. Erfasst werden muss deshalb das jeweilige DLT System als Ganzes.*
Durch die ausgefiihrte Komplexitit der Konzipierung einer Plattform fiir eine
virtuelle Wahrung kann unstreitig die nach §2 Abs. 2 UrhG erforderliche per-
sonliche geistige Schopfung angenommen werden. Davon abstrahiert geht es
vorliegend um die Qualifizierung eines Tokens auf diesem urheberrechtlich ge-
schiitzten System. Dabei hilft auch nicht der Datenbankschutz gem. §4 UrhG
weiter.”” Zu qualifizierendes Objekt ist nur das virtuelle einzelne Gut. Dessen
urheberrechtlicher Schutz muss aber an der erforderlichen persionlichen geistigen
Schopfung aus §2 Abs. 2 UrhG scheitern. Die Token einer Kryptowadhrung wer-
den entweder zu Beginn voll ausgeschiittet oder durch das Anreizsystem bei der
Konsensfindung nach und nach ausgegeben.* Beides mal ist identisch, dass die
Ausschiittung aufgrund des Programms ablduft. Bei der Entlohnung im Rahmen
der Konsensfindung ist zuvor bestimmt, wie der neue Inhalt zugefiigt und daher
ein origindrer Token erlangt wird. Sind zu Beginn schon alle Token vorhanden,
erfolgt dies automatisiert mit Programmstart. Das Wort Schopfung fordert je-
doch etwas neues und besonderes,” welches durch das persénlich geistige Element
im individuellen Geist des Urhebers in Abgrenzung zu nur alltiglichem geprigt
ist.® Deshalb wird auch maschinell erzeugtes mangels Individualitit nicht er-
fasst.* Das Konsensfinden und damit die Neuschaffung von Token erfolgt rou-
tinemaBig nach vorher determinierten Bedingungen. Sowohl beim Proof-of-

Auer-Reinsdorff/Conrad, Handbuch I'T- und Datenschutzrecht, § 5, Rn. 1; Maute in Maume/
Maute, Rechtshandbuch Kryptowerte, §4, Rn. 17.

*“ Maute in Maume/Maute, Rechtshandbuch Kryptowerte, §4, Rn. 18; Omlor in Omlor/
Link, Kryptowdahrungen und Token, Titel 2 Kapitel 6, Rn. 42, Kuhlmann, Bitcoins — Funk-
tionsweise und rechtliche Einordnung der digitalen Wahrung, CR 2014, 691 (695); Shma-
tenkol Méllenkamp, Digitale Zahlungsmittel in einer analog geprigten Rechtsordnung,
MMR 2018, 495 (497); Skauradszun, Kryptowerte im Biirgerlichen Recht, AcP 221 (2021),
354 (363).

* Die Ausfithrung von Walter, Bitcoin, Libra und sonstige Kryptowahrungen aus zivil-
rechtlicher Sicht, NJW 2019, 3609 (3610) sind hierzu wenig hilfreich: Der Token selbst ist
nicht wesentlicher Teil der Datenbank iSv § 87b Abs. 1 UrhG, da nur die Transkation oder die
Bilanz in der DLT erfasst werden, nicht der Token selbst.

“ Bei Bitcoin wird bis zu einer determinierten Anzahl an Coins beim Anfiigen eines jeden
Blocks neue Coins an den Miner ausgeschiittet: Nakamoto, Bitcoin — A Peer-to-Peer Ele-
ctronic Cash System, S.4; im Gegensatz hierzu wurde bei Ethereum schon zu Beginn eine
groBere Anzahl ausgegeben: Buterin, Ethereum: A Next-Generation Smart Contract and
Decentralized Application Platform, S. 30.

47 Schulze in Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz, § 2 UrhG, Rn. 17.

* Nordemann in Nordemann/Nordemann/Czychowski, Fromm/Nordemann Urheber-
recht, §2 UrhG, Rn. 24.

¥ Ahlberg in Ahlberg/Gétting/Lauber-Rénsberg, BeckOK Urheberrecht, §2 UrhG,
Rn. 55; Schuize in Dreier/Schulze, Urheberrechtsgesetz, §2 UrhG, Rn. 8.
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Work als auch beim Proof-of-Stake wird mittels eines Algorithmus der neue
Block erzeugt, der die genuinen Token beinhaltet. Der Miner vollbringt also
keine personliche geistige Schopfung, sondern exekutiert die im Protokoll vorge-
sehenen Regeln. Werden zu Beginn schon automatisch alle Token ausgegeben, ist
a maiore ad minus der einzelne Token nicht Werk einer individuellen personlich
geistigen Schopfung im Sinne von §2 Abs.2 UrhG. Daher ist allgemein aner-
kannt das ein individueller Token weder nach dem Urheberrecht noch nach sons-
tigen Spezialgesetzen immaterialgiiterrechtlichen Schutz genieBt.*

b) Immaterialgiiterrecht sui generis?

Zur Begriindung eines absoluten Rechts lieBe sich noch abschliefend ein Im-
materialgiiterrecht sui generis durch Rechtsfortbildung in Betracht ziehen. Hier-
gegen wird vielfach eingewendet, dass die vom Gesetzgeber normierten Aus-
schlieBlichkeitsrechte abschlieBend seien und daher ein numerus clausus der Im-
materialgiiterrechte vorlige.” Selbst wenn dies in Rede gestellt wird und fiir den
Schutz der 6konomischen Interessen der Inhaber und der Handelbarkeit der
Coins eingetreten wird,” sei Zuriickhaltung geboten. Klar ist, dass allein durch
Parteivereinbarung kein absolutes Recht begriindet werden kann, da dies durch
Einschriankung aller AuBenstehenden ein unzuléssiger Vertrag zu Lasten Dritter
ergibe. Auch die ausschlieBliche faktische Zuordnung eines Guts zwingt nach
der Rechtsprechung nicht zur absoluten rechtlichen Zuordnung.” Dem Telos der

% Maute in Maume/Maute, Rechtshandbuch Kryptowerte, §4, Rn. 18; Omlor in Omlor/
Link, Kryptowédhrungen und Token, Titel 2 Kapitel 6, Rn. 42; Hillemann, Wie Kryptowah-
rungen Grundrechtsschutz genieBen, CR 2019, 830 (832); Shmatenkol Méllenkamp, Digitale
Zahlungsmittel in einer analog gepriagten Rechtsordnung, MMR 2018, 495 (497); Beck/Kd-
nig, Bitcoin: Der Versuch einer vertragstypologischen Einordnung, JZ 2015, 130 (131); Wal-
ter, Bitcoin, Libra und sonstige Kryptowahrungen aus zivilrechtlicher Sicht, NJW 2019, 3609
(3610); Lerch, Bitcoin als Evolution des Geldes: Herausforderungen, Risiken und Regulie-
rungsfragen, ZBB 2015, 190 (196); Djazayeri, Die virtuelle Wahrung Bitcoin — Zivilrechtliche
Fragestellungen und internationale regulatorische Behandlung, jurisPR-BKR 6/2014, An-
merkung 1; Schlund/Pongratz, Distributed-Ledger-Technologie und Kryptowéahrungen —
eine rechtliche Betrachtung, DStR 2018, 598 (600); Kaulartz, Hintergriinde zur Distributed
Ledger Technology und zu Blockchains, CR 2016, 474 (478); Spindler/Bille, Rechtsprobleme
von Bitcoins als virtuelle Wahrung, WM 2014, 1357 (1360); Deubner/Jahromi, Liechtenstei-
ner Blockchain-Gesetzgebung: Vorbild fiir Deutschland?, MMR 2020, 576 (579).

*! Peukert, Giiterzuordnung als Rechtsprinzip, S. 884, 892, Definition auf S. 7, explizit zu
virtuellen Giitern auf S. 854; Kaulartz, Hintergriinde zur Distributed Ledger Technology und
zu Blockchains, CR 2016, 474 (478); Djazayeri, Die virtuelle Wahrung Bitcoin — Zivilrecht-
liche Fragestellungen und internationale regulatorische Behandlung, jurisPR-BKR 6/2014,
Anmerkung 1; Beck/Konig, Bitcoin: Der Versuch einer vertragstypologischen Einordnung,
JZ 2015, 130 (131).

52 Schroeder, Numerus Clausus der Immaterialgiiterrechte? — Zum normativen Gehalt
eines sog. Prinzips, S.45; Engelhardt/Klein, Bitcoins — Geschifte mit Geld, das keines ist —
Technische Grundlagen und zivilrechtliche Betrachtung, MMR 2014, 355 (356) beruft sich
auf einen (angeblichen) Telos des BGB hinsichtlich maximalen Giiterschutzes.

* BGH, GRUR 2005, 969 (970); BVerfG, NJW 2005, 589 (589).
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spezialgesetzlich normierten Immaterialgiiterrechte folgend werden unter Inter-
essenausgleich mit der Allgemeinheit gemeinfreie Giiter im Sinne eines Leis-
tungsschutzes ausschlieBliche zugewiesen.* Der Einzelne wird hinsichtlich seiner
Leistung rechtlich privilegiert, indem er daran absoluten Schutz genie3t. Dieser
Schutzzweck ist durch die Zuordnung auf der DLT obsolet. Nur der Inhaber des
Private Keys kann darauf zugreifen. Ohne immaterialgiiterrechtlichen Schutz ist
ein Currency Token nicht gemeinfrei. AuBBerdem besteht, wie die Praxis beweist,
eine Handelbarkeit. Damit ist de lege lata, dem Nichtvorhandensein eines nor-
mativen Regelungskonzepts zu folgen und Token sind Immaterialgiiter ohne
immaterialgiiterrechtlichen Schutz.”

2. Relatives Recht

Mangels absoluten Charakters verbleibt einzig die Kategorie eines relativen
Rechts.

a) Token selbst — keine Forderung

Hierzu gehort insbesondere der Anspruch, dessen schuldrechtlicher Vertreter die
Forderung ist.*® Dieser berechtigt nach seiner Legaldefinition in §194 Abs. I
BGB von einem anderen ein Tun oder Unterlassen zu verlangen. Negatives De-
finitionsmerkmal der klassischen Kryptowahrungen ist in Abgrenzung von Uti-
lity und Investment Token die Freiheit von einem Bezugsobjekt. Thre Verwen-
dungsstruktur ist durch die DLTim Fehlen einer zentral emittierenden Stelle
gekennzeichnet. Durch Riickgriff auf die Dezentralitat wird deshalb die Quali-
fizierung des Tokens als Anspruch abgelehnt.”” Mangels Forderungsgegner kann
nichts von einem anderen verlangt werden. Die Subsumtion scheitert daher jeden-
falls zunéchst bei der Urform der dezentralen Kryptowahrungen am Wortlaut.

% Hubmann, Die sklavische Nachahmung, GRUR 1975, 230 (235); van Raden, Unser
Kontinent, das Alte — Globale Betrachtungen zu Detailfragen des gewerblichen Rechts-
schutzes, GRUR 1999, 904 (904) fiir den gewerblichen Rechtsschutz; BGH, NJW 1962, 1295
(1296).

> Omlor in Omlor/Link, Kryptowdhrungen und Token, Titel 2 Kapitel 6, Rn. 42; Hille-
mann, Wie Kryptowdahrungen Grundrechtsschutz genieBen, CR 2019, 830 (832); Bohm/ Pesch,
Bitcoins: Rechtliche Herausforderungen einer virtuellen Wahrung, MMR 2014, 75 (77); Om-
lor, Digitaler Zahlungsverkehr, JuS 2019, 289 (290); Amend-Traut/ Hergenrider, Kryptowéh-
rungen im Erbrecht, ZEV 2019, 113 (Fn. 14).

% Brox/Walker, Allgemeiner Teil des BGB, §28, Rn. 21.

7 Maute in Maume/Maute, Rechtshandbuch Kryptowerte, §4, Rn.9; Bohm/Pesch, Bit-
coins: Rechtliche Herausforderungen einer virtuellen Wahrung, MMR 2014, 75 (78); unge-
nau in Kuhlmann, Bitcoins — Funktionsweise und rechtliche Einordnung der digitalen Wah-
rung, CR 2014, 691 (694); Riickert, Vermogensabschopfung und Sicherstellung bei Bitcoins —
Neue juristische Herausforderungen durch die ungeklarte Rechtsnatur von virtuellen Wah-
rungseinheiten; MMR 2016, 295 (297); Schroeder, Bitcoin: Virtuelle Wahrungen — reelle
Problemstellungen, JurPC Web-Dok. 104/2014 (Abs. 29); Kiitiik/Sorge, Bitcoin im deutschen
Vollstreckungsrecht — Von der ,,Tulpenmanie® zur ,,Bitcoinmanie”, MMR 2014, 643 (644).
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Daran édndert sich auch nichts bei den zentral emittierten wertreferenzierten
Token oder E-Geld-Token. Bei diesen ist zwar nach Art. 35 Abs.1S.1, 44 Abs.2
MiCAR zwingend ein Eintauschrecht des Inhabers vorgesehen. Damit liegt ein
Anspruch als relatives Recht vor. Dieses muss aber vom Token selbst abstrahiert
werden. Inwieweit ein relatives oder absolutes Recht mit solch einem Token ver-
kniipft werden kann ist eine Frage der Tokenisierung.”® Hier geht es aber zu-
néchst um die isolierte Betrachtung der gegenstandlichen Natur eines Coins. Erst
nach Beantwortung einer solchen Vorfrage versteht sich, ob und wie eine Auf-
ladung mit einer externen Forderung wie bei wertreferenzierten Token oder
E-Geld-Token erfolgen kann. Damit scheidet generell die Einstufung des Coins
selbst als relatives Recht aus.

AuBerdem mag die Begriindung dieses durch die Vereinigung der Netzwerk-
teilnehmer in einer GbR gem. § 705 BGB richtigerweise nicht {iberzeugen.” Im
hiesigen Fall ist der Gedanke auch wenig hilfreich. Es geht um die rechtliche
Qualifizierung des einzelnen Tokens nicht um ein etwaiges Rechtsverhéltnis zwi-
schen den Netzwerkteilnehmern.

b) Trotzdem abtretbar?

Trotz der bisherigen Ablehnung einer Qualifizierung als absolutes oder relatives
Recht wird vielfach eine Abtretbarkeit tiber die Auffangvorschrift des §413 BGB
vertreten.” Die Norm erweitert den Anwendungsbereich der Zessionsvorschrif-
ten aus §§ 398 ff. BGB von Forderungen auf andere Rechte. Darunter werden alle
subjektiven Rechte verstanden, die keine Forderungen sind.®’ Ausweislich des

¥ In Bezug auf Kryptowdhrung hierzu die Ausfithrung unter C. I. 1. d) bb), S. 30f,; allg.
zur Tokenisierung Omlor, Re- statt Dematerialisierung des Sachenrechts, RDi 2021, 236 (241
Rn. 22).

% Mienert, Dezentrale autonome Organisationen (DAOs) und Gesellschaftsrecht,
S.103f.; Schlund/Pongratz, Distributed-Ledger-Technologie und Kryptowdhrungen — eine
rechtliche Betrachtung, DStR 2018, 598 (600); Langenbucher, Digitales Finanzwesen, AcP
218 (2018), 385 (405); Skauradszun, Kryptowerte im Biirgerlichen Recht, AcP 221 (2021), 354
(406); Spindler/Bille, Rechtsprobleme von Bitcoins als virtuelle Wihrung, WM 2014, 1357
(1361); Omlor, Kryptowahrungen im Geldrecht, ZHR 183 (2019), 294 (309); Schwemmer,
Dezentrale (autonome) Organisationen, AcP 221 (2021), 555 (567); eher fiir den notwendigen
Rechtsbindungswillen Hennemann, Interaktion und Partizipation, S. 185.

% Vertreter einer direkten Anwendung: Zickgraf, Initial Coin Offerings — Ein Fall fiir das
Kapitalmarktrecht?, AG 2018, 293 (295); Kondgen in Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann, Be-
ckOGK BGB, §675¢c, Rn. 135 bis einschlieBlich Auflage vom 01.10.2020; Linardatos, Der
Mythos vom ,,Realakt” bei der Umbuchung von Bitcoins — Gedanken zur dinglichen Erfas-
sung von Kryptowédhrungen, JJIZ 2019, 181 (209); Méssner in Gsell/Kriiger/Lorenz/Re-
ymann, BeckOGK BGB, §90, Rn. 104.4; die direkte Anwendung auf nur bestimmte Token-
typen vertreten Schdfer/ Eckhold in Assmann/Schiitze/Buck-Heeb, Handbuch des Kapitalan-
lagerechts, § 16a, Rn. 44; analog hingegen Skauradszun, Kryptowerte im Biirgerlichen Recht,
AcP 221 (2021), 354 (371).

' Busche in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, §413, Rn. 3; Rohe in Hau/
Poseck, BeckOK BGB, §413, Rn. 2.
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Wortlauts erfolgt die Abtretung nur fiir andere Rechte nicht fiir alle anderen
Giiter, fiir die sonst kein Ubertragungsregime vorliegt. Bei direkter Anwendung
wiirde dem betreffenden Token Rechtscharakter® zugesprochen werden. Diese
konstitutive Wirkung ist dem Normzweck nicht zu entnehmen. Auch die Umge-
hung des Arguments durch analoge Anwendung iiberzeugt mangels vergleich-
barer Interessenlage nicht. Einzige Voraussetzung einer Ubertragung durch die
§§398 S. 1, 413 BGB wire ein Verfiigungsvertrag. Wesensmerkmal aller Kryp-
totoken ist die MaBgeblichkeit der Zuordnung auf der DLT. Die Ubertragung
allein von der Einigung abhéingig zu machen, ist mit Blick auf die Praxis nicht
interessengerecht.” Dem wird durch den Versuch einer rechtsgeschiftlichen
Konstruktion des Eintragungserfordernis begegnet.* Es stellt sich die Frage: Wer
trifft diese Vereinbarung? Mangels Dezentralitit und abtretbarer Forderung
wire eine Vereinbarung aller Netzwerkteilnehmer erforderlich. Zuvor wurde der
Rechtsbindungswille zur gemeinschaftlichen Organisation der Netzwerkteilneh-
mer aber abgelehnt. Es ist also ein gezwungener Versuch, getragen allein vom
Bediirfnis der Subsumierung unter gesetzliche Ubertragungsvorschriften und
wiirde sich mit den vorherigen Ausfithrungen in Widerspruch setzen. Ohne recht-
liches Verfiigungsobjekt ergeben sich beim Idealtypus der Kryptowdhrungen
auch keine rechtlichen Verfiigungsvorschriften.

2 Nach Kondgen in Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann, BeckOGK BGB, § 675¢, Rn. 135 (bis
einschlieBlich Auflage vom 01.10.2020) stellen Token ,,Wertrechte* dar. Dieser Begriff wird
bei Rechten verwendet, die ohne Verbriefungserfordernis den Wertpapieren gleichstehen und
daher nicht durch die Abtretungsregeln iibertragen werden, Vgl. §§6, 8 BSchWG (Casper,
Elektronische Schuldverschreibungen: es ist Zeit fiir einen grundlegenden gesetzlichen Neu-
start, BKR 2019, 209; Habersack in Sacker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kom-
mentar zum BGB, § 241, Rn. 3; Krefle, Moglichkeiten der Girosammelverwaltung von Wert-
rechten durch Kreditinstitute, WM 2015, 463 (463)). Entsprechend iiberzeugt sein Ansatz aus
zwei Punkten nicht. Zum einen sind Token keine Rechte. Zum anderen kommt er trotz der
Qualifizierung zum Ergebnis der Anwendbarkeit der Zessionsregeln, was bei Wertrechten
gerade ausgeschlossen werden soll.

8 Ammann, Bitcoin als Zahlungsmittel im Internet — Rechtliche Fragestellungen und Lo-
sungsansitze, CR 2018, 379 (380); Spindler/Bille, Rechtsprobleme von Bitcoins als virtuelle
Wihrung, WM 2014, 1357 (1365).

% Kaulartz/ Matzke, Die Tokenisierung des Rechts, NJW 2018, 3278 (3281) zichen eine
vereinbarte Form nach §127 BGB in Betracht; Skauradszun, Kryptowerte im Biirgerlichen
Recht, AcP 221 (2021), 354 (376) will das Eintragungserfordernis iiber §399 Alt.2 BGB als
Minus zum Abtretungsausschluss begriinden, Linardatos, Der Mythos vom ,,Realakt” bei
der Umbuchung von Bitcoins — Gedanken zur dinglichen Erfassung von Kryptowdhrungen,
JJZ 2019, 181 (211) versucht den Gutglaubensschutz analog § 172 BGB zu erzeugen.
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1V. Ergebnis

1. Idealform: Rein tatsdichlich iibertragenes rechtliches Nullum

Es wurde deutlich, dass die Diskussion durch das Verlangen einer der tatsachli-
chen Zuordnung korrespondierenden absoluten rechtlichen Anerkennung ge-
pragt ist. Das Eigentum zeigt jedoch, dass nicht die absolute tatsidchliche Macht,
sondern die rivalisierende Nutzungsmoglichkeit eine ausschlieBliche rechtliche
Zuordnung fordert. AuBerdem darf nicht nur aufgrund des wirtschaftlichen
Werts auf die Notwendigkeit einer rechtlichen Anerkennung geschlossen wer-
den.” Vor allem beim Versuch der analogen Einordnung sind die Verkehrsinter-
essen zu beachten und der Coin einer Kryptowédhrung unterféllt daher keiner
gegenstiandlichen Kategorie des Zivilrechts. Er ist damit kein Rechtsobjekt und
Gegenstand im sachenrechtlichen Sinne, sondern vielmehr ein rechtliches
Nullum. Filschlich wire es dennoch, von einer Ubertragung durch Verpflichtung
zu sprechen.® Auch ohne sachenrechtliches Verfiigungsobjekt gilt es, das Tren-
nungs- und Abstraktionsprinzip einzuhalten. Die Ubertragung erfolgt vielmehr
rein tatsdchlich” durch Zuordnung an den Empfinger im betreffenden DLT-
System. Dies setzt die zuvor begriindete Verpflichtung um.

2. Tokenisierung: Asset-Backed-Token

Zur Konkretisierung des Ansatzes scheint es interessant, sogenannte Asset-Ba-
cked-Token in Betracht zu ziehen. Diese unterscheiden sich von der Grundform
der Kryptowidhrungen durch Ankniipfung des Wertes an ein anderes Objekt.®
Damit wird im Wege der sogenannten Tokenisierung der Token durch rechtliche
Verkniipfung mit einem Vermogenswert auBBerhalb aufgeladen.” Es entsteht eine
vergleichbare Bindung, wie zu Beginn des 19. Jahrhunderts noch im Wahrungs-
recht verbreitet.” Hierunter zu fassen sind unter anderem die wertreferenzierten

 Treffend als Zirkelschluss bezeichnet: Peukert, ,,Sonstige Gegenstinde* im Rechtsver-
kehr, S. 18.

% So Engelhardt/Klein, Bitcoins — Geschifte mit Geld, das keines ist — Technische Grund-
lagen und zivilrechtliche Betrachtung, MMR 2014, 355 (357).

7 Es wird die gewohnliche Verwendung (u.a.: Beck/Konig, Bitcoin: Der Versuch einer
vertragstypologischen Einordnung, JZ 2015, 130 (131); Kaulartz/ Matzke, Die Tokenisierung
des Rechts, NJW 2018, 3278 (3280); Heckelmann, Zulassigkeit und Handhabung von Smart
Contracts, NJW 2018, 504 (508)) des Begriffs Realakt vermieden, werden darunter doch rein
tatsdchliche Vorginge verstanden, an die der Gesetzgeber unabhingig vom Willen des Han-
delnden eine Rechtsfolge knlipft (Bitter/Roder, BGB Allgemeiner Teil, § 7, Rn. 3). Mangels
Rechtscharakter kann aber auf Verfiigungsebene an Coins keine Rechtsfolge kntipfen.

% Die Bindung besteht hiufig an Wihrungen (USDT, USDC, ...) oder an Rohstoffen
insb. Edelmetalle (DGD, XAUR, ...).

% yon Buttlar/Omlor, Tokenisierung von Eigentums-, Benutzungs-, Zutritts- und Pfand-
rechten, ZRP 2021, 169 (169); Maume, Die Anwendung der Blockchain-Technologie im
GmbH-Recht, NZG 2021, 1189 (1189).

" Anschaulich iiber das System der Goldkernwihrung: v. Mises, Theorie des Geldes und
der Umlaufmittel, S.401.
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Token und die E-Geld-Token. Auch sie kniipfen zur Beibehaltung eines stabilen
Werts an ein Objekt. Dariiber hinaus garantiert die MiCAR in Art. 35 Abs. 1 S. 1
Alt. 1, 44 Abs. 2 sogar zwingend ein Eintauschrecht des Inhabers auf den refe-
renzierten Wert.

Allgemein kann die Anbindung an den Basiswert entweder sachenrechtlicher
oder schuldrechtlicher Natur sein, wobei unterschiedliche rechtliche Ausgestal-
tungen denkbar sind.” Eine Vertiefung zur Tokenisierung wire fiir eine schuld-
rechtliche Abhandlung zu weit und ist daher nicht angezeigt. Im Ergebnis dndert
dies aber bis dato nichts an der rechtlichen Qualifizierung eines Currency Tokens.
Wie festgestellt wird dieser tatsdchlich tibertragen, wiahrend die Beteiligung am
Basiswert in §§ 929 ff., 389 BGB eine rechtsgeschiftliche Einigung fordert. Die
wertpapierrechtliche Folge, dass das Recht im Papier dem Recht am Papier folgt,
kann nicht erzeugt werden. Nur im Rahmen von §2 Abs. 3 eWpG erfolgt solch
eine sachenrechtliche Aufladung. Auch die umgekehrte Folge, dass das Recht am
Papier dem Recht im Papier entsprechend § 952 BGB folgt, wird mit Blick auf die
Praxis und mangels eines Rechts am Coin abgelehnt.”” Die Inhaberschaft am
Token soll nicht von der Niederschrift im DLT divergieren, eine Ankniipfung an
die Inhaberschaft eines Rechts ist interessenwidrig und es ist nicht ersichtlich
welche Vorteile solch eine Verkniipfung dem Gldubiger bringt. Der Token fun-
giert de lege lata nur zur funktionellen Verkniipfung mit dem Recht, indem seine
Ubertragung den Anspruch zustande bringt, aufschiebende Bedingung der Ei-
nigung ist oder als Legitimationsmittel im Sinne von § 808 BGB verwendet wird.
Auch bei Asset-Backed-Coins bleibt es bei einem rechtlich nicht geschiitzten
Immaterialgut.

3. Ausgestaltungsmaoglichkeiten

Der Token als solches ist rech"tliches Nullum. Es sei aber darauf hinzuweisen, dass
sich dessen rein tatséchliche Ubertragung aus Bitcoin als der Idealform der Kryp-
towdhrungen ableitet. Hiervon sind Abweichungen denkbar, wie vorstehend am

"' Sachenrechtlich ist an ein Besitzkonstitut (§§929, 930 BGB) und die durch die Token-
iibertragung gem. § 158 Abs. 1 BGB aufschiebend bedingte Abtretung des Herausgabean-
spruchs zu denken. Schuldrechtlich kann ein Anspruch auf den Basiswert unter Bedingung
der Ubertragung des Tokens abgetreten werden §§398 S. 1, 158 Abs. 1 BGB und der Token
privatautonom die Rolle des §808 BGB annehmen. AuBerdem ist an ein Entstehen des
Schuldverhiltnisses durch Ubertragung des Tokens an den Emittenten in Form der Auslo-
bung (§ 657 BGB) oder der Annahme einer incertas ad personas. Ubersichtlich hierzu: Maute
in Maume/Maute, Rechtshandbuch Kryptowerte, §6, Rn. 211 f{f.; Omlor in Omlor/Link,
Kryptowahrungen und Token, Titel 2 Kapitel 6, Rn. 91 ff..

™ Kaulartzl Matzke, Die Tokenisierung des Rechts, NJW 2018, 3278 (3281); Schermaier in
Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann, BeckOGK BGB, §952, Rn. 20; Ebbing in Grunewald/Maier-
Reimer/Westermann, Erman, § 952, Rn. 11; Vieweg/Lorz in Herberger/Martinek, RiiBmann/
Weth/Wiirdinger, jurisPK-BGB, §952, Rn.5; Maute in Maume/Maute, Rechtshandbuch
Kryptowerte, §4, Rn. 54.
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Beispiel der Asset-Backed-Coins erlautert. Kernargument gegen die analoge An-
wendung der §§398 S. 1, 399 Alt. 2, 413 BGB ist der fehlende Rechtsbindungs-
wille der Netzwerkteilnehmer. Deutlich wird dies am Bitcoin Whitepaper, das fiir
eine Ubertragung nur die Signierung durch den Sender verlangt.” Eine vergleich-
bare Interessenlage an einer Ubertragung durch Einigung nach Vorbild der Ab-
tretung ist nicht zu finden. Erst recht kann nicht von einem rechtsgeschéftlichen
Konsens an der Modifizierung des schlichten Einigungserfordernisses hin zum
additiven Vorliegen mit der DLT-Eintragung ausgegangen werden. Davon ab-
weichend lisst sich durch eine Vereinbarung des Netzwerks anderes gestalten.”
Wird im Whitepaper auf besondere Ubertragungserfordernisse hingewiesen und
erkliren sich die Teilnehmer hierzu antizipiert zur Ubertragung des jeweiligen
Tokens einverstanden, liegt eine analoge Anwendung der §§398 S. 1, 399 Alt. 2,
413 BGB nahe. Verdeutlich werden sollte die mogliche Abweichung von der
Idealform des Bitcoins. Diese ist vor allem bei geschlossenen Netzwerken in
Betracht zu ziehen. Bei offenen Systemen mit freiem Zutritt mangelt es hingegen
meist an einem Rechtsbindungswillen und es bleibt bei der tatsichlichen Uber-
tragung.

V. Exkurs: Bereicherungs- und Deliktsrecht

Ankniipfen an die gegenstiandliche Einordnung lassen sich bereits erste schuld-
rechtliche Grundfragen beantworten. Sowohl das Bereicherungs- als auch das
Deliktrecht bestimmen sich teilweise durch die giiterrechtliche Zuordnung. De-
ren Anwendungsbereich steht daher in engem Zusammenhang mit der rechtli-
chen Natur der Kryptowahrungstoken.

1. Bereicherungsrecht (§§ 812 ff. BGB)
a) Token als das erlangte Etwas (§ 812 Abs. 1| BGB)

Das Bereicherungsrecht bezieht sich in seiner einleitenden Norm §812 Abs. 1
BGB zunichst in allen seinen Varianten auf ein erlangtes Etwas. Dieses Tatbe-
standsmerkmal dient nicht der Beschrankung auf rechtliche Giiter, sondern viel-
mehr der Konkretisierung des Kondiktionsgegenstandes in Abgrenzung von ei-
ner abstrakten Vermogensbetrachtung.” So erklaren sich ebenso die Versuche
einer weitldufigen Definition fiir dieses Bezugsobjekt. Es soll jeder vermdogens-

3 Nakamoto, Bitcoin — A Peer-to-Peer Electronic Cash System, S. 2.

™ So Omlor in Omlor/Link, Kryptowdhrungen und Token, Titel 2 Kapitel 6, Rn. 71; auch
Skauradszun, Kryptowerte im Biirgerlichen Recht, AcP 221 (2021), 354 (379) sieht das Pro-
blem des fehlenden Rechtsbindungswillens insbesondere bei Kryptowdhrungen, versucht
sich dariiber aber hinwegzusetzen.

»BGH: NJW 2015, 1748 (1748, Rn. 19); Schwab in Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg,
Miinchener Kommentar zum BGB, § 812, Rn. 4; Wendehorst in Hau/Poseck, BeckOK BGB,
§812, Rn. 54; Lorenz in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, § 812, Rn. 65.
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rechtliche Vorteil’® oder alles, was nach Parteiwillen Gegenstand eines Leistungs-
austausches sein kann'', erfasst sein. Mithin fallen unter § 812 Abs. 1 BGB nicht
nur Sachen, sondern auch sonstige schuldrechtliche Gegenstinde.” Die DLT
ermoglicht zum ersten Mal, dass darin digitale Werte eindeutig zugeordnet wer-
den und nicht frei duplizierbar sind. Bezogen auf den einzelnen Kryptowdh-
rungstoken kénnen diese rein virtuellen Konstrukte der Person hinter dem Public
Key zugeschrieben werden. Durch diese konkrete Abgrenzbarkeit kann ein an-
deren durch Neuzuordnung den Coin erlangen. Unstreitig sind die Currency To-
ken daher vom erlangten Etwas nach §812 Abs. 1 BGB erfasst.” Sie sind damit
jedenfalls Gegenstand der Leistungskondiktion (§812 Abs.1 S.1 Alt. 1 BGB),
beispielsweise, wenn eine Transferierung aufgrund eines nichtigen Vertrages er-
folgt. Der Bereicherungsschuldner hat dann das erlangte Etwas zuriickgewéhren,
also durch Transferierung wieder die Zuordnung des virtuellen Gegenstandes,
der Kryptowédhrungstoken, an den Bereicherungsglaubiger herzustellen. Dass
diese Riickgewdhrung trotz technischer Unumkehrbarkeit der vorherigen Trans-
ferierung an den nun Pflichtigen moglich ist, zeigt sich beim Riicktritt.®

b) Rechtlicher Zuweisungsgehalt (§ 812 Abs. 1 S. 1 Alt.2 BGB)

Das erlangte Etwas ist zwar auch Bezugsobjekt fiir die Nichtleistungskondiktion
(§812 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 BGB), wird aber durch das Erfordernis auf Kosten gegen-
standlich weiter eingeschrankt. Die Bestimmung dieses Tatbestandsmerkmal er-
folgt nach allgemeiner Anerkennung unter Riickgriff auf die rechtliche Giiter-
ordnung.’ Der Bereicherungsschuldner hat nur etwas auf Kosten erlangt, wenn
der Gegenstand rechtlich dem Bereicherungsglaubiger zugeordnet ist und die
Erlangung in sonstiger Weise damit dem Zuweisungsgehalt fremden Rechts wi-
derspricht.*? Die Currency Token sind dem Inhaber jedoch nur rein tatséchlich

RG: RGZ 151, 123 (127); BGH: NJW 1995, 53 (54); BGH: MDR 2012, 421 (422,
Rn. 40).

" Lorenz in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, § 812, Rn. 65; Buck-Heeb in
Grunewald/Maier-Reimer/Westermann, Erman, §812, Rn. 4; Martinek/Heine in Herberger/
Martinek/RiiBmann/Weth/Wiirdinger, jurisPK-BGB, § 812, Rn. 13.

8 So werden auch Buchpositionen (BGH, NJW 1973, 613 [614]); Titel eines Sportabzei-
chens (OLG Miinchen, BeckRS 2013, 4337) oder eine Domain (BGH, GRUR 2012, 417
[418]) erfasst.

" Langenbucher, Digitales Finanzwesen, AcP 218 (2018), 385 (407); Maute in Maume/
Maute, Rechtshandbuch Kryptowerte, §6, Rn. 105; Omlor in Omlor/Link, Kryptowadhrun-
gen und Token, Titel 2 Kapitel 6, Rn. 37; Kaulartz/ Matzke, Die Tokenisierung des Rechts,
NJW 2018, 3280 (3283); Weiss, Die Riickabwicklung einer Blockchain-Transaktion, NJW
2022, 1343 (1346).

% Hierzu unter §4 D.VII.2.a)aa).

8 Ausfiihrlich zur herrschenden Lehre des Zuweisungsgehalts und deren Historie, Peu-
kert, Glterzuordnung als Rechtsprinzip, S. 426 ff. m.w.N..

2 BGH, ZIP 1987, 435 (436); BGH:,NJW 1990, 52 (52) BGH:,GRUR 1990, 421 (422);
BGH, NJW 2013, 781 (782, Rn. 17); BGH, NJW 2012, 2519 (2520, Rn. 15).



38 § 2 Schuldrechtliche Grundfragen der Kryptowdhrungen

aufgrund der DLT zugeordnet. Die gegenstidndliche Einordnung zuvor zeigte,
dass weder ein absolutes noch ein relatives Recht an ihnen besteht. Vielmehr sind
sie ein Immaterialgut ohne gesonderte rechtliche Anerkennung, also ein rechtli-
ches Nullum. Infolgedessen kénnen Kryptowdhrungstoken nicht mit dem Hin-
weis auf die Inhaberschaft nach § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 BGB kondiziert werden.*
Die erforderliche Zuordnung kann jedoch durch einen schuldrechtlichen An-
spruch erfolgen. Durch die Forderung ist deren Inhaber Zustandig fiir den Erhalt
der Leistung, weswegen die Forderungsinhaberschaft als notwendige Rechts-
position im Sinne von §812 Abs.1 S.1 Alt.2 BGB gewertet wird.* Praktisch
relevant ist dies bei Kryptowadhrungstoken, wenn diese vom Inhaber einer an-
deren Person zur Verwahrung libertragen werden.® Aus dem zugrundeliegenden
Vertrag besteht ein Anspruch gegen den Verwahrer auf Riickiibertragung der
speziellen Coins.* In diese schuldrechtliche Zuweisung greift ein Dritter ein,
wenn er die Currency Token in sonstiger Weise erlangt. Zustiandig fiir die Erlan-
gung ist aus der Obligation ndmlich der Bereicherungsgléubiger.

¢) Verfiigung eines Nichtberechtigten (§ 816 BGB)

Als rechtliches Nullum sind die Token auBlerdem kein Verfiigungsobjekt im
Rechtssinne. Mithin muss eine Bereicherungsanspruch nach §816 Abs. 1 BGB
ausscheiden. Der vormalige Inhaber kann also nicht nach dieser Norm von einem
Dritten den Erl6s verlangen, sollte er Kryptowdhrungstoken des Inhabers an
einen anderen transferiert haben (§816 Abs. 1 S. 1 BGB) oder von dem anderen
die Coins herausverlangen, wenn er diesen vom Dritten unentgeltlich erlangt hat
(§816 Abs. 1 S. 1 BGB). Einschldgig kann aber wiederrum § 816 Abs. 2 BGB sein.
Es erfordert nur die Wirksamkeit einer Leistung an einen Nichtberechtigten ge-
geniiber dem Berechtigten. Der Idealfall resultiert aus der Rechtsfolge des §407
Abs. 1 BGB.¥ Denkbar wire also, dass die Kryptowdhrungsschuld abgetreten
wird. Der Schuldner kann bei fehlender Kenntnis hiervon, aber immer noch
leistungsbefreiend an den Zedenten leisten, §407 Abs. 1 BGB. Dem Zessionar

% Omlor, Digitales Eigentum an Blockchain-Token — rechtsvergleichende Entwicklungs-
linien, ZVgIRWiss 119 (2020), 41 (53); ders. in Omlor/Link, Kryptowahrungen und Token,
Titel 2 Kapitel 6, Rn. 39; a.A. Weiss, Die Riickabwicklung einer Blockchain-Transaktion,
NIW 2022, 1343 (1346, Rn. 27).

¥ BGH, NJW 2012, 2034 (2037, Rn.41); Schwab in Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg,
Miinchener Kommentar zum BGB, § 812, Rn. 333; ders., Architektenpliane als Gegenstand
der Eingriffskondiktion, NJW 2013, 1135 (1136); Wendehorst in Hau/Poseck, BeckOK BGB,
§812, Rn. 129.

% Omlor, Digitales Eigentum an Blockchain-Token — rechtsvergleichende Entwicklungs-
linien, ZVgIRWiss 119 (2020), 41 (53); ders. in Omlor/Link, Kryptowahrungen und Token,
Titel 2 Kapitel 6, Rn. 39.

% Zur vertragstypologischen Einordnung solch eines Verwahrungsvertrages § 3 A.IL.

 BGH, NJW-RR 2007, 989 (990); Martinek/Heine in Herberger/Martinek/RiiBmann/
Weth/Wiirdinger, jurisPK-BGB, §816, Rn. 6; Wendehorst in Hau/Poseck, BeckOK BGB,
§816, Rn. 30.
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steht dann der Kondiktionsanspruch nach §816 Abs.2 BGB zu, er kann dann
vom Zedenten die durch den Schuldner geleisteten Kryptowahrungstoken her-
ausverlangen.

2. Deliktsrecht (§§ 823 ff. BGB) — sonstiges Recht?

Auch im Deliktsrecht besteht enger Bezug zur gegenstindlichen Einordnung der
Kryptowdhrungstoken. Dies zeigt sich in den aufgefithrten Schutzgiitern des
§823 Abs. 1 BGB. Die einzig méogliche Einordnung unter das dort genannte Ei-
gentum scheitert, da die Coins weder direkt noch analog von § 90 BGB zu fassen
sind. Umso relevanter wird daher, ob es sich bei ihnen um ein sonstiges Recht im
Sinne von § 823 Abs. 1 BGB handelt. Ansonsten bestiinde ein deliktscher Schutz
gegeniiber Einwirkung nur fragmentarisch iiber die §§ 823 Abs. 2, 826 BGB.* Als
Schutzgesetze kommen hier zwar die §§ 202a, 303a, 263 StGB in Betracht.¥ Al-
lerdings stiinde dies unter deren Tatbestandsvoraussetzungen samt notwendigem
Vorsatz und bei § 826 BGB unter dessen zusitzlichen Erfordernissen. Ein umfas-
sender Schutz des Kryptowdhrungstokens wie unter § 823 Abs. | BGB wire nicht
erreicht.

Was sonstiges Recht im Sinne des § 823 Abs. 1 BGB ist, bestimmt sich durch
Vergleich zu den dort ausdriicklich genannten Schutzgiitern, insbesondere dem
einzigen dort befindlichen Recht, dem Eigentum.” Fiir diese Eigentumsahnlich-
keit muss es sich durch dessen charakterisierende Zuweisungs- und Ausschluss-
funktion (§903 S. 1 BGB) um eine absolut geschiitzte Rechtsposition handeln.”

% Omlor, Digitales Eigentum an Blockchain-Token — rechtsvergleichende Entwicklungs-
linien, ZVgIRWiss 119 (2020), 41 (52); ders. in Omlor/Link, Kryptowahrungen und Token,
Titel 2 Kapitel 6, Rn. 67; Arndt, Bitcoin-Eigentum, S. 63; Shmatenkol Méllenkamp, Digitale
Zahlungsmittel in einer analog gepragten Rechtsordnung, MMR 2018, 495 (498).

% Spiegel, Blockchain-basiertes virtuelles Geld, S.115; Omlor, Digitales Eigentum an
Blockchain-Token — rechtsvergleichende Entwicklungslinien, ZVgIR Wiss 119 (2020), 41 (52);
ders. in Omlor/Link, Kryptowdhrungen und Token, Titel 2 Kapitel 6, Rn. 67; ders., Krypto-
wahrungen im Geldrecht, ZHR 183 (2019), 294 (310); Langenbucher, Digitales Finanzwesen,
AcP 218 (2018), 385 (408); Shmatenkol Mollenkamp, Digitale Zahlungsmittel in einer analog
gepragten Rechtsordnung, MMR 2018, 495 (498); Paulus/ Matzke, Smart Contracts und das
BGB - viel Lairm um nichts?, ZfPW 2018, 431 (453); Engelhardt/Klein, Bitcoins — Geschafte
mit Geld, das keines ist — Technische Grundlagen und zivilrechtliche Betrachtung, MMR
2014, 355 (358); Arndt, Bitcoin-Eigentum, S. 58 ff.; Kuhlmann, Bitcoins — Funktionsweise und
rechtliche Einordnung der digitalen Wiahrung, CR 2014, 691 (695); Seitz, Distributed Ledger
Technology & Bitcoin — Zur rechtlichen Stellung eines Bitcoin-,, Inhabers®, K&R 2017, 763
(767); zur Erfillung der einzelnen Straftatbestinde BGH, NStZ 2016, 339 (340); BGH, NStZ
2018, 401 (402); LG Dresden, 17 Qs 9/21, 18.05.2021; LG Berlin, CR 2022, 149 (151).

% RG, RGZ 57,353 (356); Peukert, Giiterzuordnung als Rechtsprinzip, S. 249; J. Lange in
Herberger/Martinek/RiBmann/Weth/Wiirdinger, jurisPK-BGB, §823, Rn. 18; Hager in v.
Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, § 823, Rn. B124.

' RG, RGZ 57, 353 (356); Wilhelmi in Grunewald/Maier-Reimer/Westermann, Erman,
§823, Rn. 35; Forster in Hau/Poseck, BeckOK BGB, §823, Rn. 143; Wagner in Sacker/Rix-
ecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB, § 823, Rn. 303.
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Nicht ausreichend wird demnach eine rein faktische Ausschlielichkeit betrach-
tet.”? Die absolute Zuordnung der Token erfolgt aber gerade nur aus deren tat-
sachlicher Ausgestaltung der DLT. Als rechtliches Nullum sind sie weder kraft
Gesetzes dem Inhaber zugewiesen noch kann dieser normativ andere von Ein-
wirkungen ausschlieBen. Logisch fielen die Coins durch das Fehlen einer absolut
geschiitzten Rechtsposition nicht unter die deliktisch geschiitzten sonstigen
Rechte.” Dennoch wird versucht, die Currency Token unter Riickgriff auf die
technische AusschlieBlichkeit dem Schutzbereich des § 823 Abs. 1 BGB zuzufiih-
ren.”* Insbesondere soll ein Vergleich mit dem ebenso erfassten Besitz hierzu
fiihren.” Eine solche Argumentation verkennt jedoch, dass auch der Besitz fiir
einen deliktischen Schutz eine absolute Rechtsposition und damit eigentumsahn-
lich sein muss. Von §823 Abs. 1 BGB erfasst ist nur den berechtigten Besitz, da
nur diesem tiber die §§858 ff. BGB eine Zuweisungs- und Ausschlussfunktion
zukommt.” Als rechtlich nicht erfasstes Immaterialgut fehlt es den Token an
einem vergleichbaren Normkomplex. Auch der Verweis auf den Besitz mag so
nicht die unzureichende faktische Ausschlielichkeit iberwinden. Ebenso kidime
dem § 823 Abs. 1 BGB dann eine konstitutive Wirkung zu. Nach dem Wortlaut
bezieht er sich auf sonstige Rechte. Zuvor lieB3 sich feststellen, dass den Coins als
rechtliches Nullum gerade kein Rechtscharakter zukommt. Eine Einordung als
sonstiges Recht wiirde also die externe gegenstindliche Einordnung umgehen,
auf die sich der § 823 Abs. 1 BGB bezieht”. Die Kryptowahrungstoken sind somit
nicht selbst von §823 Abs. 1 BGB erfasst.

In Bezug auf sie entsteht ein solcher Schadensersatzanspruch nur aus dem
Umweg iiber das Eigentum. Wenn die Private Keys auf einem Hard Wallet oder
auf einem Soft Wallet auf einem PC gespeichert sind, liegt in den beiden korper-

2 BGH, NJW 2005, 3353 (3354); BGH: NJW 2012, 2034 (2036, Rn. 34); BVerfG, GRUR
2005, 261 (261).

% So auch Maute in Maume/Maute, Rechtshandbuch Kryptowerte, §4, Rn.41; Omlor,
Digitales Eigentum an Blockchain-Token - rechtsvergleichende Entwicklungslinien,
ZVgIRWiss 119 (2020), 41 (52); ders. in Omlor/Link, Kryptowahrungen und Token, Titel 2
Kapitel 6, Rn. 67; ders., Kryptowdhrungen im Geldrecht, ZHR 183 (2019), 294 (310); Rii-
ckert, Vermogensabschopfung und Sicherstellung bei Bitcoins — Neue juristische Herausfor-
derungen durch die ungeklarte Rechtsnatur von virtuellen Wahrungseinheiten; MMR 2016,
295 (296); Mossner in Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann, BeckOGK BGB, §90, Rn. 104.4.

* Langenbucher, Digitales Finanzwesen, AcP 218 (2018), 385 (409); Shmatenkol/ Méllen-
kamp, Digitale Zahlungsmittel in einer analog geprigten Rechtsordnung, MMR 2018, 495
(498); Paulus/ Matzke, Smart Contracts und das BGB — viel Larm um nichts?, ZfPW 2018, 431
(453); Spiegel, Blockchain-basiertes virtuelles Geld, S. 115.

% Shmatenkol Méllenkamp, Digitale Zahlungsmittel in einer analog gepriigten Rechtsord-
nung, MMR 2018, 495 (498); Paulus/ Matzke, Smart Contracts und das BGB — viel Lirm um
nichts?, ZfPW 2018, 431 (453).

% BGH, NJW 1974, 1189 (1191); BGH, MDR 1998, 103 (103); BGH, NJW 2019, 1669
(1670, Rn. 13).

7 Wagner in Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB, § 823,
Rn. 302.
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lichen Gegenstidnden eine deliktisch geschiitzte Sache vor. Eine Einwirkung hier-
auf konnte dazu fithren, dass dem Coin-Inhaber, der Zugriff auf die Private Keys
und damit mittelbar auf die Token entzogen ist.”® Uber solch einen Umweg lieBe
sich der Wert der Kryptowdhrungstoken als Schaden gem. §§ 823 Abs. 1, 249 ff.
BGB begriinden. Ist der Anspruchsinhalt durch die Anzahl der betroffenen
Coins oder deren Wert besonders hoch, muss jedoch moglicherweise die haf-
tungsausfiillende Kausalitdt” in Frage gestellt werden.

Im Ergebnis perpetuiert sich in den §§ 823 ff. BGB die gegensténdliche Qua-
lifizierung der Kryptowahrungstoken. Selbst unterliegen sie keinem deliktischen
Schutz, insbesondere nicht als sonstiges Recht im Sinne von §823 Abs. 1 BGB.
Nur iiber die §§823 Abs. 2, 826 BGB oder einen physischen Bezugspunkt bei
Verwendung eines Wallets besteht ein fragmentischer Schutz.

B. Art der Schuld: Kryptowdhrungen als Geld im Rechtssinne

Nach der Einordnung in das Objektsystem des BGB erfolgt rechtsdogmatisch die
Einordnung unter einen weiteren gesetzlichen Begriff, den des Geldes. Dieses
bezeichnete Friedrich A. von Hayek einmal als eines der grofartigsten Werkzeuge
der Freiheit, die der Mensch je erfunden hat."

Die Kryptowdhrungen werden hiufig als Fortfithrung der Ideen der Osterrei-
chischen Schule der Okonomie, zu der von Hayek gehorte, gedeutet.'" Auch
wenn er womoglich Bitcoin als den Anstof3 zur Weiterentwicklung einer der grof3-
artigsten Erfindung sdhe, gebietet die rechtliche Perspektive eine Einordnung
unter deren Geldbegriff. Faktisch werden die Kryptowédhrungen als Zahlungs-
mittel verwendet und bezeichnen sich selbst als alternatives Geld.'” Juristisch
richtig ist jedoch, dass Geld ein Zahlungsmittel, aber nicht jedes Zahlungsmittel

% Engelhardt/Klein, Bitcoins — Geschifte mit Geld, das keines ist — Technische Grundlagen
und zivilrechtliche Betrachtung, MMR 2014, 355 (357); Arndt, Bitcoin-Eigentum, S. 60;
Seitz, Distributed Ledger Technology & Bitcoin — Zur rechtlichen Stellung eines Bitcoin-,,In-
habers®, K&R 2017, 763 (767).

% Zur haftungsausfiillenden Kausalitit BSG: NJW 2021, 2138 (2142, Rn. 25); Wagner in
Séicker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB, § 823, Rn. 70; Forster
in Hau/Poseck, BeckOK BGB, § 823, Rn. 256.

' yon Hayek, Der Weg zur Knechtschaft, S. 95.

" Herrmann, Wihrungshoheit, Wahrungsverfassung und subjektive Rechte, S. 59: sieht
schon 2008 exemplarisch in der gescheiterten virtuellen Wahrung E-Gold, einen Auftrieb der
Osterreichischen Schule durch das Internet; Hanll Michaelis, Kryptowadhrungen — ein Problem
fiir die Geldpolitik?, Wirtschaftsdienst 97 (2017), 363 (365); Lerch, Bitcoin als Evolution des
Geldes: Herausforderungen, Risiken und Regulierungsfragen, ZBB 2015, 190 (203).

12 Nakamoto, Bitcoin: A Peer-to-Peer Electronic Cash System, S.1 ,a [...] version of
electronic cash®; Buterin, Ethereum: A Next-Generation Smart Contract and Decentralized
Application Platform, S.1: bezeichnet ETH als eigene Wiahrung; so auch fiir Ripple bei
Schwartz/ Youngl Britto, The Ripple Protocol Consensus Algorithm, S. 1.
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Geld ist.'” Unabhiingig von der Selbstbezeichnung ist daher entscheidend, ob
Kryptowdhrungen iiberhaupt Geld im Rechtssinne sind. Dies erschopft sich nicht
in einer rein abstrakten Rechtsfrage. Schon bei der Einordnung in die BGB Ver-
tragstypologie wird relevant, ob mit Currency Token iiberhaupt ein Kaufpreis im
Sinne von §433 Abs. 2 BGB bezahlt werden kann. Aulerdem bereitet die Beant-
wortung den Weg fiir das Leitthema dieser Arbeit: das Messen der Schulden auf
Kryptowdhrungen am womdglich nicht unmittelbaren anwendbaren Geld-
schuldrecht. Esist die Frage zu stellen, ob die Kryptowdhrungen auch im Rechts-
sinne Fortfiilhrung der nach Hayek groBartigsten Erfindung der Menschheit
sind.

1. Ausgangsproblem

Die Diskussion um die definitorische Erfassung eines Begriffes fiir das Geld ist
kein historisches Novum, interdisziplindr geprigt und nicht eindeutig entschie-
den. Als Sinnbild der wirtschaftlichen Potenz pragt das Zahlungsmittel unseren
Alltag und unsere Entscheidungen. Diese Omniprésenz nimmt den Charakter als
rein rechtliches Phdnomen. Auch in anderen Disziplinen namentlich den Wirt-
schaftswissenschaften, der Philosophie, der Psychologie und der Theologie spielt
die Begrifflichkeit des Geldes eine Rolle."™ Aus der juristischen Perspektive
fiihrte das iiber lange Zeit zur Konkurrenzfrage zwischen Rechts- und Wirt-
schaftswissenschaften mit dem Ziel einer einheitlichen Definition.'”® Wer be-
stimmt, was Geld ist? Welche Perspektive ist maBgeblich?

11 Definitionsversuche

Dabei haben sich unzihlige Definitionsversuche herausgebildet. Meist sind diese
gepragt im Bestreben, dem Geld eine umfassende Begriffsbestimmung zu geben.
Moglich wire eine Kategorisierung zwischen Anséitzen Angehoriger der Rechts-
wissenschaften und solchen der Wirtschaftswissenschaften. Allerdings zeigt sich
schon an Knapp’schers Geldtheorie, dass einer der bekanntesten Definitionsan-
sitze eines Okonomen die Perspektive des Rechts wihlt. Sinnvoll scheint daher,
nach dem Inhalt der Definition und somit der Bestimmungsperspektive einzu-
teilen. Dies ermoglicht die Fokussierung der Auseinandersetzung und fithrt zur
Konkretisierung der Bediirfnisse einer rechtlichen Definition.

1% Omlor, Kryptowdahrungen im Geldrecht, ZHR 183 (2019), 294 (311).

1% Als Beispiel dienen der Philosoph Fichte, Der geschlossene Handelsstaat, S. 68, der sich
Knapp anschliet, wenn er kundtut, dass ein ,,Staat [...] zu Gelde machen [kann], schlechthin
was er will; aus Blick der Theologie ist das Wort Geld in der Bibel hdufig zu finden, hervor-
gehoben sei die Einschrankung als Universaltauschmittel in Apostelgeschichte 8, 20: ,,Dall du
verdammt werdest mit deinem Gelde, darum daf3 du meinst, Gottes Gabe werde auch durch
Geld erlangt!.

195 Schmidt, Geldrecht, Vorbem. zu § 244, Rn. A1; Omlor, Geldprivatrecht, S. 69.
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1. Geld als rechtliches Konstrukt

Folgenden Versuchen ist inhérent, dass sie Geld fiir ein Konstrukt des Rechts
halten. Die Eigenschaft eines Guts als Geld bestimmt sich durch den Blick des
Gesetzes. Wegweisend hierfiir ist die Ansicht von Knapp. Nach seiner staatlichen
Theorie ist die Geldeigenschaft Geschopf der Rechtsordnung'® und bestimmt
sich durch hoheitliche Verleihung dieser Qualifikation.'”” Als kennzeichnendes
Merkmal entsteht fiir ihn daraus die Chartalitiat.'” Der Wert des Geldes entsteht
unabhingig vom Tragermedium und nur im Riickgriff auf das geltende Recht.
Auch Mann hielt an der staatlichen Verleihung der Qualifikation als Geld fest
und fligte additiv die funktionellen Voraussetzungen der Stiickelung als Rech-
nungseinheit und der Eignung als Universaltauschmittel hinzu.'” Modifiziert
wird die Theorie ebenfalls von Miinch, der die Anforderungen an den anerken-
nenden staatlichen Rechtsakt abschwicht und daher einen Annahmezwang nicht
fiir notwendig hilt."'® Gerber und Jung befassen sich libereinstimmend mit der
Beschaffenheit der auch fiir sie notwendigen rechtlichen Anerkennung. Sie ste-
hen dabei im Widerspruch, nach welchem Rechtsgebiet dies zu geschehen hat.
Fiir Gerber ist das Geld als gesetzliches Zahlungsmittel rechtlich bestimmte Wirt-
schaftssache, die sich durch ihre Diensthaftigkeit fiir die Lebensgestaltung der ge-
samten Gemeinschaft aus dem Verfassungsrecht ergibt.""' Dem widersprechend,
kreiert Jung die rechtliche Anerkennung durch Annahmezwang infolge der pri-
vatrechtlichen Verkehrsgeltung.'? MaBgeblich ist dadurch das rechtsgeschaftli-
che Handeln des Verkehrs, mithin das Zivilrecht. Geld ist, was ibereinstimmend
im Wirtschaftsverkehr als solches verwendet wird. Unabhingig von der staatli-
chen Bestimmung, lassen sich weitere Ansétze mit Blick auf die geltenden Rechts-
vorschriften finden. Zu nennen sei hier zunichst exemplarisch Wolf, der Geld in
Anlehnung an § 91 BGB als vertretbare Sache sieht, der in ihrem Verwendungs-
gebiet ein Tauschwert zukommt.'® Damit geht zwingend ein Verkorperungser-
fordernis einher. Weitaus abstrakter erfassten Hartmann, Frauenfelder und
Burckhardt den auch ihrer Meinung rechtlichen Charakter des Geldes. Danach
ist es das zwangsweise Solutionsmittel eines jeden Anspruchs, das im modernen
Rechtssystem den umfassenden Zugriff auf das Schuldnervermogen gibt und einen

1% Knapp, Staatliche Theorie des Geldes, S. 1.

7 Die Verleihung richtet sich danach, wie Schulden insb. gegen den Staat also Steuern
erfiillt werden konnen. MaBgeblich ist also die Rezeption durch den Staat und nicht die
Emission: Knapp, Staatliche Theorie des Geldes, S. 42, 85.

1% Das zeigt sich in seiner (verwirrenden) Definition von Geld: ,,Geld bedeutet stets char-
tales Zahlungsmittel; jedes chartale Zahlungsmittel heifit bei uns Geld. Die Definition des Gel-
des ist: chartales Zahlungsmittel.“, Knapp, Staatliche Theorie des Geldes, S. 31.

19 Mann, Das Recht des Geldes, S. 5.

" Miinch, Das Giralgeld in der Bundesrepublik Deutschland, S. 100 ff..

" Gerber, Geld und Staat, S. 57, 71, 89f..

"2 Jung, Das privatrechtliche Wesen des Geldes, S. 5f..

'3 Wolf, Lehrbuch des Schuldrechts, §4 D II a), S. 148.
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Schadensersatz bestimmen lisst.""* Geld wird dadurch charakterisiert, dass alle
Forderungen subsidiar darauf vollstreckbar sind. Am unteren Spektrum einer
rechtlichen Konstruktion befinden sich Hahn und Hdide fast wortgleich mit Sie-
belt. Nach ihnen ist zwar weiter legislatives Handeln konstitutiv, aber nicht mehr
ausreichend, da erst im Zusammenspiel mit der Gesellschaft ein Tauschmittel als
Geld geschaffen werden kann."’ Ubereinstimmend ist all diesen Ansitzen die
Ankniipfung an die jeweilige Rechtsordnung. In den Anforderungen und Grund-
lagen variieren sie von der bloBen Rechtsschopfung iiber privatrechtliche Rechts-
gestaltung hinzu einem Zusammenspiel mit dem Verkehr. Was bleibt, ist das
pointierte Ergebnis: Ohne staatliches Handeln kein Geld.

2. Geld als wirtschaftliches Konstrukt

Diametral hierzu stehen Theorien, die rechtlich abgelost Geld als rein wirtschaft-
liches Konstrukt betrachten. Was fiir die vorgenannten Ansichten Knapp ist, ist
fiir die Okonomen der prigende Satz: money is what money does."® Hieran ori-
entiert wird die Geldeigenschaft vielfach ausschlieBlich an den Funktionen des
Geldes gepriift."” Das Geld ist nur einer Bestimmung zuginglich, wenn man
dessen Funktionen bestimmt. Alles, was als Geld qualifiziert werden will, muss
diese erfiillen. Als Geldfunktionen wird klassischerweise dreigliedrig auf Univer-
saltauschmittel, Recheneinheit und Wertaufbewahrung verwiesen,"® wenn auch
abweichend vertreten wird, dass sich zumindest die Wertaufbewahrung oder so-
gar die Eignung als Recheneinheit unter die des Tauschmittels einordnen las-
sen.'” Zwar abstrakter aber im Kern auch funktionsfokussiert wurde solche ein
Begriffsverstindnis vielfach vertreten. Das zeigt beispielsweise Simitis, wenn er in
Riickgriff auf Wolff und v. Savigny, hierfiir den Begriff der abstrakten unkor-

" Hartmann, Uber den rechtlichen Begriff des Geldes und den Inhalt von Geldschulden,
S. 50, 52; Frauenfelder, Das Geld als allgemeiner Rechtsbegriff, 153.; Burckhardt, Das Geld,
Zeitschrift des Bernischen Juristenvereins, 1935, 3 (11).

'S Hahn/Hiide, Wahrungsrecht, §3 Rn. 10; Siebelt, Der juristische Verhaltensspielraum
der Zentralbank, S.263.

"¢ Dieser Satz wir vielfach verwendet, Vgl. Spaiin, Money as a social Bookkeeping device
— From Mercantilism to General Equilibrium Theory, S. 1. Die Herkunft ist nicht unbedingt
geklirt, wird aber auf den Satz ,,That which the money-work is the money-thing“ von Walker,
Political Economy, S. 123(Rn. 163) zuriickgefiihrt.

"7 Schilcher, Geldfunktionen und Buchgeldschépfung, S. 35; Helfferich, Das Geld, S. 260;
Budge, Lehre vom Geld, S. 10.

" Ohler, Die hoheitlichen Grundlagen der Geldordnung, JZ 2008, 317 (318); Grothe in
Hau/Poseck, BeckOK BGB, §244 Rn. 2; Ibold, Private Geldschépfung durch virtuelle Wéh-
rungen, ZJS 2019, 95 (97).

' Die Konzentrierung auf die Tauschmittelfunktion vertritt Wieser in Elster/Weber/Wie-
ser, Handworterbuch der Staatswissenschaften Band 4, S. 686 f.; Omlor pladiert hingegen auf
die Beibehaltung der Funktion als Recheinheit und reduziert nur um die Wertaufbewahrung
als in Zukunft gerichteten Tausch: Omlor in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB,
vor §244, Rn. A38 ff.; Omlor, Geldprivatrecht, S. 57.
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perlichen Vermogensmacht benutzt.'” Damit sollten schlicht die Funktionen in
einem Begriff zusammengefasst und umschrieben werden. Nussbaum versucht
Geld hingegen als Bruchteil einer ideellen Einheit, also dass es im Verkehr gegeben
und genommen wird, zu verstehen.'” Damit stimmt er in der Chartalitit mit
Knapp tiberein, ldsst sich aber dennoch von der Funktion des Geldes als Einheit
leiten. Dem zieht Reinhardt gleich, wenn er die Definition in einem Kaufkraft-
triger durch gesellschaftliche Anerkennung finden will.'” Einen weiteren Grad
an Abstraktion erhélt der Geldbegriff, will man ihn wie Elster in der Beteiligung
am Sozialprodukt'” oder wie Forstmann in der allgemein anerkannte[n] und je-
derzeit aktivierbare[n ] anonymen Forderungslegitimation an das nationale Giiter-
und Leistungsvolumen'* sehen. Auch bei solch einer volkswirtschaftlichen Per-
spektive wird sich an den Funktionen orientiert. Allen Ansétzen ist gemein, dass
weit unabhingig von rechtlicher Konstruktion das Geld als wirtschaftliches Ge-
bilde gesehen wird, welches sich auf seine Funktionen reduzieren lasst.

1II. Rechtlicher Geld-Begriff

1. Perspektive und Zweck der Definition

Unter historischem Riickblick lieBen sich bekannte Versuche zur begriftlichen
Bestimmung des Geldes darlegen. Diese sind zwar dualistisch in ihrer definito-
rischen Perspektive kategorisierbar, eine Tendenz oder gar ein eindeutiges Er-
gebnis resultiert daraus aber nicht. Ubereinstimmend ist allen Ansitzen hingegen
das Bestreben einer umgreifenden Begriffsbestimmung.'” Eine inhaltliche Aus-
einandersetzung mit jeder einzelnen Theorie, um die Definition des Geldes zu
finden, hilft nicht weiter. Was hingegen forderlich ist, ist die Erorterung des
Zwecks einer Definition im hiesigen Fall. Zu bestimmen ist der Begriff Geld im
rechtlichen Sinne, um ihn hier hauptsichlich fiir die Behandlung von Geld-
schulden aber auch bei jeglichen anderer normativer Verwendung greifbar zu

120 Simitis, Bemerkung zur rechtlichen Sonderstellung des Geldes, AcP 159 (1960/1961),
406 (428f., 443) fordert das Geld von seiner Aufgabe her zu erfassen; Wolff'in Ehrenberg,
Handbuch des gesamten Handelsrechts Band IV 1, S. 569; die Funktionsorientierung wird
vor allem bei v. Savigny, Das Obligationenrecht als Theil des heutigen romischen Rechts
Band 1, S. 406 deutlich, der in dem Begriff der Vermégensmacht die Funktionen Wertmesser,
Werttrager und Eintauschbarkeit in alle Gegenstdande vereinen will.

12l Nussbaum, Das Geld in Theorie und Praxis des deutschen und auslindischen Rechts,
S.6.

122 Reinhardt, Vom Wesen des Geldes und seiner Einfiigung in die Giiterordnung des Pri-
vatrechts, in FS fiir Gustav Boehmer, S. 66, 67.

133 Elster, Die Seele des Geldes: Grundlagen und Ziele einer allgemeinen Geldtheorie,
S. 59.

124 Forstmann, Geld und Kredit, S. 72.

' Vgl. in etwa Gerber, Geld und Staat, S. 2, 88; Simitis, Bemerkung zur rechtlichen Son-
derstellung des Geldes, AcP 159 (1960/1961), 406 (418); Nussbaum, Das Geld in Theorie und
Praxis des deutschen und ausldndischen Rechts, S. 13.
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machen. Es ist mithin ein Rechtsbegriff, der der jeweiligen normativen Teleologie
gerecht werden muss. Richtigerweise ist deshalb nicht zwingend der 6konomi-
sche Begriff inkludiert und von diesem zu trennen.'” Das Ziel einer reinen De-
finition fiir das Recht reduziert den Geltungsdrang und lasst eine passgenaue und
weniger umgreifend abstrakte Definition zu. Wenngleich erfolgt diese nicht im
Sinne von Knapp rein rechtlich. Die bloBe Schopfung des Rechts geht mit der
Erwartung einer Legaldefinition einher, die nicht zu finden ist.'”” Das Recht re-
gelt auBerdem Lebenssachverhalte und ist daher deskriptiver Natur, was sich im
Telos vieler Normen niederschligt.'® Eine Abstraktion von den tatsichlichen
Funktionen wire lebensfremd. Deutlich wird dies am Beispiel des Schadens-
rechts. Wird nach §249 Abs.2 S.1 BGB der erforderliche Geldbetrag gezahlt,
dient dies der Restitution des schadensfreien Zustands.'” Ermoglicht wird das
durch Geld als Universaltauschmittel. Bei §433 Abs. 2 BGB wird neben der Ver-
einbarung zum Einsatz als Tauschmittel die Recheneinheitsfunktion deutlich.
Die Parteien konnen in Ausiibung der Privatautonomie die Kaufsache beziffern
und sich so auf einen Preis einigen. Zu bestimmen ist somit (nur) die Definition
fiir die rechtliche Behandlung, die der normativen Verwendung des Begriffes
Geld gerecht wird. Ein 6konomischer Begriff verfolgt andere Bediirfnisse. Ein
Gleichlauf mit rechtlicher Anschauung ist denkbar aber nicht zwingend.

2. Relativitdt des Begriffes ,, Geld” — Zweigliedrigkeit

Orientierung bietet deshalb die rechtliche Verwendung des Begriffes. Nur so kann
dem Zweck der einzelnen verwendenden Normen gerecht werden. Unumstritten
ist, dass dieser in der deutschen Rechtsordnung nicht einheitlich benutzt wird."*
Das wird schon durch einen systematischen Blick auf das BGB deutlich. Bei den
§§935 Abs. 2, 1007 Abs.2 S.2 BGB kann es sich durch die Stellung im Sachen-
recht nur um korperliche Gegenstinde im Sinne von §90 BGB handeln. Auch

%6 Differenzierung zwischen rechtlichem und wirtschaftlichem Begriff schon bei: Helffe-
rich, Das Geld, S. 321; Liitge, Einfiihrung in die Lehre vom Gelde, S. 13; Liefimann, Geld und
Gold, S.95; Forstmann, Geld und Kredit, S. 65f.; Simitis, Bemerkung zur rechtlichen Son-
derstellung des Geldes, AcP 159 (1960/1961), 406 (418) sieht dies und versucht trotzdem Geld
als ,,gesellschaftliche Kategorie“ einheitlich zu definieren.

27 Herrmann, Wahrungshoheit, Wihrungsverfassung und subjektive Rechte, S. 59.

12 Schmidt, Geldrecht, Vorbem. zu § 244, Rn. Al; Omlor in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser,
Staudinger BGB, vor §244, Rn. A63.

1% Flume in Hau/Poseck, BeckOK BGB, §249, Rn. 3; Riifmann in Herberger/Martinek/
RiiBmann/Weth/Wiirdinger, jurisPK-BGB, § 249, Rn. 1; Teichmann in Stiirner, Jauernig Biir-
gerliches Gesetzbuch, § 249, Rn. 1; Dérner in Schulze, Biirgerliches Gesetzbuch, §249, Rn. 1.

1% Isele, Geldschulden und bargeldloser Zahlungsverkehr, AcP 129 (1928), 129 (184);
Thywissen, Sind Bankguthaben Geld im Rechtssinne, BB 1971, 1347 (1348 f.); mangelndes
Bewusstsein hierfiir weist Skauradszun, Kryptowerte im Biirgerlichen Recht, AcP 221 (2021),
354 (369) auf, der die Bedeutung im Rahmen der §§935 Abs. 2 BGB, 146 ff. StGB verallge-
meinert, obwohl das zweite referenzierte Urteil (BGH, NJW 1984, 1311 [1311]) ausdriicklich
auf die Geltung im Sinne der Strafrechtsnorm verweist.
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§698 BGB legt durch Verortung im Normkomplex der Verwahrung nach § 688
BGB eine bewegliche Sache zugrunde. Wortlaut und die Systematik setzen das
Erfordernis einer Verkdrperung bei der Verwendung in den §§700 Abs. 1, 702
Abs.3 S.1 BGB fort.

Entgegen steht eine Vielzahl von Normen, die nicht auf eine bewegliche Sache
Bezug nimmt. Zuvor wurde die Orientierung des §249 Abs.2 S.1 BGB an der
Tauschmittelfunktion des Geldes dargelegt. Nach Sinn und Zweck setzt der
Geldbegriff in den §§249 Abs.2 S. 1, 250, 251 Abs. 1 und 253 Abs. 1 BGB durch
diesen Funktionsbezug keine zwingende Verkorperung voraus. Das Erfordernis
wird auch bei §488 Abs. 1 BGB durch den nicht sachenrechtlichen Wortlaut und
im Umkehrschluss zu § 607 BGB verneint.”! Zuletzt dient die Verwendung in
§270 Abs.1 BGB als Beispiel. Die Norm ist bei der Schuld von bestimmten
gegenstindlichen Geldstiicken nicht anwendbar,'” was eine weitere Definition
als die der sachenrechtlich fokussierten Normen erfordert.

Es ergibt sich eine relative Bedeutung des Geldbegriffes im BGB.'* Relativ ist
der Begriff, weil er von seiner jeweiligen Verwendung abhéngt. Hiervon lasst sich
eine zweigliedrige Definition ableiten."** Dadurch kann der jeweiligen normati-
ven Verwendung Rechnung getragen werden und dennoch abweichend von einer
reinen Einzelfallentscheidung eine systematische Betrachtung stattfinden.

a) Funktionsbezogener Begriff

Auf der einen Seite der Zweigliedrigkeit steht ein funktionsbezogener Begriff.
Dieser ist im Wesentlichen durch die klassischen Geldfunktionen gepragt und
vom Erfordernis der Verkorperung freigestellt.'® Dadurch wird der Demateri-
alisierung im Geldverkehr Rechnung getragen, ohne den tradierten gegenstands-
bezogenen Normen den Boden zu nehmen. Sie werden auf die andere Seite der

B Omlor, Geldprivatrecht, S. 69.

132 Kriiger in Sacker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB, § 270,
Rn.3; Kerwer in Herberger/Martinek/RiiBmann/Weth/Wiirdinger, jurisPK-BGB, §270,
Rn. 5; Bittner/Kolbe in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, §270, Rn. 7.

'3 Schon: Isele, Geldschulden und bargeldloser Zahlungsverkehr, AcP 129 (1928), 129
(184); Simitis, Bemerkung zur rechtlichen Sonderstellung des Geldes, AcP 159 (1960/1961),
406 (408); Nussbaum, Das Geld in Theorie und Praxis des deutschen und ausldndischen
Rechts, S.3; Veit, Reale Theorie des Geldes, S. 56 will davor bewahren den theoretischen
Geldbegriff zu fassen.

13 Schon bei Liefimann, Geld und Gold, S. 95, wenn auch zwischen 6konomisch und recht-
lichem Begriff; explizit im rechtlichen Sinne: Schmidt, Geldrecht, Vorbem. zu § 244, Rn. A 11;
Omlor, Geldprivatrecht, S. 98; Omlor in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, vor
§244, Rn. A62; hingegen vertritt Herrmann, Wahrungshoheit, Wahrungsverfassung und sub-
jektive Rechte, S. 78 eine Einzelfallentscheidung bei jeder Norm, wobei von einem ,,vorrecht-
lichen Geldbegriff™ ausgegangen wird. Damit wird zwischen einem 6konomischen und juris-
tisch vielgliedrigen Begriff unterschieden. Dies verhindert eine Systematisierung der geld-
rechtlichen Normen und ist daher abzulehnen.

'3 Omlor, Geldprivatrecht, S. 98; Schmidt, Geldrecht, Vorbem. zu § 244, Rn. A 14, 18.
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zweiteiligen Definition verwiesen. Der Begriff erschopft sich aber nicht in den
Geldeigenschaften und ist mithin nicht identisch mit den volkswirtschaftlichen
Theorien, die sich in einer Gleichstellung mit den klassischen Funktionen be-
grenzen. Als Rechtsbegriff ist eine zumindest rudimentire Anerkennung durch
die Rechtsordnung erforderlich und dient als Indiz der Geldeigenschaft."** Es
scheint widerspriichlich etwas als Geld im rechtlichen Sinne einer Norm zu be-
handeln, wenn die normative Ordnung einer solchen Behandlung nicht offen-
steht. Eine tatsichliche Ubung des Verkehrs geniigt nicht.

b) Gegenstandsbezogener Begriff

Der funktionsbezogene Geldbegriff erméglicht, diesem einen gegenstandsbezo-
genen Begriff im engeren Sinne zur Seite zu stellen, der einer strengeren norma-
tiven Verwendung gerecht wird. Darunter sind bewegliche Sachen zu verstehen,
die allgemein als Tauschmittel dienen und als gesetzliches Zahlungsmittel mit
einem Annahmezwang versehen sind."”” Dieser Begriff spiegelt das historische
Versténdnis eines staatlichen Sachgelds wider. Es ist zur Handhabung der zuvor
genannten Normen mit gegenstdndlichem Bezug relevant. Entsprechend Knapp
folgt hieraus ein chartales Zahlungsmittel, dessen Wert also nicht aus dem Stoff
des Gegenstandes sondern aus der staatlichen Anerkennung folgt.

1V. Subsumtion der Kryptowdhrungen

Um Kryptowdhrungen als Geld im Sinne des BGB zu qualifizieren, ist an diesem
Begriffspaar zu messen. Mangels einer Verkorperung der Token kann eine Ein-
ordnung unter den gegenstandsbezogenen Begriff schnell abgelehnt werden. Dies
wird durch die alleinige Anerkennung des Euros als gesetzliches Zahlungsmittel
in Deutschland gem. Art. 10 S. 2 VO (EG) Nr. 974/98 und dem wortgleichen § 14
Abs. 1 S.2 BBankG unterstiitzt. Ein Annahmezwang fiir Kryptowdhrungen be-
steht nicht. Somit steht die fehlende Einordnung als bewegliche Sache und die
fehlende Eigenschaft als gesetzliches Zahlungsmittel entgegen, um Currency To-
ken als Geld in einem gegenstindlichen Sinne zu qualifizieren. Eroffnet und
begrifflich néher ist die funktionsbezogene Definition.

% Omlor in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, vor §244, Rn. A67; Omlor,
Geld und Wihrung als Digitalisate, JZ 2017, 754 (759); Schmidt, Geldrecht, Vorbem. zu § 244,
Rn. A 2 macht dies am Beispiel der ,,Zigarettenwahrung* nach dem zweiten Weltkrieg deut-
lich; Hahn/ Héide, Wahrungsrecht, § 3 Rn. 10 fordern eine Verankerung im staatlichen Recht;
wird auch weitestgehend in der Kommentarliteratur vorausgesetzt: Grundmann in Séacker/
Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB, §245, Rn. 10; Martens in
Grunewald/Maier-Reimer/Westermann, Erman, § 244, Rn. 3; Toussaint in Herberger/Marti-
nek/RiiBmann/Weth/Wiirdinger, jurisPK-BGB, §244, Rn. 5.

37 Schmidt, Geldrecht, Vorbem. zu §244, Rn. A 12; Omlor, Geldprivatrecht, S. 100 ff.;
Omilor in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, vor §244, Rn. A84ff..
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1. Funktionstrias
a) Universaltauschmittel

Aus der Trias stellt die Eigenschaft als Universalttauschmittel die Hauptfunktion
dar."® Als Treiber der Arbeitsteilung ist es so moglich, zu umgehen, dass der
Tauschpartner nicht nur das gewollte anbietet, sondern auch das ihm angebotene
will (sogenannte doppelte Bedarfskoinzidenz).'* Ansonsten besteht die Schwie-
rigkeit, eine Ubereinstimmung zu finden: es muss am gleichen Ort und zur glei-
chen Zeit Interesse am jeweiligen Gut bestehen. Das Tauschmittel umgeht diese
unmittelbare Bedarfsbefriedigung, da es zeitlich, riumlich und gegenstidndlich
mittelbar fiir das jeweilige Interesse eingesetzt werden kann. Der universale Cha-
rakter verbiirgt den nicht nur begrenzten Einsatz. Bitcoin stellt die am weitest
verbreitete Kryptowdhrung dar.'* Zunéchst etablierte sich diese als Tauschmittel
am bekannten Beispiel der Plattform Silk Road vorwiegend fiir illegale Geschifte
im Internet. Durch den Kursanstieg und die damit einhergehende gesellschaftli-
che Bekanntheit wurde Bitcoin in den letzten Jahren primér zum Anlageobjekt.'*!
Im Internet lassen sich einige Anbieter finden, die bereit sind Waren oder Dienst-
leistungen gegen Kryptowdhrungen und damit vor allem Bitcoin zu verduBBern.
Auch im realen Leben sind zu weilen Angebote zu finden.'*? Diese beschrianken
sich jedoch meist auf spezielle Dienstleistung und Gliter zum allgemeinen Le-
bensbedarf werden vergeblich gesucht. Die geringe Verbreitung steht der Voraus-
setzung einer universellen Einsetzbarkeit entgegen. Kaum mit dem Telos von
Normen wie den §§249 ff. BGB wiire es vereinbar, unter den dort verwendeten
Geldbegriff zu subsumieren. Eine Restitution des Status Quo ist nicht denkbar,
sind Kryptowdhrungen nur iiber den Umtausch in andere Zahlungsmittel frei
einsetzbar. Dann kann nicht von einer Lésung der doppelten Bedarfskoinzidenz
die Rede sein, wenn vor allem im alltidglichen Leben die Einsatzmoglichkeit die

8 Omlor, Geldprivatrecht, S. 55; Grundmann in Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miin-
chener Kommentar zum BGB, §245, Rn. 1; Toussaint in Herberger/Martinek/RiBmann/
Weth/Wiirdinger, jurisPK-BGB, § 244, Rn. 4.

% Herrmann, Wihrungshoheit, Wahrungsverfassung und subjektive Rechte, S.41; Lan-
genbucher, Digitales Finanzwesen, AcP 218 (2018), 385 (388).

' Siehe Fn. 31 (§ 1).

! Sorgel Krohn-Grimberghe, Bitcoin: Eine erste Einordnung, DuD 2012, 479 (481); Om-
lor, Kryptowahrungen im Geldrecht, ZHR 183 (2019), 294 (314); Ekkenga, Bitcoin und
andere Digitalwahrungen — Spielzeug fiir Spekulanten oder Systemverdnderung durch Pri-
vatisierung der Zahlungssysteme?, CR 2017, 762 (765).

42 S0 auch schon EuGH, MMR 2016, 201 (203, Rn. 52); als Ubersicht hierzu dient visuell:
https://coinmap.org/view/#/map/50.11457919/8.68203163/14 (zuletzt abgerufen am 9. No-
vember 2023); von groBeren Anbietern akzeptiert bis jetzt nur Lieferando die Zahlung mit
Bitcoin: https://www.lieferando.de/kundenservice/artikel/welche-zahlungsmethoden-kann-ic
h-nutzen-de?topicSlug=zahlungsoptionen (zuletzt abgerufen am 9. November 2023); hinge-
wiesen sei weiterhin auf das neu auftretende Phanomen der sog. Krypto-Kreditkarten, die
jedoch bei Verwendung zur Bezahlung eine Umwandlung in die entsprechende FIAT-Wah-
rung durchfiihren.
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Ausnahme bildet. Die geldtechnische Hauptfunktion wird entsprechend weitest-
gehend abgelehnt.'®

b) Wertaufbewahrung

Auch am Vorliegen der Funktionen der Wertaufbewahrung und der Rechenein-
heit lasst sich aufgrund der Volatilitit zumindest zweifeln.'* Bei den Krypto-
wiahrungen, die weder wertreferenzierte Token noch E-Geld-Token sind, bilden
historisch betrachtet Kursspriingen von 100 % Zugewinn oder 50 % Verlust in-
nerhalb eines Monats keine Seltenheit.'* Dies fiihrt zur beschriebenen Bewegung
vom Zahlungsmittel hin zum Anlageobjekt. Sinn der Wertaufbewahrung besteht
in der Transferierung von Kaufkraft in die Zukunft."*® Ein moglicher sehr hoher
Kursabfall steht der durch die relative Wertstabilitat verbiirgten Sicherheit des
kiinftigen Einsatzes als Tauschmittel entgegen. Das Individuum kann nicht dar-
auf vertrauen, dass die betreffende Kryptowahrung in naher Zukunft ein Tausch
gegen Waren auf dhnlichem Niveau zulésst. Dabei verfangt sich der Vergleich mit
der Inflation bei staatlichen Wahrungen.'’ Zwar stellt deren Inflation ebenfalls
einen Verlust der in die Zukunft transferierten Kaufkraft dar, allerdings be-
schréankt er sich auf einen mittleren einstelligen Prozentsatz, der regelmaBig vor-
aussehbar ist. Kryptowdhrungen sind hdufig in der Anzahl ausgegebener Token
begrenzt und daher ab einem bestimmten Zeitpunkt nicht mehr inflationér oder
bei steigender Nachfrage sogar deflationir.'*® Der Wert richtet sich alleine nach
Angebot und Nachfrage. Dies fiihrt zu teils unkontrollierbaren und sehr hohen

" Grothe in Hau/Poseck, BeckOK BGB, §244 Rn.2; Schifer/Eckhold in Assmann/
Schiitze/Buck-Heeb, Handbuch des Kapitalanlagerechts, § 16a, Rn.33; Omlor, Geld und
Wihrung als Digitalisate, JZ 2017, 754 (760); Omlor, Kryptowédhrungen im Geldrecht, ZHR
183 (2019), 294 (314); a.A.: Beck, Bitcoins als Geld im Rechtssinne, NJW 2015, 580 (583)
charakterisiert als ,,iiberindividuell anerkanntes Tauschmittel; Freitag in Gsell/Kriiger/Lo-
renz/Reymann, BeckOGK BGB, §244, Rn. 28; Spindler/Bille, Rechtsprobleme von Bitcoins
als virtuelle Wahrung, WM 2014, 1357 (1361); Lerch, Bitcoin als Evolution des Geldes:
Herausforderungen, Risiken und Regulierungsfragen, ZBB 2015, 190 (199); Schlichting, In-
kohirenz im Geldschuldrecht, S. 139.

' Grundmann in Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB,
§245, Rn. 10; Spiegel, Blockchain-basiertes virtuelles Geld, S.33; Langenbucher, Digitales
Finanzwesen, AcP 218 (2018), 385 (394).

145 Ubersicht der historischen Kursverldufe unter: https://bisonapp.com/kurswerte/bitcoi
n/ (zuletzt abgerufen am 9. November 2023).

1 Mankiv, Macroeconomics, S. 80; Hahn/Hdide, Wihrungsrecht, § 1 Rn. 36; Grundmann
in Sacker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB, §245, Rn.2; Lan-
genbucher, Digitales Finanzwesen, AcP 218 (2018), 385 (388).

T Beck, Bitcoins als Geld im Rechtssinne, NJW 2015, 580 (584); Lerch, Bitcoin als Evo-
lution des Geldes: Herausforderungen, Risiken und Regulierungsfragen, ZBB 2015, 190
(199); Spindler/Bille, Rechtsprobleme von Bitcoins als virtuelle Wahrung, WM 2014, 1357
(1361); Weiss, Zivilrechtliche Grundlagenprobleme von Blockchain und Kryptowéhrungen,
JuS 2019, 1050 (1056).

148 Bei Bitcoin betrigt die Anzahl 21 Mio. und soll im Jahre 2140 erreicht sein: Nakamoto,
Bitcoin — A Peer-to-Peer Electronic Cash System, S. 4; bei Ethereum ist die Anzahl zwar nicht
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Wertverfall bis hin zur totalen Wertlosigkeit. Weil das meist nicht voraussehbar
ist, kann nicht mit dem Wertverlust staatlicher Wahrungen durch das Fehlen
einer Kontinuitdt verglichen werden. Die Funktion der Wertaufbewahrung
kommt damit allein den wertreferenzierten Token wie auch den E-Geld-Token
zu. Sieht man die Wertaufbewahrung hingegen als bloBes Element der Qualifi-
kation als Tauschmittel,' liegt die erst genannte Funktion a maiore ad minus
nicht vor. Kénnen Kryptowdhrungen nicht universal eingetauscht werden, ist
auch ein gestreckter Tausch durch Wertaufbewahrung nicht moglich.

¢) Recheneinheit

Die Funktion der Recheneinheit fithrt dazu, dass Preise und Schulden in einer
Einheit auszudriicken sind und dadurch Giiter iiber diesen Referenzwert ver-
gleichbar werden.'”® Der Wert des einen Guts kann in Geld ausgedriickt, mit dem
des anderen Guts in Relation gesetzt werden. Eine Bejahung erfolgt mit Blick auf
die Kryptowihrungen meist rein theoretisch durch deren Stiickelung.' Der To-
ken bildet keine untrennbare Einheit, sondern lasst sich in mehrere Dezimalstel-
len untergliedern.'* Ein Wert kann passgenau durch die Kryptowiahrung ausge-
driickt werden. Kritisch kénnte wiederrum bei Kryptowédhrungen, die weder
wertreferenzierte Token noch E-Geld-Token sind, die einleitend erlduterte Vo-
latilitidt sein.' Rein theoretisch konnen Giiter Uiber die Dezimalstellen der Kryp-
towdhrungen in Relation gesetzt werden. Praktisch stoBt dies bei hohen Preis-
schwankungen auf Schwierigkeiten. Will man nun Werte genau vergleichen, ist
zusitzlich zur Einheit in Kryptowahrungen ein Referenzzeitpunkt fiir dessen
eigene Wertbestimmung notig. Die wirtschaftliche Koordination wird ineffizi-
ent'™ und ein theoretischer Referenzwert bildet wenig Mehrwert.'”® Dement-

begrenzt, die Neuemission sinkt aber exponentiell und geht auf lange Sich gen 0: Buterin,
Ethereum: A Next-Generation Smart Contract and Decentralized Application Platform,
S.31.

¥ Siehe Fn. 119 (§2).

% Mankiv, Macroeconomics, S.80; Grundmann in Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg,
Miinchener Kommentar zum BGB, §245, Rn. 4.

5! Spiegel, Blockchain-basiertes virtuelles Geld, S. 37; Omlor, Geld und Withrung als Di-
gitalisate, JZ 2017, 754 (759); Lerch, Bitcoin als Evolution des Geldes: Herausforderungen,
Risiken und Regulierungsfragen, ZBB 2015, 190 (199).

32 Ein Bitcoin beispielsweise lisst sich in Einheiten auf 8 Dezimalstellen (sog. Satoshis)
unterteilen. Bei Ethereum ist diese Unterteilung sogar auf 18 Dezimalstellen in die kleinste
Einheit ,,Wei“ moglich.

'3 Vgl. HanllMichaelis, Kryptowihrungen — ein Problem fiir die Geldpolitik?, Wirt-
schaftsdienst 97 (2017), 363 (365); Hilgers, Auf der Suche nach Stabilitdt: Potenzial und
Risiken von Stablecoins und digitalem Zentralbankgeld, REL 04/2022, 48 (48).

1% Issing, Hayek — currency competition and European Monetary Union, S. 4.

% So auch RG, RGZ 113, 136 (138); RG: RGZ 115, 198 (200); Schmidt, Geldrecht,
Vorbem. zu § 244, Rn. D19, wenn der Reichsmark im Falle der Inflation die Anerkennung als
Wertmesser abgesprochen wird.
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sprechend werden bei der Zahlungsmoglichkeit in Kryptowahrungen haufig die
Preise weiter in staatlicher Wahrung ausgedriickt. Es erfolgt erst spiter eine
Umrechnung zum aktuellen Kurs. Eine uniiberschaubare und plotzliche Wert-
verdnderung streitet daher zumindest gegen die Verwendung als Recheneinheit.
Rein abstrakt ist die Verwendung als Wertmesser durch die Berechnungsmaglich-
keit mittels der Dezimalstellen aber weiterhin mdglich. Inwieweit die Rechenein-
heitsfunktion von der praktischen Tauglichkeit abhidngt oder ob nur die theore-
tische Bildung eines Referenzwerts notwendig ist, kann allerdings im Zweifel
dahinstehen. Sind schon Universaltauschmittel- und Werttragereigenschaft nicht
gegeben, erfiillen Kryptowahrungen zwingend nicht alle drei Geldfunktion. Je-
denfalls den wertreferenzierten Token und den E-Gold-Token sind durch ihre
Preisstabilitit eine Recheneinheit, aber auch ihnen fehlt es an der Universal-
tauschmitteleigenschaft.

2. Rechtliche Anerkennung
a) Allgemein: Fehlende Offenheit der Rechtsordnung

Letztendlich steht der Qualifikation als Geld im Rechtssinne nicht nur die Skep-
sis der Funktionserfiillung, sondern auch die de lege lata fehlende rechtliche
Anerkennung entgegen. Die Deklarierung zum staatlichen Zahlungsmittel, wie
es rechtsvergleichend in El Salvador oder der Zentralafrikanischen Republik
zuletzt geschehen ist'*, muss hierzu nicht erfolgen. Der abstrakte Geldbegriff ist
funktionsgetrieben im Gegensatz zum gegenstandsbezogenen, der tradiert am
Annahmezwang festhilt. Zu fordern ist lediglich die Offenheit der Rechtsord-
nung fiir solch ein Phdnomen. Der Token ist als solcher ein rechtlich nicht ge-
schiitztes Immaterialgut, er ist also schlichtweg im Zivilrecht nicht geregelt.
Daran dndert sich auch nichts, wenn die BaFin Kryptowahrungen als Rech-
nungseinheit iSv. §1 Abs. 11 S. 1 Nr.7 KWG einstuft."”” Als Handeln der Exe-
kutive sagt dies nichts iiber die legislative Offnung aus und bezieht sich bereichs-
spezifisch nur auf das Kreditwesen. Ebenso ist es mit der mehrfachen Nennung
von virtuellen Wihrungen in der 5. Geldwascherichtlinie (RL (EU) 2018/843).
Der deutsche Gesetzgeber verwendet hingegen den Begriff der Kryprowerte (z.B.
in §§1 Abs. 29, 30; 10 Abs. 3 Nr.2 ¢), ... GWGQG) und nicht den europarechtlich
angetragenen Begriff mit seiner geldrechtlichen Konnotation. Aullerdem ist un-
zweifelhaft eine Kenntnisnahme der geldwiascherechtlichen Relevanz oder der im
Kreditwesen nicht als rechtliche Anerkennung der Geldeigenschaft im normati-

156 Patz, Uberblick iiber die Regulierung von Kryptowerten und Kryptowertedienstleis-
tern, BKR 2021, 725 (Fn. 7); Miiller, Zentralafrikanische Republik erklért Bitcoin zum of-
fiziellen Zahlungsmittel.

“7LG Berlin, BeckRS 2017, 152022; auBerdem justizierte das KG Berlin dem wider-
sprechend in KG Berlin, NJW 2018, 3734 (3734).
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ven Sinne zu interpretieren. Den Kryptowdhrungen mangelt es daher an einer
eigenstindigen rechtlichen Anerkennung. '

b) Kryptowdhrung als E-Geld — Doch Geld im Rechtssinne?
aa) Klassische dezentrale Kryptowdhrungen — kein E-Geld

Es bleibt nur ein Riickgriff auf die Einordnung unter bereits rechtlich anerkann-
tes. Hierbei sind die Kategorien des Buchgeldes und des E-Geldes relevant. Die
rechtliche Anerkennung von Buchgeld folgt aus dem detailliert normierten Zah-
lungsdienstrecht der §§ 675¢ ff. BGB.'” Die Rechtsordnung zeigt sich offen fiir
solch ein entmaterialisiertes Geldphanomen. Buchgeld ist eine Geldforderung
gegen ein Kreditinstitut, die in Guthaben dargestellt ist und jederzeit zu Zah-
lungszwecken eingesetzt werden kann.'® Dem liegt als Forderung ein abstraktes
Schuldversprechen des jeweiligen Kreditinstituts zugrunde.'® Hinsichtlich des
E-Geldes verweist der § 675¢ Abs. 3 BGB auf die Definition aus §1 Abs.2 S.3
ZAG. Es ist jeder elektronisch, darunter auch magnetisch, gespeicherte monetdre
Wert in Form einer Forderung an den Emittenten, der gegen Zahlung eines Geld-
betrags ausgestellt wird [...]. Aufgrund der parallelen Struktur durch die Dar-
stellung einer Forderung wird E-Geld als Buchgeld mit elektronischer Speiche-
rung verstanden.'” Gemein ist beiden mithin die Forderung gegen einen Emit-
tenten. Token selbst stellen nach ihrer gegenstindlichen Einordnung keine For-
derung dar. AuBerdem sind die urspriinglichen Vertreter wie Bitcoin oder Ethe-
reum durch die Dezentralitit gekennzeichnet, weswegen sie mangels
Forderungsgegner auch keinen Anspruch gegen einen Emittenten abbilden. Zu-
mindest diese Arten der Kryptowdhrungen stellen in Folge der Dezentralitit kein
Buch- oder E-Geld dar.'®® Es ldsst sich bei ihnen fiir eine rechtliche Anerkennung
auch nicht auf bestehende Kategorien nach §§ 675¢ ff BGB zuriickgreifen.

'3 Spindler/Bille, Rechtsprobleme von Bitcoins als virtuelle Wiahrung, WM 2014, 1357
(1361); Martens in Grunewald/Maier-Reimer/Westermann, Erman, §244, Rn. 7; Lerch, Bit-
coin als Evolution des Geldes: Herausforderungen, Risiken und Regulierungsfragen, ZBB
2015, 190 (200) kommt zum Ergebnis, dass Kryptowdhrungen daher nur privates Geld sind,
ohne Hinweis auf daraus folgende Auswirkungen; Omlor, Geld und Wéhrung als Digitali-
sate, JZ 2017, 754 (760).

'% Omlor, Kryptowdhrungen im Geldrecht, ZHR 183 (2019), 294 (312).

' Martens in Grunewald/Maier-Reimer/Westermann, Erman, § 244, Rn. 5; Toussaint in
Herberger/Martinek/RiiBmann/Weth/Wiirdinger, jurisPK-BGB, §244, Rn. 10; Omlor in v.
Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, vor § 244, Rn. A149.

! Zu den Rechtsverhaltnissen im Buchgeldverkehr tibersichtlich Schmieder in Ellenber-
ger/Bunte, Bankrechts-Handbuch, §25, Rn. 19.

162 Freitag in Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann, BeckOGK BGB, §244, Rn. 17; Omlor in v.
Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, vor § 244, Rn. A152.

% VG Frankfurt a. M., NVWZ-RR 2022, 377 (379); Auffenberg, E-Geld auf Blockchain-
Basis, BKR 2019, 341 (341); Langenbucher/Hochel Wentz in Langenbucher/Bliesener/Spind-
ler, Bankrechts-Kommentar, 11. Kapitel, Rn. 47; Herresthal in Drescher/Fleischer/Schmidt,
Miinchener Kommentar zum HGB, A. Das Giroverhiltnis, Rn. 88.
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bb) Kryptowdhrungen als E-Geld — Trotzdem kein Geld im Rechtssinne

Fehlt es bei den klassischen dezentralen Kryptowdhrungen noch an einem An-
spruch gegen einen Emittenten fiir die Einstufung als E-Geld im Sinne von § 1
Abs.2 S.3 ZAG, ist fur wertreferenzierte Token und E-Geld-Token ein Ein-
tauschrecht in den Art.35 Abs.1 S.1, 44 Abs.2 MiCAR zwingend normiert.
Dariiber hinaus stuft die MiCAR gem. Art.43 Abs. la S. 1 die E-Geld-Token
ausdricklich als E-Geld ein. Mithin mdglich ist, dass es sich bei zentral emittier-
ten Kryptowdhrungstoken um E-Geld im Sinne von §1 Abs.2 S.3 ZAG han-
delt."* E-Geld-Token sind zwingend als solches einzustufen, aber auch bei wert-
referenzierten Token liegt eine entsprechende Einordnung durch das verpflich-
tende Eintauschrecht nahe. Notwendig sind die restlichen Tatbestandsmerkmale
der Legaldefinitionin § 1 Abs. 2 S. 3 ZAG. Entscheidend diirfte sein, dass wie von
der MiCAR in Art.35 Abs. 1 S. 1, 44 Abs. 2 fiir die Spezialtypen normiert, ein
Eintauschrecht besteht und dass die Ausgabe gegen Zahlung eines Geldbetrages
erfolgt. Fiir letzteres ausreichend ist, dass potenzielle Erwerber die Moglichkeit
der Bezahlung mit Buchgeld bzw. Kreditkarte haben.'®® Sollte die jeweilige Kryp-
towdhrung dementsprechend als E-Geld einzustufen sein, bleibt es allerdings
dabei, dass diesen die Eigenschaft als Geld im Rechtssinne des BGB nicht zu-
kommt. Die betreffende Kryptowahrung gilt dann zwar aufsichtsrechtlich'® als
E-Geld.

Die beiden herausgearbeiteten Begriffe des Geldes im BGB verbleiben den-
noch unerfiillt. Zunichst andert sich unschwer nichts an der Subsumtion unter
den gegenstandbezogenen Geldbegriff. Unabhingig von der Einschlagigkeit des
§1 Abs.2 S.3 ZAG fehlt es an der Verkorperung der Token und dem Status als
gesetzliches Zahlungsmittel. Aber auch der nédherliegende funktionsbezogene
Geldbegriff ist weiterhin nicht erfiillt. Insbesondere den wertreferenzierten To-
ken und E-Geld-Token kommen durch die Preisstabilitit zwar die Geldeigen-
schaften des Werttragers und der Recheneinheit zugute. Universaltauschmittel
sind sie trotz E-Geld-Charakter immer noch nicht. Auch mit diesem Status geht
nicht zwingend eine erweiterte Einsatzmoglichkeit einher. Der Legaldefinition
aus§ 1 Abs. 2 S. 3 ZAG lasst sich kein Erfordernis einer Verbreitung oder Markt-
akzeptanz entnehmen. Vielmehr sind die nicht als E-Geld einzustufenden klas-
sischen dezentralen Kryptowahrungen um Bitcoin und Ethereum die verbreitets-
ten. Schon bei ihnen liegt insbesondere durch die fehlende Einsatzmdoglichkeit im

' VG Frankfurt a. M., NVwZ-RR 2022, 377 (378); Auffenberg, E-Geld auf Blockchain-
Basis, BKR 2019, 341 (345); Langenbucher/Hochel Wentz in Langenbucher/Bliesener/Spind-
ler, Bankrechts-Kommentar, 11. Kapitel, Rn. 48; Grohé, MiCAR und Zahlungsrecht auf
Kollisionskurs, RdZ 2022, 148 (149 ff.).

' VG Frankfurt a. M., NVwZ-RR 2022, 377 (379, Rn. 28).

1% Insbesondere bendtigt der Emittent dadurch zur Ausgabe der Token eine Erlaubnis
nach§ 11 Abs. 1 S. 1 ZAG und die BaFin kann die sofortige Einstellung des Geschéftsbetriebs
und unverziigliche Abwicklung des Geschéftsbetriebs bei Tatigwerden ohne Erlaubnis an-
ordnen, § 7 Abs. 1 S.1 ZAG.
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Alltag die Geldeigenschaft als Universaltauschmittel nicht vor. Erreichbar wire
diese Funktion bei den als E-Geld einzustufenden Kryptowdhrungen hochstens,
wenn sie zum gesetzlichen Zahlungsmittel erklért werden, wie dies bei Schaffung
sogenannter Central Dank Digital Currencies (CBDC) mit besonderer Relevanz
des digitalen Euros fir die deutsche Rechtsordnung denkbar wire.'’

Neben des sowieso schon schéidlichen Fehlens der Universaltauschmittelei-
genschaft bleibt zusitzlich die Offenheit der Rechtsordnung zweifelhaft. Zu-
nichst hat die Subsumtion unter § 1 Abs. 2 S. 3 ZAG zuvorderst aufsichtsrecht-
liche Folgen.'* Weiterhin fehlt es bis dato an den Ubertragungsregeln der Token.
Die Einheiten einer Kryptowidhrung stellen zivilrechtlich ein Nullum dar und
werden rein tatsdchlich iibertragen. Ist die Kryptowdhrung als E-Geld einzu-
stufen, erklart allerdings der § 675¢ Abs. 2 BGB die Vorschriften aus §§ 675¢-676¢
BGB fiir anwendbar. Die Vorschriften gelten jedoch ausweislich des Wortlauts
nur fiir einen Vertrag iiber die Ausgabe und Nutzung von E-Geld also den Ge-
schiftsbesorgungsvertrag'® mit dem Emittenten. Damit muss bei den Krypto-
wahrungen jedoch nicht unbedingt die Transferierung der Token erfasst sein, ist
diese doch auch ohne eine Intermedidr moglich.

Im Ergebnis bleibt der funktionsbezogene Geldbegriff auch bei Einstufung
der Coins als E-Geldverschlossen.

cc) Ausblick: Anforderung fiir E-Geld = Geld im Rechtssinne

Um {iber die blofe Qualifikation als E-Geld auch Geld im Rechtssinne des BGB
zu sein, ist fiir die jeweilige Kryptowdhrung zum einen die Universaltauschmit-
teleigenschaft notig. Dies wire insbesondere bei den digitalen Wiahrungen
(CBDC) iiber eine Deklarierung dieser als gesetzliches Zahlungsmittel in Aus-
weitung der Art. 10, 11 VO (EG) 974/98 zu erreichen.' Zum anderen erfordert es
einer Offenheit der Rechtsordnung, die unter anderem iiber selbstindige Uber-
tragungsregeln fiir Kryptowerte im BGB vorlédge. Bei additivem Vorliegen dieser
Voraussetzungen bestiinde mit der betreffenden Kryptowéhrung Geld in seinem
funktionalen Begriffsverstandnis des BGB.

7 Hierzu: Omlor/Birne, Digitales Zentralbankgeld im Euroraum, RDi 2020, 1; Tiemann,
Einfiihrung der elektronischen Zentralbankwiahrung —- CBDC, MMR-Aktuell 2022, 450467,
ausfithrlich ebenso Omlor/Méslein in Ellenberger/Bunte, Bankrechts-Handbuch §34,
Rn. 44 ff..

18 B, 166 (§2).

' Omlor in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, § 675¢, Rn. 6; Herresthal in
Drescher/Fleischer/Schmidt, Miinchener Kommentar zum HGB, A. Das Giroverhaltnis,
Rn. 70.

10 Zu solch einer Ausweitung Omlor/ Birne, Digitales Zentralbankgeld im Euroraum, RDi
2020, 1 (4£).
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3. Auswirkung

So lasst sich im Ergebnis festhalten, dass zum jetzigen Zeitpunkt keine Krypto-
wahrungen unter einen der Geldbegriffe fallt. Fiir solch eine Einstufung wire auf
der einen Seite beziiglich der jeweiligen Kryptowéahrung eine universale Einsatz-
moglichkeit und begrenzte Volatilitat notig. AuBerdem erfordert es unabhidngig
von deren Gestaltung und Akzeptanz eine rechtliche Anerkennung de lege fe-
renda. Bis dahin gilt: Kein Token ist Geld. Dies fiihrt zunichst zum naheliegen-
den Ergebnis, dass Geldschulden ohne anderweitige Vereinbarung nicht in Kryp-
towdhrungen gem. § 362 Abs. 1 BGB erfiillbar sind. Eine Erfiillungswirkung be-
ndtigt neben der tatsichlichen Ubertragung einer Annahme der Leistung erfiil-
lungshalber oder an Erfiillung statt, § 364 Abs. 1 BGB. Da er hierzu nicht ver-
pflichtet ist, kann der Glaubiger die Annahme verweigern und gerit nicht gem.
§§293 ff. BGB in Verzug. Weiter verschlieBen sich die Normen des Geldschuld-
rechts einer direkten Anwendung. Die Auswirkung und womdglich privatauto-
nome Ubertragbarkeit unterziehen sich an spiterer Stelle einer tiefgehenden Un-
tersuchung.

Es bleibt festzuhalten: Juristisch richtig sind Kryptowdhrungen zwar Zah-
lungsmittel aber kein Geld.

C. Wihrung

Die rechtliche Einordnung des Currency Tokens ldsst vor einer schuldrechtlichen
Behandlung noch eine terminologische Richtigstellung zu. An den Begriff des
Geldes schlieBt sich der der Wahrung an. Im Verlauf der Arbeit ist hdufig von
Kryptowdhrungen die Rede. Dies resultiert aus der alltdglich vorherrschenden
Nomenklatur fiir Currency Token, soll aber nicht {iber die rechtliche Bedeutung
hinwegtauschen. Allein die bisherige Verwendung impliziert nicht, dass es sich bei
der Gesamtheit solcher Coins um eine Wahrung im Rechtssinne handelt. Es
verdeutlich die vor allem im Alltag héufige Begriffsvermischung mit dem Begriff
des Geldes."”" Richtig wird rechtlich unter der Wahrung die Geldverfassung eines
Staates als Gesamtheit dessen Regeln und die ideelle Rechnungseinheit derselben
verstanden.'” Diesen Begriff legt auch das Wahrungsrecht zugrunde, da es sei-
nem Inhalt nach um die Abgrenzung hoheitlicher Geldverfassungen geht.'” In

" Herrmann, Wihrungshoheit, Wihrungsverfassung und subjektive Rechte, S. 73.

"2 Helfferich, Das Geld, S.412; Reinhuber, Grundbegriffe und internationaler Anwen-
dungsbereich von Wahrungsrecht, § 1 S. 6; Vischer, Geld- und Wahrungsrecht im nationalen
und internationalen Kontext, S. 29 Rn. 45; Seiler in Epping/Hillgruber, BeckOK GG, Art. 73,
Rn. 14; Herrmann, Wahrungshoheit, Wahrungsverfassung und subjektive Rechte, S. 78; Om-
lor, Kryptowdhrungen im Geldrecht, ZHR 183 (2019), 294 (307), Samm, ,,Geld** und ,,Wih-
rung® — begrifflich und mit Blick auf den Vertrag von Maastricht, S. 235f..

'3 Schdfer! Eckhold in Assmann/Schiitze/Buck-Heeb, Handbuch des Kapitalanlagerechts,
§ 16a, Rn. 34; Omlor, Kryptowahrungen im Geldrecht, ZHR 183 (2019), 294 (307).
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ihrem Ideal sind Kryptowdhrungen unabhéngig von einer zentralen Instanzen
und daher Gegenkonstrukt zu staatlichen Wahrungen. Die Idee war die Bildung
einer Alternative hierzu. Sie sollen zu einem dezentralen Zahlungsverkehr ohne
fremde Einflussnahme durch Geldpolitik fithren. Diese staatliche Unabhéngig-
keit sorgt nicht nur fiir Probleme im rechtlichen Umgang, sondern lésst sie auch
aus dem rechtlichen Wahrungsbegriff herausfallen. Solange die Kryptowdhrung
damit nicht wie CBDCs von einem Staat emittiert und kontrolliert wird'™, diirfte
richtigerweise juristisch nicht von einer Kryptowahrung die Rede sein.'” Aller-
dings pragt dieser Begriff den alltdglichen Diskurs und lasst alle Currency Token
zusammenfassen. Dadurch wird das Phinomen einheitlich greifbar gemacht.
Eine Verwendung in dieser Arbeit passt sich dem tatsdchlichen Sprachgebrauch
an, ist aber entgegen etwaiger Suggestionen frei von rechtlicher Wertung.

D. Conclusio

Diese drei schuldrechtlichen Grundfragen konkretisieren den Gegenstand der
hier behandelten relativen Rechtsbeziehung. Der Kryptowdhrungstoken ist als
Objekt ein gesetzlich nicht besonders geschiitztes Immaterialgut. Als solch ein
rechtliches Nullum werden die Einheiten rein faktisch tibertragen.

AuBerdem fillt bis dato keine Kryptowdhrung unter den Geldbegriff des
BGB. Das relative Begriffsverstdndnis setzt in seiner gegenstandsbezogenen Va-
riante die nicht vorliegende Korperlichkeit voraus. Fiir die ndherliegende funk-
tionsbezogene Definition mangelt es an der primiren Geldfunktion, namentlich
der Universaltauschmitteleigenschaft. Ebenso ist durch den Status als rechtliches
Nullum keine Offenheit der Rechtsordnung fiir eine Behandlung als Geld vor-
handen.

Durch den fehlenden Staatsbezug sind die Kryptowdhrungen zuletzt keine
Wihrung im Rechtssinne.

1" Damit wird auch die Kritik von Weiss, Zivilrechtliche Grundlagenprobleme von Block-
chain und Kryptowahrungen, JuS 2019, 1050 (1055) obsolet: Nur weil ein Staat Steuerzah-
lungen in Bitcoin zuldsst, wird dieser noch nicht zu dessen Wahrung.

' Haufig ist daher die Rede von Kryptowerten.






§ 3 Privatautonomes Entstehen der Schuld:
Vertragstypologische Einordnung

Die Klarung der Grundfragen erméglicht die Widmung der Schuldverhéltnisse
iber Kryptowahrungen. Das Entstehen eines solchen ist wesentlichen auf eine
vertragliche Vereinbarung zuriickzufiihren. Auch Currency Token kénnen ohne
Probleme zum vertraglichen Gegenstand gemacht werden. Die aus Art.2 Abs. 1
GG resultierende Privatautonomie trigt in ihrem Kern hierzu das Institut der
Vertragsfreiheit.! Den privatrechtlichen Niederschlag dieser erfolgt in §311
Abs. 1 BGB. Aufgrund des nur relativen Verhéltnisses zwischen den Vertrags-
parteien sind sie in der inhaltlichen Gestaltung weitestgehend frei.? Das Schuld-
recht halt hierfiir zwar idealtypisch haufig auftretende Vertragstypen bereit, sie
bilden aber keinen Numerus clausus und eine Abweichung ist bis auf zwingende
Vorschriften zuldssig.” Fiir das privatautonome Entstehen von Schulden {iber
Kryptowdhrungen ist daher keine Einordnung unter einen bestimmten Vertrags-
typus von Noten. Dennoch zeigt sich dies als sinnvoll und hilfreich, um in Zwei-
felsfillen die gesetzliche Wertung heranzuziehen.* Es hat dadurch Einfluss unter
anderem auf die Verjahrung und die Gewéahrleistung und dient als Leitbild bei der
Verwendung von AGB. Auch bei Kryptowdhrungen ist durch die Vertragsfrei-
heit keine abschlieBende Typenbildung moglich. In Parallele zum BGB soll sich
hier an den hdufigsten Vereinbarungen orientiert werden, um diese ins zivilrecht-
liche Vertragsregime einzuordnen. Dabei ldsst sich zweiteilen, zwischen Vertra-
gen, in denen die Schuld iiber Kryptowdhrungen die vertragscharakteristische
Leistung darstellt und solchen, in denen eine andere Leistung den Vertrag cha-
rakterisiert.

' BVerfG, NZA 1987, 347 (347); Jarass in Jarass/Kment, Grundgesetz fiir die Bundesre-
publik Deutschland, Art. 2, Rn. 22a; Di Fabio in Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz-K om-
mentar, Art.2 Abs. 1, Rn. 101.

? Looschelders, Schuldrecht Allgemeiner Teil, § 3, Rn. 2; Wérlen/ Metzler- Miiller, Schuld-
recht AT, Rn. 17; Stadler in Stiirner, Jauernig Biirgerliches Gesetzbuch, § 311, Rn. 2; Gehrlein
in Hau/Poseck, BeckOK BGB, §311, Rn. 2.

* Westermann in Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB,
vor §433, Rn. 1; Olzen in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, Einleitung zum
Schuldrecht, Rn. 53; BVerfG: NJW 1990, 1469 (1470).

* Stoffels, Gesetzlich nicht geregelte Schuldvertrige, S. 120; Windbichler, Neue Vertriebs-
formen und ihr Einfluss auf das Kaufrecht, AcP 198 (1998), 261 (277f.).



60 § 3 Privatautonomes Entstehen der Schuld
A. Kryptowdhrung als vertragscharakteristische Leistung

Der jeweilige Coin stellt die vertragstypische Leistung dar, wenn er Zweck des
geschlossenen Vertrages ist und nicht nur als Zahlungsmittel fiir eine andere
charakterisierende Leistung eingesetzt wird. Hierbei ist wiederum sinnvoll zwi-
schen der endgiiltigen Uberlassung und der nur voriibergehenden Uberlassung
von Currency Token zu unterscheiden.

I Endgiiltige Uberlassung

Wohl hiufigster Fall diirfte die Vereinbarung einer endgiiltigen Uberlassung ei-
nes Coins gegen Zahlung von Geld sein, also der Erwerb von Kryptowdhrungs-
token. Eine Einordnung in die Vertragstypologie des BGB ist in diesem Fall
eindeutig. Es handelt sich um einen Kaufvertrag tiber sonstige Gegenstinde nach
den §§433, 453 Abs.1 S. 1 Alt.2 BGB.” Im Widerspruch versucht sich nur der
Irrweg tiber die Qualifizierung als Werkvertrag (§ 631 BGB).® Geleitet wird dieser
durch den Gedanken, dass nicht nur ein tatsidchliches Handeln im Auslosen der
Transferierung sondern die Neuzuordnung auf der DLT als werkvertraglicher
Erfolg gem. §631 Abs. 2 BGB geschuldet ist. Dem widerspricht der Vergleich mit
anderen vertraglichen Pflichten. Diese sind haufig erfolgsorientiert. Entspre-
chend wiren auch die Vereinbarung von Geldiiberweisungen’ (§433 Abs.2
BGB), der Eigentumsiibertragung an Sachen (§433 Abs. 1 S.1 BGB) oder die
einer Darlehensauszahlung (§488 Abs.1 S.1 BGB) dem Werkvertrag zuzuord-
nen. Es wird nicht nur eine Tétigkeit, sondern ein Erfolg geschuldet. Nach der
Systematik der Vertragstypen kann ein Erfolg im Sinne des Werkvertrags nur
negativ definiert das sein, was nicht anderen Vertragstypen zugeordnet ist.® Die
singuldre Orientierung am Erfolgsbegriff scheint allein fiir die Abgrenzung zum
Dienstvertrag hilfreich.” Dem entspricht, dass der Schuldner durch den bloBen

*So auch: Kaulartz, Hintergriinde zur Distributed Ledger Technology und zu Block-
chains, CR 2016, 474 (478); Omlor in Omlor/Link, Kryptowdhrungen und Token, Titel 2
Kapitel 6, Rn. 48; Kuhlmann, Bitcoins — Funktionsweise und rechtliche Einordnung der di-
gitalen Wahrung, CR 2014, 691 (694); Spindler/Bille, Rechtsprobleme von Bitcoins als vir-
tuelle Wahrung, WM 2014, 1357 (1362); Heckelmann, Zulassigkeit und Handhabung von
Smart Contracts, NJW 2018, 504 (508).

So aber: BohmlPesch, Bitcoins: Rechtliche Herausforderungen einer virtuellen Wih-
rung, MMR 2014, 75 (78); Schneider, Interview LTO, http://www .lto.de/recht/hintergruende/
h/bitcoins-waehrung-rechnungseinheit-umsatzsteuer/ (zuletzt abgerufen am 9. November
2023); Djazayeri, Die virtuelle Wahrung Bitcoin — Zivilrechtliche Fragestellungen und inter-
nationale regulatorische Behandlung, jurisPR-BKR 6/2014, Anmerkung 1; Lutzenberger,
Initial Coin Offerings, GmbHR 2018, R231 (R231).

" Schroeder, Bitcoin: Virtuelle Wihrungen — reelle Problemstellungen, JurPC Web-Dok.
104/2014 (Abs. 46).

§ Peters in v. Staudinger/Hépfner/Kaiser, Staudinger BGB, §631, Rn. 6.

Y BGH, NJW 2002, 3323 (3323); Mdssner in Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann, BeckOGK
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Transfer von Currency Token auch kein Werk herstellt. Die Niederschrift in der
DLT dient nur als Dokumentation und ist rein faktische Folge der Validierung
einer Transaktion durch den Schuldner. Es schiene aulerdem nicht interessen-
gerecht, eine Abnahme gem. §640 Abs.1 S.1 BGB zu erfordern und so eine
Vorleistungspflicht des Tokenschuldners aus § 641 Abs. 1 S. 1 BGB zu begriinden.
Die dauerhafte Uberlassung liegt vielmehr dem Kaufvertrag zugrunde. Zwar
handelt es sich bei einem Token nicht um die erforderliche Kaufsache gem. § 433
Abs. 1 S. 1 BGB, der Anwendungsbereich wird aber durch §453 Abs. 1 S.1 BGB
auf sonstige Gegenstinde erweitert. Mit dem Begriff des sonstigen Gegenstandes
wollte der Gesetzgeber den Anwendungsbereich der entgeltlichen Uberlassung
ausweiten, wozu exemplarisch Elektrizitit, Fernwarme, Know-How, Software
und Werbeideen aufgezihlt wurden.' Historisch betrachtet ist §453 Abs. 1 S. 1
Alt. 2 BGB damit Auffangtatbestand fiir jegliche dauerhafte Uberlassung gegen
Geld. Die Token reihen sich unproblematisch in die genannten unkdrperlichen
Vermogenswerte ein. Der Wortlaut Gegenstand steht dem hier in seiner schuld-
rechtlichen Verwendung und nicht als Rechtsobjekt nicht entgegen. Nur bei dem
Schulden eines von der dauerhaften Uberlassung zu unterscheidenden Erfolges
liegt ein Werkvertrag vor. Dies ist denkbar, wenn der zu iibertragende Token erst
geschaffen werden muss." Dadurch wird der Vertragsgegenstand auf einen durch
den Konsensmechanismus zu erzeugenden Token erweitert. In den gingigen Fal-
len bleibt es aber fiir die Vereinbarung Token gegen Geld bei einem Kaufvertrag
gem. §§433, 453 Abs. 1 S. 1 Alt.2 BGB. Die Gedanken der Einordnung unter
diesen Vertragstyp sind unproblematisch auf die Schenkung tlibertragbar, ver-
steht man sie als unentgeltliches Gegenstiick des Kaufvertrags,'? zumal unter der
Zuwendung nach §516 Abs.1 BGB jeder vermogensbezogene Vorteil gefasst
wird.”® Wird die dauerhafte Uberlassung unentgeltlich vereinbart, sind also die
§§ 516 ff. BGB mal3geblich.

II. Zeitweise Uberlassung

Neben dem wohl hiufigsten Fall der dauerhaften Uberlassung gegen Geld, sind
auch zeitweise Uberlassungen von Currency Token denkbar. Bei diesem Phi-
nomen kommt zwei Arten erhebliche praktische Bedeutung zu. Zum einen exis-
tiert der aus der Perspektive des Erhaltenden fremdniitzige Fall der Verwahrung
von Token. Vor allem bei zentralen Kryptohandelspldtzen verwalten diese haufig

BGB, §631, Rn. 166; Retzlaff in Griineberg, Biirgerliches Gesetzbuch, Einfithrung vor § 631,
Rn. 10, 1.

1 Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Schuldrechts, BT Drs. 14/6040, S. 242.

" Beck/Kénig, Bitcoin: Der Versuch einer vertragstypologischen Einordnung, JZ 2015,
130 (131); Omlor in Omlor/Link, Kryptowdhrungen und Token, Titel 2 Kapitel 6, Rn. 50.

"> Miihl/ Teichmann in Soergel, Biirgerliches Gesetzbuch, § 516, Rn. 6.

% Hiihnchen in Grunewald/Maier-Reimer/Westermann, Erman, § 516, Rn. 3; Koch in Si-
cker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB, § 516, Rn. 5; Gehrlein in
Hau/Poseck, BeckOK BGB, §607, Rn. 3.
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den Bestand der Coins fiir die Nutzer und haben unmittelbaren Zugriff, dem
Kunden stehen ihm gutgeschriebene hingegen nur vertraglich zu."* Auf der an-
dere Seite kommt es hdufig zum sogenannten Krypto-Lending, bei dem gegen
Entgelt auf Zeit Currency Token iiberlassen werden.'* Der Empfianger verwahrt
dann nicht fremdniitzig, sondern vereinbart vertraglich den Erhalt zur Verwen-
dung zu eigenen Zwecken, wofiir er bereit ist, ein Entgelt zu zahlen. Gleich ver-
hélt es sich bei Vereinbarung der Einzahlung in einen sogenannten Liquiditypool.
Unabhingig von daran anschlieBende vertragsrechtliche Probleme'® werden dort
Token gegen Gebiihr iibertragen und es besteht ein Anspruch der spéteren wert-
emiBigen Riickiibertragung.”” Die zeitweise Uberlassung ist zum einen in den
Vertragstypen der Miete (§535 BGB), der unentgeltlichen Variante der Leihe
(§598 BGB) und der Verwahrung (§ 688 BGB) erfasst. Der Unterschied liegt
hierbei darin, dass bei Miete und Leihe ein Gebrauchs- und Nutzungsrecht ein-
hergeht und nicht nur fremdniitzig verwahrt wird." Nach dem Wortlaut ist je-
doch die bewegliche Sache als Vertragsgegenstand iibereinstimmend. An dieser
Qualitit fehlt es den bloB virtuellen Token. AuBBerdem sind die Vertragstypen
gekennzeichnet durch ein Auseinanderfallen von tatsdchlicher und rechtlicher
Verfligungsmacht. Von §868 BGB ausdriicklich angefiihrt, zielen sie sachen-
rechtlich auf die Herstellung eines Besitzmittlungsverhiltnisses. Da an Token
kein Recht bestehen kann, ist solch eine Divergenz nicht moglich. Es kann nur
eine tatsichliche und damit vollstindige Ubertragung erfolgen. AuBerdem kor-
respondiert die Riickgabepflicht des tatsachlich liberlassenen Tokens nicht dem
Parteiinteresse. Vor allem beim Krypto-Lending und bei Liquidity-Pools, will der
Empfanger die Token verwenden und daher nicht dieselben bei Vertragsende
zuriicktransferieren. Schon von der Terminologie und dem Inhalt entspricht es

' Linardatos, Der Mythos vom ,,Realakt* bei der Umbuchung von Bitcoins — Gedanken
zur dinglichen Erfassung von Kryptowéhrungen, JJZ 2019, 181 (191).

" Maute in Maume/Maute, Rechtshandbuch Kryptowerte, §6, Rn.152; Auffenberg,
Krypto-Lending —ist das reguliert?; Mdslein/ Kaulartz/ Rennig, Decentralized Finance (DeF1i),
RDi 2021, 517 (519, Rn. 7).

' Liquiditypools werden hiufig bei DeFi — Projekten zum Handel und Lending unter
Einsatz von Smart Contracts verwendet, Omlor/Franke, Europaische DeFi-Regulierungs-
perspektiven BKR 2022, 679 (680f.). Dort stellt sich die Frage, mit wem ein Individuum
tiberhaupt kontrahiert, wenn es zum Handel oder Lending mit dem Pool in Kontakt tritt.
Kontrahiert er mit allen Einzahlenden und einzelne konnen sich durch Auszahlung ihrer
Liquiditdt aus dem Pool vom Vertrag 16sen, stellen diese gar ein gesellschaftsrechtliches Kon-
strukt dar oder gibt das Individuum eine incertas ad personas an alle Einzahlenden ab? Ein
solch vertiefte Auseinandersetzung mit dem Vertragsrecht des BGB AT kann hier nicht ge-
leistet werden, weswegen die priméar schuldrechtliche Arbeit die Frage nur in den Raum
stellen kann, aber eine Antwort schuldig bleibt.

" M{slein/ Kaulartz/ Rennig, Decentralized Finance (DeFi), RDi 2021, 517 (519, Rn. 10);
Machacek, Die Anwendung der neuen MiCA-Verordnung auf Dezentrale Finanzanwendun-
gen, EuZW 2021, 923 (926); Lohmar/Jeukens, ,,;To the Moon*, aber abziiglich Steuern? Die
ertragssteuerliche Behandlung von virtuellen Wéahrungen (Teil 11), DStR 2022, 1889 (1894).

' Méssner in Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann, BeckOGK BGB, §688, Rn. 38.
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daher mehr dem Darlehensvertrag aus § 488 BGB. Dort wird nicht die Riickgabe
des identischen Gegenstandes, sondern die schlichte Riickzahlung des Betrags
geschuldet. Allerdings muss es sich bei diesem Betrag um Geld handeln. Ein
Krypto-Darlehen nach §488 BGB ist entsprechend nicht méglich." Aufgrund
der Unanwendbarkeit aber durch die praktische Parallele wird eine analoge An-
wendung der Vorschriften zum Sachdarlehen aus §§ 607-609 BGB vorgeschla-
gen.” Bei der uneigenniitzigen Verwahrung wird ideengleich derselbe Normkom-
plex {iber die unregelmiBige Verwahrung analog § 700 Abs. 1 S. 1 Var. 2 BGB fiir
anwendbar erklart.” Zwingend und hilfreich im Gegensatz zu einer von den
gesetzlichen Typen unabhéngigen privatautonomen Vereinbarung scheint dies
nicht. Dagegen spricht zunichst, dass die analoge Anwendung der Vorschriften
iiber Sachen auf Token abgelehnt wurde. Gegen eine vergleichbare Interessenlage
ist weiter einzuwenden, dass bei Currency Token iiber das Insolvenzrisiko des
Darlehensnehmers auch das Risiko der Wertlosigkeit der entsprechenden Kryp-
towdhrung einkalkuliert werden muss. Einer vertretbaren Sache wird wohl we-
niger haufig das Risiko einer unmoglichen Riickiibertragung des Wertes anhaf-
ten. Zuletzt ist der Normkomplex mit seinen drei Paragraphen rudimentér aus-
gestaltet.”> Muss sowieso vorwiegend auf die Parteivereinbarung zuriickgegriffen
werden, sind keine fiir den Zweifelsfall entscheidenden Wertungen zu entnehmen.

Durch das beschriebene Risiko des Totalausfalls einer Kryptowédhrung bei
Krypto-Lendings ist zuletzt an die Vereinbarung einer Sicherheit in Form von
Currency Token zu denken. Dafiir werden die meist wertstabilen wertreferen-
zierte Token oder E-Geld-Token hinterlegt, was als Collateral bekannt ist.”* Aber
auch bei anderen Vertrigen, in denen der Glaubiger das Insolvenzrisiko des
Schuldners absichern will, kénnen die Coins durch ihren teilweise sehr hohen
Wert in Betracht gezogen werden. Die Vereinbarung der Bestellung eines Pfand-
rechts nach den §§ 1204 ff. BGB scheitert am Vorliegen einer beweglichen Sache.
Vielmehr kann wie beim Sicherungseigentum der Token nur vollsténdig iiber-
tragen werden. Mangels gesetzlicher Regelung ist auch hier ein Innominatvertrag
gegeben. Es sind in einer Sicherungsabrede als Causa die vollstindige Ubertra-
gung und die Bedingungen der Riickiibertragung bzw. der Verwertung zu re-
geln.* Im Zweifel kann fiir den Verwertungsfall auf die §§ 1228 ff. BGB analog
zurlickgegriffen werden.”

% So auch: Bela, Coin-Kredite im Zivilrecht, S. 251, 254f.; a.A. R, Die Rechtsnatur von
Kryptodarlehen, NJW 2021, 3751 (3752).

» Maute in Maume/Maute, Rechtshandbuch Kryptowerte, § 6, Rn. 152, 153.

' Arndt, Bitcoin-Eigentum, S. 52.

2 Rohe in Hau/Poseck, BeckOK BGB, §607, Rn. 1; Freitag in v. Staudinger/H6pfner/
Kaiser, Staudinger BGB, §607, Rn. 1.

3 Méslein/ Kaulartz/ Rennig, Decentralized Finance (DeFi), RDi 2021, 517 (519, Rn. 7).

* Baur/Baur/Stiirner, Sachenrecht, § 57, Rn. 15; Vieweg/Lorz, Sachenrecht, § 12, Rn. 19.

¥ Qechsler in Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB, Anh.
§§929-936, Rn. 48; Beckmann in Herberger/Martinek/RiiBmann/Weth/Wirdinger, jurisPK-
BGB, §930, Rn. 72.
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B. Kryptowahrungen als nicht vertragscharakteristische Leistung

Bildet die Ubertragung der Einheit einer Kryptowihrung nicht die vertragscha-
rakteristische Leistung, liegt meist ein Erwerb anderer Gegenstinde vor. Ideal-
typisch wird der Coin nach seinem Namen als Zahlungsmittel eingesetzt. Das legt
die Einordnung eines solchen Vertrages unter den §433 BGB nahe. Dieser regelt
doch die dauerhafte Uberlassung eines Gegenstandes gegen Zahlung. Dem steht
jedoch entgegen, dass die Kaufpreiszahlung aus §433 Abs.2 BGB nur in Geld
beglichen werden kann.” Der Wortlaut der Verpflichtung den Kaufpreis zu zahlen
lasst hierbei noch keinen Schluss auf vorbenannte Eingrenzung zu.”” Das besti-
tigend wird an anderen Stellen im Gesetz vielfach das Geld bei Namen genannt
(§§270 Abs. 1, 488 Abs.1 S.1, 607 Abs.2, 700 Abs.1 S.1 BGB). Letztlich aus-
schlaggebend sind systematische Erwagungen.

L Ausgangspunkt: Abgrenzung Kaufvertrag und Tausch

Der Tausch aus § 480 BGB regelt nach dem historischen Willen des Gesetzgebers
den Umsatz eines individuellen Wertes gegen einen anderen individuellen Wert.”
Die §§433 ff. BGB bedienen sich im Gegensatz der Zwischenschaltung des Geldes
als neutralen Mittlers samt dessen Funktionen. Der Verwendung eines anderen
Zahlungsmittels als Geld muss durch die Anordnung der nur entsprechenden
Anwendung der §§433 ff. BGB in §480 BGB Rechnung getragen werden. Als
allgemein akzeptiertes Universaltauschmittel kommt Geld ein weitaus geringe-
ren Informationsbedarf als anderen Vertragsgegenstanden zu, was sich vor allem
in der Qualititskontrolle niederschligt.” Die Mangelhaftigkeit wird deshalb im

* Entsprechend: Shmatenkol Méllenkamp, Digitale Zahlungsmittel in einer analog ge-
pragten Rechtsordnung, MMR 2018, 495 (500); Paulus/Matzke, Smart Contracts und das
BGB - viel Larm um nichts?, ZfPW 2018, 431 (437); Schroeder, Bitcoin: Virtuelle Wahrungen
— reelle Problemstellungen, JurPC Web-Dok. 104/2014 (Abs. 60); Djazayeri, Die virtuelle
Wihrung Bitcoin — Zivilrechtliche Fragestellungen und internationale regulatorische Be-
handlung, jurisPR-BKR 6/2014, Anmerkung 1; Omlor, Geld und Wihrung als Digitalisate,
JZ 2017, 754 (761); Omlor, Kryptowahrungen im Geldrecht, ZHR 183 (2019), 294 (329);
Maute in Maume/Maute, Rechtshandbuch Kryptowerte, § 6, Rn. 145; a.A.: Beck/Konig, Bit-
coin: Der Versuch einer vertragstypologischen Einordnung, JZ 2015, 130 (137); Kaulartz,
Hintergriinde zur Distributed Ledger Technology und zu Blockchains, CR 2016, 474 (476);
Heckelmann, Zulassigkeit und Handhabung von Smart Contracts, NJW 2018, 504 (508);
Martens, Grundfille zu Geld und Geldschulden, JuS 2014, 105 (106); Ammann, Bitcoin als
Zahlungsmittel im Internet — Rechtliche Fragestellungen und Losungsansitze, CR 2018, 379
(381).

7 Ammann, Bitcoin als Zahlungsmittel im Internet — Rechtliche Fragestellungen und Lo-
sungsansitze, CR 2018, 379 (380); Omlor, Geld und Wahrung als Digitalisate, JZ 2017, 754
(761); Omlor, Kryptowdhrungen im Geldrecht, ZHR 183 (2019), 294 (329).

3 Mugdan, Die gesamten Materialien zum BGB, Band II Motive, S. 204 (Rn. 367).

» BeckiKdnig, Bitcoin: Der Versuch einer vertragstypologischen Einordnung, JZ 2015,
130 (133).
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BGB nur fiir die der Geldschuld synallagmatisch korrespondiere Pflicht behan-
delt, wie beispielsweise in §433 Abs. 1 S.2 BGB. Das zu zahlende Geld kann
selbst nicht mangelhaft im Rechtssinne sein. Dem Einsatz eines anderen Zah-
lungsgegenstandes kann solch ein Risiko anhaften. Es ist in Betracht zu ziehen,
dass auch Token im Gegensatz zu Geld mangelhaft sein kénnen. Dem wird durch
§480 BGB Rechnung getragen, indem durch die entsprechende Anwendung des
Kaufrechts hinsichtlich beider Leistungsverpflichtungen das Méngelgewahrleis-
tungsrecht anwendbar ist. Die Funktion als Recheneinheit ermdglicht weiter eine
Teilbarkeit ohne Wertverlust.” Allein hierdurch kann gem. § 441 BGB eine Kauf-
preisminderung treffend durchgefithrt werden. Bei zwei individuellen Gegen-
stinden ist eine wertmindernde Teilung nicht so einfach zu realisieren. Innerhalb
einer nur entsprechenden Anwendung kann dem gerecht werden.* Damit lassen
sich Tausch und Kaufvertrag am Leistungsgegenstand des Geldes abgrenzen.
Der Kaufpreis aus §433 Abs. 2 BGB kann nur in Geld gezahlt werden.

1I. Kein Entgegenstehen Anwendungsbereich Tauschvertrag

Verfehlt ist der hiergegen eingewendete beschrinkte Anwendungsbereich des
Tauschvertrags auf Sachen und Rechte.” Im Wortlaut ist nicht zu finden, was
Gegenstand eines Vertrages nach §480 BGB sein kann. Anhaltspunkte fiir eine
Verengung liegen nicht vor. Im Gegensatz wird auf das Kaufrecht und damit
auch die sonstigen Gegenstinde in §453 Abs. 1 S.1 Alt. 2 BGB verwiesen. Syste-
matisch steht dafiir die vorgenannte Abgrenzung vom Kaufvertrag allein am
fehlenden Vertragsgegenstand des Geldes. Ansonsten stimmen die beiden iiber-
ein. Alles was Gegenstand des Kaufvertrages sein kann, kann auch solcher des
Tauschvertrags sein. Eingewendet wird, dass Currency Token durch ihren Ein-
satz als Zahlungsmittel dem Geld néher stehen, als den ansonsten nach §480
BGB getauschten Giitern.* Beizupflichten ist dem aus der Verwendungsperspek-
tive. Gesetzlich erfolgt der systematische Unterschied zwischen Kauf- und
Tauschvertrag aber anhand der Geldfunktionen. Auch wenn bestimmte Kryp-
towdhrungen diese Funktionen teilweise erfiillen, wird keine den funktionellen
Anforderungen insgesamt gerecht und gilt dies insbesondere nicht fiir alle Kryp-

* Omlor in Omlor/Link, Kryptowahrungen und Token, Titel 2 Kapitel 6, Rn. 52.

*! Beispiele hierfiir in RG, RGZ 73, 152 (153); RG: RGZ 72, 299 (301).

32 Béhm/ Pesch, Bitcoins: Rechtliche Herausforderungen einer virtuellen Wahrung, MMR
2014, 75 (78); Ball in Herberger/Martinek/RiBmann/Weth/Wiirdinger, jurisPK-BGB, §480,
Rn. 5 verweist zwar auf Anwendungsbereich des Kaufvertrages, kommt dann aber unver-
standlich zum Ergebnis, dass nur Sachen und Rechte vom Anwendungsbereich gedeckt sind.

3 Schlichting, Inkohiirenz im Geldschuldrecht, S. 140; Beck/Kénig, Bitcoin: Der Versuch
einer vertragstypologischen Einordnung, JZ 2015, 130 (134); Kaulartz, Hintergriinde zur
Distributed Ledger Technology und zu Blockchains, CR 2016, 474 (478); Ammann, Bitcoin
als Zahlungsmittel im Internet — Rechtliche Fragestellungen und Lésungsansétze, CR 2018,
379 (380).
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towdhrungen. Bis dahin sind sie kein Geld und diirfen daher auch nicht vor-
schnell als solches behandelt werden.

111 Vergleich zu anderen Vertragstypen

Dem Verstidndnis dienlich ist ein Vergleich zu anderen Vertragstypen. Bei diesen
ist durch den offenen Wortlaut und mangels systematischer geldloser Alternative
die Gegenleistung auch in Kryptowdhrungen zu entrichten. So verhilt es sich mit
der Miete (§535 Abs.2 BGB), der Pacht (§581 Abs.1S.1BGB), dem Zins (§488
Abs. 1S.2 BGB) und der Vergiitung (§§611 Abs. 1,611a Abs. 2,631 Abs. 1 BGB).
Alle lassen eine Bezahlung in Currency Token zu.* Hinzuweisen sei auf die nur
begrenzte Moglichkeit der Vereinbarung in Arbeitsvertrigen. Die Entlohnung in
anderer Form als in Geld gilt als Sachbezug.*® Nach ihrer Hohe diirfen sie gem.
§107 Abs.2 S.5 GewO den nicht pfindbaren Teil des Arbeitsentgelts nicht be-
rithren. Dieser muss in Geld bestehen bleiben. Bei Auszubildenden tritt gem. § 17
Abs. 6 BBiG eine Begrenzung auf 75% der Bruttovergiitung hinzu. Der Telos
kniipft wiederum an die Geldfunktion als Universaltauschmittel zur Bestreitung
des Lebensunterhalts an.* In Abgrenzung zu den anderen Vertragstypen wurde
die Verpflichtung bei §433 BGB nicht Vergiitung genannt. Sie wurde dadurch
terminologisch von solchen abgehoben, die offener gestaltet sind.

IV. Keine Anderung durch § 327 Abs. 1 S.2 BGB

Nach der seit 1. Januar 2022 geltenden Fassung des § 327 Abs. 1 S.2 BGB ist ein
Preis auch die digitale Darstellung eines Wertes. Hiervon sollten ausdriicklich die
Kryptowdhrungen erfasst sein.”” Durch sie kann daher die Zahlung eines Preises
im Sinne von §327 Abs.1 S.1 BGB erfolgen. Damit ist aber nichts tiber ihre

* Fir die Miete nach st. Rspr. BGH, NJW 2002, 3322 (3323); fiir die Pacht auch BGH,
NJW-RR 1994, 971 (971); fiir die Zinsen Berger in Sidcker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miin-
chener Kommentar zum BGB, §488, Rn. 155; Weber in Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann, Be-
ckOGK BGB, §488, Rn. 225; Canaris, Der Zinsbegriff und seine rechtliche Bedeutung, NJW
1978, 1891 (1892); und fiir die Vergiitung Edenfeld in Grunewald| Maier- Reimer/ Westermann,
Erman, §611, Rn. 387; Voit in Hau/Poseck, BeckOK BGB, §631, Rn. 88.

* Tillmanns in Rolfs/Giesen/MeBlings/Udsching, BeckOK Arbeitsrecht, § 107 GewO,
Rn. 6; Preis in Miiller-Gloge/Preis/Schmidt, Erfurter Kommentar zum Arbeitsrecht, § 107
GewO, Rn. 4.

* BT Drs. 14/8796, S. 25: ,,Beschiftigte sollen nicht in eine Lage geraten, in der sie Ge-
genstidnde, die sie als Naturallohn erhalten haben, erst verkaufen miissen, bevor ihnen Geld
zur Verfligung steht™.

T ErwG 23 RL (EU) 2019/770; Wendland in Hau/Poseck, BeckOK BGB, §327, Rn. 61;
Kaesing in Herberger/Martinek, RiiBmann/Weth/Wiirdinger, jurisPK-BGB, §327, Rn. 16;
Metzger in Sacker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB, §327,
Rn. 14; einschrinkender Brezen/Specht-Riemschneider in Grunewald/Maier-Reimer/Wester-
mann, Erman, § 327, Rn. 41.
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Einordnung unter den Kaufpreis gesagt. §327 Abs. 1 S.2 BGB gilt ausdriicklich
nur fiir seinen Untertitel und damit auf Verbrauchervertrige iiber digitale Inhalte
nach Abs. 1 S. 1. Schon der Wortlaut lisst die Zahlung mit Kryptowahrungen nur
bei einem Preis nach § 327 Abs. 1 S. 1 BGB zu aber nicht fiir Kaufpreiszahlungen
aus §433 Abs. 2 BGB. Es wird kein genereller Bezug auf Zahlungsverpflichtun-
gen im BGB genommen oder allgemein der Begriff des Preises erweitert und
schon gar nicht kann die Vorschrift als Bruch der systematischen Unterscheidung
zwischen Kauf- und Tauschvertrag gesehen werden. Vielmehr ist die betreffende
Normierung europarechtlich iiber die Richtlinie fiir digitale Inhalte angetragen.
Regelt der Gesetzgeber dann, dass ausnahmsweise in einem bestimmt ausgewahl-
ten Bereich eine Preiszahlung durch Kryptowédhrungen erfolgen kann, driangt
sich e contrario auf, dass dies in allen anderen Vertridgen nicht mdglich ist. Der
Kaufpreis bleibt daher durch den eindeutigen Wortlaut und die Systematik von
vorgenannter Gesetzesinderung sichtlich unberiihrt.*

C. Conclusio

Bildet die Ubertragung von Currency Token die vertragscharakteristische Leis-
tung liegt damit regelmiBig ein Kaufvertrag iiber sonstige Gegenstinde gem.
§§433, 453 Abs. 1 Alt. 2 BGB vor. Die Verpflichtung zur zeitweisen entgeltlichen
oder sicherheitshalben Uberlassung unterfillt hingegen als Vertrag sui generis
keinem normierten Typus. Stellt eine andere Leistung die vertragscharakteristi-
sche dar, handelt es sich meist durch Erwerb von Giitern um einen Tauschvertrag
gem. §480 BGB. Dies fiihrt auch hinsichtlich der Zahlungspflicht bei Coins zur
Anwendung der besonderen kaufvertraglichen Vorschriften aus §§433 ff. BGB.
Andere Vertrige, die ein Entgelt zum Inhalt haben, lassen dem widersprechend
ein von Geld abweichendes Zahlungsmittel zu. Ist der Erwerb eines anderen
Objekts gegen den Einsatz einer Kryptowédhrung als Zahlungsmittel ein Tausch,
gilt dies auch schon wortlich fiir den Austausch verschiedener Kryptowahrungen
gegeneinander. Keine der beiden vermag den Begriff des Kaufpreises aus §433
Abs. 2 BGB zu erfiillen. In allen Fallen entsteht eine Verpflichtung zur tatsich-
lichen Ubertragung der Coins.

* So auch Fries in Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann, BeckOGK BGB, § 327, Rn. 14; Mart-
nes in Hau/Poseck, BeckOK BGB, §312, Rn. 9b.






§4 Schicksal der Schuld:
Geldschuldrechtlicher MalBstab?

A. Uberblick

Mit Entstehung der Schuld driangen sich Fragen tiber ihr Schicksal auf. Wesent-
lich fiir jegliche Schuld ist die Risikoverteilung, die auf die Schuldart zuriickgeht,
fiir das Leistungsstorungsrecht mafBgeblich ist und mit der Erfiillung zumindest
in primirer Hinsicht ein Ende erhilt. Bei der Vereinbarung von Geldschulden
sind diese Fragen historisch im Geldschuldrecht zusammenzufassen. Durch die
Ankniipfung an den Geldbegriff werden traditionell die §§ 244-248 BGB als Aus-
gangspunkt des Geldrechts erfasst. Allerdings regeln sie nur einen kleinen Aus-
schnitt. AuBerhalb davon sind weitaus mehr fiir eine schuldrechtliche Behand-
Iung von Geld ausschlaggebende Normen zu finden. So werden exemplarisch die
§§242,313,269f.,276 Abs. 1 S. 1 BGB dem Geldprivatrecht zugerechnet, da auch
sie sich mit Wertbestdndigkeit, Erfiillung und Leistungsstorung der Geldschul-
den befassen.' Zusammengefasst sind damit unter den weiten Bereich des Geld-
schuldrechts in Abgrenzung zu anderen Schuldarten alle fiir die Schuld in Geld
maBgebliche Regeln zu fassen.? Auf Kryptowéhrungen ist das Geldprivatrecht
nicht direkt anwendbar, handelt es sich doch nicht um Geld und daher um keine
Geldschuld. Trotz der Divergenz werden Currency Token tatsdchlich parallel zu
Geld als Zahlungsmittel eingesetzt. Vielfach wird deshalb eine analoge Anwen-
dung der Vorschriften vertreten® oder die privatautonome Vereinbarung der
Handhabung entsprechend einer Geldschuld fiir méglich gehalten.* Richtig ist,
dass im Schuldrecht der Privatautonomie folgend die gesetzlichen Regelungen
nur insoweit Anwendung finden, wie nicht eine abweichende Parteivereinbarung
vorliegt. Eine detaillierte Ubereinkunft iiber alle Zweifelsfille kann nicht erwar-

' Grundmann in Sécker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB,
§245, Rn. 18.

? Omlor, Geldprivatrecht, S. 255.

? Freitag in Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann, BeckOGK BGB, §244, Rn. 51; Grothe in
Hau/Poseck, BeckOK BGB, § 244, Rn. 2 will sich hierfiir zwar nach dem Parteiwillen richten,
lasst aber eine reine Verwendung des Verbs zahlen fiir die Anwendung des Geldschuldrechts
geniigen, was m.E. ndher an einer Analogie liegt; Grundmann in Siacker/Rixecker/Oetker/
Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB, § 245, Rn. 34 lehnt auch vorsichtig an Geld an.

* Omlor, Blockchain-basierte Zahlungsmittel — Ein Arbeitsprogramm fiir Gesetzgeber
und Rechtswissenschaft, ZRP 2018, 85 (88).
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tet werden. Dann gilt es, die Parteiinteressen und -vereinbarungen auszulegen,
um ein interessengerechtes Ergebnis zu finden. Dabei liegt die Orientierung an
den Regelungen zu Geldschulden nahe, so werden Kryptowédhrung, zwar ohne
Geld zu sein, aber dennoch als Zahlungsmittel verwendet. Sind die Interessens-
lagen vergleichbar befindet man sich dogmatisch auf dem Weg zur Analogie.
Dem entspricht es im Ergebnis, wenn die Parteien solche eine Vereinbarung ge-
troffen haben: die Interessenlage orientiert sich an den normierten Regeln. Ziel
sollte es daher immer sein, die Interessen und Vereinbarungen der Parteien mit
denen hinsichtlich der Geldschuld zu vergleichen. Verfehlt wire es, wenn man die
Analogie oder entsprechende Parteivereinbarung zu einem Automatismus ver-
kommen lieBe. Man umginge die zuvor herausgearbeitete Unterscheidung von
Geld und Kryptowahrungen und lieB3e sie nur eine begriffliche Spielerei sein. Die
dargelegten Unterschiede insbesondere in praktischer Ausgestaltung und den
Geldfunktionen miissen am Inhalt der geldprivatrechtlichen Norm gemessen
werden. Wird bei Geldschulden noch ein interessengerechtes Ergebnis erzeugt,
konnte die Abweichungen bei Schulden auf Currency Token eine andere Wertung
gebieten. Bei Verwendung des Terminus Geld orientieren sich die Normen an
dessen Funktionen und daraus resultierenden Besonderheiten. Vorschnell ldsst
sich daher nicht sagen, ob man Coins in Unanwendbarkeit des §275 BGB zu
haben hat, sie wie Geld nicht mangelhaft sind oder der Schuldner die Transport-
gefahr nach §270 BGB tragt. Der Regelungskomplex des Geldschuldrechts
konnte zwar Richtlinie fiir das Schicksal von Kryptowdhrungsschulden sein,
kritisch zu hinterfragen ist jedoch stets: Liegt bei einer Kryptowahrungsschuld
eine der Geldschuld entsprechende Interessenlage vor?

B. Geldschuld oder Sachschuld

1. Abgrenzung der Kategorien

Beziiglich des Leistungsgegenstandes eines Schuldverhaltnisses im engeren Sinne
wird vorrangig zwischen Gattungs- und Stiickschuld unterschieden.’ Handelt es
sich um eine Gattungsschuld, muss ausweislich des Gesetzes gem. §243 Abs. 1
BGB eine Sache von mittlerer Art und Giite geleistet werden. Davon abweichend
liegt eine Stiickschuld vor, wenn der Leistungsgegenstand im vornhinein durch
die Parteien individuell bestimmt ist.® Zusammengefasst sind dies die beiden zu
unterscheidenden Kategorien des Uberbegriffs der sogenannten Sachschulden.
Die Verwendung des Begriffes Sachschulden soll nicht iiber deren Anwendungs-
bereich hinwegtduschen. Hiervon erfasst sind nicht nur Sachen im Sinne von § 90

* Vgl. Looschelders, Schuldrecht Allgemeiner Teil, § 13, Rn. 2; Medicus/Petersen, Biirger-
liches Recht, § 13, Rn. 251.

¢ Emmerich in Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB,
§243, Rn.9.
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BGB, sondern schlechthin jeglicher Inhalt einer Forderung.” Abzugrenzen von
den Sachschulden sind als eigenstandige Kategorie die Geldschulden. Es leuchtet
zunichst ein, dass sich die Parteivereinbarung in der Regel nicht auf bestimmte
Geldzeichen bezieht. Eine Stiickschuld ist daher sowieso nicht angezeigt. Prak-
tisch néher ist hingegen die Gattungsschuld, wird Geld doch als fungibelster
Gegenstand bezeichnet.® Dennoch macht es keinen Sinn nach §243 Abs. | BGB
die Leistung von Geld in mittlerer Art und Giite zu verlangen. Wesentlich fiir die
Geldschuld ist nicht das einzelne korperliche Geldzeichen. Durch seine Funktion
will der Glaubiger dadurch vielmehr Kaufkraft also unkorperliche Vermogens-
macht erlangen, weswegen die Geldschuld auch als Wertverschaffungsschuld be-
zeichnet wird.” Dies fiihrt zur Abstraktion von der Substanz. Leistungsgegen-
stand ist nicht primér die Miinze oder der Schein, sondern die dadurch verbiirgte
Funktion. Daraus lasst sich verstehen, dass es kein Geld mittlerer Art und Giite
gibt."” Geldzeichen erfiillen die Geldfunktionen nicht besser oder schlechter, Ab-
weichungen in ihrer Beschaffenheit haben hierauf keinen Einfluss. Entweder ist
ein Stiick Geld und kann Gegenstand der Geldschuld sein oder ist es eben nicht.
Dieses ganz oder gar nicht verbietet die Einordnung als Gattungs- und mithin als
Sachschuld. Deutlich wird der Charakter als Wertverschaffungsschuld am Buch-
geld, dessen Leistungsgegenstand noch einfacher in keine Gattung passt. Syste-
matisch verstiarkt sich die Abgrenzung von Geld- und Gattungsschuld durch
§270 Abs. 1 BGB. Die dort geregelte Gefahrtragung ist nicht vereinbar mit der
Konkretisierung aus §243 Abs.2 BGB. Die ansonsten erfolgende Einordnung
der Forderungsgegenstdnde unter die Sachschulden, als Gattungs- oder Stiick-
schuld, wird um die davon abzugrenzende Kategorie der Geldschulden ergénzt.

II. Ausnahmen

Von der klassischen Unterscheidung von Geld- und Sachschulden sind einige
Spezifizierungen geboten. Keine Geldschuld ist die Geldstiickschuld, also die Ver-

7 Isele, Geldschulden und bargeldloser Zahlungsverkehr, AcP 129 (1928), 129 (172); Sut-
schet in Hau/Poseck, BeckOK BGB, §243, Rn. 3; Berger in Stiirner, Jauernig Biirgerliches
Gesetzbuch, § 243, Rn. 2; Toussaint in Herberger/Martinek, jurisPK-BGB, §243, Rn. 6, 18.

8 Isele, Geldschulden und bargeldloser Zahlungsverkehr, AcP 129 (1928), 129 (172); Si-
mitis, Bemerkung zur rechtlichen Sonderstellung des Geldes, AcP 159 (1960/1961), 406 (445).

’RG: RGZ 101, 312 (313); Grundmann in Sécker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener
Kommentar zum BGB, §245, Rn. 84; Freitag in Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann, BeckOGK
BGB, §244, Rn. 67; Schmidt, Geldrecht, Vorbem. zu §244, Rn. C1, C7; v. Maydell, Geld-
schuld und Geldwert, S. 11; v. Savigny, Das Obligationenrecht als Theil des heutigen romi-
schen Rechts Band 1, S. 441; Omlor, Geldprivatrecht, S.257.

' Medicus, ,,Geld muBl man haben®, AcP 1988, 489 (492); Omlor in v. Staudinger/ Hopfner!
Kaiser, Staudinger BGB, vor §244, Rn. B7; Isele, Geldschulden und bargeldloser Zahlungs-
verkehr, AcP 129 (1928), 129 (172); Heermann, Geld und Geldgeschifte, S.24 (§3 III 1,
Rn.4),a.A. BGH, NJW 1982, 1585; Wolf, Lehrbuch des Schuldrechts, §4 D 1, S. 148; Schmidt
in Weber, Rechtsworterbuch, Geldschuld.
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einbarung der Schuld eines bestimmten Geldzeichens." Dies dient meist zu An-
lage- oder Sammelzwecken und Schuldgegenstand ist nicht der Wert als abstrakte
Vermogensmacht sondern das spezielle Geldzeichen als Gegenstand.'? Ebenso
verhélt es sich mit der echten Geldsortenschuld. Hier sind Leistungsgegenstand
wieder gegenstdndliche spezielle Geldzeichen und nicht der Wert. Unterschied
zur Geldstiickschuld ist nur, dass es um kein einzelnes individuelles Geldzeichen
geht, sondern solche einer Sorte geleistet werden konnen."” Handelt es sich hin-
gegen um eine unechte Geldsortenschuld, wie in § 245 BGB zugrunde gelegt, bleibt
es bei einer Geldschuld. Hier steht wieder wie bei der genuinen Geldschuld die
Wertverschaffung und nicht das Geldzeichen als Gegenstand im Vordergrund.™
Die verbiirgte Kaufkraft soll zusdtzlich zur eigentlichen Wertverschaffungs-
pflicht aus einer bestimmten Sorte geleistet werden.

111 Einordnung der Schulden auf Kryptowdhrungen

1. Mdglichkeit der Stiick- und Gattungsschuld

Auch bei Schulden auf Kryptowadhrungen ist eine Parteivereinbarung hinsicht-
lich eines bestimmten Tokens denkbar. Dabei wird als Beispiel auf die Coins aus
dem jeweiligen Genesis Block verwiesen.” Allgemein konnen als Liebhaberwert
wie bei der Geldsortenschuld individuell gepragte Gegenstdande der Schuldinhalt
sein und nicht primér der dahinter verbiirgte Wert. In solch einem Fall liegt ein
Stiickschuld hinsichtlich des betreffenden Tokens vor. In Ausweitung kann sich
die vertragliche Forderung gegenstindlich auf spezielle Token mit einheitlichen
Gattungsmerkmalen beziehen. Um am Beispiel des Genesis Blocks zu bleiben,
schiittete dieser bei Bitcoin 50 Token aus.' Wird die Ubertragung eines Tokens
daraus vereinbart, stammt der Schuldgegenstand aus der Gattung dieser 50. Fol-
gend der echten Geldsortenschuld kann daher auch eine Gattungsschuld verein-
bart werden. Demnach sind beide Kategorien der Sachschuld nicht ausgeschlos-
sen.

! Fégen, Geld- und Wihrungsrecht, S. 112.

2 Omlor in v. Staudinger/H6pfner/Kaiser, Staudinger BGB, vor § 244, Rn. B6; Schmidt,
Geldrecht, Vorbem. zu § 244, Rn. C5.

% Meier-Raimer, Fremdwiéhrungsverbindlichkeiten, NJW 1985, 2049 (2049); Ort, Geld
und Geldwerttheorien im Privatrecht der Industrialisierung (1815-1914), S. 232; Martens in
Grunewald/Maier-Reimer/Westermann, Erman, § 244, Rn. 12; Schmidt, Geldrecht, Vorbem.
zu §244, Rn. C6.

' Mugdan, Die gesamten Materialien zum BGB, Band 11 Motive, S. 8 (Rn. 14); Heermann,
Geld und Geldgeschifte, S.24 (§3 III 1, Rn. 6); Grothe, Fremdwéahrungsverbindlichkeiten,
S.6 (Fn.9), S.32; Omlor in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, vor §244, Rn.
BS.

1 Spiegel, Blockchain-basiertes virtuelles Geld, S. 76; Omlor, Kryptowidhrungen im Geld-
recht, ZHR 183 (2019), 294 (320).

' Zu finden in Block Omit dem Timestamp 19:15 Uhr GMT+1, 03.01.2019 und dem
Hash-Wert 000000000019d6689c085ae165831€934ff763aed6a2a6¢172b3f1b60a8ce26 f.
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2. Grundsatz: Wertverschaffung

In den meisten Féllen wird solch eine spezifische Vereinbarung nicht zu finden
sein. Die Parteien vereinbaren vertraglich den Erwerb einer bestimmten Menge
mitunter zu Anlagezwecken oder den Einsatz zur Erlangung eines Gegenstandes.
Die aus dem Kaufvertrag gem. §§433 Abs. 1 S. 1,453 Abs. 1 Alt. 2 BGB oder aus
dem Tauschvertrag gem. §§480, 433 Abs.1 S.1 BGB resultierende Pflicht zur
Ubertragung der Token richtet sich dann nicht auf individuell bestimmte Ein-
heiten der betreffenden Kryptowahrung. Wie bei der Geldschuld ist die Forde-
rung nach Parteivereinbarung nicht auf einen speziellen Gegenstand, sondern
den durch seine Einheiten dargestellten Wert gerichtet. Dies driangt auf, dass es
sich bei Kryptowahrungsschulden wie bei Geldschulden um Wertverschaffungs-
nicht aber Gattungsschulden im Sinne von §243 Abs. 1 BGB handelt.

a) Mittlere Art und Giite: Transaktionshistorie?

Parallel zu Geldzeichen lassen sich die Token individualisieren. Dies hat aber
ebenfalls im Vergleich der Einheiten untereinander keine Bedeutung. Die Indi-
vidualisierung wird bei Kryptowédhrungen durch ihre dezentrale Transaktionser-
fassung perpetuiert. Wie in den technischen Erkldrungen dargelegt, kann bei
Bedarf die gesamte Transaktionshistorie bis zur Erlangung als Block-Reward
nachverfolgt werden. Daraus wird teilweise abgeleitet, dass dies zu Wertunter-
schieden zwischen nominell gleich lautenden Betrigen fiithren kann.'” Durch vor-
herige Verwendung zu illegalen oder dubiosen Zwecken kidme es zu Wertab-
schldgen und Intermedidre nihmen sie aufgrund von Blacklists nicht mehr ent-
gegen.' Inhalt der Schuld miisste daher im Interesse der Parteivereinbarung ein
Token mittlerer Art und Giite gem. §243 Abs. 1 BGB sein. Dem lésst sich ent-
gegnen, dass die abstrakt gespeicherten Transaktionen keinen Riickschluss auf
ihren Einsatzzweck geben. Dezentral gespeichert wird nur, wieviel zum welchem
Zeitpunkt zwischen zwei Public Keys transferiert wurde. Sind fiir den einzelnen
Verkehrsteilnehmer, der oftmals nicht einmal in die Historie schaut, die unzih-
ligen Verwendungen eines Tokens nicht erkennbar, leuchtet es kaum ein, den
vereinbarten Wert von einer mittleren Art und Giite abhéngig zu machen. Nur in
duBersten Grenzfillen, wie bei den eingehend erlduterten Liebhaberwerten, hat
die Transaktionshistorie Relevanz fiir die Wertbildung."” Im Verkehr ist ein To-
ken als neutraler Werttrager genau so viel Wert wie jeder andere Token. Eine
gingige Praxis von Token-Blacklists l4sst sich nicht erkennen.® Nehmen einzelne

' Maute in Maume/Maute, Rechtshandbuch Kryptowerte, § 6, Rn. 128; Pesch, Crypto-
coin Schulden, S. 95.

' Maute in Maume/Maute, Rechtshandbuch Kryptowerte, §6, Rn. 128, § 1, Rn. 104.

' Beck/Kdénig, Bitcoin als Gegenstand sekundérer Leistungspflichten, AcP 215 (2015), 655
(661); Omlor, Kryptowahrungen im Geldrecht, ZHR 183 (2019), 294 (320).

» Hinzuweisen sei auf die Verdeutlichung anhand des Russland-Ukraine-Konflikts. Auf
eine Blacklist gelangen nicht bestimmte Token, vielmehr werden bspw. auf Coinbase Konten
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Intermedidre bestimmte Token nicht an, hat dies nicht zwingend Einfluss auf den
Wert. Getragen vom Dezentralitdtsideal gibt es nicht den einen Handelsplatz
zum Umsatz von Kryptowdhrungen und der Einzelne ist nicht einmal auf solche
angewiesen.” Welche Transaktionshistorie eine mittlere Art und Giite aufweist,
scheint schleierhaft. Der einzelne Coin fungiert als neutraler Werttrager. Verein-
baren die Parteien eine Schuld hierauf, richtet sich diese auf den dargestellten
Wert. Bei Erwerb mit oder von Token, wird dieser angenommen, um spiter gegen
etwas anderes getauscht werden zu konnen oder wertsteigernd zu verduBBern.
Dabei hat der auf der DLT zugeordnete Coin nur die Eigenschaft als Einheit der
betreffenden Kryptowadhrung. Aufgrund seiner Transaktionshistorie erfiillt kei-
ner diese Eigenschaft besser oder schlechter. In Abgrenzung zu den Non Fungible
Token (NFT)* ist der einer Kryptowéhrung fungibel, das heit die Einheiten sind
frei gegeneinander ohne Wertverlust ersetzbar. Die Vermutung der Existenz et-
waiger Blacklists bei Handelsplatzen fithrt noch nicht zu Qualitatsunterschieden.

b) Mittlere Art und Giite: Stiickelung?

Auch eine Stiickelung mag solch einen Unterschied nicht begriinden. Wider-
sprechende Stimmen folgern aus der Teilung in eine Vielzahl von Transaktionen
und der daraus folgenden Schwierigkeiten fiir die Weiterverwendung eine Man-
gelhaftigkeit der Token.” Es lige somit keine mittlere Art und Giite vor. §3
Abs. 1 S.2 MiinzG zeigt die systematisch falsche Einordnung des Problems einer
Verwendung in unhandlicher Stiickelung.”* Auch bei Geldschulden muss durch
die zitierte Norm niemand mehr als 50 Miinzen annehmen. Dadurch wird Geld
nicht zur Gattungsschuld. Werden mehr als 50 Miinzen verwendet, sind diese

und damit die Verwendung der betroffenen Public Keys eingeschréinkt (https://www.coindes
k.com/business/2022/03/07/coinbase-touts-blacklist-of-25k-russia-linked-addresses-allegedl
y-tied-to-illicit-activity/, zuletzt abgerufen am 9. November 2023). AuBerdem erfolgt auch
der staatliche Zugriff bei dem Erhalt durch sog. Ransomware durch direkten Zugriff auf den
Private Key des Delinquenten, nicht durch den Versuch dem Token die Umlauffahigkeit zu
nehmen (https://www.justice.gov/opa/pr/department-justice-seizes-23-million-cryptocurrenc
y-paid-ransomware-extortionists-darkside . zuletzt abgerufen am 9. November 2023).

! Tllustrative Beispiel ist der dezentrale Handelsplatz (DEX) Uniswap, iiber welchen ohne
Intermediir taglich eine Vielzahl von Exchanges stattfinden, hierzu Machacek, Die Anwen-
dung der neuen MiCA-Verordnung auf Dezentrale Finanzanwendungen, EuZW 2021, 923
(926).

2 Anschaulicher Vergleich zwischen ,,normalen Token und NFT in Kleiber, NFT — Eine
Einordnung zwischen Recht, Kunst und Blockchain, MMR-Aktuell 2022, 445475; Heinel
Stang: Weiterverkauf digitaler Werke mittels Non-Fungible-Token aus urheberrechtlicher
Sicht, MMR 2021, 755 (756).

# a.A. fiir Bitcoin bei Verwendung vieler einzelner UTXO und den daraus resultierenden
erhohten Transaktionskosten fiir die Weitertransferierung durch die groBere Datenmenge:
Pesch, Cryptocoin Schulden, S. 154f.; Maute in Maume/Maute, Rechtshandbuch Krypto-
werte, §6, Rn. 129.

# Pesch, Cryptocoin Schulden, S. 155 sieht zwar den Vergleich in § 3 MiinzG, folgert dann
trotzdem die Mangelhaftigkeit.
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jeweils nicht auBerhalb mittlerer Art und Giite. Gezielt wird vielmehr auf die
Leistungsmodalitdt der Erfiillung. Der Glaubiger muss die Zahlung jenseits des
Zwangs in § 3 Abs. 1 S. 2 MiinzG nicht annehmen. Mangels der Erfiillungstaug-
lichkeit gerdt er durch Ablehnung auch nicht nach § 293 BGB in Verzug. Dadurch
soll er mit der Vielzahl von Kleinbetrdgen und deren Weiterverwendung nicht
belastet werden.” Parallel dazu fiihrt auch die einzelne Verwendung vieler UTXO
nicht zu einem Wertabschlag der einzelnen Stiicke. Vielmehr wird nur auf die
Umsténde deren Weiterverwendung verwiesen. Bezugspunkt ist deshalb nicht die
Qualitit des einzelnen Stiicks: es verkorpert weiterhin denselben Wert. Die Be-
lastung durch die befiirchteten Transaktionskosten ist Frage der Erfiillungstaug-
lichkeit. Sie lautet: Muss der Glaubiger den gleichbleibenden Wert in unhandli-
chen Kleinsteinheiten annehmen? Praktisch relevant scheint der Begriindungs-
versuch einer solchen Mangelhaftigkeit ebenso nicht. Wenn die Belastung aus
den Transaktionskosten der Weiterverwendung resultiert, wird der Schuldner
ebenfalls versuchen nicht viele einzelne Transaktionen zu senden, bei denen er
jeweils Gebiithren hinzuzufiigen hat. Auch er wird falls nétig eine Biindelung als
mehrere Inputs fiir einen UTXO vornehmen und nicht den Mehraufwand einer
Trennung eingehen. Dariiber hinaus ist bei Kryptowdhrungen, deren Transak-
tionsstruktur auf Konten basiert, durch die Bilanzierung beim Gldubiger eine
Stiickelung ohne Folgen.

¢) Folgerung

Die Parteivereinbarung zielt daher auf die hinter der Tokeniibertragung stehende
Wertverschaffung ab. Diese Funktion erfiillt jeder Token der betreffenden Kryp-
towdhrungen. Es gibt keine Gattung mittlerer Art und Giite im Sinne von §243
Abs.1 BGB. Die Kryptowahrungschuld stellt deshalb keine Gattungsschuld
dar.* Vielmehr handelt es sich wie bei auf Geld laufende Schulden um eine Wert-
verschaffungsschuld.

3. Klarstellung
a) Keine Wahlschuld

Durch die Parallelitit zu den Geldschulden kann im Riickgriff auf diese eine
Einstufung als Wahlschuld im Sinne der §§ 262-265 BGB abgelehnt werden.” Die
Wahlschuld ist nach §262 BGB dadurch gekennzeichnet, dass mehrere Leistun-

¥ Gramlich, Bundesbankgesetz, Wahrungsgesetz, Miinzgesetz: Kommentar, § 3 MiinzG,
Rn.2, 3.

*a.A. Langenbucher/Hochel/Wentz in Langenbucher/Bliesener/Spindler, Bankrechts-
Kommentar, 11. Kapitel, Rn. 31; Maume in Maume/Maute, Rechtshandbuch Kryptowerte,
§8, Rn. 72; Siedler in Moslein/Omlor, FinTech-Handbuch, §7, Rn. 21 hilt eine Gattungs-
schuld fiir offensichtlich, obwohl es keine mittlere Art und Giite gibt. Weitere Begriindungen
werden nicht geliefert.

7 Fiir die Geldschuld: Isele, Geldschulden und bargeldloser Zahlungsverkehr, AcP 129
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gen geschuldet werden, von denen nur eine zu bewirken ist. Das Spezifikum ist
also die Verschiedenartigkeit der zur Wahl stehenden Leistungen.” Der Anspruch
auf den Token einer Kryptowahrung zielt auf den dahinterstehenden Wert. Zwar
lassen sich die Token individualisieren. Sie fungieren letztendlich dennoch nur als
neutraler Werttrager. Egal mit welchem Token geleistet ist, bleibt der Leistungs-
gegenstand des dahinterstehenden Wertes der gleiche. Dadurch werden nicht
mehrere voneinander zu unterscheidende Leistungen geschuldet. Weder dem
Gléaubiger noch dem Schuldner kommt daher eine Dispositionsbefugnis hinsicht-
lich eines Tokens mit der Wirkung des §263 Abs.2 BGB zu.

b) § 245 BGB ohne Bedeutung

Ebenfalls lohnt sich in diesem Zuge die Beurteilung einer etwaigen Relevanz der
fiir die Geldschuld speziell normierten Vorschrift aus §245 BGB.

aa) Auswirkung auf das Geldschuldrecht

Nach dem Wortlaut gilt § 245 BGB fiir Geldschulden, die aus einer bestimmten
Miinzsorte zu begleichen sind. Durch den Regelungsgehalt der Folge einer feh-
lenden Umlaufbefindlichkeit der betreffenden Miinzsorte ldsst sich die Norm
ihrem Gehalt nach dem Leistungsstorungsrecht zuordnen. Der Telos zielt auf den
Ausschluss der Unmoglichkeitsfolge fiir die Geldschuld in solchen Fillen.” Trotz
fehlender Moglichkeit der Zahlung in der vereinbarten Sorte ist § 275 BGB nicht
anwendbar. Der Anspruch bleibt bestehen und ein Schadensersatz wegen Nicht-
leistung gem. §§280 Abs. 1, 3, 281 Abs. 1 S. 1 BGB ist nicht zu problematisieren.
Durch die fehlende praktische Relevanz reduziert sich der Gehalt auf eine sys-
tematische Klarstellung.* Die Vereinbarung der Zahlbarkeit einer Geldschuld in
einer bestimmten Sorte scheint nur sinnvoll, wenn der Materialwert der Geld-
zeichen variiert und vom Nennwert so abweicht, sodass die Vertragsparteien ein

(1928), 129 (180); Omlor in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, vor §244, Rn.
BS; Omlor, Geldprivatrecht, S.257.

% Lorenz in Hau/Poseck, BeckOK BGB, §262, Rn. 2; Kriiger in Sicker/Rixecker/Oetker/
Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB, §262, Rn. 2; Stadler in Stiirner, Jauernig Biir-
gerliches Gesetzbuch, § 262, Rn. 4; Schulze in Schulze, Biirgerliches Gesetzbuch, § 262, Rn. 1;
Toussaint in Herberger/Martinek/R iBmann/Weth/Wiirdinger, jurisPK-BGB, §262, Rn. 3.

¥ Mugdan, Die gesamten Materialien zum BGB, Band II Motive, S. 8 (Rn. 14); treffend
als § 275 verdrdngende lex specialis; Martens in Grunewald/Maier-Reimer/Westermann, Er-
man, § 245, Rn. 1; Grothe in Hau/Poseck, BeckOK BGB, §245, Rn. 1; Grundmann in Sacker/
Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB, §245, Rn. 100; Westermann/
Bydlinskil Arnold, BGB-Schuldrecht Allgemeiner Teil, § 5, Rn. 212; Omlor in v. Staudinger/
Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, §245, Rn. 1.

* Grothe, Fremdwahrungsverbindlichkeiten, S. 6; Schmidt, Geldrecht, § 245, Rn. 2; Omlor
in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, § 245, Rn. 2; Toussaint in Herberger/Mar-
tinek/RiiBmann/Weth/Wiirdinger, jurisPK-BGB, §90, Rn. 6.
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bestimmtes Geldzeichen aussuchen.” Eine Abkehr vom Materialismus des Gel-
des hin zum Chartalismus macht dies obsolet. In unserem Alltag spielt der Ma-
terialwert der Miinzen und Scheine keine Rolle.” Durch die fehlende Relevanz
wird praktisch nur festgestellt, dass eine unechte Geldsortenschuld Geld- und
nicht Sachschuld ist.

bb) Unechte Kryptosortenschuld?

Will man den urspriinglichen Willen des Gesetzgebers aus §245 BGB oder die
heute verbleibende systematische Feststellung auf die Kryptowahrungsschuld
iibertragen, ist der Weg iiber die Analogie notig. Die nach dem Wortlaut erfor-
derliche Geldschuld liegt nicht vor. Die hierzu nétige vergleichbare Interessen-
lage ist nur denkbar, wenn eine dhnliche Vereinbarung praktisch aufzutreten
scheint. Ist ein vergleichbarer Fall nicht méglich, dann gibt es auch keine unechte
Kryptosortenschuld. Durch das rein virtuelle Bestehen der Token kann ihnen kein
Materialwert zukommen. Auch sind sie nicht in verschiedene Sorten wie etwa
Miinzen oder Scheinen gegliedert. Kryptowédhrungen lassen sich zwar in Einhei-
ten stiickeln, die unter Umstinden eigenstindige Bezeichnungen tragen.® Diese
Namensgebung dient jedoch nur der Darstellung von kleineren Betrdgen, ohne
auf eine geringe Dezimalzahl verweisen zu miissen. Bei Transaktionen erfolgt
keine Differenzierung nach der verwendeten Einheit. Die Relevanz einer be-
stimmten Sorte lieBen sich nur in den eingangs erwéhnten Fallen denken. Token
eines bestimmten Ursprungs oder einer bestimmten Transaktion kénnen ein er-
hohter Liebhaberwert zugutekommen. Wird eine Vereinbarung iiber deren Uber-
tragung getroffen, liegt die Qualifizierung als Stiick- oder Gattungsschuld niher.
In diesen seltenen Féllen wird wahrscheinlich nie die Wertverschaffung im Vor-
dergrund stehen und die Token-Sorte eine bloBe Nebenbestimmung darstellen.
Dennoch kann eine unechte Kryptosortenschuld nicht ganz ausgeschlossen wer-
den. Die Relevanz bleibt gering. § 245 BGB fordert, dass sich die Sorte nicht mehr
im Umlauf befindet. Eine bestimmte Sorte von Token kann sich, wie erldutert,
nur aus deren Transaktionshistorie ergeben. Steht dann ausnahmsweise die Wert-
verschaffung und nicht der Token im Vordergrund, muss das Tatbestandsmerk-
mal des fehlenden im Umlauf Befinden abgelehnt werden. Bestimmte einzelne
Coins kénnen nicht einfach aus dem Verkehr genommen werden. Sind Giberhaupt
keine Token der Kryptowdhrung mehr vorhanden, macht der Verweise von § 245
BGB auf die Unerheblichkeit der Sortenbestimmung keinen Sinn. Die betref-

' Schmidt, Geldrecht, §245, Rn. 1; Martens in Grunewald/Maier-Reimer/Westermann,
Erman, §245, Rn. 1.

2 Zur seltenen Relevanz des Materialwerts in anderen Jurisdiktionen BGH: NJW-RR
2007, 154 (156).

¥ Fn. 152 (§2); Bei Kryptowdhrungen ldsst sich nicht entscheiden, dass in bestimmten
Einheiten bezahlt wird (z.B. bei Bitcoin in Satoshis oder bei Ethereum in Wei), da dies immer
nur die Bezeichnung der gleichen ideellen Einheit ist.



78 $ 4 Schicksal der Schuld: Geldschuldrechtlicher Mafstab?

fende Kryptowahrungsschuld kann generell nicht mehr beglichen werden. Damit
ist theoretisch eine unechte Kryptosortenschuld moglich. Mangels der Vereinba-
rung einer solchen und der fehlenden Moéglichkeit einzelne Token aus dem Ver-
kehr zu nehmen, ist eine analoge Anwendung des § 245 BGB wenig hilfreich. Die
praktische Relevanz biilte iiber die schon nicht vorhandene bei Geldschulden
noch weiter ein.

1V. Ergebnis: Kryptowdhrungsschuld als Wertverschaffungsschuld

Es lasst sich festhalten, dass Schulden auf Currency Token wie Geldschulden der
Wertverschaffung dienen. Sie zdhlen daher nicht zu den Sachschulden, insbeson-
dere handelt es sich mangels Qualitdtsunterschiede bei den einzelnen Token nicht
um eine Gattungsschuld. Die abweichende Vereinbarung von Stiick- und Sorten-
schulden ist dennoch denkbar. Hingegen kommt einer unechte Kryptowdhrungs-
sortenschuld in Parallele zu § 245 BGB mangels praktischer Relevanz keine Be-
deutung zu.

C. Allgemeine Risikoverteilung und Kostentragung

Fiir das Kryptowahrungsschuldverhiltnis ebenso pragend kniipfen an den Leis-
tungsgegenstand die allgemeine Risikoverteilung und die Kostentragung an.
Hierbei ist relevant, an welchem Ort die geschuldete Handlung und der geschul-
dete Erfolg zu erbringen sind. Aus der daraus folgenden Einordnung als Hol-,
Schick- oder Bringschuld ergibt sich die Risikotragung der jeweiligen Partei.
Unabhingig vom Wortlaut bezieht sich der Ort nicht auf ein rein geographisches
Phinomen. Es lédsst sich hieraus vielmehr bestimmen, ob der Schuldner ord-
nungsgemal geleistet hat. Dies ist der Ankniipfungspunkt bei Konflikten hin-
sichtlich des Leistungszeitpunkts und der Gefahrtragung bei Beeintrachtigung
des Leistungsgegenstandes.* Entsprechend werden die Gefahren, die bis zur Er-
fillung auftreten konnen, auf den Schuldners oder den Glaubigers verteilt. Zu
diesen Gefahren zidhlen das Verlustrisiko iiber den Transportweg, die Verzoge-
rung und das Insolvenzrisiko.” Bei Verwirklichung des Risikos kann dann ent-
schieden werden, zu welchen Lasten es wirkt, also exemplarisch ob der Schuldner
trotz Verlust noch einmal zu leisten hat oder bis zu welchem Zeitpunkt er fiir die
Folgen einer Verzogerung oder einer Insolvenz aufkommen muss.

* Kriiger in Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB, § 269,
Rn. 1; Artz in Grunewald/Maier-Reimer/Westermann, Erman, §269, Rn. 5; Kerwer in Her-
berger/Martinek/RiiBmann/Weth/Wiirdinger, jurisPK-BGB, §269, Rn. 4.

 Bittner/Kolbe in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, §270, Rn. 23 ff.; Om-
lor in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, Vorbemerkungen zu §§ 244 ff. BGB,
Rn. B34 ff.; Kriiger in Sacker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB,
§270, Rn. 12 ff.; Schmidt, Geldrecht, Vorbem. zu § 244, Rn. C20 ff..



C. Allgemeine Risikoverteilung und Kostentragung 79

1. Geldschuld als modifizierte Bringschuld

Ausgangspunkt bildet wiederum die Orientierung an der Regelung beziiglich der
Geldschuld. Die Unterscheidung zwischen Hol-, Bring- und Schickschuld ist
haufig im Rahmen der Konkretisierung gem. § 243 Abs.2 BGB relevant. Nach
dem Handlungs- und dem Erfolgsort richtet sich, wann das seinerseits Erforder-
liche getan ist und der Glaubiger den zufilligen Untergang als Leistungsgefahr
trigt.’® Diesem gesetzlichem Ubergang der Leistungsgefahr verschlieBt sich die
Geldschuld und auch die Kryptowahrungsschuld. § 243 BGB einschlieBlich sei-
nes Abs.2 fordert das Vorliegen einer Gattungsschuld, die sowohl bei einer
Schuld auf Geld als auch auf eine Kryptowahrung vergebens gesucht wird.

1. Gefahrtragung
a) Grundsatz: im Zweifel

Fiir Schulden auf Geld regelt der §270 Abs. 1 BGB ausdriicklich, dass diese im
Zweifel auf Gefahr und Kosten des Schuldners an den Wohnort des Glaubigers
zu Ubermitteln sind. Der hierdurch festgelegt Zahlungsort ist Synonym fiir den
Erfolgsort der Schuld.” Da es sich ausdriicklich um eine Zweifelsregelung han-
delt, findet sie nur Anwendung soweit und solange nicht vertraglich oder kraft
Gesetzes etwas anderes geregelt ist.*® Normativ wird hiervon beispielsweise in den
§§ 1194 BGB, 224 AO abgewichen. Modifizierende Parteivereinbarungen hin zur
Holschuld sind solche iiber einen Lastschrifteinzug oder eine Nachnahme.*

aa) Erfolgsort

Trotz dieser Fille diirfte weitestgehend keine Vereinbarung iiber einen Zahlungs-
ort vorliegen. Dann ist der Zweifelsregel zu folgen, welche ausdriicklich den
Wohnsitz des Glaubigers als Erfolgsort festlegt.

bb) Leistungsort

Mit Festlegung des Erfolgsorts ist noch keine Aussage iiber den Leistungsort®

getroffen. Da der Erfolgsort beim Glaubiger liegt, kann einzig eine Holschuld

* Looschelders, Schuldrecht Allgemeiner Teil, § 13, Rn. 12; Sutschet in Hau/Poseck, Be-
ckOK BGB, § 243, Rn. 18; Emmerich in Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kom-
mentar zum BGB, §243, Rn. 22.

7 Omlor inv. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, Vorbemerkungen zu §§ 244 ff.
BGB, Rn. B30; Kriiger in Sacker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum
BGB, §270, Rn. 7.

3 BGH, NJW 1958, 1681 (1682); Lorenz in Hau/Poseck, BeckOK BGB, §270, Rn. 5;
Griineberg in Griineberg, Biirgerliches Gesetzbuch, §270, Rn. 3.

¥ LG Berlin, WM 1975, 530 (532); Omlor in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger
BGB, Vorbemerkungen zu §§ 244 ff. BGB, Rn. B33; Kriiger in Sacker/Rixecker/Oetker/Lim-
perg, Miinchener Kommentar zum BGB, §270, Rn. 11.

“ Mit diesem ist auch die parallele Verwendung des (verwirrenden) Begriffs Erfiillungsort
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negiert werden. Die kategorische Einordnung als Schick- oder Bringschuld bleibt
iibrig. Die Unterscheidung erschopft sich nicht terminologisch. Wahrend bei der
Schickschuld der Glaubiger ab Vornahme der Leistungshandlung das Risiko des
Verlusts und der Verzogerung tragt, liegen diese bei der Bringschuld weiter beim
Schuldner.* Bei einem zufilligen Untergang auf dem Transportweg muss er er-
neut leisten und bei einer zufélligen Verzogerung gerét er in Verzug und hat deren
mogliche Folgen nach §§286 Abs.1 S.1 BGB zu tragen. Da bei einer Schick-
schuld der Leistungsort beim Schuldner liegt und mit einer entsprechenden Leis-
tungshandlung das Risiko auf den Glaubiger tibergeht, kann es sich nicht um
solch eine in genuiner Form bei der Geldschuld handeln. § 270 Abs. 1 BGB weist
dem Schuldner ausdriicklich die Gefahr bis zum Wohnsitz des Glaubigers zu.

(1) Qualifizierte Schickschuld

Trotz der Abweichung von den klassischen Gegebenheiten einer Schickschuld
wird meist weiter auf diese verwiesen und um ein Qualifikationserfordernis er-
ganzt.* Die Lokalisierung des Leistungsortes erfolgt aus (vermeintlich) wortlaut-
getreuer Gesetzesanwendung. § 270 Abs. 4 BGB erklart die Vorschriften iiber den
Leistungsort fiir unberiihrt. §269 Abs.1 BGB legt diesen am Wohnsitz des
Schuldners fest, sollte nichts abweichendes bestimmt sein oder sich aus der Natur
des Schuldverhaltnisses ergeben. Da sich bei Geldschulden durch den Inhalt des
Schuldverhiltnisses oder die Gepflogenheiten keine eindeutige 6rtliche Ankniip-
fung aus der Natur des Schuldverhiltnisses ergibt® und der Leistungsort meist
nicht vertraglich bestimmt ist, miisse auf die Zweifelsregel zuriickgegriffen wer-

gemeint, wie er auch beispielsweise in §447 BGB zu finden ist. Vgl. Westermann/ Bydlinskil
Arnold, BGB-Schuldrecht Allgemeiner Teil, §6, Rn. 300; Saenger in Schulze, Biirgerliches
Gesetzbuch, §447, Rn.3; Grunewald in Grunewald/Maier-Reimer/Westermann, Erman,
§447, Rn. 4.

*! Maute in Maume/Maute, Rechtshandbuch Kryptowerte, §6, Rn. 51; Heyers, Rechts-
natur der Geldschuld und Uberweisung — welche Konsequenzen sind aus der Rechtsprechung
des EuGH fiir das nationale Recht zu ziehen?, JZ 2012, 398 (399).

“BGH, NJW 2017, 1596 (1597, Rn. 23 ff.); BGH, NJW 1959, 1176 (1176), BGH, NJW
1966, 46 (47); BGH, NJW 1998, 1302 (1302); OLG Hamm, BeckRS 2014, 18500 (Rn. 13);
Kriiger in Sacker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB, §270,
Rn.17; Kerwer in Herberger/Martinek/RiiBmann/Weth/Wiirdinger, jurisPK-BGB, §270,
Rn. 14; Schmidt, Geldrecht, Vorbem. zu § 244, Rn. C25; Stadler in Stiirner, Jauernig Biirger-
liches Gesetzbuch, §311, Rn.7; Beurskens in Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann, BeckOGK
BGB, §270, Rn. 41; zumindest fiir Rechtsverkehr mit Verbrauchern: Freitag, Die Geldschuld
im europdischen Privatrecht, AcP 2013, 128 (166); fiir den status quo noch Staudinger, Zah-
lungsverzug bei Bankiiberweisung, DNotZ 2009, 196 (206); Krafka, Vertragliche Bestim-
mung der Leistungszeit — Falligkeit, Vorleistung, Verzug und Erfiillbarkeit — , MittBayNot
2011, 459 (461); Biilow, Harmonisierter Bereich und Verbindlichkeit europdischer Rechts-
akte, WM 2013, 245 (249); Weller/ Harms, Die Kultur der Zahlungstreue im BGB, WM 2012,
2305 (2307); Ernst, ,,Rechtzeitige Zahlung® — Reformabsicht des BMJ, ZIP 2012, 751 (751).

* Artz in Grunewald/Maier-Reimer/Westermann, Erman, §269, Rn. 12; Lorenz in Hau/
Poseck, BeckOK BGB, §269, Rn. 17.
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den. Das Gesetz lege fiir die Geldschuld also mit § 270 Abs. 1 BGB den Erfolgsort
beim Glaubiger fest und aus §§270 Abs. 4 BGB, 269 Abs. 1 BGB folge der Leis-
tungsort beim Schuldner. Die qualifizierte Schickschuld entsteht durch die dar-
iiberhinausgehende Zuweisung der Verlustgefahr an den Schuldner in §270
Abs. 1 BGB.* Als wesentliche Folge der Einordnung als Schickschuld triagt der
Glaubiger die Verzogerungsgefahr. Fiir eine rechtzeitige Leistung des Schuldners
genligt die ordnungsgemifBe Vornahme der Leistungshandlung am Leistungs-
ort”, also bei Uberweisung die bloBe Anweisung und eine Gutschrift beim Gliu-
biger muss noch nicht erfolgt sein. Unterstiitzt wird diese Argumentation durch
systematischen Verweis auf das Wort leister in § 286 Abs. 3 S. 1 BGB.* Hierzu soll
die Vornahme der Leistungshandlung ausreichend und nicht der Eingang der
Zahlung relevant sein. Als Petitio Principii hilft dieser systematische Verweis
nicht weiter. So soll gerade bestimmt werden, was iiberhaupt bei einer Geld-
schuld zu leisten ist. Die Bestimmung kann folglich nicht durch das zu bestim-
mende Verbum (leisten) selbst erfolgen.

(2) Absage durch richtlinienkonforme Auslegung?

Die historische Einordnung als qualifizierte Schickschuld erfuhr seit der Jahr-
tausendwende unter Riickgriff auf Unionsrecht vermehrt Kritik.*” Grund hierfiir
ist Art. 3 Abs. 1 b) RL 2011/7/EU*, welcher normiert, dass verzugsbeendend nur
der rechtzeitige Erhalt des falligen Betrages ist, was durch den EuGH noch ein-

“ OLG Hamm, BeckRS 2014, 18500 (Rn. 13); Kerwer in Herberger/Martinek/R iBmann/
Weth/Wiirdinger, jurisPK-BGB, §270, Rn. 1; Freitag, Die Geldschuld im européischen Pri-
vatrecht, AcP 2013, 128 (161); Beuerskens in Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann, BeckOGK
BGB, §270, Rn. 41; Weller/Harms, Die Kultur der Zahlungstreue im BGB, WM 2012, 2305
(2307).

# Schon RGZ 78, 137 (139) und RGZ 99, 257 (257); BGH, NJW 1998, 1302 (1302);
Schmidt, Geldrecht, Vorbem. zu § 244, Rn. C25; Kriiger in Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg,
Miinchener Kommentar zum BGB, §270, Rn. 18; Heyers, Rechtsnatur der Geldschuld und
Uberweisung — welche Konsequenzen sind aus der Rechtsprechung des EuGH fiir das nati-
onale Recht zu ziehen?, JZ 2012, 398 (402); Kerwer in Herberger/Martinek/RiBmann/Weth/
Wiirdinger, jurisPK-BGB, §270, Rn. 14; Simitis, Bemerkung zur rechtlichen Sonderstellung
des Geldes, AcP 159 (1960/1961), 406 (454).

* Staudinger, Zahlungsverzug bei Bankiiberweisung, DNotZ 2009, 196 (201).

“ Durch die EuGH-Vorlage: OLG Kéln, ZIP 2006, 1986 (1987); LG Freiburg, NJOZ
2015, 960 (962); AG Kassel, WuM 2010, 92 (92); LG Saarbriicken, NJOZ 2010, 2529 (2530);
OLG Karlsruhe, WM 2014, 1422 (1423); Omlor in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger
BGB, vor § 244, Rn. B23; Schulze in Schulze, Biirgerliches Gesetzbuch, §270, Rn. 1, 6; Artz in
Grunewald/Maier-Reimer/Westermann, Erman, §270, Rn.9; Einsele, Bank- und Kapital-
marktrecht, §6, Rn. 129; Omlor, Geldprivatrecht, S.322; Oelsner, Auswirkung des Umset-
zungsverzugs bei der Zahlungsverzugsrichtlinie, NJW 2013, 2469 (2470); Herresthal, Fallig-
keit der Miete unter dem neuen Recht des Zahlungsverkehrs, NZM 2011, 833 (837); Gsell,
Rechtzeitigkeit der Zahlung per Bankiiberweisung und Verzugsrichtlinie, GPR 2008, 165
(167).

“#RL 2011/7/EU vom 16.02.2011 zur Bekdmpfung von Zahlungsverzug im Geschéftsver-
zug, ABI. der EU L48/1. Wortgleich war der zuvor geltende Art. 3 Abs. 1 ¢)ii RL 2000/35/EG.
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mal klargestellt wurde.® Dies sorgt vermeintlich fiir Divergenzen mit der quali-
fizierten Schickschuld. Sie verlangt nicht die Gutschrift oder Erlangung des Gel-
des, sondern lésst eine rechtzeitige und ordnungsgemiBe Leistungshandlung ge-
niigen. Damit wére eine richtlinienkonforme Auslegung nach Art. 288 Abs. 3
AEUYV, Art.4 Abs.3 S.1 EUV erforderlich. Durch das vom Schuldner zutra-
gende Verzogerungsrisiko ist der Leistungsort beim Gldubiger und die Geld-
schuld wird zur Bringschuld.

Gegen solch eine Folgerung steht zunichst der Anwendungsbereich der
Richtlinie, der sich nach Art.1 Abs.2 auf den Geschiftsverkehr also den b2b-
Bereich beschrinkt.” Dem lieBe sich noch entgegen, dass das BGB systematisch
keine Trennung der Rechtzeitigkeit einer Leistung nach unterschiedlichen
Rechtssubjekten vornimmt und daher eine Auslegungsspaltung zu verhindern
sei.” Letztlich ist jedoch der Wortlaut der angebrachten Richtlinie selbst hinder-
lich. Nach Art. 3 Abs. 1 b)a.E. RL 2011/7/EU tritt die Verzugsfolge nur ein, wenn
der Schuldner verantwortlich ist. Ordnet man nun die Geldschuld als Bring-
schuld ein, wird die Ubermittlung des Geldes an den Ort des Gliubigers ge-
schuldet. Mithin sind alle Zahlungsdienstleister Erfiillungsgehilfen des Schuld-
ners im Sinne des §278 S. 1 Alt. 2 BGB.” Er hat fiir ihr Verschulden unabhingig
von seinem einzustehen. Dies widerspricht der Richtlinie. Eine Ankniipfung an
das Verschuldenserfordernis beziiglich des Verzugs ermdglicht vielmehr §286
BGB.” Die richtlinienkonforme Auslegung seines Abs. 3 S. 1 fiihrt zu einer dif-
ferenzierteren und daher passenden Losung. Uber § 286 Abs. 4 BGB ist das Ver-
antwortungserfordernis inkludiert. Die Abweichung von einer vormals gelten-
den qualifizierten Schickschuld durch unionsrechtskonforme Auslegung vermag
daher nicht zu {iberzeugen.

(3) Sowieso modifizierte Bringschuld

Das ist nach hier vertretener Ansicht nicht einmal notig. Die Auslegungsme-
thoden Wortlaut, Systematik, Historie und Telos fiithren schon ausgehend von
§§269, 270 BGB zur Einordnung der Geldschuld als modifizierte Bringschuld.™

“ EuGH, NJW 2008, 1935.

BGH, NJW 2017, 1596 (1598, Rn.29); Kriiger in Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg,
Miinchener Kommentar zum BGB, §270, Rn. 17.

*! Einsele, Bank- und Kapitalmarktrecht, § 6, Rn. 129; Oelsner, Auswirkung des Umset-
zungsverzugs bei der Zahlungsverzugsrichtlinie, NJW 2013, 2469 (2471); Omlor, Geldpri-
vatrecht, S.323; a.A. und demnach fiir Auslegungsspaltung: Freitag, Die Geldschuld im
europaischen Privatrecht, AcP 2013, 128 (166).

52 Heyers, Rechtsnatur der Geldschuld und Uberweisung — welche Konsequenzen sind aus
der Rechtsprechung des EuGH fiir das nationale Recht zu ziehen?, JZ 2012, 398 (400);
Schwab, Geldschulden als Bringschulden, NJW 2011, 2833 (2834).

% OLG Hamm, BeckRS 2014, 18500 (Rn. 14); Schwab, Geldschulden als Bringschulden,
NJIW 2011, 2833 (2834); Lorenz in Hau/Poseck, BeckOK BGB, §270, Rn. 16.

**So auch Meier, Geld- und Mietzinsschulden sind modifizierte Bringschulden!, ZMR
2018, 899 (908), der dennoch zur Unterstiitzung die Zahlungsverzugs-RL heranzieht.
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§270 Abs. 1 BGB weist dem Schuldner schlicht die Gefahr der Ubermittlung zu.
Eine Trennung nach verschiedenen Gefahrbereichen oder etwa eine Abgrenzung
zum Verzogerungsrisiko ist nicht zu entnehmen.” Die Einordnung als Schick-
schuld folgt, wie bereits dargelegt, allein aus der rein wortlautorientierten An-
wendung des § 270 Abs. 4 BGB. Dabei wird der historische Regelungszweck ver-
kannt. Der Gesetzgeber iibernahm als §270 BGB den fast identischen §325
ADHGB. Die Regelung des Abs. 4 wurde singuldr damit erklért, dass der Leis-
tungsort beim Glaubiger nicht fiir das anwendbare Recht und den Gerichtsstand
maBgeblich sein sollte.” Bezug auf die Bedeutung fiir die Gefahrtragung wird in
der Begriindung hingegen nicht genommen. Dieser historische Blick ermdglicht
die Abs. 1 und 4 des §270 BGB systematisch in Einklang zu bringen. Fiir die
Gefahr- und Kostentragung ist nach Abs. 1 der Zahlungsort entscheidend, im
Ubrigen verweist Abs. 4 auf den Zahlungshandlungsort.”” Das ergibt hinsichtlich
der Gefahrtragung sowohl Leistungs- als auch Erfolgsort am Wohnsitz des Glau-
bigers. Die daraus resultierende Bringschuld wird durch die Unanwendbarkeit
des §29 ZPO modifiziert.”® Solch eine modifizierte Bringschuld deckt sich auch
mit dem Verkehrsinteresse. Muss bei einer qualifizierten Schickschuld zwischen
Verzogerung und Verlust unterschiedene werden, ist deren Abgrenzung im Zwei-
felsfall fraglich.” Der Gldubiger triagt das Verzogerungsrisiko, konnte so zu-
néchst seine synallagmatische Leistungspflicht nicht gem. §320 Abs. 1 S.1 BGB
verweigern. Der Schuldner hat durch Absenden schon geleistet. Schlagt die Ver-
zOgerung in den Verlust um, muss der Schuldner noch einmal leisten, § 320 Abs. 1
S. 1 BGB lebt wieder auf, ist aber unniitz, da der Glaubiger seine Gegenleistung
schon erbringen musste. Im Zweifel haben die Parteien aulerdem mit der Fallig-
keit den Leistungserfolg, also den Erhalt des Geldes und damit eine Bringschuld

%5 Schulze in Schulze, Biirgerliches Gesetzbuch, § 270, Rn. 6; Beuerskens in Gsell/Kriiger/
Lorenz/Reymann, BeckOGK BGB, §270, Rn.43; Gsell, Rechtzeitigkeit der Zahlung per
Bankiiberweisung und Verzugsrichtlinie, GPR 2008, 165 (170); Meier, Geld- und Mietzins-
schulden sind modifizierte Bringschulden!, ZMR 2018, 899 (900).

% Mugdan, Die gesamten Materialien zum BGB, Band II Protokolle, S. 525 (Rn. 614).

7 Grothe, Fremdwiéhrungsverbindlichkeiten, S.473. Die hieran geduBert Kritik von Beu-
erskens in Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann, BeckOGK BGB, §270, Rn. 43 und Kriiger in Si-
cker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB, §270, Rn. 2, dass bei
Vorliegen einer Bringschuld der Verweis auf die Kosten- und Gefahrtragung obsolet ist, da
diese bei solch einer sowieso der Schuldner trégt, verfingt sich. Aus §270 Abs. 1 BGB ergibt
sich nach hier vertretenem Verstidndnis gerade erst, dass es sich um eine Bringschuld handelt.
Man stelle sich die Diskussionen vor, wenn der ziberfliissige § 270 Abs. 1 BGB nicht bestiinde.
Ist die Geldschuld dann Hol-, Bring- oder Schickschuld? Der geistige Irrweg wird klar.

¥ Der Gerichtsstand bleibt so als ,,Heimvorteil“ beim verklagten Schuldner. Vgl. Omlor in
v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, vor §244, Rn. B24; Schén, Prinzipien des
bargeldlosen Zahlungsverkehrs, AcP 198 (1998), 401 (443); Bittner/Kolbe in v. Staudinger/
Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, §270, Rn. 2. Der Ankniipfungspunkt fiir das anzuwen-
dende Recht ist wegen Art. 4 Abs. 1 Rom I VO weitestgehend ohne Bedeutung, Gsell, Recht-
zeitigkeit der Zahlung per Bankiiberweisung und Verzugsrichtlinie, GPR 2008, 165 (169).

¥ Schén, Prinzipien des bargeldlosen Zahlungsverkehrs, AcP 198 (1998), 401 (443); v.
Caemmerer, Zahlungsort, S. 10.
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gemeint.” Mit §270 BGB wollte der Gesetzgeber diese Verkehrssitte widerge-
ben.

(4) Ergebnis: Geldschuld als modifizierte Bringschuld

Die Charakterisierung der Geldschuld als Bringschuld vollzieht sich daher ohne
Riickgriff auf das Unionsrecht. Die Auseinandersetzung mit Gesetzesgenese und
Systematik hilft iiber die oberfldchliche am Wortlaut orientierte Anwendung des
§270 Abs. 4 BGB hinweg. Dieser dient allein der Modifikation hinsichtlich des
§29 ZPO. Als wesentlicher Unterschied zur qualifizierten Schickschuld tragt der
Schuldner ebenso die Verzogerungsgefahr.

b) Ausnahmen

Bildet die modifizierte Bringschuld den Grundsatz, sind neben der Holschuld im
Rahmen von Lastschrift und Nachzahlung weitere Ausnahmen vom herausge-
arbeiteten Grundsatz denkbar. Da diese womoglich auf Kryptowahrungen iiber-
tragbar sind, erscheint eine Betrachtung sinnvoll.

aa) Herausgabeanspriiche

Wesentlich ist zunédchst der Ausschluss der Anwendung des §270 BGB auf alle
Anspriiche die sich direkt oder durch Verweis aus §667 BGB ergeben. Der
Schuldner ist bei dem zitierten Herausgabeanspruch nicht zur Wertverschaffung
aus seinem Vermogen sondern zur Herausgabe des Erlangten, also zu keiner
gewéhnlichen Geldschuld verpflichtet.”” Die Schuld bezieht sich auf einen spezi-
ellen Gegenstand und das Vermogen des auftragsweise Tétigen soll schadlos
gehalten werden. Damit liegt eine von der Zweifelsregel des §270 Abs. 1 BGB
abweichende Risikoverteilung vor. Durch den verschuldensabhingigen Scha-
densersatz begrenzt, tragt der Gliaubiger das Risiko und die Kosten. Mit der
Unanwendbarkeit des § 270 BGB soll es sich ebenso bei Kondiktionsanspriichen
halten, steht bei ihnen § 818 Abs. 3 BGB als lex specialis zur Seite.”® Der Entrei-
cherungseinwand fiihrt zur allgemeinen Risikozuweisung an den Glaubiger, so
muss auch er Verlust und Kosten bei der Geldiibermittlung tragen. Einschrin-

% Canaris, Bankvertragsrecht, Rn. 480; Herresthal, Filligkeit der Miete unter dem neuen
Recht des Zahlungsverkehrs, NZM 2011, 833 (837); Schon, Prinzipien des bargeldlosen Zah-
lungsverkehrs, AcP 198 (1998), 401 (443); Gsell, Rechtzeitigkeit der Zahlung per Bankiiber-
weisung und Verzugsrichtlinie, GPR 2008, 165 (169).

' Mugdan, Die gesamten Materialien zum BGB, Band II Motive, S. 19 (Rn. 36).

2 BGH, NJW 2003, 743 (745); BGH, NJW 1958, 1681 (1682); BGH, NJW 2005, 3709
(3710).

8 Beuerskens in Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann, BeckOGK BGB, § 270, Rn. 42; Schmidt,
Geldrecht, Vorbem. zu §244, Rn. C22; Kriiger in Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miin-
chener Kommentar zum BGB, §270, Rn. 5; Artz in Grunewald/Maier-Reimer/Westermann,
Erman, §270, Rn. 4.
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kung wird hierzu wiederum in §§ 819 Abs. 1 BGB, 818 Abs. 4 BGB gefunden. Bei
Kenntnis vom Mangel des Rechtsgrundes haftet der Schuldner nach den allge-
meinen Vorschriften und so auch wieder nach den Vorgaben des §270 BGB.
Dadurch wird die Ausnahme in vielen Féllen wieder obsolet, vermag im Einzel-
fall das Herausgabeverlangen Kenntnis vom Mangel des rechtlichen Grundes
begriinden.*

bb) Annahmeverzug

Eine Modifizierung wird ebenso vielfach durch die analoge Anwendung des § 300
Abs. 2 BGB vertreten.” Der Wortlaut setzt eine Gattungsschuld voraus, durch
dessen mangelndes Vorliegen eine unmittelbare Anwendung auf Geldschulden
ausscheidet. Die analoge Anwendung erscheint durch systematische Erwagun-
gen und im Vergleich zu §243 Abs.2 BGB sinnvoll. Eine aus §243 Abs.2 BGB
ergebende Konkretisierung ist vollstdndig durch §270 Abs.1 BGB verdrangt.
Der Schuldner von Geld tragt die Gefahr bis zum Wohnsitz des Glaubigers un-
abhingig davon, ob er gem. § 243 Abs. 2 BGB schon das seinerseits erforderlich
getan hat. Darf nach §270 Abs.3 BGB der Gldubiger die Gefahrtragung nicht
durch Wohnsitzveranderung verlagern, dann muss erst recht der Glaubigerver-
zug die Gefahrtragung beenden.® Im Annahmeverzug, der sich nach den
§§ 293 ff. BGB richtet, muss daher sinnvollerweise die Gefahr auf den Glaubiger
iibergehen. Als zusitzliche Voraussetzung wird bei der direkten Anwendung des
§300 Abs. 2 BGB die Aussonderung eines Gattungsgegenstandes verlangt.”’ Er-
weitert man den Anwendungsbereich auf andere Schuldinhalte, muss diese Vor-
aussetzung auch dort gegeben sein. Bei Geldschulden wird eine Individualisie-
rung in Form der angebotenen korperlichen Geldzeichen oder der Verbuchung
auf einem gesonderten Konto fiir ausreichend gehalten, um die Identitit mit dem
geschuldeten Betrag bei Verlust feststellbar zu machen.® Als Rechtsfolge geht die

# Kriiger in Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB, § 270,
Rn. 5.

% OGHBrZ Koéln, NJW 1950, 144 (145); mit Anm. von Rdtelmann, NJW 1950, 782 (783);
Heermann, Geld und Geldgeschifte, S.44 (§3 V 6, Rn. 71); Schmidt, Geldrecht, Vorbem. zu
§244, Rn. C12; Omlor in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, vor § 244, Rn. B36;
Martens, Grundfille zu Geld und Geldschulden, JuS 2014, 105 (108); Grothe, Fremdwéh-
rungsverbindlichkeiten, S. 676 entscheidet sich nicht zwischen der analogen Anwendung von
§302 Abs.2 BGB oder §304 BGB; a.A. Ernst in Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miin-
chener Kommentar zum BGB, §270, Rn. 4; Isele, Geldschulden und bargeldloser Zahlungs-
verkehr, AcP 129 (1928), 129 (176), die eine Anwendung von §243 Abs.2 BGB in solchen
Fillen bevorzugen, was aber durch die folgenden Ausfithrungen systematisch unstimmig ist.

 Schmidt, Geldrecht, Vorbem. zu § 244, Rn. C12.

" RGZ 57,402 (404); BGH, NJW 1975, 917 (920); anschaulich wird die nicht zwingend im
Wortlaut niedergelegte Aussonderung durch Historie und Systematik erklart: Hohn, Zur
Dogmatik der Risikoverteilung im Glaubigerverzug bei Gattungsschulden, AcP 177 (1977),
385 (389-400).

8 Schmidt, Geldrecht, Vorbem. zu § 244, Rn. C35.
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Gefahr auf den Glaubiger iiber. Er tragt damit das Risiko etwa durch zufalligen
Verlust oder Insolvenz der Zahlungsdienstleister.

2. Kostentragung

§270 Abs. 1 BGB stellt wiederum unstreitig fest, dass der Schuldner die Kosten
der Ubermittlung trigt. Mangels einer systematisch begriindbaren Abweichung
ist die Kostentragung im Gegensatz zur Gefahrtragung eindeutig zugeordnet.
Weitere Bestimmung bedarf nur, was unter den Kosten der Ubermittlung zu
erfassen ist. Diese sind auf die speziellen Ubermittlungskosten begrenzt und er-
fassen nicht die allgemeinen Kosten durch Teilnahme am jeweiligen Zahlungs-
verkehr.® So sind zwar bei Bargeldzahlung beispielsweise die Portokosten zu
tragen. Bei Buchgeld muss der Schuldner iiber das Entgelt seiner Bank gem.
§675f Abs.5 S.1 BGB aber nicht die Kontofithrungsgebithren des Glaubigers
begleichen.” Diese stehen nicht in untrennbarem Zusammenhang mit der Uber-
mittlung des im Einzelfall geschuldeten Geldes. Auch ohne die Geldschuld ent-
stiinden diese Kosten. Durch die Zweifelsregel in §270 Abs. 1 BGB ist eine pri-
vatautonome Abweichung beziiglich der Kostentragung angelegt. Diese ist wie-
derum nur in den gesetzlichen Grenzen denkbar. Die Begrenzung zielt auf das in
der Praxis hdufige Verlangen eines Entgelts fiir die Verwendung eines speziellen
Zahlungsmittels (sog. Surcharging).” Hierdurch werden die durch den Schuldner
zu tragenden Kosten durch pauschale Gebiihren erweitert. Allgemein erfolgt die
Kontrolle bei dem meist formularmaBigen Einsatz solcher Klauseln nach § 307
Abs. 2 Nr. 1 BGB, wobei insbesondere das Verlangen von die Kosten des Glau-
bigers iibersteigenden Gebiihren fiir den Einsatz verkehrsiiblicher bargeldloser
Zahlungsmittel als schidlich anzusehen ist.” Ausdriicklich ist die Vereinbarung
eines Entgelts fiir die Verwendung der SEPA-Zahlungssysteme durch § 270a BGB
unwirksam. Daneben ist nach § 312a Abs. 4 BGB bei Verbrauchervertriagen eine
Surcharging-Vereinbarung nur unter den kumulativen Voraussetzungen des Vor-
liegens einer gingigen und zumutbaren unentgeltlichen Zahlungsmoglichkeit
und der Deckelung durch die beim Unternehmer entstehenden Kosten wirksam.

1. Kryptowdhrungsschuld — ebenfalls modifizierte Bringschuld?

Nach weitlaufiger Diskussion c[er Gefahr- und Kostentragung bei der Geld-
schuld stellt sich die Frage der Ubertragbarkeit auf Kryptowahrungsschulden.
Handelt es sich dabei auch um eine modifizierte Bringschuld und welche ver-

% Omlor, Geldprivatrecht, S. 336; BGH: MMR 2010, 677 (679, Rn. 55).

" BAG, NJW 1977, 919 (919); OVG Bremen, ZBR 1976, 90 (91).

" Schmalenbach in Hau/Poseck, BeckOK BGB, §270a, Rn. 1; Kociok in Auer-Reinsdorff/
Conrad, Handbuch IT- und Datenschutzrecht, §27, Rn. 52; zum Begriff und zum Anwen-
dungsbereich weiterfithrend: OLG Miinchen, BKR 2020, 204.

2 BGH, MMR 2010, 677 (678).
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traglichen und gesetzlichen Abweichungen hiervon sind denkbar? Die Antwort
der Frage fithrt zur Grundsatzregelung hinsichtlich Gefahr- und Kostentragung
der Schuld auf Currency Token.

1. Ausgangspunkt: Ort = Gefahr

Wesentlich fiir die Gefahrtragung sind auch bei der Kryptowéahrungsschuld Leis-
tungs- und Erfolgsort. Trotz des Wortlauts handelt es sich bei beiden Begriffen,
wie schon eingehend erwdhnt, nicht um rein geographische Festlegungen. Viel-
mehr geht es um die virtuelle Verortung bei Glaubiger oder Schuldner.” Bei
Kryptowahrungen diirfte es fiir den Glaubiger ortlich irrelevant sein, wo der
Schuldner seine Leistungshandlung ausfiihrt. Die Leistungshandlung besteht zu-
mindest im Signieren einer Transaktion und deren Kundgabe, was eine Inkludie-
rung in einen folgenden Block ermdglicht. Die Dezentralitit ldsst die Ausfithrung
einer Transaktion tliberall zu, wo durch eine Internetverbindung mit dem Netz-
werk kommuniziert werden kann. AuBBerdem werden der Pflichtige und seine
Herkunft in vielen Fallen durch die Pseudonymitét fiir den Glaubiger unbekannt
sein. Zu verdeutlichen ist aber noch einmal, die Auswirkung der Bestimmung von
Leistungs- und Erfolgsort fiir die Risikoverteilung. Bei der Holschuld geniigt die
Bereitstellung am Ort des Schuldners und der Glaubiger trigt folglich ab dann
auf den Leistungsgegenstand zufillig einwirkende Gefahren. Die Schickschuld
fordert das Auslosen der Ubermittlung durch den Schuldner, weist aber wie-
derum Verlust- und Verzégerungsrisiko dem Glaubiger zu. Bei der Bringschuld
liegen beide Orte beim Schuldner und die Gefahr geht erst mit Erhalt des Schuld-
objekts tiber. Letzt genannter entspricht, wie ausfiihrlich dargestellt, die Geld-
schuld nach §270 Abs. 1 BGB, die allein durch die Modifikation des §29 ZPO
erginzt wird. Durch das bisherige Schweigen des BGB zu den Kryptowadhrungen
und ihren Schulden ist keine dem § 270 BGB entsprechende Norm zu entnehmen.
Fiir den Leistungsort gilt dann der allgemeine §269 BGB. Im Zweifel ist der
Leistungsort beim Schuldner, was einer Einordnung als Bringschuld entgegen-
steht.” Ausweislich des Normtexts kann dies privatautonom davon abgewichen
werden. Eine Vereinbarung tiber Leistungs- und Erfolgsort scheint wie bei Geld-
schulden, in den wenigstens Fillen zu erwarten. Auf mogliche vertragliche Ab-
weichungen wird im Anschluss zur Grundbestimmung eingegangen. RegelmaBig
diirfte anonym schlicht die Ubertragung durch Verianderung der Zuordnung vom
Public Key des Schuldners zu dem des Glaubigers vereinbart werden. Der hieraus
vereinbarte Erfolg tritt beim Glaubiger ein, ihm muss der Currency Token zuge-

* Omlor in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, vor §244, Rn. B46.

™ Trotz Schweigen des Gesetzes zum Erfolgsort aus historischen Griinden, Lorenz in Hau/
Poseck, BeckOK BGB, §269, Rn. 1; wird die Holschuld als gesetzlicher Regelfall angesehen,
Westermann/ Bydlinskil Arnold, BGB-Schuldrecht Allgemeiner Teil, §6, Rn.304; Looschel-
ders, Schuldrecht Allgemeiner Teil, § 12, Rn. 17; Stadler in Stiirner, Jauernig Biirgerliches
Gesetzbuch, §269, Rn. 1; Schulze in Schulze, Biirgerliches Gesetzbuch, §269, Rn. 2.
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ordnet werden. Wie bei Geld gem. § 270 Abs. 1 BGB ist der Zahlungsort also beim
Zahlungsempfénger zu lokalisieren. Der Leistungsort ist hingegen unbestimmt.
Offen bleibt die Abweichung von der Zweifelsregelung des §269 Abs.1 BGB
durch eine analoge Anwendung des § 270 BGB oder aus den Umsténden, insbe-
sondere aus der Natur des Schuldverhiltnisses. Dies schérft den Blick auf die
Zielrichtung der Leistungs- und Erfolgsortsbestimmung. Dadurch lassen sich die
Gefahren sphirisch Schuldner und Gldubiger zuordnen. Vertreten werden soll
damit nicht, dass bei der Risikoverteilung ein allgemeingiiltiger Grundsatz einer
Sphéarentheorie bestiinde.” Solch eine Betrachtung bietet aber zumindest einen
Ausgangspunkt flir eine angemessene Verteilung im Parteiinteresse, wenn im
Zweifel demjenigen die Risiken zuzurechnen sind, der die Entstehung und die
Folgen am ehesten vermeiden kann.”

2. § 270 BGB analog: Vergleichbare Risikolage?

Fiir eine Einordnung als modifizierte Bringschuld analog § 270 BGB ist eine den
Geldschulden vergleichbare Interessen- oder genauer gesagt Risikolage notig.
Folglich gilt es, die Risiken in Bezug auf eine Kryptowédhrungsschuld zu erortern.

a) Verlustgefahr — Kein Transportweg fiir Kryptowdhrungstoken

Durch §270 Abs. 1 BGB wird unabhéngig von der Einordnung als qualifizierte
Schickschuld oder modifizierte Bringschuld das Verlustrisiko dem Schuldner zu-
geordnet. Geht das Geld auf dem Transport verloren, muss er noch einmal leisten
und wird nicht nach §275 Abs. 1 BGB frei. Selbst bei Einordnung als Schick-
schuld kommt trotz Ausfithrung der Leistungshandlung § 243 Abs. 2 BGB nicht
zur Anwendung. Es handelt sich nicht um eine Gattungsschuld. Durch die Zu-
weisung der Gefahr bis an den Wohnsitz des Schuldners gem. §270 Abs. 1 BGB
bleibt kein Raum fiir eine analoge Anwendung.”” Auch die Kryptowédhrungs-
schuld richtet sich auf Wertverschaffung und ist keine Gattungsschuld. Eine
Konkretisierung gem. § 243 Abs. 2 BGB kann nicht durch unmittelbare Anwen-

> Anschaulich hierzu ist der Streit um den Gefahriibergang gem. § 447 BGB beim Einsatz
eigener Transportpersonen. Das fehlende Entlassen aus der Risikosphdre wird hier zwar
kritisch gesehen, wortiber sich die h.M. unter Riickgriff auf den Wortlaut und aus rechtspo-
litischen Erwégungen des Telos hinwegsetzt. Exemplarisch Wertenbruch, Gefahrtragung
beim Versendungskauf nach neuem Schuldrecht, JuS 2003, 625 (628); Ernst, Zur Regelung
des Versendungskaufs im Entwurf der Kommission zur Uberarbeitung des Schuldrechts, ZIP
1993, 481 (488); Uberblick hierzu bei Triger in Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann, BeckOGK
BGB, §447, Rn. 54 und Beckmann in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, §447,
Rn.23.

% Henssler, Risiko als Vertragsgegenstand, S.62; Trdger, Arbeitsteilung und Vertrag,
S.554.

" Medicus, Die konkretisierte Gattungsschuld, JuS 1966, 297 (305); a.A.: Simitis, Bemer-
kung zur rechtlichen Sonderstellung des Geldes, AcP 159 (1960/1961), 406 (446), der sich auf
die Relevanz fiir den Annahmeverzug bezieht, was hier systematisch stimmiger tiber § 300
Abs. 2 BGB gelost wird.
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dung erfolgen. Ob eine analoge Anwendung Sinn macht, bedarf der Bewertung
der Gefahrtragung. Bei einer Bringschuld mit Leistungsort beim Glaubiger bleibt
kein Raum iiber den Fall des Annahmeverzugs hinaus, der sich iiber § 300 Abs. 2
BGB handhaben lasst.

aa) Risikoerhohung durch den Transportweg

Bei Geldschulden besteht das Verlustrisiko auf dem Transportweg wesentlich in
dem Abhandenkommen bei Verwendung korperlicher Geldzeichen und in der
Fehl- oder Falschausfithrung einer Uberweisung bei Verwendung von Buch-
geld.” Durch den Transport wird vor allem bei der praktisch weniger relevanten
Barzahlung tiber Distanz das Verlustrisiko erhoht. Bei Currency Token kann
durch die asymmetrische Kryptographie nur der Inhaber eine Transaktion au-
torisieren. Dies geschieht durch das erlduterte Erzeugen einer Signatur mittels
Private Key. Alle anderen Netzwerkteilnehmer konnen die Richtigkeit, also die
Sendungswilligkeit des Inhabers in einer bestimmten Menge an einen benannten
Empfénger, tiberpriifen. Nur bei solch einer Verifikation erfolgt die Aufnahme in
den neuen Block. Eine eigenniitzige Verdnderung bei der Konsensfindung kann
keinen Erfolg haben. Netzwerkteilnehmer konnten auf die Idee kommen, auto-
risierte Transaktionen beispielsweise an sich umzuleiten oder nicht autorisierte
Transaktionen eigenniitzig zu inkludieren. Durch die Verdnderung fehlt es an der
ordnungsgemiBen Signatur. Bei Kommunikation des neuen Blocks an das Netz-
werk kann jeder Node durch einen Uberpriifungsalgorithmus die Manipulation
erkennen. Ohne Private Key kann keine passende Signatur erstellt werden. An
der Kette mit der betriigerischen Verdanderung wird nicht weitergearbeitet und
damit der kommunizierte Konsens abgelehnt. Ebenso ist durch das Anreizsystem
solch ein Verhalten nicht lohnenswert. Die Offensichtlichkeit der Manipulation
geht mit einem wirtschaftlichen Verlust in Form von Rechenleistung oder hin-
terlegten Coins einher. Demnach wird die Anweisung einer Neuzuordnung von
Currency Token entweder ausgefiihrt oder nicht. Auf dem Versendungsweg sind
keine Einwirkungen insbesondere nicht durch au3enstehende Dritte zu befiirch-
ten. Bei Kryptowédhrungsschulden liegt daher in Abgrenzung zu Geldschulden in
der Transaktion genuin keine Risikoerhohung.”

bb) Konkurrierende Transaktionen und Forks

Folglich besteht ein wesentlicher Unterschied zu Geld darin, dass sich Krypto-
wihrungen nie auf dem Weg befinden.® Erst mit Zuordnung an den Glaubiger in

" Schmidt, Geldrecht, Vorbem. zu § 244, Rn. C23; Omlor, Geldprivatrecht, S. 336; speziell
zum Verlust bei Einwurf von Bargeld in den Hausbriefkasten AG Kdoln, NJW 2006, 1600
(1600).

" Maute in Maume/Maute, Rechtshandbuch Kryptowerte, § 6, Rn. 53; Pesch, Cryptocoin
Schulden, S. 171.

8% Pesch, Cryptocoin Schulden, S. 171.
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der betreffenden DLT kann er eine Signatur beziiglich dieser Coins erzeugen.
Eine freie Verfiigbarkeit hinsichtlich der Verwendung ist gegeben. Just bis zur
Umschreibung an dem Glaubiger im neuen Block sind sie noch dem Public Key
des Schuldners zugeordnet. Es gibt also keinen Zeitraum zwischen dem Zuord-
nungswechsel. Das ldsst Raum fiir konkurrierende Transaktionen des Schuld-
ners, auch wenn er eine solche an den Glaubiger schon signiert und an das Netz-
werk gesendet hat. Ein Verlust iiber den Transaktionsweg im weiten Sinne wére
also beim Fall einer sogenannten Fork denkbar.

(1) Entstehen und Griinde einer Fork

Fiir das Netzwerk gilt immer der Inhalt der langsten Kette als richtig und an
dieser wird weitergearbeitet.® Die Kettenbildung im Falle einer Blockchain muss
aber nicht linear fortlaufen. Vor allem durch den Wettbewerb bei Verwendung
des PoW-Konsensmechanismus kann es zur Gabelung, also einer Fork, kom-
men.® Das heiBt, dass alternierende Ketten bestehen, die unterschiedliche Trans-
aktionen enthalten. Denkbar ist zunichst, dass parallel zwei unterschiedliche
Nodes einen neuen Block schopfen. Erfolgt dies nahezu zeitgleich, bestehen in
der DLT zwei verschiedene Konsensmoglichkeiten. Begegnet wird dem durch die
sinkende Wahrscheinlichkeit bei fortschreitender Kettenlidnge.** Mit vorange-
hender Lange wird es immer unwahrscheinlicher, dass ein weiterer ankniipfender
Block zeitgleich geschaffen wird. Bei dem Bitcoin-System betrégt die Probabilitat
einer Fork unter 1 %, sollten an den in Frage stehenden Block vier weitere Blocke
angehingt sein.* Damit ist es theoretisch moglich, dass die geschuldete Transak-
tion zuerst in einem Block inkludiert ist. Durch eine iiberholende Kette kann
diese aber anschlieBend nicht mehr Teil der langsten Kette sein und somit wurde
der Coin nicht dem Glaubiger zugeschrieben. Ein Grund hierfiir wiare zum Bei-
spiel die schuldnerseitige Signatur zweier konkurrierende Transaktionen. Bis zur
Zuordnung des Currency Tokens an den Glaubiger bleibt es dem Schuldner, wie
zuvor dargestellt, moglich, weitere Transaktionsanweisungen an das Netzwerk
zu senden. AuBerdem kann der vom Schuldner verwendete Kontostand von einer
anderen Person also einem Dritten stammen, der gleich zum vorher beschriebe-
nen vorging.

Bei DLT Systemen mit PoW-Konsensmechanismus gilt weiter eine 50 + /
Attacke als theoretische Moglichkeit des manipulativen Erzeugens einer Fork
zum Zweck eines double spendings.*® Wer mehr als die Hilfte der Rechenleistung

8! Nakamoto, Bitcoin — A Peer-to-Peer Electronic Cash System, S. 3.

8 Sunyaev, Internet Computing, S. 282; Heckelmann, Zulassigkeit und Handhabung von
Smart Contracts, NJW 2018, 504 (505).

% Omlor, Kryptowihrungen im Geldrecht, ZHR 183 (2019), 294 (325); Heckelmann, Zu-
lassigkeit und Handhabung von Smart Contracts, NJW 2018, 504 (505).

% Nakamoto, Bitcoin — A Peer-to-Peer Electronic Cash System, S. 8.

% Sunyaev, Internet Computing, S.289; Werbach, Trust But Verify: Why the Blockchain
needs the law, BTLJ 33, 487 (505).
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innehat, kann zunéchst eine Anzahl an Currency Token an einen Glaubiger sen-
den. Wird diese Transaktion Teil eines Blocks, vermutet der Glaubiger Inhaber
der Coins zu sein. Zeitgleich erzeugt der manipulativ Handelnde durch die ihm
zur Verfiigung stehende Rechenleistung eine lingere Kette, die die Transaktion
an den Glaubiger nicht enthilt oder genau diese Currency Token an jemanden
anderen oder sich selbst transferiert.

Als weiteres Szenario zur Aufspaltung gilt die gemeinschaftliche Entschei-
dung des Netzwerks die Kette ab einem vorherigen Zustand neu fortzusetzen.*
Durch diese sog. Hard-Fork kann eine Mehrheit der Nutzer entgegen dem Un-
verdnderlichkeitsdeal einen vergangenen Zustand schaffen, der vom eigentlich
aktuell bestehenden abweicht. Die damit im Netzwerk verbundene Kontroverse
hierum fiihrt meist zu zwei parallel weitergefithrten DLT-Systemen, also auch
unterschiedlichen Kryptowadhrungen.*

(2) Risikoverortung

Wird dem folgend ein Currency Token zunéchst dem Glaubiger zugeschrieben,
diese Zuordnung entfillt aber durch Eintreten einer Fork wieder, kann von ei-
nem Verlust die Rede sein. Das diesbeziigliche Risiko ist iiberwiegend vom
Schuldner ausgelost.®® Das liegt zunichst bei der Anweisung konkurrierender
Transaktionen auf der Hand. Kausal fiir unterschiedliche Transaktionssténde bei
Auftreten einer Fork ist allein das Handeln des Schuldners durch Autorisieren
mehrerer sich widersprechender Transaktionen. Ebenfalls verhilt es sich so bei
Verwendung von Coins, die ein Dritter an den Schuldner gesendet hat und die
durch eine Gabelung nicht mehr dem Schuldner zustehen. Er kann das Risiko
steuern, indem er zu dessen Minimierung auf ausreichend Bestitigung im Netz-
werk wartet. Beide Fille liegen sichtlich auBBerhalb der Einflusssphire des Glau-
bigers. Einzig die Mehrheitsentscheidung des Netzwerks zu einer Hard-Fork
befindet sich jenseits des durch Schuldner oder Glaubiger Kontrollierbaren.
Durch die Seltenheit handelt es sich um einen Ausnahmefall. Noch seltener
scheint es, dass diese zeitlich weit zurtick geht, ist der Ausldser doch vorrangig die
Unstimmigkeit {iber eine Weiterentwicklung des Systems oder der Herstellung

8 Teichmann, Digitalisierung und Gesellschaftsrecht, ZfPW 2019, 247 (268); Triieb, Smart
Contracts, FS Anton K. Schnyder, S. 723 (732); Brinkmann/ Meseck, Besteuerung von Kryp-
towdhrungen im Privatvermdgen in Deutschland, RdAF 2018, 231 (233). Das Vorgehen wird
als Hard-Fork bezeichnet und in Abgrenzung hierzu das nur zuféllige Auftreten einer Ga-
belung als Soft Fork.

87 Beispiele hierfiir sind Bitcoin Cash und Ethereum Classic, die (weitaus erfolgloser) neben
dem je anderweitig fortgefithrten im Verkehr vorrangigen DLT-System bestehen. Was sich
durchsetzt, ist letztendlich eine Frage der Marktadaptation. Dort wo mehr Personen teilneh-
men, also eine hohere Nachfrage besteht, wird der Wert der Kryptowahrung steigen und so
fiir kiinftige Teilnehmer attraktiver sein.

% So auch: Pesch, Cryptocoin Schulden, S.177; Maute in Maume/Maute, Rechtshand-
buch Kryptowerte, § 6, Rn. 54.
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eines Status quo ante nach manipulativem Einwirken.¥ Wird gerade der Block
aufgehoben, der die Transaktion an den Glaubiger enthilt, ist der Coin wieder
dem Schuldner zugeordnet. Er kann ihn unproblematisch noch einmal {ibertra-
gen. Es handelt sich also mehr um die Frage der Auswirkung auf die Erfiillung als
um die der Gefahrtragung bis zu ihrem Eintritt, um die es hier gerade geht.

cc) Insolvenz und sonstigen Risiken beim Intermedidr

Entgegen der dargestellten Unterschiede zur Transportgefahr bei Geldschulden
ergibt sich eine Gemeinsambkeit in Bezug auf den Verlust durch die Insolvenz von
Intermedidren. Idealtypisch sind solche Intermedidre bei Kryptowahrungen
nicht nétig. Die mit ihnen verbundenen Risiken und daher deren Abschaffung
war eine treibende Kraft zur Etablierung eines virtuellen Zahlungsverkehrs. Den-
noch greifen in der Praxis eine Vielzahl der Nutzer fiir die Verwahrung und den
Handel auf zwischengeschaltete Institutionen zuriick.” Das daraus resultierende
Verlustrisiko, vor allem durch Einwirkung von Dritten auf die zentrale Stelle, hat
sich schon einige Male verwirklicht.”" Aktualitit hat die Gefahr einer Insolvenz
von Intermedidren nicht nur zuletzt durch eine Reihe der Zahlungsunfihigkeit
bei Krypto-Projekten® wieder erlangt, sondern vor allem auch durch die Ab-
wicklung einer der groBten Krypto-Handelspldtze, FTX.

In Folge der Parallelitit zu Dienstleistern im Geldwesen iiberzeugt hier eine
Risikoverteilung, wie sie bei Geldschulden vorgenommen wird. Allerdings ist das
Insolvenzrisiko nicht von den Gefahren des §270 Abs. 1 BGB erfasst, weil es sich
nicht um ein Risiko des einzelnen Zahlungsvorgangs an sich handelt.** Die Zu-
teilung des jeweiligen Insolvenzrisikos an Schuldner oder Glaubiger erfolgt aus

% Um bei den bekanntesten Beispielen aus Fn. 88 (§4) zu bleiben: Bitcoin Cash entstand
durch den Streit um die Skalierbarkeit von Bitcoin, also die Erh6hung der Datenmenge pro
Block. Ethereum Classic ist die Fortfithrung der urspriinglichen Ethereum Blockchain, ohne
die Entwendung einer Vielzahl von ETH durch die Ausnutzung eines Softwarefehlers bei
DAO riickgingig zu machen. Ubersichtlich hierzu: Teichmann, Digitalisierung und Gesell-
schaftsrecht, ZfPW 2019, 247 (267f.).

% Fn. 14 (§3).

% Einen Uberblick zu Entwendung bei Intermedidren, insbesondere zur populiren Insol-
venz des bis dato groBBten Handelsplatzes Mt. Gox gibt Sixt, Bitcoins und andere dezentrale
Transaktionssysteme, S.92ff.; aktueller die Entwendung von Token im Wert von iiber
570 Mio. € bei der bekannten Plattform Binance, https://www.manager-magazin.de/finanze
n/boerse/kryptoboerse-binance-hacker-stehlen-bnb-token-fuer-570-millionen-dollar-a-6a
34fa62-32f1-47d4-b5d5-b51c41c5588 (zuletzt abgerufen am 9. November 2023).

2 Zu den insolventen Projektrn gehdren unter anderem das Celsius-Network und die
deutsche nuri GmbH (vormals Bitwala).

% Der Antrag des Insolvenzverwalters zum Chapter 11-Verfahren nach US-Recht ist unter
https://d1e00ek4ebabms.cloudfront.net/production/uploaded-files/fdd-52615f0a-fb09-41ce-
a398-b97b20bc1c36.pdf (zuletzt abgerufen am 9. November 2023) zu finden.

% Schmidt, Geldrecht, Vorbem. zu § 244, Rn. C27; Omlor in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser,
Staudinger BGB, vor §244, Rn. B50; Omlor, Geldprivatrecht, S.343f.; a.A. Brechtel, Die
Tilgung von Geldforderungen bei Uberweisung, Lastschrift- und Kreditkartenzahlung, S. 55.
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allgemeinen Erwdgungen der Einflusssphire.” Der Glaubiger trigt deshalb die
Gefahr der Insolvenz des empfangenden Zahlungsdienstleisters. Als Ausdruck
seiner Privatautonomie nimmt er selbst die Risikoallokation durch Intermedi-
drauswahl vor und teilt dessen Adresse dem Schuldner zur Leistungserbringung
mit. Das lasst sich direkt auf Kryptowidhrungen tibertragen. Der Glaubiger trifft
auch hier eine selbststindige Risikoentscheidung, wenn er einen spezifischen
Wallet-Anbieter oder Handelsplatz zur Verwahrung bestimmt. Der Gefahriiber-
gang muss dabei durch die Besonderheit im Hinblick auf eine Fork sogar vor-
verlagert werden. Das Risiko geht schon mit Zuordnung im ersten Block {iber,
unabhingig von einer erst zeitlich spiter eintretenden Erfiillung.” Wird der emp-
fangene Coin in Zwischenzeit durch Einwirken Dritte vom Intermedidr weg-
transferiert, baut dieser Verlust sowieso auf eine endgiiltige Zuordnung an den
Glaubiger und seinen Dienstleister auf. Ansonsten lieBe sich auch keine durch
Fremdeinwirkung bedingte Transferierung vom Public Key des Glaubigers oder
dessen Intermedidr an einen anderen signieren. Bei Insolvenz des empfangenden
Zahlungsdienstleisters wird der Schuldner von der Leistungspflicht durch Erfiil-
lung frei. Geht hingegen der von ihm eingesetzte Intermediér bankrott, muss er
dennoch bis zur eventuellen Grenze der wirtschaftlichen Unmdoglichkeit leisten.

dd) Faktischer Verlust durch Private Key

Zuletzt ist hinsichtlich der Verlustgefahr hdufig Gegenstand des 6ffentlichen Dis-
kurses liber Kryptowdhrungen die missliche Lage eines Inhabers, der keinen
Zugriff auf die ihm zugeordneten Currency Token mehr hat.”” Zusammenfassen
lassen sich darunter alle Fille, in denen dem Individuum der Private Key verloren
geht. So ist zum einen denkbar, dass die Niederschrift oder Verwahrung des
Private Keys abhandenkommt. Beispielsweise kann ein physisches Speicherme-
dium als Hard Walletzerstort oder unauffindbar sein. Zum anderen kann die
betroffene Person keinen Zugang zu den Speicherdaten des Wallets haben. Diese
sind haufig durch eine Software passwortgeschiitzt.” Steht der Private Key nicht
mehr zur Verfiigung, kommt das faktisch einem Verlust gleich. Eine Verwendung
der dem korrespondieren Public Key zugeordneten Currency Token ist nicht
moglich. Es gibt kein Passwort-vergessen im DLT. Fir die schuldrechtliche Ri-
sikoverteilung stellt dies kein Problem dar. Verliert der Glaubiger auch schon vor

% Canaris, Bankvertragsrecht, Rn.478; Lorenz in Hau/Poseck, BeckOK BGB, §270,
Rn. 14; Schmidt, Geldrecht, Vorbem. zu §244, Rn. C27; Omlor in v. Staudinger/Hopfner/
Kaiser, Staudinger BGB, vor § 244, Rn. B50; Omlor, Geldprivatrecht, S. 344.

% Omlor, Kryptowihrungen im Geldrecht, ZHR 183 (2019), 294 (323).

7 Viral ging exemplarisch Anfang 2021 ein Bericht tiber einen Deutschen, der noch zwei
Passwortversuche fiir die Software seines Hard Wallets hat, auf der die Private Key zu Bit-
coins in einem Millionenbetrag gespeichert sind: https://www.businessinsider.de/wirtschaft/fi
nanzen/bitcoin-vergessenes-passwort-kann-viele-millionen-euro-kosten-c/ (zuletzt abgeru-
fen am 9. November 2023).

% Siehe Bsp. Fn. 97 (§4).
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Erhalt den Zugriff, geht das zu seinen Lasten. Bei ordnungsgemifBer Leistung
wird der Schuldner gem. §362 Abs.1 BGB frei. Entsprechend allgemeiner
Grundsitze tragt der Glaubiger das Verwendungsrisiko, da er dies besser erken-
nen und zuverlissiger steuern kann.” Der Schuldner hat tiberhaupt keine Ein-
sicht und keinen Einfluss, wie der Glaubiger die Sicherheit seiner Zugangsdaten
handhabt. Vereinbarter Leistungserfolg ist die Anderung der Inhaberschaft des
Coins also die tatsdchliche und endgiiltige Zuordnung an den Empféinger. Nicht
erfasst ist der darauffolgende Einsatz, da dies im Verwendungsrisiko des Gldu-
bigers liegt.'™ Verliert der Schuldner den Zugriff, beriihrt auch dies im Grundsatz
die Leistungspflicht nicht. Gleich gelagert wire der Fall eines Bargeldschuldners,
der sein Geld im Tresor lagert, aber die Zahlenkombination vergessen hat. Der
Anspruch besteht nicht auf die vom faktischen Verlust betroffenen Currency
Token und er kann weiterhin solche von Dritten besorgen. Eine etwaige Grenze
der Verschaffungspflicht lasst sich in Abgrenzung zu Geld im Rahmen des §275
BGB diskutieren. Ebenfalls dem Verlust faktisch entsprechend ist die Transferie-
rung an eine falsche Adresse. Liegen die Coins bei einem Dritten, ist eine Riick-
transferierung durch die asymmetrische Kryptographie nur mit seiner Mitwir-
kung mdglich. Sendet der Schuldner versehentlich an eine von der vom Gldubiger
abweichenden Adresse, wir er nicht frei, sondern muss nochmal leisten. Er hat die
vereinbarte Schuld der Zuordnung an die ausgewiesene Adresse nicht erfiillt und
die Wertverschaffung bleibt weiterhin moglich. Teilt hingegen der Glaubiger eine
falsche Adresse mit, wird der Schuldner bei Leistung an diese gem. § 362 Abs. 1
BGB frei. Der Anspruch richtete sich auf die Zuordnung an die vom Glaubiger
angegebene Adresse. Das ist erfolgt.

% Allgemein hierzu Koller, Die Risikozurechnung bei Vertragsstorungen in Austausch-
vertrdgen, S.99, 235 (speziell zur Geldschuld), 307; hilfreich dient auch der Vergleich zu
anderen Vertragstypen: BGH, NZM 2022, 99 (102); Lorenz in Hau/Poseck, BeckOK BGB,
§313, Rn. 30; Martens in Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann, BeckOGK BGB, §313, Rn. 68;
Finkenauer in Sacker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB, §313,
Rn.73.

' Davon abweichend will Pesch, Cryptocoin Schulden, S. 165, 180f. einen Leistungser-
folg und die Erfiillung davon abhingig machen, dass der Glaubiger Kenntnis von seinem
Private Key hat. Die Kenntnis sei ein Mitwirkungserfordernis und die Folgen des Vergessens
richteten sich nach dem Annahmeverzug aus §§293 ff. BGB. Es iiberzeugt nicht iiber die
tatsdchliche Zuordnung fiir den Erfolg eine Kenntnis der Zugangsdaten zu verlangen, dies
liegt allein in der Sphére des Glaubigers. Auch das Verzugsrecht geniigt fiir eine Handhabung
nicht. Der Schuldner wird nicht von seiner Leistungspflicht nach §362 Abs. 1 BGB frei und
kann keine Kenntnis des Glaubigers herbeifithren. Geht man dann von einer Unmdglichkeit
gem. §275 Abs. 1 Alt. 2 BGB aus, geht zwar der Zahlungsanspruch gem. § 326 Abs.2S. 1 BGB
bei Verschulden des Glaubigers nicht unter. Liegt aber kein Verschulden des Glaubigers vor
(Einwirken Dritter, Abhandenkommen trotz sorgfaltigem Umgang mit Wallet, ...) verliert er
gem. §326 Abs. 1 S. 1 BGB seinen Zahlungsanspruch und hat den Token schon transferiert.
Das scheint wenig interessengerecht. Vielmehr wird der allgemeine schuldrechtliche Grund-
satz des Verwendungsrisikos des Glaubigers verkannt und auf umsténdliche Weise der Leis-
tungserfolg um ein dem widersprechenden Element (Kenntnis von Private Key) erweitert.



C. Allgemeine Risikoverteilung und Kostentragung 95

ee) Zwischenergebnis Verlustgefahr

Hinsichtlich der Verlustgefahr ergibt sich damit ein wesentlicher Unterschied zu
Geld, da Kryptowédhrungen sich nie auf dem Weg befinden und daher vor allem
mit der Gefahrenlage bei baren Distanzgeschéften nicht vergleichbar sind. Das
besondere Risiko liegt in der weiteren Zuordnung beim Schuldner trotz Anwei-
sung. Erst bei erfolgreicher Zuweisung steht ihm eine weitere Verwendung nicht
mehr zu und der Glaubiger kann erst bei ausreichender Bestitigung auf den
endgiiltigen Behalt vertrauen. Zusatzlich scheint ein faktischer Verlust durch die
Zugangsdaten haufiger, lasst sich aber nach allgemeinen Grundsitzen spharisch
den Risikobereichen von Schuldner und Glaubiger zuordnen. Einzig das Insol-
venzrisiko bei Einsatz von Intermedidren ist ibereinstimmend. Dessen Behand-
lung unterliegt aber nicht dem Gefahrbegriff aus §270 Abs.1 BGB, sondern
erfolgt ebenfalls sphérisch.

b) Verzéogerungsgefahr

Auch die Verzogerungsgefahr weist durch die unterschiedliche Abwicklung we-
sentliche Unterschiede auf. Gegenstand der Verzogerungsgefahr bei Geld ist,
dass durch Fehler der eingesetzten Dienstleister, namentlich Kreditinstitute, Be-
forderungsunternechmen und Boten, die Versendung mehr Zeit als erwartet in
Anspruch nimmt."”" Entscheidend fiir die Verortung bei Schuldner oder Glau-
biger ist hierfiir, ob die Geldschuld als qualifizierte Schickschuld oder modifi-
zierte Bringschuld eingestuft wird. Folgt man der hier vorgenommenen Einord-
nung als zweites, trigt diese der Schuldner. Dem entspricht es, dass er bei oft
fehlender Vereinbarung den Befirderer auswihlt.'”> Dieser Ubermittlungsweg
muss bei Kryptowdhrungsschulden hingegen nicht von einer Partei gewahlt wer-
den, sondern ergibt sich aus dem Schuldgegenstand.'” Eine Zuordnung des im
Vertrag bestimmten Currency Tokens an den Glaubiger lésst sich nur {iber das die
Kryptowdhrung tragende DLT-System vornehmen. Da dieses sich insgesamt
nicht der Einflusssphére des Glidubigers oder des Schuldners zuordnen lésst, sind
die Ursachen einer Verzogerung zu betrachten.

aa) Transaktionsgebiihren

Malgeblich hierfiir kann einerseits die Hohe der beigefiigten Transaktionsge-
biithren sein. Thre Notwendigkeit liegt in der beschriankten Speicherkapazitit ei-
nes Blockes in der DLT.'™ Es kann daher nur eine begrenzte Datenmenge aufge-

" Kerwer in Herberger/Martinek/RiBmann/Weth/Wiirdinger, jurisPK-BGB, §270,
Rn. 14; Omlor in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, vor §244, Rn. B22.

192 Kriiger in Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB, § 270,
Rn. 18; Dérner in Schulze, Biirgerliches Gesetzbuch, §270, Rn. 4.

1% Maute in Maume/Maute, Rechtshandbuch Kryptowerte, § 6, Rn. 52.

1% Die Blocksize betriigt bei Bitcoin 1 MB. Bei Ethereum ist diese hingegen nicht aus-
driicklich begrenzt, es soll vielmehr eine Regulierung tiber ansteigende Gebiihren bei hoher
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nommen werden, welche die Anzahl der Transaktionsanweisungen im Zeitpunkt
der Schopfung moglicherweise iibersteigen. Die Konkurrenzsituation ist durch
beigefiigte Transaktionsgebiihren beeinflussbar. Bei der Transaktionsanweisung
kann die Transferierung einer Summe der Kryptowahrung an den Schopfer des
neuen Blocks angewiesen werden. Steht dieser Schopfer vor der Wahl, welche
Transaktionen er inkludiert und welche nicht, wird er im Zweifelsfall solche be-
vorzugen, die fiir ihn besonders vorteilhaft sind, also eine hohe Transaktionsge-
biithr enthalten. Je nach Auslastung des Systems variiert deren erforderliche
Hohe.'” Die Bestimmung der Beifiigung einer solchen Gebiihr kann nur durch
den Schuldner in der Transaktionsanweisung erfolgen. AuBerdem ist fiir die
Hohe der vom Schuldner kontrollierte Zeitpunkt der Kommunikation an das
Netzwerk relevant. Folglich ist die ordnungsgemif3e Transaktionsgebiihr im Ver-
antwortungsbereich des Schuldners. Darin begriindete Verzégerungen miissen zu
seinen Lasten gehen. Entsprechend der tradierten Einordnung der Geldschuld als
qualifizierte Schickschuld konnte man die angemessene Transaktionsgebiihr als
Teil der ordnungsgemiBen Leistungshandlung sehen. Wann diese ihrer Hohe
nach ordnungsgemél ist, muss sich nach dem Markstandard richten. Es kann
vom Schuldner nicht verlangt werden, immer besonders hohe Gebiihren hinzu-
zufiigen. Trotz dieser moglichen parallelen Handhabung zeigt sich eine Diver-
genz zur Transportgefahr bei Geldschulden. Zwar ist auch dort ein Entgelt mog-
lich, wie beispielsweise in § 675f Abs. 5 S. 1 BGB normiert. Das zuvor vereinbarte
Entgelt ist aber gleich hoch bei jedem Zahlungsvorgang zu erbringen. Mit ihm
beeinflusst der Schuldner nicht die vorrangige Bearbeitung und damit auch nicht
eine mogliche Verzogerung.

bb) Netzwerkverzogerung

Daneben sind Leistungsverzogerungen bedingt durch das Netzwerk moglich.
Die Zeitabstinde zwischen der Fortschreibung im DLT-System sind im Algorith-
mus niedergelegt.'” In der Praxis wird diese determinierte Zeitspanne nicht im-
mer eingehalten. Bei einem PoW-Konsensmechanismus ist an eine zu spiate An-
passung der anfithrenden Nullen zu denken, die nicht zur verfiigbaren Rechen-
leistung im Verhiltnis steht. Sollte plotzlich ein groBer Teil der Rechenleistung,
womoglich bedingt durch ein staatliches Verbot'”’, wegfallen, ist das Agieren

Nachfrage erfolgen und so die GroBe wieder minimiert werden: Sunyaev, Internet Compu-
ting, S. 275. Die Skalierbarkeit der GroBer ist stetiger Diskussionspunkt, was sich sinnbildlich
bei Bitcoin in der Abspaltung von Bitcoin Cash zeigte. Kritiker sehen in groBeren Block-
groBen einen Gegner der Dezentralitit, da bei mehr Speichervolumen héhere Kapazitéten bei
den Nodes erforderlich sind und fiir einige nicht mehr attraktiv sein wird.

1% Wie in Fn. 104 (§4) beschrieben variiert beispielsweise die bei Ethereum anfillige Gas
Fee, je nach Auslastung des Netzwerks. Eine Ubersicht zu der jeweils momentanen Hohe
bietet https://etherscan.io/gastracker (zuletzt abgerufen am 9. November 2023).

1% Beispiel zu Bitcoin in Fn.46 (§1).

197 Verschiedene Linder untersagten aufgrund des hohen Stromverbrauchs das Mining,
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temporar verlangsamt. AuBerdem kann das Netzwerk feindselig verlangsamt
werden.'” Diese Griinde liegen auBerhalb des Einflussbereichs von Gldubiger
und Schuldner.'"” Durch die Timestamps konnen beide eine Verlangsamung ein-
sehen, aber nicht kontrollieren. AuBBerdem steht ihnen bedingt durch die Dezen-
tralitit kein Verantwortlicher als Schuldner fiir einen moglichen Schadensersatz
zur Verfiigung. Solch eine netzwerkbedingte neutrale Verzogerung findet bei der
Geldschuld kein Aquivalent. Hlt beispielsweise ein Zahlungsdienstleister seine
Ausfithrungsfrist aus § 675s Abs. 1 S. 1 BGB nicht ein, haftet er dem Einsetzenden
verschuldensunabhéngig nach §675y Abs. 3, 4 BGB und muss daneben noch
einen Schadensersatz gem. §§280 Abs. 1, 2, 286 BGB befiirchten.'’

¢) Zwischenergebnis: Keine vergleichbare Risikolage

Vergleicht man die durch § 270 BGB behandelte Verlust- und Verzégerungsgefahr
von Kryptowédhrungs- und Geldschulden finden sich wenig Gemeinsamkeiten.
Geprigt ist die Divergenz durch fehlende genuine Risikoerhéhung iiber den
Transport bei Kryptowédhrungen. Sie befinden sich nicht auf dem Weg. Bedingt
dadurch stellen sich vielmehr Sonderfragen, wie zu den konkurrierenden Trans-
aktionen und dem faktischen Verlust ausgefiihrt. Diese Gefahrlagen finden kein
Aquivalent bei der Geldschuld. Einzig das nicht von §270 BGB erfasste Insol-
venzrisiko beim Intermediar ist identisch. Auch die Verzégerungsrisiken haben
unterschiedliche Ursachen, was insbesondere in Bezug auf die neutrale Sphéare
des Netzwerks eine gesonderte Betrachtung bedarf. Es ergibt sich daraus eine von
Geldschulden abweichende Risikolage, die somit nicht vergleichbar ist. Der Ge-
setzgeber wollte mit dem § 270 BGB die Verkehrssitte bei Geldschulden nachbil-
den."! Durch die technischen Unterschiede entspricht diese nicht der Verkehrs-
sitte der Kryptowahrungen. Eine analoge Anwendung des § 270 BGB muss ab-
gelehnt werden, ist doch die Risikolage offensichtlich nicht vergleichbar mit der
bei Geldschulden.'

also die Teilnahme am PoW-Konsensmechanismus. Ubersicht im Jahre 2021: https://bitcoinb
log.de/2021/11/25/wo-mining-end-2021-stattfindet-und-wo-nicht/ (zuletzt abgerufen am 9.
November 2023).

1% Zur Moglichkeit der feindseligen Verlangsamung des Ethereum PoS-Mechanismus:
Schwarz-Schillingl Neul Monnot| Asgaonkar/ Tas/ Tse, Three Attacks on Proof-of-Stake Ethe-
reum, S. 15.

' Maute in Maume/Maute, Rechtshandbuch Kryptowerte, § 6, Rn. 56; Pesch, Crypto-
coin Schulden, S. 192.

" Omlor in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, § 675s, Rn. 17; Jungmann in
Sacker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB, §675s, Rn. 36.

"'Fn. 61 (§4).

'2 Ebenso im Ergebnis: Pesch, Cryptocoin Schulden, S. 171; nicht ausdriicklich aber im
Wesentlichen nach der nach ihrem Verstindnis aus §270 BGB folgenden qualifizierten
Schickschuld: Maute in Maume/Maute, Rechtshandbuch Kryptowerte, § 6, Rn. 56; a.A. und
damit eine analoge Anwendung des § 270 BGB befiirwortend: Omlor, Geld und Wéahrung als
Digitalisate, JZ 2017, 754 (761); Omlor, Kryptowahrungen im Geldrecht, ZHR 183 (2019),
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3. Bringschuld aus der Natur des Schuldverhdltnisses (§ 269 Abs. I BGB)

Daher bleibt es bei der Zweifelsregelung des § 269 Abs. 1 BGB. Der Leistungsort
liegt beim Schuldner, wenn sich aus den Umstdnden, insbesondere aus der Natur
des Schuldverhiltnisses nicht etwas anderes ergibt. Da der Erfolgsort durch Zu-
ordnung der Currency Token beim Glaubiger bei diesem verortet wurde, ldge
eine Schickschuld vor. Mit ordnungsgemiBer Transaktionsanweisung an das
Netzwerk ginge die Gefahr des Verlusts und der Verzogerung auf den Glaubiger
liber.

a) Natur des Schuldverhdltnisses — keine Schickschuld

Bezieht man sich bei Einordnung des Leistungsortes auf die Umstdnde nament-
lich die Natur des Schuldverhiltnisses, handelt es sich hierbei im weiten Sinne um
eine erginzenden Auslegung der Parteivereinbarung.'® Hierbei ist insbesondere
die Art der Leistung von Relevanz."* Wird hingegen der Zweifelsregel gefolgt,
wiaren Kryptowédhrungsschulden Schickschulden. Idealtypisch hat solch eine
Schickschuld die Ubermittlung des Leistungsgegenstandes an eine Transport-
person zum Inhalt."® Mit anderen Worten bringt der Schuldner die Leistung nur
auf den Weg''S, welche dann an den Glaubiger unabhingig von weiterem Han-
deln des Schuldners iibermittelt wird. In dessen Folge ist der Gegenstand ab
Absenden auBerhalb der Einwirkungsmoglichkeiten. Dies ist bei Kryptowéh-
rungen anders: trotz Transferierungsanweisung bleibt ein Currency Token vor-
erst im Machtbereich des Schuldners und er kann weitere Anweisungen senden.
Um noch einmal den Kernunterschied zum Gelde zu wiederholen: die Einheiten
der Kryptowdhrungen befinden sich nie auf dem Weg. Also gibt es auch keine mit
der sonstigen Versendung vergleichbare Transportgefahr. Die Natur des Schuld-
verhéltnisses widerspricht einer Einordnung als Schickschuld. Alle wesentlichen
Verlust- und Verzogerungsrisiken befinden sich bis zum Leistungserfolg, der Zu-
ordnung, beim Schuldner. So ist auch von einer Verkehrsauffassung im DLT
auszugehen, dass den Schuldner die Verpflichtung trifft, die Coins bis zur erfiil-
lungstrauglichen Bestétigung an den Gldubiger zu verbringen."” Der Leistungs-
ort liegt damit auch bei diesem und es handelt sich nach den Umsténden im Sinne

294 (321); Omlor in Méslein/Omlor, FinTech-Handbuch, §33, Rn. 31 Spiegel, Blockchain-
basiertes virtuelles Geld, S. 95.

'3 Kriiger in Sacker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB, §269,
Rn. 17.

"4 Lorenz in Hau/Poseck, BeckOK BGB, § 269, Rn. 17; Kriiger in Sicker/Rixecker/Oetker/
Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB, §269, Rn. 17; Kerwer in Herberger/Martinek/
RiiBmann/Weth/Wiirdinger, jurisPK-BGB, §269, Rn. 16.

' Kotz, Vertragsrecht, §9, Rn. 549; Bernhard, Holschuld, Schickschuld, Bringschuld —
Auswirkungen auf Gerichtsstand, Konkretisierung und Gefahriibergang, JuS 2011, 9 (9).

8 Looschelders, Schuldrecht Allgemeiner Teil, §1, Rn.5; Kriiger in Sdcker/Rixecker/
Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB, §269, Rn. 7.

""" Pesch, Cryptocoin Schulden, S. 181.
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von § 269 Abs. 1 BGB um eine Bringschuld. Dadurch wird zudem dem Willen des
Gesetzgebers gerecht, nicht zu frih und ungebiihrlich auf die Zweifelsegel zuriick-
zugreifen.'® Dies lisst sich selbst halten, wenn die Bringschuld als begriindungs-
bediirftiger Ausnahmefall gesehen wird, bei dem nur die Annahme als Mitwir-
kungspflicht verbleibt."” Die Zuordnung an den Public Key des Glaubigers ist
unabhdngig von jedweder Mitwirkungshandlung, er kann diese nicht einmal ver-
hindern. Allein eine Transaktionsanweisung gentigt fiir die Zuweisung an einen
angegebenen Public Key. Bis dahin sind die Verlust- und Verzégerungsrisiken
auBerhalb dessen Einwirkungssphire und beim Schuldner zu verorten.

b) Das Netzwerk als Erfiillungsgehilfe des Schuldners?

Einwenden lieBe sich, dass infolgedessen die im DLT-Netzwerk an der Inkludie-
rung der Transaktion beteiligten Personen Erfiillungsgehilfen des Schuldners im
Sinne von §278 S. 1 Alt. 2 BGB sind.'® Er hétte fiir deren Verschulden einzuste-
hen, konnte sich nicht mit dem Verweis auf das eigene Unverschulden gem. § 280
Abs. 1 S.2 BGB exkulpieren und ihm kdmen folglich die Risiken der neutralen
Sphire des Netzwerks zu. Der Schaden aus einer netzwerkseitigen Verzogerung
(§§280 Abs. 1, 2, 286 BGB) oder der Nichtausfithrung (§§ 280 Abs. 1, Abs. 3, 281
Abs. 1S.1 Alt. 1 BGB) wire zu ersetzen. Grund fiir solch eine Folgerung ist die
Definition des Erfiilllungsgehilfen im Sinne von §278 S. 1 Alt. 2 BGB als Person,
die mit Willen des Schuldners bei der Erfiillung einer diesem obliegenden Ver-
pflichtung als Hilfsperson titig wird."' Zur Hauptpflicht des Schuldners gehort
die endgiiltige, das heifit durch ausreichende Bestdtigungen gesicherte, Zuord-
nung des Currency Tokens an den Glaubiger. Diese die Endgiiltigkeit sichernden
Bestitigungen erfolgen durch die Inkludierung der Transaktion im DLT. Vorge-
nommen wird eine solche durch die am Konsensmechanismus beteiligten Nodes.
Erfiillen sie damit eine dem Schuldner obliegende Verpflichtung, sind sie nach dem
Wortlaut der Definition Erfiillungsgehilfen. Dafiir ist unabhéngig, dass diese
nicht den Weisungen des Schuldners unterliegen oder welche rechtliche Bezie-
hung zwischen ihm und den Nodes besteht.'” Fiir die Tatigkeit mir Willen gentigt,
dass er mit dieser rechnen musste.'” Als zwingende Notwendigkeit des Verkehrs

" Mugdan, Die gesamten Materialien zum BGB, Band II Motive, S. 19 (Rn. 34).

""" Beurskens in Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann, BeckOGK BGB, §269, Rn. 37.

' Maute in Maume/Maute, Rechtshandbuch Kryptowerte, § 6, Rn. 56, 57; Pesch, Cryp-
tocoin Schulden, S. 189.

IRG, RGZ 98, 327 (328); RG, RGZ 127, 313 (314); RG, RGZ 160, 310 (316); BGH,
NIJW 1954, 1193 (1193); BGH, WM 1968, 1569 (1569): BGH, NJW 1987, 1323 (1326); BGH,
2009, 3781 (3782, Rn. 28); BGH, NJW 2011, 139 (140, Rn. 18); BGH, NJW 2017, 2608 (2612,
Rn.43); BGH, NJW 2019, 1596 (1601, Rn. 48).

122 Zur Irrelevanz einer rechtlichen Beziehung zum Schuldner: RG, RGZ 98, 327 (328);
RG,RGZ 127,313 (315); BGH, NJW 1954, 1193 (1193); BGH, WM 1968, 1569 (1569); BGH,
NIW 1974, 692 (693); Kein Weisungserfordernis in Abgrenzung zu § 831 BGB: BGH, NJW
1974, 692 (693); BGH, NJW 2011, 139 (140, Rn. 18).

13 Lorenz in Hau/Poseck, BeckOK BGB, §278, Rn.15; BGH, NJW 1952, 217 (217);
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mit Kryptowdhrungen iiber das DLT ist dies bei der Anfiigung des neuen Blocks
samt Transaktion und der fortlaufenden Bestétigung unstreitig der Fall. Damit
wéren die Nodes in ihrer Gesamtheit des Netzwerks, als vorher deklarierte neu-
trale Sphdre, dem Schuldner zuzurechnen. Das mag im Hinblick auf die man-
gelnde Einflussmdglichkeit sowohl des Schuldners als auch des Glaubigers nicht
iiberzeugen. Diese Bedenken werden gesetzlich durch die Ratio des §278 BGB
und das inkludierte Verschuldenserfordernis getragen.'™ Denn nur so kann die
Norm ihre Funktion wahrnehmen, eben wenn man ihre Ratio peinlich genau
nimmt.'” Dieser Sinn wird getragen vom Grundgedanken des Interessensaus-
gleichs. Wer sich die Vorteile der Arbeitsteilung zu Nutze macht, muss auch die
Folgen eines Fehlverhaltens tragen.'” In Ausiibung seiner Privatautonomie hat
der Glaubiger sein Vertrauen in den Schuldner gesetzt. An diesen soll er sich
halten konnen und dieser soll sich nicht durch Verweis auf einen Dritten freizeich-
nen konnen.'”” Es leuchtet ein, dass der Schuldner wie bei der Geldschuld fiir das
Verschulden von ihm eingesetzter Finanzdienstleister, also Wallet-Anbieter und
sonstige Intermedidre einzustehen hat. Der Pflichtige bedient sich ihnen, um
seine Leistung zu erbringen. Wie zuvor dargestellt, ist der Vereinbarung einer
Kryptowihrungsschuld, der Ubertragungsweg inhirent. Diese kann nur iiber
das betreffende DLT-Netzwerk erfolgen. Dem ist sich der Glaubiger bewusst,
wenn er eine Ubertragung des Coins vereinbart. So ist der zwingende Ubertra-
gungsweg nicht auBerhalb seines Vertrauens und der Schuldner nimmt nicht die
Vorteile der Arbeitsteilung in Anspruch. Im Gegenteil ist er gerade auf die am
Konsensmechanismus beteiligten Nodes angewiesen. Der Ubertragungsweg ist
bei Vereinbarung einer Kryptowahrung beidseitig eingespeist und nicht ein Be-
dienen des Schuldners zur Erfiillung.

Auch wenn dennoch eine Qualifizierung der im Netzwerk tdtigen Nodes als
Erfiillungsgehilfen befiirwortet wird, scheitert eine Zurechnung am Verschul-
denserfordernis. Auch bei ihnen muss gem. §276 Abs. 1 S. 1 BGB Vorsatz oder
Fahrléssigkeit vorliegen. Hinsichtlich der Teilnahme am Netzwerk und der Aus-
wahl der Transaktionen fiir den ndchsten Block sind keine festen Regeln zu fin-
den. Es wird dem Anreizsystem folgend allein auf eine intrinsische Motivation

BGH, NJW-RR 1997, 116 (116); BGH, NZM 2004, 393 (394); BGH, NJW-RR 2012, 1316
(1317, Rn. 14).

12 Pesch, Cryptocoin Schulden, S. 191 f.; Rechtshandbuch Kryptowerte, § 6, Rn. 73.

' Picker, Positive Forderungsverletzung und culpa in contrahendo — Zur Problematik
der Haftungen ,,zwischen® Vertrag und Delikt, AcP 183 (1983), 369 (488).

%S0 schon der Gesetzgeber: Mugdan, Die gesamten Materialien zum BGB, Band 1T
Motive, S. 16 (30); ebenfalls in der Rspr. BGH, NJW, 1985, 2475 (2476); weitreichend hierzu
Spiro, Die Haftung fiir Erfullungsgehilfen, S. 51 ff.; Wolf, Die Haftung des Werkunterneh-
mers fiir Lieferantenverschulden, ZIP 1998, 1657 (1659f.), Fikentscher, Der Werkverschaf-
fungsvertrag, AcP 190 (1990), 34 (107).

127 Ulber in Grunewald/Maier-R eimer/Westermann, Erman, § 278, Rn. 2; Picker, Positive
Forderungsverletzung und culpa in contrahendo — Zur Problematik der Haftungen ,,zwi-
schen Vertrag und Delikt, AcP 183 (1983), 369 (489).
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gesetzt und das Handeln des einzelnen Netzwerkteilnehmers somit ganzlich des-
sen freier Entscheidung unterstellt. Ein missbrauchliches Verhalten des Einzelnen
ist sogar Ausgangspunkt fiir solch ein Konzept.'® Es soll dem Netzwerk vertraut
werden konnen, ohne dass Vertrauen in die Teilnehmer bestehen muss. Damit
kann keine Abweichung von der nach §276 Abs. 2 BGB vorausgesetzten im Ver-
kehr erforderlichen, also objektiven'”, Sorgfalt gefunden werden. Die Nodes trifft
keine Pflicht iiberhaupt oder richtig am Konsensmechanismus teilzunehmen.
Spieltheoretisch soll das Belohnungssystem zu einer freien Entscheidung zu solch
einem Verhalten fithren. Noch ferner liegt dies, wenn man das Ablaufen lassen
eines Programmes als Tatigkeit der Nodes zugrunde liegt. Damit kann ihnen kein
Fahrlassigkeitsvorwurf gemacht werden.

Ebenfalls liegt kein eigenes Verschulden des Schuldners durch Auswahl oder
Uberwachung hinsichtlich Risiken des Netzwerks vor. Er bestimmt nicht den
Node, der die Transaktion in den neuen Block inkludiert. AuBBerdem kann er den
ordnungsgemiBen Ablauf der Konsensfindung und der Kommunikation im
Netzwerk aufgrund der Dezentralitit nicht iiberwachen.

Somit geht die Vermutung fehl, dass eine Einordnung als Bringschuld eine
Garantiehaftung des Schuldners fiir Risiken aus der neutralen Sphdre des Netz-
werks zur Folge hat. Ist dies Grund fiir eine Verzogerung oder Nichtleistung,
kann er sich mit Hinweis auf sein fehlendes Verschulden nach §280 Abs. 1 S.2
BGB exkulpieren. Die das Netzwerk tragenden und fortfithrenden Nodes sind
hingegen nach dem Telos des §278 S. 1 Alt. 2 BGB keine Erfiillungsgehilfen des
Schuldners oder ihnen kann zumindest kein Verschuldensvorwurf gemacht wer-
den.

¢) Modifikationserfordernis?

Wird zwar ohne Riickgriff auf § 270 BGB aber dennoch in Parallele zu den Geld-
schulden die Kryptowdhrungsschuld als Bringschuld charakterisiert, stellt sich
die Frage, ob zumindest das Modifikationsbediirfnis zu tibertragen ist. Dieses
ergibt sich fiir die Geldschuld normativ aus den §§270 Abs. 4, 269 Abs. 1 BGB
und ist getragen vom Willen des Gesetzgebers den Gerichtstand nicht am Wohn-
sitz des Glaubigers zu verorten. Dementsprechend ist der besondere Gerichts-
stand des Erfiillungsortes aus § 29 ZPO auf Geldschulden nicht anwendbar. Auch
bei Kryptowdhrungsschulden kénnte das Bediirfnis bestehen, den verklagten
Schuldner nicht mit dem besonderen Gerichtsstand am Leistungsort, also am
Wohnsitz des Glaubigers zu belasten. Mittel zum Zweck ist eine teleologische

128 Siehe unter § 1 B.I1.3.

12 Lorenz in Hau/Poseck, BeckOK BGB, §276, Rn. 20; Grundmann in Sicker/Rixecker/
Oectker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB, §276, Rn. 55; Ulber in Grunewald/
Maier-Reimer/Westermann, Erman, §276, Rn. 14; Seichter in Herberger/Martinek/RiiB3-
mann/Weth/Wiirdinger, jurisPK-BGB, §276, Rn. 8; Caspers in v. Staudinger/Hopfner/Kai-
ser, Staudinger BGB, §276, Rn. 29.
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Reduktion der Norm, bei welcher zwar der Anwendungsbereich durch den Wort-
laut eroffnet ist, die Erstreckung auf das Erfasste aber dem Telos widerspricht.'*
Der Gerichtsstand hat den Sinn der Herstellung materieller Gerechtigkeit durch
prozessuale Lastenverteilung.”' Im Grundsatz muss der Kliger am allgemeinen
Gerichtsstand des Beklagten klagen, actor sequitur forum rei.'** Bestimmt der
Glaubiger durch Klageerhebung schon das Ob, Wann und Wie der Klage, soll der
Schuldner nicht noch mit einem ortlichen Nachteil belastet werden.'* Systema-
tisch wird diese Erwdgung von den §§ 29 Abs. 2, 29a und 40 Abs. 2 ZPO getragen,
die eine Abweichung vom allgemeinen Gerichtsstand strengen Voraussetzungen
unterwerfen. Als abstrakter Grundsatz sind hiervon teilweise Abweichungen ge-
boten. Der hier relevante §29 Abs. 1 ZPO bestimmt den besonderen Gerichts-
stand am Leistungsort. Liegt dieser nach §269 Abs.1 BGB im Zweifel beim
Schuldner, stimmt er meist mit dem Grundsatz aus §§ 12 ff. ZPO {iberein. Eine
Abweichung ergibt sich, wenn ausnahmsweise wie hier der Leistungsort beim
Gléubiger liegt. Er kann dann am eigenen Gerichtsstand klagen und muss nicht
den des Schuldners aufsuchen. Diese Abweichung soll ein orts- und sachniheres
Gericht gewédhren und der Schuldner wére hierdurch nicht belastet, da er den Ort
sowieso zur Leistungserbringung aufsuchen muss."** Die Verortung des Leis-
tungsort bei Kryptowdhrungsschulden hat hingegen keine geographische Lo-
kalisierung zur Folge. Die Leistungshandlung als endgiiltiges Zuordnen des Cur-
rency Tokens an den Glaubiger durch Transaktionsanweisung und Unterlassen
konkurrierender Transaktionen ist 6rtlich ungebunden. Ist eine Internetverbin-
dung vorhanden, kann diese iiberall auf der Welt erfolgen. Das Gericht beim
Glaubiger ist dadurch auch nicht sachniher. Die Transaktion iiber den Coin ist
unabhingig vom Aufenthaltsort identisch einsehbar. Der Klager steht nicht

% Brox/Walker, Allgemeiner Teil des BGB, § 3, Rn. 19.

' OLG Miinchen, MDR 2011, 1068 (1068); BayObLG, BeckRS 2020, 3165 (Rn. 26); AG
Frankfurt a. M., NJW 2000, 1802, (1803); Toussaint in Vorwerk/Wolf, BeckOK ZPO, § 12,
Rn. 30; Heinrich in Musielak/Voit, Zivilprozessordnung Kommentar, § 12, Rn. 1; Schutzky in
Zoller, Zivilprozessordnung, § 12 Rn. 2; Patzina in Rauscher/Kriiger, Miinchener Kommen-
tar zur Zivilprozessordnung, § 12, Rn. 2; Bendtsen in Saenger, Zivilprozessordnung Hand-
kommentar, § 12, Rn. 2; Schwab, Geldschulden als Bringschulden, NJW 2011, 2833 (2834);
Schilosser, EMRK und Waftfengleichheit im Zivilproze3, NJW 1995, 1404 (1404); a.A. fiir
reine ZweckméBigkeit: LG Miinchen I, NJW 1973, 1617 (1618).

2 BGH, EuGH-Vorlage vom 26.03.1992, VII ZR 258/91 (Rn.20); BayObLG, BeckRS
2020, 3165 (Rn.26); Toussaint in Vorwerk/Wolf, BeckOK ZPO, §12, Rn. 30; Schutzky in
Zoller, Zivilprozessordnung, § 12 Rn. 2.

% AG Frankfurt a. M., NJW 2000, 1802, (1803); Heinrich in Musielak/Voit, Zivilprozess-
ordnung Kommentar, § 12, Rn. 1; Patzina in Rauscher/Kriiger, Miinchener Kommentar zur
Zivilprozessordnung, § 12, Rn. 2; Schwab, Geldschulden als Bringschulden, NJW 2011, 2833
(2834); Laucken/ Oehler, Fliegender Gerichtsstand mit gestutzten Fliigeln?, ZUM 2009, 824
(827).

3 Heinrich in Musielak/Voit, Zivilprozessordnung Kommentar, §29, Rn. 1; Schutzky in
Zoller, Zivilprozessordnung, § 29, Rn. 1; Patzina in Rauscher/Kriiger, Miinchener Kommen-
tar zur Zivilprozessordnung, §29, Rn. 1.
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raumlich ndher zur Leistungshandlung und eine Verortung bietet hierfiir keine
bessere Einsicht. Sinn und Zweck des §29 ZPO tragen die Abweichung vom
allgemeinen Grundsatz daher nicht. Die wesentlichen Griinde der materiellen
Gerechtigkeit sprechen fiir ein Belassen des Gerichtsstand nach den §§ 12 ff. ZPO
beim Beklagten, also meist beim Schuldner. Bei Schulden iiber Kryptowédhrun-
gen besteht somit ebenfalls ein zivilprozessuales Modifikationserfordernis. Dies
ergibt sich allerdings nicht aus §§270 Abs. 4, 269 Abs. 1 BGB, sondern aus einer
teleologischen Reduktion des §29 ZPO.

d) Folgen fiir die Kostentragung

Neben der Auswirkung auf die Gefahrtragung ist Folge der Verortung von Leis-
tungs- und Erfolgsort auch, wer die Kosten zu tragen hat. Nach § 269 Abs. 3 BGB
spricht die Kostentragung des Schuldners zwar nicht fiir die Einordnung als
Bringschuld. Umgekehrt gilt aber, dass aus einer Bringschuld die Kostentragung
durch den Schuldner fiir die Ubermittlung des Leistungsgegenstandes folgt.'*
Diese entstehen bei Kryptowahrungen weitestgehend durch die zuvor erlauterten
Transaktionsgebiihren. Wie bei der Geldschuld exemplifiziert beschranken sich
die Kosten, auf die der einzelnen Verschaffung des Schuldgegenstandes inhdren-
ten. Nicht erfasst sind also (laufende) Entgelte beispielsweise an den Wallet-An-
bieter oder sonstige nicht transaktionsspezifische Kosten bei Intermediaren ins-
besondere Handelsplatzen. Damit trigt der Schuldner bei fehlendem Vorliegen
einer anderweitigen Abrede alle Kosten der schuldgegenstandlichen Transferie-
rung der Currency Token.

4. Abweichende Mdglichkeiten

Bildet so fiir die Kryptowdhrungsschulden die Bringschuld mit Gefahr- und Kos-
tentragung beim Schuldner den Grundsatz, sind gesetzliche und vertragliche Ab-
weichungen davon denkbar.

a) Vertraglich
aa) Allgemein

Im Wege der Privatautonomie steht es den Parteien offen, Leistungs- und Er-
folgsort anderweitig zu vereinbaren. Die vertragliche Abweichung vom Grund-
fall der Bringschuld kann in verschiedenen Arten erfolgen und damit sind auch
Hol- und Schickschuld denkbar. Das herausgearbeitete Leitbild l4sst sich nicht
auf die seltenen Fille der Off-Chain Transaktionen libertragen.'*® Vereinbaren

% BGH, NJW 1981, 752 (752 f.); Kriiger in Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener
Kommentar zum BGB, §269, Rn. 54; Artz in Grunewald/Maier-Reimer/Westermann, Er-
man, §269, Rn.5; Kerwer in Herberger/Martinek/RiiBmann/Weth/Wirdinger, jurisPK-
BGB, §269, Rn. 4.

1% Erlauterung der Off-Chain Transaktionen unter § 1 C.IV.2.
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die Parteien eine Ubertragung auBerhalb des DLT durch in Kenntnis setzen des
Private Keys, kann dies in allen drei Grundtypen erfolgen. Die Vereinbarung der
Abholung des Cold-Wallets durch den Glaubiger wére eine Holschuld, die des
Versendens ebendieses eine Schickschuld und die Verbringung an den Glaubiger
eine Bringschuld. Durch den vorherrschenden anonymen, schnelleren und si-
chereren'” Verkehr direkt tiber die DLT scheinen die Fallgruppen jedoch mehr
methodischer Spielerei. Geringe praktische Relevanz diirfte auch eine mogliche
On-Chain Holschuld haben, bei der zwar die Vereinbarung der Ubertragung
iiber die DLT getroffen wird, diese aber nicht vom Schuldner sondern vom Gliu-
biger durch Transaktionsanweisung in Gang gesetzt werden soll."”® Der Gliubi-
ger muss hierzu Kenntnis des Private Keys haben.

Vor allem bei professionellen Handlern, die eine Vielzahl von Vertriagen ab-
schlieBen, liegt der Versuch nahe, die Gefahren aber auch die Kosten auf den
Erwerber abzuwilzen. Es lieBe sich der Leistungsort nach § 269 Abs. 1 BGB be-
stimmen und beispielsweise eine Versendung auf Kosten und Gefahr des Kunden
vereinbaren. Die grundsitzliche Bring- wiirde zur Schickschuld. Bei solch einer
Verwendung als AGB im Sinne von §305 Abs. 1 S. 1 BGB miisste eine unange-
messene Benachteiligung durch Abweichung von der Natur des Schuldverhalt-
nisses gem. §§307 Abs. 1, 2 Nr. 1 BGB vorliegen.' Eine formulartypische Be-
stimmung des Leistungsortes wird generell oder zumindest bei Fehlen sachlicher
Griinde fiir nichtig angesehen.'*’ Erfolgt dies bei einer Kryptowahrungsschuld
trafe den Schuldner das Verzogerungsrisiko nur noch hinsichtlich einer ord-
nungsgemilen Leistungshandlung. Er kann sich zwar schon bei einer Bring-
schuld mit Verweis auf das Netzwerk exkulpieren. Ubersteigend triige der Gliu-
biger hier aber sogar die Gefahr von Verzégerungen, die durch Verschulden von
vom Pflichtigen eingesetzten Intermedidren wie Wallet-Anbieter und Handels-
platze entstiinden. Der Schuldner muss nur rechtzeitig eine ordnungsgemaife
Transaktionsanweisung vornehmen. Ab dann ginge auch die Gefahr des zufél-
ligen Verlusts auf den Glaubiger iiber. Unter diese Zufélligkeit werden zwar nicht
vom Schuldner vorgenommene konkurrierende Transaktionen erfasst, da er fiir

7' Wird nur der Private-Key iibertragen, bleibt die Gefahr, dass sich der Schuldner weiter
in Kenntnis dessen weil und daher die zugeordneten Currency Token wegtransferieren
konnte.

% Pesch, Cryptocoin Schulden, S.139; a.A. Maute in Maume/Maute, Rechtshandbuch
Kryptowerte, §6, Rn.48 die von einer fehlenden Abbuchungsmaéglichkeit des Glaubigers
ausgeht, was aufgrund des unproblematischen Einsatz des Private-Key des Schuldners nicht
einleuchtet.

%' So auch Pesch, Cryptocoin Schulden, S. 213 (wenn auch mit der Begriindung tiber § 447
BGB, wobei offenbleibt, worin die Versendung einer Sache und die Auslieferung an die Hilfs-
person besteht).

“BGH, MDR 2014, 137 (138, Rn. 20); OLG Koéln, OLGR 2008, 322 (322); OLG Ko-
blenz, NJW-RR 1989, 1459 (1460); Beurskens in Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann, BeckOGK
BGB, §269, Rn. 19; Bittner/Kolbe in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, §269,
Rn. 11.
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diese Pflichtwidrigkeit weiter gem. §§280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB haftet. Wirkt
aber ein Dritter trotz ausreichend Sicherung auf den Private Key ein oder entféllt
bereits die Transaktion an den Schuldner trotz ausreichend Bestétigung kidme
dieses Risiko dem Glaubiger zu. Der Schuldner muss in solchen Fillen von seiner
Leistungspflicht frei werden — womdglich in einer analogen Anwendung der
§§243 Abs. 2,275 Abs. 1 BGB."! Es wird ersichtlich, dass dies einzig zur Abwél-
zung eines beim Schuldner verorteten Risikos dient.

bb) Speziell Kostentragung
(1) Ubertragung Gebiihren auf Gliubiger

Durch die Offenheit der privatvertraglichen Abweichung in §269 Abs. 1 BGB
kann auch die Kostentragung wie bei § 270 Abs. 1 BGB modifiziert werden. Da-
durch kann der Schuldner die zu tragenden Transaktionskosten vertraglich auf
den Glaubiger iibertragen. Wird dies in Form von AGB getan, ist wieder an die
allgemeine Grenze der unangemessenen Benachteiligung aus § 307 Abs. 1 BGB zu
denken. Nach der Natur des Schuldverhéltnisses aus dem konkretisierenden
§307 Abs. 2 Nr. 2 BGB trégt bei einer Bringschuld der Schuldner die Kosten. Die
Abwilzung auf den Gldubiger widerspricht zwar dem Grundgedanken, scheint
aber nicht, den Vertragszweck zu gefahrden. Finzig die Deckelung durch die
tatsdchlichen Gebiihren kann verlangt werden. Werden entgegen dem Leitbild
die Transportkosten iibertragen, dann soll dies nicht zu einem Profit des Schuld-
ners fiihren. Dies widersprache dem Sinn der Gefahr- und Kostentragung und
wire eine unangemessene Benachteiligung.

(2) Surcharging bei Kryptowdhrungen

Umgekehrt ist es wie beim Surcharging moglich, dass der Glaubiger fiir die Ver-
einbarung einer Kryptowdhrungsschuld statt einer Geldschuld ein zusétzliches
Entgelt verlangt. Die absolute Schranke des § 270a BGB hilft nicht weiter, da der
Anwendungsbereich nur auf den SEPA-Zahlungsweg beschrankt ist. Auch die
zitierte Entscheidung'? zu den Gebiihren fiir gewohnliche Zahlungsmittel steht
dem Verlangen solcher bei Vereinbarung einer Kryptowidhrungsschuld nicht ent-
gegen. Es wird ausdriicklich darauf hingewiesen, dass eine solche Sonderregelung
zuldssig wire, wenn andere giangige und zumutbare Zahlungswege zur Verfiigung
stehen.'* Hinsichtlich der Bezahlung mit Buchgeld sind Kryptowdhrungen vor
allem im alltdglichen Geschiaft deutlich weniger verbreitet. Da sie noch kein ge-
wohnliches Zahlungsmittel darstellen, scheint es nicht unangemessen, wenn fiir
diesen (noch) besonderen Weg eine Gebiihr verlangt wird. Eine Grenze bei einer
Zahlungsverpflichtung durch den Verbraucher wire allenfalls durch §312a

' Pesch, Cryptocoin Schulden, S. 210.
2 Fn. 72 (§4).
Y BGH, MMR 2010, 677 (678).
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Abs. 4 BGB denkbar. Spricht dieser doch von Zahlungsmittel und nicht von Geld.
Auch wenn der Gesetzgeber hiermit nur Erfiilllungsmittel fiir Geldschulden
meinte'*, 1dsst sich iiber eine analoge Anwendung nachdenken. Bei Erlass im
Jahre 2013 verharrten Kryptowdhrungen noch im Nischendasein und eine Mit-
erfassung dieser dringte sich nicht auf.'” Die Zahlung mit Kryptowdhrung wird
bei dem notigen Verbrauchervertrag in der Praxis meist nicht das einzige Zah-
lungsmittel darstellen. Kann sowieso nur in Ausnahmefillen mit diesen gezahlt
werden, sind sie in diesen seltenen Féllen nicht das Standardzahlungsmittel. Des-
wegen wird es meist eine fiir Verbraucher gingige und zumutbare unentgeltliche
Zahlungsmdaglichkeit (§312 Abs. 4 Nr. 1 BGB) geben. Kumulativ hierzu ist fiir die
Zulassigkeit dennoch die Deckelung durch die tatsdchlich beim Unternehmer
entstehenden Kosten notig, § 312a Abs. 4 Nr. 2 BGB. Allerdings diirfen dadurch
nur die transaktionsbezogenen Kosten im konkreten Einzelfall umgelegt werden,
nicht etwa anteilig allgemeine Betriebskosten.'*® Wie bei der allgemeinen Kosten-
tragung aus dem Charakter der Bringschuld fallen also laufende und der einzel-
nen Transaktion unabhéngige Aufwendungen nicht darunter. So sind Kosten fiir
einen Wallet-Anbieter, die Verwahrung oder sonstige Gebiihren fiir Kryptowert-
dienstleister (CASP) im Anschluss nicht erfasst. Im Grundsatz bleibt es dann bei
den sowieso durch den Bringschuldcharakter vom Schuldner zu tragenden
Transaktionskosten. Geben die Parteien dies deklaratorisch im Vertrag wieder,
diirfen diese Gebiihren fiir den Verbraucher nicht pauschal hoher als die tatsach-
lich entstehenden sein. AuBlerdem darf der Glaubiger nicht die allgemeine Be-
triebsgebiihr fiir Verwahrung und Verwaltung der Coins abwélzen. Eine analoge
Anwendung des §312a Abs. 4 BGB scheint daher sinnvoll und erlaubt das Sur-
charching auch bei Kryptowahrungsschulden nur, wenn eine kostenlose Alter-
native vorliegt und das Entgelt durch die tatsdchlich entstandenen transaktions-
bezogenen Kosten gedeckelt ist. Ein VerstoB fithrt zur Unwirksamkeit der be-
troffenen Abrede bei weiterem Bestand des iibrigen Rechtsgeschifts, §312a
Abs. 6 BGB. Trotzdem vom Kryptowahrungsschuldner bereits gezahlte Entgelte
kann er nach §812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB herausfordern.'"’

'“ BT Drs. 17/12637, S. 10.

' Der Hochstwert eines Bitcoins lag im Jahre 2013 bei um die 800 € (https://coinmarketca
p.com/de/currencies/bitcoin/, zuletzt abgerufen am 9. November 2023), was durch das
Wachstum von einem weitaus geringeren Wert zwar fiir Bekanntheit unter Anlegern sorgen
mag, allgemein weit verbreitet war die Verwendung jedoch nicht.

1% OLG Karlsruhe, BKR 2019, 201 (203, Rn. 17-21); Wendehorst in Sicker/Rixecker/
Oectker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB, §312a, Rn. 84; Omlor, Zahlungsent-
gelte und der Einfluss von Verbraucherrechte- und Zahlungsdienste-Richtlinie, NJW 2014,
1703 (1706); Schomburg, Mehr Verbraucherschutz bei Kosten fiir Nebenleistungen — Die
Regelungen des neuen §312 a Abs. 2 bis 6 BGB, VuR 2014, 18 (21).

YT Wendehorst in Sacker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB,
§312a, Rn. 87; Martens in Hau/Poseck, BeckOK BGB, §312a, Rn. 36.
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b) Gesetzliche Abweichung
aa) Annahmeverzug

Neben den vertraglichen Abweichungen kénnen sich solche auch orientiert an
den Geldschulden kraft Gesetzes ergeben. Trotz der Beschrankung des Wortlauts
auf Gattungsschulden kommt in §300 Abs.2 BGB die allgemeine Wertung zu
Tage, dass eine allein durch Gldubiger verursachte Verzogerung nicht zur Risi-
koerhohung des Schuldners fiihren soll und daher die Grenze dessen Gefahrt-
ragung erreicht ist.'"® Mit dem Annahmeverzug erfolgt ein Gefahriibergang auf
den Glaubiger. Diese allgemein vorgenommene Wertung ist unabhingig vom
Leistungsgegenstand, was sich in der Begriindung einer analogen Anwendung
bei Geldschulden zeigt. Bei den ebenso als Wertverschaffungsschulden einzu-
stufenden Kryptowahrungsschulden liegen keine Griinde fiir eine Abweichung
vom Grundsatz vor. Der Glaubiger darf auch hier nicht durch sein einseitiges
Verhalten, die vom Schuldner zutragende Gefahr erweitern. Kommt er in An-
nahmeverzug geht die Leistungsgefahr analog § 300 Abs. 2 BGB auf ihn tiber.'¥
Ebenso wie in der direkten Anwendung der Norm ist hierzu tatbestandlich eine
Absonderung des Leistungsgegenstandes erforderlich. Wird bei Buchgeld, wie
erldutert, eine Verbuchung auf ein gesondertes Konto fiir ausreichend erachtet,
geniigt auch bei Kryptowadhrungen eine solch individualisierte Verwahrung. Die
im Umfang schuldgegenstandliche Currency Token sind einem separaten Public
Key zuzuordnen oder die fiir die Transferierung notwendigen Private Keys in
einem separaten Wallet zu sichern. Praktisch interessant ist, wann bei einer ana-
logen Anwendung der erforderliche Glaubigerverzug im Sinne von §293 BGB
vorliegt. Grundsitzlich ist hierfiir ein tatsdchliches Angebot nach §294 BGB
notig. Der Schuldner muss dem Glaubiger die Leistung so andienen, dass dieser
nur zugreifen muss.' Fiir eine Bringschuld heilt das, den Leistungsgegenstand
tatsdchlich zum Glaubiger zu bringen und nicht nur zur Leistung bereit zu hal-
ten.”! Durch den Bringschuldcharakter bei Kryptowadhrungsschulden sind sie fiir
ein tatsichliches Angebot dem Glaubiger an dessen Adresse zuzuordnen. Da die
daraus resultierende Zuordnung unabhéngig vom Willen des Empfangenden ge-
schieht, ist ein Zugreifen nicht auffindbar. Er kann die Zuordnung nicht verhin-
dern. Damit kann es zu keinem Annahmeverzug durch ein tatsiachliches Angebot

' Hohn, Zur Dogmatik der Risikoverteilung im Glaubigerverzug bei Gattungsschulden,
AcP 177 (1977), 385 (388); Lorenz in Hau/Poseck, BeckOK BGB, §293, Rn. 1; Ernst in
Sacker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB, §293, Rn. 1.

" Fiir eine analoge Anwendung bei Kryptowdhrungsschulden auch: Omlor, Geld und
Wahrung als Digitalisate, JZ 2017, 754 (761); Omlor, Kryptowahrungen im Geldrecht, ZHR
183 (2019), 294 (295); Pesch, Cryptocoin Schulden, S. 178.

" RG, RGZ 85, 415 (416); RG, RGZ 109, 324 (328); BGH, NJW 1984, 1679 (1680);
BGH, NJW 1992, 556 (558).

! Ernst in Sécker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB, §294,
Rn. 4; Omlor in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, vor §244, Rn. B61.
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gem. §294 BGB kommen."? Dient der Schuldner dementsprechend an, liegt ab
ausreichender Bestétigung eine Erfiillung vor und der Glaubiger kann mangels
Mitwirkungsobliegenheit keine Risikoerhohung durch Verzégerung erzeugen.
Liegt eine anderweitige Mitwirkungsobliegenheit des Glaubigers vor, geniigt al-
lerdings nach § 295 S. 1 Alt. 2, S. 2 BGB ein wortliches Angebot bzw. die Auffor-
derung zur Mitwirkung. Als solche glaubigerseitige Handlung kann die Mittei-
lung einer Empfangsadresse gesehen werden.'” Der Empfanger muss dem Pflich-
tigen seinen Public Key mitteilen, dass dieser seine Leistung erbringen kann.
Unterldsst er dies gerét er nach §295 BGB in Annahmeverzug. In solchen Féllen
geht in analoger Anwendung des § 300 Abs. 2 BGB die Gefahr auf den Glaubiger
iiber, sollten die zu transferierenden Coins ausgesondert sein. Da die Bring-
schuld, den Schuldner zur endgiiltigen Zuordnung an den Glaubiger verpflichtet,
bleibt wie durch §270 Abs. 1 BGB kein Raum fiir eine analoge Anwendung des
§243 Abs. 2 BGB. Erst durch diese mit der Erfiillung gleichlaufende Handlung,
hat der Schuldner das seinerseits Erforderliche getan. Eine Gefahriibergang ist
obsolet, da dieser sowieso durch die Erfiillung an den Gldubiger angezeigt ist. Die
einzig relevanten Fille sind im allgemeinen Grundsatz aus §300 Abs.2 BGB
analog erfasst.

bb) Herausgabeanspriiche

Die gleiche gesetzliche Modifikation von Kosten- und Gefahrtragung wie bei
Geldschulden gilt ebenfalls bei Anspriichen die auf § 667 BGB zuriickgehen oder
sich aus Bereicherungsrecht ergeben.

Bei den erst genannten Anspriichen leitet sich dies noch aus der Parallele der
Kryptowahrungsschulden als Wertverschaffungs- und nicht Gattungsschulden
ab. Von der Pflicht aus § 667 BGB ist hingegen umfasst, was der Beauftragte zur
Ausfiihrung erhdlt und aus der Geschdftsbesorgung erlangt. Wie bei den Geld-
schulden verdeutlicht, bezieht sich dies auf die davon erfassten speziellen Gegen-
stdnde. So wird auch der Beauftragte geschiitzt werden, dessen ganzes Vermdgen
bei einer nur unentgeltlichen Tétigkeit nicht belastet werden soll. Da sich auch
eine Schuld auf Currency Token auf den Wert und nicht bestimmte Gegenstinde
bezieht, lasst sich die Einschrinkung tibertragen. Insoweit darf bei Anspriichen,
die sich auch nur mittelbar aus § 667 BGB ergeben unter Riickgriff auf die Recht-
sprechung des BGH von keiner gewéohnlichen Kryptowdhrungsschuld die Rede
sein.

32a.A.: Pesch, Cryptocoin Schulden, S. 165, 180 f. die in der Kenntnis des Gldubigers vom
Private Key ein Mitwirkungserfordernis und Teil der Erfiillung sieht. Fiir die Abwegigkeit
dieser Erwagungen dient der Verweis auf die Auseinandersetzung in Fn. 100 (§4).

'3 Fir die Geldschuld ausdriicklich Schmidt, Geldrecht, Vorbem. zu § 244, Rn. C34; Vgl.
auBerdem zur Benennung einer Einlieferungsstelle bei Aktien BGH, NJW-RR 2003, 1541
(1543).
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Entsprechend des Dargelegten bei der Geldschuld resultiert die Abweichung
im Bereicherungsrecht nicht aus dem besonderen Leistungsgegenstand, sondern
aus dem Entreicherungseinwand des § 818 Abs. 3 BGB. Durch Kosten und Ge-
fahren ist der Schuldner entreichert und die zitierte Norm weist dieses Risiko als
lex specialis dem Glaubiger zu. Zuriick zur urspriinglichen Gefahr- und Kosten-
verteilung geht es durch die §§819 Abs. 1, 818 Abs.4 BGB bei Kenntnis des
fehlenden Rechtsgrunds, also regelmifBig bei Geltendmachung des Herausga-
benanspruchs.

II1. Ergebnis: Gefahrtragungsgrundsatz bei Kryptowdhrungsschulden

Im Ergebnis muss die eingangs gestellte Frage, ob die Kryptowahrungsschulden
wie Geldschulden modifizierte Bringschulden sind, bejaht werden. Der Weg dort-
hin lésst sich jedoch nicht, wie zundchst angedacht, in einer Analogie finden.
Orientierung fiir ein mogliches geldschuldrechtliches Schicksal bietet zwar die
Einordnung der Geldschuld als modifizierte Bringschuld aus §§269, 270 BGB.
Widersprechende Stimmen einer qualifizierten Schickschuld verkennen Wort-
laut, Systematik und Historie durch singuldre Orientierung am § 270 Abs. 4 BGB.
Leistungs- und Erfolgsort liegen damit beim Glaubiger. Durch Modifikation des
§29 Abs. 1 ZPO entsteht aber nicht der hieraus normalerweise folgende beson-
dere Gerichtsstand beim Glaubiger. Die hierdurch spezifisch fiir die Verkehrssitte
des Geldes erfolgende Risiko- und Kostenverteilung ldsst sich nicht auf Kryp-
towdhrungsschulden iibertragen. Durch die besondere Transaktionsstruktur und
der neutralen Sphére des zwingenden Abwicklungsnetzwerks entstehen eigen-
stindige davon abweichende Risikopotentiale, die im Wesentlichen durch die
verbleibende Verwendungsmacht und das fehlende auf-dem-Weg-Befinden der
Coins begriindet sind. Einzig die nicht von § 270 BGB erfasste Insolvenzgefahr ist
parallel. Die eine Analogie ablehnenden Griinde streiten aber wiederum fiir eine
Verortung des Leistungsordners beim Glaubiger aus der Natur des Schuldver-
héltnisses gem. §269 Abs. 1 BGB. Befindet sich der Token nicht auf dem Weg,
liegt er auch nicht dem Idealbild der Schickschuld zugrunde. Da der Sphére des
Schuldners durch die weitere Hoheit iiber den Token die Risiken zukommen, hat
er diesen an den Gldubiger zu verbringen. Er tragt somit wie beim Geld das
Verlust- und Verzogerungsrisiko. Folglich wird er durch eine nicht erfolgende
Zuordnung trotz Anweisung nicht frei und erst eine endgiiltige ausreichende
Zuweisung an den Public Key des Forderungsinhabers ist verzugsbeendend.
Trotzdem kann er sich mit Verweis auf das Netzwerk exkulpieren, da die daran
teilnehmenden kraft Telos und mangels Verschuldens nicht iiber §278 S. 1 Alt. 2
BGB zugerechnet werden. Unabhéngig von den Divergenzen in der Risikostruk-
tur ergibt sich damit eine grundsitzliche Verteilung wie bei der Geldschuld. Diese
Orientierung wird durch das ebenfalls liberzeugende Modifikationserfordernis
des §29 Abs. 1 ZPO im Wege einer teleologischen Reduktion vertieft.

Bildet dies den Gefahrtragungsgrundsatz sind zur Verdeutlichung mogliche
gesetzliche Abweichungen beispielsweise aus §§667, 818 Abs. 3, analog §300
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Abs. 2 BGB und in Grenzen zuldssige privatautonome Gestaltungen im Hinter-
kopf zu behalten.

Pragend bleibt dennoch: Kryptowédhrungsschulden sind ebenfalls modifi-
zierte Bringschulden.

Der Glaubiger kann die Gegenleistung Zug-um-Zug bis zur ausreichenden
Zuordnung an seinen Public Key gem. § 320 Abs. 1 S. 1 BGB zuriickhalten.

D. Leistungsstorung

1. Der Begriff der Leistungsstorung

Der Begriff der Leistungsstorung ist dem Gesetz fremd. Als einer der Kernbegriffe
in schuldrechtlichen Sprachgebrauch findet er weite Verbreitung als Sammelbe-
zeichnung fir eine nicht oder nicht richtig erbrachte geschuldete Leistung.'
Wihrend sich die beleuchtete allgemeine Gefahrtragung vor allem abstrakt mit
der Verteilung von insbesondere zufilligen nicht zu vertretenden Risiken be-
schiftigt, zielt das Leistungsstorungsrecht heutzutage meist auf die Behandlung
von Pflichtverletzungen des Schuldners ab."® Die gefahrtypische Einordnung
legt hierzu dar, inwieweit der Schuldner seiner Verpflichtung zur Verschaffung
von Kryptowadhrungen nachzukommen hat. Weicht er davon ab, richten sich die
Folgen an den Voraussetzungen der Konstitute des Leistungsstorungsrechts,
welche klassischerweise Verzug, Unmdoglichkeit, Schlechtleistung, Nichtleistung
und die Verletzung von Nebenpflichten bilden.'*® Stellen diese Storungsarten
zwar allgemeine Grundsitze fiir jegliche schuldrechtliche Verpflichtungen dar,
treten im Einzelnen immer wieder geldrechtliche Besonderheiten auf, seien es
etwa die Verzugszinsen aus § 288 BGB oder der Ausschluss der Anwendbarkeit
des §275 BGB. Es bietet Anhaltspunkt, um ein eventuell geldschuldrechtliches
Schicksal der Coin-Verbindlichkeiten weiter zu erértern. AuBerdem ergeben sich
fiir Kryptowdhrungen Besonderheiten fiir die Kategorien des Schadens und der
Riickabwicklung aus dem Folgenregime der Leistungsstorungen. Die Wertver-
dnderung ist, vor allem bei den oft volatilen Currency Token, eine mdgliche
Abweichung vom Geschuldeten und daher den Leistungsstorungen zu zuordnen.
Dennoch erfolgt deren Behandlung durch die weitgehende und allgemeine Be-

'3 Huber, Leistungsstorungen Band I, § 1 I 1, Rn. 1; Schwarze, Das Recht der Leistungs-
storungen, § 1, Rn. I; Medicus, Die Leistungsstorungen im neuen Schuldrecht, JuS 2003, 521
(521); Joussen, Schuldrecht I — Allgemeiner Teil, § 7, Rn. 243; die Verwendung des Begriffs
geht wohl zuriick auf Stoll, Die Lehre von den Leistungsstorungen, S. 1.

'35 Looschelders, Schuldrecht Allgemeiner Teil, §20, Rn.1; Fikentscher/Heinemann,
Schuldrecht, §42, Rn. 357.

1% Huber, Leistungsstorungen Band I, § 1 I 1, Rn. 1; Medicus, Die Leistungsstérungen im
neuen Schuldrecht, JuS 2003, 521 (521); Looschelders, Schuldrecht Allgemeiner Teil, §20,
Rn. 3 ff.; Fikentscher/ Heinemann, Schuldrecht, §42, Rn. 368 ff..
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deutung in einem gesonderten Abschnitt der vorgelegten Arbeit. Der Fokus liegt
auf den Grundkonstituten des Leistungsstorungsrechts, die sich insbesondere
aus den §§275, 280 ff., 323 ff. BGB ergeben.

11 Verzug (§§ 286 ff. BGB) und Zinsen (§§ 246248 BGB)

Vor allem bei Geldschulden kommt es durch eine geringe Zahlungsmoral haufig
zur Verzogerung der Leistungserbringung.”” Eine Antwort auf die Frage der
Ubertragung des Phinomens auf Kryptowihrungen ist mangels empirischer
Untersuchung eine bloBe Vermutung. Die Haufigkeit eines solches Eintritts kann
Ankniipfungspunkt fiir eine gesetzgeberische Haftungsverscharfung wie in den
§§286 Abs. 3 und 288 BGB sein. Unabhingig solcher Spezialregelungen richtet
sich auch bei Kryptowdhrungsschulden die Behandlung einer Leistungsverzo-
gerung nach dem allgemeinen § 286 BGB. Die Ubertragung der Sonderregeln des
Geldes fordern aufgrund der nur analog moglichen Anwendung dariiber hinaus
einen erhohten Argumentationsaufwand.

1. Leistungsverzogerung und Verzug

Stellt die betreffende Leistungsstorung eine Pflichtverletzung des Schuldners dar,
steht dem Glaubiger womoglich nach §280 Abs. 1 S.1 BGB ein Anspruch auf
Schadensersatz zu. Eine solche vom Schuldner einzuhaltende Pflicht ist die zur
rechtzeitigen Leistung.'® Somit ist die Verzégerung der Leistungserbringung eine
Verletzung im Sinne der zitierten Norm. Erforderlich ist hierfiir, dass die Schuld
im geltend gemachten Zeitpunkt wirklich zu erbringen war. Einleuchtend ist dies
zunichst bei der Falligkeit. Ist diese nicht gegeben, hat der Schuldner noch nicht
zu leisten. Mangels anderweitiger Bestimmung oder der Umstinde sind Leis-
tungspflichten gem. § 271 Abs. 1 BGB sofort fallig. AuBerdem muss die Leistung
weiterhin moglich bleiben, ansonsten kann nicht von einer Verzogerung die Rede
sein.'” Bei Unmoglichkeit ergibt sich das Folgenregime aus den §§ 275, 283, 311a,

5T Honsell, Vier Rechtsfragen des Geldes, FS Canaris, S. 461 (468); Joussen, Schuldrecht I
— Allgemeiner Teil, §9, Rn.539; Vgl. auch als Motivation fiir die Erlassung der RL
2000/35/EG im Vorschlag hierzu 98/0099 (COD) mit empirischen Untersuchungen, S. 22 ff.,
26.

%% Grigoleit/ Riehm, Die Kategorien des Schadensersatzes im Leistungsstorungsrecht, AcP
203 (2003), 728 (743); Hager in Grunewald/Maier-Reimer/Westermann, Erman, §286,
Rn. 11; Seichter in Herberger/Martinek/RiBmann/Weth/Wiirdinger, jurisPK-BGB, §280,
Rn. 5; Schwarze in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, §280, Rn. C26; Dornis in
Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann, BeckOGK BGB, § 286, Rn. 10; Joussen, Schuldrecht I — All-
gemeiner Teil, §7, Rn. 507; a.A. Canaris, Grundprobleme des Schuldnerverzugs nach dem
BGB, FS Koziol, S. 45 (48).

¥ Schon RGZ 97, 6 (9); weiter: BGH, NJW 1982, 2238 (2239); BGH, NJW 1986, 1831
(1832); Ernst in Sacker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB, § 286,
Rn. 50 als bare Selbstverstindlichkeit; Griineberg in Griineberg, Biirgerliches Gesetzbuch,
§286, Rn. 12.
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326 BGB. Zuletzt diirfen dem Schuldner keine Einreden zur Verfiigung stehen, da
er ansonsten die Erfiillung verweigern kann bzw. ihn im treffenden Zeitpunkt
keine Pflicht zur Leistungserbringung trifft.' Fiir die Rechtzeitigkeit der Leis-
tung wird vorherrschend auf die Vornahme der Leistungshandlung nicht den
Eintritt des Leistungserfolgs abgestellt.'" Bei einer Verbindlichkeit in Currency
Token ist diese Unterscheidung nicht wesentlich. Geschuldet wird die mit aus-
reichenden Bestédtigungen verbundene Verbringung der Coins an den Glaubiger.
Leistungshandlung und -erfolg fallen zusammen. Fiir eine Rechtzeitigkeit ist
daher nicht die Transaktionsanweisung an das Netzwerk geniigend. Die Um-
schreibung in der DLT muss stattgefunden haben. Ansonsten liegt durch eine
Verzogerung eine Pflichtverletzung im Sinne von § 280 Abs. 1 S. 1 BGB vor.

Aufgrund derer wird der Glaubiger meist einen Schadensersatz oder im Falle
von Geld Verzugszinsen gem. § 288 BGB geltend machen wollen. Eine Verzoge-
rung berechtigt hierzu alleine nicht. Durch die Systematik des BGB ergibt sich
aus § 280 Abs. 2 BGB, dass fiir Sekundaranspriiche aus einer Leistungsverzoge-
rung, die zusétzlichen Voraussetzungen des § 286 BGB vorliegen miissen.'® Wich-
tig ist damit die Unterscheidung von Verzogerung und Verzug. Nur bei zweitem
kann der Glaubiger Sekundérrechte geltend machen.

2. Voraussetzungen des Schuldnerverzugs

Auch bei Kryptowahrungsschulden ist daher neben der dargestellten Leistungs-
verzogerung ein Vertretenmiissen wie ebenfalls in § 280 Abs. 1 S.2 BGB bei Vor-
liegen einer Mahnung nétig, §286 Abs. 1 S. 1, Abs.4 BGB. Dem Schuldner soll
durch diese additive Voraussetzung der Mahnung die Folgen eines Verzuges vor
Augen gebracht werden. Er soll so vor einem direkten Schadensersatz geschiitzt
werden.'®

' Dornis in Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann, BeckOGK BGB, §286, Rn. 111 ff.; Schulze
in Schulze, Biirgerliches Gesetzbuch, § 286, Rn. 5; Stadler in Stiirner, Jauernig Biirgerliches
Gesetzbuch, §286, Rn. 13.

1! Speziell auf die Geldschuld, aber mit allgemeiner Geltung bereits in Fn. 45 (§4); Feld-
mann in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, §286, Rn. 117; Seichter in Herber-
ger/Martinek/RiiBmann/Weth/Wiirdinger, jurisPK-BGB, §286, Rn.44; im Uberblick zum
Streit: Hager in Grunewald/Maier-Reimer/Westermann, Erman, § 286, Rn. 73.

192 Unter Erlduterung durch Entstehung in der Schuldrechtsmodernisierung: Grundmann,
Der Schadensersatzanspruch aus Vertrag, AcP 204 (2004), 569 (591); weiter hierzu Grigoleit/
Riehm, Die Kategorien des Schadensersatzes im Leistungsstorungsrecht, AcP 203 (2003), 728
(744); Looschelders, Schuldrecht Allgemeiner Teil, § 26, Rn. 1; Joussen, Schuldrecht T — All-
gemeiner Teil, §9, Rn. 506-509; Seichter in Herberger/Martinek/RiBmann/Weth/Wiirdinger,
jurisPK-BGB, §286, Rn. 1; Hager in Grunewald/Maier-Reimer/Westermann, Erman, § 286,
Rn. 11.

' BT Drs. 14/6040, S.145; Grigoleit/Riehm, Die Kategorien des Schadensersatzes im
Leistungsstorungsrecht, AcP 203 (2003), 728 (744) widmet sich gezielt dem beim Schuldner
bezweckten Schutz; das Mahnungserfordernis war mit Blick auf die Schuldnerbegiinstigung
nicht unumstritten, wie Kindler, Gesetzliche Zinsanspriiche im Zivil- und Handelsrecht in
seinem Pladoyer fiir einen Falligkeitszinsen bei Geldschulden exemplarisch zeigt.
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a) Mahnungserfordernis doch entbehrlich?

Damit kénnen Rechtsfolgen, die an die Leistungsverzégerung des Schuldners
kniipfen, nur bei Vorliegen einer Mahnung eintreten, § 286 Abs. 1 S. 1 BGB. Stellt
dies die Regel dar, liegen in Abs.2 und Abs.3 Ausnahmen vom vorgenannten
Mahnungserfordernis vor.

aa) 30 Tage Regelung (§ 286 Abs.3 S. 1 BGB)
(1) Entgeltforderung — unmittelbare Anwendung auf Geld

Insbesondere zeichnet § 286 Abs. 3 S. 1 BGB bei einer Entgeltforderung 30 Tage
nach Filligkeit und Zugang einer Rechnung bzw. eines Aquivalents vom Mah-
nungserfordernis frei. Ist der Schuldner ein Verbraucher bedarf es eines aus-
driicklichen Hinweises auf die Folgen in der Rechnung, §286 Abs.3 S.1 HS.2
BGB. Unter dem Begriff der Entgeltforderung wird die Forderung eines Entgelts
fiir eine vom Gliubiger erbrachte oder zu erbringende Leistung verstanden.'® Da
der Definitionsversuch wiederum die beiden Wortteile des zu bestimmenden Be-
griffs verwendet, ist nichts dariiber gesagt, ob sie nur in Geld bestehen kann oder
nicht. Denkbar wire auch eine Gegenleistung fiir den Dienst oder das Gut des
Glaubigers in Form von Currency Token, was unter anderem bei Tausch-,
Dienst-, Werk- und Mietvertrag moglich ist.'® Der Wortlaut der Entgeltforderung
steht der Anwendung auf Kryptowéhrungsschulden also nicht entgegen. Trotz-
dem wird systematisch die Geltung auf Geldschulden beschrankt. Nur iiber
Geldschulden konne eine Rechnung erstellt werden,' auBerdem wiire eine Zah-
lung zwingend mit Geld verbunden.'”” Durch die Umsetzung der Zahlungsver-
zugsrichtlinie spriache auch deren stetige Verwendung des Terminus Zahlung da-
fiir.'® Der Gedankengang scheint wenig zwingend, ist doch Leitthema dieser
Arbeit die Divergenz zwischen Zahlungsmitteln und Geld. Mit dem Begriff der
Zahlung geht nicht der des Geldes einher. Auch die Summierung der zu zahlen-
den Token auf einem Rechnungstriager ist moglich. Dennoch muss bei Inkraft-

' BGH, NJW 2010, 3226 (3226, Rn. 12); BGH, NJW 2010, 1872 (1873, Rn. 23).

1% Siehe Vergleich zu anderen Vertriigen unter § 3 B.II1.

' Feldmann in v. Staudinger/H6pfner/Kaiser, Staudinger BGB, § 286, Rn. 101; Seichter in
Herberger/Martinek/RiBmann/Weth/Wiirdinger, jurisPK-BGB, § 286, Rn. 36; so auch schon
in BT Drs. 14/7052, S. 186; Schmidt-Rdntsch, Das neue Schuldrecht, Rn. 399.

17 Explizit durch die Aussage ,, Zahlen* tut man mit Geld von Schermaier, Der Schuldner
einer Entgeltforderung und andere neue Rechtsbegriffe, NJW 2004, 2501 (2501); ebenso
Omlor, Geldprivatrecht, S. 328; Omlor in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB,
vor § 244, Rn. B72.

' Die hierfiir relevante Fassung der Richtlinie (RL 2000/35/EG) verwendet den Begriff
Zahlung nicht nur im Titel sondern auch in den meisten Erwégungsgriinden (alle bis auf 4, 10,
14, 15,21, 23). Dennoch sei darauf hingewiesen, dass in Art. 5 Abs. 1 der RL ausdriicklich der
Begriff Geldforderung verwendet wird und damit nicht zwingend eine Gleichsetzung mit dem
der Zahlung erfolgen muss.
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treten der Norm zum 01.01.2002 von einer widersprechenden Perspektive aus-
gegangen werden. Die zu dieser Zeit bestehenden Versuche einer Kryptowahrung
scheiterten allesamt. Mangels Relevanz im Verkehr konnte noch vom rechtlichen
Geld als singuldres Zahlungsmittel ausgegangen werden. Das zeigt sich im Ge-
setzgebungsverfahren. Zunéchst wurde die Ausweitung der 30-Tage-Regel fiir
alle Forderungen vertreten.'® Gefolgt wurde im Ergebnis der Beschrinkung
durch den Rechtsausschuss, der Entgelt, Zahlung und Geld als Synonyme ver-
wendete.' Systematisch deckt sich dies mit der wortgleichen Verwendung der
Entgeltforderungin § 288 Abs. 2, Abs. 5, Abs. 6 S. 1 BGB. Unter Bezugnahme auf
die Beschriankung der Verzugszinsen auf Geldschulden in § 288 Abs. 1 S.1 BGB
muss es sich bei der Verwendung in den folgenden Absdtzen um eine Eingrenzung
ebendieser handeln. Historisch war es bei Erlass der Norm daher selbstverstand-
lich, dass nur Geld Zahlungsmittel und daher Gegenstand der hier verwendeten
Begrifflichkeit Entgeltforderung sein kann.'”" Demnach sind Verbindlichkeiten in
Kryptowdhrungen nicht durch unmittelbare Anwendung des §286 Abs. 1 S.1
BGB vom Mahnungserfordernis bei Stellung einer Rechnung befreit.

(2) Kryptowdhrungen als analoge Entgeltforderung

Dem Verlauf der Arbeit folgend kann aber wieder eine analoge Anwendung in
Betracht gezogen werden. Eine spezielle Regelung zu Schulden in Currency To-
ken besteht nicht und der Gesetzgeber verursachte diese Liicke durch die man-
gelnde Relevanz von Kryptowahrungen bei Normerlass und in den folgenden
Jahren nicht planmaBig. Der Ausschluss aus dem fiir Kryptowahrungen offenen
Begriff der Entgeltforderung begriindet sich in der damaligen Sicht des Gesetz-
gebers. Als Zahlungsmittel kam nur Geld in Betracht. Mittlerweile gibt es mit den
unzihligen Kryptowdhrungen teils weit verbreitete zu Geld alternative Zah-
lungsmittel. Dies spriche fiir eine gleiche Behandlungin § 286 Abs. 3 BGB wird in
beiden Fillen das entscheidende Kriterium der Zahlung erfiillt. Einwenden 14sst
sich historisch die restriktive Fassung des Absatzes. Er sollte dem Entwurf fol-
gend zunéchst auf jegliche Forderungen ausgeweitet werden. Bis zur Beschluss-
fassung erfolgte aber eine bewusste Eingrenzung auf spezielle Verbindlichkeiten.
Der Gesetzgeber begriindete die Restriktion jedoch lediglich mit der unpassen-
den Rechnung und der fehlenden Gebotenheit mit Blick auf die Umsetzung der
Zahlungsverzugsrichtlinie.'” Bei der Schuld auf Currency Token ist eine Rech-
nungsstellung auch tiber ein anonymes Netzwerk denkbar. In §286 Abs. 3 BGB
wird fiir diese kein Formerfordernis im Sinne der §§ 126-126b BGB festgeschrie-

' BT Drs. 14/6040, S. 147.

' BT Drs. 14/7052, S. 186.

'""Dem korrespondiert der fiir selbstverstindlich gehaltene Anwendungsbereich auf
Geldforderungen: BGH, NJW 2010, 1872 (1873, Rn.22); Lorenz in Hau/Poseck, BeckOK
BGB, §286, Rn. 40; Ernst in Sacker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum
BGB, §286, Rn. 100 spricht der Formulierung daher die nétige Sorgfalt ab.

"2 BT Drs. 14/7052, S. 186.
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ben. Eine Begrenzung ergibt sich einzig aus dem Wortlaut und dem Telos. Rein
miindliche Ubermittlungen wiren im allgemeinen Sprachgebrauch keine Rech-
nung mehr, vielmehr ist fiir die Appellfunktion der obsoleten Mahnung ein ge-
wisser Grad an Fixierung hinsichtlich des Forderungsinhalts nétig.'” Dadurch
ist auch eine Bereitstellung im Internet zur selbststindigen Einsichtnahme mog-
lich, zu welcher dem Schuldner Zugang gewihrt wird. Hierin lésst sich fest-
schreiben, wieviel Einheiten an welchen Public Key zu welchem entgeltlichen
Anlass geschuldet werden.

Die Reduzierung mit Bezug auf die Gebotenheit der Umsetzung der Zah-
lungsverzugsrichtlinie legt eine richtliniengetreue Orientierung nahe.'™ In ihrer
aktuellen Fassung (RL 2011/7/EU) ist diese, auf alle Zahlung, die als Entgelt im
Geschdftsverkehr zu leisten sind, anzuwenden, Art. 1 Abs. 2. Es wird nicht auf die
in Art. 10 Abs. 1 genannten Geldforderungen eingegrenzt, was e contrario die
Offenheit fiir andere Zahlungsmittel nahelegt. Sinn und Zweck der Zahlungs-
verzugsrichtlinie ist die Einddimmung der oftmals zu spéten Zahlungen, was zu
WettbewerbseinbuBen durch mangelnde Liquiditdt und daher erhdhten Fremd-
kapitalbedarf fithren kann.'” Es scheint somit nicht wider die europarechtliche
Grundlage, auch andere Zahlungsmittel zu erfassen. Der Telos triige auch eine
Anwendung auf Kryptowédhrungen, konnen auch diese im Geschéaftsverkehr als
Gegenleistung eingesetzt werden.

Die systematische Einschrankung der Entgeltforderung auf Geldschulden im
deutschen Recht ist nicht durch die hierzu aufgefiihrten Griinde in Abgrenzung
zu anderen Forderungen gedeckt. Auch bei Coin-Verbindlichkeiten kann eine
Rechnung gestellt werden und diese sind vom Anwendungsbereich der Zahlungs-
verzugsrichtlinie erfasst. Es spricht nichts dagegen, dass der Gesetzgeber bei
Kenntnis von der Verbreitung der Kryptowahrungen auch diese dem {iberschie-
Benden Anwendungsbereich unterstellt hitte. Ansonsten kann durch die Verein-
barung von Schulden in Currency Token die beabsichtigte Verbesserung der Zah-
lungsmoral umgangen werden. Wie beim erfassten Buchgeld handelt es sich um
einen bargeldlosen Zahlungsverkehr und die RL macht keine Unterscheidung
nach der Zahlungsart, sondern gebietet vielmehr eine einheitliche Behandlung.'™

173 Zeigt sich durch die erhdhte Informationspflicht beim Verbraucher aus § 286 Abs. 3 S. 1
HS. 2 BGB, ebenso: Lorenz in Hau/Poseck, BeckOK BGB, §286, Rn.43; Ernst in Sacker/
Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB, § 286, Rn. 106; Feldmannin v.
Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, §286, Rn. 117; Schimmel/Buhimann, Gesetz
zur Beschleunigung féllige Zahlungen — Auswirkungen auf das allgemeine Schuldrecht,
MDR 2000, 737 (739); BGH, NJW 2009, 3227 (3228) lasst das Formerfordernis noch offen;
a.A. mit Notwendigkeit Einhaltung des § 126b BGB Hager in Grunewald/Maier-Reimer/
Westermann, Erman, §286, Rn. 53 und Griineberg in Griineberg, Biirgerliches Gesetzbuch,
§286, Rn. 28.

" Allgemein zur zivilrechtlichen Umsetzung von Richtlinien: EuGH, NJW 1984, 2021
(2021) und BGH, NJW 2002, 1881 (1882).

' ErwG 3, 12 RL 2011/7/EU.

176 Spiegel, Blockchain-basiertes virtuelles Geld, S. 94.
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§286 Abs. 3 BGB ist analog auf Kryptowihrungsschulden anwendbar'”, sodass
bei entgeltlicher Verwendung 30 Tage nach Rechnungsstellung ohne Mahnung
der Verzug eintritt.

bb) Abwigung der beiderseitigen Interessen (§ 286 Abs. 2 Nr.4 BGB)

Der Verzugseintritt analog §286 Abs.3 S.1 BGB erfolgt nach dem Wortlaut
spdtestens innerhalb von 30 Tagen. Demensprechend steht es dem Glaubiger
weiterhin frei den Schuldner vor Fristablauf zu mahnen. AuBerdem kann sich die
Entbehrlichkeit aus einer der enumerativen Félle des §286 Abs. 2 BGB ergeben.
Allgemeine Bedeutung lieBe sich nur Nr.4 entnehmen, die anderen Nummern
bendtigen spezielle Konstellationen im Einzelfall, die unabhingig von einer Qua-
lifizierung als Geld- oder Kryptowahrungsschuld sind. Als Auffangtatbestand
handelt es sich bei § 286 Abs. 2 Nr. 4 BGB um eine Ausformung des Grundsatzes
von Treu und Glauben der durch Interessenabwigung dazu fiihrt, dass eine Mah-
nung dem Glaubiger nicht zuzumuten ist."”® Anhaltspunkt hierfiir bietet bei
Kryptowihrungsschulden die hohe Volatilitit."” Kann sich bei anderen als wert-
referenzierten Token oder E — Geld — Token der Wert kurzfristig sehr stark ver-
dndern, ist es im besonderen Interesse des Glaubigers, dass zeitnah geleistet wird.
Im Anschluss kann er der Wertverdnderung durch WeiterverduBerung begegnen
und so das Risiko in gewisser Weise beherrschen. Die Ausnahme von der Mah-
nung durch Dringlichkeit erfordert bei § 286 Abs. 2 Nr. 4 BGB die Notwendigkeit
zur Verhinderung eines schweren Nachteils.'® Es darf allerdings nicht vorschnell,
eine allgemeine Entbehrlichkeit angenommen werden. Der Gesetzgeber hat sich
bewusst fiir das Mahnungserfordernis entschieden. Ansonsten wiirde man dies
umgehen, was eine restriktive Handhabung der Ausnahmen gebietet.' Daher
kann fiir Kryptowdhrungsschulden hinsichtlich der Einschlagigkeit von §286
Abs. 2 Nr.4 BGB keine generelle Aussage getroffen werden. Insbesondere bei
wertreferenzierten Token und E-Geld-Token liegt meist eine viel geringe Volati-
litat vor, was ein Mahnungserfordernis aufdriangt. Im Einzelfall muss hinsicht-
lich der Vereinbarung zwischen Schuldner und Glaubiger inklusive der schuld-
gegenstiandlichen Kryptowdhrung nach den Interessen abgewogen werden.

"7 Im Ergebnis auch fiir eine analoge Anwendung Maute in Maume/Maute, Rechtshand-
buch Kryptowerte, § 6, Rn. 95, aber ohne nidhere Begriindung.

' Lorenz in Hau/Poseck, BeckOK BGB, § 286, Rn. 38; Ernst in Sicker/Rixecker/Oetker/
Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB, § 286, Rn. 83; Feldmann in v. Staudinger/Hopf-
ner/Kaiser, Staudinger BGB, §286, Rn.92.

' Maute in Maume/Maute, Rechtshandbuch Kryptowerte, § 6, Rn. 95.

% BGH, NJW 1959, 933 (933) bei Waren mit starken Preisschwankungen; RG, RGZ 100,
42 (43) hinsichtlich Vorkehrungen gegen einen Diebstahl; BGH, NJW 1963, 1823 (1824) zur
Reparaturvereinbarung eines Wasserrohrs, auf was der Gesetzesentwurf ausdriicklich ver-
weist BT Drs. 14/6040, S. 146.

'8 BT Drs. 14/6040, S. 146 spricht sich gegen eine Ausdehnung aus; Looschelders, Schuld-
recht Allgemeiner Teil, § 26, Rn. 13; Joussen, Schuldrecht I — Allgemeiner Teil, §9, Rn. 538.
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cc) Zwischenergebnis

Folglich ist analog §286 Abs.3 S.1 BGB bei entgeltlichen Kryptowahrungs-
schulden eine Mahnung 30 Tage nach der Rechnungsstellung entbehrlich. Der
Verzug tritt ohne sie ein. Erfasst sind davon unter anderem Forderungen aus
synallagmatischen Vertragen bei denen die Coins als Tauschgegenstand, Mietzins
oder Werklohn eingesetzt werden. Es bleibt dem Gldubiger frei, frither zu mah-
nen. Aullerdem kann sich im Einzelfall, vor allem bei erheblicher Volatilitdt mit
Blick auf die Vereinbarung eine Entbehrlichkeit aus § 286 Abs.2 Nr.4 BGB er-
geben. In allen anderen Fillen ist das Mahnungserfordernis weiterhin Bestand-
teil des Verzugseintritts.

dd) Exkurs: Eingrenzung abweichender Vereinbarungen

Ging es in den beiden Ausnahmen, um einen schnelleren Eintritt des Verzugs
durch die fehlende Notwendigkeit einer Mahnung, kann auch umgekehrt pri-
vatautonom die Filligkeit oder der Verzug hinausgeschoben werden. In §271a
BGB wird der Begriff der Entgeltforderung in gleicher Bedeutung wie in §286
Abs. 3 S. 1 BGB verwendet.'® Die Norm schriankt fiir diese die Vertragsfreiheit
beziiglich des Hinausschiebens des Leistungszeitpunktes, also der Filligkeit,
ein.'"® Uber § 286 Abs. 5 BGB gilt dies auch fiir Vereinbarungen zum Verzugsein-
tritt. AuBerdem wird die Norm durch die gleichzeitig inkludierten Nr. la und b in
§ 308 BGB AGB-rechtlich flankiert.'® Der Telos folgt wiederum aus der Umset-
zung der Zahlungsverzugsrichtlinie zur Etablierung einer besseren Zahlungs-
moral.'"® Bei den Ausfithrungen zur analogen Anwendung des §286 Abs. 3 BGB
wurde dargelegt, dass es dem Sinn und Zweck nach auch Kryptowahrungsver-
bindlichkeiten unter den Anwendungsbereich der Richtlinie zu fassen sind. Auch
sie dienen als Zahlungsmittel. Dann scheint es wenig sinnvoll, Schulden in Cur-
rency Token nur einzelnen umsetzenden Normen zu unterstellen. §271a BGB
trégt als einer der Eckpfeiler das Ziel des Richtliniengebers. Sind von dieser auch
Kryptowdhrungen erfasst, gilt es sie in deren Anwendungsbereich insgesamt den
Geldschulden gleich zu behandeln. Damit ist der Vertragsfreiheit bei Coinver-
bindlichkeiten durch die §§271a, 286 Abs. 5 BGB und § 308 Nr. 1a, b BGB eine
Grenze hinsichtlich des Hinausschiebens von Falligkeit und Verzug gesetzt.
Praktische Relevanz diirfte dies wenig haben, wird beispielsweise in §271a Abs. 1

82 BT Drs. 18/1309, S. 14.

'8 Verse, Das Gesetz zur Bekdmpfung von Zahlungsverzug im Geschiftsverkehr, ZIP
2014, 1809 (1810); Kriiger in Sacker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum
BGB, §271a, Rn. 1; Artz in Grunewald/Maier-Reimer/Westermann, Erman, §271a, Rn. 1.

'8 Kolbe in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, §271a, Rn. 3.

' Pfeiffer, FormularmiBige Zahlungsfristen nach kiinftigem Recht, BB 2013, 323 (323);
Lorenz in Hau/Poseck, BeckOK BGB, §271a, Rn. 1; Kriiger in Sacker/Rixecker/Oetker/Lim-
perg, Miinchener Kommentar zum BGB, §271a, Rn. 1; S. OverkamplY. Overkamp in Her-
berger/Martinek/RiiBmann/Weth/Wiirdinger, jurisPK-BGB, §271a, Rn. 1.
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S. 1 BGB eine grundsitzliche Grenze der Zahlungsfrist fiir 60 Tage nach Erhalt
der Gegenleistung gezogen. Wird iiber das Internet ein entgeltlicher Vertrag samt
Zahlung in Kryptowdhrungen vereinbart, ist der Schuldner dieser meist vorleis-
tungspflichtig oder wird sogar sofort iiber einen Smart-Contract abgewickelt.
Dennoch bestehen die abstrakten Grenzen hinsichtlich Zahlungsfrist und Verzug
auch bei Kryptowdhrungsschulden.

b) Vertretenmiissen

Unabhingig von der Schuldart setzt der Eintritt des Schuldnerverzugs daneben
durch § 286 Abs. 4 BGB das Vertretenmiissen der ausbleibenden bzw. verspiteten
Leistung voraus. Dessen Vorliegen wird durch die negative Formulierung ver-
mutet, um dem Glaubiger eine effektive Rechtsdurchsetzung zu ermdglichen, da
dieser meist keine Einsicht in die Sphére des Schuldners hat.'® Dies deckt sich mit
der Normierung in §280 Abs. 2 S. 1 BGB, wird aber hinsichtlich des relevanten
Zeitpunktes modifiziert." Nicht die Verzoégerung, also die Nichtleistung trotz
Falligkeit, sondern das Vorliegen aller sonstigen Voraussetzungen und damit
regelméBig die Mahnung ist maBgeblich.'"® Damit kommt auch der Schuldner
von Currency Token in Verzug, es sei denn, ihm gelingt der Entschuldigungsbe-
weis. Dann hat er das Unterbleiben der Leistung im Sinne von § 286 Abs. 4 BGB
nicht zu vertreten. Dies erfordert, dass ihm nach §276 Abs.1 S.1 BGB weder
Vorsatz noch Fahrléssigkeit vorzuwerfen ist und dass dieser Vorwurf auch nicht
bei einem seiner Erfiillungsgehilfen gem. §278 BGB zu finden ist. Mit Blick auf
die vorstehende Risikobetrachtung bei Transaktionen mit Kryptowahrungen
kann dies in verschiedenen Fillen gelingen. Da die an der Konsensfindung und
Transaktionslibermittlung beteiligten Personen keine Erfiillungsgehilfen sind,
kann er sich zunéchst bei einer Netzwerkverzogerung exkulpieren. Aulerdem
kann ein Ausbleiben der endgiiltigen Zuordnung durch eine Fork trotz Achtung
der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt gem. §276 Abs.2 BGB auftreten. Zum
einen handelt er sorgfaltsgemaB, wenn er Coins aus einer Transaktion mit aus-
reichender Bestitigung verwendet. Entféllt die Zuordnung an ihn durch eine

1% RG, RGZ 75, 335 (336); BGH, NJW 1960, 1454; BGH, NJW 1981, 1729 (1731); BAG,
BeckRS 1999 ,30780928; BGH, NJW 1999, 1108 (1109); BGH, NJW 2011, 2120 (2121); OLG
Naumburg, FamRZ 2012, 1674 (1675); OLG Frankfurt, ZIP 2020, 453 (455); Lorenz in Hau/
Poseck, BeckOK BGB, §286, Rn. 54.

7 Lorenz in Hau/Poseck, BeckOK BGB, §286, Rn. 54; dariiber hinaus konstitutive Be-
deutung fiir die §§287, 288 BGB: Wilhelm, Die Pflichtverletzung nach dem neuen Schuld-
recht, JZ 2004, 1055 (1056, Fn. 2); Schulze in Schulze, Biirgerliches Gesetzbuch, § 286, Rn. 24;
Hager in Grunewald/Maier-Reimer/Westermann, Erman, § 286, Rn. 57; fiir eine vollstindige
Uberlagerung des §280 Abs. 1 S.2 BGB Kohler, Das Vertretenmiissen beim verzugsrechtli-
chen Schadensersatz, JZ 2004, 961 (962).

' Hager in Grunewald/Maier-Reimer/Westermann, Erman, §286, Rn.57; Stadler in
Stiirner, Jauernig Biirgerliches Gesetzbuch, §286, Rn. 40; Ernst in Sacker/Rixecker/Oetker/
Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB, §286, Rn. 131.
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Gabelung, hat er das daraus resultierende Unterbleiben der Zuordnung an den
Glaubiger nicht zu vertreten. Gleich gelagert ist die Netzwerkentscheidung zu
einer Hard-Fork, da der Schuldner darauf in den meisten Fillen keinen Einfluss
hat. Zuletzt wire eine Entschuldigung bei Verlust des Private Keys trotz ver-
kehrsiiblicher Sorgfalt moglich. Sendet er hingegen die Transaktionsanweisung
an das Netzwerk zu spdt oder fiigt nicht die marktiiblichen Gebiihren hinzu
handelt er gem. §276 Abs.2 BGB fahrlissig beziiglich eines Ausbleibens der
Leistung und hat dieses damit zu vertreten. Ebenfalls in Verzug gerit er bei
Anweisung konkurrierender Transaktionen oder dem Verlust des Private Keys
durch mangelnd sorgfiltige Sicherung. Bei Verschulden von ihm eingesetzten
Wallet-Anbietern oder Intermedidren kann er sich nicht entschuldigen, da diese
Erflllungsgehilfen darstellen.

3. Rechtsfolgen
a) Allgemein: Unabhdngig vom Schuldinhalt

Liegen damit Vertretenmiissen und eine Mahnung bzw. deren Entbehrlichkeit bei
Leistungsverzogerung vor, gerit der Schuldner auch bei Kryptowdhrungen in
Verzug. Diesen Zustand zu beseitigen, bleibt dem Pflichtigen durch Leistungser-
bringung frei." Verzugsbeendend ist daher bei Currency Token die Vornahme
der Leistungshandlung und Herbeifiihrung des Leistungserfolgs durch Zuord-
nung des Tokens mit ausreichenden Bestitigungen an den Glaubiger. Wahrend
dieses Zeitraums richten sich die unmittelbar resultierenden Rechtsfolgen aus
dem Regime der §§286-288 BGB. Den Normen ist gemein, dass ihre Folgen
neben die weiter bestehende Leistungspflicht treten, diese also nicht aufgehoben
wird." Die Leistungsverzogerung flihrt erst zum Untergang der Primiarpflicht
bei Vorliegen der Voraussetzungen und Verlangen von Schadensersatz statt der
Leistung (§280 Abs.4 BGB) oder dem Riicktritt (§§ 346 Abs. 1, 323 Abs.1 S. 1
BGB). Als fiir den Gldubiger meist wichtigste Folge kann er Schadensersatz aus
§§280 Abs. 1, 2, 286 Abs. 1 S. 1 BGB verlangen. Dieser tritt neben die Leistung
und der Berechtigte ist so zu stellen, wie er bei rechtzeitiger Leistung stiinde.”' Zu
ersetzen sind daher zunichst die vom Schuldinhalt unabhéngigen Rechtsverfol-
gungskosten'”, worunter die Kosten der Erstmahnung jedoch nicht fallen, da sie

" Dornis in Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann, BeckOGK BGB, §286, Rn.230; Ernst in
Sacker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB, §286, Rn. 121; Feld-
mann in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, §286, Rn. 117.

1% Joussen, Schuldrecht I — Allgemeiner Teil, § 9, Rn. 551; Fikentscher/ Heinemann, Schuld-
recht, §44, Rn.470

YI'RG, RGZ 100, 97 (98 f.); OLG Miinchen, NJW 1954, 961 (962); Seichter in Herberger/
Martinek/RiBmann/Weth/Wiirdinger, jurisPK-BGB, §286, Rn. 67; Lorenz in Hau/Poseck,
BeckOK BGB, §286, Rn. 69.

92 Joussen, Schuldrecht 1 - Allgemeiner Teil, § 9, Rn. 557; Fikentscher/ Heinemann, Schuld-
recht, §44, Rn.470; BGH, NJW 2015, 3793 (3794) speziell fiir Anwaltskosten.
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den Verzug erst begriinden, nicht aber durch ihn entstehen.”” Neben diesen ist an
einen Schaden bei Kryptowadhrungen wieder bedingt durch die Wertveranderung
zu denken. Parallel zu Geld begriindet ein bloBer Wertverlust noch kein Schaden,
vielmehr muss der Nachteil durch den Verzug genau nachgewiesen werden." Der
alleinige Wertverlust des Currency Tokens wire ebenfalls eingetreten, wenn er
schon dem Gléubiger zugeordnet wire. Demgegeniiber kann er einen Schaden
geltend machen, wenn er den Coin in der Zwischenzeit gewinnbringend weiter-
verduBert hitte."® Erhélt er anschlieBend nur einen geringeren Erlos, ist die Dif-
ferenz als entgangener Gewinn ein zu ersetzender Schaden, §252 S. 1 BGB. Hat
sich der Glaubiger vorher zur WeiterverduBBerung verpflichtet, der Schuldner
leistet aber nicht rechtzeitig, kann er folglich dem Dritterwerber bei Falligkeit
den Token nicht zuordnen. Macht Letztgenannter dann eigenstdndig Schadens-
ersatz gegen den Glaubiger geltend, sind dessen Kosten auch tiber §§280 Abs. 1,
2, 286Abs. 1 S.1 BGB zu ersetzen."® Ein hierfiir getitigter Deckungskauf zur
rechtzeitigen Leistung fillt nach allgemeinen Grundsdtzen hingegen unter die
Voraussetzungen des Schadensersatzes statt der Leistung.'”’

Daneben verschérft sich die Haftung des Schuldners bei Erleichterungen auf
Fahrléssigkeit und fiir die Leistung dariiber hinaus auf Zufélligkeit, § 287 BGB.
Der Zufallsbegriff dient zur negativen Abgrenzung der Verantwortungssphiren
und erfasst daher alles, was weder Schuldner noch Glaubiger zu vertreten ha-
ben."® Der Forderungsinhaber kann demnach auch Schadensposten hinsichtlich
Untergang, Verschlechterung und Verzégerung geltend machen, die nicht auf den
Verzug kausal zuriickgehen und bei denen ein Vertretenmiissen des Schuldners
obsolet ist. Bei Kryptowdhrungsschulden werden dabei alle Falle relevant, bei
denen sich der Pflichtige, wie zuvor dargestellt, noch exkulpieren konnte. Vor
allem bei einem moglichen Freiwerden nach § 275 BGB aufgrund unvertretbaren
Umstédnde, kann der Glaubiger gem. §§ 280 Abs. 1, 3, 283 Abs. 1 S. 1 BGB seinen
durch die Unmdéglichkeit bedingten Schaden ersetzen lassen.

1 BGH, NJW 1985, 320 (324).

% Schmidt, Geldrecht, Vorbem. zu § 244, Rn. C23; Omlor, Geldprivatrecht, S. 328.

1% Engelhardt/Klein, Bitcoins — Geschifte mit Geld, das keines ist — Technische Grundla-
gen und zivilrechtliche Betrachtung, MMR 2014, 355 (358); Maute in Maume/Maute,
Rechtshandbuch Kryptowerte, § 6, Rn. 97.

1% Joussen, Schuldrecht I — Allgemeiner Teil, §9, Rn. 558.

97 Jbersichtlich zum Streitstand Nietsch, Schadensersatz beim Deckungskauf trotz Er-
fullung, NJW 2014, 2385.

' Waldkirch, Zufall und Zurechnung im Haftungsrecht, S.429; Hager in Grunewald/
Maier-Reimer/Westermann, Erman, § 287, Rn. 3; Seichter in Herberger/Martinek/Riimann/
Weth/Wiirdinger, jurisPK-BGB, §287, Rn. 6; Feldmann in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser,
Staudinger BGB, §287, Rn. 10.
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b) Besonderheit der Geldschuld: Verzugszinsen gem. § 288 BGB?

Ergeben sich die beschriebenen Folgen noch unabhingig vom Schuldinhalt,
scheint ein Blick auf § 288 Abs. 1 S. 1 BGB fiir die verzugsrechtliche Behandlung
von Kryptowahrungsschulden interessant. Eine Geldschuld ist nach der zitierten
Norm wiahrend des Verzugszeitraums zu verzinsen. Unter Zinsen wird nach ge-
festigter Definition mangels Bestimmung im Gesetz, das gewinn- und umsatzun-
abhingige Entgelt fiir die zeitweise Uberlassung von Kapital verstanden.'” Da-
bei miissen weder das Kapital, wie sich aus § 607 BGB ergibt, noch die Zinsen in
Geld bestehen und konnen sich sogar unterscheiden.”” Denklogisch moglich wi-
ren Geldzinsen fiir eine Kryptowadhrungsschuld und Kryptowahrungszinsen fiir
eine Geldschuld. Hierbei gelten bei Vorliegen deren Voraussetzungen auch die
Grundnormen zum Zinsrecht aus §§246-248 BGB. Sie nehmen nur Bezug auf
Zinsen nicht aber auf den besonderen Schuldinhalt des Geldes. Damit steht allein
der Wortlaut Zinsen einer Anwendung auf Verbindlichkeiten in Currency Token
nicht entgegen, solange diese nur zeitweise liberlassen werden.

aa) Zweigeteilte Teleologie des § 288 Abs. 1 S. 1 BGB

Dies ist beim Schuldnerverzug der Fall, da der Pflichtige dem Gldubiger tiber den
entsprechenden Zeitraum die Nutzungsmoglichkeit entzieht und das betreffende
Kapital weiter sich selbst liberldsst. Das Gesetz setzt fiir diesen Fall ausdriicklich
nur bei Geldschulden die Verzinsungspflicht fest, § 288 Abs. 1 S. 1 BGB. Bei feh-
lender vertraglicher Regelung kann es auf Kryptowdhrungsschulden nur im
Wege der Analogie libertragen werden. Allein der Charakter als Ausnahmeregel
verschlie3t die entsprechende Anwendung zwar nicht gianzlich, wegen der be-
grenzten Zwecksetzung ist aber das Auftreten einer vergleichbaren Interessen-
lage geringer und eine Umkehrung zur Regelvorschrift darf nicht erfolgen.”
Speziell bei § 288 BGB hielt der Gesetzgeber sogar eine analoge Anwendung fiir
moglich, veranlasste ihn diese Moglichkeit doch zum Streichen des deswegen
obsoleten Abs. 3.2 Wesentlich sind damit die Griinde der sonderrechtlichen Be-

" RG, RGZ 86,399 (400 f.); BGH, NJW 1979, 2089 (2090); BGH, NJW 2014, 2420 (2423,
Rn. 43); Staudinger in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, § 246, Rn. 23.

20 Zur Differenz zwischen Kapital und Zinsen Fn. 34 (§3).

! Entsprechend zum umstrittenen Grundsatz singularia non sunt extendenda: Rosen-
kranz, Die Auslegung von ,,Ausnahmevorschriften JURA 2015, 783 (787); Canaris, Die
Feststellung von Liicken im Gesetz, S. 155; Wiirdinger, Die Analogiefahigkeit von Normen,
AcP 206 (2006), 946 (960); a.A. BGH: NJW 2007, 1460 (1461, Rn. 14).

22 Im Entwurf des jetzigen §288 BGB war noch ein dritter Absatz zu den Geldstiick-
schulden enthalten, Mugdan, Die gesamten Materialien zum BGB, Band II Motive, S. 34
(Rn. 62); dieser wurde wegen der Moglichkeit einer entsprechenden Anwendung gestrichen,
Mugdan, Die gesamten Materialien zum BGB, Band II Protokolle, S. 537 (Rn. 654); dies
veranlasste die Rspr. zu einigen analogen Anwendungen: BGH, NJW 1979, 1494 (1494);
BGH, NJW 2006, 2398 (2398); BGH, NJW 2018, 1006 (1997); (Ablehnung hingegen bei BGH
NJIW 2013, 859 [861, Rn. 22]).
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handlung von Geld im Verzug. Nur wenn diese ein gleiches Vorgehen bei Kryp-
towdhrungsschulden gebieten, konnen sie entsprechend abweichend zu allen an-
deren Schuldgegenstinden behandelt werden. Der Zweck des §288 Abs.1 S. 1
BGB lisst sich zweiteilen.

Zum einen begiinstig die Verzinsung mit ihrer Schadensfiktion den Glaubi-
ger.”” Durch eine typisierte Betrachtungsweise wird angenommen, dass dieser
das Geld zu einem Mindestzinssatz hitte anlegen konnen und folglich die ent-
gangene Nutzungsmoglichkeit mit einem Schaden korrespondiert.” Dieser
Schaden muss weder wirklich eingetreten sein, noch hat der Glaubiger ihn zu
beweisen.”” Uber dem Mindestbetrag steht es ihm nach §288 Abs.4 BGB frei,
eine weitergehenden Schaden gem. §§280 Abs. 1, 2, 286 Abs. 1 S. 1 BGB geltend
zu machen. Der Schuldner kann hingegen im Umkehrschluss zu §497 Abs. 1 S. 2
BGB keinen Gegenbeweis eines geringeren oder keines Schadens fiihren.

Als zweiter damit verbundener Aspekt dient die Verzinsung als Druckmittel
zur rechtzeitigen Erfiilllung der Geldschuld.” Dies verdeutlich die Beeinflussung
durch die Zahlungsverzugsrichtlinie in Umsetzung des §288 Abs. 5 BGB.*” Im
Gegensatz zum § 286 Abs. 3 BGB ist die Zinspflicht beim Verzug des Geldschuld-
ners aber nicht singuldr europarechtlich herangetragen, sondern hat im deut-
schen Recht eine lange Historie, die schon vor das BGB reicht.*® Durch den
Druck soll der Glaubiger vor einem ungewollten Kredit bewahrt werden. Der
Schuldner sollte sich nicht billiger als am Kreditmarkt bedienen kénnen, ansons-

23 BAG, NJW 2001, 3570 (3573); Dornis in Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann, BeckOGK
BGB, §288, Rn.1; Feldmann in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, §288,
Rn. 12; Schimmell Buhlmann, Schuldnerverzug nach der Schuldrechtsmodernisierung — Tat-
bestandsvoraussetzungen und Rechtsfolgen, MDR 2002, 609 (614).

24 BGH, NJW 1979, 540 (540); BGH, NJW 1979, 1494 (1494); BGH, NJW 2013, 859 (860,
Rn.21); BGH, NJW 2018, 1006 (1006); Ernst in Sacker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miin-
chener Kommentar zum BGB, §286, Rn. 16; Hager in Grunewald/Maier-Reimer/Wester-
mann, Erman, § 288, Rn. 2; Stiirner, Anspruch auf Verzugszinsen bei verzogerter Herausgabe
eines hinterlegten Geldbetrags, JURA 2018, 421 (421).

25 Peters, Der Zinssatz des §288 1 1 BGB, ZRP 1980, 90 (91) nennt die Zinsen deshalb
Schadensersatz ohne Schaden; Schdfer, Strafe und Pravention im Biirgerlichen Recht, AcP
202 (2002), 397 (414); Hager in Grunewald/Maier-Reimer/Westermann, Erman, § 288, Rn. 2;
Omlor in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, vor §244, Rn. B1S5; Stadler in
Stiirner, Jauernig Biirgerliches Gesetzbuch, § 288, Rn. 1; Dornis in Gsell/Kriiger/Lorenz/Re-
ymann, BeckOGK BGB, §288, Rn. 1.

26 Schiifer, Strafe und Priavention im Biirgerlichen Recht, AcP 202 (2002), 397 (413);
Kindler, Gesetzliche Zinsanspriiche im Zivil- und Handelsrecht, S. 172; Dornis, Die Ent-
schiadigungspauschale fiir Beitreibungsaufwand — Neujustierung von Kompensation und
Privention im europdischen und deutschen Verzugsrecht?, WM 2014, 677 (677); Anspruch
auf Verzugszinsen bei verzogerter Herausgabe eines hinterlegten Geldbetrags, JURA 2018,
421 (421); Hager in Grunewald/Maier-Reimer/Westermann, Erman, § 288, Rn. 2.

27 Diese 40 Euro Pauschale setzt die Vorgabe aus Art. 6 Abs. 1 RL 2011/7/EU um.

2% Dje Ubernahme vorherigen schon ausdriicklich durch den Gesetzgeber Mugdan, Die
gesamten Materialien zum BGB, Band II Motive, S. 34 (Rn. 62); iibersichtlich zur Historie
der Verzugsverzinsung Huber, Leistungsstorungen Band II, S. 68.
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ten wire fiir ihn nach einer Abwagung der Verzug lukrativer als die Aufnahme
eines Darlehens.” Dies zeigt sich durch die Erhohung des Zinssatzes in §288
Abs. 1 S.1BGB im Jahr 2000. Es wurde befiirchtet, dass der Schutzzweck wegen
hoherer Zinssitze bei Darlehen als beim Verzug verfehlt wird.?'* Mit der Geltend-
machung von Schéden dariiber hinaus durch entgangene Anlagegewinne des
Glaubigers oder notwendige Darlehen seinerseits gem. § 288 Abs.4 BGB wire
nicht gedient, da er dann dem regelmaBigen Interesse widersprechend, seine fi-
nanziellen Angelegenheiten offenlegen miisste.*"

bb) Kryptowdhrungen als Anlagelkein allgemeiner Zinssatz

Auch bei einem Verzug mit Schulden in Kryptowdhrungen wire der Glaubiger
mit einem Zwangskredit belastet.'> Der Zweck als Druckmittel zur schnelleren
Zahlung lasst sich iibertragen. Wobei der Glaubiger unabhidngig vom Schuldin-
halt generell ein Interesse an einer zeitnahen Erfiillung haben diirfte. Entschei-
dend ist, ob sich der den Gliaubiger begiinstigende Mindestschaden auch bei
Kryptowdhrungsschulden interessengerecht zeigt und damit zu dessen Regelfall
bei Schuldnerverzug wird. Die typisierende Betrachtung erfolgt bei Geld durch
den vielfdltigen Kreditmarkt. Als Werttrdger und Universaltauschmittel kann
Geld dort zu unterschiedlichen Anlagezwecken gewinnbringend eingesetzt wer-
den. Bei Kryptowidhrungen bildet das eingangs erwahnte Krypto-Lending oder
die Einzahlung in einen Liquidity-Pool eine Parallele, bei der der Inhaber durch
Uberlassung von Coins ein Entgelt erzielen kann. AuBerdem dienen Currency
Token bei der DLT mit PoS als Pfand. Blockt der Inhaber dieser bei dem Staking
genannten Verfahren, erhilt er fiir die Beteiligung am Konsensmechanismus
ebenfalls eine Vergiitung fiir die zeitweise Uberlassung. Damit konnte der Gliu-
biger im Verzugszeitraum ebenfalls Erlose erzielen. Dies ist vor allem bei Kryp-
to-Lending, was sich in den dabei verbreiteten hohen Zinssdtzen widerspiegelt,
mit einem Verlustrisiko verbunden. Durch die Volatilitdt bis hin zum vollstén-
digen Wertverlust, kann es sein, dass die Token nach dem Uberlassungszeitraum
wertlos sind und der Lender bei Eintreten des Wertverfalls nicht einmal die Mog-
lichkeit der risikobeendenden VerdauBerung hatte. Diese Risikostruktur mit teil-
weise sehr hohen Zinssitzen spiegelt sich in der typischen Betrachtungsweise des
§288 Abs. 1 S.1 BGB orientiert am Basiszinssatz des § 247 BGB nicht wider. Es
ist vor allem mit Blick auf die unzidhligen verschiedenen Kryptowédhrungen nicht
moglich, einen am Markt zu erzielenden Mindestzinssatz vorzufinden. Zum ei-
nen kann das Staking nur bei einem Bruchteil der DLT-Systeme stattfinden, zum

» Basedow, Die Aufgabe der Verzugszinsen in Recht und Wirtschaft, ZHR 143 (1979);
317 (323); Peters, Der Zinssatz des §288 1 1 BGB, ZRP 1980, 90 (92); Kindler, Gesetzliche
Zinsanspriiche im Zivil- und Handelsrecht, S. 308.

20 BT Drs. 14/1246, S. 5.

A1 BT Drs. 14/1246, S. 5.

2 Maute in Maume/Maute, Rechtshandbuch Kryptowerte, § 6, Rn. 98.



124 § 4 Schicksal der Schuld: Geldschuldrechtlicher Mafistab?

anderen ist das Krypto-Lending ein relativ neues Phinomen. Der wesentliche
Unterschied ergibt sich jedoch im oben gezeichneten Vergleich von Geld und
Kryptowdhrungen. Die zweit genannten sind selbst Kapitalanlagen und miissen
nicht erst wie Geld als solche verwendet werden. Dies zeichnet sich in der Funk-
tion des Geldes als Werttrager durch staatliche Regulierung aus, wahrend Cur-
rency Token sich bedingt durch ihre Volatilitit in den letzten Jahren vielfach zum
Investmentvehikel entwickelt haben. Damit kann nicht pauschal von einem Min-
destschaden der entgangenen Nutzungsmdglichkeit bei Kryptowdhrungen aus-
gegangen werden, da diese nicht typischerweise im Verzugszeitraum angelegt
werden, sondern selbst die Anlage bilden.

Um einen weiteren Bruch im Schadensrecht zu Lasten des Schuldners und eine
Uberkompensation des Gliaubigers zu verhindern, ist die analoge Anwendung
des §288 Abs. 1 S.1 BGB deshalb abzulehnen. Durch die Pauschalisierung des
Schadens und der Unzuléssigkeit des Gegenbeweises werden dem Glaubiger Zin-
sen zugesprochen, auch wenn er das Geld nicht angelegt hétte. Die daraus resul-
tierende Uberkompensation steht im Widerspruch zum Grundsatz des Berei-
cherungsverbots®® im Schadensrecht. Der Gesetzgeber durchbricht diesen
Grundsatz im Sinne einer Rechtzeitigkeit der Leistungserbringung bei Geld-
schulden. Diese restriktiv zu behandelnde Durchbrechung zu Lasten des Schuld-
ners ist mangels vergleichbarer Typisierung bei Kryptowahrungsschulden nicht
geboten. Der Glaubiger steht so auch nicht schutzlos. Er kann gem. §§ 280 Abs. 1,
2,286 Abs.2 BGB weiterhin einen Verzugsschaden geltend machen. Hatte er die
Coins beim Krypto-Lending oder Staking verwendet, steht ihm dazu sogar §252
S.2 BGB als Beweiserleichterung im Rahmen von §§286, 287 ZPO zur Verfii-
gung.™ Die Schadenspauschalisierung als Teilzweck des §288 Abs.1 S.1 BGB
verschlieBt daher die analoge Anwendung auf Kryptowédhrungsschulden.*

Damit lasst sich ebenfalls eine entsprechende Anwendung der Prozesszinsen
aus §291 BGB ablehnen. Deren Anwendungsbereich ist in Abgrenzung zu § 288
BGB sowieso geringer, da der Schuldner mit der Mahnungswirkung einer Kla-
geerhebung regelmiBig in Verzug geriit.”' Der Zweck der zu zahlenden Zinsen

213 Keine Besserstellung aufgrund des schiadigenden Ereignisses, Grenze daher der wirk-
lich eingetretene Schaden, Flume in Hau/Poseck, BeckOK BGB, §249, Rn. 46; Jansen in
Schmoeckel/Riickert/Zimmermann,  Historisch-kritischer =~ Kommentar zum BGB,
§§249-253, 255, Rn. 59.

214 Belke, Abstrakte Schadensberechnung und Anscheinsbeweis am Beispiel des Zins-
schadens, JZ 1969, 586 (587).

25 Tm Ergebnis ebenso Omlor, Kryptowdhrungen im Geldrecht, ZHR 183 (2019), 294
(322); Omlor, Geld und Wahrung als Digitalisate, JZ 2017, 754 (761), der die Anwendung
aufgrund einer Begrenzung des §288 BGB auf Geldschulden im technischen Sinne ablehnt;
widerspriichlicherweise umfasst laut demselben. in Omlor in v. Staudinger/HOpfner/Kaiser,
Staudinger BGB, vor §§244, Rn. B15 der Anwendungsbereich des § 288 BGB nicht nur Geld-
schulden im technischen Sinne; a.A. und damit fiir eine analoge Anwendung Maute in
Maume/Maute, Rechtshandbuch Kryptowerte, §6, Rn. 98.

21 Feldmann in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, §291, Rn.4; Ernst in
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lauft hingegen parallel zu § 288 BGB, als Mindestschaden durch die entgangene
Kapitalnutzung.”"” Wie dargelegt, ldsst sich bei Kryptowéhrungsschulden keine
solche typische gewinnbringende Nutzung rekonstruieren. Es fehlt auch hier die
Vergleichbarkeit.

4. Zwischenergebnis

Im Ergebnis bestehen zwischen Schulden auf Kryptowahrungen und Geld Par-
allelen beim Mahnungserfordernis zur Begriindung des Schuldnerverzugs. Die
Erwagungen einer rechtzeitigen Zahlung lassen sich iibertragen. Beim Vertreten-
miissen sind die Besonderheiten durch Exkulpation mit Verweis auf das Netz-
werk und andere nicht zu kontrollierende Verzdgerungen zu beachten. Zu Tage
tritt die Unterscheidung zwischen Geld und den bloflen Zahlungsmitteln der Cur-
rency Token bei den Rechtsfolgen des Verzugs. Die Ratio der Verzinsung kann
nicht iibertragen werden, da Kryptowdhrungen anders als wertstabiles und uni-
versell einsetzbares Geld meist nicht angelegt werden, sondern selbst eine Anlage
sind. Daran wird erneut deutlich, dass nicht schlicht alle geldschuldrechtlichen
Normen analog anzuwenden sind, sondern am Telos der auf die Geldschuld
orientierten Norm zu messen ist. Sind diese auf Eigenschaften gerichtet, die bei
Kryptowidhrungen einer Einstufung als Geld entgegenstand, kann diese Norm
nicht entsprechend angewandt werden.

III. Nichtleistung

Als Auspriagung der gleichen Leistungsstorung aber unter Beachtung eines ab-
weichenden Glaubigerinteresses wird die Nichtleistung systematisch separat be-
handelt.”"™® Wie beim Verzug wird die fehlende Leistung des Schuldners trotz
Moglichkeit und Falligkeit zugrunde gelegt. Divergierend ist jedoch das sekun-
darrechtliche Verlangen des Glaubigers. Wahrend er unter den §§ 280 Abs. 2, 286,
288 BGB nur die Folgen aus der Leistungsverzogerung beseitigt haben will, aber
an der spiteren Leistung festhélt, wird bei Nichtleistung anstelle der Leistung
gefordert. Der Glaubiger hat kein Interesse mehr an der verspateten Erfiillung.
Dies geschieht iiber den Schadensersatz statt der Leistung, §§280 Abs. 1, 3, 281
Abs. 1S.1 Alt. 1 BGB oder den Riicktritt, §§ 346 Abs. 1, 323 Abs. 1 Alt. 1 BGB.
Besonderheiten hinsichtlich der Voraussetzungen bei einer Kryptowdhrungs-
schuld besteht nicht. Geschuldet wird die endgiiltige Verbringung eines betref-

Sacker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB, §291, Rn. 3; Hager in
Grunewald/Maier-Reimer/Westermann, Erman, §291, Rn. 1.

27 BAG, NJW 2001 3570 (3574); Lorenz in Hau/Poseck, BeckOK BGB, §291, Rn. 1; Ernst
in Sécker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB, §291, Rn. 1; Seich-
ter in Herberger/Martinek/RiiBmann/Weth/Wiirdinger, jurisPK-BGB, §291, Rn. 3.

28 Joussen, Schuldrecht I — Allgemeiner Teil, §9, Rn. 497; Looschelders, Schuldrecht All-
gemeiner Teil, §20, Rn. 5.



126 $ 4 Schicksal der Schuld: Geldschuldrechtlicher Mafstab?

fenden Tokens an den Public Key des Glaubigers. Wann dies genau vorliegt, gilt
im Rahmen der Erfiillung zu bestimmen. Als weitere Voraussetzung erfordert
sowohl Schadensersatz als auch Riicktritt eine Fristsetzung, §§280 Abs. 1 S. 1,
323 Abs. 1 BGB. Deren Entbehrlichkeit zieht sich teilweise wortlautgleich an-
sonsten parallel zu den Regelungen in § 286 Abs. 2 BGB ohne weitere geld- bzw.
kryptowdhrungsrechtliche Besonderheiten. Wie in § 286 Abs.2 Nr.4 BGB ist in
§281 Abs.2 Alt.2 BGB eine Generalklausel zur Entbehrlichkeit aufgrund der
Abwigung beiderseitiger Interessen zu finden. Es sei auf die Ausfithrungen zur
erstgenannten Norm verwiesen®”, was eine Abwigung im Einzelfall n6tig macht,
welche der kurzfristigen Wertverdnderung besondere Beachtung schenken muss.
Aus systematischen Erwagungen ist beim Riicktritt eine entsprechende Abwa-
gung nicht zuléssig. § 323 Abs. 2 Nr. 3 BGB beschrinkt diese, auf die nicht ver-
tragsgemdfe Leistung. Im Umkehrschluss findet die Generalklausel auf die
Nichtleistung keine Anwendung und der Schadensersatz wird gegeniiber dem
Riicktritt privilegiert. Die resultierenden Folgen eines Riickgewahrschuldver-
hiltnisses bzw. des Schadensersatzes bediirfen einer gesonderten Behandlung im
Anschluss fiir alle Formen der Leistungsstorungen.

1V. Unmoglichkeit

Neben dem Verzug bildet die Unmoglichkeit eine der Kernkategorien des Leis-
tungsstorungsrechts. Hier zeigt sich deutlich die Besonderheit der Behandlung
von Geldschulden. Unter dem bekannten Satz Geld hat man zu haben wird na-
hezu einstimmig der Ausschluss des §275 BGB bei Geldschulden vertreten.
Trotz oder gerade wegen der Allgemeingiiltigkeit ist eine entsprechende Normie-
rung im BGB nicht zu finden. Dieses allgemeinbekannte Charakteristikum
drangt die Frage auf, ob auch bei Kryptowédhrungsschulden eine Einschrankung
der Unmoglichkeit notwendig ist. Ist das Ziel im Ausschluss des §275 BGB bei
Geldschulden noch iiberstimmend, sind die Wege dorthin vielféltig. Die Proble-
matisierung einer Ubertragung des Grundsatzes auf die Coin-Verbindlichkeiten
erfordert jedoch die genaue Erorterung der Begriindung der Ausnahme. Nur
wenn die ausschlaggebenden Griinde ebenfalls vorzufinden sind, gilt fiir den
betreffenden Schuldner: Kryptowdhrungen hat man zu haben. Ansonsten kann es
zu keiner Friktion im fiir alle Schuldinhalte geltenden §275 BGB kommen.
Summa summarum wére eine Ausnahme vom allgemeinen Teil des Schuldrechts
nicht geboten.

% Siehe §4 D.I1.2.a)bb).

20 Umfassend hierzu Medicus, ,,Geld muB3 man haben®, AcP 1988, 489; OLG Miinchen,
ZIP 2014, 1980 (1982); Weller/Harms, Die Kultur der Zahlungstreue im BGB, WM 2012,
2305 (2306); Seichter in Herberger/Martinek/RiBmann/Weth/Wiirdinger, jurisPK-BGB,
§275, Rn.2; Schulze in Schulze, Biirgerliches Gesetzbuch, §275, Rn. 8; a.A. Reifner, Alter-
natives Wirtschaftsrecht am Beispiel der Verbraucherverschuldung, S. 310 unter Bezeichnung
als unsoziales Prinzip.
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1. Ausschluss der Unmaoglichkeit bei Geldschulden

Die Begriindungsversuche des langanhaltenden Konsenses hinsichtlich der ste-
ten Moglichkeit der Anspruchserbringung in Geld divergieren. Zunichst wurde
vielfach und wird bis dato eine verschuldensunabhdngige Vermogenshaftung fiir
Geldschulden aus den Vertretensregeln des vormals geltenden §279 BGB a.F.
und gegenwirtig aus § 276 BGB abgeleitet.”' § 279 BGB bestimmte bei Gattungs-
schulden eine Verantwortung des Schuldners auch bei unverschuldetem Unver-
mogen. §276 Abs. 1 S.1 BGB lasst eine strengere Haftung aus dem Inhalt des
Schuldverhiltnisses zu. So wurde schlussendlich versucht, eine umfassende Ver-
antwortlichkeit fiir die Erbringung von Geldschulden zu konstruieren. Dieser
Ansatz mag nicht nur wegen des Anwendungsbereichs des §279 BGB a.F. allein
auf Gattungsschulden wenig iiberzeugen. Der Ausschluss der Leistungspflicht
aus §275 BGB tritt unabhéingig von einem etwaigen Verschulden ein.?” Erst bei
dessen Folgen durch mogliche Sekundarrechte im Wege des Schadensersatzes ist
ein Vertretenmiissen relevant, § 280 Abs. 1 S. 2 BGB. Die Unmoglichkeit der Leis-
tungserbringung ist vom Erfordernis des Verschuldens frei und kann daher auch
nicht mit dessen Vorliegen begriindet werden.

Daneben wird hdufig auf ein allgemeines Prinzip der unbeschrdankten Ver-
mogenshaftung verwiesen.”” Woher dieser Grundsatz gefolgert wird, wird nicht
naher erldutert, sondern schlicht vorausgesetzt. Ein solch axiomatisches Vorge-
hen tragt die weitreichenden Folgen nicht. Vielmehr macht der Begriindungs-
versuch als Petitio Principii die Folge des Unmoglichkeitsausschlusses zu ihrer
Begriindung. Wird der Schuldner von seiner Geldleistungspflicht auch bei Zah-
lungsunfahigkeit nicht gem. §275 BGB frei, haftet er unbeschrankt weiter und
das mit seinem Vermogen.

Orientiert man sich am Tatbestand des § 275 BGB und dessen Auslegung muss
der Umweg iiber diese systemwidrigen Argumentationslinien nicht genommen
werden.” Ein Fall der objektiven Unmoglichkeit nach Abs. 1 Alt.2 bei Geld-

2IRG, RGZ 75. 335 (337); RG, RGZ 106, 177 (181); BGH, NJW 1958, 1681 (1682);
BGH, NJW 1982, 1585 (1587); BGH, NJW 1989, 1276 (1278); OLG Diisseldorf 1 - 13 U 38/11
vom 20.10.11 (Rn. 32); Lorenz, Zahlungsverzug und Verschulden, WuM 2013, 202 (203);
Stadler in Stiirner, Jauernig Biirgerliches Gesetzbuch, § 275, Rn. 2; Honsell, Vier Rechtsfra-
gen des Geldes, FS Canaris, S.461 (464); Joussen, Schuldrecht I — Allgemeiner Teil, §5,
Rn. 199; Isele, Geldschulden und bargeldloser Zahlungsverkehr, AcP 129 (1928), 129 (177).

2 Fikentscher/ Heinemann, Schuldrecht, §43, Rn. 391; Omlor, Die Anpassung von Fremd-
wahrungsverbindlichkeiten an gednderte devisenrechtliche Rahmenbedingungen nach BGB
und CISG, ZfPW 2017, 154 (156).

3 Lorenz in Hau/Poseck, BeckOK BGB, §276, Rn. 39; Ulmer in Grunewald/Maier-Rei-
mer/Westermann, Erman, §275, Rn. 11; BT Drs. 14/7052, S. 183; Kuntz, Auswirkungen der
Finanzmarktkrise auf Unternehmenskaufvertrage aus Sicht des Kaufers, WM 2009, 1257
(1260); Fikentscher/ Heinemann, Schuldrecht, §42, Rn. 259.

S0 auch Ernst in Sdcker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum
BGB, §275, Rn. 13; ebenso i.E. Kdhler, Zur Entmythisierung der Geldschuld, AcP 206 (2006),
805 (821 ff.).
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schulden l4sst sich ohne Weiteres ausschlieBen.” Hierzu missten alle Geldzei-
chen als Trager der Wertverschaffungsschuld nicht mehr verfiigbar sein oder das
jeweilige Geldsystem der Zentralbanken zusammenbrechen. In solchen Grenz-
fallen hilft das Zivilrecht {iber den Leistungsausschluss hinweg. Bei dem Unter-
gang einer Geldsorte oder einer Fremdwéhrung bleibt die Forderung iiber die
§§ 244, 245 BGB weiterhin erfiillbar.” In anderen Grenzfillen wie solchen der
Hyperinflation ldsst §313 BGB eine Anpassung des Schuldinhalts, womoglich
auf die das wertlose Geld ersetzende neue Geld-Art, zu.”” Objektiv bleibt daher
immer die Moglichkeit den Wert in Geld zu verschaffen. Ebenfalls kann die
Geldschuld mangels eines personlichen Elements bei Leistungserbringung nicht
gem. §275 Abs.3 BGB verweigert werden. Ausschlaggebend fiir den Anwen-
dungsausschluss des § 275 BGB auf Geldschulden ist, dass die Zahlungsunfahig-
keit kein subjektive Unmoglichkeit nach Abs. 1 Alt. 1 darstellt. Fiir deren Vor-
liegen miisste der Verpflichtete dauernd die geschuldete Geldsumme nicht auf-
bringen konnen. Alle Erwerbschancen konnen auf lange Sicht nicht ausge-
schlossen sein,” durch mannigfaltige Moglichkeiten ldsst sich Geld kiinftig er-
langen. Diese bloBe Leistungsverzogerung fillt unter die Verzugsregeln der
§§ 286 ff. BGB und nicht unter § 275 BGB. Aulerdem ermdglich die Funktion als
Universaltauschmittel spiegelbildlich ein Umtausch aller Giiter in Geld.” Jeder
Vermogensbestandteil ist dadurch mittelbar Gegenstand der Geldschuld und
kann fiir sie liquidiert werden.

Die fehlende Unmoglichkeit ldsst sich auch systematisch stiitzen. Neben dem
Ausschluss der Leistungspflicht wire die Folge des § 275 BGB bei Vorliegen eines
Verschuldens ein Schadensersatzanspruch nach §§ 283 oder 311a Abs.2S. 1 Alt. 1
BGB. Dieser bestiinde wiederum in Geld. Eine entsprechende Umwandlung
durch das Folgenregime der Unmoglichkeit macht daher keinen Sinn.*® Dies
resultiert aus der Eigenschaft des Geldes als subsididre Solutionsmittel.

Zusétzlich wird der Ausschluss der subjektiven Unmoglichkeit durch die Sys-
tematik zum Zwangsvollstreckungs- und dem Insolvenzrecht getragen.”! Eroff-

5 Medicus, ,,Geld muB3 man haben®, AcP 1988, 489 (490); Ernst in Séicker/Rixecker/
OetkerlLimperg, Miinchener Kommentar zum BGB, § 275, Rn. 13; Kdhler, Zur Entmythisie-
rung der Geldschuld, AcP 206 (2006), 805 (821); Isele, Geldschulden und bargeldloser Zah-
lungsverkehr, AcP 129 (1928), 129 (177).

26 Medicus, ,,Geld muBl man haben®, AcP 1988, 489 (490); Omlor, Die Anpassung von
Fremdwédhrungsverbindlichkeiten an gednderte devisenrechtliche Rahmenbedingungen
nach BGB und CISG, ZfPW 2017, 154 (154 ff.).

27 Kiihler, Zur Entmythisierung der Geldschuld, AcP 206 (2006), 805 (821); Omlor, Die
Anpassung von Fremdwéhrungsverbindlichkeiten an gednderte devisenrechtliche Rahmen-
bedingungen nach BGB und CISG, ZfPW 2017, 154 (154 ff.).

8 Kiihler, Zur Entmythisierung der Geldschuld, AcP 206 (2006), 805 (822).

2 Simitis, Bemerkung zur rechtlichen Sonderstellung des Geldes, AcP 159 (1960/1961),
406 (446).

30 Medicus, ,,Geld muf3 man haben®, AcP 1988, 489 (491); Rielim in Gsell/Kriiger/Lorenz/
Reymann, BeckOGK BGB, §275, Rn. 29.

3! Lorenz in Hau/Poseck, BeckOK BGB, §276, Rn.39; Omlor, Die Anpassung von
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nungsgrund fiir ein Insolvenzverfahren ist nach §§17-19 InsO eine (drohende)
Zahlungsunfihigkeit oder eine Uberschuldung. Uber die Restschuldbefreiung
und die Verbraucherinsolvenz gem. §§ 286 ff. InsO bzw. §§ 304 ff. InsO kann der
Schuldner als natiirliche Person von den ihn belastenden Verbindlichkeiten be-
freit werden. Solch ein Insolvenzverfahren mit Ziel der Schuldnerbefreiung wire
obsolet, wiirden die Geldschulden schon mit Zahlungsunféhigkeit untergehen.*
Allein §275 BGB befreite von der Leistungspflicht und das Rechtsgebiet des
Insolvenzrechts verlore seine Bedeutung. Auch das Zwangsvollstreckungsrecht
streitet fiir ein Fortbestehen der Geldforderung. Ein Vollstreckungsversuch ist
nach den §§ 802a ff. ZPO auch bei eventueller Unfahigkeit zur Zahlung moglich.
Allein die §§811, 850 ff. ZPO stellen Grenzen fiir die Vollstreckung einer Geld-
schuld auf.** Im Umkehrschluss fithrt das alleinige Fehlen von Geldmitteln noch
nicht zum Untergang des Anspruchs. Es kann mit dem Anspruch als Titel bis zur
dort aufgestellten Grenze das gesamte Schuldnervermégen zur Erfiillung ver-
wertet werden. Der Pflichtige kann die Leistung daher auch nicht mit Verweis auf
§275 Abs.2S. 1 BGB verweigern. Die §§ 811, 850 ff. ZPO legen normativ als leges
speciales fest, wann ein grobes Missverhéltnis zum Leistungsinteresse des Glau-
bigers vorliegt.

Hinreichend belegen lésst sich folglich, dass eine Zahlungsunfdhigkeit in Geld
niemals in eine subjektive Unmoglichkeit umschlagen kann. Somit hat man Geld
zu haben, da der Tatbestand des §275 BGB bei Geldschulden nicht eintreten
kann. Dies fithrt zum Grundsatz der unbeschriankten Vermogenshaftung bei Be-
griindung einer Verpflichtung iliber Geld. Der Ausschluss lasst sich aber umge-
kehrt allein durch diese Folge nicht erkldaren. Historisch beruht hierauf ebenso
die Auffassung des Gesetzgebers, der eine Normierung fiir tiberfliissig hielt und
zur Begriindung ebenfalls auf die Insolvenzordnung und (falschlicherweise) all-
gemeine Grundsitze verwies.” Im Ergebnis passt die Vermogenshaftung als
Kehrseite zur Vertragsfreiheit mit der Absicherung im Pfandungsschutz stimmig
in das auf Selbstverantwortung bauende System des deutschen Privatrechts.””
Diese Einbettung verlangt jedoch keine rechtsunsichere Argumentation mit all-
gemeinen Grundsdtzen sondern schldgt sich in den Tatbestandsmerkmalen des
§275 BGB nieder.

Fremdwéahrungsverbindlichkeiten an geédnderte devisenrechtliche Rahmenbedingungen
nach BGB und CISG, ZfPW 2017, 154 (157); Omlor in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Stau-
dinger BGB, vor §244, Rn. B59; Lorenz, Zahlungsverzug und Verschulden, WuM 2013, 202
(203); Freitag in Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann, BeckOGK BGB, § 244, Rn. 155.

32 Schmidt, Geldrecht, Vorbem. zu § 244, Rn. C29.

23 Omlor in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, vor §244, Rn. B59.

#4 BT Drs. 14/7052, S. 183; nach Canaris, Die Reform des Rechts der Leistungsstérungen,
J7 2001, 499 (519) klange eine ausdriickliche Formulierung zu hart; schon der BGB-Gesetz-
geber hielt ein subjektives Unvermogen bei Geldschulden fiir unschadlich hinsichtlich des
Bestands der Forderung Mugdan, Die gesamten Materialien zum BGB, Band II Motive, S. 25
(Rn. 45).

5 BGH, NJW 1989, 1276 (1278); Omlor, Geldprivatrecht, S. 321.
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2. Unmaglichkeit von Kryptowdhrungsschulden?

Eine Ubertragung auf Kryptowihrungsschulden kann nicht aus der Parallele als
Wertverschaffungsschulden erfolgen.” Wie bei Geldschulden muss vom Tatbe-
stand her gepriift werden, ob ein Fall der Unméglichkeit denkbar ist oder nicht.
Nur im zweiten Fall hat man Kryptowédhrungen zu haben. Unpassend ist ebenso
die vorschnelle Problematisierung einer teleologischen Reduktion des §275
BGB.* Will man den Anwendungsbereich bei Kryptowdhrungen reduzieren,
muss dieser zundchst iiberhaupt einschldgig sein. Kann die Unmoglichkeit als
Rechtsfolge der Norm nicht eintreten, ist die Frage mithin nicht zu stellen. Wenn
der Tatbestand aber erfillt ist, diirfte nach dem Telos hiervon keine Ausnahme zu
machen sein. Die Pflicht des Unrealisierbaren soll nicht aufrechterhalten wer-
den.”® Dieser logische Schluss wire auch bei Geldschulden anwendbar, die dies-
beziigliche Voraussetzung kann aber nie eintreten. Dem Problem der Unméglich-
keit bei Kryptowahrungsschulden ist damit nur iber den Weg des Tatbestandes
zu begegnen.

a) Objektive Unmoglichkeit — Fixschuld, Zusammenbruch und Verbot

Als Fall der objektiven Unmdglichkeit kann wie bei Geld rein theoretisch eine
absolute Fixschuld vereinbart werden.” Dass die verspitete Leistung nach Sinn
und Zweck des Vertrages und der Interessenlage der Parteien sinnlos ist,?* ist bis
auf hierzu konstruierte Fille kaum vorstellbar. Auch nach dem vereinbarten
Leistungszeitpunkt kann der Leistungszweck des abstrakten Werterhalts sowohl
bei einer Geld-, als auch bei einer Kryptowadhrungsschuld noch erreicht werden.
Als Ausnahme hinsichtlich des Unmoglichkeitsausschlusses bei Geld hat dies
ebenso keine weitldufige Bedeutung fiir die Kryptowahrungsschulden.
Abweichend hiervon ldsst sich die objektive Unmoglichkeit bei Coin-Ver-
bindlichkeiten nicht generell ausschlieBen. Bricht das gesamte System der schuld-
gegensténdlichen Kryptowéhrung zusammen, kann eine solche Einheit von nie-
mandem mehr tatsichlich iibertragen werden.*' Grund fiir solch ein Zusammen-

¢ So aber Ammann, Bitcoin als Zahlungsmittel im Internet — Rechtliche Fragestellungen
und Losungsansitze, CR 2018, 379 (383); Beck/Kdnig, Bitcoin als Gegenstand sekundérer
Leistungspflichten, AcP 215 (2015), 655 (661).

»Ta.A.: Pesch, Cryptocoin Schulden, S. 158.

8 Nach dem §275 BGB zugrundeliegenden Gedanken impossibilium nulla obligatio est:
Mommsen, Beitrage zum Obligationenrecht — 1: Die Unmadglichkeit der Leistung in ihrem
EinfluB3 auf obligatorische Verhiltnisse, S.1; Ulber in Grunewald/Maier-Reimer/Wester-
mann, Erman, §275, Rn. 4.

% Pesch, Cryptocoin Schulden, S. 161; Maute in Maume/Maute, Rechtshandbuch Kryp-
towerte, § 6, Rn. 85; fiir Geldschulden Kdhler, Zur Entmythisierung der Geldschuld, AcP 206
(2006), 805 (824).

X0 BGH: NJW 1973, 318 (318); BGH, NJW 2009, 2743 (2744, Rn. 12) Ernst in Sicker/
Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB, §275, Rn. 58; Lorenz in Hau/
Poseck, BeckOK BGB, §275, Rn. 36.

# Pesch, Cryptocoin Schulden, S.160f.; Maute in Maume/Maute, Rechtshandbuch
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brechen kann das Losen der kryptographischen Funktion sein. Die Sicherheit der
virtuellen Wahrungen liegt in der eingangs erlduterten asymmetrischen Krypto-
graphie und den Hash-Algorithmen. Durch Erstgenanntes kann nur der Inhaber
des Private Keys eine Transaktionssignatur erstellen. Sollte es durch Entschliis-
selung dieses Mechanismus gelingen, auch ohne den Private Key eine Signatur zu
erstellen, wire die singuldre Authentifizierung von Transaktionen durch den In-
haber nicht mehr gewéhrt. Die Hash-Funktionen ermdglichen hingegen die De-
terminierung eines unverdnderbaren Status Quo, durch ein zufélliges Ergebnis
fiir jeden Input. Vom komprimierten Ergebnis kann nicht auf die Ausgangsdaten
geschlossen werden. So wird sichergestellt, dass niemand vorherige Daten veran-
dert oder manipulatives inkludiert. Der Input ergibe nicht mehr den Output.
Beim Losen dieses jeweiligen Hash-Algorithmus konnte umgekehrt ein bestimm-
ter Inhalt gesucht werden, der im selben Ergebnis resultiert. Eine unverdnderliche
Determination wire nicht mehr geleistet. Sollten diese beiden Eckpfeiler eines
Kryptowdhrungssystems nicht mehr funktionieren, steht es der Manipulation
offen. Ein intermediér-befreiter Zahlungsverkehr kann nicht mehr gewéhrleistet
werden. Die Nutzer werden sich abwenden. Durch dieses Scheitern kann nie-
mand mehr deren Token {ibertragen. Die Schuld wire objektiv unmoglich. Bisher
kam es noch nicht zu solch einem Zusammenbruch und ist aktuell als eher un-
wahrscheinlich einzuschitzen. Sollten technische Neuerung in Zukunft ein Lésen
der Algorithmen ermdglichen, wiare immer noch der Ausweg tiber den Wechsel zu
einer sichereren Funktion im Wege einer Hard-Fork denkbar.

Dariiber hinaus ist eine Systemzusammenbrauch und damit eine objektive
Unmoglichkeit immer dann anzunehmen, sollte einer der unzéhligen Krypto-
wahrungen vollstindig wertlos werden und keine Nodes im Netzwerk mehr teil-
nehmen. Dabei konnen auch dauerhafte Systemfehler {iber einen Wertabschlag
hinaus bis zur vollstindigen Wertlosigkeit fiihren.** Durch diese ist der Code als
Grundlage der betreffenden Kryptowédhrung gescheitert und fiir etwaige Nutzer
nicht mehr interessant. Sie werden sich Alternativen suchen.

AuBerdem ist die Leistung fiir jeden nicht erbringbar, wenn es zu einem recht-
lichen Verbot kommt.** Das heif3t, wenn von staatlicher Seite die Verwendung
von Currency Token untersagt wird. Der Schuldner miisste sich mit der Erfiillung
gegen diese Untersagung wenden, was nicht zumutbar und als sogenannte recht-

Kryptowerte, § 6, Rn. 85; Beck/Kdnig, Bitcoin als Gegenstand sekundéarer Leistungspflichten,
AcP 215 (2015), 655 (671) sieht falschlicherweise nur das Verlorengehen aller Private Keys als
objektive Unmoglichkeit.

2 Als Beispiel fiir solch einen Systemfehler dient die Kryptowihrung Solana bei der es zu
mehrstiindigen Ausféllen kam, https://de.beincrypto.com/solana-blockchain-crasht-nach-up
grade-neue-prozesse-notwendig/ (zuletzt abgerufen am 9. November 2023).

3 Beckl/Konig, Bitcoin als Gegenstand sekundirer Leistungspflichten, AcP 215 (2015),
655 (672); Ammann, Bitcoin als Zahlungsmittel im Internet — Rechtliche Fragestellungen und
Losungsansitze, CR 2018, 379 (383); Maute in Maume/Maute, Rechtshandbuch Krypto-
werte, § 6, Rn. 85.
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liche Unmoglichkeit zu qualifizieren ist.** Liegt das Verbot schon bei Vertrags-
schluss vor, verstoBt das Schuldverhéltnis dagegen und ist gem. § 134 BGB nich-
tig.* Raum fiir eine rechtliche Unméglichkeit bleibt daher nur, wenn die Unter-
sagung nach Vertragsschluss und vor Erfiillung ergeht. Ein entsprechendes Vor-
gehen durch den deutschen Gesetzgeber in dem absoluten Verbot des Einsatzes
von Kryptowidhrungen ist abwegig. Das priaventive Verbot wird durch autoritare
Staaten genutzt, die sich durch die alternativen Zahlungsmittel einem Kontroll-
verlust ausgesetzt sehen.”*® Dartiiber hinaus macht die dezentrale Struktur ein
vollstandiges Unterbinden aussichtslos. Allerdings ist eine partielle Einschrin-
kung des Einsatzes von Kryptowdhrungen denkbar. So kann nach dem seit
01.01.2023 geltenden § 16a GWG bei Rechtsgeschiften, die auf den Kauf oder
Tausch von Immobilien gerichtet ist, die geschuldete Gegenleistung unter ande-
rem nicht mit Kryptowerten bewirkt werden. Die Vorschrift gilt nach der Uber-
gangsvorschrift § 59 Abs. 11 GWG fiir Vertrage ab dem 1. April 2023. Bezweckt
werden sollte nach der Entwurfsbegriindung nur eine Verhinderung der Erfiil-
lungswirkung.*’ Aufgrund dessen und unterstiitzend durch den Wortlaut des
§16a Abs.1 S.1 GWG, der nicht von einem untersagten Geschéft sondern nur
von einer fehelenden Bewirkbarkeit spricht, handelt es sich nicht um ein gesetz-
liches Verbot gem. § 134 BGB. Damit ist bei Vereinbarung einer Kryptowih-
rungsschuld im Tausch gegen die Eigentumsiibertagung an einer inlindischen
Immobilie eine rechtliche Unmoglichkeit gem. §275 Abs. 1 Alt. 2 BGB gegeben,
da der geschuldete Erfolg kraft Gesetzes nicht herbeigefiihrt werden kann.

In den Grenzfillen eines absoluten Fixgeschifts, des Zusammenbruchs des
jeweiligen Netzwerks oder des rechtlichen Verbots wird eine Coin-Verbindlich-
keit objektiv unmoglich. Allesamt sind Ausnahmen von den zeitunabhingigen
Schulden einer funktionierenden Kryptowdhrung, die im Raum der BRD nicht
untersagt ist. Praktisch relevant ist ein objektives Unvermdgen nicht, 1asst man
gescheiterte Altcoins und den Anwendungsbereich des §16a Abs.1 S.1 GWG
aullen vor. Die Schuld in etablierten Currency Token bleibt objektiv moglich.
Einschrinkend ergibt sich nur eine rechtliche Unmdoglichkeit zur Geldwéasche-
pravention bei dem Einsatz der Kryptowdhrungen zum Immobilienerwerb im
Inland.

¥ RG, RGZ 102, 203 (205); BGH, NJW 1982, 2190 (2191); BGH, NZG 2010, 310 (312,
Rn. 23); BGH, NJW 2013, 152 (154); Caspers in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger
BGB, §275, Rn. 39; Stadler in Stiirner, Jauernig Biirgerliches Gesetzbuch, §275, Rn. 15.

*5 Ulber in Grunewald/Maier-Reimer/Westermann, Erman, §275, Rn.40a; Lorenz in
Hau/Poseck, BeckOK BGB, §275, Rn. 32; Ernst in Sacker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miin-
chener Kommentar zum BGB, §275, Rn. 50.

%6 7.B. Verbot des gesamten Handels mit Kryptowihrungen durch die chinesische Regier-
gung https://www.nzz.ch/wirtschaft/krypto-verbot-china-die-handelsplattform-binance-verz
eichnet-trotzdem-rekord-umsaetze-1d.1749787 (zuletzt abgerufen am 9. November 2023).

*7BT Drs. 541/22, S. 72 ff..
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b) Subjektive Unmaoglichkeit

Durch den praktischen Ausschluss der objektiven Unmdoglichkeit ist die subjek-
tive Unmoglichkeit, also womdoglich durch die Zahlungsunfahigkeit des Schuld-
ners, nach §275 Abs. 1 Alt. 1 BGB Casus Knacksus. Ist auch ihr Auftreten aus-
geschlossen, gilt beim Unmoglichkeitsrecht fiir Kryptowdhrungen ein geld-
schuldrechtlicher Ma@Bstab.

aa) Endlichkeit der Menge

Anbhaltspunkt einer gegenteiligen Auffassung ist flir viele die meist begrenzte
Menge*® der Einheiten einer Kryptowihrung.” Hieraus eine objektive Unmog-
lichkeit zu schlieBen, mag in keiner Weise iiberzeugen.” Aufgrund einer endli-
chen Menge ist es moglich, dass der Schuldner mit Schwierigkeiten konfrontiert
ist, Inhaber eines Coins zu werden, welchen er fiir die Erfiillung benétigt. Aber
auch wenn die Mengenbegrenzung hierfiir kausal ist, sind ihre Token weiterhin
zwar nicht dem Schuldner aber anderen Inhabern zugeordnet. Diesen wire eine
Leistung an den Gléubiger noch mdglich. Mithin ist die Leistung nicht fiir je-
dermann im Sinne von § 275 Abs. 1 Alt. 2 BGB unmdglich. Die Endlichkeit kann
vielmehr Grund fiir eine subjektive Unmdglichkeit sein, wenn alle Token originir
erworben sind und kein aktueller Inhaber zur Transferierung an den Schuldner
bereit ist. Der Schuldner ist vor ein subjektives Leistungshindernis gestellt, die
Pflicht bleibt aber objektiv durch jeden Inhaber erfiillbar.

Ist der Leistungsgegenstand noch bei Dritten vorhanden, muss fiir eine sub-
jektive Unmoglichkeit feststehen, dass der Schuldner die Inhaberschaft in Zu-
kunft nicht erlangen kann, die fehlende Inhaberschaft muss also uniiberwindbar
sein.”' Trotz Ausschiittung der im Protokoll vorgesehen Anzahl der Currency
Token ist dieser Fall der subjektiven Unmdoglichkeit ein schlichtes Gedanken-
konstrukt. Vor allem bei den groBeren Kryptowahrungen stehen unzéhlige Han-
delsplattformen mit verkaufswilligen Inhabern zur Verfiigung. Allein bei neuen

8 Fn. 130 (§2).

* Beck, Bitcoins als Geld im Rechtssinne, NJW 2015, 580 (585); Lordt/ Renning, FinTech
in der zivilrechtlichen Klausur, JuS 2019, 311 (313).

> Fiir eine objektive Unmoglichkeit hingegen: Omlor, Geld und Wihrung als Digitali-
sate, JZ 2017, 754 (762); Omlor, Kryptowdhrungen im Geldrecht, ZHR 183 (2019), 294 (324);
Omlor, Digitaler Zahlungsverkehr, JuS 2019, 289 (291); es sei darauf hinzuweisen, dass Ders.
in Staudinger/ Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, vor §§244 ff., Rn. B59a von der vorher ver-
tretenen Ansicht Abstand nimmt; ebenfalls fiir eine subjektive Unmdoglichkeit aus der be-
grenzten Menge: Beck/Konig, Bitcoin als Gegenstand sekundérer Leistungspflichten, AcP
215 (2015), 655 (671); Maute in Maume/Maute, Rechtshandbuch Kryptowerte, § 6, Rn. 86;
Pesch, Cryptocoin Schulden, S. 162.

»I'RG, RGZ 101, 389 (390f.); BGH, NJW 1988, 699 (700); BGH, NJW-RR 2013, 363
(367), BGH, NJW-RR 2016, 717 (718, Rn. 9); OLG Oldenburg, BeckR S 1998, 11028 (Rn. 10);
Ernst in Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB, §275, Rn. 63;
Ulber in Grunewald/Maier-Reimer/Westermann, Erman, §275, Rn. 50.
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Projekten mit wenig Handelsvolumen kénnte an die fehlende Erreichbarkeit ge-
dacht werden. Aber auch dann muss dieses Unvermogen der Erlangung eines
Coins fiir den Schuldner nicht nur aktuell, sondern auch kiinftig uniiberwindbar
sein. Ist nur voriibergehend niemand zur VerduBerung bereit, begriindet dies
noch keine subjektive Unmoglichkeit. Die Verzugsvorschriften sind vorrangig
und erst, wenn der Vertragszweck in Frage gestellt ist bzw. eine Abwéigung der
Parteiinteressen das Festhalten an der Leistungspflicht unzumutbar macht,
schlagt das voriibergehende Leistungshindernis in ein endgiiltiges nach §275
Abs. 1 Alt. 1 BGB um.” Diesem Grundsatz entsprechend wird es duBerst selten,
auf unabsehbare Zeit fiir den Schuldner ausgeschlossen sein, am Markt Einheiten
der Kryptowahrungen zu erwerben. Die Begrenzungen der Mengen liegen auf
solch einem Niveau, dass dennoch ein liquider Markt entsteht. Wenn auch gerade
ausnahmsweise niemand zum Verkauf bereit ist, wird praktisch nicht feststellbar
sein, dass dies auch kiinftig der Fall ist. Durch das begrenzte Angebot, kann zwar
die Nachfrage dieses libersteigen, der Schuldner muss dann jedoch einfach einen
hoheren Preis zur Erlangung der Coins anbieten. Halt er die Preissteigerung fiir
einen unangemessenen Aufwand, liegt keine subjektive Unmdéglichkeit vor, son-
dern ist er auf die Voraussetzungen des § 275 Abs. 2 BGB verwiesen. Somit ldsst
die endliche Menge rein gedanklich einen Fall des §275 Abs. 1 Alt. 1 BGB zu.
Dennoch sollte der Fall nie eintreten, sind doch zumindest in unmittelbarer zeit-
licher Nahe verkaufswillige Inhaber zu finden. Eine Ausnahme ist wiederum zu
machen, wenn keine Kryptowadhrungsschuld im eigentlichen Sinne vorliegt. Wer-
den Sammler-Token geschuldet oder handelt es sich um einen Anspruch aus
Auftrag oder Bereicherungsrecht, ist wie bei der Abgrenzung im Geldschuldrecht
eine Unmoglichkeit denkbar. § 275 Abs. 1 Alt.2 BGB findet bei einer fehlenden
Erreichbarkeit dieser speziellen Token Anwendung.

bb) Zahlungsunfihigkeit

Die relevante Frage ist folglich, ob eine Zahlungsunfdhigkeit des Schuldners zur
subjektiven Unmoglichkeit nach §275 Abs. 1 Alt. 1 BGB fiihrt, oder ob wie bei
Geldschulden die Zahlungspflicht dennoch aufrechterhalten bleibt.

(1) Kryptowdhrungsschuld als Wertverschaffungsschuld

Fiir einen Gleichlauf mit der Geldschuld lsst sich die charakterliche Uberein-
stimmung als Wertverschaffungsschuld anbringen.”* Vergleichbar mit Geld kon-
nen auch andere Vermogensgegenstinde stindig in Kryptowdhrungstoken ge-
wandelt werden. Dafiir ist zwar aufgrund der fehlenden Eigenschaft als Univer-

2 BGH, NJW 1982, 1458 (1458); BGH, WM 2005, 1232 (1233); BGH, NJW 2007, 3777
(3779); OLG Miinchen, NJW-RR 1996, 48 (49).

3 Ammann, Bitcoin als Zahlungsmittel im Internet — Rechtliche Fragestellungen und
Losungsansitze, CR 2018, 379 (383).
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saltauschmittel der Zwischenschritt des Eintauschens in Geld noétig. Dennoch ist
iiber diesen Zwischenschritt jeder werthaltige Gegenstand fiir die CoinVerbind-
lichkeit aktivierbar. Im Gegensatz zu Gattungs- und Stiickschulden ist der Leis-
tungsgegenstand einer Kryptowédhrungsschuld bei ausreichendem Kapital im-
mer vorhanden. Alle Token lassen sich nicht verbrauchen. Sind sie ausnahms-
weise aufgrund eines Systemkollapses nicht verfiigbar, handelt es sich um einen
Fall der dargestellten objektiven Unmoglichkeit. Einwenden lieBe sich, dass eine
Vermogenshaftung erst iiber den Schritt der Umwandlung zu einer Geldleis-
tungspflicht moéglich ist. Nur bei ihr gelte die Ausnahme, dass der Schuldner mit
seinen sonstigen Vermogenswerten einzustehen hat. Damit befinde man sich
zunichst wieder in einem Zirkelschluss. Wie bei Geld gilt es gerade erst zu be-
stimmen, ob durch die fehlende tatbestandliche Einschlagigkeit eine Vermdgens-
haftung des Kryptowadhrungsschuldners anzunehmen ist. Der Ausschluss des
§275 BGB erfolgt nicht durch das Alleinstellungsmerkmal der Geldschulden in
Form der unbeschriankten Vermdgenshaftung.

(2) Systematik — Umwandlung in Schadensersatzanspruch

Daneben diente bei den Gelschulden die Umwandlung durch den Schadenser-
satzanspruch gem. §§ 280 Abs. 1, 3,283 S. 1 BGB als systematische Unterstiitzung
gegen eine Anwendung des § 275 BGB. Das Folgenregime fithrt bei der Unmog-
lichkeit neben dem Untergang des Leistungsausschlusses bei Vertretenmiissen zu
einem Schadensersatzanspruch. Dieser macht bei Geldschulden keinen Sinn, da
er wieder auf Geld lauft. Die Geldleistungspflicht ginge wegen der Zahlungsun-
fahigkeit unter, wiirde aber liber den Schadensersatz wieder zu einer Geldschuld
fiihren. Angebracht wird, dass diese systematische Argumentationslinie bei
Kryptowihrungsschulden nicht tragfihig wire. Bei dieser fiihrt der Ubergang in
den Sekundaranspruch zu einer Wandlung des Schuldgegenstandes und sei fiir
den Gldubiger demnach nicht sinnlos.”* Die isolierte Orientierung an der Verén-
derung des Schuldgegenstandes kommt zu kurz. Begriindet wire dieser Wandel
in Folge der Unmdglichkeit durch Zahlungsunfihigkeit. Der Pflichtige kann
verschuldet die Pflicht mit Coins nicht erfiillen. Daraus entstiinde ein Schadens-
ersatz gem. §§280 Abs. 1, Abs. 3, 283 S. 1 BGB der zu einem Nachteil auf Geld
fiihrt. Durch die Differenzhypothese wire insbesondere die Steigerung der nun
hoheren Anschaffungskosten auszugleichen. Im Ergebnis ist dieser Wandel fiir
den Glaubiger dennoch unniitz. Hatte der Schuldner zuvor Geld gehabt, wére er
nicht zahlungsunfahig gewesen. Mit anderen Worten: er hiatte am Markt, Coins
zur Erflillungszwecken erwerben konnen. Die Unmdoglichkeitsfolge wére also
mittelbar in mangelnden Geldmitteln begriindet. Einen anschlieBenden Scha-
densersatz auf Geld kann auch er nicht erfiillen. Parallel zu Geld ist damit der
Sekundéranspruch als die Nebenfolge des § 275 BGB ohne Sinn und streitet ge-
gen eine subjektive Unmoglichkeit aufgrund der Zahlungsunfahigkeit.

34 Pesch, Cryptocoin Schulden, S. 159.
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(3) Systematik — Insolvenz- und Zwangsvollstreckungsrecht

Dies wird bei der Geldschuld ebenfalls systematisch durch den dargestellten Ver-
weis auf das Zwangsvollstreckungs- und Insolvenzrecht unterstiitzt. Ausgangs-
punkt fiir einen Vorrang der Zwangsvollstreckung ist die Grenzziehung der
§§ 811, 850 ff. ZPO. Sie stellen dar, inwieweit bei einer Verbindlichkeit in Geld auf
das Vermogen des Schuldners zugegriffen werden kann. Aufgrund dessen kann er
sich nicht mit einem schlichten Verweis auf die Zahlungsunfiahigkeit gem. §275
Abs. 1 Alt. 1 BGB exkulpieren. Die zitierten Normen der ZPO stehen im Ab-
schnitt zur Zwangsvollstreckung wegen Geldforderungen. Da eine solche bei
Kryptowahrungsschulden nicht vorzufinden ist, wird eingewendet, dass das
Zwangsvollstreckungsrecht bei diesen nicht leges speciales hinsichtlich der Un-
moglichkeit durch Zahlungsunfiahigkeit sind und somit der § 275 BGB anwend-
bar sein soll.*® Richtig ist, dass die Vollstreckung in das Schuldnervermdgen
nicht unmittelbar durch die §§811, 850 ff. ZPO begrenzt wird.

Bei einer Zwangsvollstreckung einer Kryptowdhrungsschuld gelangt man
dennoch iiber Umwege dorthin, was bei rein unmittelbarer Betrachtung verkannt
wird. Hinsichtlich der Vollstreckung einer Verbindlichkeit auf Coins herrscht
Uneinigkeit. Zunichst wurde vorwiegend auf eine unvertretbare Handlung gem.
§888 Abs. 1 S. 1 ZPO verwiesen, da durch die asymmetrische Kryptographie nur
der Schuldner einen Currency Token iibertragen konne.” Ist die Betrachtung
technisch noch richtig, mag sie rechtlich nicht iberzeugen. Fiir die Vertretbarkeit
einer Handlung kommt es nach Perspektive des Glaubigers darauf an, dass es
wirtschaftlich und rechtliche gleichgiiltig ist, wer die Leistung vornimmt.?" Als
Wertverschaffungsschuld geht es dem Forderungsinhaber um die Transferierung
eines Wertes durch an seinen Public Key erfolgende Zuordnung eines Currency
Tokens. Irrelevant ist fiir ihn hingegen, von welchem Public Key dieser stammt.**®
So wird auch ein Wert verschafft, wenn nicht der Schuldner, sondern ein Dritter

»5 Omlor, Geld und Wihrung als Digitalisate, JZ 2017, 754 (762); Omlor, Kryptowih-
rungen im Geldrecht, ZHR 183 (2019), 294 (324); Pesch, Cryptocoin Schulden, S. 159; Omlor
in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, vor §§ 244 ff., Rn. B59a.

6 Kiitiik/Sorge, Bitcoin im deutschen Vollstreckungsrecht — Von der ,,Tulpenmanie* zur
,,Bitcoinmanie®, MMR 2014, 643 (645); Ammann, Bitcoin als Zahlungsmittel im Internet —
Rechtliche Fragestellungen und Losungsansitze, CR 2018, 379 (386); Paulus/ Matzke, Smart
Contracts und das BGB — viel Larm um nichts?, ZfPW 2018, 431 (464); Saive, Blockchain in
der Transportwirtschaft, RATW 2018, 85 (88); Scholz, Kryptowdhrungen — Zahlungsmittel,
Spekulationsobjekt oder Nullum?, BZTW, 162 (2019), S. 27; Giidii, Die Einlagefahigkeit von
Bitcoins und anderen Kryptowdhrungen nach deutschem GmbH- und Aktienrecht, GmbHR
2019, 565 (568).

»"BGH, NJW-RR 2009, 443 (443, Rn.9); BayObLG: NJW-RR 1989, 462 (462); Lack-
mann in Musielak/Voit, Zivilprozessordnung Kommentar, § 887, Rn. 8; Kiefling in Saenger,
Zivilprozessordnung Handkommentar, § 887, Rn. 9.

»8 OLG Diisseldorf, BKR 2021, 514 (515); Bachert, Die Kryptowihrung Bitcoin im Klage-
und Vollstreckungsverfahren, CR 2021, 356 (358); Gassner, Die Zwangsvollstreckung in
Kryptowerte am Beispiel des Bitcoins, S. 180.
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die Transferierung autorisiert. Wird eine Kryptowédhrungsschuld vereinbart,
sucht man vergebens den Inhalt, dass die Ubertragung nur durch den Schuldner
signiert werden darf. Durch die wirtschaftliche Gleichgiiltigkeit ist es fiir den
Gléubiger irrelevant, dass der Coin von einem Public Key einer anderen Person
zugeordnet wird. Damit handelt es sich zwangsvollstreckungsrechtlich um eine
vertretbare Handlung gem. § 887 Abs. 1 ZPO.*® §888 Abs. 1 S.1 ZPO ist nur bei
der zu Beginn erwdhnten Ausnahme einer Stiickschuld durch einen Sammlerto-
ken in Inhaberschaft des Schuldners anwendbar.*® Damit kann der Glaubiger
nach §887 Abs.1 ZPO bei den Voraussetzungen der Zwangsvollstreckung auf
Kosten des Schuldners einen betreffenden Currency Token erwerben. Diese Kos-
tenerstattung fiihrt tiber § 788 Abs. 1 S. 1 ZPO wieder zu einem Anspruch in Geld,
der wiederum vollstreckbar ist. Damit sind iiber den Umweg die §§ 802a ff. ZPO
und insbesondere die §§811, 850 ff. ZPO anwendbar. Durch die Parallele als
Wertverschaffungsschuld spricht das Zwangsvollstreckungsrecht auch hier fiir
ein Fortbestehen der Coin-Verbindlichkeit bei Zahlungsunféahigkeit. Die Kryp-
towdhrungsschuld kann als Titel durch den Erwerb eines Tokens als vertretbare
Handlung vollstreckt werden und die Kostenerstattung ist anschlieBend wie bei
der Geldschuld in den §§811, 850 ff. ZPO begrenzt. Diese Normen legen ab-
schlieBend dar, wann aufgrund einer Zahlungsunfiahigkeit das Vermogen des
Schuldners zu entlasten ist und verdrdngen dadurch §275 Abs. 1 Alt. 1 BGB.
Neben dem Zwangsvollstreckung- wird das Insolvenzrecht bei Geldschulden
systematisch angebracht. Ist die Zahlungsunfahigkeit Er6ffnungsgrund und er-
folgt das Erloschen erst bei Restschuldbefreiung, kann die Unfahigkeit zu zahlen
nicht zum Untergang der Leistungspflicht nach §275 Abs. 1 Alt. 1 BGB fiihren,
da ansonsten die InsO obsolet wire. Hierbei wird vorgetragen, dass die Rest-
schuldbefreiung nach § 286 InsO auch dem Coin-Schuldner offensteht, was eine
Parallele zur Geldschuld begriinde.*' Es ist wahrheitsgemiB, dass diese auch fiir
Kryptowdhrungsschulden Wirkung entfaltet. Gem. § 286 InsO wird der Schuld-
ner gegeniiber den Insolvenzgldubigern frei. Nach der Legaldefinition des § 38
InsO handelt es sich nur um solch einen Insolvenzgldubiger, wenn er einen Ver-
mogensanspruch gegen den Schuldner hat. Anspriiche gegen das Vermdogen er-

> OLG Diisseldorf, BKR 2021, 514 (515); LG Heilbronn, BeckRS 2021, 39668 (Rn. 4);
Bachert, Die Kryptowidhrung Bitcoin im Klage- und Vollstreckungsverfahren, CR 2021, 356
(359); Gassner, Die Zwangsvollstreckung in Kryptowerte am Beispiel des Bitcoins, S. 180;
Meier, Kryptowerte in der Zwangsvollstreckung — Bitcoin, RDi 2021, 504 (506); Bauer, Die
effektive Einzel- und Gesamtvollstreckung von Blockchain-basierten Kryptowdhrungen,
S.169.

20 Bachert, Die Kryptowihrung Bitcoin im Klage- und Vollstreckungsverfahren, CR
2021, 356 (359); Meier, Kryptowerte in der Zwangsvollstreckung — Bitcoin, RDi 2021, 504
(506); Bauer, Die effektive Einzel- und Gesamtvollstreckung von -basierten Kryptowdhrun-
gen, S. 171.

! Omlor in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, vor §§244ff., Rn. B59a.;
Omlor, Geld und Wiahrung als Digitalisate, JZ 2017, 754 (762); Omlor, Kryptowéhrungen im
Geldrecht, ZHR 183 (2019), 294 (324).
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fassen alle auf Geld gerichteten oder gem. § 45 InsO in Geld umrechenbare.** Die
Verpflichtung zu vertretbaren Handlungen, wie die der Kryptowahrungsschul-
den, ist im Gegensatz zu unvertretbaren Handlungen erfasst, weil sich ihre Voll-
streckung nach § 887 Abs. 1 ZPO auf die Kosten des Schuldner also dessen Ver-
mogen bezieht und nicht nur wie die unvertretbare Handlungsvollstreckung gem.
§888 Abs. 1 S. 1 ZPO persdnlich erzwingbar ist.*” Erfasst sind beispielsweise aber
auch alle anderen Verpflichtungen auf vertretbare Handlungen. Die Befreiung
durch §286 InsO ist also nichts, was allein der Geldschuld anhaftet und zu an-
deren Schuldgegenstanden beziiglich der Unmoglichkeit abgrenzt. Fiir eine Be-
griindung der Ubertragbarkeit auf die Coin-Verbindlichkeit ist die Restschuld-
befreiung deshalb untauglich. Entscheidend ist vielmehr, dass die Zahlungsun-
fahigkeit nach den §§ 17, 18 InsO ein Eréffnungsgrund fiir das Insolvenzverfah-
ren ist. Bei ihrem Vorliegen ist ein gesondertes Verfahren nétig und die Anspriiche
gehen nicht schon gem. §275 Abs.1 Alt. 1 BGB unter. Ist diese auch bei der
Kryptowdhrungsschuld ein Er6ffnungsgrund, muss er auch dort das Insolvenz-
verfahren durchlaufen und wird nicht durch Unméglichkeit frei. Die Zahlungs-
unfihigkeit wird in § 17 Abs. 2 InsO damit legaldefiniert, dass der Schuldner nicht
in der Lage ist, die falligen Zahlungspflichten zu erfiillen. Da Kryptowahrungen
auch Zahlungsmittel darstellen, sind Verbindlichkeiten darauf rein vom Wortlaut
erfasst. Die Legaldefinition ist jedoch wenig hilfreich, da sie die Ausgangster-
minologie benutzt. Dennoch wird davon ausgegangen, dass nur Geldschulden
bei §17 InsO zu beachten sind.** Dies mag historisch daran liegen, dass der
Gesetzgeber noch keine alternierenden Zahlungsmittel vorhersehen konnte.?
AuBerdem wollte er nur die gefestigte Definition der Rechtsprechung und Lite-
ratur umsetzen, die parallel zum Begriff der Zahlungspflichten auch den der
Geldschulden verwendete.” Auch wenn die Kryptowihrungsschulden nicht un-

*2 Kirchner in Fridgen/Geiwitz/Gopfert, BeckOK Insolvenzrecht, § 38, Rn. 8; Biiteréwe in
Schmidz, Beck’scher Kurzkommentar Insolvenzordnung, § 38, Rn. 5; Ries in Kayser/Thole,
Heidelberger Kommentar zur Insolvenzordnung, §38, Rn. 14; Holzer in Kiibler/Priitting/
Bork, Kommentar zur Insolvenzordnung, § 38, Rn. 16.

3 Kirchner in Fridgen/Geiwitz/Gopfert, BeckOK Insolvenzrecht, § 38, Rn. 13; Biiuerle in
Braun, Insolvenzordnung Kommentar, §38, Rn.4; Andres in Nerlich/Rémermann, Insol-
venzordnung, §38, Rn.9; Sinz in Hirte/Vallender, Uhlenbruck Insolvenzordnung, §38,
Rn. 19.

** Wolfer in Fridgen/Geiwitz/Gopfert, BeckOK Insolvenzrecht, § 17, Rn. 5; Salm-Hoogs-
traeten in Braum, Insolvenzordnung Kommentar, §17, Rn.19; Schmidt in Schmidt,
Beck’scher Kurzkommentar Insolvenzordnung, § 17, Rn. 6; Mock in Hirte/Vallender, Uhlen-
bruck Insolvenzordnung, § 17, Rn. 80; Laroche in Kayser/Thole, Heidelberger Kommentar
zur Insolvenzordnung, §17, Rn. 5; Steffek in Kiibler/Priitting/Bork, Kommentar zur Insol-
venzordnung, § 17, Rn.22; Bremen in Graf-Schlicker, Kommentar zur Insolvenzordnung,
§17, Rn. 5.

%5 BT Drs. 12/2443, S. 114 begriindet die Zahlungsunfihigkeit u.a. damit, dass kein Bank-
kredit mehr erlangt werden kann. Das korrespondiert mit der Auffassung, dass eine Zahlung
ausschlieBlich in Geld erfolgen kann.

26 Ménning/ Guthell in Nerlich/Rémermann, Insolvenzordnung, §17, Rn.14; aus der
Rspr. bspw. in BGH AZ.: 5 StR 951/52 vom 03.06.1953 (Rn. 6).
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ter §17 Abs. 2 InsO zu subsumieren sind, wird bei Unvermdgen der Leistung
eines Coins dennoch eine Zahlungsunfihigkeit vorliegen. Steht dem Schuldner
Geld zu Verfiigung, konnte er die Kryptowahrungen am Markt erwerben. Daher
geht ein Mangel an Currency Token zwingend mit einem Mangel an Geld in
Hand. Die Befreiung wird entsprechend iiber den § 286 InsO erreicht und nicht
liber §275 Abs. 1 Alt. 1 BGB, da ansonsten die InsO obsolet wire. Somit streitet
das Parallellaufen von Geldmangel und Kryptowdhrungsmangel fiir eine Argu-
mentation mit dem Insolvenzrecht. Zusammen mit dem bei Geldschulden eben-
falls angebrachten Zwangsvollstreckungsrecht liberzeugt es systematisch in der
bloBen Zahlungsunfiahigkeit bei der Kryptowdhrungsschuld ebenfalls keinen
Unmoglichkeitsgrund zu sehen.

(4) Historie — Finanzielles Unvermdgen unzureichend

Die Einwiande gegen den Ausschluss des §275 BGB lassen sich also damit ent-
schirfen, dass eine Zahlungsunféahigkeit bei Kryptowahrungsschulden als finan-
zielles Hindernis mit einem Geldmangel Hand in Hand geht. Diese tatbestand-
liche Gleichheit muss auch in ihrer Rechtsfolge zum gleichen Ergebnis fiihren.
Hierfiir lasst sich ein historisches Argument anbringen. Der Gesetzgeber sieht
ebenfalls den Gleichlauf bei von Geld divergierenden Schuldinhalten hinsichtlich
der Unmoglichkeit. Eine explizite Ausnahme fiir die Geldschuld in §275 BGB
wollte er unter anderem deswegen nicht normieren, weil sich der Schuldner nicht
nur bei Geldschulden sondern auch bei anderen Schuldinhalten nicht auf sein
finanzielles Unvermdgen berufen kann.?” Eine explizite Normierung nur fir die
Geldschuld wiirde hingegen einen Umkehrschluss fiir alle anderen Gegenstande
einer Verbindlichkeit aufdrangen. Nach Gesetzesgenese ist es deshalb allgemei-
ner Grundsatz, dass unabhingig vom Schuldinhalt ein rein finanzielles Unver-
mogen nicht zur Unmoglichkeit fiihren kann. Dies rundet die vorgenannte Ar-
gumentation ab. Schon dort wurde dargestellt, dass aus systematischen Erwa-
gungen und durch einen Vergleich zur Geldschuld die reine Zahlungsunfahigkeit
bei Kryptowédhrungsschulden noch nicht zu § 275 Abs. 1 Alt. 1 BGB fithren kann.

¢) Leistungsverweigerungsrechte (§ 275 Abs. 2, 3 BGB)

Als verbleibende tatbestandliche Kategorien des §275 BGB sind die Leistungs-
verweigerungsrechte aus Abs. 2 und 3 ebenfalls fiir Coin-Verbindlichkeiten ab-
zulehnen. Zunichst ist, wie fiir die Geldleistung, keine personliche Erbringung im
Sinne von §275 Abs. 3 BGB anzunehmen. Es wurde dargestellt, dass als vertret-
bare Handlung die Neuzuordnung im DLT fiir den Glaubiger gleichgiiltig ist, wer
diese auslost. Dies lésst sich durch die meist pseudonyme Struktur bekraftigen,
bei der der Anspruchsinhaber nicht einmal weil3, welche Person hinter dem Pu-
blic Key steht. Fiir die Wertverschaffung ist der Leistende nicht von Bedeutung.

*7 BT Drs. 14/7052, S. 183.
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Hat der Pflichtige nicht mehr geniigend Currency Token im Nennwert der
Schuld muss er fiir die Erfiillung solche erwerben. Dies stellt einen Aufwand im
Sinne des § 275 Abs. 2 S. 1 BGB dar. Wichtig ist aber, dass dieser Aufwand nicht
in einem groben Missverhéltnis zum Leistungsinteresse des Glaubigers stehen
kann. Der Aufwand kann sich bedingt durch die Volatilitit der Kryptowéahrun-
gen zwar kurzfristig stark erhéhen, kommt es zu einem Preisanstieg. Dies fiihrt
aber zwingend zu einer parallelen Steigerung des Leistungsinteresses, was die
Anwendung des §275 Abs. 2 BGB ausschlieBt und nur in Grenzféllen fiir §313
BGB relevant sein kann.”® Etwas anderes kann auch fiir die Kryptowahrungs-
schuld nicht gelten.”® Muss der Schuldner Coins fiir die Erfiilllung besorgen, trifft
eine Werterhohung seinen Aufwand. Durch den ansteigenden Wert erhoht sich
jedoch proportional hierzu auch das Glaubigerinteresse. Diese Parallelitiat
schlieft ein Missverhiltnis aus, welches erst recht nicht grob sein kann.

Keines der beiden Leistungsverweigerungsrechte aus §275 Abs. 2, 3 BGB ist
tatbestandlich fiir die Kryptowahrungsschuld einschlagig.

d) Zwischenergebnis

Damit steht fest, dass sich der Grundsatz der Geldschulden hinsichtlich der Un-
moglichkeit praktisch auf die Coin-Verbindlichkeiten iibertragen lisst. Sollte das
DLT-System nicht ausnahmsweise kollabieren oder wider Erwarten ein rechtli-
ches Verbot erlassen werden, bleibt die Erfiillung objektiv moglich. Eine absolute
Fixschuld ist aufgrund des Charakters als Wertverschaffungsschuld nur theore-
tisch moglich. Der Tatbestand der subjektiven Unmoglichkeit ist ebenfalls nur
gedanklich zu erfiillen. Die endliche Menge vieler Kryptowahrung wird ein dau-
erhaftes Erlangen nicht ausschlieBen, 1asst sich doch aufgrund der Liquiditdt und
dem regen Handeln eine Ubertragungsunwilligkeit aller Inhaber ausschlieBen.
Systematische und historische Erwdgungen lassen zuletzt eine bloBe Zahlungs-
unfdhigkeit von der subjektiven Unmoglichkeit ausschlieBen. Damit gilt, solange
man Coins des betreffenden Systems haben kann und dieses nicht zusammen-
bricht bzw. verboten wird:

Kryptowdhrungen hat man zu haben.

Der geldschuldrechtliche Maf3stab bei § 275 BGB ist zu iibertragen, da dessen
Tatbestandvoraussetzungen nicht vorliegen konnen.

8 Ernst in Sdcker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB, §275,
Rn. 107; Ulber in Grunewald/Maier-Reimer/Westermann, Erman, §275, Rn. 76; Riehm in
Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann, BeckOGK BGB, §275, Rn. 252; Westermann/ Bydlinskil Ar-
nold, BGB-Schuldrecht Allgemeiner Teil, § 12, Rn. 684.

*° Beckl/Konig, Bitcoin als Gegenstand sekundirer Leistungspflichten, AcP 215 (2015),
655 (673); Maute in Maume/Maute, Rechtshandbuch Kryptowerte, § 6, Rn. 92.
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3. Rechtsfolgen

Treten die denkbaren Ausnahmefille des Systemkollapses, eines Verbotes oder
ein Vertragsschluss entgegen § 16a Abs. 1 S. 1 GWG ein, handelt es sich um eine
objektive Unmoglichkeit der Leistungspflicht gem. §275 Abs. 1 Alt. 2 BGB. Der
Anspruch auf Transferierung des Kryptowahrungstoken geht unter. Der Gegen-
anspruch folgt diesem Schicksal grundsatzlich, § 326 Abs. 1 S. 1 BGB. Weder der
Schuldner noch der Glaubiger werden diese beiden Griinde zu verschulden ha-
ben. Eine Untersagung ldsst sich von keiner der Privatparteien ausldsen und der
Zusammenbruch der DLT diirfte ebenfalls auBBerhalb ihrer Einflusssphére liegen.
Deshalb bleibt die Gegenleistungspflicht nicht nach der Ausnahme des §326
Abs. 2 S. 1 BGB bestehen und der Schuldner hat keinen Schaden nach § 283 BGB
zu ersetzen. In trifft jedoch eine Schadensersatzpflicht, wenn er bei anfianglicher
Unmoglichkeit diese kannte oder kennen musste, §311a Abs.2 S.2 BGB. Die
Feststellung des Umfangs eines etwaigen Schadensersatzes bei Kryptowahrungs-
schulden erfolgt an spaterer Stelle.

V. Schlechtleistung

1. Mangelfreiheit des Geldes

Die letzte Kategorie des Leistungsstorungsrechts mit besonderer geldrechtlicher
Bedeutung stellt die der Schlechtleistung dar. Darunter zu verstehen ist allge-
mein, der von Verzug und Unmoglichkeit abzugrenzende Fall, bei dem der
Schuldner die Leistung zwar erbringt, diese aber qualitativ vom Gesollten ab-
weicht.”” Als Synonym hierfiir benutzt das BGB die nicht wie geschuldete Leis-
tung (§281 Abs. 1 S.1 Alt. 2 BGB) oder bei synallagmatischen Verpflichtungen
die nicht vertragsgemdfse Leistung (§323 Abs. 1 BGB). Das Geld als Gegenstand
der Geldschuld kann an sich nicht schlecht geleistet werden, ist also nie mangel-
haft. Dies resultiert aus der Funktionalitit und Abstraktion des Gegenstandes.””!
Geld erfiillt, wie dargestellt, entweder die Eigenschaft als solches oder nicht.
Mangels einer mittleren Art und Giite im Sinne von § 243 Abs. 1 BGB sind keine
Qualitdtsunterschiede der Geldzeichen aufzufinden, was bei Buchgeld noch of-
fensichtlicher wird. Der geleistete Gegenstand ist entweder Geld und erfiillt die
Verbindlichkeit oder es handelt sich um kein Geld und er Schuldner hat noch
nicht das vertragliche Verpflichtete geleistet. Eine Schlechtleistung dazwischen
gibt es nicht. Dies lasst sich systematisch verdeutlichen. Im BGB wird speziell nur
die Mangelhaftigkeit des Gegenstandes der Geldschuld korrespondierenden Ver-
pflichtung behandelt, §§433 Abs. 1 S.2, 535 Abs. 1 S. 2, 633 Abs. 1 BGB.

0 Fikentscher/ Heinemann, Schuldrecht, § 46, Rn. 498; Schwarze in v. Staudinger/H6pfner/
Kaiser, Staudinger BGB, §281, Rn. A24.
' Siehe §4 B.1.
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2. Mangelfreiheit der Token einer Kryptowdhrung

Ob wiederum die Token einer Kryptowdhrung ebenfalls keiner Schlechtleistung
zugénglich sind, bedarf einer Uberpriifung. Wann eine solche vorliegt, mit an-
deren Worten wann der Leistungsgegenstand mangelhaft ist, ist fiir einige wich-
tige Vertragstypen in Spezialvorschriften normiert.””? Dies ist beispielsweise fiir
das Kaufrecht in den §§434 ff. BGB der Fall, welche fiir die Kryptowdhrungs-
schulden am bedeutendsten sind. Haufig wird der Verpflichtung ein Erwerb von
oder mit Token zugrunde liegen. Die Erstreckung der §§433 ff. BGB auf den Coin
als Kaufsache durch Verweis des §453 Abs. 1 Alt.2 BGB erfasst ebenfalls das
Maingelgewihrleistungsrecht.””” Bei Einsatz des Tokens als Zahlungsmittel fiir
die dauerhafte Uberlassung eines anderweitigen Gegenstandes oder als Tausch-
mittel fiir einen anderen Token erklirt der §480 BGB das Kaufrecht samt der
§§434 ff. BGB fiir anwendbar. In diesen Fillen ist durch gesetzliche Normierung
zumindest theoretisch eine Mangelhaftigkeit der Token denkbar.”™ Ob diese
praktisch eintreten kann, ist eine andere Frage. Sollte die der Kryptowahrungs-
schuld zugrunde liegende Vereinbarung keinem besonderen Mangelgewéhrleis-
tungsrecht unterfallen, ist auf das allgemeine Leistungsstorungsrecht zuriickzu-
greifen.”” An den speziell normierten Fillen des Kaufrechts lasst sich jedoch
exemplifizieren, inwieweit eine Schlechtleistung mdglich ist. Das Ergebnis kann
einen induktiven Schluss auch fiir die allgemeinen Regeln zulassen.

a) Rechtsmangel
aa) Grundsdtzliches

Als das herausgearbeitete nicht besonders geschiitztes Immaterialgut und damit
als rechtliches Nullum bestehen an Token der Kryptowahrung keine Rechte. Nur
die tatséchliche Inhaberschaft ist entscheidend und Gegenstand der Forderung.
Deshalb kénnen dem Kéaufer keine subjektiven Rechte Dritter im Sinne von §435
S. 1 BGB entgegenstehen. Verwunderlich scheint es daher nicht, wenn in Bezug
auf Currency Token eine Rechtsmangelhaftigkeit weitestgehend ausgeschlossen

22 Ulber in Grunewald/Maier-Reimer/Westermann, Erman, § 281, Rn. 26; Looschelders,
Schuldrecht Allgemeiner Teil, §23, Rn.9; Joussen, Schuldrecht I — Allgemeiner Teil, § 10,
Rn. 647; durch Anpassung der Rechtsfolge im Rahmen der Schuldrechtsmodernisierung hat
die Abgrenzung zum allgemeinen Leistungsstérungsrecht an Bedeutung verloren, Haedicke,
Rechtskauf und Rechtsmangelhaftung, S. 314.

3 Faust in Hau/Poseck, BeckOK BGB, §453, Rn. 26; Beckmann in v. Staudinger/H6pf-
ner/Kaiser, Staudinger BGB, §453, Rn. 38; Haedicke, Rechtskauf und Rechtsmangelhaf-
tung, S.319.

24 So auch Paulus/ Matzke, Smart Contracts und das BGB — viel Lirm um nichts?, ZfPW
2018, 431 (451); Weiss, Zivilrechtliche Grundlagenprobleme von Blockchain und Krypto-
wahrungen, JuS 2019, 1050 (1056) halt dies fiir merkwiirdig.

7 Joussen, Schuldrecht I — Allgemeiner Teil, §10, Rn.650; Fikentscher/Heinemann,
Schuldrecht, §46, Rn. 498.
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wird.”® Auch ein generelles Verbot der Verwendung von Kryptowdhrungen
wiirde dies nicht auslosen.”” Ist der Vertrag vor solch einem geschlossen und nicht
gem. § 134 BGB nichtig, stiinde in engem Raum theoretisch ein Verbot nach
Erfiillung der Verwendung der Coins durch den Kdufer entgegen. Das Verwen-
dungsrisiko liegt nach vorangegangenen Darstellungen jedoch beim Anspruchs-
inhaber, auBBerdem kann dem Verkdufer sphérisch ein solches Verbot schwerlich
zugeordnet werden. Es iliberzeugt daher, dass der Empfinger des Tokens die
Gefahr einer nachteiligen Normierung hinsichtlich des Leistungsgegenstandes
trigt.””® Zusammengefasst sind somit die Kategorien der subjektive Rechte Drit-
ter und der abstrakten Normierung kein Rechtsmangel fiir die Kryptowahrungs-
token. Der Tatbestand des §435 BGB scheint bei solch einem Leistungsgegen-
stand nicht vorzuliegen.

bb) Offentlich-rechtliche Beschrinkungen: Einziehungsmoglichkeit?

Unter die Rechtsméngel sind allerdings nicht nur entgegenstehende subjektive
Rechte Dritter zu fassen, sondern auch 6ffentlich-rechtliche Beschrankungen mit
Bezug auf den Leistungsgegenstand.”” Insbesondere Zugriffsrechte, die die Si-
cherstellung, Beschlagnahme oder Einziehung der Kaufsache ermdglichen, kon-
nen Uber den §435 BGB das Mingelgewihrleistungsrecht zur Anwendung brin-
gen.”™ Grund hierfiir ist die Gefahr des Entzugs des Leistungsgegenstandes, also
dass der Schuldner diesen nicht endgiiltig verschaffen kann. In Riickgriff darauf
wird vertreten, dass auch Token einer Kryptowdhrung rechtsmangelhaft sein
koénnen, wenn sich durch ihre inkriminierte Geschichte der Einziehung nach den
§§ 73 ff. StGB oder der Beschlagnahme gem. § 111b StPO unterliegen.”

(1) Abgrenzung zum Sachmangel

Unabhéngig von der Erfiillung des Mangelbegriffs durch diese Entziehungs-
moglichkeit, scheint schon problematisch, ob es sich hierbei nicht um einen Sach-
mangel handelt. Durch Angleichung der Rechtsfolgen bei der Schuldrechtsmo-

776 Allgemein fiir sonstige Gegenstinde im BGB Haedicke, Rechtskauf und Rechtsman-
gelhaftung, S.317; speziell fiir Token Maute in Maume/Maute, Rechtshandbuch Krypto-
werte, §6, Rn. 126.

7" Maute in Maume/Maute, Rechtshandbuch Kryptowerte, § 6, Rn. 126.

7 Haedicke, Rechtskauf und Rechtsmangelhaftung, S. 318.

" Weidenkaff'in Griineberg, Burgerliches Gesetzbuch, § 435, Rn. 11; Faust in Hau/Poseck,
BeckOK BGB, §435, Rn. 15; Westermann in Sacker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener
Kommentar zum BGB, §435, Rn. 10; Grunewald in Grunewald/Maier-Reimer/Westermann,
Erman, §435, Rn. 11; BT Drs. 14/6040, S.217.

#RG, RGZ 111, 86 (88); BGH, NJW 1983, 275 (275); BGH, NJW 1986, 1605 (1606);
BGH, NJW 1991, 915 (916); BGH, NJW 2000, 1256 (1256); BGH, NJW 2004, 1802 (1802);
BGH. NJW 2017, 1666 (1667, Rn. 22).

31 Pesch, Cryptocoin Schulden, S. 151; Maute in Maume/Maute, Rechtshandbuch Kryp-
towerte, § 6, Rn. 126.
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dernisierung ergeben sich Auswirkungen nunmehr allein bei Verjahrung und
Gefahriibergang, was bei Kryptowdhrungsschulden noch weiter an Bedeutung
verliert.® Dennoch sollten die Begrifflichkeiten passend verwendet werden, um
die Systematik des BGB einzuhalten. Fiir die Qualifizierung einer staatlichen
Entzugsmoglichkeit als Rechtsmangel spricht deren Riickfithrung auf eine ge-
setzliche Regel.” Der Grund des Mangels lidge beispielsweise bei der Einziehung
in den §§ 73 ff. StGB, hitte also einen rechtlichen Grund. Systematisch wider-
spricht dem der weite Anwendungsbereich des Sachmangels. Dessen Vorausset-
zungen kniipfen meist an die Beschaffenheit an. Darunter werden nicht nur
Merkmale der Sache verstanden, die dieser unmittelbare anhaften, sondern auch
ihre Beziehung zur Umwelt.” Am Beispiel der Einziehung bleibend, konnte die
Anwendbarkeit auf die Kaufsache auch aus deren Eigenschaften ankniipfen. Der
Mangel durch die 6ffentlich-rechtliche Beschrankung hitte damit einen Bezug
zur Beschaffenheit. Dem folgend findet weitestgehend die Abgrenzung von Sach-
und Rechtsmangel statt. Ein Sachmangel ist gegeben, wenn die staatliche Zu-
griffsmoglichkeit an Faktoren aus der vorherigen Beschaffenheitsdefinition an-
kniipft.”® Bei einem Rechtsmangel kniipft diese nicht an die Beschaffenheit an, ist
daher fiir den Kéufer nicht (ohne weiteres) erkennbar und entsteht nur durch die
Verkniipfung seitens der Behorde mit einem inkriminierten Vorgang.” In An-
wendung auf Kryptowdahrungstoken lieBe sich streiten, ob diese iiberhaupt eine

282

Bei Gefahriibergang ist fiir Sachmingel die Ubergabe fiir Rechtsmingel der Eigen-
tumserwerb relevant, Wais, Die Beweismittelsicherstellung als Rechtsmangel, AcP 217
(2017), 337 (345); bei Token kann nur die tatsichliche Ubertragung relevant sein, da es
mangels Recht keinen Rechtserwerb gibt.

Hinsichtlich der Verjahrung kann bei einer Kryptowahrungsschuld keine ldngere Verjah-
rung nach §438 Abs. 1 Nr. 1 BGB eintreten, da nach b) kein Recht im Grundbuch besteht und
mangels des Eigentums entsprechend a) kein Eviktionsfall fiir den Gleichlauf mit § 197 Abs. 1
Nr. 2 BGB vorliegen kann.

3 Wais, Die Beweismittelsicherstellung als Rechtsmangel, AcP 217 (2017), 337 (346); so
auch LG Bonn, NJW 1977, 1822 (1823), wenn es bei einer Beschlagnahmemaoglichkeit nur
einen Rechtsmangel priift und ablehnt, ebenfalls LG Bonn, BeckRS 2010, 670 (670).

4 BT Drs. 19/27424, S.23; BGH, NJW 2011, 1217 (1218); BGH, NJW 2013, 1948 (1949,
Rn. 15); BGH, NJW 2016, 2874 (2874, Rn. 10); Faust in Hau/Poseck, BeckOK BGB, §434,
Rn. 15; Grunewald in Grunewald/Maier-Reimer/Westermann, Erman, §434, Rn. 3, 4; Liit-
tringhaus, Kaufrechtliche Gewéhrleistungsanspriiche bei ,,ethischen* Produkten und 6ffent-
liche Aussagen zur Corporate Social Responsibility, AcP 219 (2019), 29 (48).

5 BGH, NJW 2017, 1666 (1666, Rn. 18, 20); BGH, NJW 2011, 3640 (3640, Rn. 5); BGH,
NIJW 2001, 65 (65); BGH, NJW 1976, 1888 (1888); Matusche-Beckmann in v. Staudinger/
Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, §435, Rn.27; Wais, Die Beweismittelsicherstellung als
Rechtsmangel, AcP 217 (2017), 337 (347); Pahlow, Der Rechtsmangel beim Sachkauf, JuS
2006, 289 (291); Wertenbruch, Gefahrtragung beim Versendungskauf nach neuem Schuld-
recht, JuS 2003, 625 (632); i.E. ebenso Huber in Soergel, Biirgerliches Gesetzbuch, §434,
Rn. 50.

3 BGH, NJW 2017, 1666 (1666, Rn. 18, 20); Matusche-Beckmann in v. Staudinger/H6pf-
ner/Kaiser, Staudinger BGB, §435, Rn. 28; Wais, Die Beweismittelsicherstellung als Rechts-
mangel, AcP 217 (2017), 337 (347).
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Beschaffenheit aufweisen. Sie bestehen nur rein virtuell. Mit Sachen vergleich-
bare physische Merkmale gibt es nicht. Der Wortlaut des wichtigen Merkmals
des Sachmangels stiinde demnach entgegen. Allerdings ordnet §453 Abs. 1 S. 1
Alt.2 BGB die entsprechende Anwendung der §§ 433 ff. BGB an. Ubereinstim-
mend ist deshalb das der Beschaffenheitsbegriff ebenfalls auf Qualitdtsunter-
schiede bei sonstigen Gegenstinden anwendbar ist.”” Dies zeigt sich auch syste-
matisch, wird der Begriff bei § 327e BGB vielfach in Bezug auf digitale Produkte
angewendet. Die 6ffentlich-rechtliche Beschriankung bei Kryptowdhrungstoken
in Form von Einziehung und Beschlagnahme wird mit deren Verwendung zu
illegalen Zwecken begriindet.® Dies ist zwar auch bei physischen Geldzeichen
denkbar. Abweichend hiervon, lasst sich aber fiir jeden Coin eine Transaktions-
historie nachverfolgen. So kann iiberpriift werden, zwischen welchen Public
Keys er versendet wurde und er ldsst sich dadurch womdglich mit kriminellen
Handlungen verkniipfen. Diese Individualitit des jeweiligen Tokens spricht fiir
eine Ankniipfung der staatlichen Zugriffsrechte an die Beschaffenheit. Allerdings
ist die materielle Vergangenheit nicht zwingend vom Einzelnen iiberpriifbar.
Zum einen diirfte es nicht die Regel sein, dass der Nutzer den Aufwand auf sich
nimmt, alle Blocke hinsichtlich der Geschichte des betreffenden Coins zu iiber-
priffen. Zum anderen sind Transaktionsdaten abstrakt vom Einsatzzweck. Es
lasst sich meist nicht herauslesen, warum eine Transferierung zwischen zwei Pu-
blic Keys stattgefunden hat. Dennoch kniipft ein mdgliches Handeln der Straf-
rechtsbeh6rden an die Beschaffenheit des einzelnen Tokens, nimlich dessen in-
dividualisierte Vergangenheit. Eine Einstufung als Sachmangel liegt niher.?®

(2) Anforderung an die staatliche Zugriffsmoglichkeit

Eine Abgrenzung ist jedoch obsolet, sollten die Voraussetzungen, unter denen
eine staatliche Zugriffsmoglichkeit einen Sach- oder Rechtsmangel darstellt,
praktisch nicht erfiillbar sein. Dann kann weder nach der einen noch nach der
anderen Kategorie von einer Mangelhaftigkeit die Rede sein. Diese Einstufung
als Mangel fordert fiir die Entziehung, dass ein verdichtetes Risiko einer kon-
kreten Zugriffsmoglichkeit besteht.” Erst dann ldsst sich eine ausreichende Ge-
fahr annehmen, die fiir den Erwerber in eine individuelle Belastung in Form einer
erheblichen Nutzungsbeeintrachtigung miindet.”' Hinsichtlich des schuldgegen-

*1 Haedicke, Rechtskauf und Rechtsmangelhaftung, S.319; Beckmann in v. Staudinger/
Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, §453, Rn. 38; Wilhelmiin Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann,
BeckOGK BGB, §453, Rn. 155.

3 Fn. 281 (§4).

* So auch: Langenbucher/HochelWentz in Langenbucher/Bliesener/Spindler, Bank-
rechts-Kommentar, 11. Kapitel, Rn. 32.

0 Matusche-Beckmann in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, §435, Rn. 32;
Jerger/Biihler, Rechte des Kéaufers eines beschlagnahmten Fahrzeugs, NJW 2017, 1639
(1640).

¥ BGH, NJW 2017, 1666 (1667, Rn. 22); BGH:,NJW 2020, 1669 (1670, Rn. 15).



146 § 4 Schicksal der Schuld: Geldschuldrechtlicher Mafstab?

standlichen Kryptowahrungstoken muss deshalb der Tatbestand der Einziechung
nach den §§ 73 ff. StGB erfiillt sein. Dessen Vorliegen wird auch bei einer Be-
schlagnahme gem. § 111b Abs. 1 S. 1 BGB vom Tatbestandsseite gefordert wird.
Dann kann nach §435 S.1 BGB ein Recht gegen den Kéaufer geltend gemacht
werden bzw. eignet sich der Token nicht zur gewohnlichen Verwendung, §434
Abs.3S.1 Nr. 1 BGB.

(a) Grundsatz: Einziehbarkeit von Kryptowdhrungstoken

Nach §73 Abs. 1 StGB sind Tatertrdge einziehbar, insoweit der Téater etwas er-
langt hat. Dem historischen Willen nach ist durch den weiten Wortlaut in Paral-
lele zur Verwendung bei § 812 Abs. 1S. 1 BGB** die Gesamtheit der wirtschaftlich
messbaren Vorteile erfasst.”® Ohne Relevanz einer Verkorperung oder eines
Rechtscharakters fallen die Token einer Kryptowahrung unstreitig darunter. Der
betreffende Marktwert spricht ihnen einen realisierbaren Vermogenswert zu und
die individuelle Zuordnung begriindet eine hinreichende Abgrenzbarkeit.* Eine
Einziehung nach § 74 StGB, die sich auf von solchen Tatertrdgen zu unterschei-
dende Objekte bezieht, fasst den Anwendungsbereich durch Verwendung des
Begriffs Gegenstand wortlich enger. Aufgrund der divergierenden Verwendung
dieser Terminologie durch den Gesetzgeber,” sind Currency Token nicht ohne
Weiteres subsumierbar. Haufig wurde dem dortigen Wort Gegenstand ein sa-
chenrechtlicher Gehalt zugesprochen.”® Mangels Sach- und Rechtscharakter
wiren dann Kryptowdhrungstoken nicht erfasst. Dem wird versucht mit einer
extensiven Auslegung bedingt durch den historischen Willen und des entspre-
chenden Telos einer Abschopfung jeglicher Vorteile einer Tat zu begegnen.”” Dies

»2 Brenner, Gewinnverfall eine vernachlissigte Strafvorschrift, DRiZ 1977, 203 (203)
m.w.M.; Heger in Kiithl/Heger, Lackner/Kiihl StGB Kommentar, § 73, Rn. 3.

3 BT Drs. 18/9525, S. 61f.; BT Drs. 12/989, S. 23; Altenhain/Fleckenstein in Matt/Renzi-
kowski, Strafgesetzbuch Kommentar, § 73, Rn. 4; Saliger in Kindhduser/Neumann/Paeffgen,
NomosKommentar Strafgesetzbuch, § 73, Rn. 3.

¥ BGH, NStZ 2018, 401 (405); Riickert, Vermdgensabschépfung und Sicherstellung bei
Bitcoins — Neue juristische Herausforderungen durch die ungeklarte Rechtsnatur von vir-
tuellen Wahrungseinheiten; MMR 2016, 295 (296); Riickert in Maume/Maute, Rechtshand-
buch Kryptowerte, §23, Rn. 33.

5 Siehe unter §2 A.I.1.

¥ OLG Karlsruhe, NJW 1974, 709 (710); Heger in Kiihl/Heger, Lackner/Kiihl StGB
Kommentar, §74, Rn.4; Eser/Schuster in Eser, Schonke/Schroder Strafgesetzbuch Kom-
mentar, § 74, Rn. 6; Altenhain/Fleckenstein in Matt/Renzikowski, Strafgesetzbuch Kommen-
tar, § 74, Rn. 2.

¥7 Riickert, Vermogensabschopfung und Sicherstellung bei Bitcoins — Neue juristische
Herausforderungen durch die ungeklarte Rechtsnatur von virtuellen Wahrungseinheiten;
MMR 2016, 295 (296); Riickert in Maume/Maute, Rechtshandbuch Kryptowerte, §23,
Rn. 34; Heine, Bitcoins und Botnetze — Strafbarkeit und Vermogensabschopfung bei illega-
lem Bitcoin-Mining, NStZ 2016, 441 (444); zum Gesetzgeberischen Willen: BT Drs. 18/9525,
S.1; BT Drs. 12/989, S. 1.
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iiberzeugt systematisch. Auch in § 73c S. 1 StGB ist von einem Gegenstand die
Rede. Diese Norm soll die liickenlose Gewinnabschopfung gewahren, wenn die
unmittelbare Einziehung nach §73 Abs.1 StGB nicht mdglich ist.”® Diesem
Zweck nach muss die Begriffsverwendung mit dem erwas in §73 Abs. 1 StGB
iibereinstimmen, um die Liicken der Abschopfung zu schlieBen. Der in den Ein-
ziehungsnormen verwendete Gegenstandsbegriff ist also ein weiter, wie er auch
schuldrechtlich verwendet wird. Damit unterfallen Coins dem sachlichen An-
wendungsbereich der §§ 73 ff. StGB und sind daher grundsitzlich einziehbar.
Entgegengehalten wird dem systematisch die Wirkung einer Einziehung nach § 75
Abs. 1S.1StGB.” Rechtsfolge ist der Ubergang des Eigentums oder des Rechts
auf den Staat. Dies ist mit dem Charakter der Kryptowdhrungstoken als recht-
liches Nullum nicht vereinbar. An ihnen kann mangels Korperlichkeit kein Sach-
eigentum bestehen und auch ein anderweitiger Rechtscharakter kommt ihnen
nicht zu. Teilweise wird versucht, diese Divergenz iiber eine materielle Berechti-
gung bzw. die faktische Verfiigungsmacht iiber Token zu beseitigen.” Coins
stellen allerdings gerade kein Verfiigungsobjekt dar. Allein die tatséchliche Zu-
ordnung an den Public Key des Inhabers und das Wissen des Private Keys sind
fiir den Vermogenswert relevant. Die Begriindung einer hiervon zu unterschei-
denden Berechtigung oder Macht ist systemwidrig. Als nicht besonders rechtlich
geschiitztes Immaterialgut ist allein die tatsachliche Inhaberschaft maBgeblich.
Das Problem, das § 75 S. 1 StGB aufwirft, spielt sich jedoch allein auf Ebene der
Rechtsfolge ab. Es wire zirkelschliissig hiermit eine Einschrankung des Tatbe-
stands zu begriinden und wiirde zu einer Fehlinterpretation des Willens des Ge-
setzgebers flihren. Systematisch treffender geht es um die Abgrenzung von
unmittelbarer Einziehung und Einziehung des Wertes. Der Wertersatz nach § 73c
S. 1 StGB hat seinen Anwendungsbereich ausdriicklich fiir den Fall der Unmog-
lichkeit der Einziehung mit Wirkung des §75 S.1 StGB. Das heil3t, dass eine
Einziehung von Kryptowédhrungstoken jedenfalls moglich ist, deren Modalitat
bei Vorliegen der Voraussetzungen jedoch problematisch scheint. Moglich wére
die unmittelbare Einziehung nach §73 Abs. 1 StGB, die jedoch aufgrund der

8 Eser/Schuster in Eser, Schonke/Schroder Strafgesetzbuch Kommentar, §73c, Rn. 1;
Heuchemer in v. Heintschel-Heinegg, BeckOK StGB, § 73¢c, Rn. 1.

» Riickert, Vermdgensabschopfung und Sicherstellung bei Bitcoins — Neue juristische
Herausforderungen durch die ungeklarte Rechtsnatur von virtuellen Wahrungseinheiten;
MMR 2016, 295 (296); Riickert in Maume/Maute, Rechtshandbuch Kryptowerte, §23,
Rn. 35; Goger, Bitcoins im Strafverfahren, MMR 2016, 431 (433); Kreikemeyer, Herausfor-
derungen und kriminalstrategische Implikationen fiir Vermogenssicherungen in Strafverfah-
ren am Beispiel Bitcoin, Kriminalistik 2018, 627 (Fn. 32).

% BGH, NStZ 2018, 401 (405); BGH, NJW 2018, 3325 (3327, Rn. 36); Groger, Bitcoins im
Strafverfahren, MMR 2016, 431 (433); Heine, Bitcoins und Botnetze — Strafbarkeit und
Vermogensabschopfung bei illegalem Bitcoin-Mining, NStZ 2016, 441 (444).

' BGH, NStZ 2018, 401 (405); Kreikemeyer, Herausforderungen und kriminalstrategi-
sche Implikationen fiir Vermogenssicherungen in Strafverfahren am Beispiel Bitcoin, Kri-
minalistik 2018, 627 (Fn. 32).
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Wirkungsproblematik des § 75 Abs. 1 S. 1 StGB durch eine Einzichung des Wer-
tes verdrangt werden konnte. In der Rechtsprechung wird weitestgehend trotz
der dargestellten Unklarheit iiber die Folge der erstgenannte Weg gewihlt.*” Dies
iiberzeugt aus zwei Griinden nicht. Zunéchst scheint durch die Anwendung des
§75 Abs. 1 S.1 StGB fraglich, wie liberhaupt eingezogen wird. Zum anderen ist
durch die Norm Leitbild der unmittelbaren Einziehung der Automatismus eines
gesetzlich angeordneten Rechtsiibergangs.®” Einzige Voraussetzung ist die
Rechtskraft der gerichtlichen Entscheidung. Bei Kryptowédhrungstoken bedarf
es hingegen einer signierten Transaktion mittels Private Key an einen staatlich
zugeordneten Public Key. Ein automatischer Ubergang kann ebenso bei Ver-
wendung der Worter materieller Berechtigung oder faktischer Verfiigungsmacht
nicht erfolgen. Auch wenn man das praktische Hindernis der fehlenden Kenntnis
des Private Keys des Einzichungsbetroffenen fiir eine schlichte Frage des Voll-
zugs hilt,* wird doch deutlich, dass die automatische Realisierung einer unmit-
telbaren Einziehung verkannt wird. Sie erfolgt ohne Umsetzungsakt mit Rechts-
kraft. Ein Vollzug ist nicht zu finden. Daher stimmt die bei Coins notwendige
Transferierung unabhéngig von der fehlenden Einschldgigkeit des Wortlauts
nicht mit § 75 Abs. 1 S. 1 StGB iiberein. Das spiegelt sich bei der einziehungssi-
chernden Beschlagnahme nach § 111b Abs. 1 S. 1 StPO wider. Thre Folgen stellt
§ 111c¢ StPO separiert fiir die Rechtsobjekte Sachen, Forderungen, Grundstiicke
und Schiffe dar. Die Coins sind aufgrund der fehlenden Rechtsnatur keiner dieser
Kategorien zuzuordnen. Eine Beschlagnahme scheint daher nicht moglich, es sei
denn eine analoge Anwendung insbesondere der Sachbeschlagnahme nach§111¢
Abs. 1 S.1 StPO wird fiir sinnvoll erachtet.*” Damit lisst sich festhalten, dass
Kryptowahrungstoken einziehbar sind, dies aber nur iiber den Weg des Werter-
satzes nach §73c Abs.1 S.1 bzw. §74 Abs.1 StGB realisierbar ist. Mit Blick
zuriick auf das Schuldrecht wére auch das eine Belastung fiir den Glédubiger und
wiirde zur Mangelhaftigkeit des Schuldgegenstandes fiihren. Forderungsinhalt
ist die Verschaffung des durch den Coin dargestellten Wertes. Muss nun genau
dieser Wert an die Staatskasse gezahlt werden, erfiillt der Leistungsgegenstand
das Ziel nicht (mehr). Daher lage entsprechend des Eingangs erwdhnten Grund-

2 BGH, NStZ 2018, 401 (405); BGH, wistra 2019, 98 (Rn.36), BGH, BeckRS2019,
16636.

% Heuchemer in v. Heintschel-Heinegg, BeckOK StGB, § 75, Rn. 2; Joecks/ Meifner in
Erb/Schifer, Miinchener Kommentar zum StGB, § 75, Rn. 2.

* BGH, NStZ 2018, 401 (405); BGH, wistra 2019, 98 (Rn. 36).

¥ Rettke, Bitcoin und die strafrechtliche Einziehung — Vorldufige und endgiiltige Ver-
mogensabschopfung, NZWiSt 2020, 45 (51); fiir eine analoge Anwendung: Riickert, Ver-
mogensabschopfung und Sicherstellung bei Bitcoins — Neue juristische Herausforderungen
durch die ungeklarte Rechtsnatur von virtuellen Wahrungseinheiten; MMR 2016, 295 (298);
Riickert in Maume/Maute, Rechtshandbuch Kryptowerte, § 23, Rn. 44; Goger, Bitcoins im
Strafverfahren, MMR 2016, 431 (433); Kreikemeyer, Herausforderungen und kriminalstra-
tegische Implikationen fiir Vermdgenssicherungen in Strafverfahren am Beispiel Bitcoin,
Kriminalistik 2018, 627 (630).
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sitze ein Mangel vor, wenn die konkrete Gefahr einer Einziehung nach §§73¢c
Abs. 1 S. 1, 74c Abs. 1 StGB bestiinde. Dies erfordert zumindest das Vorliegen
ihrer Voraussetzungen im Zeitpunkt der endgiiltigen Zuordnung des Tokens an
den Glaubiger.

(b) Speziell: Einziehbarkeit von Kryptowdhrungstoken beim Gldubiger

Gldubiger als Titer oder Teilnehmer: Einziehbar sind die Token zundchst bei
Téter und Teilnehmer nach §§ 73 Abs. 1, 73c S. 1 StGB, soweit es sich um Tater-
trage handelt. Denkbar sind Fille bei denen die Erlangung von Coins Ziel der
Straftat ist, beispielsweise durch einen Betrug (§263 Abs.1 StGB)*, Untreue
(§266 StGB)", eine Datenveranderung (§ 303a Abs. 1 StGB)*® oder den Handel
entgegen des BtMG*”. Dariiber hinaus bietet der pseudo- oder sogar anonyme
Zahlungsverkehr durch Kryptowdhrungen Anreiz zur Verdeckung der inkrimi-
nierten Herkunft von finanziellen Mitteln, also zur Geldwéische im Sinne von
§261 Abs. 1 StGB.** Die hierzu verwendeten Token sind wiederum als Tatpro-
dukte nach den §§261 Abs.10 S.1, 74 Abs.2, 74c Abs.1 StGB einziehbar.*"
Gemein ist beiden Varianten, dass der Glaubiger Tater oder Teilnehmer des straf-
baren Verhaltens sein muss. Fiir eine Geldwéasche aus Sicht des Schuldners ldsst
sich vorstellen, dass dieser Coins verdufBert, um die Erlose einer Tat in den legalen
Finanz- und Wirtschaftskreislauf einzuschleusen, indem er vom Glaubiger fiir
den mit der Straftat verbunden Token neutrales Geld erhélt. Die Einstufung des
Glaubigers als Delinquenten erfordert fiir eine taterschaftliche Strafbarkeit zu-
mindest Leichtfertigkeit, §261 Abs.6 S.1 StGB. Eine Beihilfe nach §27 StGB
wird durch deren ilibersteigendes Vorsatzerfordernis verdriangt. Die damit be-
griindeten Voraussetzungen der Einziehungsmaoglichkeit beim Glaubiger, die zur
Mangelhaftigkeit fithren wiirde, scheinen abwegig. In den meisten Fillen diirfte
er kein Téter sein. Der Glaubiger wird keine Anhaltspunkte haben, dass der

LG Dresden, 17 Qs 9/21, 18.05.2021.

7 LG Berlin, CR 2022, 149 (151).

¥ BGH, NStZ 2018, 401.

¥ BGH, NJW 2018, 3325; BGH, BeckRS 2019, 16636; LG Meiningen BeckRS 2020,
43186; LG Koln, BeckRS 2020, 51207.

1% Maume, Dritteinziehung bei Kryptobdrsen, RDi 2022, 503 (504); Bussmann/Veljovic,
Die hybride strafrechtliche Verfolgung der Geldwésche — Schlussfolgerungen aus den Ergeb-
nissen einer bundesweiten Studie, NZWiSt 2020, 417 (425); Engel, Kampf gegen Geldwiascher
—neue Gesetzesinitiative der EU, NZG 2021, 1089 (1090); Baier, Kriminalpolitische Heraus-
forderungen durch Bitcoin und andere Kryptowahrungen — Teil 1, CCZ 2019, 123 (128);
Grzywotz, Virtuelle Kryptowdhrungen und Geldwische, S. 22;

Dabei steht der Titel Geldwéasche der Anwendung auf Kryptowahrungen nicht entgegen,
Tatobjekt ist nach § 261 Abs. 1 S. 1 StGB jeder Gegenstand. Dieser Begriff lasst historisch und
teleologisch sich wiederum extensiv auf ein schuldrechtliches Verstandnis auslegen, Riickert
in Maume/Maute, Rechtshandbuch Kryptowerte, §22, Rn. 56 ff.; Grzywotz, Virtuelle Kryp-
towdhrungen und Geldwésche, S. 203 ff..

1'So bspw.: LG Dresden, 17 Qs 9/21, 18.05.2021 (Rn. 1).
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Kryptowahrungstoken entsprechend §261 Abs.1 S.1 StGB aus einer Straftat
herriihrt. Ursédchlich ist hierfiir die fiir die Geldwische reizvolle Anonymitét bzw.
Pseudonymitit. Diese fithrt dazu, dass die Person des Schuldners unbekannt ist
und keinen Aufschluss liber mogliches strafbares Vorverhalten geben kann. An
dem Token lésst sich ebenfalls schwerlich eine strafrechtliche Bedeutung entneh-
men. Dessen Transaktionshistorie ist zwar nachvollziehbar. Durch ihren ab-
strakten Gehalt kann aber unmittelbar nicht mehr als die Transferierung eines
bestimmten Betrages zu einem bestimmten Zeitpunkt zwischen zwei Public Keys
entnommen werden. AuBerdem wird der Glaubiger bei Vertragsschluss nicht
wissen, welcher individuelle Token ihm {ibertragen wird. Es geht lediglich um die
Wertverschaffung durch irgendeinen Coin der betreffenden Wahrung. Insoweit
wird in den meisten Féllen eine Einziehung beim Glaubiger als Téter nicht mog-
lich sein. Entsprechend tritt eine Mangelhaftigkeit des Tokens aufgrund dieser
Zugriffsmoglichkeit nicht ein. Die praktische Relevanz wird weiter geschmalert,
indem §442 Abs. 1 BGB den Anwendungsbereich der Mangelhaftigkeit bei Ta-
tereigenschaft weiter einschrankt, wie spater erlautert wird.

Gldubiger als Betroffener einer Dritteinziehung: Dariiber hinaus ist in enu-
merativen Féllen eine Einziehung beim Dritten méglich. § 73b StGB erlaubt dies
uiber den Wertersatz des § 73c Abs. 1 S. 1 StGB bei Tatertrdgen im Sinne von § 73
Abs. 1 StGB. Bei §74 StGB ist ein Aquivalent fiir das Vorgehen gegen AuBen-
stehende in der Folgenorm §74a StGB zwar auch zuldssig. Allerdings gilt die
dortige Regelung fiir den Wertersatz nach § 74c StGB ausweislich ihrer Uber-
schrift nur bei Tater und Teilnehmer. Nach hier vertretener Ansicht ist somit eine
Dritteinziehung der Token als Tatprodukt, insbesondere bei der Geldwische,
ganzlich ausgeschlossen. Werden hingegen die §§ 73, 73b StGB fiir anwendbar
erachtet, sind von den dort aufgezéhlten Fillen einige fiir den schuldrechtlichen
Kontext relevant. Zunéchst 14sst § 73b Abs. 1 S. 1 Nr. 2 a) StGB eine Einzichung
bei einem TatauBenstehenden zu, wenn ihm das Taterlangte unentgeltlich iiber-
tragen wird. Orientiert wurde sich hierbei am zivilrechtlichen Grundsatz der
Schwiiche eines nicht entgeltlichen Erwerbs.*'> AuBlerdem lisst der folgende lit. b)
ein gleiches Vorgehen bei Kenntnis oder grob fahrléssiger Unkenntnis®” der in-
kriminierten Herkunft zu. Wird der hier vertretenen Ansicht einer Einziehbarkeit
nur iiber den Wertersatz nicht gefolgt und so § 74a StGB fiir anwendbar gehalten,
lasst dessen Nr. 2 ebenfalls eine Dritteinziehung bei positiver Kenntnis der be-
griindenden Umstadnde zu. Allerdings kennt der Téter auch hier die illegale Her-

312 Ausdriicklich mit Vgl. zu § 822 BGB BT Drs. 18/9525; zur Schwiche des unentgeltlichen
Erwerbs insb. in §§816 Abs. 1 S.2, 822 BGB Lorenz in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Stau-
dinger BGB, §816, Rn. 27; Fritzsche in Hau/Poseck, BeckOK BGB, §988, Rn. 1; Stadler in
Stiirner, Jauernig Biirgerliches Gesetzbuch, § 822, Rn. 1.

33§73b Abs. 1 S.1 Nr.2 b) StGB wird auf Grund des Wortlauts (miissen) und der Syste-
matik zu § 73e Abs. 2 StGB in Parallele zu § 932 Abs. 2 BGB ausgelegt: Joecks/ Meifiner in Erb/
Schéfer, Miinchener Kommentar zum StGB, § 73b, Rn. 16; Eser/Schuster in Eser, Schonke/
Schroder Strafgesetzbuch Kommentar, §73c, Rn. 8; Altenhain/Fleckenstein in Matt/Renzi-
kowski, Strafgesetzbuch Kommentar, § 73c, Rn. 5 (Fn. 18).
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kunft entsprechend zu den Ausfithrungen der Einziehung beim Tater meist
nicht.*"* Insbesondere bei anonymen bzw. pseudonymen Handeln hat er keine
Anbhaltspunkte fiir solche eine Vermutung. Der Anspruchsinhaber erhilt viel-
mehr einen zufélligen Token. Diesen kann er mangels Annahmehandlung nicht
zuriickweisen und wird nach Erhalt meist die Historie nicht tiberpriifen. Zusitz-
lich sind die Daten in der DLT aufgrund ihrer Abstraktheit fiir einen strafrecht-
lich relevanten Hintergrund nicht aussagekréftig. Dazu kommt, dass bei ein-
maliger Unterbrechung der Bereicherungskette durch Zasur eines gutglaubigen
Dritten®”, eine Einziehung bei allen weiteren Erwerbern nicht mehr in Betracht
kommt, § 73b Abs. 1 S. 2 StGB. Handelt es sich um den Ausnahmefall der Kennt-
nis des Ersterwerbers von der illegalen Historie, steht aullerdem meist §442
Abs. 1 S. 1 BGB einer Geltendmachung als Mangel entgegen. Hat der Glaubiger
bei Vertragsschluss Kenntnis von den Umstinden der Einziehung, kann er dies
weder als Sach- noch als Rechtsmangel geltend machen. Auch bei anderen Ver-
tragstypen kann dies handhabbar gemacht werden. Die ratio legis bildet den
Grundsatz venire contra factum proprium ab.*'¢ Es wiire widerspriichlich, wenn
der Glaubiger den Mangel bei Vertragsschluss erkennt und damit den Eindruck
der Bedeutungslosigkeit erweckt, aber spiter dennoch Méngelgewdhrleistungs-
rechte geltend macht. Es verbleiben daher nur die Félle der schenkweisen Zu-
wendung nach §73b Abs.1 S.1 Nr.2 a) Alt. 1 StGB und der grob fahrlassigen
Unkenntnis nach b) Alt.2.*"" Das fiithrt dazu, dass eine Einziehung beim Gliu-
biger auf wenige Ausnahmefille begrenzt und damit sehr unwahrscheinlich ist.
Sind die Kryptowdhrungstoken noch theoretisch einziehbar, diirfte dies prak-
tisch fiir das Schuldrecht irrelevant sein. Daraus eine wichtige Kategorie des Sach-
oder Rechtsmangels zu folgern, geht fehl.*® Sollte es trotz dessen zu einer rechts-
widrigen Einziehung beim Glaubiger kommen®", hat dies keine Mangelhaftigkeit

4 So entschied auch LG Dresden, 17 Qs 9/21, 18.05.2021, indem eine Dritteinziehung von
Token abgelehnt wurde, da durch die Gutglaubigkeit eine Zdsur im Sinne von § 73b Abs. 1 S. 2
StGB vorlage.

3 BGH, NJW 2000, 297 (300); Heger in Kiihl/Heger, Lackner/Kiihl StGB Kommentar,
§73b, Rn.5; Riibenstahl in: Leipold/Tsambikakis/Zoller, Anwaltkommentar StGB, §73b,
Rn. 15.

1 BGH, NJW 2012, 2793 (2795); BGH, NJW 1989, 2050 (2050); Richardi, Die Wissens-
zurechnung, AcP 169 (1969), 385 (390); Faust in Hau/Poseck, BeckOK BGB, §442, Rn. 2;
Westermann in Sacker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB, vor
§442,Rn. 1;a.A. Kohler, Zur Funktion und Reichweite der gesetzlichen Gewihrleistungsaus-
schliisse, JZ 1989, 761 (764).

7 Fiir eine Mangelhaftigkeit ist dann bei der Schenkung nach den §§523 Abs. 1, 524
Abs. 1 BGB und beim Kaufvertrag nach §442 Abs. 1 S.2 BGB ein arglistiges Verschweigen
des Schuldners notig. Diese ist bei unterlassener Aufklarung tiber die illegale Herkunft anzu-
nehmen, da der Glaubiger den Vertrag nicht abgeschlossen hiatte; BGH, NJW 2017, 3292
(3294).

8 So aber: Pesch, Cryptocoin Schulden, S. 151; Maute in Maume/Maute, Rechtshand-
buch Kryptowerte, § 6, Rn. 126.

¥ Dies geschah bspw. zunéchst im Fall, der dem LG Dresden, 17 Qs 9/21, 18.05.2021
vorlag.
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zur Folge. Es besteht in solch einem Fall nach dem Wortlaut des §435 S. 1 BGB
kein Recht, das geltend gemacht werden kann. Eine Risikozuweisung an den
Schuldner kann nicht erfolgen, da sich das nicht von ihm zu tragende allgemeine
Lebensrisiko verwirklicht.*” Der Glaubiger hat sich vielmehr im Wege der Amts-
haftung gem. §839 Abs. 1 S.1 BGBi.V.m. Art. 34 S. 1 GG den Schaden ersetzen
zu lassen.

(3) Praktische Irrelevanz

Im Ergebnis ist festzustellen, dass eine 6ffentlich-rechtliche Beschriankung auf-
grund der inkriminierten Historie eines Tokens unter den Sachmangel zu sub-
sumieren ware. Theoretisch ist dies moglich, da Coins im Wege des Wertersatz-
anspruchs nach den §§ 77 ff. StGB einziehbar sind. Das notwendige verdichtete
Risiko durch Vorliegen der entsprechen Tatbestandsvoraussetzungen wird beim
Gléubiger allerdings nicht vorliegen. Durch die zumindest pseudonyme Struktur
wird er sich durch die Interaktion mit dem Schuldner mangels subjektiver Kom-
ponente insbesondere nicht der Geldwésche strafbar machen. Die Mdglichkeiten
einer Dritteinziehung reduzieren sich auf praktisch irrelevante Konstellationen,
was durch §442 Abs. 1 S. 1 BGB weiterer Einschrankung erfahrt. De lege lata ist
daher trotz der offentlichen Nachpriifbarkeit der Transaktionshistorie eines je-
den Coins keine fiir das Schuldrecht relevante offentlich-rechtliche Beschrén-
kung vorzufinden, die zur Schlechtleistung fiihrt.

cc) Zwischenergebnis

Durch die Zuordnung der theoretischen Einziehbarkeit zum Sachmangel kann
bei Kryptowdahrungstoken kein Rechtsmangel auftreten. Als rechtliches Nullum
sind sie keinen Rechten Dritter zugédnglich und eine abstrakte Legislativakt un-
terliegt dem Verwendungsrisiko des Schuldners.

b) Sachmangel

Die verbleibende Kategorie des induktiven Schlusses ist die des Sachmangels.
Darunter zu fassen sind alle qualitativen Abweichungen des Schuldgegenstandes,
anders gesagt, wenn sein Ist-Zustand vom Soll-Zustand divergiert.*' Bei beson-
deren Vertragstypen, wie beim Kaufvertrag in §434 BGB, ist speziell normiert,
welcher Soll-Zustand geschuldet ist. Relevant ist demnach zunéchst, welche Ei-
genschaften der geschuldete Kryptowahrungstoken nach der Vereinbarung zwi-

0 RG, RGZ 96, 77 (80); OLG Hamm, 28 U 139/10, 20.01.2011; OLG Diisseldorf, I-22 U
159/14, 20.02.2015, LG Bonn, NJW 1977, 1822 (1823); Grunewald in Grunewald/Maier-
Reimer/Westermann, Erman, §435, Rn. 12; Wais, Die Beweismittelsicherstellung als Rechts-
mangel, AcP 217 (2017), 337 (367).

32! Fikentscher/ Heinemann, Schuldrecht, §46, Rn.498; Schwarze, Das Recht der Leis-
tungsstorungen, § 20, Rn. 15; Schdfer, Schuldrecht Besonderer Teil, §2, Rn. 12.
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schen Glaubiger und Schuldner haben muss und ob ein davon abweichender
Coin geleistet werden kann. Dies wird beim Beispiel des Kaufrechts bleibend
deutlich, sind nach §434 Abs. 1 Alt. I, Abs. 2 BGB systematisch die subjektiven
Anforderungen an den Kaufgegenstand erster Ankniipfungspunkt einer
Schlechtleistung. Der Vereinbarung der Kryptowédhrungsschuld als Teil eines
moglichen synallagmatischen Vertrages, liegt meist die schlichte Ubertragung
eines Tokens an den Glaubiger zugrunde. Im Fokus steht der herausgearbeitete
Charakter als Wertverschaffungsschuld. Eine besondere Beschaffenheit im Sinne
von §434 Abs.2 S.1 Nr. 1 BGB dariiber hinaus diirfte vor allem im anonymen
Verkehr nicht vorliegen. Insbesondere ist mit systematischem Blick auf die Wir-
kung nach §444 Alt. 2 BGB eine konkludente Beschaffenheitsvereinbarung nur
in eindeutigen Féllen anzunehmen®?. AuBlerdem ist deren Vorliegen vor allem bei
verkiuferseitigen Angaben™ oder kiuferseitig kundgetanen Erwartungen®*
iiber den Schuldgegenstand zu problematisieren. Der Token einer Kryptowiah-
rung erhilt seinen Wert durch den Markt, im Erwarten einer spiteren Einsetz-
barkeit. Eine besondere Bewerbung durch den Schuldner ist nicht nétig. Auch
der Kryptowdahrungsgldubiger wird keine besonderen Erwartungen an die Coins
kommunizieren.

Als weitere subjektive Soll-Vorschrift gilt in der speziellen Normierung des
Kaufrechts die vorausgesetzte Verwendung, §434 Abs.2 S. 1 Nr. 2 BGB. In uni-
onsrechtlicher Umsetzung ist hierunter ein bestimmter vorausgesetzter Zweck
des Kiufers zu verstehen, den der Kiufer zur Kenntnis nimmt.*” Der Zweck
eines Kryptowdhrungstokens deckt sich wiederum mit seinem schuldrechtlichen
Charakter. Sowohl bei Anlagezwecken, also der zukiinftigen gewinnbringenden
VerduBerung, als auch bei der Verwendung als alternatives Zahlungsmittel ist
dessen verbilirgter Wert Zweck des Erhalts beim Glaubiger. Abweichend kann bei
der Schuld eines Sammlertokens fiir den Glaubiger auch ein vom monetéren
unabhéngiger immaterieller Wert Vertragszweck sein. Hierbei handelt es sich
jedoch um eine von der eigentlichen Kryptowidhrungsschuld zu unterscheidende
Sachschuld.” Der Zweck lisst sich daher generell auf den vom Token verkor-
perten Wert herunterbrechen. Vom Kéaufer wird kein besonderer anderweitiger

2 BGH, NJW 2008, 1517 (1518, 13); BGH, BeckRS 2010, 30815 (Rn. 4); BGH 2016, 2874
(2875, Rn. 16); BGH, NJW 2016, 3015 (3018, Rn. 35); BGH, NJW 2017, 2817 (2818 Rn. 13);
BGH, NJW 2018, 146 (147, Rn. 18); BGH, NJW 2018, 150 (151, Rn. 14); BGH, NJW 2019,
1937 (1938, Rn. 22).

3 OLG Hamm, MDR 2017, 49 (50, Rn. 38); BGH, NJW 2012, 2723 (2724, Rn. 25); BGH,
NIW 1983, 2192 (2193); KG Berlin, NJW-RR 2012, 290 (291); BGH, NJW 2013, 1074 (1075,
Rn. 16).

#BGH: NJW 2009, 2807 (2807, Rn.9); OLG Saarbriicken: OLG-Report 2007, 645
(Rn. 32).

5 Art. 6 b) RL EU 2019/771, die nach ihrem Art. 4 eine Vollharmonisierung anstrebt und
demnach keine tiberschieBende Umsetzung zuldsst.

32 Siehe §4 B.I11.1; fiir die Mdglichkeit der Schlechtleistung bei Kryptowihrungstoken als
Gegenstand einer Sachschuld siehe folgend §4 D.V. 3.
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Zweck verfolgt. Vielmehr deckt sich diese Wertverschaffung mit der gewohnli-
chen Verwendung und iiblichen Beschaffenheit gem. §434 Abs. 3 S.1 Nr. 1, Nr. 2
BGB. Die gewohnliche Verwendung des Coins ist der Tauschvorgang zum je-
weiligen Marktwert, wozu eine tlibliche Beschaffenheit gefordert werden konnte.
Entscheidend ist demnach, ob von diesem Soll-Zustand qualitativ abgewichen
werden kann.

aa) Ubliche Beschaffenheit — Transaktionshistorie und Stiickelung

Wie bei der Qualifizierung als Wertverschaffungsschuld angefiihrt, werden teil-
weise Wertabschlage auf gleichlautende Nominalbetrage aufgrund einer inkri-
minierten Historie vertreten.’” Dem wurde aufgrund einer fehlenden Blacklist-
Praxis und der Abstraktion der in der Blockchain niedergelegten Transaktionen
eine Absage erteilt. Folglich kdnnen Coins nicht nur gewohnlich verwendet wer-
den, wenn eine bestimmte Historie vorliegt, sie mit anderen Worten nicht inkri-
miniert verwendet wurden. Aufgrund der urspriinglichen Verwendung zu ille-
galen Geschiften auf diversen Handelsplattformen™, diirfte bei den linger eta-
blierten Kryptowihrungen eine solche Historie sogar iiblich sein. Eine qualita-
tive Abweichung vom Soll-Zustand der Wertverschaffung ldsst sich damit nicht
begriinden. Ebenso verhilt es sich mit der parallelen Begriindung durch eine
Stiickelung der Einheiten.”” Wie beleuchtet handelt es sich getragen vom syste-
matischen Gleichlauf mit der Geldvorschrift §3 Abs.1 S.2 MiinzG um eine
Frage der Erfiillung. Die geteilten Einheiten verlieren dadurch nicht an ihrem
Wert, sondern sind sie nur fir einen weiteren Gebrauch des Inhabers unhandlich.
Den jeweils gestiickelten Token liegt immer noch derselbe Wert zugrunde und sie
stehen einer Verwendung als Trager dieses Wertes zur Verfiigung. Mithin weichen
Coins qualitativ nicht von ihrer Wertverkorperung untereinander ab. Damit er-
fiillen sie diese vom Glaubiger vorausgesetzte Verwendung, mit anderen Worten
weisen sie eine Eignung zur iiblichen Verwendung und eine gewdhnliche Be-
schaffenheit auf. Ein Sachmangel ist auch hier nicht denkbar.

bb) Gefilschte Transaktionen und Fehler in der Abwicklung

Teilweise wird die Mangelhaftigkeit der Kryptowahrungstoken mit Filschung
von Transaktionen oder einer fehlerhaften Abwicklung eben dieser in Verbin-
dung gebracht.*

W Fn. 17 (§4).

2 Sorgel Krohn-Grimberghe, Bitcoin: Eine erste Einordnung, DuD 2012, 479 (481).

 Fn.23 (§4).

3 Langenbucher, Digitales Finanzwesen, AcP 218 (2018), 385 (414); Omlor, Geld und
Wéhrung als Digitalisate, JZ 2017, 754 (761).
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(1) Fehlerhafte Abwicklung

Worin ein Fehler in der Transaktionsabwicklung gesehen werden kann, ist frag-
lich. Das DLT-System baut trotz seiner dezentralen Struktur im Wesentlichen
darauf auf, dass ein Token entweder einem neuen Inhaber zugeordnet wird oder
nicht. Diese Zuordnung an den Public Key des Empfingers muss in erfiillungs-
tauglicher Weise Teil des Konsenses werden. Unter der Terminologie Feller sind
demnach zwei Geschehnisse denkbar. Zum einen kann trotz Transaktionsan-
weisung an das Netzwerk eine Zuordnung an den Glaubiger unterbleiben. Dann
bleibt es aber beim origindren Leistungsanspruch und eine Schlechtleistung ist
weder im Rahmen des allgemeinen Leistungsstorungsrecht noch des besonderen
Mingelgewahrleistungsrechts zu problematisieren. Durch den Charakter als
modifizierte Bringschuld trigt im Grundsatz der Schuldner das Ubermittlungs-
risiko. Bei unterbleibender Zuordnung hat er seine Leistungshandlung, eben das
Zuordnen an den Public Key des Empféngers, noch nicht vorgenommen. Auf der
anderen Seite konnte ein Fehler darin liegen, dass der Coin dem Glaubiger zu-
nichst zugeordnet wird, diese Zuordnung (ohne Belang aus welchem Grund)
zeitlich spiter aber wieder entfallt. Ist der Glaubiger durch eine erfiillungstaug-
liche Anzahl von Bestitigungen Inhaber des Kryptowahrungstokens geworden,
hat der Schuldner seine Leistungshandlung vorgenommen. Es kommt zum Ge-
fahriibergang. Ein solcher Fehler geht damit zu Lasten des Glaubigers und eine
hierauf beruhende Schlechtleistung ist abwegig. Sind noch nicht genug Bestiti-
gungen beispielsweise in Folgeblocken ergangen, wurde wie oben dargestellt,
noch nicht geleistet. Der spatere Entfall der Zuordnung durch eine Hard-Fork ist
ebenfalls eine Frage, die sich bei der Erfiillungswirkung stellt. Ein Mangel 1asst
sich dadurch nicht in einer fehlerhaften Transaktionsabwicklung entdecken.

(2) Transaktionsfilschung

Die Einstufung einer gefilschten Transaktion oder eines nicht authentifizierten
Tokens™! als Mangel mag ebenfalls nicht iiberzeugen. Die asymmetrische Kryp-
tographie ldsst eine Neuzuordnung nur durch Finsatz des Private Keys zu. Mit
Ausnahme von einer Hard-Fork oder eine 50 + 1 Attacke bei dem PoW-Mech-
anismus sind alle Token in diesen Worten authentifiziert. Der mogliche Hinter-
grund konnte darin liegen, dass die Transaktion nicht durch den eigentlichen
Inhaber des Private Keys, sondern durch manipulative Einwirkung oder Erlan-
gung eben dieses erreicht wird. Dies ist jedoch fiir die schuldrechtliche Wirkung
zwischen Glaubiger und Schuldner irrelevant. Die Token als ein rechtliches
Nullum ist nicht einem Verfiigungsberechtigen rechtlich zugeschrieben. Allein
die tatsdchliche Zuordnung im DLT ist maBgeblich. Daher stellt es auch eine
Erfiillung dar, wenn der Token zuvor eigentlich nicht dem Schuldner zugeordnet
war bzw. dieser die Transaktion manipulativ ausgelost hat. Wird diese Um-

31 Omlor, Geld und Wihrung als Digitalisate, JZ 2017, 754 (761).
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schreibung Teil des Konsenses, wurde dem Glaubiger der verkdrperte Wert ver-
schafft. Das manipulative Erzeugen der Transaktion hat nur moéglicherweise eine
Auswirkung auf das Verhéltnis zwischen Schuldner und betroffenem Dritten.
Wird diese bemakelte Herkunft schon bei der Eigentumsverschaffung als Mangel
abgelehnt,* kann hier a maiore ad minus nichts anderes gelten. An den Coins
besteht und bestand keine absolut geschiitzte Position eines Dritten. Der Betrof-
fene kann sich nicht gegen den Glaubiger wenden.

3. Ausnahme: Kryptostiickschuld und Kryptosortenschuld

In Abgrenzung zur Kryptowdhrungsschuld im eigentlichen Sinne ist eine Aus-
nahme bei einer Sachschuld mit dem Inhalt eines Coins zu machen. Gemeint ist,
wenn die Parteien die Ubertragung eines Tokens mit einer bestimmten Historie,
zum Beispiel aus dem Genesis Block vereinbaren.*”® Eine Schlechtleistung ist
dann anzunehmen, wenn der transferierte Kryptowahrungstoken, nicht diese
Geschichte aufweisen. Meist wird dies nach dem Maéngelgewéhrleistungsrecht
der §§434 ff. BGB zu behandeln sein. Der Vertrag wird einen Tausch mit einem
anderen Token oder die Bezahlung mit Geld als synallagmatische Verpflichtung
vorsehen, wobei iiber §480 BGB bzw. §453 Abs. 1 Alt. 2 BGB die vorgenannten
Normen Anwendung finden. Die unzureichende Historie stellt einen Sachmangel
dar, wobei ein Umweg {iber die Aliud-Leistung gem. §434 Abs.5 BGB nicht
nétig ist. Dies hat durch die angeglichenen Folgen seit der Schuldrechtsmoder-
nisierung keine Bedeutung und eine Abgrenzung zur Schlechtleistung ist prak-
tisch obsolet.* Indem die Parteien jedoch eine Kryptowihrungstoken mit einer
speziellen Historie zum Schuldgegenstand machen, vereinbaren sie eine Beschaf-
fenheit gem. §434 Abs.2 Nr.1 BGB. Nach §434 Abs.2 S.2 BGB gehoren zu
dieser Beschaffenheit. ausdriicklich die Art und sonstige Merkmale. Die Beson-
derheit des Tokens liegt in seiner vorherigen Transferierung, was ihn beispiels-
weise als Teil des Genesis Blocks zu einer besonderen Art macht. Die Folge eines
diesbeziiglichen Sachmangels ist zunichst ein Nachlieferungsanspruch nach
§439 Abs. 1 Alt. 2 BGB. Eine Nachbesserung scheidet aus, kann doch nachtrég-
lich die spezielle Historie schwerlich hergestellt werden. Der Gldubiger hat den
mangelhaften Token gem. §§439 Abs.6 S.1, 346 Abs.1 BGB zuriick an den
Schuldner zu transferieren, wobei dieser die Transaktionskosten tragt, §439
Abs. 6 S.2 BGB. Liefert er nicht neu, muss der Glaubiger unter womdoglich wei-
teren Voraussetzungen auf einen Schadensersatz wegen Nichtleistung verwiesen

2 Faust in Hau/Poseck, BeckOK BGB, §435, Rn. 10; Gutzeit in Gsell/Kriiger/Lorenz/
Reymann, BeckOGK BGB, §435, Rn. 35; Biidenbender in Dauner-Lieb/Langen, Nomos
Kommentar BGB Schuldrecht, §435, Rn. 17.

333 Siehe §4 B.IIIL.1.

34 BT Drs. 14/6040, S.87; Thier, Aliud- und Minus-Lieferung im neuen Kaufrecht des
Biirgerlichen Gesetzbuches, AcP 203 (2003), 399 (402); Lorenz, Aliud, peius und indebitum
im neuen Kaufrecht, JuS 2003, 36 (40); Pammler in Herberger/Martinek, RiiBmann/Weth/
Wiirdinger, jurisPK-BGB, §434, Rn. 178.
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werden. Mit gleicher Folge liegt schlieBlich ein Aliud gem. §434 Abs. 5 BGB vor,
wenn der Schuldner einen Token einer anderen Kryptowdhrung als der verein-
barten an den Glaubiger transferiert.

4. Zwischenergebnis

Im Ergebnis ist die Diskussion um eine Schlechtleistung wie bei Geld durch die
Abstraktion und Funktionalitit eines Kryptowdhrungstokens dominiert. Hier
lasst sich wiederum die Parallele zur Geldschuld weiterziehen. Beides sind Wert-
verschaffungsschulden, wobei nur eine bipolare Funktionserfiillung vorzufinden
ist. Es fehlen Qualitdtsunterschiede, die eine Leistung in mittlerer Art und Giite
gem. §243 Abs. 1 BGB fordern. Das folgt jedoch nicht aus einem allgemeinen
abstrakten Grundsatz, dass Token nicht mangelhaft sind. Vielmehr ist, wie bei
der Unmoglichkeit, der Weg iiber die einzelnen Tatbestandsmerkmale einer po-
tenziellen Mangelhaftigkeit angezeigt. Im Vergleich dndert sich hierbei aber
nichts durch die einsehbare Historie eines jeden Coins. Eine Schlechtleistung ist
nur im duBersten Grenzfall der Einziehung anzunehmen. Ansonsten kann grund-
sdtzlich eine Schlechtleistung tatbestandlich nicht vorliegen, sei es in den spezi-
ellen Formen des Sach- und Rechtsmangels oder nach dem allgemeinen Leis-
tungsstorungsrecht.*

VI Nebenpflichtverletzung

Ohne tiefergehende geldrechtliche Besonderheit sind die nach §241 Abs.2 BGB
zu beachtenden Rechte, Rechtsgiiter und Interessen der jeweils anderen Vertrags-
partei. Der VerstoB gegen diese sogenannte Nebenpflicht™, bildet die letzte Ka-
tegorie des eingangs erwihnten klassischen Teils des Leistungsstorungsrechts.

1. Nebenpflichten des Gliubigers

Auf Seiten des Glaubigers bedeutet dies beispielsweise, dass er den Schuldner
ausdriicklich auf die Benutzung hinsichtlich eines neuen Private Keys hinzuwei-
sen hat. Relevant wird dies vor allem bei Dauerschuldverhiltnissen wie das der
Miete mit wiederkehrenden Leistungen in Kryptowdhrungen. Bei Buchgeld hat
der vergleichbare Fall der Anderung der Bankadresse zur Folge, dass eine Zah-
lung an die alte Adresse keine Erfiillungswirkung gem. § 362 Abs. 1 BGB hat, da
der Glaubiger nicht mehr {iber diese Empfanger des Betrages wird und auch nicht

335 Im Ergebnis ebenso: Paulus/Matzke, Smart Contracts und das BGB — viel Lirm um
nichts?, ZfPW 2018, 431 (Fn. 143); Spiegel, Blockchain-basiertes virtuelles Geld, S. 27; Weiss,
Zivilrechtliche Grundlagenprobleme von Blockchain und Kryptowahrungen, JuS 2019, 1050
(1056), der eine Mangelhaftigkeit fiir ein merkwiirdiges Ergebnis hilt.

3¢ BT Drs. 14/6040, S.125; Sutschet in Hau/Poseck, BeckOK BGB, §241, Rn.42; zur
Herkunft: Bachmann/Schirmer, Leistungs- und Schutzpflichten in der Zivilrechtsdogmatik.
Zum Erfilllungsanspruch aus Schutzpflichten, 371 (384).
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iiber ihn verfiigen kann.”’ Im Ergebnis tritt dennoch tiber den Schadensersatz-
anspruch gem. §§ 280 Abs. 1, 241 Abs. 2 BGB Erfiillung ein. Der Schuldner ist so
zu stellen, wie er ohne Pflichtverletzung stiinde, also als ob er an ein akzeptiertes
Konto tiberwiesen hitte.”® Im Unterschied hierzu laufen Konten bei Kryptowéh-
rungen, also der Public Key, nicht auf einen Namen. Sie lassen sich hochstens
durch duBere Umstdnde verkniipfen, sind also pseudonym. Gegenstand der
Kryptowihrungsschuld ist die Ubertragung eines Tokens an den Glaubiger. Ge-
nauer gesagt, an einen Public Key, den der Gliubiger mitteilt. Wird eine Ande-
rung nicht ausdriicklich kundgetan, bleibt es bei der urspriinglichen erfiillungs-
tauglichen Adresse. Vor allem durch die hdufige Verwendung mehrere Public
Keys™, kann nicht von der Verkehrsgeltung des einen Public Key des Glaubigers
die Rede sein. Ein Riickgriff auf einen Schadensersatzanspruch ist nicht nétig.
Das Ergebnis der Erflillungswirkung bleibt das gleiche.

2. Nebenpflichten des Schuldners

Vis-a-vis stehen mogliche Nebenpflichten des Schuldners. Bedingt werden kon-
nen diese durch die Volatilitit von Kryptowédhrungen. Typischerweise treten hiu-
fig Wertverdnderungen auf, handelt es sich nicht um wertreferenzierte Token
oder E-Geld-Token. Aber auch bei diesen ist entgegen der Nomenklatur nicht
immer eine Stabilitit auffindbar.** Im negativen Fall bedeutet dies fiir den neuen
Inhaber, also den Glaubiger, dass er hohe Verluste innerhalb einer kurzen Zeit
erleidet. Daher konnte vor allem bei professionellen Handlern, beispielsweise
zentrale Handelsplattformen, eine Informierung tiber mit dem Erwerb einher-
gehende Risiken gefordert werden. Bei Versto3 gegen so eine Nebenpflicht vor
dem Vertragsschluss ergébe sich ein Anspruch aus §§280 Abs. 1 S. 1, 241 Abs. 2,
311 Abs. 2 Nr. 1 BGB. Der Glaubiger konnte darlegen, er hiatte den Vertrag dann
nicht geschlossen und wire von den Folgen des Kursverfalls als Schaden zu
befreien.**' Dem Schuldrecht prigenden Grundsatz der Privatautonomie folgend
ist jedoch grundsitzlich jede Partei selbstverantwortlich, sich iiber Chancen und
Risiken des Vertrages zu informieren.*” Dies ist bedingt durch den Interessen-

7 OLG Frankfurt am Main, NJW 1998, 387 (387).

8 Fn. 337 (§4).

% Krause, Ermittlungen im Darknet — Mythos und Realitdt, NJW 2018, 678 (679);
Maumel Haffkel Zimmermann, Bitcoin versus Bargeld — Die geldwéscherechtliche Verpflich-
tung von Giiterhidndlern bei Zahlung mit Kryptowdhrungen, CCZ 2019, 149 (150); Tanne-
berger/Hoheisel-Gruler, Rechtliche und kriminalistische Herausforderungen bei der Bekamp-
fung von Kryptogeldwische, Kriminalistik 2022, 316 (316).

0 Siehe Fn. 68 (§1).

*'BGH, NJW 1992, 555 (556); BGH, ZIP 2001, 230 (231).

2 BGH, NJW 1982, 376 (376); BGH, NJW 1983, 2493 (2494); BGH, NJW 1988, 909
(910); BGH, NJW 1989, 763 (764); BGH, Urteil vom 11.08.2010, XII ZR 123/09 (Rn. 10);
Sutschet in Hau/Poseck, BeckOK BGB, §311, Rn.76; Henssler, Haftung des Verkaufers
wegen Informationspflichtverletzung beim Unternehmenskauf, 113 (128); Singer/v. Fincken-
stein in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, § 123, Rn. 10; Franck, Marktver-
haltnisse als Gegenstand vorvertraglicher Informationsordnung, AcP 213 (2013), 222 (235).
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widerstreit eines jeden Austauschvertrags. Der Schuldner darf demnach darauf
vertrauen, dass der Glaubiger seine Interessen durch Evaluation der Umstdnde
selbst wahrnimmt und muss diesen nicht ungefragt aufkldren.’* Die dahinterlie-
gende praktische Konkordanz der Privatautonomie der Parteien aus Art.2
Abs. 1 GG kann jedoch an ihre Grenze kommen. In einer Generalklausel zusam-
mengefasst, wird diese Grenze erreicht, wenn der Vertragspartner nach Treu und
Glauben und unter Beriicksichtigung der Verkehrssitte redlicherweise erwarten
kann, aufgeklirt zu werden.** Dem Vorliegen einer Aufkliarungspflicht liegt also
eine Einzelfallentscheidung zugrunde, die sich einer Normierung entzieht.** Dem
Ausgleich im Vertrauen auf die Selbstverantwortung eines jeden, liegt die Ver-
mutung der parallelen Informationsbeschaffung zugrunde. Diese gerit durch die
aus der gesteigerten Professionalisierung resultierenden Wissensdivergenz an
ihre Grenzen.* Das ist der Fall, wenn der Vertragspartner die notwendigen In-
formationen zur Einordnung der Chancen und Risiken, also zur Interessenwahr-
nehmung, gar nicht einsehen kann. Entsprechend kann die Gegenseite nicht
mehr auf eine eigenstindige und ebenbiirtige Verhandlungsposition vertrauen.*"’
Systematisch wird dies am Beispiel von §444 Alt. 1 BGB deutlich, der bei einem
Haftungsausschluss den Verkdufer zur Aufkliarung tiber Méngel zwingt. Dieser
hat besser Einblick und darf nicht auf eine Risikoanalyse des Kédufers bei Verein-
barung eines Haftungsausschlusses vertrauen. Im Ergebnis maBgeblich ist da-
durch eine Abwigung im Einzelfall, hinsichtlich der Frage, ob eine Partei ihren
Wissensvorsprung nutzen darf oder ungefragt aufklaren muss. Wichtig ist hier-
bei, dass eine Aufkldrungspflicht nicht zum Mittel einer schlichten Uberwilzung
des Vertragsrisikos werden darf.**® Das wird an den Entscheidungen zum Ver-
tragsschluss bei Kapitalanlagen deutlich. Diese iiberschneiden sich insoweit mit
den Kryptowédhrungen, als eine Verwendung zweitgenannter hin zum Invest-
mentvehikel betrachtet werden kann. Dort erfordern hochspekulative und kom-
plizierte Anlageobjekte eine anlagegerechte Aufklarung, um dem Kunden eine
freie Entscheidung zu ermdglichen.** Das Protokoll einer jeden Kryptowihrung

3 BGH, NJW 1982, 376 (376); BGH, NJW 1987, 909 (910); BGH, NJW 1989, 763 (764);
BGH, NJW 1997, 3230 (3231); LG Koblenz, NJW-RR 2018, 1450 (1451).

* BGH, NJW 1970, 653 (655); BGH, NJW 1980, 180 (180); BGH, NJW 1993, 2107
(2107); BGH, BB 2006, 1650 (1653); ebenfalls schon in den Gesetzesmaterialien mit Verweis
auf Treu und Glauben Mugdan, Die gesamten Materialien zum BGB, Band I Motive, S. 467
(Rn. 208).

5 Mugdan, Die gesamten Materialien zum BGB, Band I Motive, S. 467 (Rn. 208).

3¢ Herresthal in Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann, BeckOGK BGB, § 311, Rn. 390; Kienin-
ger, Informations-, Aufklarungs- und Beratungspflichten beim Abschluf3 von Versicherungs-
vertragen, AcP 190 (1990), 190 (232); Breidenbach, Die Voraussetzungen von Informations-
pflichten beim Vertragsschluss, S. 62 ff.; Troger, Arbeitsteilung und Vertrag, S. 477.

7 Herresthal in Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann, BeckOGK BGB, §311, Rn. 390.

*8 Henssler, Das Risiko als Vertragsgegenstand, S. 140, 148; Herresthal in Gsell/Kriiger/
Lorenz/Reymann, BeckOGK BGB, §311, Rn. 390.

¥ BGH, NJW 1993, 2433; BGH, NJW 1991, 1947; BGH, NJW-RR 2000, 998; BGH, AG
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erweist sich mitunter als technisch komplex. Die im Algorithmus niedergelegten
Mechanismen zur Verschliisselung, Konsensbildung und Verkettung sind nicht
ohne Weiteres vom Laien zu verstehen. Einen Einfluss auf die Wertbildung muss
dies allerdings nicht haben. Medial weit bekannt ist, dass bei den Kryptowéah-
rungen teils eine hohe Volatilitit aufzufinden ist.* Die daraus resultierende Ge-
winnchance macht die Token zum Anlageobjekt und korrespondiert logischer-
weise mit einem signifikanten Verlustrisiko. Die Selbstdarstellung und Charak-
terisierung als staatsferne und damit alternative Wahrung weisen auf die fehlende
Steuerung durch Wahrungspolitik hin. Allein Angebot und Nachfrage sind fiir
die Preisentwicklung relevant. Die Aufkldrung wiirde sich demnach in einem
Hinweis auf die Volatilitit und damit einhergehende Verlustrisiken beschranken.
Die Entscheidung der Verwendung eines Coins als Anlageobjekt baut aber ge-
rade auf dieses Risiko. Nur dann Iésst sich im Wege einer Spekulation eine ver-
héltnismaBig hohe Gewinnerwartung rechtfertigen. Durch Berichterstattung
und Historie ist die Volatilitdt allgemein bekannt und online einsehbar. Dem
professionellen Handler als Schuldner und einem moglicherweise unerfahreneren
Glaubiger stehen dabei prinzipiell die gleichen Informationsquellen zur Verfii-
gung. Demnach begriindet das Risiko eines Wertverfalls grundsitzlich keine
Aufklarungspflicht des Schuldners. Bei Entscheidung zu solch einem bekannt
gefihrlichen Geschift, widerspriache es der Privatautonomie im Anschluss bei
unterbleibender Realisierung eines Gewinns das Risiko auf den Schuldner ab-
zuwélzen.

VII. Rechtsfolgen einer Leistungsstorung: Sekunddrrechte

Die einzelnen Kategorien der Leistungsstdorungen boten bereits teilweise Anlass
ihre rechtlichen Folgen und Reaktionsmoglichkeiten des Glaubigers darzustel-
len. Unabhingig vom Untergang der Leistungspflichten gem. §§275, 326 BGB
werden die Rechtsfolgen des Leistungsstorungsrechts im Grundsatz in Schadens-
ersatz und Riicktritt zweigeteilt.*™ Da man im der Regel Kryptowihrungstoken

2011;412; BGH, NJW 2013, 398: BGH, WM 2017, 846; BGH, WM 2012, 1577; OLG Karls-
ruhe, BKR 2014, 205.

30 Mittelbar deutlich wird dies an den juristischen Publikationen, die sich hiufig mit dem
Schlagwort der Volatilitit auseinandersetzen, so: Grundmann in Sicker/Rixecker/Oetker/
Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB, § 245, Rn. 10; Weiss, Die Riickabwicklung einer
Blockchain-Transaktion, NJW 2022, 1343 (1347); Zéllner, Kryptowerte vs. Virtuelle Wéh-
rungen, BKR 2020, 117 (119); Kirschlv. Wieding, Bestandsbilanzierung von Bitcoin im IFRS-
Kontext, IRZ 2018, 115 (117); Bérner, Kryptowdhrungen und strafbarer Marktmissbrauch,
NZWiSt 2018, 48 (48); Albrecht/Kretzschmann, Investitionen institutioneller Anleger in
Krypto-Fonds — Ein rechtsgebietsiibergreifender Uberblick, WM 2020, 1237 (1240); Djazay-
eri, Die virtuelle Wahrung Bitcoin — Zivilrechtliche Fragestellungen und internationale re-
gulatorische Behandlung, jurisPR-BKR 6/2014, Anmerkung 1.

31 Medicus/ Petersen, Biirgerliches Recht, § 13, Rn. 236; Looschelders, Schuldrecht Allge-
meiner Teil, § 20, Rn. 19.
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zu haben hat, bleibt es bei der bestehenden Leistungspflicht und fokussiert auf
eine dezidierte Betrachtung ebendieser Sekundiranspriiche. Wichtig ist dabei,
inwieweit eine solche Coin-Verbindlichkeit Besonderheiten in der Behandlung im
Riickgewdhrschuldverhéltnis und im Rahmen des Schadensersatzes aufweist.
Nur so kann aus Perspektive des Gldubigers aus den teils konkurrierenden®
Sekundéranspriiche interessengerecht gewihlt werden. AuBBerdem zeigen sich
auch dabei, insbesondere beim Riicktritt, Parallelen zur Geldschuld. Die Uber-
sichtlichkeit gebietet danach zu unterscheiden, bei welcher Leistungspflicht eine
Storung eintritt, also ob die Kryptowédhrungsschuld nicht bzw. nicht richtig er-
bracht wird oder dies bei der ihr korrespondierende Leistungspflicht der Fall ist.

1. Leistungsstorung bei der Kryptowdhrungsschuld
a) Zusammenfassender Uberblick

Behandelt wurde im Vorgang ausfiihrlich die Leistungsstorung bei der Krypto-
wiahrungsschuld. Demnach lasst sich rekapitulieren, in welchen Féllen hiervon
iiberhaupt zu Schadensersatz oder Riicktritt gegriffen werden kann. Kommt der
Kryptowdhrungsschuldner in Verzug, kann nach vorheriger Darstellung der
Glaubiger im Wege des Schadensersatzes gem. §§280 Abs. 1, 2, 286 Abs.1 S.1
BGB Rechtsverfolgungskosten und entgangene Gewinne geltend machen. Bei
den Rechtsverfolgungskosten ergeben sich keine Besonderheiten mit Blick auf
den Schuldgegenstand. Relevanz hat dieser aber beim entgangenen Gewinn nach
§252 BGB, welcher in der WeiterverduBBerungsmoglichkeit des Coins besteht.
Entscheidet sich der Glaubiger dem entgegen zum Deckungskauf, erfolgt dessen
Kompensation liber den Schadensersatz statt der Leistung wegen der Nichtleis-
tung. Generell ist dieser Sekundiranspruch bei der vollstindig unterbliebenen
Leistung relevant und dem Forderungsinhaber steht ebenfalls ein Riicktritt nach
§323 Abs. 1 Alt. 1 BGB zu. Durch den grundsitzlichen Unmdglichkeitsausschluss
ist §275 BGB unbeachtlich. Ebenso ist die Schlechtleistung bei einer genuinen
Kryptowdhrungsschuld im weitestgehend ausgeschlossen. Allein bei Sammler-
token oder der Leistung eines Tokens einer anderen Kryptowdhrung kann nach
Fristsetzung Schadensersatz statt der Leistung verlangt werden oder die Riick-

2 Hingewiesen sei exemplarisch auf die Ausnahme der Kombinierbarkeit (§ 325 BGB) im
Fall eines kleinen Schadensersatzes statt der Leistung nach Riicktritt. Mit der Gestaltungs-
wirkung des Riicktritts ldsst sich ein Schadensersatz in Form des Behaltens der mangelhaften
Leistung und Liquidieren des Defizits nicht verkniipfen. So auch: OLG Naumburg, NJW
2016, 1102 (1102, Rn. 21); Ernst in Sacker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommen-
tar zum BGB, §325, Rn. 34; Schwarze in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB,
§325, Rn. 30); Schmidt in Hau/Poseck, BeckOK BGB, § 325, Rn. 8; a.A.: Canaris, Die Reform
des Rechts der Leistungsstorungen, JZ 2001, 499 (514); Derleder, Der Wechsel zwischen den
Gléaubigerrechten bei Leistungsstorungen und Méngeln, NJW 2003, 998 (1001); Heinrichs,
Die Transformation des Erfiillungsanspruchs in einen Schadensersatzanspruch nach deut-
schem Recht; ERCL 2006, 342 (362).

3 Fn. 197 (§4).
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trittserklarung erfolgen. Zuletzt sind keine verallgemeinerungsfahigen Neben-
pflichtverletzungen vorzufinden, welche mit Ausnahme von §§ 324, 282 BGB e¢i-
nen Schadensersatzanspruch neben der Primérpflicht auslosen.

Praktische Relevanz haben dadurch vor allem die Folgen eines Ausbleibens
der Leistung eines Coins, genauer gesagt Verzug und Nichtleistung. Hierbei muss
der Umfang eines Schadensersatzes bestimmt und das Riickgewdhrschuldver-
héltnis betrachtet werden.

b) Folgenregime
aa) Riicktritt: Riickgewdhr Gegenleistung und deren Wertersatz

Die Fallkonstellation eines Riicktritts wird deshalb bei Leistungsstorung hin-
sichtlich der Kryptowdhrungsschuld meist aus der Nichtleistung resultieren. Das
hat gem. §§ 346 Abs. 1, 323 Abs. 1 Alt. 1 BGB bei bereits erfolgter Gegenleistung
einen Riickgewdhranspruch des Glaubigers zur Folge. Handelt es sich nicht um
den Austausch von Token®* hat dies dementsprechend keine kryptowdhrungs-
schuldrechtliche Pragung. Das kehrt sich um, wenn der Riickgewéahranspruch
nach §346 Abs.2 S. 1 BGB in einen Wertersatzanspruch tibergeht. Dessen Um-
fang ergibt sich entsprechend § 346 Abs. 2 S. 2 BGB bei Vorliegen einer beGegen-
leistung nach dieser. Der Konnex zur korrespondierenden Coin-Verbindlichkeit
stellt sich wieder her.

(1) Wertersatz in Geld

Durch den die Arbeit tragenden Gedanken der rechtlichen Trennung von Zah-
Iungsmittel und Geld stellt sich vorweg die Frage, in was der Wertersatz {iber-
haupt zu leisten ist. Liegt beispielsweise ein Tauschvertrag mit dem Inhalt Sache
gegen Currency Token vor und der Token wird nicht geleistet, kann der Glau-
biger bei Fristsetzung den Riicktritt erklaren. Ist eine Riickgewidhrung der bereits
geleisteten Sache durch den Schuldner aus Griinden des § 346 Abs.2 S.1 Nr. 1-3
BGB nicht méglich, schuldet er Wertersatz. Der daraus resultierende Anspruchs-
inhalt lieBe sich vom Wortlaut betrachtet durch jeden Gegenstand vornehmen,
also auch durch einen Kryptowdhrungstoken. Ersatz bedeutet schlicht, dass an
die Stelle etwas anderes tritt, jedoch nicht was das Substitut ist. Dennoch wird
ohne weitere Begriindung von einem Bestehen des Anspruchs in Geld ausgegan-
gen.™ Dieses axiomatische Vorgehen lisst sich durch die verbleibenden Ausle-
gungsmethoden stiitzen. Systematisch hilft hierbei zunichst §256 S.1 Alt.2

4 Zu Problemen bei der Riickgewihr von Token siehe unter §4 D.VIL.2.a).

5 Griineberg in Griineberg, Biirgerliches Gesetzbuch, §346, Rn. 10; Réthell Metzger in
Grunewald/Maier-Reimer/Westermann, Erman, § 346, Rn. 15; Faust in Herberger/Martinek/
RiiBmann/Weth/Wiirdinger, jurisPK-BGB, §346, Rn. 56; Kaiser in v. Staudinger/Hopfner/
Kaiser, Staudinger BGB, § 346, Rn. 107; Fikentscher/ Heinemann, Schuldrecht, §48, Rn. 537;
Kaiser, Die Rechtsfolgen des Riicktritts in der Schuldrechtsreform, JZ 2001, 1057 (1059).
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BGB, der festlegt, dass Aufwendung in anderen Gegenstidnden als Geld ihrem
Wert nach durch betragsmifBige Zahlung zu ersetzen sind. Daraus geschlossen
wird, dass zumindest diese Art des Wertersatzes in Geld zu leisten ist.*** Daneben
ist beim Riicktritt ein solcher unter anderem bei Verarbeitung oder Umgestaltung
zu erbringen, §346 Abs.2 S. 1 Nr.2 BGB. Der Riickgewihrgldubiger soll nicht
mit einem Gegenstand belastet werden, mit dem er nichts anfingt. Ist so ein
Verwendungsinteresse des Glaubigers fiir den Anspruchsiibergang urséchlich,
kann a maiore ad minus nicht jedes beliebige Objekt als Ersatz geleistet werden.
Der Gesetzgeber ging ohne weitere Erlauterung ebenfalls von einer Zahlung wo-
moglich als Geldschuld aus.*” Der Telos einer wirtschaftlich vollwertigen Gleich-
stellung soll auch nur {iber Geld erreichbar sein.*® Das verbiirgt die Universal-
tauschmitteleigenschaft. Wird ein beliebig anderer Gegenstand geleistet, kann
dieser fiir den Glaubiger unbrauchbar sein und er triige das Eintauschrisiko. Mit
dem Wortteil Wert lasst sich ebenfalls die Werttragereigenschaft verbinden. Ein
genauer Ersatz wire bei Schwankungen erheblich komplexer. Die dritte der
Geldeigenschaften ist ebenfalls normativ niedergelegt, spricht der §346 Abs. 2
S.2 BGB doch von einer Berechnung. Damit wird deutlich, warum nicht nur der
Gesetzgeber ohne weitere Erlduterung von einem Wertersatz durch Geld ausgeht.

In Kryptowdhrungstoken kann dieser ohne zusitzliche Abrede nach §364
Abs. 1 BGB nicht erbracht werden. Zwar stiinde durch die Untergliederung in
Kleinsteinheiten einer Berechnung offen, es fehlt allerdings an der universellen
Einsetzbarkeit. Einem wenig versierten Glaubiger kann der Tokenerhalt {iber-
fordern und wire fiir die wertmaBige Gleichstellung vor den Mehraufwand des
Umtauschs gestellt. AuBerdem triige er ab Erfiillung bei den meisten Krypto-
wahrungen ein erhebliches Verlustrisiko, was dem Wertersatz ebenfalls wider-
spricht.

(2) Bestimmung des Wertersatzes

Die Hohe des zu leistenden Geldersatzes bestimmt sich bei einem synallagmati-
schen Vertrag, nach der Gegenleistung, §346 Abs.2 S.2 BGB. Mafigeblich ist
daher nicht der objektive Wert, sondern der vertraglich vereinbarte, also subjek-
tive Wert.” Die Berechnung scheint leicht, wird die Sache gegen Zahlung eines

¥ BGH, NJW 1952, 697 (697); davon abgeleitet wird sogar auf die Wertersatzpflicht aus
§812 Abs. 2 BGB und deren Leistung in Geld geschlossen.

*7in Mugdan, Die gesamten Materialien zum BGB, Band II Motive, S. 467 (Rn. 837) ist
die Rede von einer Vergiitung des Wertes; mit Verweis auf die folgende Argumentation zum
Telos auch BT Drs. 14/6040, S. 194, wenn mit § 346 BGB die Riickabwicklung dem Werte nach
verfolgt wird.

38 Artz in Grunewald/Maier-Reimer/Westermann, Erman, § 256, Rn. 6; Bittner/Kolbe in
v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, §256, Rn. 11.

BT Drs. 14/6040, S. 196; Schall in Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann, BeckOGK BGB,
§346, Rn.550; RithellMetzger in Grunewald/Maier-Reimer/Westermann, Erman, §346,
Rn. 15.
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Kaufpreises iiberlassen. Der Wertersatz hat mit Geld den gleichen Schuldinhalt
und ist daher seiner Hohe nach durch die subjektive Bestimmung identisch mit
dem Kaufpreiszahlungsanspruch. Bei einer Kryptowédhrungschuld als Gegen-
leistung kann nicht unmittelbar der in Geld vereinbarte Wert entnommen wer-
den. Allerdings setzt §346 Abs.2 S.2 BGB seinem Wortlaut nach nur voraus,
dass eine Gegenleistung bestimmt ist, nicht dass der Geldwert durch diese genau
beziffert ist. Deshalb wird fiir die subjektive Sichtweise fiir ausreichend gehalten,
dass der Wert durch Auslegung der Parteivereinbarung und in Zweifelsfallen
durch Schatzung gem. § 287 Abs. 2, 1, S. 1 ZPO bestimmbar ist.*® Bei der subjek-
tiven Wertbestimmung des Leistungsgegenstandes, der der Kryptowahrungs-
schuld korrespondiert, diirfte daher meist der Verkehrswert der geschuldeten
Coins zugrunde zu legen sein. Dies resultiert aus der Auslegung nach den §§ 133,
157 BGB. Wesentlich ist der Charakter der Kryptowahrungsschuld als Wertver-
schaffungsschuld. Damit werden die Parteien einig sein, den geschuldeten Token
nach seinem Kursverlauf zu behandeln und mit diesem Geldpreis zu beziffern.
Einer Schitzung nach §287 Abs. 2, 1, S. 1 ZPO bedarf es dadurch im Zweifelsfall
nicht. Die Kurse sind offen einsehbar.

(3) Zeitpunkt der Wertbestimmung

Durch diese Betrachtung gewinnt der Zeitpunkt der Wertbestimmung an Bedeu-
tung. Bis auf die Auspragungen als wertreferenzierte Token und E-Geld-Token
sind Kryptowdhrungem durch eine erhdhte Volatilitat geprigt. Der Verkehrs-
wert als subjektiver Wert kann daher je nach Moment der Bestimmung variieren.
Dies resultiert in verschiedenen Ankniipfungspunkten fiir die Wertersatzberech-
nung. Vertreten wird diesbeziiglich die MaBgeblichkeit bei Vertragsschluss*!, bei
Leistungserbringung’®, bei Entstehen der Wertersatzpflicht**® und bei Erfiillung

3% BGH, NJW 2009, 1068 (1069, Rn. 11); Canaris, Aquivalenzvermutung und Aquiva-
lenzwahrung im Leistungsstorungsrecht des BGB, S. 18; a.A.: Fest, Die Bedeutung des § 346
Abs. 2 Satz2, 1.HS BGB bei der Riickabwicklung dem Werte nach, ZGS 2009, 126 (133).

¥ BGH, WM 2017, 2146 (2147, Rn. 12); im Ausgangspunkt auch BGH, NJW 2009, 1068
(1069, Rn. 12); OLG Frankfurt am Main, Urteil vom 31.10.2007, 4 U 92/07 (Rn. 19); OLG
Koln, BeckRS 2016, 11343 (Rn. 17); Griineberg in Griineberg, Biirgerliches Gesetzbuch,
§346, Rn. 10.

*2 nur fir den Wertersatz nach § 346 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 BGB: Kuaiser in v. Staudinger/H6pf-
ner/Kaiser, Staudinger BGB, § 346, Rn. 107 und Annuss, Die Folgen des Riicktritts (§§ 364 ff
BGB), JA 2006, 184 (187) ebenfalls Faust in Herberger/Martinek/RiiBmann/Weth/Wiirdin-
ger, jurisPK-BGB, §346, Rn. 87; Schmidt in Hau/Poseck, BeckOK BGB, §346, Rn. 59; fiir
§346 Abs.2 S.1 Nr. 1, 3 Bartels, Wert- und Schadensersatzanspriiche im Riicktrittsfolgen-
recht, AcP 215 (2015), 203 (217).

% Gaier in Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB, § 346,
Rn. 106; nur fiir den Wertersatz nach §346 Abs.2 S. 1 Nr. 2, 3 BGB Kuaiser in v. Staudinger/
Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, §346, Rn. 168 und Annuss, Die Folgen des Riicktritts
(§§ 364 ff BGB), JA 2006, 184 (187) ebenfalls Faust in Herberger/Martinek/RiBmann/Weth/
Wiirdinger, jurisPK-BGB, § 346, Rn. 88; Rothell Metzger in Grunewald/Maier-Reimer/Wes-
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bzw. letzter miindlichen Verhandlung.’® §346 Abs.2 S.2 HS. BGB bestimmt
ausdriicklich die Relevanz der im Vertrag bestimmten Gegenleistung. Diese
kann, wie am Beispiel der hdufig volatilen Kryptowahrungen, Wertverdnderun-
gen zugrunde liegen. Zu welchem Zeitpunkt der Wert der Gegenleistung maB-
geblich ist, ist dem Wortlaut nicht zu entnehmen. Es wird nur das Wie der Be-
rechnung bestimmt nicht aber das Wann.*® Ausgehend vom Telos der Norm muss
der Vertragsschluss das entscheidende Kriterium sein.*® Der Gesetzgeber wollte
durch die Riickabwicklung nicht gleich der Anfechtungswirkung die Entgeltab-
rede beheben, sondern das ausgehandelte Aquivalenzverhiltnis weitergelten las-
sen.* Trotz Zweifel an einer Sinnhaftigkeit*® bringen dies der Wortlaut und die
Historie eindeutig zum Ausdruck. Es kann sich nicht dariiber hinweggesetzt wer-
den. Das Aquivalenzverhiltnis wird bei Vertragsschluss bestimmt. Zu dem Zeit-
punkt wiagen die Parteien jeweils Chancen und Risiken ab. Bei Einigung legen sie
dementsprechend ein bestimmtes Werteverhiltnis zugrunde, dass auch in der
Riickabwicklung weitergelten soll. Ab dann ist es im Gefahrbereich des Glau-
bigers, ob der von ihm zu erlangende Leistungsgegenstand einer Wertsteigerung
oder eines -verfalls unterliegt. Auch bei der Riickabwicklung ist durch §346
Abs.2 S.2 HS. 1 BGB diese Absprache MaBstab. Der jeweilige Glaubiger wird
zum Riickgewdhrschuldner, trigt aber weiterhin das Risiko der Wertverénde-
rung des zurlickzugewahrenden Gegenstandes. Der Riickgewdhrgldubiger triagt
folglich nicht die Preisgefahr, die Riickabwicklung baut auch im Wertersatz wei-
ter auf die Parteiabrede zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses und der dort aus-
gehandelte Wert ist entscheidend. Speziell bei Kryptowadhrungen wird regelma-
Big bei Einigung der aktuelle Kurs zugrunde gelegt. Fiir den Glaubiger des Coins
mag dies ein Spekulationselement beinhalten, hofft er auf eine anschlieBende
Wertsteigerung. Die Kehrseite dieser Erwartung ist jedoch das Risiko eines Wert-
verlusts. Dies schligt sich in der ihm zukommende Gefahrtragung nieder. Das
Aquivalenzverhiltnis wird dadurch nicht beriihrt. Dem Coingldubiger kommt,

termann, Erman, § 346, Rn. 15; nur fiir § 346 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 Bartels, Wert- und Schadenser-
satzanspriche im Riicktrittsfolgenrecht, AcP 215 (2015), 203 (217).

% Gaier, Das Riicktritts(folgen)recht nach dem Schuldrechtsmodernisierungsgesetz, WM
2002, 1 (9).

%5 a.A.: OLG Koéln, BeckRS 2016, 11343 (Rn. 17) will aus dem Wortlaut im Vertrag auf
den Zeitpunkt des Vertragsschlusses schlieBen. Dies {iberzeugt nicht: Der Zeitpunkt des Ver-
tragsschlusses begriindet nur das Entstehen des Vertrages. Auch im Zeitraum danach ist noch
eine Gegenleistung im Vertrag bestimmt. Ein zeitliches Element l4sst sich dem Wortlaut da-
durch nicht entnehmen.

%6 So auch Maute in Maume/Maute, Rechtshandbuch Kryptowerte, §6, Rn. 116; Beck/
Konig, Bitcoinals Gegenstand sekundarer Leistungspflichten, AcP 215 (2015), 655 (674).

7 BT Drs. 14/6040, S. 196.

% Ausfiihrlich Kritik bei Kohler, Riicktrittsrechtliche Wertersatzbemessung, AcP 213
(2013), 46 ff.; Gaier in Sacker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB,
§346, Rn. 106; Kaiser in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, §346, Rn. 108;
Gaier, Das Riicktritts(folgen)recht nach dem Schuldrechtsmodernisierungsgesetz, WM 2002,
109).
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wenn dann aufgrund der Volatilitit eine bessere Verhandlungsposition zu, um
eine hohere GroBie des Kryptowdhrungstoken zum Leistungsgegenstand zu ma-
chen.

(4) Zwischenergebnis

Zu rekapitulieren ist demnach, dass es bei einer Leistungsstorung hinsichtlich der
Kryptowdhrungsschuld zur Riickabwicklung nach dem §346 BGB kommen
kann. Da dies meist aus einer Nichtleistung beziiglich der Coin-Verbindlickeit
resultiert, muss die erbrachte Gegenleistung durch den Tokenschuldner zuriick-
gewihrt werden, § 346 Abs. 1 BGB. Der bei Ausschluss nach Abs.2 S. 1 Nr.1-3
zu leistende Wertersatz belduft sich aus systematischen und teleologischen Griin-
den auf Geld. Eine Erbringung in Kryptowédhrungstoken scheidet aus. Seiner
Hohe nach mafBigeblich ist hierfiir gem. § 346 Abs. 2 S.2 HS. 1 BGB der Kurswert
der geschuldetem Kryptowédhrungstoken zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses.

bb) Schadensersatz

Auf der anderen Seite der Folgen bei Leistungsstorung bei der Kryptowdhrungs-
schuld steht der Schadensersatz. Resultieren wird dieser aus Verzug und Nicht-
leistung. Ein Schadensersatzanspruch bei schlichter Leistungsverzdgerung er-
ganzt die weiterbestehende Coinverbindlichkeit.*® Wird der Ersatz jedoch fiir die
endgiiltig ausbleibende Leistung verlangt, tritt der Sekundaranspruch an Stelle
der primir geschuldeten Kryptowidhrungstoken.*”

(1) Schadensersatz neben der Leistung

Entsprechend der Darstellung zum Verzug sind die Schadenspositionen des
Glaubigers hierbei neben der Leistung Rechtsverfolgungskosten und entgangene
Gewinne. Im Wege der Naturalrestitution gem. §249 Abs.1 BGB ist der An-
spruchsinhaber so zu stellen, wie er bei rechtzeitiger Leistung stiinde.’”" Hierzu
zahlen die Kosten, die zur Verfolgung seiner Rechte gegen den in Verzug gera-
tenen Schuldner entstehen, also die sogenannten Rechtsverfolgungskosten.””” Da
davon erfasste Aufwendungen fiir Inkassodienstleister und Rechtsanwilte’” im

* Lorenz in Hau/Poseck, BeckOK BGB, §286, Rn. 68; Stadler in Stiirner, Jauernig Biir-
gerliches Gesetzbuch, §286, Rn.41; Seichter in Herberger/Martinek/RiiBmann/Weth/Wiir-
dinger, jurisPK-BGB, § 286, Rn. 68.

0 Schwarze in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, §281, Rn. A8; Ernst in
Sacker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB, §281, Rn. 1; Schulze
in Schulze, Biirgerliches Gesetzbuch, § 281, Rn. 1.

1 Fn, 191 (§4).

2 BGH, BeckRS 2011, 14956 (Rn. 24); Ernst in Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miin-
chener Kommentar zum BGB, §286, Rn. 181; Lorenz in Hau/Poseck, BeckOK BGB, §286,
Rn.75.

7 BVerfG, NJOZ 2012, 996 (996); BGH, NJW 1959, 1631 (1631); BGH, NJW 2011, 296
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Alltag in Geld gezahlt werden, muss auch in diesem Medium ersetzt werden.
Ebenfalls Teil der Naturalrestitution ist der Schaden nach §252 S. 1 BGB. Der
Norm wird deshalb nur klarstellende Funktion zugesprochen.”” Allein die Be-
weiserleichterung nach S. 2 hat eigenstindige Bedeutung.”” Danach erstattungs-
fahige Posten wurden zuvor dargestellt. Wichtig ist, dass allein eine Entwertung
iiber den Verzugszeitraum noch keinen Schaden darstellt. Da dieser Verlust auch
beim Glaubiger durch rechtzeitigen Erhalt eingetreten wire, muss er einen an-
derweitig ausgebliebenen Erlos darlegen. Hierunter fillt vor allem die gewinn-
bringende VerduBerung. Der Verkauf zu einem hoheren Kurs als dem spéter
realisierten stellt einen entgangenen Gewinn dar. AuBBerdem sind auch durch den
Verzug unterbliebene Anlagezwecke erfasst.”® Speziell bei Kryptowéhrungsto-
ken fallt darunter der Einsatz zum Krypto-Lending, Staking oder die Einzahlung
in einen Liquidity-Pool. Der dadurch verminderte Erlds kann insbesondere bei
der VerdauBerung auf Geld laufen. Bei der Geltendmachung der unterblieben
Anlage ist grundsitzlich mit einem Gewinn in Einheiten der betreffenden Kryp-
towdhrung zu rechnen. Nach §249 Abs.1 BGB schuldet der Schadensersatz-
pflichtige dann diese Coins, um den Glaubiger so zu stellen, wie er bei rechtzei-
tiger Erfiillung stiinde. Es kann unabhingig davon, dass eine Verletzung oder
Beschéddigung nicht schadensstiftendes Ereignis ist, nicht den erforderliche Geld-
betrag tiber § 249 Abs. 2 BGB verlangt werden. Mangels eines Personenschadens
und der Qualifizierung des Tokens als Sache findet die Norm keine Anwendung.
Statt der Naturalrestitution in Token kann nur ausnahmsweise Geld verlangt
werden. Zu diesen Ausnahmefillen zahlt die unterbliebene Herstellung des scha-
densfreien Zustandes nach angemessener Fristsetzung, §250 S.2 BGB. AuBer-
dem verlangen die Varianten in § 251 BGB eine Kompensation in Geld. Eine der
Naturalrestitution im Sinne von § 251 Abs. 1 Var. 1 BGB, also der Transferierung
des entgangenen Erloses in Kryptowédhrungstoken, ist grundsitzlich durch

(296); BGH, BeckRS 2011, 24089; OLG K&ln, OLGZ 1972, 411 (412); OLG Miinchen, NJW
1975, 832 (832); Feldmann in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, § 286, Rn. 220,
231.

¥ BGH, NJW 1987, 50 (52); Ebert in Grunewald/Maier-Reimer/Westermann, Erman,
§252, Rn. 1; Lorenz in Hau/Poseck, BeckOK BGB, §252, Rn. 1; Oetker in Sicker/Rixecker/
Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB, §252, Rn. 1; Hopfner in v. Staudinger/
Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, §252, Rn. 1; Riifmann in Herberger/Martinek, Rimann/
Weth/Wiirdinger, jurisPK-BGB, §252, Rn. 1.

S RG,RGZ 68, 163 (165); BGH, NJW 1959, 1079 (1079); BGH, NJW 1979, 1403 (1404);
BGH, NJW 1987, 1703 (1707); BGH, NJW 2005, 3348 (3348); Mugdan, Die gesamten Ma-
terialien zum BGB, Band II Motive, S. 10 (Rn. 18); inwieweit dabei schon wie nach BGH,
NJW 2105, 3447 (3450, Rn. 49) und BGH, WM 2012, 1188 (1189, Rn. 14) von einer abstrak-
ten Schadensberechnung die Rede sein kann, scheint fraglich. Ebenso: Steindorff, Abstrakte
und konkrete Schadensberechnung, AcP 158 (1959/1960), 431 (459 {f.); Oetker in Séacker/
Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB, §252, Rn. 45; Hopfner in v.
Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, §252, Rn. 21 ff.

¢ BGH, NJW 1983, 758 (758); BGH, NJW 2002, 2553 (2554); BGH, NJW 2002, 2556
(2557); BGH, NJW 2012, 2427 (2433).
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Nichteintritt der Unmoglichkeit ausgeschlossen. Der Verweis auf einen unver-
héltnismaBigen Aufwand nach §251 Abs.2 S. 1 BGB mit Folge der Ersetzungs-
befugnis in Geld diirfte auch nicht gelingen. Der Wortlaut fordert mit der Ver-
héltnismaBigkeit eine Gegentiberstellung zweier GroBen.””” Hierzu ist der Ver-
gleich zwischen dem Herstellungsaufwand und dem Verkehrswert des Gegen-
standes erforderlich.”™ E contrario bestitig dies S. 2, der fir Tiere eine nicht rein
wirtschaftliche Betrachtung er6ffnet.’” Der Herstellungsaufwand ist bei Kryp-
towdhrungen fast deckungsgleich mit dem Verkehrswert. Der Schuldner muss
ebendiese Kosten aufwenden, um einen betreffenden Coin am Markt zu erwer-
ben und dem Glaubiger zu iibertragen. Hinzu kommen einzig die Transaktions-
kosten, die er gegebenenfalls bei Erwerb und Ubertragung zu tragen hat. Durch
Addition dieser wird es zu keinem krassen Missverhiltnis im Vergleich zum rei-
nen Marktwert kommen.*® Dies wird durch die Rechtsfolge des §251 Abs.2 S. 1
BGB bestitigt. Sollte ein unverhaltnismaBiger Aufwand vorliegen, ist nur das
Wertinteresse, also der Wiederbeschaffungswert, in Geld auszugleichen.”®' Da
der Schadensersatz in Ubertragung bestimmter Token, also der Beschaffung be-
steht, wire dies die gleiche Summe, die der Schuldner sowieso aufwenden miisste.
Eine Kiirzung durch Wandlung in einen Geldkompensation ist demnach nicht
angezeigt. Besteht der entgangene Gewinn in Kryptowiahrungstoken, sind diese
gem. §§280 Abs. 1, 2, 286 Abs. 1 S. 1 BGB zu transferieren.

(2) Exkurs: Schadensersatz in Kryptowdhrung

Generell ist der Schadensersatz nur in Ausnahmefillen in Geld zu leisten, §§ 249
Abs. 2,250 S.2, 251 Abs. 1,2 S.1, 253 Abs. 1 BGB. Vorrang genief3t die Natu-

7" Medicus, Der Grundsatz der VerhiltnisméiBigkeit im Privatrecht, AcP 192 (1992), 35
37).

8 BGH, NJW 2017, 2401 (2402, Rn. 13); BGH, MDR 2014, 825 (826, Rn. 39); BGH, ZIP
2003, 1203 (1204); Flume in Hau/Poseck, BeckOK BGB, §251, Rn. 22; Riiimann in Herber-
ger/Martinek/RiiBmann/Weth/Wiirdinger, jurisPK-BGB, §256, Rn. 56; Teichmann in Stiir-
ner, Jauernig Biirgerliches Gesetzbuch, §251, Rn. 7.

7 BGH, NJW 2016, 1589 (1590, Rn. 12); BT Drs. 11/5463, S. 5.

0 a.A. BecklKénig, Bitcoin als Gegenstand sekundérer Leistungspflichten, AcP 215
(2015), 655 (677), die den Aufwand mit dem Wert zum Zeitpunkt des Schadenseintritts ver-
gleichen wollen. Dadurch konne ein unverhéltnisméaBiger Aufwand bei Preissteigerung im
Anschluss vorliegt. Dies iiberzeugt nicht, da Telos der Norm, die Einschrankung des Inte-
gritatsinteresses des Glaubigers, also sein Interesse am fortdauernden Zustand ohne das
schadenstiftende Ereignis ist. AuBerdem iiberzeugt dies mit Blick auf die Rechtsfolge des
§251 Abs.2 S.1 BGB nicht. Ebenso fiir eine mdgliche UnverhéltnismaBigkeit: Weiss, Die
Riickabwicklung einer Blockchain-Transaktion, NJW 2022, 1343 (1348) und Ammann, Bit-
coin als Zahlungsmittel im Internet — Rechtliche Fragestellungen und Losungsansitze, CR
2018, 379 (385).

¥ BGH, NJW 1975, 640 (641); BGH, NJW 2017, 2401 (2401, Rn. 6); Hipfner in v. Stau-
dinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, §251, Rn.43; Brand in Gsell/Kriiger/Lorenz/Re-
ymann, BeckOGK BGB, §251, Rn. 40.
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ralrestitution im engeren Sinne gem. §249 Abs. 1 BGB. Durch die funktionelle
Ahnlichkeit von Kryptowihrungen mit Geld und der hier parallel gestellten
Schicksalsfrage drangt sich auf, ob dieser zweitrangige Geldersatz nicht auch in
Coins zu leisten wére. Da es sich bei den Kryptowédhrungen bis dato nicht um
Geld im Rechtssinne handelt, steht der Wortlaut ausdriicklich einer unmittel-
baren Anwendung entgegen. Wie vielmals zuvor dargestellt, ist einzig der Weg
iiber eine Analogie moglich. Mangels vergleichbarer Interessenlage diirfte dieser
jedoch versperrt sein. Der Ubergang von Naturalrestitution im engeren Sinne
gem. §249 Abs. 1 BGB in einen Geldersatz vollzieht sich zwar aufgrund unter-
schiedlicher Zielsetzungen der verschiedenen Normen.*®? Dennoch setzen diese
gemeinhin einen funktionellen Geldbegriff zugrunde. Zunichst erfolgt der Uber-
gang dem Telos des § 249 Abs. 2 BGB nach zugunsten des Glaubigers. Er soll vor
dem unzumutbaren Zustand bewahrt werden, das verletzte Rechtsgut noch ein-
mal dem Schidiger anvertrauen zu miissen.” Stattdessen kann der Gldubiger
dem Wortlaut des Abs.2 folgend, den erforderlichen Geldbetrag verlangen. Es
bleibt bei der Restitution, jedoch im Gegensatz zu Abs. 1 durch die in der Geld-
zahlung des Schuldners vermittelte Selbstbefriedigung.® Auch wenn die Ver-
wendung des Geldes der Dispositionsfreiheit unterliegt™, baut dies auf der
Tauschmittelfunktion. Das Geld als Universaltauschmittel ermdglicht dem
Glaubiger, eine Restitution des Status quo ante herbeizufiihren. Trotz unter-
schiedlicher Schutzrichtung haben die Varianten des § 251 BGB eine gemeinsame
dem widersprechende Rechtsfolge.™ Der Glaubiger wird nur in Geld entschi-
digt, der schadlose Zustand wird nicht wiederhergestellt. Ersetzt wird daher nicht
das Integritits- sondern Wertinteresse, indem der Schuldner allein die abstrakte
Vermogenseinbulle zu ersetzen hat nicht aber die gegenstindliche Zusammen-
setzung des Vermogens.® Dies baut sichtlich auf die Werttridgerfunktion des
Geldes. Uber dessen Zahlung soll der Geschidigte in finanzieller Hinsicht wie
zuvor gestellt werden. Der Wortlaut der letzten Transformationsnorm §250 S. 2

*2 Fikentscher/Heinemann, Schuldrecht, § 57, Rn. 672 ff.; Omlor, Geldprivatrecht, S. 283;
Flume in Hau/Poseck, BeckOK BGB, §249, Rn. 1.

3 BGH, NJW 1975, 160 (161); BGH, NJW 2014, 2874 (2876, Rn. 29); BGH, NJW 2019,
2538 (2540, Rn.24); Mugdan, Die gesamten Materialien zum BGB, Band II Denkschrift,
S. 1235 (Rn. 45); Brand in Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann, BeckOGK BGB, §249, Rn. 57;
Hopfner in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, §249, Rn. 215.

#RG,RGZ 71,212 (214); RG, RGZ 126, 401 (408); BGH, NJW 1959, 1078 (1078).

5 BGH, NJW 1976, 1396 (1396); BGH, NJW 1985, 2469 (2469); BGH, NJW 2006, 2179
(2180); Haug, Naturalrestitution und Vermdgenskompensation (Teil 2), VersR 2000, 1471
(1483).

¢ Wietfeld, Der Umfang von Schadensersatzanspriichen statt der Leistung nach berech-
tigter Erfiilllungsverweigerung, AcP 215 (2015) 716 (731); Oetker in Sicker/Rixecker/Oetker/
Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB, §252, Rn. 1.

¥ BGH, NJW 1985, 2143 (2145); BGH, NJW-RR 2017, 1046 (1049); Hipfner in v. Stau-
dinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, §249, Rn.2; Brand in Gsell/Kriiger/Lorenz/Re-
ymann, BeckOGK BGB, §249, Rn. 2.
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BGB (Ersatz in Geld) liberschneidet sich weder mit dem des §249 Abs.2 BGB
noch mit dem des §251 BGB. Daraus resultiert das Problem, welcher der beiden
Normen fiir die Rechtsfolge des §250 S.2 BGB zugrundzulegen ist.**® Fiir die
Herausarbeitung der Interessenlage fiir den subsididren Schadensersatz in Geld
ist dies irrelevant. Egal wie gewéhlt wird, sind die oben benannten Geldfunkti-
onen entscheidend. Zuletzt ist all den Normen gemein, dass sie auf die Funktion
als Recheneinheit bauen. Nur so lisst sich ein Schadensersatzanspruch genau
beziffern. Eben diese Berechnung lieBen auch Kryptowahrungen durch ihre Un-
tergliederung in Dezimalstellen zu. Da diese aber bis dato die sonstigen Geld-
funktionen nicht erfiillen, ist es fiir den Glaubiger eines Schadensersatzanspruchs
in Coins unzumutbar. Mangels des Charakters als Universaltauschmittel lieBen
diese nicht unmittelbar eine Naturalrestitution zu. Es muss meist zunéchst in
Geld umgetauscht werden, was weiteren Aufwand und Kosten mit sich bringt. In
einer Momentaufnahme fithrt die Transferierung von Token zwar zur Beseiti-
gung der Vermogenseinbule beim Geschéddigten. Durch die Volatilitit ist es al-
lerdings moglich, dass kurze Zeit spiter ein erheblicher Kursverlust eintritt und
so das Vermogen nicht mehr dem eigentlich schadlos herzustellenden gleicht.
Damit ist im Rahmen des Schadensersatzes eine Zahlung in den beiden Medien
Geld und Kryptowédhrungen nicht vergleichbar. Eine Erfiillung bedarf wie bei
sonstigen Geldschulden fiir die Zahlung in Kryptowédhrungstoken eine Abrede
Erfiilllung statt gem. § 364 Abs. 1 BGB oder erfiillungshalber.

(3) Schadensersatz statt der Leistung

Zuriick beim Entstehen solch eines Schadensersatzes bei Leistungsstorung hin-
sichtlich der Kryptowadhrungsschuld wurde dies bisweilen nur neben der Leis-
tung behandelt. Hingegen kann der Glaubiger das Interesse an den geschuldeten
Coins verlieren. Der Schadensersatzanspruch tritt dann an die Stelle der prima-
ren Leistungspflicht. Praktische Relevanz hat das wiederum bei den Féllen der
Nichtleistung. Exemplarisch hierfiir gilt, wenn sich der Glaubiger in einem De-
ckungskauf selbst die geschuldeten Token besorgt. Aber auch bei schlichtem
Ausbleiben der Leistung, kann der Glaubiger sein Leistungsinteresse verlieren
und vom Primér- zum Sekunddranspruch ilibergehen wollen. Ein mdglicher
Schaden ist dann {iber den Schadensersatz statt der Leistung nach den §§280
Abs. 1, Abs. 3,281 Abs. 1S. 1 Alt. 1 BGB bei Vorliegen deren Voraussetzungen zu
ersetzen. Der Anspruchstitel verdeutlich schon die Ersetzung der urspriinglichen

3 Weitestgehend wird aus Telos und Systematik auf § 249 Abs. 2 BGB geschlossen: BGH,
NIJW 1954, 345 (346); OLG Diisseldorf, NJW-RR 1998, 1716 (1716); LG Saarbriicken, NJW-
RR 2013, 275 (276); Frotz. Der ,,Ersatz in Geld* nach §250 S.2 BGB, JZ 1963, 391 ff.;
Weingart, Verursachung von Vermdgensschiaden durch die Rechtsprechung, NZBau 2018,
593 (594); Brand in Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann, BeckOGK BGB, §250, Rn. 12; a.A. und
damit fiir §251 BGB: RG, RGZ 91, 213 (217); Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts Band 1
Allgemeiner Teil, §28 11, S. 473 (Fn. 15).
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Verpflichtung. Dementsprechend schlieBt §281 Abs.4 BGB bei solch einem
Schadensersatzverlangen die primére Leistungspflicht aus. Das hat zur Folge,
dass ein etwaiger Schaden nicht {iber die Naturalrestitution zu ersetzen ist, an-
sonsten wire dem Inhalt nach entgegen §281 Abs.4 BGB wieder die Primar-
schuld zu erbringen.*® Der Schaden belduft sich demnach auf eine Geldkompen-
sation, §251 Abs. 1 Alt. | BGB.* Fiir die Bestimmung der Hohe nach hat der
Glaubiger bei gegenseitigen Vertrigen freie Wahl zwischen der Surrogations- und
Differenzmethode.”" Bei der Surrogationsmethode erbringt er seine Gegenleis-
tung weiter und erhilt Geld als Surrogat fiir den Wert der nicht erbrachten Leis-
tung.”? Bei der Kryptowihrungsschuld bedeutet dies, dass sich der Schadenser-
satz nach dem Wert der Token zum aktuellen Kurs richtet. Dieser Wert der nicht
erbrachten Einheiten ist dann in Geld geschuldet. Entscheidend ist dabei durch
die haufige Volatilitat wiederum der mafBigebliche Zeitpunkt. Fiir §251 BGB gilt
in Ubereinstimmung mit dem sonstigen Schadensrecht der Erfiillungszeitpunkt
des Schadensersatzes und prozessual damit die letzte miindliche Verhandlung als
maBgeblich.*”® Getragen wird dies durch die bezweckte Totalreparation und die
damit erzeugte korrigierende Gerechtigkeit.” Das schlégt sich in der Schadens-
bestimmung nach der Differenzhypothese nieder, die ein Gesamtvermdgensver-
gleich zwischen Zustand mit und ohne schidigendem Ereignis verlangt.” Sur-

¥ BGH, NJW 2010, 3085 (3086, Rn. 10); BGH, NJW 2013, 370 (371, Rn.9); BGH, WM
2016, 1748 (1750, Rn. 21); Schwarze in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, § 281,
Rn. B128; Emmerich in Sacker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum
BGB, Vorbemerkung zu § 281, Rn. 7; Lorenz in Hau/Poseck, BeckOK BGB, §281, Rn. 39.

" a.A. Grigoleit/ Riehm, Die Kategorien des Schadensersatzes im Leistungsstorungsrecht,
AcP 203 (2003), 728 (736), die Restitution iiber §249 Abs.2 BGB weiterhin fiir moglich
halten, weil § 281 Abs. 4 nur die Leistungserbringung durch den Schuldner ausschlosse. Deut-
lich wird dabei nicht in welchen Fillen dies relevant ist. Bei dem Schadensersatz statt der
Leistung fiir Schlecht- und Nichtleistung gem. §281 BGB wird gegen keine Verletzung einer
Person oder Beschiddigung einer Sache im Sinne von §249 Abs. 2 BGB vorgegangen.

¥ OLG Schleswig, NJW-RR 2004, 126 (129); Lorenz in Hau/Poseck, BeckOK BGB,
§281, Rn. 37; Herresthal in Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann, BeckOGK BGB, §325, Rn.45;
Emmerich in Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB, Vorbe-
merkung zu § 281, Rn. 18; Schwarze in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, § 280,
Rn. E48 mit der Einschrinkung, dass bei bereits erkldrtem Riicktritt der Weg iiber die Sur-
rogationsmethode verschlossen ist.

¥ Lorenz in Hau/Poseck, BeckOK BGB, §281, Rn. 37; Ulber in Grunewald/Maier-Rei-
mer/Westermann, Erman, §281, Rn. 66; Seichter in Herberger/Martinek/RiiBmann/Weth/
Wiirdinger, jurisPK-BGB, §281, Rn. 65.

** BGH, BGHZ 3, 162 (178); BGH, NJW 1958, 1085 (1086); BGH, NJW 1976, 1396
(1396); OLG Hamm, NZV 1990, 296 (296); OLG Saarbriicken, NJW-RR 2006, 1528 (1530);
Brand in Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann, BeckOGK BGB, §251, Rn. 12; a.A. Flume in Hau/
Poseck, BeckOK BGB, §249, Rn. 401.

¥ Omlor in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, vor § 244, Rn. C79; Brand in
Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann, BeckOGK BGB, §251, Rn. 8.

¥ BGH, ZIP 1986, 1394 (1396); BGH, NJW 1999, 3625 (3625); BGH, NJW 2002, 2787
(2790); BGH, NJW-RR 2002, 736 (737); BGH, NJW 2012, 3165 (3170, Rn. 42).
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rogat ist also der Wert der geschuldeten Coins zum Zeitpunkt der Erbringung des
Schadensersatzes.

Hat der Glaubiger hingegen kein Interesse an der Erbringung der ihm oblie-
gende Gegenleistung, féllt die Wahl auf die Differenzmethode. Der Schaden be-
lauft sich dann auf das enttduschte Leistungsinteresse abziiglich der ersparten
Gegenleistung.”® Erbringen muss der Gldubiger die synallagmatische Verbind-
lichkeit dann nicht mehr. Bei zuvor erfolgter Leistung ist sie nach §346 BGB
zuriick zu gewéhren. Dies bestimmt sich nach den vorigen Ausfithrungen zum
Riicktritt. Fiir den Inhalt des Schadensersatzanspruchs muss daher der aktuelle
Wert der Kryptowdhrungseinheit mit dem Wert der Gegenleistung verglichen
werden. Ubersteigen die Coins wertemiBige die Verpflichtung des Gliubigers, ist
es also ein momentan fiir ihn profitables Geschift, stellt diese Differenz seinen
Schaden dar.

Handelt es sich um einen Erwerb von Token gegen Geld gem. §§433, 453
Abs. 1 Alt.2 BGB kommen beide Methoden inhaltlich zum gleichen Ergebnis.
Bei der Surrogationsmethode stehen sich zwei Geldzahlungsanspriiche entgegen,
die nach § 389 BGB saldiert werden konnen. Die Differenzmethode belduft sich
ohnehin auf den Saldo. Beim Tausch gegen Token einer anderen Kryptowédh-
rungsart oder sonstige Giiter sind die Folgen hingegen unterschiedlich. Der
Glaubiger muss sich danach entscheiden, ob er weiterhin seiner korrespondie-
renden Leistungspflicht nachkommen will oder nicht.

Uber den so bestimmten Schaden kénnen daneben weitere Posten des Kryp-
towadhrungsglaubigers geltend gemacht werden. Zum einen ist dies der Fall, wenn
er sich aufgrund des Ausbleibens der Leistung anderweitig mit den Token ein-
decken musste. Den Schadensposten hinzuzufiigen sind die Mehrkosten eines
solchen Deckungskaufs. Ebenfalls kann er wie im Verzug den entgangenen Ge-
winn nach §252 S. 1 BGB in Ansatz bringen, wenn er plausibilisiert, dass er etwa
die Token gewinnbringend verdauBert oder iiber Krypto-Lending bzw. Einzah-
lung in einen Liquidity-Pool Erlose erzielt hitte.

2. Leistungsstorung bei der synallagmatischen Schuld

Erfasst wurden somit die Besonderheiten im Folgenregime, sollte eine Leistungs-
storung bei den Kryptowahrungsschulden auftreten. Kontrir hierzu sind die
Fille, in denen nicht die Coin-Verbindlichkeit einer Stérung unterliegt, sondern
die synallagmatische Gegenleistungspflicht. Eine Darstellung etwaiger Konstel-
lationen versagt deren Mannigfaltigkeit. Wie in der vertragstypologischen Ein-
ordnung dargestellt sind als Inhalt von Tausch-, Werk- und Dienstvertrag eine

3% Schwarze in v. Staudinger/Hdpfner/Kaiser, Staudinger BGB, §281, Rn. B130; Ulber in
Grunewald/Maier-Reimer/Westermann, Erman, §281, Rn. 67; Stadler in Stiirner, Jauernig
Biirgerliches Gesetzbuch, §281, Rn. 18; Schulze in Schulze, Biirgerliches Gesetzbuch, § 281,
Rn. 18; Seichter in Herberger/Martinek/RiiBmann/Weth/Wiirdinger, jurisPK-BGB, §281,
Rn. 65.
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Vielzahl von Giitern, Werken oder sonstigen Leistungen im Austausch gegen die
Zahlung in Kryptowdhrungstoken denkbar. Auch bei diesen Leistungen kann es
wie iiblich zu Stérungen kommen. Wird nicht, verspatet oder schlecht geleistet,
stellt sich die Frage, welche Auswirkung es auf die mdglicherweise schon geleis-
tete Kryptowédhrungsschuld hat. Hierbei kann sich zunédchst wie bei Storungen
der Coin-Verbindlichkeit an den Kategorien Riicktritt und Schadensersatz ori-
entiert werden.

a) Riicktritt: Riickgewdhr Token und Wertersatz

Der Schuldner der Gegenleistung kann diese im Leistungsstorungsfall nicht oder
schlecht erbracht haben. Zum gleichen Zeitpunkt ist méglicherweise der Token
als Leistungsgegenstand der synallagmatischen Pflicht schon geleistet. Der Kryp-
towdhrungsschuldner kann nun bei erfolgloser Fristsetzung zum Riicktritt grei-
fen, §323 Abs. 1 BGB.

aa) Transaktionshistorie — Ausschluss der Riickgewdhr in Natur?

Nach § 346 Abs. 1 BGB sind durch das entstandene Riickgewéhrschuldverhiltnis
die empfangenen Leistungen zuriick zu gewihren. Fiir die bereits tibertragenen
Token wird vertreten, dass deren Riickgewihr in Natur stets ausgeschlossen ist.*”’
Es entstiinde immer gem. § 346 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 BGB ein Wertersatz in Geld und
die Coins blieben beim Riickgewadhrschuldner. Grund hierfiir ist die meist ein-
sehbare Transaktionshistorie. Dort dokumentierte Transferierungen koénnen
nicht riickgingig gemacht werden und es lige immer ein verinderter Token vor.**
Die identisch empfangene Leistung im Sinne von § 346 Abs. 1 BGB lieBe sich also
nicht riickiibertragen. Der Verweis auf den Wortlaut, also die Riickgewdhr der
empfangenen Leistungen, zeigt schon das Fehlgehen dieser Erwiagung. Der
schuldrechtliche Leistungsgegenstand einer Kryptowahrungsschuld ist die Wert-
verschaffung. Eintragungen iiber die Transferierung in dem DLT haben auf den
Wert grundsitzlich keinen Einfluss. Trotz Irreversibilitdt kann also der Wert und
damit der Leistungsgegenstand zuriickiibertragen werden.* Zusitzlich lisst sich

¥ Schreyl Thalenhofer, Rechtliche Aspekte der Blockchain, NJW 2017, 1431 (1436); Ki-
lian, Die Zukunft der Juristen — Weniger, anders, weiblicher, spezialisierter, alternativer —und
entbehrlicher?, NJW 2017, 3043 (3050); Wirth, Compliance-Risiken bei virtuellen Wéahrun-
gen, CCZ 2018, 139 (140); Langenbucher, Digitales Finanzwesen, AcP 218 (2018), 385 (408,
Fn. 115); Seitz, Distributed Ledger Technology & Bitcoin — Zur rechtlichen Stellung eines
Bitcoin-,, Inhabers®, K&R 2017, 763 (768).

8 Schreyl Thalenhofer, Rechtliche Aspekte der Blockchain, NJW 2017, 1431 (1436); Lan-
genbucher, Digitales Finanzwesen, AcP 218 (2018), 385 (408, Fn. 115).

¥ Zum gleichen Ergebnis gelangen Beck/Konig, Bitcoin als Gegenstand sekundérer Leis-
tungspflichten, AcP 215 (2015), 655 (660); Maute in Maume/Maute, Rechtshandbuch Kryp-
towerte, §6, Rn. 106; Ammann, Bitcoin als Zahlungsmittel im Internet — Rechtliche Frage-
stellungen und Losungsansétze, CR 2018, 379 (384) liber die Begriindung eines wirtschaftlich
gleichwertigen Zustandes; Weiss, Die Riickabwicklung einer Blockchain-Transaktion, NJW
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dies mit der Rechtswirkung des §346 Abs. | BGB unterstiitzen. Es entsteht eine
schuldrechtliche Riickgewéhrverpflichtung. Inhalt ist die Exklusivposition am
vormals geleisteten Gegenstand, der aber nicht vollig identisch also unverdndert
sein muss.*” Dies wird durch den Vergleich mit Grundstiicken und Gesellschafts-
anteilen deutlich. Auch bei ihnen ist eine chronologische Einsicht der vorherigen
Inhaber im Grundbuch bzw. in den Gesellschafterlisten moglich. Einzelne Ver-
fligungen werden durch den Riicktritt nicht wieder aufgehoben. Trotzdem sind
beide Gegenstinde einer Riickgewahrung zugénglich.*' Die Irreversibilitat
stliinde nur einem ex tunc Riickfall der Inhaberschaft entgegen. Durch die erfor-
derliche Riickiibertragung ist der Zustand nie vollstindig identisch mit dem vor
Ubertragung an den Riickgewihrschuldner.

bb) Vgl. Geldschuld im § 346 Abs. 1 BGB — Stiick- oder Geldschuld?

Hilfreich hinsichtlich des Umfangs der Verpflichtung aus §346 Abs. 1 BGB fiir
Kryptowdhrungsschulden kann wiederum der Vergleich zur Geldschuld sein.
Dortist aufgrund des Charakters als Wertverschaffungsschuld ebenfalls der Wert
im Umfang der vereinbarten Geldsumme zuriick zu iibertragen.*” Die Folgen
gehen hier noch weiter. Wie dargestellt beschrankt sich die Riickgewdhr in Natur
nicht auf die geleisteten Geldstiicke. Es muss vielmehr die Summe aus dem ge-
samten Vermogen geleistet werden. Dies stellt ein Bruch im System des § 346
Abs. 1 BGB dar, der die Riickgewahrpflicht sogar bei Gattungsschulden auf den
tatsichlich geleisteten Gegenstand beschrinkt.*”® Die Geldschuld wird durch
Ricktritt in Ausnahme dessen nicht zur Stiickschuld, sondern bleibt bei der
Geldschuld mit Folge der Vermdgenshaftung. Eine Ubertragung auf Krypto-
wahrungsschulden hétte dadurch erhebliche Folgen hinsichtlich des Leistungs-

2022, 1343 (1348, Rn. 44) will dies tiber die Entwicklung einer Blockchainposition iSd tech-
nischen Berechtigung 16sen. Wie aus den weiteren Ausfithrungen ersichtlich, ist weder die
Konstruktion einer Sonderposition noch die abwegige Auslegung des § 346 Abs. | BGB notig.

0 BGH: NJW 2009, 63 (65); Gaier in Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener
Kommentar zum BGB, § 346, Rn. 67; Stadler in Stiirner, Jauernig Biirgerliches Gesetzbuch,
§346, Rn. 2; anschaulich hierzu Maute in Maume/Maute, Rechtshandbuch Kryptowerte, § 6,
Rn. 106.

' Zu Eigentum am Grundstiick: BGH, NJW 2009, 3155 (3157); BGH, NJW 2010, 146
(146); OLG Brandenburg, BeckRS 2009, 7257; OLG Hamm, BeckRS 2011, 26430; zu Ge-
sellschaftsanteilen: FG Miinchen, DStR 2010, 339 (340); Braun/Siemers in Prinz/Winkeljo-
hann, Beck’sches Handbuch der GmbH, § 19, Rn. 144.

2 BGH, NJW 2006, 211 (213); Kaiser in v. Staudinger/H6pfner/Kaiser, Staudinger BGB,
§346, Rn.75; RothellMetzger in Grunewald/Maier-Reimer/Westermann, Erman, §346,
Rn. 12; Omlor in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, vor §244, Rn. C50.

5 Faust in Herberger/Martinek/RiiBmann/Weth/Wiirdinger, jurisPK-BGB, §346,
Rn.20; Kaiser in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, §346, Rn. 71; Guaier in
Sacker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB, § 346, Rn. 68; Rithel/
Metzger in Grunewald/Maier-Reimer/Westermann, Erman, §346, Rn. 3; Schmidt in Hau/
Poseck, BeckOK BGB, § 346, Rn. 43.
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umfangs. Den Riickgewahrschuldner trife eine Beschaffungsschuld hinsichtlich
der nach §346 Abs. 1 BGB zu transferierenden Einheiten. Bei groBem Wertzu-
wachs stellt dies eine erhebliche Belastung dar. Diese Konsequenz wird bei der
Geldschuld von systematischen Erwagungen getragen. Bei Beschrankung auf das
tatsdchlich geleistete Geld kdme es liber den Wertersatz mangels Ausschluss nach
§346 Abs.3 BGB wieder zum identischen Leistungsgegenstand.*” Durch diese
Identitét betriige er gem. § 346 Abs.2 S.2 BGB ebenfalls die gleiche Hohe. Ein
Wandel von Geld- zu Stiickschuld bliebe daher folgenlos. Dies kann von der
Kryptowahrungsschuld nicht behauptet werden. Der historische Wille hat sich
im §346 Abs.2 S.2 BGB und damit dessen Telos niedergeschlagen: auch in der
Riickabwicklung soll die Parteivereinbarung aufrechterhalten werden.*” Die
Riickgewahrpflicht beschrankt sich auf den geleisteten Gegenstand und bei des-
sen Beeintrachtigung muss der vereinbarte Wert in Geld bezahlten werden. Dem
widerspriche es, wenn dem Riickgewdhrschuldner bei Kryptowahrungstoken
eine Beschaffungspflicht zukdme. Auch wenn er den leistungsgegenstiandlichen
Token nicht mehr hat, miisste er einen dieser Wahrung beschaffen. Damit kime
ihm das aufgrund der Volatilitit hohe Wertrisiko zu. Entgegen der Wertung des
Gesetzgebers in § 346 Abs. 2 S. 2 BGB wird die Pflicht nicht auf den vereinbarten
Wert begrenzt. Aufgrund der weitreichenden Folgen kann daher im Gegensatz
zum Geld kein Bestand der Wertverschaffungsschuld im Riickgewahrschuldver-
hiltnis angenommen werden. Die Systematik der Identitdt von Wertersatz und
Riickgewahr der empfangenen Leistung ist nicht gegeben und der Telos der Auf-
rechterhaltung der Parteivereinbarung steht entgegen. Es tritt auch bei der Riick-
gewihrschuld von Coins gem. §346 Abs.1 BGB der iibliche Wandel hin zur
Stiickschuld ein. Die Riickiibertragungspflicht in Natur beschrinkt sich auf den
zuvor geleisteten Token. Da es sich um eine Wertverschaffungsschuld handelt, ist
die unveranderbare Transaktionshistorie ohne Einfluss. Der Wert als empfangene
Leistung im Sinne von §346 Abs. 1 BGB lidsst sich weiterhin zuriick gewdhren.

cc) Eintritt und Umfang des Wertersatzes

Durch die dargestellte Diskrepanz zur Behandlung von Geld im Riickgewihr-
schuldverhiltnis ist der Ubergang zum Wertersatzanspruch nach § 346 Abs. 2 S. 1
BGB fiir Kryptowahrungstoken nicht ausgeschlossen. Um es noch einmal zu
verdeutlichen, die Pflicht aus § 346 Abs. 1 BGB bezieht sich auf den zuvor trans-
ferierten Token. Denkbar ist, dass dessen Riickgewdhr der Natur nach ausge-
schlossen ist, § 346 Abs.2 S. 1 Nr. 1 BGB. Darunter zu fassen ist der Fall, indem
der Riickgewdhrschuldner seinen Private Key zu diesen Coins oder den Zugang
zu diesen auf seinem Wallet verliert. Durch den faktischen Verlust kann er das
Erlangte, also den vorher transferierten Token, nicht mehr riicktransferieren.
Gleich verhilt es sich bei der ausdriicklich in § 346 Abs. 2 S. 1 Nr. 2 BGB genann-

¥ Schall in Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann, BeckOGK BGB, § 346, Rn. 323.
45 Fn. 367 (§4) mit Kritik hierzu in Fn. 368 (§4).
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ten VerduBerung. Der Kryptowahrungstoken kann bereits an einen anderen In-
haber transferiert worden sein. Ist dieser nicht zur Riicktransferierung bereit,
geht der Anspruch ebenfalls in einen Wertersatz iiber.* Da die einzige Funktion
von Kryptowdhrungen die Transferierung zwischen Public Keys ist, scheiden die
restlichen Einwirkungstatbestinde der Nr.2 aus. Ebenfalls kann durch die feh-
lende Mangelhaftigkeit der Coins keine Verschlechterung oder ein Untergang im
Sinne von §346 Abs.2 S.1 Nr.3 BGB cintreten. In den eingangs dargelegten
Fillen verwandelt sich der Anspruch von einem auf Transferierung der Token hin
zum Wertersatz in Geld. Die Hohe des Wertersatzes ist, wie beim Folgenregime
zur Leistungsstorung bei der Kryptowahrungsschuld dargestellt*’, nach der Ge-
genleistung gem. § 346 Abs. 2 S. 2 BGB zu bestimmen. Bei Austausch gegen Geld,
belauft er sich auf diese Summe. Bei anderen Giitern als Gegenleistung muss das
vereinbarte Werteverhéltnis zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses bestimmt wer-
den. Dies obliegt im Zweifelsfall dem Richter nach § 287 Abs. 2, 1, S. 1 ZPO. Eine
Wertveranderung der Token im Anschluss hat keine Auswirkung.

dd) Kein Wertersatz — Wertverlust und Verduferungserlos
(1) Wertverlust — Verschlechterung iSv § 346 Abs. 2 BGB?

Entgegen dem Verlust des Private Keys zu den Token oder der VerduBerung
begriindet ein bloBer Wertverlust keinen Wertersatz.*® Fillt der Kurs zwischen
der Erfiillung der Kryptowadhrungsschuld und der Riickgewahrung, muss diese
Differenz nicht gem. §346 Abs.2 S.1 BGB ersetzt werden. Dieser Ausschluss
kann tatbestandlich*® oder unter Riickgriff auf den §346 Abs.3 Nr.2 Var. 2
BGB*"? begriindet werden. Ein Wertersatz wire nur anzunehmen, wenn es sich
beim Wertverlust um eine Verschlechterung im Sinne von § 346 Abs.2 S.2 Nr. 2
BGB handelt. Dem Wortlaut nach muss diese Verschlechterung aber beim emp-
fangenen Gegenstand eintreten. Diese Einwirkung auf die herauszugebende Sa-
che schligt sich auch in den Definitionsversuchen nieder.*' AuBere Ereignisse,

46 Zum Erfordernis der Unmoglichkeit der Riickiibertragung bei VerduBerung: BGH,
NZG 2015, 1396 (1398, Rn. 24); BGH, NJW 2009, 63 (64, Rn. 18); BGH, NJW 2008, 2028
(2030); ausfiihrlich Schmidt in Hau/Poseck, BeckOK BGB, § 346, Rn. 53; Rothell Metzger in
Grunewald/Maier-Reimer/Westermann, Erman, § 346, Rn. 10.

“7 Ausfiihrlich zur Bestimmung der Hohe und dem Zeitpunkt in §4 D.VII.2.a)cc).

“% Beck/Konig, Bitcoin als Gegenstand sekundirer Leistungspflichten, AcP 215 (2015),
655 (667); Maute in Maume/Maute, Rechtshandbuch Kryptowerte, §6, Rn. 114; Paulus/
Matzke, Smart Contracts und das BGB — viel Larm um nichts?, ZfPW 2018, 431 (461).

9 Gaier in Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB, § 346,
Rn. 101; Bartels, Wert- und Schadensersatzanspriiche im Riicktrittsfolgenrecht, AcP 215
(2015), 203 (215); Déll, Rickgewihrstorung beim Riicktritt, S. 179.

40 Kaiser in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, § 346, Rn. 71; Oechsler, Ver-
tragliche Schuldverhéltnisse, § 2, Rn. 308.

“I Griineberg in Griineberg, Biirgerliches Gesetzbuch, § 346, Rn.9; Schmidt in Hau/Po-
seck, BeckOK BGB, §346, Rn. 55; Guaier in Siacker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener
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die nicht direkt auf die Substanz oder die Funktion des Gegenstandes einwirken,
koénnen damit terminologisch nicht erfasst sein.*? Dem sinkenden Marktpreis
fehlt es sichtlich an solch einer speziellen Komponente. Er betrifft schlechthin alle
Token der Kryptowédhrungen. Das l4duft auch dem Telos zuwider, der nur die
Sachgefahr dem Riickgewihrschuldner zuordnet.*”® Es fehlt wieder an der hier-
unter fallenden speziellen Einwirkung. AuBlerdem geht aus dem Willen des Ge-
setzgebers ausdriicklich hervor, dass der schlichte Wertverlust keinen Wertersatz
auslosen soll.*"* Ebenfalls soll das Verschlechtern den bestimmungsgeméfen Ge-
brauch nicht erfassen.””® Da hier weder der Gegenstand gebraucht, noch auf ihn
eingewirkt wird, kann § 346 Abs.2 S. 1 Nr.4 BGB a maiore ad minus nicht ein-
schldgig sein. Der Wertverlust der Token trite auch beim Riickgewahrgldubiger
eint und der Wertersatz wire ebenfalls nach § 346 Abs.2 S.1 Nr.2 Var. 2 BGB
ausgeschlossen. Er soll nur so gestellt werden, wie er ohne Leistungsaustausch
stiinde, nicht aber besser.*® Somit trigt der Riickgewdhrglaubiger das Kursri-
siko. Thn trifft der Verlust ohne Kompensation durch einen Wertersatz, umge-
kehrt profitiert er aber von einer mdglichen Kurssteigerung. Dies ist inhdrentes
Risiko einer jeden und damit auch seiner Tokeninhaberschaft. § 346 Abs. 1 BGB
stellt den Status quo ante wieder her.

(2) Weiterverduferungserlos — Konkurrenz mit § 285 BGB

Ebenfalls im Ergebnis abzulehnen scheint ein Anspruch auf den Weiterverau-
Berungserlds nach §§ 285 Abs. 1, 346 Abs. 1 BGB. Die Wertersatzpflicht aufgrund
einer VerduBerung aus § 346 Abs. 2 S. 1 Nr.2 BGB setzt zwar die Unmdglichkeit
(§275 Abs. 1 Alt. 1 BGB) voraus.*” Aus der Perspektive des § 285 BGB wéren so
dessen Voraussetzungen erfiillt. Hat der Riickgewédhrschuldner die Token wei-
terverauBert und der Riickgewéahrglaubiger konnte sie aufgrund dessen im Rah-
men des Riicktritts nicht mehr in Natur herausverlangen, stiinde ihm ein An-
spruch auf den Erlos zu. Das wire insbesondere bei zwischenzeitlicher Wertstei-
gerung attraktiv. So wird teilweise der Surrogationsanspruch fiir moglich gehal-
ten.”® Ein normativer Perspektivwechsel hin zur Sicht des §346 BGB spricht

Kommentar zum BGB, §346, Rn. 101; Kaiser in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger
BGB, §346, Rn. 147.

2 RG, RGZ 64, 374 (376) zum Wortlaut Verschlechterung bei §351 BGB a.F..

43 Schmidt in Hau/Poseck, BeckOK BGB, § 346, Rn. 49; Gaier in Sicker/Rixecker/Oetker/
Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB, § 346, Rn. 117; Faust in Herberger/Martinek/
RiiBmann/Weth/Wiirdinger, jurisPK-BGB, § 346, Rn. 59; zur Sachgefahr als Einwirkungen
auf den speziellen Gegenstand: Fikentscher/ Heinemann, Schuldrecht, § 70, Rn. 813.

414 BT Drs. 14/6040, S. 193.

45 BT Drs. 14/6040, S. 196.

416 Stadler in Stiirner, Jauernig Biirgerliches Gesetzbuch, § 346, Rn. 8; Réthel/ Metzger in
Grunewald/Maier-Reimer/Westermann, Erman, § 346, Rn. 24.

7 Fn. 406 (§4).

8 Gaier in Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB, § 346,
Rn. 101; Lorenz, Das ,,Zuriickspringen™ der Gefahr auf den Verkdufer und seine Folgen,
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dagegen. Insbesondere der § 346 Abs. 2 S. 2 BGB verschlieB3t als lex specialis § 285
die Anwendung.*”® Der Wortlaut des §346 Abs.2 S.1 Nr.2 BGB kniipft aus-
driicklich den Wertersatz als Folge an die VerduBerung. Entgegen §346 Abs. 2
S.2 BGB kann kein objektiver Wert und schon klar kein Mehrerlos daraus ver-
langt werden. Unterstiitzend hierfiir ist zwar nicht die teilweise eingewendete
fehlende Nennung des §285 BGB in § 346 Abs. 4 BGB.** Die Norm hat dekla-
ratorischen Charakter und beschiftigt sich mit der Verletzung von Pflichten aus
dem Riickgewihrschuldverhéltnis.*' Tragend ist vielmehr der Telos der Werter-
satzbestimmung, § 346 Abs. 2 S. 2 BGB. Ausweislich der Gesetzesmaterialien soll
bei Riickabwicklung das Aquivalenzverhéltnis weitergelten.*> Im Sinne der Pri-
vatautonomie gilt auch bei wertmaBiger Ersetzung der ausgehandelte Preis. Dies
wire bei Anwendung des § 285 BGB einseitig zugunsten des Riickgewahrglau-
biger verschoben. VerdauBert der Riickgewahrschuldner den Token zu einem ge-
ringeren Preis, kann er sich weiter auf § 346 Abs. 2 S. 2 BGB berufen. Bei einem
hoheren WeiterverduBerungserlds vor seiner Riicktrittserklarung, kédme ihm
durch §285 BGB der Gewinn als zufilliger Gliicksfall zu.** Das ermoglicht ein
Rosinen-Picken zwischen eigentlichem Aquivalenzverhiltnis und dem fremden
womdglich anderweitig beeinflussten Aquivalenzverhiltnis der WeiterveriuBe-
rung. Sinn und Zweck des Wertersatzes scheinen ausgehebelt. Gegen diesen Aus-
schluss des § 285 BGB wird vielfach die missverstindliche AuBerung des Gesetz-
gebers eingewandt.*”* In Fortfiihrung der Rechtsprechung zum alten Riicktritts-
recht geht [er] davon aus, dass §285 anwendbar ist. Solch eine spekulative These

NIJW 2015, 1725 (1727); Faust in Herberger/Martinek/RiBmann/Weth/Wiirdinger, jurisPK-
BGB, §346, Rn.132; Kaiser in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, §346,
Rn.421; Réthell Metzger in Grunewald/Maier-Reimer/Westermann, Erman, § 346, Rn. 45:
Schmidt in Hau/Poseck, BeckOK, § 346, Rn. 77.

4 Caspers in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, §285, Rn. 13; Schall in
Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann, BeckOGK BGB, § 346, Rn. 493; Dornis in Gsell/Kriiger/Lo-
renz/Reymann, BeckOGK BGB, § 285, Rn. 29; Linardatos/ Russmann, Der Anspruch auf das
stellvertretende commodum bei Riickgewdhrunmoglichkeit, JURA 2013, 861 (862).

40 Caspers in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, §285, Rn. 13.

! Lorenz, Das ,,Zurlickspringen® der Gefahr auf den Verkdufer und seine Folgen, NJW
2015, 1725 (1727); BT Drs. 14/6040, S. 196; Linardatos/ Russmann, Der Anspruch auf das
stellvertretende commodum bei Riickgewahrunmdglichkeit, JURA 2013, 861 (865).

2 Fn. 367 (§4).

3 Linardatos/ Russmann, Der Anspruch auf das stellvertretende commodum bei Riick-
gewahrunmoglichkeit, JURA 2013, 861 (872); hingegen spricht Lorenz, Das ,,Zuriicksprin-
gen® der Gefahr auf den Verkdufer und seine Folgen, NJW 2015, 1725 (1728) von der Ver-
hinderung eines Ungliicksfall, da nicht der Gegenstand sondern nur der Wert zuriickerlangt
wird. Der VerduBerer und Riickgewdhrschuldner hat sich in Ausiibung seiner Privatauto-
nomie aber schon zuvor zur EntduBlerung zu einem bestimmten Wert entschieden. Diese
Entscheidung gilt gem. §346 Abs.2 S.2 BGB weiter, weswegen der Inhalt der vertraglichen
Einigung nicht als Ungliicksfall beschrieben werden kann. Es bleibt ihm mdglich ein Ungliick
bzw. ein Schaden, wie unten dargestellt, tiber den § 346 Abs.4 BGB geltend zu machen.

“4 BT Drs. 14/6040, S. 194.
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steht keineswegs entgegen, sondern ist im Vergleich zu seinen sonstigen Aussagen
als venire contra factum proprium zu werten. Das Aquivalenzverhiltnis soll im
Riicktritt weitergelten*”, die Abwicklung soll der Werte nach erfolgen*® und eine
Kodifikation demnach das undurchsichtige Riicktrittsrecht strukturieren*”.
Wird im Wege dessen so weitreichend in den Gesetzestext eingegriffen und die
Leitlinien des neuen Riicktrittsrechts dargelegt, kann nicht ohne Weiteres im
Widerspruch hierzu eine vormals geltende Praxis iibertragen werden. Demnach
steht der historische Wille nicht entgegen.*® Durch den abschlieBenden Charak-
ter des §346 Abs.2 S.2 BGB kann der Riickgewdhrglaubiger nicht durch § 285
BGB bei VerduBerung der Coins einen moglicherweise hoheren Wert ersetzt ver-
langen als den im Aquivalenzverhiltnis ausgehandelten. In Grenzfallen kann
dem ausnahmsweise iiber den Verweis in §346 Abs.4 BGB begegnet werden.
Wurde der Riicktritt erklart und der Riickgewahrschuldner verduBert die zu
transferierenden Token in Kenntnis dessen zur Gewinngenerierung, kann der
Riickgewdhrschuldner einen Schadensersatz nach §§280 Abs. 1, 2, 283 S. 1 BGB
geltend machen. Der Schaden zeigt sich durch Saldierung des Aquivalenzwerts
und des jetzigen Kurswerts. AuBBerdem kann er gem. §252 S. 1 BGB einen mog-
lichen entgangenen VerduBerungsgewinn seinerseits darlegen. In noch engeren
Ausnahmefillen wird dies auch iiber § 826 BGB zu erstatten sein. Davon abge-
sehen gilt doch generell weiter, dass der Riickgewidhrschuldner den VerduBe-
rungserlds behélt und §285 BGB durch §346 Abs. 2 S.2 BGB verdringt wird.

b) Schadensersatz

Entscheidet sich der Kryptowédhrungsschuldner unter den gesonderten Voraus-
setzungen gegen einen Riicktritt und damit ggf. Wertersatz, sondern fiir ein Scha-
densersatzverlangen ergeben sich keine Besonderheiten mit Blick auf den Schuld-
gegenstand. Bei dem Schadensersatz neben der Leistung sind bedingt durch die
Gegenleistung unzéhlige Variationen, wie Verzug und Nebenpflichtverletzung
denkbar. Sollte deren Schaden nicht iiber die Naturalrestitution im engeren
Sinne gem. §249 Abs. | BGB zu ersetzen sein, sondern in Geld, darf dieser nicht
mit Kryptowdhrungstoken beglichen werden. Einzig eine Zahlung unter Abrede
erfiillungshalber oder Erfiillung statt gem. §364 Abs. 1 BGB wére ausreichend.
Bei Schadensersatz statt der Leistung steht wieder die Wahl zwischen Surroga-
tions- und Differenzmethode offen. Bei erstgenannter bleibt die Kryptowih-

5 Fn. 367 (§4).

426 BT Drs. 14/6040, S. 194.

“7TBT Drs. 14/6040, S. 191.

% So auch Kaiser, Anmerkung, JZ 2016, 151 (153); Linardatos/ Russmann, Der Anspruch
auf das stellvertretende commodum bei Riickgewahrunmoglichkeit, JURA 2013, 861 (872);
teilweise wird versucht, den Gesetzgeberwillen durch Begrenzung des §285 BGB auf die
VerduBerung nach Riicktrittserklarung zu begegnen: EichellFritzsche, Gewinnabschopfung
im Riickgewéhrschuldverhiltnis, NJW 2018, 3409 (3411); Schall in Gsell/Kriiger/Lorenz/
Reymann, BeckOGK BGB, § 346, Rn. 499.
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rungsschuld bestehen. Der Wert der Gegenleistung ist im Zeitpunkt der Scha-
densersatzerbringung in Geld gem. §251 Abs. 1 Alt. 1 BGB zu zahlen. Dies ist
wiederum keine Tokenschuld. Die Differenzmethode fiihrt hingegen zur Aufhe-
bung der urspriinglichen Kryptowdhrungsschuld. Hat er die diesbeziiglichen
Coins geleistet sind sie nach § 364 BGB unter den zuvor beschrieben Grundsitzen
zum Riicktritt zurlick zu gewahren. Daneben ergibt sich ein Schaden, wenn es fiir
den Kryptowdhrungsschuldner ein giinstiges Geschéft war. Dazu ist der Wert der
Gegenleistung im Zeitpunkt der Schadensersatzerbringung mit dem aktuellen
Kurs der zu zahlenden Kryptowahrung zu vergleichen. Eine mogliche Differenz
stellt den in Geld zu ersetzenden Schaden dar, §251 Abs. 1 Alt. 1. Daneben kon-
nen weitere Posten wie beispielsweise Aufwendungen zu einem Deckungskauf
und entgangener Gewinn durch verhinderte VerduBerungsmoglichkeit verlangt
werden.

¢) Besonderheiten bei Mdngelgewdhrleistung

Durch das Méngelgewihrleistungsrecht besonderer Vertragstypen stehen bei
Leistungsstorung womoglich weitere Reaktionsmdglichkeiten zur Verfiigung.
Da diese an die Schlechtleistung ankniipfen, ist deren Behandlung fiir die Leis-
tungsstorung bei Kryptowdhrungsschulden irrelevant. Eine Mangelhaftigkeit ist
bei Coins parallel zu Geld praktisch ausgeschlossen. Hingegen ist beim Einsatz
von Token als Zahlungsmittel die Eroffnung des jeweiligen Mangelgewéhrleis-
tungsrecht durch Mangel des Gegenleistungsgegenstandes moglich. Daran an-
kniipfende Folgerechte des Kryptowdhrungsschuldners konnen ebenfalls Aus-
wirkung auf die ihm obliegenden Verbindlichkeit der Transferierung von Coins
haben. Zum einen steht ihm in einigen Vertragsregimen die Minderung offen, wie
es beispielsweise durch die §§ 327n, 441, 536 und 638 BGB der Fall ist. Vor allem
die kaufrechtliche Regel in §441 BGB ist Begriindung, warum der Kaufpreis nur
in Geld zu zahlen ist und es sich ansonsten um einen Tauschvertrag im Sinne von
§480 BGB handelt. Uber die entsprechende Anwendung des § 441 BGB soll Pro-
blemen bei der Minderung begegnet werden, wenn es sich bei der Gegenleistung
um unteilbare Objekte handelt.*” Kryptowihrung lassen sich bis auf kleinste
Dezimalstellen unterteilen. Probleme bei der Anwendung des §441 BGB und
anderer Minderungsvorschriften gibt es daher nicht.*’ Der Preis kann einfach
verhiltnismaBig zum Minderwert in Einheiten der Kryptowdhrung reduziert
werden. Eine Auszahlung des Differenzwertes in Geld wird nicht bendtig. So

lasst sich dem Zweck der Aufrechterhaltung des Aquivalenzverhiltnisses®’' ge-

“ Fn. 31 (§4).

0 Allgemein fur teilbare Gegenstinde: Schermaier in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser,
Staudinger BGB, §480, Rn. 18; Faust in Hau/Poseck, BeckOK BGB, §441, Rn. 25; speziell bei
Kryptowahrungsschulden: Omlor, Geld und Wéhrung als Digitalisate, JZ 2017, 754 (760);
Omlor, Kryptowdhrungen im Geldrecht, ZHR 183 (2019), 294 (329).

“1BGH: ZIP 2011, 1413 (1414, Rn. 9); Pammler in Herberger/Martinek/R iiBmann/Weth/
Wiirdinger, jurisPK-BGB, §441, Rn. 133 f.; Grunewald in Grunewald/Maier-Reimer/Wester-
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recht werden. Die Parteien haben sich auf eine Zahlung in Coins geeinigt, eine
Reduzierung muss nicht umstiandlich und entgegen des Willens zu der Inkludie-
rung einer Geldschuld fiihren. Dem Kryptowahrungstoken als Gegenleistungs-
gegenstand ist einzig dort Rechnung zu tragen, wo das Riicktrittsrecht fiir die
Erstattung des gezahlten Mehrbetrags fiir anwendbar erklart wird. Die §§441
Abs.4S.2, 638 Abs. 4 S.2 BGB verweisen hierbei nur auf den § 346 Abs. 1 BGB.
Bei der Geldschuld mag dies sinngemil sein. Eine Riickgewdhrung in Natur
kann nicht ausgeschlossen sein.* Hat der Glaubiger jedoch den Zugriff zu den zu
viel transferierten Token verloren oder diese schon unwiederbringlich weiterbe-
wegt, ist fiir die Riickgewadhrung nach § 346 Abs. 1 BGB unméglich. Dann ist ein
Wertersatzanspruch nach §346 Abs.2 S.2 BGB zuzubilligen. Eine Begrenzung
auf den tatsichlich transferierten Token schiitzt den Glaubiger vor einer Be-
schaffungspflicht bei moglicherweise erheblich gestiegenen Kursen. Ebenso wird
dem Telos gerecht, indem das subjektive Werteverhiltnis Maf3stab bleibt.

Eine Besonderheit der Mangelgewéhrleistung ist weiter im Werkvertragsrecht
zu finden. Dieser Vertragstypus steht, wie dargestellt, der Vereinbarung eines
Werklohns in Coins offen. Bei der sachmangelhaften Verschaffung des Werks
kann der Kryptowédhrungsschuldner zur Selbstvornahme gem. § 637 BGB grei-
fen. Diese ermdglicht es ihm auf Kosten des Vertragspartners den Mangel selbst
oder durch einen Dritten beseitigen zu lassen. Fiir die hierdurch angefallenen
Aufwendungen steht ihm folgend ein Ersatzanspruch aus §637 Abs. 1 BGB zu.
Erforderte die Mangelbeseitigung den Einsatz von Geld wird selbstverstindlich
auch im Rahmen des Aufwendungsersatz Geld geschuldet.*”® Nicht eindeutig
ibertragbar ist dieser Schluss auf die Aufwendung von anderweitigen Gegen-
stinden. Fiir die hiesigen Konstellationen interessant scheint, ob Aufwendungen
in Kryptowahrungstoken auch in diesen zu ersetzen sind und ob der Einsatz von
allen anderen Objekten dem womdglich ebenfalls zugidnglich ist. Dem stehen
wesentlich die §§256, 257 BGB entgegen. §256 S. 1 BGB beschiftigt sich zwar
direkt nur mit der Verzinsung von Aufwendungen. Sein Wortlaut bringt jedoch
die Konzeption des Gesetzgebers zum Ausdruck.** Bei Geld ist der aufgewendete
Betrag zu ersetzen und bei anderen Gegenstinden ihr wertemaBiger Betrag.
Durch seinen primédren Bezugspunkt der Geldschuld bezieht sich der zweifach
verwendete Begriff des Betrags auf den Schuldinhalt des Geldes. Das bestatigt die

mann, Erman, §441, Rn.4; Westermann in Sécker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener
Kommentar zum BGB, §441, Rn. 12; Matusche-Beckmann in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser,
Staudinger BGB, §441, Rn. 15.

42 Siehe unter §4 D.VIL.2.a)bb).

3 BGH: NJW 1952, 697 (697); Lorenz in Hau/Poseck, BeckOK BGB, § 256, Rn. 7; River
in Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann, BeckOGK BGB, §256, Rn. 28.

44 Réver in Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann, BeckOGK BGB, §256, Rn.29; Schdfer in
Sacker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB, § 670, Rn. 30; Fischer
in Hau/Poseck, BeckOK BGB, §670, Rn. 21; eingeschrankt Bittner/Kolbe in v. Staudinger/
Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, §256, Rn. 11.
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Systematik zu §257 BGB. Nur ausnahmsweise ist die Aufwendung in Natur zu
restituieren.”® Schon der Wortlaut des § 637 BGB verdeutlicht dies durch Ver-
wendung des Begriffes Ersazz. Dies zeigt der Vergleich mit den Ausfithrungen
zum Schadensrecht. Der Ersatz, wie in § 251 BGB verwendet, steht fiir die wirt-
schaftliche Kompensation nicht aber fiir eine Naturalrestitution. So soll auch im
Rahmen von Aufwendungsersatz dem Zweck nach wirtschaftlich vollwertig
kompensiert werden.*® Demnach belduft sich der Anspruch aus §637 Abs. 1
BGB im Grundsatz auf Geld und nicht Ersatz in Natur. Dies ist sogar unabhén-
gig davon, was aufgewendet wurde. Selbst bei Einsatz von Kryptowdhrungsto-
ken zur Mangelbeseitigung sind diese nicht Schuldinhalt. Aber auch bei Auf-
wendung anderer Gegenstande als Coins oder Geld, zielt der Anspruch auf Geld-
zahlung und nicht auf Coin-Transferierung. So kann der Kryptowahrungs-
schuldner keinen Token nach §637 Abs. 1 BGB verlangen. Ist er zur Annahme
bereit, bleibt eine entsprechende Leistung gem. § 364 Abs. 1 BGB im Belieben des
Aufwendungsersatzschuldners.

Wird ein Kryptowdhrungstoken aufgewendet, ist wie bei alle anderen Auf-
wendungsersatzanspriichen der Wert zum Zeitpunkt der aufwendenden Tatig-
keit maBgeblich.*’ Es ist also der Kurswert bei Transferierung des Coins in Geld
zu ersetzen. Dies ergibt sich zum einen aus der Systematik des §256 S. 1 BGB. Die
Norm setzt den aufgewendeten Geldbetrag und den Wertersatz bei anderen Auf-
wendungen gleich.”® Der Glaubiger entscheidet sich freiwillig zur Verwendung
eines bestimmten Gegenstandes. Es scheint nicht interessengerecht, das Wertri-
siko mittels dieser Entscheidung auf den Schuldner iibertragen zu lassen. Der
Glaubiger ist ausreichend durch die Zinsen in §256 S. 1 BGB geschiitzt und kann
Wertverluste liber den Verzugsschadensersatz nach §§280 Abs. 1, 2, 286 BGB
ersetzen lassen*”. Hingegen wire eine Bestimmung des zu ersetzenden Betrags ex
post bei nach §256 S.1 BGB ex ante beginnender Verzinsung systematisch wi-
derspriichlich.

5 Kriiger in Sdcker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB, § 256,
Rn. 8; Bittner/Kolbe in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, §256, Rn. 11; zum
ausnahmsweisen Ersatz in Natur: BGH, NJW 1952, 697 (697); OLG Braunschweig, BB 1947,
349 (349) und mit dem Versuch allgemeinerer Aussagen River in Gsell/Kriiger/Lorenz/Re-
ymann, BeckOGK BGB, §256, Rn. 30.

46 Artz in Grunewald/Maier-Reimer/Westermann, Erman, § 256, Rn. 6; Bittner/Kolbe in v.
Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, §256, Rn. 11.

“TBGH, NJW 1952, 697 (697); Schdifer in Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener
Kommentar zum BGB, § 670, Rn. 3; Schmidt, Geldrecht, Vorbem. zu § 244, Rn. D65; Omlor
in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, vor §244, Rn. C57; ders., Geldprivat-
recht, S. 296; im Grundsatz auch RG, RGZ 120, 76 (81); Grothe, Fremdwahrungsverbindlich-
keiten, S.309; a.A.: RG, RGZ 126, 186 (190); v. Maydell, Geldschuld und Geldwert, S. 357;
Berger in Grunewald/Maier-Reimer/Westermann, Erman, § 670, Rn. 14.

% Grothe, Fremdwihrungsverbindlichkeiten, S.309; Schmidt, Geldrecht, Vorbem. zu
§244, Rn. D65.

9 Omlor in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, vor §244, Rn. C57; ders.,
Geldprivatrecht, S. 296.
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Der Schuldinhalt des Geldes wird beim Vorschussanspruch zur Selbstvor-
nahme noch einmal deutlich, §637 Abs.3 BGB. Als zweckgebundene Mittel
zwingen diese zur Verwendung zur Mangelbeseitigung.* Es soll hiermit eine
Reparatur durch Dritte oder eine Finanzierung der eigenen Beseitigungstétigkeit
erleichtert werden. Das stellt den Inhalt von Kryptowdhrungstoken vor Schwie-
rigkeiten, fehlt ihnen doch die Universaltauschmitteleigenschaft. Hierzu erfor-
derlich wire der umstidndliche Zwischenschritt des Eintauschens in Geld, um
dann erst die Selbstvornahme zu erméglichen.

3. Zwischenergebnis

Zusammenfassend gilt im Folgenregime der Leistungsstorung bei Kryptowah-
rungsschulden festzuhalten, dass eine Riickgewdhrung in Natur méglich ist. Im
Unterschied zur Geldschuld begrenzt sich dieser Anspruch jedoch auf die tats-
dchlich transferierten Token. Die Wertverschaffungs- wird zur Stiickschuld. Bei
dem hierdurch moglichen Wert- und dem Schadensersatz zeigt sich der Bestim-
mungszeitpunkt aufgrund der haufigen Volatilitit von Kryptowdhrngen, die
nicht wertreferenzierte Token oder E-Geld-Token sind, als relevant. Im Rahmen
des Riickgewidhrschuldverhéltnis ist dabei gem. § 346 Abs. 2 S.2 BGB zur Auf-
rechterhaltung des Aquivalenzverhiltnis der Vertragsschluss maBgeblich. Der
Schadensersatz stellt hingen mit Naturalrestitution und subsididrer wirtschaft-
licher Kompensation auf den Erfiillungszeitpunkt bzw. die letzte miindliche Ver-
handlung ab. Bei §§249 Abs.2 S. 1, 251 BGB wird noch im Wortlaut der An-
spruchsinhalt auf Geld bestimmt. Bei Wertersatz und Aufwendungsersatz im
Rahmen der Selbstvornahme ergibt sich ebendieser Inhalt durch Auslegung. Ei-
nig sind sich alle drei in der teleologischen Orientierung an den Geldfunktionen.
Da diese bis dato von den Kryptowadhrungen noch nicht erfiillt werden, ist keiner
der Anspriiche in Coins erfiillbar. Wie bei den normalen Geldschulden ist eine
Abrede erfiillungshalber oder Erfiillung statt (§ 364 Abs. 1 BGB) von Noten.

VIII. Ergebnis: Leistungsstorungsrecht

Das Leistungsstorungsrecht gibt wichtige Anhaltspunkte fiir die Ausgangsfrage
der schuldrechtlichen Behandlung des Novums der Kryptowéhrungen. Hierbei
lasst sich ein womoglich geldschuldrechtlicher MaBstab {iberpriifen. Deutlich
werden dabei zum einen die Parallelen von Kryptowahrung und Geld in ihrer
Verwendung als Zahlungsmittel. Insbesondere im Leistungsverzug verbiirgt dies
eine analoge Anwendung der Vorschriften iiber den Verzugseintritt durch Rech-
nungsstellung und der Zuléssigkeit des Hinausschiebens der Filligkeit. Darin
kann auch Ubereinstimmung beim Vertretenmiissen hinsichtlich des Einsatzes
von Zahlungsintermedidren gefunden werden. Ebenso perpetuiert sich der {iber-

“0BGH, NJW 2010, 1192 (1192, Rn. 13); OLG Celle, NJW 2013, 475 (477); Genius in
Herberger/Martinek/RiiBmann/Weth/Wiirdinger, jurisPK-BGB, § 637, Rn. 28.
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einstimmende Schuldinhalt der Wertverschaffung. Dieser Charakter pragt zu-
nichst durch die Aktivierbarkeit aller anderen Gegenstinde den Ausschluss des
§275 BGB, da ein rein finanzielles Unvermdgen nicht ausreichend ist. Die Li-
quiditit etablierter Kryptowahrungen lasst ein Mangel von Geld mit einem Man-
gel von Coins Hand in Hand gehen. Weiter fiihrt der iibereinstimmende Schuld-
inhalt zur Abstraktion und Funktionalitit der Wertbegrifflichkeit. Die Schlecht-
leistung ist sowohl bei Geld als auch Kryptowahrungstoken ausgeschlossen. Zu-
letzt zeigt sich der geldschuldrechtliche MalBstab der Wertverschaffung bei der
Riickgewidhr in Natur, die eine genaue Bestimmung der empfangenen Leistung
erfordert. Bei einer Geldschuld geht dies aber noch weiter. Die diesbeziigliche
Riickgewahrverpflichtung wird nicht zur Stiickschuld, da ein Wertersatz eben-
falls in der gleichen Geldsumme miindet.

Dies fithrt zu den Friktionen, die sich mit den Kryptowadhrungsschuld im
Leistungsstorungsrecht ergeben. Alle Ersatzanspriiche, namentlich Wert-, Auf-
wendungs- und Schadensersatz, laufen auf Geld. Dies folgt aus den Geldfunk-
tionen, welche das Geld als subsididres Befriedigungsmittel qualifizieren. Darin
schlagen sich die Unterschiede zur Kryptowdhrungsschuld in der normativen
Anwendung nieder. Divergenzen bestehen zwischen den Currency Token und
Geld in deren tatsdchlichem Einsatz und der Einsetzbarkeit. Exemplarisch hier-
fiir ist die Negierung der analogen Anwendung von § 288 BGB. Im Gegensatz zu
Geld sind viele Kryptowahrungen selbst Anlagemittel und es lasst sich kein all-
gemeingiiltiger Mindestzinssatz finden.

Im Ergebnis visualisiert das Leistungsstorungsrecht die Uberschneidungen in
den Eigenschaften als Zahlungsmittel und zur Wertverschaffung. Dennoch er-
geben sich wesentliche Funktionsunterschiede, die teils deutlich werden, wenn
das Gesetz durch Verwendung des funktionellen Geldbegriffes bestimmte Zwe-
cke daran kniipft. Die Kryptowdhrungsschuld ist damit zwar im Leistungssto-
rungsrecht geldschuldrechtlich gepriagt. Eine generelle Gleichstellung ist den-
noch versagt. Es verbleibt beim Uberpriifungsbediirfnis der Ubertragung der
einzelnen Besonderheiten des Geldschuldrechts.

E. Wertverdnderung

Erfordert die Qualifikation als Geld im funktionalen Sinne die Eigenschaft als
Werttrager, ist der hierbei in die Zukunft zu transferierende Wert nicht festge-
schrieben und daher nicht unverdnderlich. Die Wertverdnderung ist ein wesent-
liches Phanomen der Geldgeschichte. Schon in der Antike durch Beeinflussung
der Miinzsubstanz beobachtbar*', als Law’sches Papiergeldexperiment eine zwi-

“!' Bagnall, Currency and Inflation in fourth Century Egypt, S.2; Katsari, The Roman
Monetary System, S. 166; Jones, Inflation under the Roman Empire, Economic History Re-
view Vol. 5 No. 3 (1953), 293 (296); Weber, Indikatoren fiir Inflation im Romischen Reich,
Schriften der Universitatsbibliothek Eichstatt 53 (2003), 51 (58).
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schenzeitliche Klimax in Frankreich erreichend** und fiir unsere Vorfahren nach
dem ersten Weltkrieg in den extremen monetiaren Verhédltnissen der beginnenden
Weimarer Republik prigend*?, scheint die massive Geldentwertung ein revolvie-
rendes Ereignis. Diese drastischen Situationen machen die Veranderlichkeit des
dem Gelde inhdrenten Werts deutlich. Von dem geht auch der deutsche Gesetz-
geber aus, wie sich in § 557b BGB exemplifiziert. Auch nach der Finanzkrise 2008
und bis dato durch weltpolitische Ereignisse und die korrespondierende Zins-
politik ist die fortlaufende Geldentwertung eine kontroverse und vielbespro-
chene Thematik.**

Bei Kryptowdhrungen ist solche eine Wertverdnderung durch die Kursver-
laufe offensichtlich. Die hieraus resultierende Volatilitdt ist ausschlaggebender
Grund fiir die Negierung von Werttrager- und Recheneinheitsfunktion und da-
mit den Ausschluss aus dem funktionalen Geldbegriff.** Mit Ausnahme von
wertreferenziertem Token und E-Geld-Token sind die Kursverldaufe turbulent
und mit tiglichen Verdnderungen muss gerechnet werden. Von erheblicher Re-
levanz ist daher die schuldrechtliche Reaktion auf dieses tatséchliche Phdnomen
des variablen Wertes. Es stellt sich insbesondere die Frage, ob und wenn ja welche
Auswirkung ein Zuwachs oder Abfall zwischen Entstehen der Verpflichtung und
ihrer Erfiillung hat. Ebendiese Herausforderung stellten sich durch die Bedeu-
tung der Wertverdnderung in der Geldgeschichte mit Blick auf die Geldschuld.
Insbesondere zur Zeit der Weimarer Republik musste die Auswirkung teils
hochstrichterlicher entschieden werden.*® Daher bietet die geldschulrechtliche
Behandlung abermals Leitschnur. Dies gibt wiederum Moglichkeit, Divergenzen
zum tatsdchlichen Phainomen der Wertveranderung bei Kryptowahrung aufzu-
zeigen und bedarf somit nicht zwingend eine identische rechtliche Handhabung.

I Nennwert: Technischer Nominalismus

1. Geld — Mark = Mark

Von dem wohl verdnderlichen Geldwert ist der Begriff des Nennwerts zu tren-
nen.*” Dieser, auch unter dem Namen geldtheoretischer oder technischer Nomi-

42 North, Kleine Geschichte des Geldes, S. 132; Helfferich, Das Geld, S. 66f..

3 Vgl. Kliifendorf, Numismatik und Geldgeschichte, S. 110 am Bediirfnis eines Scheines
in Hohe von einer Billion; Holtfrerich, Die deutsche Inflation 1914-1923, S. 132.

4 Vgl. Forkel, Staatsschuldenkrise, Geldentwertung, Grundgesetz: Gibt es einen Grund-
rechtsschutz gegen staatlich herbeigefiihrte Inflation?, ZRP 2011, 140 (140); Kdseberg, Wett-
bewerb(spolitik) und Inflation, NZKart 2022, 173 (173).

“ Siehe §2 B.IV. 1.

“RG,RGZ 107, 124 (126): RG, RGZ 110, 371 (373); RG, RGZ 113, 136; RG, RGZ 115,
198 (200); RG, RGZ 118, 375; RG, RGZ 124, 75 (80).

“7 Schmidt, Geldrecht, Vorbem. zu § 244, Rn. D6; Omlor in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser,
Staudinger BGB, vor §244, Rn. C22; ders., Geldprivatrecht, S. 266; v. Maydell, Geldschuld
und Geldwert, S. 20 hilt deshalb auch den Wortteil Wert in Nennwert fiir irrefiihrend.
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nalismus bekannt, ist seinem Inhalt nach heutzutage trivial aber notwendige Vor-
aussetzung fiir die Behandlung der Wertveranderung, da diese gerade auf dem
Spannungsverhiltnis zwischen konstanten Nennwert und beweglichem Geld-
wert beruht.*® Die Aussage des theoretischen Nominalismus beschriankt sich
darin, dass jede Einheit einer Wiahrung den gleichen Wert hat.*’ Auf dieser Pri-
misse baut demnach die hiufig verwendete Floskel Mark = Mark auf.*" In Zeiten
von Papier- und Buchgeld mag solch eine Aussage noch selbstverstdndlich klin-
gen, ist die Folge doch nur die Entkopplung vom Substanzwert des jeweiligen
Geldzeichens.”' Bei einer Buchgeldforderung kommt mangels Substanz eine Be-
wertung abweichend vom ihrer bezifferten Hohe sowieso nicht in Betracht. Al-
lerdings orientierte sich der Geldverkehr nicht immer am Nennwert und zeigt sich
damit nur die Abkehr vom heutzutage antiquierten Metallismus.** Aufgrund
eines divergierenden Edelmettalgehalts war es zuvor denkbar, dass ein Wertun-
terschied zwischen zwei gleichlaufenden Nennbetragen eintritt. Dem BGB liegt
in § 245 BGB noch ein solches Verstindnis zugrunde. Eine unechte Geldsorten-
schuld macht nur Sinn, wenn verschiedene Miinzensorten trotz gleichem Nenn-
wert einen unterschiedlichen Substanzwert haben kénnen.*® Im Gegensatz zu
diesem vergangenen Phdnomen besagt also der technische Nominalismus, dass
gleichlautende Einheiten einer Wahrung als abstrakte Bezeichnung untereinan-
der gleich viel wert sind. Alleine die dadurch mégliche Quantifizierbarkeit in
festen Einheiten l4sst die Funktion als Recheneinheit zu.*** Nur bei identischer
Bedeutung der einzelnen Recheneinheiten, kann ein Referenzwert gebildet wer-
den. Ebenfalls ist das Prinzip fiir den Empfanger vorteilhaft, der das Geldzeichen

“8 Schmidt, Geldrecht, Vorbem. zu § 244, Rn. D6; Reinhuber, Grundbegriff und interna-
tionaler Anwendungsbereich von Wahrungsrecht, S. 8; Schmidt, Grundfragen der vertragli-
chen Wertsicherung, ZIP 1983, 639 (640); Reichert-Facilides, Geldwertschwankungen und
Privatrecht, JZ 1969, 617 (618).

W'y Maydell, Geldschuld und Geldwert, S. 61; Grothe, Fremdwihrungsverbindlichkei-
ten, S.72; Freitag in Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann, BeckOGK BGB, §244, Rn. 63; Kirch-
hoff, Wertsicherungsklauseln fiir Euro-Verbindlichkeiten, S. 96; Schmidt, Geldrecht, Vorbem.
zu § 244, Rn. D26.

“0BGH, NJW 1973, 1599 (1600); Schmidt, Geldrecht, Vorbem. zu §244, Rn. D26; v.
Maydell, Geldschuld und Geldwert, S. 61.

' Omlor, Geldprivatrecht, S.266; Schmidt, Grundfragen der vertraglichen Wertsiche-
rung, ZIP 1983, 639 (640); Martens, Grundfille zu Geld und Geldschulden, JuS 2014, 105
(107); Freitag in Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann, BeckOGK BGB, §244, Rn. 63; Grothe,
Fremdwéahrungsverbindlichkeiten, S. 71.

42 Reinhuber, Grundbegriff und internationaler Anwendungsbereich von Wihrungs-
recht, S.8; Omlor in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, vor §244, Rn. C22;
Schmidt, Grundfragen der vertraglichen Wertsicherung, ZIP 1983, 639 (640); Freitag in Gsell/
Kriiger/Lorenz/Reymann, BeckOGK BGB, §244, Rn. 63.

3 Fn. 17 (§3).

44 Schmidt, Geldrecht, Vorbem. zu § 244, Rn. D25; Omlor, Geldprivatrecht, S. 266; Omlor
in v. Staudinger/ Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, vor §244, Rn. C22.
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bis auf die Echtheit nicht {iberpriifen muss.** Als fiir den heutigen Rechtsverkehr
trivial bestimmt der technische Nominalismus somit, dass die gleiche Einheit den
gleich Wert hat. Eine Aussage iiber diesen Wert der gleichlaufenden Einheiten
und dessen Verdnderung ist nicht getroffen. Der identische Nennwert ist vielmehr
nur notwendige Voraussetzung der schuldrechtlichen Behandlung.

2. Kryptowdhrung — Token = Token

Auch bei den Token als Einheit einer Kryptowahrung scheint der technische
Nominalismus eine Selbstverstandlichkeit. Sie stellen durch die Dezentralitét
und die rein digitale Abwicklung der Transaktionen eine weitere Stufe der De-
materialisierung im Zahlungsverkehr dar. Die Niederschrift im DLT ermdoglicht
hierbei allein die Zuordnung der Werte. Die darin zugeordneten Kryptotoken
bestehen rein virtuell. Damit liegt keine Substanz vor, an die eine Wertabwei-
chung des einzelnen Nennbetrags kniipfen konnte. Die Aussage ein Token = ein
Token ist auch bei ihnen fiir den Rechtsverkehr eine Trivialitdt. Eine Abweichung
hiervon muss angenommen werden, vertritt man die Wesentlichkeit der Transak-
tionshistorie fiir den einzelnen Coin. Dabei wird behauptet, durch eine illegale
Vorgeschichte kiime es zu Wertabschlégen hinsichtlich nominell gleichlaufender
Betrage.* Dies stiinde einem technischen Nominalismus bei Kryptowédhrungen
entgegen. Einheitsgleiche Token triigen nicht zwingenden den gleichen Wert.
Solch eine Beeinflussung durch die jeweilige Vergangenheit als Abschlag fiir den
einzelnen Coin wurde zuvor vielfach aufgrund der Abstraktion der Transakti-
onshistorie und der fehlenden Marktpraxis abgelehnt. Mit Blick auf die Folgen
des Nennwertprinzips kann dies vertieft werden. Es entspricht nicht dem Verkehr
mit Coins, dass der Empfianger iiber die Inkludierung der Transaktion in einer
bestimmten Anzahl von Blocken, die Historie eines jeden Token {iberpriift. Kon-
zeption und Praxis der Kryptowdhrungen ist die Simplifizierung des Zahlungs-
verkehrs durch die fehlenden Intermedidre. Damit kommt auch der technische
Nominalismus bei den Kryptowdhrungen zu tragen. Wie im Verlauf der Arbeit
dargelegt sind die Coins als neutrale Werttrdger in gleicher Einheit von gleichem
Wert. Fiir die jeweilige Kryptowéhrung gilt ebenso: Ein Token ist ein Token.

II. Okonomische Faktum: Geld- und Kryptowdihrungswert

Durch den technischen Nominalismus ergibt sich der wertemaBige Gleichlauf
aller Einheiten. Uber die Bestimmung und Verdnderung des gleichlaufenden
Wertes trifft diese These aber keine Aussage.

435 Nussbaum, Das Geld in Theorie und Praxis des deutschen und ausldndischen Rechts,
S.11.
B, 31 (§4).
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1. Geldwert: Bedeutung, Bestimmung und Verdnderung

Der Wert aller Giiter wird in Geld ausgedriickt. Das resultiert aus der Rechenein-
heitsfunktion, die die Vergleichbarkeit iiber diesen identischen Referenzwert er-
moglicht. Der Gesetzgeber macht sich dies zu eigenen, indem, wie festgestellt,
Wertersatzanspriiche ihrem Inhalt nach auf Geld laufen. Solch eine Wertbestim-
mung stoBt an Grenzen, soll der Referenzwert selbst bestimmt werden.

a) Bedeutung und Bestimmung: objektiver Funktionswert vs. Kaufkraft

Geprigt durch die Wahrungsgeschichte ist heutzutage einhellig, dass es einen
Geldwert gibt und dass ebendieser verinderlich ist.*” Unterschieden wird hierbei
zwischen dem AuBen- und Binnenwert des Geldes. Der Aulenwert bestimmt das
Verhéltnis zwischen verschiedenen Wihrungen untereinander und entspricht
demnach auBerhalb von staatlich fixierten Austauschverhiltnissen deren Kurs.**
Der Binnenwert fokussiert sich hingegen auf die interne Betrachtung einer Wih-
rung und ldsst somit deren Wertverinderung und aktuelle Evaluierung zu.*”
Schuldrechtlich relevant ist die innere Betrachtungsweise. Beurteilt werden sollen
Folgen der méglichen Wertverdnderung des Schuldgegenstandes, also des Geldes
bzw. der Kryptowdhrungen, zwischen Verpflichtung und Erfiillung und nicht
deren Verhiltnis zu anderen Wiéihrungen. Eine Erdrterung dessen kénnte hierbei
aus dem Blickwinkel der subjektiven Wertschatzung oder der objektiven Bewer-
tung vorgenommen werden, die womoglich divergieren.*® Durch die Abkehr
vom Metallismus ist eine Orientierung beider Methoden am Substanzwert aus-
geschlossen. MaBgeblich kann nur die Orientierung an den Funktionen, also der
Funktionswert sein. Diese ist bei Gelde im Kern die Eigenschaft als Universal-

47 Anschaulich hierzu Keynes, A Tract on Monetary Reform, S.9; Fisher, The Money
Illusion, S.18; gegen einen eigenstindigen Geldwert beispielsweise noch Knapp, Staatliche
Theorie des Geldes, S.436-438: Laut ihm gibt es keinen vom Nennwert abweichenden Wert
des Geldes. Es existiere demnach nur eine Teuerung seitens der Giiter aber keine monetére
Entwertung. Gegenteiliges beweist die eingangserwahnte inflationsgeprigte Geldgeschichte
am Beispiel von Geldzeichen in Billionenhdhe. Der Knapp’sche Schluss ist zwingendes Er-
gebnis eines strengen Chartalismus: der Wert des Geldes ist der staatliche verlichene Nenn-
betrag und es wird so auf die Recheneinheitsfunktion reduziert. Ubersichtlich hierzu Schmidt,
Geldrecht, Vorbem. zu § 244, Rn. D2.

8 BVerfG, EuZW 1998, 279 (283); Nussbaum, Das Geld in Theorie und Praxis des deut-
schen und ausldandischen Rechts, v. Maydell, Geldschuld und Geldwert, S. 28; S. 60; Reichert-
Facilides, Geldwertschwankungen und Privatrecht, JZ 1969, 617 (618); Freitag in Gsell/Krii-
ger/Lorenz/Reymann, BeckOGK BGB, §244, Rn. 62; eine Ubereinstimmung mit dem Kurs-
wert zwischen den Wiahrungen ist nicht gegeben, sollten wie exemplarisch in Art. IV Ab-
schnitt 1 vom Abkommen in Bretten-Woods, BGBI. II (1952) Nr. 13, S. 639 feste Wechsel-
kurse bestehen.

49 Veit, Grundriss der Wahrungspolitik, S. 35; Omlor, Geldprivatrecht, S. 390.

40 Speziell zur subjektiven Wertlehre: Liefinann, Geld und Gold, S. 129; Issing, Einfiih-
rung in die Geldtheorie, S. 192; v. Maydell, Geldschuld und Geldwert, S.31; die objektive
Bewertung, wird im folgenden erldautert und belegt.
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tauschmittel. Daneben steht die Werttrdgereigenschaft, die aber wiederum nur
das Eintauschen in der Zukunft ermdglicht und daher zumindest teilweise in der
Universaltauschmitteleigenschaft aufgeht.*' Der daraus resultierende Funkti-
onswert als Tauschmittel steht nur einer objektiven Bestimmung und keiner sub-
jektiven offen. Zwar hat dieselbe Geldmenge fiir unterschiedliche Inhaber mit-
unter divergierende Bedeutung.*® Von einem unterschiedlichen und demnach
subjektiven Wert zu sprechen, diirfte dennoch nicht liberzeugen. Die Funktion
als Eignung zum Tausch beruht nicht auf der subjektiven Wertschiatzung des
Inhabers, sondern hingt vielmehr vom jeweiligen Tauschpartner ab.*® Da Geld
die universelle Einsetzbarkeit verbiirgt, geht es so um die objektive Moglichkeit
des Tausches, also dass ein anderer bereit ist, Giiter gegen das Zahlungsmittel
hinzugeben. Unabhingig von der Bedeutung des Geldes fiir das Individuum,
muss am Markt dhnlich viel fiir ein bestimmtes Gut gezahlt werden.** Daher
handelt es sich bei dem Geldwert um einen objektiven Funktionswert, bestimmt
durch die Einsetzbarkeit als Tauschmittel.*® Eine individuellen Wertschitzung
wird nur bei Begriindung der Geldschuld in Ausiibung der Privatautonomie
Rechnung getragen, indem ein geringerer oder héherer Betrag im Sinne eines
objektiver Funktionswert vereinbart wird.*

Zur genauen Bestimmung existieren unzdhlige wirtschaftswissenschaftliche
Bestimmungsversuche.*” Unterschiede bestehen in der Methodik, wobei das Ziel
der genauen Betrachtung des objektiven Funktionswerts identisch ist. Das Er-
gebnis dient damit der Nachvollziehbarkeit der relevanten Parameter und mithin
zur exakten Berechnung. So ldsst sich womdglich, vor allem durch staatliches
Handeln, der Geldwert beeinflussen. Eine genaue Bezifferung wire fiir die recht-
liche Beurteilung zwar sinnvoll, um mogliche Wertabweichungen festzustellen.
Allerdings bieten die theoretischen Formeln wenig Mehrwert fiir eine rechtliche

“'Fn. 119 (§2).

42 Anschaulich v. Wieser, Der natiirliche Werth, S.46; Liitge, Einfiihrung in die Lehre
vom Gelde, S.42.

43y, Mises, Theorie des Geldes und der Umlaufmittel, S. 85 f.; Bendixen, Geld und Ka-
pital, S. 31.

44 Omlor, Geldprivatrecht, S. 388.

45 So auch Helfferich, Das Geld, S. 555; v. Mises, Theorie des Geldes und der Umlauf-
mittel, S. 88; Schmidt, Geldrecht, Vorbem. zu § 244, Rn. D9; Omlor in v. Staudinger/H6pfner/
Kaiser, Staudinger BGB, vor § 244, Rn. C7; Omlor, Geldprivatrecht, S. 391; Simitis, Bemer-
kung zur rechtlichen Sonderstellung des Geldes, AcP 159 (1960/1961), 406 (415); auch schon
bei v. Savigny, Das Obligationenrecht als Theil des heutigen romischen Rechts Band 1,
S.433f. sah schon einen vom Metallwert unabhéngigen Kurswert, der sich in der Eintausch-
barkeit bestimmt (damals noch durch Edelmetall bedingt in der Gold-/Silberleitwdhrung).

46 Omlor in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, vor § 244, Rn. C4.

" Ein Uberblick iiber die Theorien von Produktionskosten iiber Quantitit samt Modi-
fikationen hin zu Kreditmarkt und weiteren bei Issing, Einfithrung in die Geldtheorie,
S. 147 ff.; Forstmann, Geld und Kredit, S. 156 ff.; Schmidt, Geldrecht, Vorbem. zu § 244, Rn.
D3; Omlor in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, vor §244, Rn. C3; Omlor,
Geldprivatrecht, S. 388 f..
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Behandlung des praktischen Phdnomens. Vielmehr ndhert man sich mittels wirt-
schaftswissenschaftlicher Gesetze fiir wiahrungspolitische Mechanismen dem
Thema der Wertverdnderung.**®

Unter anderem wegen der Uneinigkeit wird haufig der Terminus Kaufkraft an
Stelle oder als Synonym des Geldwerts verwendet.*® Grund hierfiir ist, dass die
Kaufkraft die mit einer bestimmten Geldmenge zu erlangenden Giiter be-
schreibt.”® Diese vermeintliche Deckungsgleichheit mit dem objektiven Funkti-
onswert als Tauschmittel ist aber nicht zwingend. Eine Anderung der Kaufkraft
lieBe sich auch durch die Giiterverdnderung beispielsweise in Form héherer Pro-
duktionskosten beeinflussen.”! Eine Geldwertéinderung ginge damit nicht ein-
her. Dennoch wird sich dem objektiven Funktionswert des Geldes meist iiber
einen Index der Verbraucherpreise* zur Bestimmung der Kaufkraft gendhert.*”
Grund hierfiir ist mitunter der eingangs erwdhnte wirtschaftswissenschaftliche
Methodenstreit. Bestehen Schwierigkeiten, einen solch abstrakten Begriff des
objektiven Funktionswerts als Tauschmittel in einer hochkomplexen Marktwirt-
schaft zu bestimmen, bietet ein breitgestreuter Index, die Orientierung an wenig
volatilen Gitern. So ldsst die Kaufkraft eine Orientierung fiir den ansonsten
schwierig zu bestimmendem Geldwert zu.

b) Verdnderung: Primus der Inflation

Fir die Verdnderung des Geldwerts hat sich eine eigene Terminologie etabliert.
Dabei steht die Inflation fiir das Sinken des Wertes am Anhaltspunkt der Kauf-
kraft und dem damit verbundenen steigenden Preisniveau.*™ Entgegen steht die
Deflation, welche den steigenden Geldwert beschreibt und damit in einem absin-
kenden Preisniveau resultiert.”” Als Zwischenstufe aber Teil der Inflation ist die

48y, Maydell, Geldschuld und Geldwert, S. 18.

‘9 BGH, NJW 1974, 1235 (1236); BGH, NJW 1974, 137 (138); Reichert-Facilides, Geld-
wertschwankungen und Privatrecht, JZ 1969, 617 (618); Freitag in Gsell/Kriiger/Lorenz/Re-
ymann, BeckOGK BGB, §244, Rn. 62; Nies, Zur Frage der Anpassung von Ruhegeldern an
die Kaufkraft durch Richterspruch; BB 1966, 455 (455); Kirchhoff, Wertsicherungsklauseln
fiir Euro-Verbindlichkeiten, S.91; Grothe, Fremdwahrungsverbindlichkeiten, S. 79.

4" Keynes, Vom Gelde (A Treatise on Money), S.43.

' RG, RGZ 110, 371 (373); Omlor in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB,
vor §244, Rn. C8.

412 Hierbei wird meist der in §557b BGB zitierte Verbraucherpreisindex (VPI) herange-
zogen, der sich an einem Warenkorb des iiblichen Konsumverhaltens misst, BGH, WuM
2013, 32 (33, Rn. 20 ff.).

“#BFH, Urteil vom 27.07.1967, Az. IV 300/64 (Rn.22-24, 86); BGH, Urteil vom
04.11.1976, Az. 11 ZR 148/75; BGH, NJW 1980, 181 (181); BGH: MDR 2012, 86 (86, Rn, 16);
Kohler, Die Wertstabilitat des Geldes als Inhalt der Vertragstreue und der Eigentumsgarantie,
JZ 2013, 957 (959).

4" Issing, Einfiihrung in die Geldtheorie, S.202; Schmidt, Geldrecht, Vorbem. zu §244,
Rn. D17; Omlor in v. Staudinger/H6pfner/Kaiser, Staudinger BGB, vor § 244, Rn. C13.

4 Issing, Einfiihrung in die Geldtheorie, S.208; Omlor in v. Staudinger/Hépfner/Kaiser,
Staudinger BGB, vor §244, Rn. C13.
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Disinflation zu qualifizieren. Sie beschéftigt sich mit der meist politisch motivier-
ten Reduzierung der Inflationsrate, wodurch der abnehmende Geldwert gedros-
selt werden soll.*’¢ Vor allem in der modernen Geldgeschichte spielt die Deflation
eine weitaus geringere Rolle. Praktische Relevanz hatte diese im groBen Ausmalf3
zuletzt wihrend der Great Depression 1930.4” Das fiihrt im (schuld)rechtlichen
Kontext zu einer fokussierten Behandlung des Phanomens der Inflation.”® Ab-
wertungsdiskussionen hinsichtlich der Geldschuld bei Preisabfall werden vergeb-
lich gesucht. Auch wirtschaftswissenschaftlich steht gepragt durch die Historie
die Ursachenforschung beziiglich der Inflation im Vordergrund. Kausal wird
hierfiir das Ubersteigen der monetiren Nachfrage gegeniiber dem Giiterangebot
gesehen, was sich in eine gesteigerten Geldmenge beobachten ldsst.*” Vor allem
im alltagspolitischen Diskurs ist daher die exekutive Beeinflussbarkeit iiber einen
niedrigen Leitzins und die sonstige Ausgabe neuer Geldmittel prigend.* So
kann die Geldmenge erhoht werden, was ihre Relation gegeniiber dem gleichen
Angebots anhebt und so zu einem inflatorisch bedingten steigenden Preisniveau
fiihrt.

2. Kryptowdhrungswert
a) Grundsatz: Angebot und Nachfrage

Entsprechend bedarf auch bei den Kryptowdhrungen der nominell gleichlau-
fende Wert eine Feststellung. Hierbei ist auffallend, dass haufig ebenfalls das
Vokabular der Geldwertveranderung insbesondere der Begriff der Inflation ver-
wendet wird.*! Da es sich bei Inflation, Deflation und Disinflation um rein tech-

46 Issing, Einfiihrung in die Geldtheorie, S. 209.

417 Cechetti, Prices during the Great Depression: Was the Deflation of 1930-32 really
uanticipated?, American Economic Review Vol.82, 141 (142); Haffert/Redeker/ Rommel,
Misremembering Weimar: Hyperinflation, Great Depression, and German collective eco-
nomic memory, Economics & Politics 2021, 664 (671).

48 Reichert-Facilides, Geldwertschwankungen und Privatrecht, JZ 1969, 617 (618); Kirch-
hoff, Wertsicherungsklauseln fiir Euro-Verbindlichkeiten, S. 91; Schmidt, Geldrecht, Vorbem.
zu §244, Rn. D17; Omlor, Geldprivatrecht, S.393; Omlor in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser,
Staudinger BGB, vor §244, Rn. C13.

" Friedmann, The optimum Quantity of Money and other Essays, S.261; so auch v.
Mises, Theorie des Geldes und der Umlaufmittel, S. 224 in seiner Definition zum Inflations-
begriff.

0 Kirchhof, Geld im Sog der Negativzinsen, Vorwort S. 7; Herrmann, Wihrungshoheit,
Wihrungsverfassung und subjektive Rechte, S. 53; Ekkenga, Bitcoin und andere Digitalwah-
rungen — Spielzeug fiir Spekulanten oder Systemverdnderung durch Privatisierung der Zah-
lungssysteme?, CR 2017, 762 (766).

U Grundmann in Sacker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB,
§245, Rn. 10; Siegel in Omlor/Link, Kryptowadhrungen und Token, Titel 3 Kapitel 9, Rn. §;
Krimphove, Keine Angst vor FinTechs — zivil-, internationalprivat- wie aufsichtsrechtliche
Einordnung, BB 2018, 2691 (2698); Engelhardt/Klein, Bitcoins — Geschifte mit Geld, das
keines ist — Technische Grundlagen und zivilrechtliche Betrachtung, MMR 2014, 355 (356);
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nische Begriffe ohne unmittelbare rechtliche Bedeutung handelt, sagt dies noch
nichts iiber die Gleichbehandlung mit dem Geldwert aus. Gegenteilig bedarf die
Wertbestimmung bei Kryptowahrungen gerade keinen Umweg tliber den objek-
tiven Funktionswert. Wie alle anderen Giter kann dieser namlich in Geld als
Referenzwert beziffert werden. Dies entspricht der Praxis, in der die Kurse der
verschiedenen virtuellen Wahrungen vorrangig in Dollar ausgedriickt werden.*?
In Abweichung vom bloB3 abstrakten objektiven Funktionswert ldsst dies eine
vermeintlich genaue Bestimmung zu. Nach solch einer Bezifferung kommt dem
Token der jeweiligen Kryptowahrung die entsprechende Kaufkraft der Geld-
summe am Markt zugute, soweit er als Tauschmittel akzeptiert wird. Damit
haben die Kryptowdhrungen mittelbar an der Wertbestimmung des Geldes teil.
Noch deutlicher wird dies bei wertreferenzierten Token und E-Geld-Token. Kon-
nen diese in staatliche Wahrungen eingetauscht werden, soll dies die Preisstabi-
litat absichern und fithrt zu einem Gleichlauf mit dem Basiswert.

Durch die meist begrenzte Menge an Coins einer Kryptowdhrung werden
diese héaufig als inflationsfrei oder -resistent beschrieben.”® Diese Betrachtung ist
rein aus technischer Sichtweise als richtig einzustufen. Der zugrundeliegende
Algorithmus lasst hdufig durch die determinierte dezentrale Erzeugung origina-
rer Einheiten keine Beeinflussung der Quantitidt von auBen zu. Dadurch fallt ein
wichtiges Vehikel der aktuellen Geldpolitik zur De- bzw. Inflationssteuerung
weg. Der Markt kann, wenn Bedarf gesehen wird, nicht durch eine héhere An-
zahl an Token stimuliert werden. Ebenfalls kann einem Wertverfall nicht unbe-
grenzt mit einem sog. Burning, also dem Entzug der Token aus dem DLT begeg-
net** werden. Die Voraussetzungen sind zuvor im Code festgelegt und eine be-
liebige externe Beeinflussung ist dadurch ausgeschlossen. Die vorangestellte In-
flationsdefinition beschrénkt sich aber nicht in einem Wertverlust durch Men-
genzuwachs, also Nachfrageerhohung. Vielmehr ist generell jedes Sinken des
Wertes am Indiz der Kaufkraft mit einhergehendem steigendem Preisniveau er-
fasst. Eine Kausalitdt durch das erhohte Quantum wird vergeblich gesucht.
Theoretisch ist beim Geldwert ebenfalls moglich, dass sich dieser durch ein ver-

Baier, Kriminalpolitische Herausforderungen durch Bitcoin und andere Kryptowdhrungen
—Teil 1, CCZ 2019, 123 (124); Brauneck, Libra-Coin: Gefahrliche Geldpolitik durch Face-
book, WM 2019, 1911 (1915); Hanl/ Michaelis, Kryptowahrungen — ein Problem fiir die Geld-
politik?, Wirtschaftsdienst 97 (2017), 363 (365); Kreikemeyer, Herausforderungen und kri-
minalstrategische Implikationen fiir Vermogenssicherungen in Strafverfahren am Beispiel
Bitcoin, Kriminalistik 2018, 627 (628); Lingert/ Weiler, Blockchain und Bitcoin — Eine recht-
liche Kurzanalyse, ZAP 2018, 557 (558).

2 Siehe Ubersicht Fn. 31 (§1).

3 Bitcoin wird in seinem selbst als inflation free bezeichnet, Nakamoto, Bitcoin — A Peer-
to-Peer Electronic Cash System, S.4; Engelhardt/Klein, Bitcoins — Geschifte mit Geld, das
keines ist — Technische Grundlagen und zivilrechtliche Betrachtung, MMR 2014, 355 (356);
Hillemann, Wie Kryptowahrungen Grundrechtsschutz genieen, CR 2019, 830 (831, Rn. 5).

4 Héhlein/ Weif3, Krypto-Assets, ICO und Blockchain: prospektrechtliche Perspektive

und aufsichtsrechtliche Praxis, RdF 2019, 116 (121).
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ringertes Giliterangebot verdndert. Durch das iibersteigende Geldangebot sinkt
der objektive Funktionswert als Tauschmittel ohne Verdnderung der Geldmenge.
Die Quantitét ist allein in der heutigen Geldpolitik wesentliches Steuerungsele-
ment des Wertes. Vor allem durch die Wandlung einer Kryptowéahrung hin zum
Investitionsobjekt kann es zu erheblichen Nachfrageschwankungen kommen.
Fiihrt solch ein Abfall zum Wertverlust, liegt qua definitionem eine Inflation vor.
Der Kryptowdhrungswert sinkt und entsprechend seinem geringen Geldwert
muss bei Einsatz zum Erwerb von Giitern einem vergleichsweise gesteigerten
Preisniveau begegnet werden. Der wesentliche Unterschied zum Geldwert ist
hierbei, dass es keine (vermeintliche) Kontrolle der Preisstabilitit*** im Sinne von
Art. 127 Abs.1 S.1 AEUYV gibt. Daher kann beispielsweise auf eine steigende
Nachfrage nach Geld durch tibersteigendes Giiterangebot nicht durch Erh6hung
der Geldmenge reagiert werden. Es kime zur Wertsteigerung samt hoherer Kauf-
kraft. Deutlich wird, dass die Wertverdnderung bei Kryptowdhrungen mangels
solche eines Mechanismus allein durch Angebot und Nachfrage bestimmt wird.
Dies ist kausal fiir die hohe Volatilitiat. Es kann verdnderten Nachfragesituati-
onen nicht quantitativ begegnet werden. Der Wert bestimmt sich demnach allein
daraus, wie viel fiir ein Token gezahlt wird und ob jemand am Markt bereit ist, zu
solch einem Preis zu verkaufen. Bei zentralen Kryptohandelspldtzen funktioniert
diese Bezifferung durch die Handelsdaten. Der Durchschnittspreis der Transak-
tionen bildet den Kurs, wobei hohere Volumen starkeren Einfluss haben. Es
scheint dabei schwierig einen Kurs fiir den gesamten Markt auszumachen. Bei
CEX variiert er aufgrund der nicht identischen Transaktionen und an DEX ist
aufgrund der Dezentralitit die Preisbildung im Belieben der Parteien. Dennoch
ndhern sich die Kurse stets an, da die handelswilligen Individuen zur gleichen
Marktsituation versuchen, ein jeweils fiir sie giinstiges Geschift zu erreichen.
Aus dem Geldwertverinderungsvokabular lisst sich demnach bei Ubertra-
gung nur der Begriff der Disinflation streichen, wenn die begrenzte Menge von
Anfang an ausgegeben wird.*® Unabhéngig von der Divergenz in der Wertbe-
stimmung treten dadurch drei wesentliche Unterschiede in der Wertveranderung
auf. Zum einen konnen inflationdre Situationen beim Kryptowdhrungswert viel
intensiver in kurzer Zeitspanne sein. Eine Steuerung in einem einstelligen Pro-
zentsatz iiber lange Sicht wie in der Geldpolitik ist nicht moglich. AuBerdem ist

“> Die EZB verfolgt hierbei das Ziel einer Inflationsrate von stindig 2 %, um die Wirt-
schaft vor den Folgen einer Deflation zu schiitzen, ErwG 4 Beschluss (EU) 2015/774 der
Européischen Zentralbank vom 04.03.2015; was nicht unumstritten ist Ekkenga, Bitcoin und
andere Digitalwahrungen — Spielzeug fiir Spekulanten oder Systemverianderung durch Pri-
vatisierung der Zahlungssysteme?, CR 2017, 762 (766) und deren Mittel der Anleihenkéufe
(PSPP) zu einer Ultra-Vires Entscheidung des BVerfG fiihrte, BVerfG, NJW 2020, 1647.

6 Bei gleichbleibender Nachfrage wiire Bitcoin bis 2140 als disinflationdr zu bezeichnen.
Die anwachsende Menge pro Block wird nach einem bestimmten Zeitraum jeweils halbiert,
was zu einem Absinken des Angebotwachstums und damit zu einer Drosselung der Inflation
fithrt. Ist die absolute Menge an Bitcoins erreicht und steigt die Nachfrage, kann es sogar zu
einem Wertanstieg also einer Deflation kommen.
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die Deflation kein praktisch irrelevanter Begriff und damit auch fiir das Schuld-
recht der Kryptowahrungen relevant. Zuletzt sind durch die singulare Abhin-
gigkeit des Wertes von Angebot und Nachfrage viele unbestimmte Faktoren
ausschlaggebend fiir die Veranderung. Einzelne unvorhersehbare Ereignisse kon-
nen erhebliches Auf- oder Abwertungspotenzial haben.*’

Zusammenfassen lasst sich damit, dass die Kryptowéhrungen nur mittelbar
auf einen objektiven Funktionswert als Tauschmittel beziffern lassen. Priméar
besteht ihr Wert in Geld, der sich allein nach Angebot und Nachfrage bestimmt.
Durch die Festlegung der Emission der Einheiten im Algorithmus sind sie nicht
in Folge nachtriglicher Entscheidungen zu quantitativen Erhéhung inflationier-
bar. Ansonsten sind bei Ubertragung der technischen Begriffe Inflation, Defla-
tion und Disinflation alle drei Phinomene denkbar. Durch die fehlende Regulie-
rung und die Stimulierung der wertmalBgeblichen Nachfrage durch unvorherseh-
bare Tatsachen ist die Wertentwicklung volatiler und scheint weniger kontrollier-
bar

b) Stabilititsbestrebungen — Geldhistorie als Vorbild

Da solch eine Ungewissheit vor allem fiir die Etablierung als Geldersatz schad-
lich ist*®, gibt es vielfache Bestrebungen dieser unbestimmbaren Preisverande-
rung entgegenzuwirken. Hieraus ergeben sich die Stablecoins, also nach Mi-
CAR-Terminologie wertreferenzierte Token und E-GeldToken. Ziel ist, wie sich
aus ihrem Namen schon ergibt, entgegen der klassischen Kryptowahrungen ei-
nen stabilen Wert beizubehalten. Der Versuch einen solchen gleichbleibenden
Preis zu erzeugen, wird iiber verschiedene Mechanismen erreicht.**

Praktisch vorherrschend wird auf die Ankniipfung an einen externen Wert wie
zu Zeiten der Goldkernwihrungen zuriickgegriffen.*® Die Token sollen ihrem

“7TFn. 107 (§4) dient als Bsp.: so kann es bei staatlichem Verbot des Handels oder des
Minings einer/aller Kryptowahrungen zu einem Kurssturz kommen, sind viele Inhaber zum
schnellen Verkauf genotigt oder sinkt dadurch die Bewertung bzw. des Potenzials eines To-
kens. Bei dem exemplarischen Vorgehen der chinesischen Regierung Ende September 2021
kam es zu solch einem sinkenden Wert. Daneben konnen ebenfalls Tweets einzelner Personen
moglicher Ausloser fiir einen 10 %-Anstieg sein, https://www.handelsblatt.com/finanzen/mae
rkte/devisen-rohstoffe/kryptowaehrung-musk-tweet-verhilft-bitcoin-ueber-marke-von-40-
000-dollar/27283528.html (zuletzt abgerufen am 9. November 2023).

“$ Die Unsicherheit in Bezug auf den Wert sorgt insbesondere bei Alltagsgeschiiften zu
einer geringeren Akzeptanz. Ebenso steht die Volatilitat steht der Erfiillung der Geldfunkti-
onen entgegen, wie unter C. I. S.2 d) aa), S.44ff.; so auch Hilgers, Auf der Suche nach
Stabilitit: Potenzial und Risiken von Stablecoins und digitalem Zentralbankgeld, REL
04/2022, 48 (48).

% Ubersicht zu den einzelnen Moglichkeiten Diekl in Omlor/Link, Kryptowihrungen
und Token, Titel 1 Kapitel 2 Rn. 29 ff.; Kaulartz in Méslein/Omlor, FinTech-Handbuch, § 5,
Rn. 61: Liegmann/Farruggia-Weber, Stablecoins — Zur steuerrechtlichen Behandlung von
,tokenisierten FIAT-Wahrungen®, BB 2019, 2455 (2456f.).

“Fn. 170 (§2).
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Preis nach an den stabilen Wert eines Objekts gebunden werden, wofiir meist
staatliche Wihrungen*', Rohstoffe aber auch andere Kryptowéihrungstoken in
Betracht kommen konnen. Das referenzierte Objekt wird sodann beim Emitten-
ten des Tokens hinterlegt. Dem korrespondiert dessen Versprechen, dem Token-
inhaber jederzeit den Eintausch in eine bestimmte Menge des Referenzguts zu
gewihren. Durch das Vertrauen in solch ein Eintauschrecht erhilt der Coin den
(stabilen) Marktwert des in Bezug genommenen Guts.*> Da die Emittierung
solcher Stablecoins meist durch zentrale Instanzen erfolgt, widerspricht dies dem
Dezentralititsideal® der urspriinglichen Kryptowédhrungs-Idee. Hinzu ergibt
sich ein Gefahrdungspotential sollte sich der Emittent dazu entscheiden, fiir die
Token nicht eine ausreichende Deckung im Referenzgut zu hinterlegen. Sollte
dies offenkundig werden, beschadigt dies das fiir die Wertstabilitit relevante Ver-
trauen der Inhaber in das jederzeitige Eintauschrecht. Durch unzureichende De-
ckung kann es durch erhéhtes Eintauschverlangen dazukommen, dass der Emit-
tent nicht alle Anspriiche bedienen kann und damit zwingend der vermeintlich
stabile Kurs der Kryptowédhrung an Wert verliert. Zur Vorbeugung dieser Ge-
fahren sichert die MiCAR in den Art. 32 ff., das Eintauschrecht bei wertreferen-
zierten Token durch Anforderungen an die Vermogensreserve ab.

Dennoch wird in der Praxis bestrebt, das Erfordernis einer zentralen Instanz
bei Stablecoins zu beseitigen. Als alternativer Wertsicherungsmechanismus dient
hierzu ein Algorithmus. Die algorithmischen Stablecoins sollen ihre Preisstabi-
litdt Giber eine automatische Angebotsanpassung, also der Menge ihrer Krypto-
wihrungstoken, erreichen.* Verfolgt wird damit zum Teil ausdriicklich*’ die
geldpolitische Quantititstheorie. Vereinfach liegt dem folgender Gedanke zu-
grunde: Fillt die Nachfrage nach den Coins, sinkt auch deren Wert. Fiir eine
Stabilitat muss das Angebot, also die Anzahl der Coins reduziert werden®®, um so
eine Aquivalenz mit der zuriickgegangenen Nachfrage zu erreichen. Umgekehrt
fiihrt die Erh6hung der Nachfragen nach den Coins zu einer Wertsteigerung. Fiir
einen gleichbleibenden Wert muss das Angebot erhoht werden, was durch Emit-
tierung neuer Token erfolgt. Durch die Notwendigkeit der Nachfragemessung
und passender Angebotserhohung ist solch ein Stabilitdtsmechanismus duBBerst

#1 Zu vorherrschenden Kopplung an eine staatliche Wihrung und damit die Qualifika-
tion als E — Geld — Token siehe Fn. 70 (§1).

92 Gschaidtner in Maume/Maute, Rechtshandbuch Kryptowerte, § 2, Rn. 75; Diehlin Om-
lor/Link, Kryptowdhrungen und Token, Titel 1 Kapitel 2 Rn. 30; Hilgers, Auf der Suche nach
Stabilitat: Potenzial und Risiken von Stablecoins und digitalem Zentralbankgeld, REL
04/2022, 48 (49).

3 Fn. 761 (§4).

¥ Gschaidtner in Maume/Maute, Rechtshandbuch Kryptowerte, § 2, Rn. 77; Kaulartz in
Moslein/Omlor, FinTech-Handbuch, §5, Rn. 61; Read/Diefenbach, The Rise of Stablecoins
and the Reaction to Regulate Crypto-assets in the EU, CF 2022, 319 (320).

4 Al-Najil Chenl Diao, Basis: A Price-Stable Cryptocurrency with an Algorithmic Central
Bank, S. 8 ff..

4% Dies geschieht durch das sog. Burning, siche Fn. 484 (§4).
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komplex und nicht immer erfolgreich.”” Ebenso wurde schon geldpolitisch in
Frage gestellt, ob der Geldwert {iberhaupt streng proportional zur vorhandenen
Geldmenge verlauft.**

Fiir einen gleichbleibenden Wert wird damit auf aus der Geldhistorie be-
kannte Instrumente zurtickgegriffen. Primér erfolgt dies durch das Vertrauen der
Inhaber in die Eintauschbarkeit in eine bestimmte Menge eines Referenzguts.
Deutlich komplizierter zeigt sich die synthetische Wertsteuerung durch Beein-
flussung der Token-Quantitat. Entgegen der Eigenbezeichnung als Stablecoins
muss schlussendlich auch bei ihnen der Wert nicht zwingend stabil sein, wie
gescheiterte Projekte beweisen.*” Dennoch treten Kursverianderung duBerst sel-
ten ein, was sie zu einem Gegenkonzept der volatilen klassischen Kryptowih-
rungen macht.

111 Reaktion Schuldrecht auf die Wertverinderung

Die genaue Bestimmung des Wertes als Faktum und dessen praktische Variabi-
litdt gibt Ankniipfungspunkt fiir eine schuldrechtliche (Ir-)Relevanz. Musste
durch die inflationsgepragte Geschichte bei der Geldschuld auch nach deutschem
Gesetze justiziert werden, konnen etwaige Grundsétze hierzu Leitschnur fiir eine
Behandlung bei der Kryptowédhrungsschuld geben. Diese Orientierung am geld-
schuldrechtlichen MafBstab gebietet die Parallele als Zahlungsmittel. Allerdings
werden wieder Mals mogliche divergierende Ergebnisse durch die funktionalen
Unterschiede deutlich. Wéahrend beim Geldwert einzig die Inflation praktische
Bedeutung hat, kann es bei Kryptowédhrungen zwischen Entstehen und Erfiillung
der Forderung zu einer Wertsteigerung, also einer Deflation kommen. Das
Schuldrecht hat zu entscheiden, ob solch eine Anderung durch Anpassung des
nominal geschuldeten Betrages anzugleichen ist.

1. Nominalistische Geldschuld
a) Redaktionsversehen: Suche nach Grundlage des Nominalismus

Vergeblich gesucht wird im BGB eine ausdriickliche Normierung der Relevanz
von Wertverdnderungen hinsichtlich eines jeden Schuldinhalts zwischen Entste-
hen und Begleichen der Verbindlichkeit. Im Unterschied hierzu war dies vormals
zumindest fiir die Geldschuld beim Darlehen in § 792 ALR geregelt™: etwaiges
Steigen oder Fallen des Kurses war fiir die Riickzahlung eines Darlehens irrele-

7 Kaulartz in Moslein/Omlor, FinTech-Handbuch, §5, Rn.61; Liegmann/Farruggia-
Weber, Stablecoins — Zur steuerrechtlichen Behandlung von ,,tokenisierten FIAT-Wahrun-
gen®, BB 2019, 2455 (2457); Hilgers, Auf der Suche nach Stabilitiat: Potenzial und Risiken von
Stablecoins und digitalem Zentralbankgeld, REL 04/2022, 48 (49).

48y Mises, Theorie des Geldes und der Umlaufmittel, S. 127 ff..

P Fn.68 (§1).

3% Kritisch hierzu v. Savigny, Das Obligationenrecht als Theil des heutigen rémischen
Rechts Band 1, S. 486.
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vant. Auch in den Rechtsordnungen anderer Lander ist bzw. war solch ein po-
sitivrechtlicher Niederschlag der Irrelevanz von Wertverdnderungen fiir die
Geldschuld zu finden.* Das Ergebnis ist in solchen Fillen ein geldschuldrecht-
licher Nominalismus, bei dem auch bei Sinken mittels indizierter geringerer
Kaufkraft nach der Verpflichtung immer noch zum Nennwert erfiillt wird.*” Mit
anderen Worten ist die Inflation fiir das Schuldrecht irrelevant. Die fehlende
Normierung im BGB lésst jedoch keinen Umkehrschluss hin zum Valorismus,
also der schuldrechtlichen Beachtung von Geldwertverdnderungen und damit
womoglich auch von Kryptowertverdnderungen, zu. Sowohl in der Rechtspre-
chung als auch in der Literatur wird der geldschuldrechtliche Nominalismus
schon seit ldngerem und teils unter Riickgriff auf die Wichtigkeit fiir das Wirt-
schaftssystem™” als unbestritten vorausgesetzt.”™ Einigkeit besteht damit im Ob
der schuldrechtlichen Reaktion von Geldwertverdnderungen. Geschuldet wird
weiterhin der Nennwert, auch wenn es zum praktisch relevanten Fall der Ent-
wertung durch Inflation kommt. Bestritten ist hingegen das Woraus des Prinzips.
Wie bei den vorherigen Ubertragungen oder Abweichungen hinsichtlich der
Kryptowdhrungsschuld bedarf es einer Auseinandersetzung mit den Geltungs-
griinden. Nur so kann die Evaluation der Ubertragung eines etwaigen geld-
schuldrechtlichen Maf3stabs erfolgen.

Anlass zur Streitigkeit um die Wurzel des geldschuldrechtlichen Nominalis-
mus ist das Vorgehen des BGB-Gesetzgebers. Dieser war selbst von dessen Gel-
tung lberzeugt, sah sich aber durch den nach seiner Ansicht erfolgten Nieder-
schlag in Art. 14 § 1 ReichsmiinzG nicht zur Normierung gehalten.’” Irrelevant
ist hierfiir zunachst, dass das in Bezug genommene Gesetz mit der Wahrungsum-
stellung von Reichsmark auf die deutsche Mark 1948 seine Wirkung verlor.
Entnommen wurde die Irrelevanz einer Wertverdnderung dem dort normierten

' Frankreich: Art. 1895 Code Civil; Niederlande: Art. 111 Burgerlijk Wetboek Boek 6;
Osterreich: §992 ABGB; Schweiz: Art. 312 OR.

%2 BFH, IV 300/64, Urteil vom 27.07.1967 (Rn. 53); Schmidt, Geldrecht, Vorbem. zu § 244,
Rn. D32; Reichert-Facilides, Geldwertschwankungen und Privatrecht, JZ 1969, 617 (618);
Heermann, Geld und Geldgeschifte, S.47 (§3, Rn. 48); Freitag in Gsell/Kriiger/Lorenz/Re-
ymann, BeckOGK BGB, §244, Rn. 64; Martens in Grunewald/Maier-Reimer/Westermann,
Erman, §244, Rn. 13.

% Grundlegendes, unverzichtbares Prinzip unserer Rechts- und Wirtschaftsordnung
BVerwG, NJW 1973, 529 (530); BGH, NJW 1973, 1599 (1600); BVerfG, NJW 1979, 1151
(1154); nur Kraft Nominalitdtsprinzip ist das Recht mit Geld méglich Nussbaum, Das Geld in
Theorie und Praxis des deutschen und auslandischen Rechts, S. S. 125; tragendes ordnungs-
politisches Prinzip einer auf Stabilitit basierender Wirtschaftsordnung Vogler, Indexierungs-
verbot nach §2 Preisangaben und Preisklauselgesetz, NJW 1999, 1236 (1236); Ordnungsge-
fiige Zivilrecht, BAG, NJW 1973, 959 (960).

% Einzige widerstreitende Stimme ist noch bei Eckstein, Geldschuld und Geldwert im
materiellen und internationalen Privatrecht, S. 32 zu finden.

% Mugdan, Die gesamten Materialien zum BGB, Band II Motive, S. 7 (Rn. 13).

% Umstellung durch Gesetz Nr. 61, Erstes Gesetz zur Neuordnung des Geldwesens (Wiih-
rungsgesetz) vom 20. Juni 1948.
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Annahmezwang. Dieser ist fiir Euro-Bargeld heutzutage in Art. 10 S.2 VO (EG)
Nr.974/98 und dem wortgleichen § 14 Abs. 1 S.2 BBankG zu finden und bote
damit immer noch einen Ankniipfungspunkt fiir eine obsolete Kodifikation des
geldschuldrechtlichen Nominalismus. Ableitbar ist dieser daraus allerdings ent-
gegen der Auffassung des Gesetzgebers nicht. Einzig die Erfiilllungstauglichkeit
bei Anbieten des geschuldeten Betrags in der Wahrung und ein damit einherge-
hender Glaubigerverzug gem. §§ 293 ff. BGB bei Ablehnung ldsst sich dem An-
nahmezwang entnehmen. Wie hoch der jeweilige Betrag einer Geldforderung ist,
also ob sich eine Geldentwertung niederschldgt, behandelt das Wahrungsrecht
nicht.”” Vielmehr ist dies sedes materiae des Zivilrechts, genauer des Schuld-
rechts. Also normierte der Gesetzgeber das fiir ihn selbstverstindlich auch
schuldrechtlich geltende Nominalprinzip aufgrund des falschlicherweise ange-
nommenen Niederschlags im Wéahrungsrecht nicht. Solch einem Redaktionsver-
sehen®® wird liblicherweise mittels der historischen Auslegung begegnet, um dem
eigentlichen Willen Ausdruck zu verleihen.”” Im hiesigen Fall stoBt diese Behe-
bung an ihre Grenzen. Der Fehler liegt in einer nicht existierenden Norm, wes-
wegen es an einem unmittelbaren Ankniipfungspunkt fiir eine Auslegung fehlt.
Er kann auch nicht {iberzeugend durch eine anderweitige Norm substituiert wer-
den.

Zum einen schweigt das genuine Geldprivatrecht der §§244, 245 BGB zur
generellen Behandlung von Wertverdnderungen und deren Auswirkung im
Schuldrecht.”® Auch der antiquierte Versuch® iiber die vorherige Fassung des
§607 BGB geniigt als Korrekturpunkt zum Gesetzgeberwillen nicht. Eine Riick-
gewihr in gleicher Giite bot ebenfalls Argumentationsspielraum fiir einen Valo-
rismus, beschriankt sich jedenfalls aber nur auf die Darlehensriickzahlung und ist
schlieBlich durch den neuen §488 BGB fiir Geldschulden bedeutungslos.’? Zu-

%7 Horn, Geldwertverdnderungen, Privatrecht und Wirtschaftsordnung, S.20; Better-
mann: Die Geldentwertung als Rechtsproblem, ZRP 1974, 13 (15); Omlor in v. Staudinger/
Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, vor §244, Rn. C39; Omlor, Geldprivatrecht, S. 288; Gru-
ber, Geldwertschwankungen und handelsrechtliche Vertrdge in Deutschland und Frankreich,
S.79; a.A. und damit fiir die wiahrungsrechtliche Verankerung des schuldrechtlichen Nomi-
nalismus Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts Band I Allgemeiner Teil, § 12 111; Hahn/ Hdde,
Wihrungsrecht, § 5, Rn. 26; Esser/Schmidt, Schuldrecht Band 1 Teilband 1, § 13 11.

% Der Begriff erfasst dies, soweit wie Riede, Die Rechtsfigur des Redaktionsfehlers des
Gesetzgebers, AOR 119 (1994), 642 (645) und Staats, Zur Berichtigung von Gesetzesbe-
schliissen des Bundestages wegen Redaktionsversehen, ZRP 1974, 183 (184) darunter auch
unerkannte systematische Fehler fallen.

9 Vgl. Schoch, Der vorlaufige Rechtsschutz im 4. VwGO-Anderungsgesetz, NVwZ 1991,
1121 (1126); Riede, Die Rechtsfigur des Redaktionsfehlers des Gesetzgebers, AGR 119 (1994),
642 (647); kritisch hierzu Hamann, Redaktionsversehen, AGR 139 (2014), 446 (467).

1% Grothe, Fremdwihrungsverbindlichkeiten, S.75; Schmidt, Geldrecht, Vorbem. zu
§244, Rn. D32; Schmalz, Die Stabilitat des Geldwertes als Problem des Privatrechts, S. 165.

S RG: RGZ 109, 78 (91); Eckstein, Geldschuld und Geldwert im materiellen und inter-
nationalen Privatrecht, S. 32 beide damit fiir den Valorismus.

12 Gruber, Geldwertschwankungen und handelsrechtliche Vertrige in Deutschland und
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letzt wird vergeblich in der vereinbarten Vergiitung aus den §§433 Abs.2, 535
Abs.2, 581 Abs.18S.2, 611 Abs. 1, 631 Abs. 1 BGB der schuldrechtliche Nomi-
nalismus gesucht.””® Vereinbaren lisst sich nicht nur ein unverinderlicher Nenn-
betrag ab Verpflichtung. Die Normen lassen Raum fiir die Einigung hinsichtlich
der Vergiitungshohe nach Geldwert bei Erfiilllung®™ oder iiber die spitere Fest-
legung in den Grenzen des §315 BGB’"”. Die dargestellten Ansitze scheitern
allesamt darin, der historischen Auslegung eine Grundlage zu bieten, um das
Redaktionsversehen zu beheben.

Dennoch baut das Geldschuldrecht auf dem Grundsatz der Unerheblichkeit
einer Wertinderung zwischen Entstehen und Erfiillung der Pflicht, was sich in der
Einigkeit zwischen Rechtsprechung und Literatur dullert. Ebenfalls geht die Le-
gislative mit dem PrkG weiterhin davon aus. Ein Einschrinkung der Betrags-
bestimmung einer Geldschuld durch Ankniipfung an ein anderes Gut macht
zwar ohne den Grundsatz des schuldrechtlichen Nominalismus keinen Sinn.*'
Allerdings kann das Gesetz samt seinen Vorreitern das schon davor geltende
Prinzip nicht konstituieren und beschrinkt sich auf vertragliche Geldschulden.*”’
Auch unional wird mit dem selbsterklarten Ziel der Preisstabilitit davon ausge-
gangen, Art. 127 Abs. 1 S. 1 AEUV. Stabilisieren die Parteien diesen grundsitz-
lich selbst durch Anpassung an Wertschwankungen, miisste sich die EU nicht um
Preise, sondern den Wert kiimmern.*'

Durch diese fehlenden Niederschrift aber dennoch als verbindlich erachtete
Ubung entspringt die Geltung des schuldrechtlichen Nominalismus dem Ge-
wohnheitsrecht.”” Dies liberzeugt sowohl aus der Perspektive des BGB-Gesetz-
gebers, der das Prinzip schon als geltend sah, als auch aus den gleichlaufenden

Frankreich, S. 77; Grothe, Fremdwahrungsverbindlichkeiten, S. 74 f.; Koller, Die Risikozu-
rechnung bei Vertragsstorungen in Austauschvertrigen, S.258; zweifelnd schon Oertmann,
Die Aufwertungsfrage bei Geldschulden, Hypotheken und Anleihen, S. 16.

3 a.A. Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts Band I Allgemeiner Teil, § 12 1IT; Heermann,
Geld und Geldgeschiifte, S.47 (§ 3, Rn. 48); Schmidt, Geldrecht, Vorbem. zu § 244, Rn. D33;
Kirchhoff, Wertsicherungsklauseln fiir Euro-Verbindlichkeiten, S. Kirchhoff, Wertsicherungs-
klauseln fiir Euro-Verbindlichkeiten, S. 103 (Fn. 100); Grothe, Fremdwahrungsverbindlich-
keiten, S. 76.

Y Omlor in v. Staudinger/H6pfner/Kaiser, Staudinger BGB, vor §244, Rn. C36; ders.,
Geldprivatrecht, S.278.

S BGH, NJW-RR 1992, 517 (518); BGH, NZBau 2015, 429 (430).

16 BVerwG, NJW 1973, 529 (530); Kollhosser, Rechtsprobleme der Geldentwertung, JA
1953, 49 (49); Fogen, Anwendungsbereich und Handhabung des § 3 Wahrungsgesetzes, NJW
1953, 1321 (1321); Fikentscher/ Heinemann, Schuldrecht, § 29, Rn. 260-263; Fischer/Klanten,
Langfristige Bankvertrdge und die Euro-Wahrung, ZBB 1996, 1 (5); Schmidt, Geldrecht,
Vorbem. zu § 244, Rn. D39.

7 Schon Hartmann, Ueber den rechtlichen Begriff des Geldes und den Inhalt von Geld-
schulden, S. 73 ff. setzte sich 1886 mit der MafBigeblichkeit des Nennwerts auseinander.

% Freitag in Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann, BeckOGK BGB, §244, Rn. 65.

Y Schmidt, Geldrecht, Vorbem. zu § 244, Rn. D33; Honsell, Der Verzugsschaden bei der
Geldschuld, FS Lange, S. 513; Omlor in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, vor
§244, Rn. C40; ders., Geldprivatrecht, S. 280; Gruber, Geldwertschwankungen und handels-
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Urteilen in der Rechtsprechung und der mittlerweile lange verstummten Kritik
der Literatur. Es ist demnach kein Umweg iiber ein objektives Prinzip des Schuld-
rechts™ oder eine interessenferne Auslegung der Parteivereinbarung®' notig. So-
mit gilt bei Geldschulden, dass diese grundsitzlich als dann sogenannte Geld-
summenschuld unabhidngig vom Geldwert auf den urspriinglich bestimmten
Nennwert laufen.”” Eine Absage ist damit schlicht der generellen Geltung der
valoristischen Geldwertschulden erteilt.

b) Valorismus: Grenzen hiervon und gesetzliche Ausnahmen hinzu
aa) Verhinderung: Privatautonomer Abkehr vom Nominalismus

Bildet der geldschuldrechtliche Nominalismus die Regel, miissten die Parteien in
Ausiibung der Privatautonomie grundsitzlich frei sein, eine summenmafBige
Festlegung bis zur Erfiillung hinauszuschieben. Dadurch entstiinde eine Geld-
wertschuld als valoristischer Gegensatz zur nominalen Geldsummenschuld.
Kern dieser ist, dass sich ihre Hohe bis zur Erfiillung der Wertverdnderung an-
passt, indem der Schuldinhalt in Relation zu einem nicht wéhrungsrechtlichen
Element gesetzt wird.”” Nimmt der Geldwert in Bezug zum Vergleichsgut ab,
wird der geschuldete Betrag dynamisch erhoht. Eine Feststellung erfolgt erst im
Zeitpunkt der Erfiillung oder des letztinstanzlichen Urteils. Diesen Wertsiche-
rungsvereinbarungen kommt vor allem in Zeiten erhohter Inflation bedeutende
Relevanz zu. Durch den Primus ebendieser und der Irrelevanz einer Deflation ist
die Wertveranderung des Geldes insbesondere bei langfristigen Vertrigen einzig
im Risikobereich des Glaubigers.”* Durch Abkehr vom Metallismus und der

rechtliche Vertrage in Deutschland und Frankreich, S. 88; Kirchhoff, Wertsicherungsklauseln
fiir Euro-Verbindlichkeiten, S. 106 lasst dahinstehen, da es allgemein anerkannt wére; a.A.:
Heck, Das Urteil des Reichsgerichts vom 28. November 1923 iiber die Aufwertung von
Hypotheken und die Grenzen der Richtermacht, AcP 122 (1924), 203 (208); Horn, Geldwert-
verdanderungen, Privatrecht und Wirtschaftsordnung, S.23; Larenz, Lehrbuch des Schuld-
rechts Band 1 Allgemeiner Teil, § 12 III (Fn. 10); Kollhosser, Rechtsprobleme der Geldent-
wertung, JA 1953, 49 (49).

20 Grothe in Hau/Poseck, BeckOK BGB, §244 Rn. 12; Heermann, Geld und Geldge-
schifte, S.47 (§3, Rn. 48); Mann, The Legal Aspect of Money, S.91.

32! Schmalz, Die Stabilitit des Geldwertes als Problem des Privatrechts, S. 181; Larenz,
Lehrbuch des Schuldrechts Band I Allgemeiner Teil, § 12 II; solch eine Auslegung wiirde aber
bei der Geldschuld unbegriindet einseitig zu Lasten des Glaubigers gehen. Kommt es sowieso
nur zur Geldwertverdnderung in Form der Inflation, trdgt nur er bei einer Beibehaltung des
Nennwerts die Nachteile.

2 OLG Koln, NJW 1960, 388 (388); Reinhuber, Grundbegriffe und internationaler An-
wendungsbereich von Wahrungsrecht, §1 S.8; Hahn, Geldrechtlicher Nominalismus, FS
Doehring, S.252.

3 BGH, IV ZR 74/52, vom 14.07.1 1952; BGH: IV ZR 109/52, vom 12.02.1953; BGH,
NJW 1951, 708 (710); BGH, NJW 1959, 31 (31); OLG Hamm, NJW-RR 1991, 966 (967);
OLG Diisseldorf, NJW 1951, 362 (362); Omlor, Geldprivatrecht, S. 402.

2 Toussaint in Herberger/Martinek/RiBmann/Weth/Wiirdinger, jurisPK-BGB, §1
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tiefgreifenden Inflation der Weimarer Republik blithten solche Vereinbarungen
in den 1920er auf.’” Dabei wurde die Schuldhdhe meist an Fremdwéihrungen,
Edelmetalle namentlich Silber bzw. Gold und ebenfalls an Getreide gekoppelt.*
Gleiches galt auch fiir die Bestimmung des Umfangs der Hypothek aufgrund der
oftmals notwendigen langfristigen Absicherung.””” Im Extremfall verliert der in-
nere Wert des Geldes durch solch ein Referenzieren vollstandig an Bedeutung
und wird vielmehr in Relation zu anderen Giitern gemessen, was sich damals
liberspitzt in den fiir heutige Verhéltnisse unvorstellbar hohen Preisen duflerte.”
Aus Perspektive der historischen Entwicklung wird diesen Wertsicherungsklau-
seln im deutschen Rechtsraum seit jeher’™” mit teils wechselnder Teleologie be-
gegnet. Uberstimmend ist bis dato die Restriktion von privatautonom verein-
barten Geldwertschulden. Ersten Niederschlag fand dies im fortgeltenden Be-
satzungsrecht des §3 S.1, 2 WihrungsG.” Darin wurde die Ankopplung an
andere Wiahrungen und Giiter unter einen Genehmigungsvorbehalt der deut-
schen Bundesbank gestellt. Sinn dahinter diirfe die Starkung des Vertrauens in

PrKG, Rn.1; Martens in Grunewald/Maier-Reimer/Westermann, Erman, §244, Rn. 13;
Nussbaum, Vertraglicher Schutz gegen Schwankungen des Geldwertes, S. 10 sieht deshalb
eine Sicherung bei langfristigen Vertrdgen fiir notwendig; v. Mises, Theorie des Geldes und
der Umlaufmittel, S. 179 iiberspitzt dies im Hinweis des fehlenden Bewusstseins eines Spe-
kulationsgeschifts beim Glaubiger.

52 Schmidt, Geldrecht, Vorbem. zu §244, Rn. D162; Omlor in v. Staudinger/Hdpfner/
Kaiser, Staudinger BGB, Einleitung zum PrKG, Rn. 1; Kirchhoff, Wertsicherungsklauseln
fiir Euro-Verbindlichkeiten, S. 31.

52 Beispielklauseln in RG, RGZ 101, 141 (141); RG, RGZ 103, 384 (384); RG, RGZ 107,
370 (370); RG, RGZ 146, 1 (2); RG, RGZ 148, 42 (43); RG, RGZ 163, 324 (325); allgemein
Nussbaum, Vertraglicher Schutz gegen Schwankungen des Geldwertes, S. 30, 54, 75; Kirch-
hoff, Wertsicherungsklauseln fiir Euro-Verbindlichkeiten, S. 31.

527 Dies wurde seitens der Legislative erkannt, die zunachst mit einer Verordnung 1920 eine
Eintragung in auslandischer Wéahrung unter Genehmigung zulie (RGBI. Nr. 34, 231) und
1923 dann gesetzlich eine Eintragung von Feingold- bzw. Getreidewerten zulie (RGBI.
Nr. 46, 407). Die Offnung fiir Feingold und Getreide wurde bereits durch das Naziregime
wieder zuriickgenommen (RGBI. Nr. 54, 391; RGBI. Nr. 198, 1521), wihrend die Verordnung
noch bis 1963 Bestand hatte (BGBI. Nr. 24, 300). Heutzutage ist gem. § 1115 Abs. 1 BGB nur
ein Geldbetrag eintragungsfiahig, der nach seiner Konkretisierung in §28 S.2 GBO in inlan-
discher Wihrung besteht und ausnahmsweise kraft einer Verordnung auf ausldndische Wéh-
rungen erweitert werden kann.

3 Toussaint in Herberger/Martinek/RiBmann/Weth/Wiirdinger, jurisPK-BGB, §1
PrKG, Rn. 3; Kirchhoff, Wertsicherungsklauseln fiir Euro-Verbindlichkeiten, S.31; zu den
moglichen Folgen siehe Fn. 555 (§4); Schmidt, Geldrecht, Vorbem. zu § 244, Rn. D190 nennt
die anschlieBenden Gesetze deshalb Funktionsschutz des Geldes.

? Vogler, Indexierungsverbot nach §2 Preisangaben und Preisklauselgesetz, NJW 1999,
1236 (1236) nennt es deshalb Teil der deutschen gewachsenen Stabilitdtskultur und seit beinahe
50 Jahren unverdinderte Rahmenbedingung der sozialen Marktwirtschaft.

% Umstellung durch Gesetz Nr. 61, Erstes Gesetz zur Neuordnung des Geldwesens (Wih-
rungsgesetz) vom 20. Juni 1948; zur Stellung in m deutschen Normgefiige BVerwG: NJW
1973, 529; zur vorbereitenden Normierung im MRG Reinhuber, Grundbegriffe und interna-
tionaler Anwendungsbereich von Wahrungsrecht, S. 133.
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die deutsche Mark gewesen sein, um so eine Anschubhilfe zu leisten.”' Das zwingt
den Rechtsverkehr zur Anerkennung dieser als Recheneinheit und beugt daher
das Unterlaufen der Wahrungshoheit und somit inflationsférderndes Verhalten
vor. Durch die Ersetzung der DM mit dem Euro gem. Art.9 des Euro-Einfiih-
rungsgesetzes wurde dies Ziel obsolet und die Norm ohne Wirkung, fehlt es ihr
doch am Schutzgegenstand.’” Da es sich bei dieser Restriktion von Wertsiche-
rungsklauseln um einen deutschen Sonderweg® handelt, war fiir einen Ubergang
in harmonisiertes Unionsrecht kein Raum bzw. keine Mehrheit vorhanden.
Trotzdem entschied sich der Gesetzgeber zur Kontinuitdt des Genehmigungs-
vorbehalts unter Inkludierung in §2 PaPkG. Zwar lag die Zustindigkeit nun
beim Bundeswirtschaftsministerium, materiell anderte sich bis auf punktuelle
Ausnahmenerweiterung nichts.* Telos konnte jedoch durch die Wihrungskom-
petenz der EU und dem singuliaren deutschen Vorgehen nicht mehr als solcher der
Wihrungsschutz in Form des Euros sein. Vielmehr wurde durch die bisherige
Praxis die eigene Wirtschaft, genauer die Preisstabilitdt zum Schutzgut.™ Unter
heutiger Geltung tibertrug sich der Zweck in das neugeschaffene PrKG. Wesent-
lich ist hierbei die systematische Anderung von einem Genehmigungsvorbehalt
hin zu einem Verbot mit Legalausnahmen, welche aber inhaltlich mit den Vor-
gingerversionen lbereinstimmen.”® Unter der Begriindung des Biirokratieab-
baus™ unterliegen die nun sogenannten Preisklauseln geringeren Regulierungen.
Vereinbarungen entgegen des Verbots aus §1 PrKG sind nicht wie vormals
schwebend unwirksam. Die Nichtigkeitsfolge tritt nur bei richterlicher Feststel-
Iung mit Wirkung ex nunc fiir die Zukunft ein, § 8 PrK G. Erfasst werden hiervon
nur automatische™ Anpassungsmechanismen, die den geschuldeten Betrag in

31 Schmidt-Réintsch, Wertsicherungsklauseln nach Euro-Einfiihrungsgesetz, NJW 1998,
3166 (3166); Schmidt, Geldrecht, Vorbem. zu §244, Rn. D190; Omlor, Geldprivatrecht,
S. 408.

532 Grothe, Der internationale Anwendungsbereich des deutschen Geldwertsicherungs-
rechts, WM 2002, 22 (22); Toussaint in Herberger/Martinek/RiiBmann/Weth/Wiirdinger, ju-
risPK-BGB, § 1 PrKG, Rn. 10.

33 Hierzu Inzitari, Geldschulden im Inflationszeitalter: Zu einigen Auswirkungen der
Geldentwertung im Schuldrecht, RabelsZ 1981, 705 (715).

%3 Beschlussempfehlung und Bericht des Rechtsausschusses: BT Drs. 13/10334, S. 35.

33 Beschlussempfehlung und Bericht des Rechtsausschusses: BT Drs. 13/10334, S.41;
Schmidt-Réntsch, Wertsicherungsklauseln nach Euro-Einfithrungsgesetz, NJW 1998, 3166
(3166); Omlor in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, Einleitung zum PrKG,
Rn. 7; Omlor, Geldprivatrecht, S.410.

36 Entwurf eines Zweiten Gesetzes zum Abbau biirokratischer Hemmnisse insbesondere
in der mittelstindischen Wirtschaft: BT Drs. 16/4391, S.27 wurden einzig die vorherigen
Ausnahmen in §§ 3 V und 5 PaPkG nicht iibernommen.

7 Entwurf eines Zweiten Gesetzes zum Abbau biirokratischer Hemmnisse insbesondere
in der mittelstindischen Wirtschaft: BT Drs. 16/4391, S. 26.

% Nach dem Wortlaut des § 1 PrKG (unmittelbar und selbsttitig), so sind vertragliche
Verpflichtungen zur Nachverhandlung oder ein Leistungsbestimmungsrecht der Parteien un-
schidlich, BGH, NJW 1969, 91 (92).
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Relation zu einem anderen Gut als dem der Gegenleistung bestimmen. Allerdings
sind insbesondere in § 3 PrK G durch das gesteigerte Wertveranderungsrisiko bei
langerfristigen Vertragen Ausnahmen gebilligt. Die Einschrankung der Verein-
barung von Geldwertschulden ist damit als Relikt der hiesigen und nun euro-
paischen Wihrungsgeschichte durch Wandel des Schutzgutes eine deutsche geld-
rechtliche Eigenheit. Historisch bedingt fungierte dies urspriinglich als Funkti-
onsschutz zur Wahrung als Werttriager und Recheneinheit. Dies wird an der Ein-
fiihrung zur Etablierung der DM deutlich. Mit Substitution durch den Euro
kann und darf der deutsche Gesetzgeber den Wahrungsschutz als priméres Ziel
nicht weiterverfolgen. Vielmehr wurde das heutige PrK G zum Schutzelement der
Wirtschaftsordnung genauer der Preisstabilitit erlassen.

Schuldrechtlich mit Perspektive einer moglichen Ubertragung auf Krypto-
wahrungsschulden sind somit vor allem bei kurzfristigen Verbindlichkeiten
durch das PrkG der privatautonomen Vereinbarung von Geldwertschulden
strenge Grenzen gesetzt. Der Grundsatz des geldschuldrechtlichen Nominalis-
mus wird durch Beseitigung der ansonsten uneingeschrankt moglichen vertrag-
lichen Abweichung verstarkt.

bb) Zwang: Teleologischer Valorismus

Wihrend die privatautonome Abweichung von der Geldsummenschuld be-
schréankt ist, zwingt das Gesetz teilweise zu einer solchen Ausnahme der Geld-
wertschuld. Grund hierfiir ist bei normativer Anordnung der Geldschuld das
teleologische Herausschieben des Bestimmungszeitpunktes des Schuldum-
fangs.”” Wird sich an realen Giitern orientiert, konnen deren Werte auch bis zur
Erfiillung oder dem letztinstanzlichen Urteil maBgeblich sein.** Abstrakt diktiert
die jeweilige Norm in diesen Fillen die Relation der Schuldh6he zu dynamischen
Faktoren. Dies hat nach dem Gesetzeszweck vor allem in den Féllen des Ersatzes
einer Aufwendung, eines Wertes oder eines Schadens Relevanz. Wie im Verlaufe
der Arbeit aufgezeigt, stellt sich dann immer die Frage nach dem Zeitpunkt der
werteméBigen Bestimmung der Geldschuld. Sinnbildliches Beispiel hierfiir ist der
Schadensersatz.>! Diesem liegt der Gedanke der Totalreparation und damit der
ausgleichenden Gerechtigkeit zugrunde.* Die Herstellung des Status quo ante
im Wege der Naturalrestitution nach § 249 Abs. 2 BGB ist nur denkbar, wenn das
gezahlte Geld im Zeitpunkt der Erfiillung dazu noch geniigt. Ebenfalls wider-

% Martens in Grunewald/Maier-Reimer/Westermann, Erman, § 244, Rn. 13; Omlor in v.
Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, vor § 244, Rn. C47.

0 Freitag in Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann, BeckOGK BGB, §244, Rn.72; Grothe,
Fremdwéahrungsverbindlichkeiten, S. 77.

! Reichert-Facilides, Geldwertschwankungen und Privatrecht, JZ 1969, 617 (618,
Fn. 16); Toussaint in Herberger/Martinek/RiiBmann/Weth/Wiirdinger, jurisPK-BGB, §244,
Rn. 18; Omlor, Geldprivatrecht, S. 283.

2 BGH, MDR 1994, 847 (848); BGH, NJW 1988, 1837 (1838); BGH, NJW 2020, 1795
(1796); OLG Koln, NJW 1960, 388 (388).
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spriche es dem Bereicherungsverbot™?, wenn die Naturalrestitution bei Erfiil-

lung weniger Geldmittel benotigt als bei Entstehen des Anspruchs und der Gléu-
biger somit im Vergleich zum schadlosen Zustand bereichert wire. Da auch dem
Wertersatzanspruch aus §251 BGB und dem Schmerzensgeld aus §253 Abs. 2
BGB eine Ausgleichsfunktion zukommt, bestimmen sich diese erst bei Erfiillung
bzw. zum letztinstanzlichen Urteil.** Hingegen bleibt es bei einigen sonstigen
Ersatzanspriichen trotz widerstreitender Stimmen bei einem nominell geschul-
deten Betrag. MaBgeblich hierfiir ist die divergierende Zwecksetzung der an-
spruchsbegriindenden Norm. Zu verweisen sei auf die Ausfithrungen zu den Auf-
wendungsersatzanspriichen im Allgemeinen®” und bei dem Wertersatzanspruch
im Wege des Riicktritts durch Aufrechterhaltung des vereinbarten Synallag-
mas*®. Auch der bereicherungsrechtliche Wertersatzanspruch gem. § 818 Abs. 2
BGB nimmt nicht an Wertentwicklungen des untergegangenen Bereicherungs-
gegenstandes Teil, sondern ist ab der Wandlung von dem Herausgabeanspruch in
Natur summenmiBig festgelegt.*” Im Sinne des §818 Abs.3 BGB muss eine
Bereicherung fixiert werden, da ansonsten eine solche fiktiv unbegrenzt weiter-
verfolgt wird, weswegen der Schuldner nur im Wege der §§ 818 Abs. 4, 819 Abs. 1
BGB strenger haftet.’* Einzig der Verweis des §951 Abs. 1 S. 1 BGB macht den
Bereicherungsanspruch in seiner sinngemifer Substitution fiir die Wiederrein-
raumung des Eigentums zur Geldwertschuld.*

Da es sich hierbei um gesetzliche angeordnete Anspriiche zum Ersatz von
bestimmten Giitern handelt, ist diese Ausnahme fiir Kryptowahrungsschulden
ohne praktische Relevanz. Funktionsbedingt®™ laufen alle diese Ersatzanspriiche
aus den §§249, 251, 346, 256, 818, ... BGB auf Geld. Eine Erfiillung in Krypto-
wahrungsschulden ist nur iiber die Vereinbarung und damit privatautonome
Substitution zum vereinbarten Wert gem. § 364 Abs. | BGB moglich. Mit Blick

3 Fn. 213 (§4).

** OLG Neustadt WeinstraBe, NJW 1960, 2058 (2058); OLG Koln, NJW 1960, 388 (388);
OLG Karlsruhe/Freiburg, NJW 1973, 851 (852); KG Berlin, NZV 2002, 230 (232); OLG
Koln, 22.01.2008, 3 U 77/06 (Rn. 29); OLG Frankfurt am Main, NJW-RR 2009, 1684 (1685);
OLG Bremen, NJW-RR 2012, 92 (93).

5 Siehe §4 D.VIL.2.c).

34 Siehe §4 D.VII.1.b)aa)(3).

T BGH, NJW 2006, 2847 (2851, Rn. 35f.); BGH, NJW 2018, 3775 (3776); Bachmann in
Sacker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB, §241, Rn. 3; Wende-
horst in Hau/Poseck, BeckOK BGB, §818, Rn. 33.

8 Omlor in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, vor § 244, Rn. C59; Wilburg,
Zusammenspiel der Krafte im Aufbau des Schuldrechts, AcP 163 (1964), 346 (352).

* Mugdan, Die gesamten Materialien zum BGB, Band II1 Protokolle, S. 647 (Rn. 3773);
Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts Band I Allgemeiner Teil, § 12 VII, S.175; Omlor in v.
Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, vor §244, Rn. C91; Gétz, Der Vergiitungsan-
spruch gem. §951 Absatz 1 Satz1 BGB, S. 194f,; a.A.: RG, RGZ 130, 310 (313); BGH, NJW
1962, 2293 (2293); BGH, BeckRS 1962, 31185139; BGH, BeckRS 1965, 31174405.

0 Fiir den Schadensersatz: siche §4 D.VIIL.1.b)bb)(2); fiir den Wertersatz: siche §4
D.VII.1.b)aa)(1); fiir den Aufwendungsersatz: siche §4 D.VIIL.2.c).
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auf die Currency Token im Schuldverhéltnis ist vielmehr der umgekehrte Fall
deren Ersetzung durch eine Geldschuld relevant. Der durch die Kursschwankun-
gen malgebliche Zeitpunkt wurde bei den jeweiligen Normen dargestellt. Ein
Geldwertanspruch durch die Verweisung in §951 Abs. 1 S. 1 BGB kann mangels
Rechtsverlust nie eintreten.

Zusammenfassen lasst sich, dass bei Geldschulden Ausnahmen vom Nomi-
nalprinzip kraft Gesetzes eintreten. Diese tragen dem jeweiligen Telos durch sum-
menméBige Festlegung zu einem spéten Zeitpunkt Rechnung. Dadurch werden
Geldwertverdnderungen zwischen Entstehung und Erfiillung der Pflicht rele-
vant. Den Glaubiger belastet nicht wie bei der Geldsummenschuld die mogliche
Wertveranderung durch das einzig relevante Inflationsrisiko. Realisiert sich die-
ses muss der Schuldner hiervon abweichend einen hoheren Betrag leisten. Aller-
dings stellt die Geldwertveranderung nur einen Teil des allokierten Risikos dar.
Der Schuldner tragt dann auch das sonstige Teuerungsrisiko, was unabhingig
von einer Wertminderung des Geldes eintritt. Steigt der Preis des zu ersetzenden
Gutes etwa durch erhohte Produktionskosten, geht auch dies zu Lasten des
Schuldners, wohingegen er von einem sinkenden Preisniveau profitiert.

cc) Inflatorischer Grenzfall: Aufwertung tiber die Geschdftsgrundlage
(1) Inflation als Katalysator des § 313 BGB

Dasnunmehrin § 313 BGB geregelte Konstitut des Wegfalls der Geschaftsgrund-
lage zeigt, wie zuletzt in der Covid-Pandemie erneut bewiesen™', stets in Krisen-
phasen seine Bedeutung. So war auch die Hyperinflation der Weimarer Republik
um die 1920er treibender Katalysator zur Entwicklung und Akzeptanz eben die-
ses Instrumentariums.” Wenn auch die Urspriinge weit zuriickreichen, ent-
schloss sich der Gesetzgeber zuniachst im Sinn der Rechtsklarheit und mangels
allgemeiner Anerkennung gegen eine generelle Aufnahme ins BGB und fiir sin-
guldre Spezialregeln.”” Dies schlug sich in der gerichtlichen Aufarbeitung der
Geldwertverdnderung im Rahmen des Schuldrechts nieder. Trotz erheblichem
Verlust am Indikator der Kaufkraft wurde eine Aufwertung von Geldschulden
zunachst negiert und der Glaubiger gezwungen den womoglich wertlosen no-

' BGH, WuM 2022, 204; BGH, WM 2022, 1091; BGH, NJW 2022, 1378; BGH, MDR
2022, 552; OLG Karlsruhe, r+s 2021, 438 (Rn. 56); dies entspricht der Auffassung des Ge-
setzgebers, der durch Art.240 §7 Abs. 1 EGBGB bei Gewerberaummieten die Problembe-
waltigung hieriiber explizit vorzeichnet.

2 Chiotellis, Rechtsfolgenbestimmung bei Geschiftsgrundlagenstdrungen in Schuldver-
triagen, S. 142; Oertmann, Die Aufwertungsfrage bei Geldforderungen, Hypotheken und An-
leihen, S.9; Lorenz in Hau/Poseck, BeckOK BGB, §313, Rn.2; Martens in Gsell/Kriiger/
Lorenz/Reymann, BeckOGK BGB, §313, Rn. 15.

3 Mugdan, Die gesamten Materialien zum BGB, Band I Motive S. 490 (Rn. 249), Band 11
Motive, S.109 (Rn.249); es wird auf die damaligen Normen zur Riickforderungen wegen
Nichteintritt eines kiinftigen Ereignisses oder rechtlichen Erfolges und die Bedingung ver-
wiesen. Alles andere soll als bloBe Motivation irrelevant sein.
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minellen Betrag zur Erfiillung anzunehmen.” Verstindlicherweise st6ft dies in
Extremsituationen auf gesellschaftlichen Druck. Durch die Entwertung mit ei-
nem Divisor von bis zu einer Billion verloren insbesondere langerfristig getrof-
fene vertragliche Vereinbarungen bei Beibehaltung selbiger Summe ihren wirt-
schaftlichen Sinn.”” Im potenziellen Erfilllungszeitpunkt kann nicht mehr von
einer Aquivalenz zwischen Leistung und Gegenleistung die Rede sein, wenn die
zu zahlende Gegenleistung nunmehr ohne Wert ist, was objektiv fiir den Geld-
schuldner als Zufallsgeschenk scheint. Stets im Konflikt zu einer anpassenden
Anderung oder Aufhebung steht das Axiom pacta sunt servanda, als Mittel fiir
formale Ordnung und Rechtssicherheit.”® Solche Grenzfille zwingen jedoch zu
hinterfragen, ob die Vertragstreue grenzenlos an die schuldrechtliche Entschei-
dung bindet oder ob Ausnahmen bei wesentlichen Auleren Veranderungen denk-
bar sind. Dem Prinzip folgend versuchten die Gerichte, den geldschuldrechtli-
chen Nominalismus zwanghaft zu wahren. Zunichst wurde wenig nachvollzieh-
bar ein Ausweg iiber die wirtschaftliche Unmoglichkeit der Gegenleistung ange-
strebt.”” Anknilipfungspunkt war daher nicht die Geldschuld, sondern die ihr
korrespondiere Leistungspflicht. Beide Anspriiche kimen zum Untergang, wenn
die Gegenleistung zum nominellen Preis unzumutbare wére und somit eine Form
der wirtschaftlichen Unmoglichkeit vorldge. Diese Alles bzw. zu wenig-oder-
nichts Regel zeigt sich im Vergleich zum heutigen § 313 Abs. 1 BGB als unflexibel.
Ebenfalls beurteilt sich die Unmoglichkeit durch ihrer systematischen Stellung
nach der singuliaren Leistungspflicht, was den Lsungsversuch zu einer dogma-
tisch falschen Konstruktion macht. Womoglich aus besagten Griinden ver-
mochte sich solch eine schuldrechtliche Reaktion auf die Geldwertveranderung
auch in der Rechtsprechung nicht durchsetzen. Vielmehr 6ffnete die Entschei-
dung vom 28. November 1923** die Tir fiir das, was rechtshistorisch aufgrund
der unzihligen anschlieBenden Urteile® als Aufwertungsrechtsprechung des RG

¥ RG, RGZ 103, 384.

5y, Maydell, Geldschuld und Geldwert, S. 115; Nussbaum, Das Geld in Theorie und
Praxis des deutschen und ausldndischen Rechts, S. 133; Norr, Zwischen den Miihlsteinen,
S. 55f.; Wieacker, Gemeinschaftlicher Irrtum der Vertragspartner und clausula rebus sic stan-
tibus, FS Wilburg, 229 (231).

3¢ Meyer-Pritzl in Schmoeckel/Riickert/Zimmermann, Historisch-kritischer Kommentar
zum BGB, §§313-314, Rn. 2; Sdcker, Anpassungsklauseln in lingerfristigen Vertragen und
Storung der Geschiftsgrundlage, GS Sonnenschein, 597 (597); selbst der Gesetzgeber sieht
die Reichweite des Grundsatzes als priméres Problem bei der Normierung des § 313 BGB,
Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Schuldrechts, BT Drs. 14/6040, S. 174.

7RG, RGZ 98, 18 (20); RG, RGZ 100, 129 (131f.); RG, RGZ 101, 74 (75f.); RG, RGZ
102, 272 (273).

3 RG, RGZ 107, 78; zuvor hatte schon das OLG Darmstadt, JW 1923, 459 die Aufwer-
tungsfrage positiv beantwortet.

% Bspw.: RG, RGZ 147, 286 (290); RG, RGZ 126, 294 (297); RG, RGZ 107, 149 (150);
RG,RGZ 107,183 (184); RG:RGZ 108,173 (175f.); RG,RGZ 107, 148; RG, RGZ 108, 279;
RG, RGZ 107, 180; RG, RGZ 108, 110, RG, RGZ 116, 5; RG, RGZ 122, 200 (203); RG,
RGZ 141, 212 (216); speziell fiir das Gesellschaftsrecht: RG, RGZ 119, 220, RG, RGZ122,
339; RG, RGZ 124, 264; im Rahmen der letztwillentlichen Verfiigung RG, RGZ 108, 83.



E. Wertveriinderung 207

bekannt ist*®. Es wurde sich hierbei durchgerungen, Geldsummenschulden® im

Grenzfall trotz fehlender Parteivereinbarung an eine Wertverdnderung anzupas-
sen. Entgegen der teilweisen filschlichen Berufung auf § 157 BGB* wird dabei
unter Verwendung des sich etablierenden Terminus der Geschiftsgrundlage™
von aullen auf das Schuldverhiltnis eingewirkt. Genesis der zu entscheidende
Parteikonflikte ist gerade deren fehlendes Bedenken und damit die ausbleibende
Regelung der Auswirkung einer Hyperinflation. Der schlichte Mangel einer re-
levanten WillensduBerung versagt die erginzende Vertragsauslegung. Eine sol-
che wiirde sich in einer Riickfiihrung auf den Parteiwillen richten.*® Uber die
Geschiftsgrundlage wird hingegen eine objektive Billigkeitsanpassung vorge-
nommen, weil keine Moglichkeit der Orientierung an einer subjektiven Lasten-
verteilung besteht, was sich in der Abfederung von unvorhersehbaren Krisen
exemplifiziert.”® Deutlich wird dies in der Rechtsfolge der heutigen Kodifikation
des §313 Abs.1 BGB, der eine Anspruch auf Anpassung des Vertragsinhalts
gewihrt, also sich nicht am urspriinglichen Inhalt orientiert, sondern diesen ge-
rade dndert. Die damalige Losung des Inflationsproblems im Schuldrecht stief3
auf weitreichende Kritik. Durch die alleinige Zugrundelegung des §242 BGB
fehle es an einer Kompetenz der Gerichte, vielmehr unterlage die Anpassung der
Wihrungsgesetzgebung und damit der Legislative.” Durch die nunmehr seit
2002 in § 313 BGB, wenn auch weiterhin abstrakt, inkorporierte Rechtsprechung
zum Wegfall der Geschiftsgrundlage entféllt die Berechtigung der vorgenannten

0 Mann, Geldentwertung und Recht, NJW 1974, 1297 (1298); Meyer-Pritzl in Schmo-
eckel/Riickert/Zimmermann, Historisch-kritischer Kommentar zum BGB, §§313-314,
Rn. 18 ff..

6! Zur Begrenzung der Aufwertung auf diese: RG, RGZ 129, 134; 129, 216; 141,212 (218).

*2RG, RGZ 107, 78 (92); RG, RGZ 106, 396 (402); RG, RGZ 118, 370 (373); Henckel,
Die erginzende Vertragsauslegung, AcP 159 (1960/61), 106 (123); Finkenauer in Sacker/Rix-
ecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB, §313, Rn.41; Brox, Fragen der
rechtsgeschiftlichen Privatautonomie, JZ 1966, 761 (767); an der Grenze bewegt sich hier
ebenfalls BGH, 08.11.1972, VIII ZR 123/71, der mittels § 157 BGB eine ungeeignete Wertsi-
cherungsvereinbarung umgehen will, um so zu einer angemessenen Aufwertung zu kommen.

% Das Reichsgericht (RG, RGZ 103, 328 (332); RG, RGZ 106, 7 (10); verweist hier
teilweise ausdriicklich auf die fiir §313 BGB pragende Monographie Oertmann, Die Ge-
schiftsgrundlage; die Urspriinge eines solchen Rechtsinstituts werden bis zur clausula rebus
sic stantibus zuriickgedeutet, tibersichtlich hierzu: Zhu, Geschiftsgrundlage und Risikover-
teilung, S. 24 ff.; Sdcker, Anpassungsklauseln in ldngerfristigen Vertrdgen und Storung der
Geschéftsgrundlage, GS Sonnenschein, 597 (600).

5 Ubersichtlich zur erginzenden Vertragsauslegung: Séicker, Die Anpassung von lang-
fristigen Vertragen an bei Vertragsschluss unvorhergesehene und unvorhersehbare Umstande
im Wege ergianzender Vertragsauslegung, FS Westermann, 617 (621).

5 Wieacker, Gemeinschaftlicher Irrtum der Vertragspartner und clausula rebus sic stan-
tibus, FS Wilburg, 229 (231); Schwarze, Das Recht der Leistungsstorungen, § 6, Rn. 7.

¢ Vgl. Nussbaum, Das Geld in Theorie und Praxis des deutschen und auslindischen
Rechts, S. 126; Leonhard, Allgemeines Schuldrecht, S. 118; Wolf, Lehrbuch des Schuldrechts,
§4 D Il c), S. 164; Grau, Rechtsprechung oder Gesetzgebung zur Anpassung des Privatrechts
an die veranderten Verhéltnisse, AcP 122 (1924), 318 (348).
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Ablehnung. Die Kodifikation baut auf den Erfahrungen der Geldentwertung der
20er Jahre auf.” Einzige Anderung neben der Gestaltung als Einrede ist die
Beseitigung der vormaligen Streitigkeit™® {iber die Konkurrenz der Rechtsfolgen
in Form von Anpassung und Aufhebung des Schuldverhéltnisses. Diese mate-
rielle Kontinuitét lasst die antiquierten Entscheidungen zur Zeit der Hyperin-
flation fortwirken, was ebenfalls MaBstab fiir eine parallele Behandlung bei den
Kryptowdhrungsschulden bieten kann.

(2) Mapstab der Geldschuldaufwertung
(a) Aufwertbare Anspriiche

Wie auch alle sonstigen Normen kann einer Anwendung des §313 BGB der
Grundsatz lex specialis derogat legi generali entgegenstehen. Soweit fiir poten-
zielle von §313 BGB erfasste Storungen spezielle Normen Anwendung finden,
verdriangen diese in ihrem Geltungsbereich eine Anpassung durch den Wegfall
der Geschiftsgrundlage.” Fiir die Geldschuldaufwertung lisst sich dies dem-
nach annehmen, wenn der Forderungsinhalt schon einer abschlieBenden nor-
mativen Anpassung unterliegt. Beispiel hierfiir sind die Vorschriften in §§ 5 Abs. 3
BKleinG, 50 Abs. 1 BRRG, 4 Abs.1 S.1 TVG bei tarifvertraglich gebundenen
Arbeitsverhéltnissen und § 16 BetrVAG mit ihren besonderen Regelungen fiir
Auf- bzw. Abwertung von Geldschulden. Daneben beschriankt sich gezwungen
durch den Wortlaut des § 313 BGB eine Geschiftsgrundlagenlosung fiir Wert-
veranderungen auf vertragliche Schuldverhiltnisse. Dies ist keine Beschrankung
gegeniiber dem dadurch kodifizierten Gewohnheitsrecht, sondern ergibt sich
vielmehr aus dessen modus operandi. Der Wegfall der Geschéftsgrundlage voll-
zieht sich, wie eingangs dargestellt, zwar nicht in einer erginzenden Auslegung
des Vertragsinhalts gem. § 157 BGB. Die Einwirkung von auBlen bezieht sich
dennoch auf den Schuldinhalt des Vertrages. Auswirkung hat dies aber auch auf
mittelbar vertragliche Anspriiche™, die sich in Relativitit zum Vertragsinhalt
bestimmen. Exemplarisch bezieht sich der Wertersatz nach § 346 Abs.2 S.2 BGB

7 In den Gesetzesmaterialien werden Wihrungsverfall und Geldwertung als wesentliche
Beispiele fiir den Anwendungsbereich des § 313 BGB genannt, Entwurf eines Gesetzes zur
Modernisierung des Schuldrechts, BT Drs. 14/6040, S. 174.

8y, Maydell, Geldschuld und Geldwert, S. 127 f.; ausfiihrlich zu diesem Streit Schmidt,
Geldrecht, Vorbem. zu §244, Rn. D119.

* BGH, NJW 2019, 145 (146, Rn. 12); BGH, NJW 2002, 2098 (2100); Griineberg in
Griineberg, Biirgerliches Gesetzbuch, §270, Rn. 3; Canaris, Interessenlage, Grundprinzipien
und Rechtsnatur des Finanzierungsleasings, AcP 190 (1990), 410 (418).

S Omlor in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, vor § 244, Rn. C125; ders.,
Geldprivatrecht, S. 484; verwirrend ist hierbei der Verweis auf RG: RGZ 108, 120, worin eine
Aufwertung von bereicherungsrechtlichen Anspriichen begriindet wird, indem von §818
Abs. 1 BGB nicht nur die gezogenen sondern auch die zu ziehenden Nutzungen erfasst werden
soll. Wie bei den Ausfithrungen zu der Aufwertung von gesetzlichen Anspriichen lieBe sich
dies womoglich noch iiber die damalige Grundlage des § 242 BGB begriinden. Eine vertrag-
liche Verpflichtung im Sinne von §313 Abs. 1 BGB liegt nicht vor.
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auf die vertragliche Vereinbarung, die nunmehr im Wege des § 313 BGB modifi-
ziert wurde. Somit kann auch solch ein Anspruch aus §46 BGB der geldschuld-
rechtlichen Aufwertung unterlegen.”” Auf der anderen Seite sind alle gesetzlichen
Geldleistungsanspriiche von der Aufwertung iiber die direkte Anwendung des
§ 313 BGB ausgeschlossen. Da es sich bei diesem aber in Folge der urspriinglichen
Herleitung bis dato um eine besondere Auspriagung des Grundsatzes von Treu
und Glauben handelt’”, kann im Zweifelsfall auch hier tiber § 242 BGB die ge-
schuldete Summe angepasst werden. Wird die betragsma3ige Festlegung sowieso
wie in den Fallen der §§ 249 ff., 951 BGB teleologisch auf den Erfiillungszeitpunkt
hinausgeschoben, ist fiir eine Aufwertung kein Raum.

(b) Wertbestindigkeit als Geschdiftsgrundlage vs. Nominalismus
als Vertragsinhalt

Die Geschiftsgrundlage ist bei solch vertraglichen Geldschulden im Aquivalenz-
verhiltnis zu finden.’” Dieses bildet als objektive Grundlage bei den Austausch-
vertrigen insoweit Basis, als die Parteien zugrunde legen, dass es bei der privat-
autonom ausgehandelten Gleichwertigkeit von Leistung und Gegenleistung
bleibt.” Der Gedanke der Kontinuitit ebendieser Aquivalenz ist der Ausgangs-
punkt fiir eine Anpassung nach § 313 BGB durch schwerwiegende Verdnderun-
gen. Der Geldwert wird hiertiber Teil der Geschéftsgrundlage®”, da er die Gleich-
wertigkeit maBgeblich beeinflusst. Tritt nach Vertragsschluss und vor Erfiillung
ein erheblicher Verlust ein, kann das Geschift im Grenzfall wirtschaftlich sinnlos
sein. Die korrespondierende Geldschuld ist wertlos, also besteht auch keine sub-
jektive Gleichwertigkeit mehr. Die Reichweite des so zur Geschéftsgrundlage
postulierten und durch den Geldwert geprigten Aquivalenzverhiltnisses wird
durch den Vertragsinhalt konkretisiert. Seit jeher wird die Kautelarpraxis als
Medium der Risikoallokation verstanden.”™ Verwirklicht sich ein darin zugeteil-

"RG, RGZ 108, 279 (281).

5”2 Schmidt in Grunewald/Maier-Reimer/Westermann, Erman, § 313, Rn. 12;

Entwurf eines Gesetzes zur Modernisierung des Schuldrechts, BT Drs. 14/6040, S. 175; zur
Rspr. mit Bezug auf § 242 BGB siche Fn. 559 (§4).

5 Bei nicht synallagmatischen Geldleistungspflichten hilft die Aquivalenzstérung als
Fallgruppe der Geschéftsgrundlage natiirlich nicht weiter, weswegen auf die ebenso aner-
kannte Zweckstorung zuriickzugreifen ist, so auch Omlor, Geldprivatrecht, S.491f.; zur
Zweckstorung als Fallgruppe des § 313 BGB: BGH: NJW 1984, 1746 (1747) und tibersichtlich
in Martens in Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann, BeckOGK BGB, §313, Rn. 216 ff..

“* BGH, NJW 1959, 2203 (2203); BGH, NJW 1960, 250 (251); BGH, NZM 2002, 659
(659); BGH, NJW-RR 2005, 236 (237); BGH, NJW 2014, 3439 (3441, Rn. 18); BGH, NJW
2016, 3100 (3101, Rn. 12); Schollmeyer, Selbstverantwortung und Geschiftsgrundlage, S. 26;
Griineberg in Griineberg, Biirgerliches Gesetzbuch, §313, Rn. 25.

S BGH, NJW 1959, 2203 (2203); OLG Niirnberg, OLGZ 1977, 75 (77); Omlor, Geld-
privatrecht, S. 491; Finkenauer in Sacker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar
zum BGB, §313, Rn. 187; Lorenz in Hau/Poseck, BeckOK BGB, §313, Rn. 33.

76 schon v. Jhering, Der Zweck im Recht Band I, S. 76 ff. charakterisiert den Vertrag
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tes Risiko, ist dies Teil der subjektiven ausgehandelten Aquivalenz. So lisst sich
verstehen, dass der Privatautonomie folgend die erginzende Vertragsauslegung
Vorrang vor einer billigungsweisen Anpassung durch Riickgriff auf die Ge-
schiaftsgrundlage genieBBt. Was noch verwirklichter Vertragsinhalt ist, gehort zur
Gleichwertigkeitsvereinbarung der Parteien und kann mithin nicht Geschafts-
grundlage sein.”” Dies schlug sich verklausuliert im Wortlaut des§ 313 Abs. 1 a.E.
BGB nieder. Entscheidend ist daher die Auslegung der Parteivereinbarung. Nur
wenn diese eine negative Antwort auf die Verteilung des verwirklichten Risikos
gibt, 6ffnet sich eine womoglich mittels §313 BGB zu schlieBende Vertragslii-
cke.”™ Deduktiv fihrt das bei bewusster Verteilung der Geldentwertungsgefahr
zum Ausschluss einer Aufwertung nach der Geschaftsgrundlagenlosung. Verein-
baren die Parteien eine Geldwertschuld®” wird die Entwertung zum Vertragsin-
halt. Das Risiko wird im Rahmen des Anpassungsmechanismus vom Glaubiger
auf den Schuldner allokiert. So wird abschlieBend dem Topos der Geldentwer-
tung begegnet, was ein hinausgehende Aufwertung nach § 313 BGB ausschlief3t.
Solchen Spezialfillen ist jedoch durch das PrKG weitestgehend der Raum ge-
nommen. Ein Fehlen einer Wertsicherungsvereinbarung zeigt sich hierdurch am-
bivalent bei Auslegung einer eventuell vorrangigen Risikoverteilung.™ Grund
hierfiir ist, dass der vorrangige Vertragsinhalt ebenfalls durch die ergdnzenden
Gesetzesregelungen mithin durch die schuldrechtlichen Wertungen geprigt
wird.”™® Hierzu gehort der geldschuldrechtliche Nominalismus in seinem Geset-
zesrang als gewohnheitsrechtliche Institution. Dem folgend tragt grundsatzlich
der Glaubiger das Geldentwertungsrisiko durch nominelle Erfiillung. Mit dem
Bewusstsein der schleichenden inflatorischen Entwicklung der letzten Jahrzehnte
muss diese Gefahrverteilung als géngiger Vertragsinhalt bei Vereinbarung einer

hierdurch als 6konomische Selbstbehauptung; vorgreifend sieht Rabel, Das Recht des Waren-
kaufs I, S. 357 die Gefahrzuordnung als einzigen Leitstern der Geschaftsgrundlage.

" BGH, BeckRS 1953, 31391421; BGH, BeckRS 1971, 31126135; BGH, NJW 1974, 1186
(1186); OLG Hamm, MDR 1977, 928 (Rn.41); Fikentscher, Die Geschiftsgrundlage als
Frage des Vertragsrisikos, S.35; Grunewald/Grennhuber, Birgerliches Recht, §14 Rn.2;
Meyer-Pritzl in Schmoeckel/Riickert/Zimmermann, Historisch-kritischer Kommentar zum
BGB, §§313-314, Rn. 60.

8 Kohler, Die Lehre von der Geschiftsgrundlage als Lehre von der Risikobefreiung, in
Festgabe 50 Jahre BGH Band I, 295 (302); Ulmer, Wirtschaftslenkung und Vertragserfiillung,
AcP 174 (1974), 167 (183 1.); Chiotellis, Rechtsfolgenbestimmung bei Geschiftsgrundlagen-
storungen in Schuldvertragen, S. 31; Teichmann in Soergel, Biirgerliches Gesetzbuch, §313,
Rn. 35; Hart, Zivilrechtspraxis zwischen Vertragskonsolidierung und Vertragsrechtsfortbil-
dung, KritV 1989, 179 (196).

S BGH, WM 2020, 2329 (2335); ebenso Fn. 561 (§4) zur Begrenzung der Aufwertung auf
Geldsummenschulden; auBBerdem wird die Vereinbarung eines Festpreises zum Vertragsinhalt
und verschlieBt § 313 BGB die Anwendung, hierzu interessant die aktuelle Entscheidung mit
Bezug auf die Gaspreiserhohungen: LG Diisseldorf, 26.08.2022, Az. 12 O 247/22.

%0 Omlor in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, vor § 244, Rn. C122.

81 Medicus, Vertragsauslegung und Geschiftsgrundlage, FS Flume 70, 629 (630); Martens
in Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann, BeckOGK BGB, §313, Rn. 59.



E. Wertveriinderung 211

Geldschuld bezeichnet werden. Eine vorschnelle Aufwertung mittels § 313 BGB
wiirde entgegen den bindenden urspriinglichen Parteiwillen den Vorrang der Pri-
vatautonomie umgehen und so aus Billigkeitsgriinden eine Wertsicherungsklau-
sel hineininterpretieren.” Kurzum kann das Fernbleiben einer Inflation nicht mit
der Geschéiftsgrundlage gleichgesetzt werden. Die vorrangige vertragliche Risi-
koverteilung lésst sich jedoch in ihrer Aussage hédufig quantifizierbar begren-
zen.” In den wenigsten Fillen werden die Parteien mit einer Hyperinflation samt
Funktionsverlust des Geldes als Recheneinheit rechnen. Dieses Ereignis ist ent-
sprechend nicht mehr Teil der vereinbarten Aquivalenz und bietet so iiber die
Vertragsliicke Einfallstor fiir eine Anpassung nach § 313 BGB.

(¢) Mafstab: Schwerwiegende Verdnderung der Geschdftsgrundlage

Aus diesem Ausschluss der Geschiftsgrundlage bei Niederlegung im Vertragsin-
halt resultiert eine Uberschneidung der Tatbestandsmerkmale des §313 Abs. 1
BGB. Solange sich der Geldwert nicht schwerwiegend verdndert, gilt normativ
weiterhin das gewohnheitsrechtliche Nominalprinzip und die Entwertung ist da-
mit Vertragsinhalt nicht aber Geschdftsgrundlage. Ein Festhalten des Glaubigers
bleibt somit — pacta sunt servanda folgend — zumutbar. Entscheidend ist damit die
schwerwiegende Verinderung mit Perspektive auf die jeweilige Parteivereinba-
rung. Nur wenn sich dadurch eine Liicke in der Risikozuweisung ergibt, liegt eine
durch die Geschiftsgrundlagenldsung zu schlieBende Aquivalenzstérung vor.
Diese Einzelfallbetrachtung erklart den Mangel an einem allgemeinen Malstab
und festen Prozentsitzen in der Rechtsprechung.”® Die Deckung einer inflato-
rischen Entwicklung vom Vertragsinhalt bestimmt sich wesentlich nach der Vor-
hersehbarkeit fiir die Parteien.*® Es ist anzunehmen, dass alles, was zu erwarten
ist, Einfluss in den privatautonomen Vertragsschluss findet. Auch bei einem feh-
lenden ausdriicklichen Niederschlag der Wertthematik, wird schlicht dem geld-
schuldrechtlichen Nominalismus gefolgt. Unterlasst der Glaubiger trotz gege-
bener Anhaltspunkte die Inkludierung einer Absicherung bei Einigung, kann er
sich anschlieBend nicht auf einen sinkenden Geldwert berufen. Dies widerspricht

2 BGH, NJW 1974, 1186 (1186); BGH, NJS 1976, 846 (847).

3 BGH, NJW 2012, 526 (528); Teichmann in Soergel, Biirgerliches Gesetzbuch, §313,
Rn. 35.

* Fiir moglich gehalten wird eine Anpassung bei 57 bzw. 40 %iger Entwertung nach
Vertragsschluss, BGH, NJW 1973, 1599; BAG, NJW 1973, 959; wohingegen fiir den Erb-
bauzins vor allem unter Einbeziechung der vormals geltenden Fassung des §9 Abs.2 S. 1
ErbbauVO ein Herabsinken um mindestens 150 % gefordert wurde., BGH, NJW 1983, 1309;
BGH, MDR 2012, 86.

3 BGH, NJW 1976, 846; BGH, NJW 1983, 1309; BGH, NJW 2009, 1348 (1348); Kohler,
Die Lehre von der Geschiftsgrundlage als Lehre von der Risikobefreiung, in Festgabe
50Jahre BGH Band 1, 295 (308); Chiotellis, Rechtsfolgenbestimmung bei Geschaftsgrund-
lagenstorungen in Schuldvertrigen, S. 31; Ulmer, Wirtschaftslenkung und Vertragserfiillung,
AcP 174 (1974), 167 (185).
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nach venire contra factum proprium §242 BGB*¢ und ldsst sich bei bewusstem
Unterlassen unter systematischen Verweis auf den Telos des § 162 BGB abweisen.
Daher erfolgt die Beurteilung zwingend nach den aktuellen monetiren Umstan-
den. Durch die unionsrechtlich Fiskalpraxis mit dem durch das Ziel der Preis-
stabilitdt verfolgten stindigen Inflationsrate von jahrlich 2% muss ebendiese
zumindest als unschddlich betrachtet werden.”” Geprigt durch die etablierte
Geldpolitik®® ist eine Inflation 6konomischer Alltag. Bei Vertragsschluss muss
dies also erwartungsgemal als Voraussehbares zugrunde gelegt werden. So {iber-
zeugt die ablehnende Haltung der Gerichte im Rahmen der fortschreitenden
schleichenden Inflation.”® Ein wesentlicher Faktor ist hierbei ebenso die zeitliche
Spanne des jeweiligen Vertrages. Einleuchtend ist zunéchst, dass es bei Handge-
schiften aufgrund der sich fast temporar deckenden Verpflichtung und Erfiillung
zu keinen erheblichen Wertveridnderungen kommen kann.™ Je linger hingegen
die Vertragsdauer, desto schwieriger ist allerdings die Voraussehbarkeit und Ge-
fahrprognose.”" Deutlich wird dies normativ an den §§3 PrkG, 557 BGB zu
langerfristigen Vertragen, die bei Dauerschuldverhéltnissen nach ihrem Telos
dem Parteibediirfnis entsprechend Ausnahmen vom Nominalismus zulassen.
Wie das Fehlen einer Wertsicherungsvereinbarung ist der Zeitmoment ein am-
bivalenter Bezugspunkt bei der Diskussion um eine Aufwertung nach § 313 BGB.
Durch die Dauer steigert sich zwar das Risiko von Falschprognosen oder iiber-
raschend auftretender Entwertung. Allerdings erfordert genau dies erhohte
rechtsgeschiftliche Sorgfalt. So wird der Geldgldubiger aufgrund dessen wo-
moglich auf einen hoheren Preis bestehen oder den Vertrag nur bei einer Wert-
sicherungsvereinbarung abschlieBen. Solang das Risiko unter den dort nieder-
gelegten Parteiwillen zu subsumieren ist, scheidet eine billigungsweise Aufwer-
tung aus. Ist die libersteigende Entwertung vom jeweiligen Zweck nicht mehr
gedeckt, kann dennoch § 313 BGB in Betracht gezogen werden.** Allgemein wird

% BGH, NJW 2005, 359 (360).

%7 Schon zuvor fiir die zu erwartende stindige Inflation BGH, NJW 1976, 846 (847);
OLG, Hamm: NJW-RR 1991, 966 (968); ebenso Omlor in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser,
Staudinger BGB, vor §244, Rn. C150; Fn. 772 zum unionalen Inflationsziel.

% Kritik zu dieser schon ausfiihrlich v. Mises, Theorie des Geldes und der Umlaufmittel,
S. 279 ff..

% Eine eigenstindige Aufwertung wurde in der BRD letztinstanzlich nur in folgenden
Fillen vorgenommen BGH, NJW-RR 1991, 966; BGH, NJW 1980, 2241; BGH, NJW 2010,
1528; wahrend eine Vielzahl von Ablehnungen entgegenstehen, hierzu exemplarisch: BGH,
NJW 1957, 1799; BGH, NJW 1959, 2203; BGH: NJW 1961, 499; BGH, NJW 1965, 1960;
BGH, NJW 1974, 1186; BGH, NJW 1976, 846; BGH, NJW 1976; 1034; BGH, NJW 1983,
1309; BGH, MDR 2012, 86; BGH, NJW 2012, 526; BGH, WM 2020, 2329.

0y, Maydell, Geldschuld und Geldwert, S. 115.

' BGH, 23.05.1980, V ZR 20/78 (Rn. 15); Mann, Geldentwertung und Recht, NJW 1974,
1297 (1297); Oetker, Das Dauerschuldverhéltnis und seine Beendigung, S. 32; Bydlinski, Zu-
lassigkeit und Schranken ,,ewiger” und extrem langdauernder Vertragsbindung, S. 5.

%2 BGH, MDR 2012, 86; zusitzlich hierzu Fn.870 zur Ubersteigung der vertraglichen
Vereinbarung in quantitativer Hinsicht.
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dies beim unabsehbaren Funktionsverlust der Schuldwiahrung durch eine Hy-
perinflation angenommen.*? Das sich verwirklichende Risiko ist nicht mehr vom
Vertragsinhalt gedeckt und die Aquivalenzstérung wird zu der sich schwerwie-
gend verdnderten Geschiftsgrundlage. Dementsprechend wird meist die Begriin-
dung der Wertveranderung als Teil der Geschéftsgrundlage mit den sonstigen
Voraussetzungen des §313 Abs. 1 BGB einhergehen.” Die im zweiten Schritt
erforderlichen Elemente der schwerwiegenden Verdnderung und das Zumutbar-
keitskriterium diirften schon in der Auslegung hin zum negativen Erfordernis der
fehlenden Risikoverteilung eine bedeutende Rolle spielen.

(d) Folge: Praktische Konkordanz der Privatautonomie

Bei Vorliegen der Anforderung einer Anpassung nach der Geschiftsgrundlagen-
16sung lasst sich § 313 BGB unmittelbar kein Kriterienkatalog fiir die Rechtsfolge
entnehmen. Einzig e contrario aus dem Vorrang der Anpassung nach Abs. 3
S. 1 muss ebendiese zumutbar sein. Aufgrund der Offenheit setzt sich methodisch
an diesem Punkt der Streit um die Verortung des Rechtskonstituts fort.” Wird
§313 BGB den anfianglichen Versuchen folgend weiterhin als ergdnzende Ver-
tragsauslegung verstanden, miisste Ziel sein, die Parteivereinbarung zu Ende zu
denken.” Neben der obigen generellen Kritik an der Verortung bei § 157 BGB,
fehlt es an einem anzukniipfenden Auslegungsgehalt. Ausloser fiir die Ein-
schlagigkeit der Geschéftsgrundlage ist das Schweigen des Vertrags zum sich
realisierenden Risiko. Die Verteilung der eingetretenen Entwertungsgefahr hat
gerade keinen Einschlag gefunden und hétte dies aufgrund der widerstreitenden
Interessen womoglich auch nicht getan. Wird daher versucht die Anpassung
mittels einer ergdnzenden Vertragsauslegung vorzunehmen, wird nicht ein Vertrag
ausgelegt, sondern sich vielmehr an den nicht inkooperierten Parteiinteressen
orientiert. Genau dieses Ergebnis fithrt dazu, dass der Methodenstreit hier nur als
theoretische Diskussion verbleibt®’, wie sich folgend zeigt.

§313 BGB ist durch die notwendige Entkopplung vom Vertragsinhalt eine
Billigkeitsanpassung von auBlen. Allerdings kann diese auch bei der Stérung

93 Schmidt, Geldrecht, Vorbem. zu § 244, Rn. D103; Wieacker, Gemeinschaftlicher Irrtum
der Vertragspartner und clausula rebus sic stantibus, FS Wilburg, 229 (250); Omlor, Geld-
privatrecht, S. 464.

¥ a.A.: Medicus, Vertragsauslegung und Geschiftsgrundlage, FS Flume 70, 629 (632) mit
dem Einwand, dass nicht jede unvorhergesehene Hérte die Risikozuweisung tibersteigt.

% Omlor in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, vor §244, Rn. C164; ders.,
Geldprivatrecht, S. 505; Henckel, Die ergianzende Vertragsauslegung, AcP 159 (1960/61), 106
(123); Finkenauer in Sacker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB,
§313, Rn. 4.

% Zu dieser Vorgehensweise siehe Fn. 562 (§4), 564 (§4).

¥780 i.E. auch BGH, NZG 2013, 987 (989); BGH, NJW 2017, 2191 (2192, Rn. 17), die
eine Abgrenzung zwischen ergidnzender Vertragsauslegung und § 313 BGB mangels Auswir-
kung fir tiberfliissig halten.
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durch Geldentwertung nicht unbegrenzt erfolgen. AuBerste Schranke bildet zu-
néchst die tatsidchliche Wertverinderung zwischen Entstehung und Erfiillung.*®
Diese ist Grund und damit auch Grenze fiir den Eingriff in die vertragliche Ver-
einbarung. Ebenso finden Einschrankung im Wortlaut ihren Eingang. Neben der
Zumutbarkeitserwigung im Umkehrschluss aus Abs. 3 S. 1, kann eine Anpas-
sung in Abs. 1 nach ihrem Umfang nur verlangt werden, soweit das Festhalten
nicht mehr zugemutet werden kann. Beide Begrifflichkeiten sind unbestimmt und
daher ausfiillungsbediirftig. Bei der Ausfiillung sind die Gerichte durch die mit-
telbare Drittwirkung gehalten, die Grundrechte der Parteien heranzuziehen®”,
also die aus der allgemeinen Handlungsfreiheit gem. Art. 2 Abs. 1 GG garantierte
Vertragsfreiheit®. Durch die Anpassung oder ihr Fehlen im Urteil wird der je-
weiligen Partei ein Mehr an Risiko zu gelastet, als sie vertraglich {ibernommen
hat. Dies lauft ihrer zuvor realisierten Privatautonomie entgegen. Demnach be-
stimmt sich die Rechtsfolge der Anpassung durch Einzelfallabwagung im Wege
der praktischen Konkordanz und nicht nach einer festen Ratio.®' Im Ergebnis
wird das nicht allokierte Risiko den Parteien zugewiesen. Wichtig ist hierbei die
vorherige Feststellung, dass die subjektive Aquivalenz den geldschuldrechtlichen
Nominalismus beinhaltet. Danach trigt der Glaubiger die vorhersehbare Ent-
wertungsgefahr fiir seine privatautonomen Entscheidung im Vertragsschluss.
Eine Versagung der Anpassung in dieser Hohe beeintrachtigt dessen Vertrags-
freiheit nach Art.2 Abs. 1 GG nicht. In diesem Umfang muss die Entwertung
daher zum Schutze der Privatautonomie des Schuldners zu Lasten des Glaubi-
gers gehen. Allein dies steht schon einer vollstindigen Aufwertung parallel zum
eingetretenen Verlust entgegen. Daneben wire es systematisch widerspriichlich
entgegen des gesetzlichen Prinzips des Nominalismus nun eine Wertsicherungs-
vereinbarung hineinzuinterpretieren.®? Die dariiber hinaus, also das Vorherseh-
bare ibersteigend eingetretene Entwertung, ist durch die praktische Konkordanz
zwischen Glaubiger und Schuldner aufzuspalten. Eine hilftige Aufteilung diirfte
aufgrund des von beiden Seiten nicht vertraglich ibernommenen realisierten
Risikos in den meisten Féllen angemessen sein. Der ex ante zugrundeliegende
Erwartungshorizont der Parteivereinbarung bildet somit wie bei den Tatbe-
standsvoraussetzungen des § 313 BGB das entscheidende Element.

8 RG, RGZ 109, 146 (148); RG, RGZ 110, 371 (371 f.).

% Ausgangspunkt BVerfG, GRUR 1958, 254; Vgl. zur Bedeutung im Zivilrecht: Di Fabio
in Diirig/Herzog/Scholz, Grundgesetz-Kommentar, Art.2 Abs. 1, Rn. 109.

%0 Fn. 250.

01 Zur Einzelfallabwiagung, BGH, NJW 1951, 836 (837); BGH, NJW 1952, 1585 (1586);
BGH, NJW 1967, 721 (722); Gegen eine pauschalisierte Aufteilung, BAG, 30.03.1973, 3 AzR
26/72 (Rn. 101) und zuletzt BGH, NZM 2022, 99 (106, Rn. 64).

92 Schmidt, Geldrecht, Vorbem. zu § 244, Rn. D124.
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(3) Zwischenergebnis

Restimieren lasst sich der Grundsatz des Nominalismus im geldschuldrechtlichen
Sinne. Danach haben Wertverdnderungen in der Regel keinen Einfluss auf die
Forderungshohe. Die Grundlage dieses Prinzips ist wegen des Redaktionsver-
sehen des BGB-Gesetzgebers durch die iibereinstimmende Praxis von Judikative,
Legislative und Exekutive im Gewohnheitsrecht zu finden. Privatautonomen
Abweichungen hiervon sind nach deutscher Historie unter Wechsel des Schutz-
gutes eingeschrinkt. Diente die Restriktion zu Beginn noch als Funktionsschutz
insbesondere fiir Werttriager- und Recheneinheitseigenschaft ist mittlerweile eine
O6konomische Zielsetzung in Form der Preisstabilitit verfolgter Zweck. Entgegen
der Einschrankung von Geldwertschulden gebietet der normative Telos vor allem
bei Schadensersatzanspriichen durch Orientierung an zu restituierenden Giitern
die Dynamisierung des Schuldinhalts. Zuletzt kann durch die vom Reichsgericht
etablierte Aufwertungsrechtsprechung im Grenzfall eine Abweichung von No-
minalismus und damit der Vertragstreue durch erhebliche Entwertung geboten
sein. Als wesentlicher Normierungsgrund des § 313 BGB zur Krisenbewiltigung
ist hierbei die Abgrenzung von Vertragsinhalt und Geschiftsgrundlage dogma-
tischer Leitstern. Der Grundsatz des geldschuldrechtlichen Nominalismus ver-
ortet als Ergdnzung des Vertragsinhalts alle bei Vertragsschluss voraussehbare
Entwertungsgefahren dem Glaubiger. Auch eine Aufwertung darf daran nichts
dndern. Spétestens allerdings bei einem dies libersteigenden Funktionsverlust ist
das Aquivalenzverhiltnis korrekturbediirftig gestort. Das hinausgehende Risiko
wird im Wege der praktischen Konkordanz aufgeteilt und somit die Geldschuld
nominell hilftig aufgewertet. Damit reagiert das Geldschuldrecht im Zweifelsfall
nicht auf eine Wertverdnderung, sondern erschwert sogar die privatautonome
Reaktionsmoglichkeit. Einzig bedingt durch das Schutzinteresse bei ldngerfris-
tigen Vertrdgen, dem Ersatzzweck bei gesetzlichen Anspriichen und dem nicht
haltbaren Druck bei starkem Wertverlust folgt die Geldschuld ihrer Héhe nach
dem tatséchlichen Phanomen der Wertverdnderung.

2. Ubertragung auf die Kryptowdihrungsschuld

Bilden anstatt dem behandelten Geld Token einer Kryptowédhrung Schuldinhalt,
muss das Schuldrecht zu dessen Wertverdnderung ebenfalls Stellung nehmen. Es
ergibt sich eine Reaktion durch Aufwertung oder wie bei Geldschulden die
grundsitzliche VerschlieBung des Rechts fiir das dann rein tatsiachliche Phiano-
men. Zweites lasst sich bei der Geldschuld dem schon lang andauernden Diskurs
und der Praxis von Gesetzgeber und Rechtsprechung entnehmen. Der durch die
Legislative unbeabsichtigt verursachte Mangel einer niedergeschriebenen Nor-
mierung wird mit Hilfe der nunmehr gewohnheitsrechtlich anerkannten Ubung
geschlossen. Die Ausnahmen und Einschrankungen sind ebenfalls durch die His-
torie insbesondere der Geldentwertung gepragt und bauen in ihrem teleologi-
schen Niederschlag auf die Eigenschaften des gesetzlichen Zahlungsmittels. Die
Weiihrungsgeschichte der Kryptowdhrungen ist hingegen auf aktuelle Ereignisse
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beschriankt. Bisweilen kann sie zwar auf die ersten Versuche vor der Jahrtausend-
wende zuriickdatiert werden, bestand aber vor der exponentiellen Etablierung
durch Bitcoin schlicht im Scheitern .*® Divergent ist daher die Entscheidungsfin-
dung hinsichtlich der schuldrechtlichen Reaktion auf eine Wertverdnderung.
Wihrend sich der geldschuldrechtliche Nominalismus samt seiner teilweisen Dis-
position aus seiner historischen Entwicklung begriinden 14sst, muss ein etwaiger
bei den Kryptowédhrungsschulden mangels Vergangenheit aufgrund des aktuel-
len Status erdrtert werden. Hilfreich ist jedoch, dass der gewachsene geldschuld-
rechtlichen Nominalismus Griinde und Funktion sichtbar macht, an denen eben-
falls eine Ubertragung zu evaluieren ist.

a) Kryptowdhrungsschuldrechtlicher Nominalismus?
aa) Gesetzlich: analoge Anwendung von Gewohnheitsrecht

Die gewohnheitsrechtliche Verankerung bei den Geldschulden resultiert aus der
Ubung durch die Gerichte und den Gesetzgeber. Beide setzen sich hierbei nur mit
der Wertverdanderung bei Geld als Schuldinhalt auseinander. Dies wird bei den
gerichtlichen Entscheidungen® und der Beschrinkung des PrKG auf Geld-
schulden durch seinen §1 Abs. 1 deutlich. Zu einer Wertverdnderung bei Kryp-
towédhrungsschulden mussten die Gerichte aufgrund des sich erst gegenwirtig
entwickelnden Phanomens noch nicht Stellung nehmen. Ebenfalls schweigt das
BGB bis dato generell zum Thema der Token. Wenig Begrundung braucht daher,
dass weder eine ausreichende Ubung noch eine gemeinsame Uberzeugung be-
ziiglich der Behandlung von Wertverdnderung zwischen Entstehen und Erfiillung
einer Kryptowahrungsschuld aufzufinden sind. Die Eigenschaft als Zahlungs-
mittel fithrt hierdurch wiederum zur Forderung einer analogen Ubertragung der
Wertungen fir die Geldschuld auf die Kryptowéhrungsschuld.®

Mag die Verkniipfung von Analogie und Gewohnheitsrecht zunachst wider-
spriichlich klingen, bestehen in der Rechtstheorie keine Bedenken an diesem
Zusammenspiel.“® Es handelt sich ebenso wie niedergeschriebene Regelungen
um gleichrangiges Gesetzesrecht. Einzig der Nachweis einer planwidrigen Re-
gelungsliicke kann aufgrund des obsoleten singuldren Urhebers vor Schwierig-

603 Zu den gescheiterten Vorreitern sieche Fn. 29 (§1).

4 Siehe Fn. 559 (§4), 589 (§5).

% Ausdriicklich fiir eine Analogie Omlor, Kryptowdhrungen im Geldrecht, ZHR 183
(2019), 294 (326); i.E. ebenso, wenn eine Erweiterung aus teleologischen Griinden oder ein
Ausstrahlen des Nominalismus vertreten wird Omlor in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Stau-
dinger BGB, vor § 244, Rn. C125a; ders. in Omlor/Link, Kryptowahrungen und Token, Titel
2 Kapitel 6, Rn. 58; ders., Geld und Wahrung als Digitalisate, JZ 2017, 754 (762).

¢ Canaris, Die Feststellung von Liicken im Gesetz, S. 22 (Fn. 60); Engischl/ Wiirtenberger!
Dirk, Einfithrung in das juristische Denken, S.208; Reichel, Zu den Einleitungsartikeln des
Schweizerischen Zivilgesetzbuches, in FS Stammler, 281 (341); ebenfalls so im Volkerrecht
durch die dortige Relevanz von Gewohnheitsrecht, Vgl. Jung, Rechtserkenntnis und Rechts-
fortbildung im Volkergewohnheitsrecht, S. 202 m.w.N..
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keiten stellen. Ausgelost wurde die gewohnheitsrechtliche Korrektur hin zum
Nominalismus durch das Redaktionsversehen des Gesetzgebers. In Folge der
praktischen Relevanz anhand der inflationdren Entwicklung der Weimarer Re-
publik entstand die Ubung und notwendige Anerkennung des geldschuldrecht-
lichen Nominalismus. Hinsichtlich der Kryptowadhrungsschulden fehlt es wie bei
der Geldschuld an einer niedergeschriebenen Regelung. Dariiber hinaus musste
mangels praktischer Relevanz weder Judikative noch Legislative Stellung hierzu
nehmen. Auch in der Literatur sind nur vereinzelte Behandlungen zur Ubertra-
gung des schuldrechtlichen Nominalismus zu finden.®” Der mangelnde ausge-
iibte Konsens steht einer gewohnheitsrechtlichen Regelung entgegen, weswegen
fiir die Wertverdanderung bei den Kryptowahrungsschulden eine Liicke vorliegt.
Fiir deren Planwidrigkeit ldsst sich aus Perspektive der an der Ubungsbildung
Beteiligten, die singuldre Problemstellung bei Geldschulden anbringen. Einzig
dort war eine Entscheidung angezeigt. Anderweitig driangt sich die Frage vom
Wertverfall bei Zahlungsmitteln nicht auf. Demnach war eine Eingrenzung des
gewohnheitsrechtlichen Nominalismus nur auf die Geldschuld nicht positiv ge-
plant, sondern entstand aus dem alleinigen Entscheidungsbediirfnis.

(1) Inflationshemmung als Wihrungs- und Wirtschaftsschutz
(a) Unmittelbarer Zweck: Inflationsverhinderung

Die additive Notwendigkeit einer vergleichbaren Interessenlage fiihrt zum Sinn
und Zweck der gewohnheitsrechtlichen VerschlieBung des Schuldrechts hinsicht-
lich Wertverdanderungen beim Geld. Ebendiese Grundlage der gesetzlichen An-
erkennung eines schuldrechtlichen Nominalismus muss zur Ubertragung auf die
Kryptowahrungsschulden zwingen. Unmittelbar verfolgtes Ziel und damit Aus-
gangspunkt fiir die Teleologie ist die Inflationshemmung. Verhindert werden soll
die durch den Netzwerkeffekt eines steten Valorismus drohende Inflationsspi-
rale.*® Der Automatismus einer regelméBigen Indexierung jeglicher Geldschuld
konnte eine Entwertung kiinstlich potenzieren. Grund hierfiir ist die Weitergabe
einzelner, womoglich nur relativer wirkender, Preissteigerungen. Ausgehend von
der allgemeinen Abhéangigkeit des geschuldeten Betrages von Wertbestimmun-

%7 Vgl. Fn. 892; Spiegel, Blockchain-basiertes virtuelles Geld, S.88; Omlor in Moslein/
Omlor, FinTech-Handbuch, § 19, Rn. 34; Spiegel, Grundfille zum virtuellen Geld, JuS 2019,
307 (309); wobei von wenigen (2) Autoren durch induktiven Schluss von Einzelfillen des
Alltags oder mittels schlichter Feststellung die Regelung des Geldschuldrechts fiir anwendbar
erklart wird.

% BVerwG, NJW 1973, 529 (530); Lubasch, Die volkswirtschaftliche Wirkung von Geld-
wertsicherungsklauseln, S. 19; Schmidt, Geldrecht, Vorbem. zu § 244, Rn. D42; Omlor, Geld-
privatrecht, S.271; eher ablehnend hingegen: Giersch, Indexklauseln und Inflationsbekdmp-
fung, S. 6; Timm, Der Einfluss von Geldwertsicherungsklauseln auf Geldkapitalangebot und
-nachfrage und auf die schleichende Inflation, JfNuS 180 (1967), 313 (313); Bettermann: Die
Geldentwertung als Rechtsproblem, ZRP 1974, 13 (13).
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gen durch Indexklauseln giben die Parteien einen singuliarer Teuerungsimpuls
weiter, was zum automatischen horizontalen und vertikalen Fortpflanzen fithre
und so einen allgemeinen Wertverlust des Geldes zur Folge hitte.*” Der Impuls
einer solchen schlussendlich iibergreifenden Preiserhohung muss nicht einmal
zwingend mit einer Entwertung des Geldes korrelieren. Durch die fehlende De-
ckung von Kaufkraft und Geldwert®' kann eine schlichte Teuerung auf Giiter-
seite entgegen der eigentlichen Tatsédchlichkeit zur Inflation fiithren.

(b) Mittelbarer Zweck: Wihrungs- und Wirtschaftsschutz

Das damit verfolgte Primirziel der Inflationsverhinderung stellt keinen Selbst-
zweck dar. Zum einen soll dadurch die Wahrung als solche geschiitzt werden.
Insbesondere wird so den negativen Auswirkungen auf die Funktionstrias be-
gegnet®!, was anhand des urspriinglichen Vorlaufers eines Wertsicherungsver-
bots deutlich wird®?. Die inflationsgepragte Wahrungsgeschichte zeigt in den
sich wiederholenden Grenzfillen den moglichen Funktionsverlust®” des Geldes
auf. Bei erheblicher und dynamischer Wertminderung kann und wird das Me-
dium nicht mehr als Recheneinheit, Werttrager und Universaltauschmittel® be-
nutzt. Der stete Valorismus nimmt den Charakter als Referenzwert und fiithrt
diesen den indexierten Giitern oder dem Index als solchen zu. Ebenso fiihrt der
Grenzfall einer Entwertung in Form der Hyperinflation zum Verlust bis hin zur
Wertlosigkeit der in die Zukunft zu transferierenden Kaufkraft. Aufgrund dieses
Bedeutungsverlusts der betroffenen Wahrung kann wéhrend solcher Gescheh-
nisse die Riickkehr zum Tauschhandel mit Giitern oder Ersatzwdhrungen be-
trachtet werden.®"* Neben dem Funktionsschutz wird durch die Inflationsverhin-
derung ebenso die Wihrungshoheit unterstiitzt.*'¢ Eine stetige Wertverdnderung,
insbesondere der Verlust, beseitigt das Vertrauen in die jeweilige Wahrung. Zu-
satzlich lasst eine betragsmaBige Fixierung eine bessere Steuerungspolitik zu.

% Matthdfer, Probleme der Indexierung von Geldforderungen, ZRP 1980, 325 (326).

61 siche Fn. 758, ebenso: Reichert-Facilides, Geldwertschwankungen und Privatrecht, JZ
1969, 617 (620); Lubasch, Die volkswirtschaftliche Wirkung von Geldwertsicherungsklau-
seln, S. 20.

S BGH, NJW 1957, 342 (343); Schmidt, Geldrecht, Vorbem. zu § 244, Rn. D42; Omlor,
Geldprivatrecht, S.272.

612 Zur Anschubhilfe fiir die Deutsche Mark mittels Besatzungsrechts, siche Fn. 531 (§4).

5 Fn. 528 (§4).

¢4 Hinsichtlich des Funktionsverlusts wird zumeist nur auf die Recheneinheitseigenschaft
eingegangen, Fn. 612 (§4). Die folgenden Ausfithrung zeigen jedoch ebenfalls die Auswir-
kungen auf die zwei verbleibenden Teile der Funktionstrias.

85 Fiir die Zeit nach dem 2. Weltkrieg: Hudemann, Sozialpolitik im deutschen Stidwesten
zwischen Tradition und Neuordnung 1945-1953, S.95; Hdhnchen in Hahnchen, Rechtsge-
schichte, § 17, Rn.903; Wandel, Banken und Versicherungen im 19. und 20.Jahrhundert,
S. 36.

16 BVerwG, BVerwGE 1973, 529 (530); BGH: NJW 1962, 1568 (1568); Grothe, Fremd-
wahrungsverbindlichkeiten, S. 165.
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Exemplarisch erschwere eine Abhingigkeit von anderen Wahrungen die Wir-
kung von nationalen RegulierungsmaBnahmen.®"”

Neben dem Wihrungs- steht durch Inflationsverhinderung der Wirtschafts-
schutz im Vordergrund. Zum einen ist dies die Preisstabilitit®® als Spiegelbild
einer inflationsfreien Wéhrung. So soll einem natiirlichen Wirtschaftswachstum
Vorschub geleistet werden. Aufgrund dessen wird eine solche Preisstabilitét
durch das 6konomische Verstindnis der EU im Interesse einer gesunden volks-
wirtschaftlichen Entwicklung relativ interpretiert.®” Ebenso fordert die Bestén-
digkeit des Wertes und der geschuldeten Betrige die unternehmerische Kalku-
lation und Planung.®® Bei stetiger Indexierung besteht vermutlich Unsicherheit
hinsichtlich der letztendlich geschuldeten Summe. Vor allem bei divergierender
Wertsicherung muss sich aufgrund der Komplexitét beispielsweise durch ausrei-
chende Riicklagen abgesichert werden, was zur Bindung ansonsten frei verfiig-
baren Kapitals fithrt. Schlussendlich 1asst sich dariiber hinaus aus wirtschaftli-
cher Perspektive kein mittelbarer Schutz von bestimmten Personengruppen kon-
struieren, die tiblicherweise als Geldschuldner auftreten. Solch eine soziale Zu-
ordnung des risikotragenden Glaubigers und des profitierenden Schuldners zeigt
sich als bloBe Vermutung®' und pauschalisiert Einzelinteressen eines ansonsten
iiberindividuell legitimierten Prinzips.

Sinn und Zweck des gewohnheitsrechtlichen Nominalismus ist damit zuvor-
derst die Inflationsverhinderung. Dies schlieft als mittelbare bezweckte Folgen
den Wiahrungs- und Wirtschaftsschutz mit ein. Wahrungstechnisch zielt es auf
die Bewahrung der Geldfunktionen und die Sicherung der Hoheit iiber die Wiah-
rungspolitik. Wahrend wirtschaftlich die 6konomische Planung durch fest kal-

17 Schulze, Genehmigungsbediirftigkeit von Wertsicherungsklauseln und Fremdwih-
rungsvereinbarungen bei Sachverhalten mit Auslandsbeziehung, RIW 1962, 89 (89); Grothe,
Fremdwéahrungsverbindlichkeiten, S. 165.

% Grothe, Der internationale Anwendungsbereich des deutschen Geldwertsicherungs-
rechts, WM 2002, 22 (26); Vogler, Indexierungsverbot nach §2 Preisangaben und Preisklau-
selgesetz, NJW 1999, 1236 (1236); Schmidt-Rdntsch, Wertsicherungsklauseln nach Euro-
Einfithrungsgesetz, NJW 1998, 3166 (3166); Leidner in Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann, Be-
ckOGK BGB, §1 PrkG, Rn. 2.

69 Zum Inflationsziel der EZB in Hohe von 2 % Fn. 485 (§4); ebenso Kempen in Streinz/
Michel, Beck’scher Kurzkommentar EUV/AEUYV, Art. 127 AEUV, Rn. 3.

620 Sieber, Losung des Inflationsproblems durch Indexierung, Wirtschaft und Recht 1966,
137 (1521.); Reuter, Nominalprinzip und Geldentwertung. Volkswirtschaftliche, sozialpoli-
tische und rechtliche Aspekte einer (teilweisen) Aufgabe des Nominalprinzips, ZHR 137
(1973), 482 (488); skeptischer hingegen Johr, Inflationsbekdampfung durch Indexierung, Wirt-
schaft und Recht, 1967, 33 (36f.).

821 Simitis in Kétz/ Reichert-Facilides, Inflationsbewiltigung im Zivil- und Arbeitsrecht,
S.49 (72); ebenso Miiller, Die Geldentwertung als rechtliches und soziales Problem, ZRP
1974, 159 (160) a.A. und damit fiir einen verbraucherschiitzenden Telos: Reuter, Nominal-
prinzip und Geldentwertung. Volkswirtschaftliche, sozialpolitische und rechtliche Aspekte
einer (teilweisen) Aufgabe des Nominalprinzips, ZHR 137 (1973), 482 (492); Vogler, Indexie-
rungsverbot nach § 2 Preisangaben und Preisklauselgesetz, NJW 1999, 1236 (1236).
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kulierbare Betrage weniger komplex gestaltet und iiber dies hinaus eine Grund-
lage fiir einen natiirliches Wirtschaftswachstum geschaffen werden soll.

(2) Kryptowdhrungsverkehr.: Betroffenheit der Schutzgiiter

Um den gewohnheitsrechtlichen Nominalismus auch bei den Coin-Verbindlich-
keiten analog anzuwenden, muss dieser Telos zu iibertragen sein. Ansonsten wer-
den solche Schulden mangels vergleichbarer Interessenlage nicht parallel zur be-
griindenden andauernden Ubung und Uberzeugung behandelt.

(a) Inflationsverhinderung

AuBerhalb von den wertreferenzierten Token und E-Geld-Token kommt es
durch die alleinige Relevanz von Angebot und Nachfrage zu erheblichen Wert-
schwankungen. Durch die fehlende Regulierung samt priadeterminierter Stiick-
zahl sind kurzfristige intensive De- und Inflationsphasen gingig. Hierbei treten
vergleichbare Spiralen auf, wie durch den geldschuldrechtlichen Nominalismus
vorgebeugt. Allerdings liegen deren Ursachen, wie beleuchtet, gerade nicht in der
Vereinbarung von Wertsicherungsklauseln. Vielmehr ist dies Ausfluss der den
Krypowéhrungen iiblicherweise inhdrenten Volatilitit. Wollen die am Verkehr
teilnehmenden Individuen hingegen ein Mehr an Sicherheit wird iiblicherweise
auf wertreferenzierte Token oder E-Geld-Token zuriickgegriffen.®” Diese sind
zwar summenméafBig festgelegt, aber von sich aus im Wert schon an andere Giiter
referenziert. Wertschwankungen konnen meist® nur mittelbar tiber Wertverin-
derungen beim Referenzgut eintreten. Nicht denkbar ist, dass einzelne davon
abweichende valoristische Kryptowdhrungschulden vergleichbar zum Geldver-
kehr in einer Inflationsspirale miinden. Der Markt ist schlichtweg zu wenig
durchdrungen in seiner Verwendung der Token. Ein Einsatz als alltdgliches
Tauschmittel ist im Gegensatz zum Universaltauschmittel des Geldes nicht der
Fall. Zwar sind einzelne Typen wie Bitcoin und Ether marktbeherrschend, da-
neben sind allerdings unzidhlige andere Arten zu finden. Mithin sind keine Wei-
tergabe von inflatorischen Einzelereignissen, die in einem ausartenden Netz-
werkeffekt miinden, zu erwarten. Die Kryptowdhrungen sind von sich aus, vor
allem in der illiquiden Etablierung, unbeherrschbaren Inflations- und Deflati-
onsphasen unterworfen. Praktisch wird dem nicht durch Wertsicherungsklau-
seln, sondern mittels wertreferenzierter Token oder E-Geld-Token begegnet, wes-
wegen eine Inflationsverhinderung durch die nominelle Fixierung des Schuldin-
halts wirkungslos bliebe. Im Gegenteil lieBen sich die zu beobachtenden inten-
siven Wertveranderungen einzelner Kryptowdhrungen vielmehr durch eine Wert-
schuld eindimmen, wie am Beispiel der wertreferenzierten Token gezeigt.

2 Vgl. sog. Collateral in Form von wertreferenzierten Token oder E-Geld-Token beim
Krypto-Lending, sieche Fn. 23 (§3).
623 Zur Ausnahme sieche Fn. 68 (§1).
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(b) Wiihrungsschutz

Ebenfalls ist die Wahrungsschutzkomponente bei den Kryptowahrungsschulden
nicht aufzufinden. Bei den Currency Token als Schuldinhalt handelt es sich ge-
nerell um keine Wahrung im rechtlichen Sinne, die primire Funktion des Geldes
als Universaltauschmittel ist nicht erfiillt und fehlen auch mit Ausnahme der
wertreferenzierten Token und E-Geld-Token die beiden anderen Eigenschaften
als Recheneinheit und Werttrager. Der geldschuldrechtlichen Nominalismus zielt
mittelbar im tiberindividuellen Interesse auf den Schutz der in Folge der recht-
lichen Definition staatlichen Wahrung, wie sich systematisch in den Vorldufern
des PrKG zeigte.” Die Biirger sollen in ihrem Vertrauen auf die Bestindigkeit
der jeweiligen Wahrung gestiarkt und der emittierende Staat in seiner Autoritit
geschiitzt werden. Die hoheitliche Aufgabe, ein etwaiges Vertrauen in die Ver-
wendung von Kryptowdhrungen zu stiarken, lasst sich nicht begriinden. Entge-
gen besteht vielmehr ein Misstrauen aufgrund der Verwendungsrisiken und fol-
gend der staatlichen Schutzpflicht werden die Biirger vor nachteiligen Folgen
gewarnt.®”” Weiter kann ein wihrungsschiitzendes Element bei solch multinati-
onalen Erscheinungen iiberhaupt nicht geltend gemacht werden. Schon seit der
Einfithrung des Euros bezieht sich die Begriindung der nominalistischen Be-
strebung nicht mehr in der Wahrung als solchen sondern vielmehr in Bezug auf
die wirtschaftliche Preisstabilitit.®® A maiore ad minus kann dann bei einer ge-
nerell staatsfernen virtuellen Wihrung ohne Staatsbezug nicht mehr von einer
Sicherung der Wahrungshoheit die Rede sein. Der deutsche Gesetzgeber kann
und will diese Erscheinungen nicht zwingend schiitzen.

(c¢) Wirtschaftsschutz

Hingegen lieBe sich die Vermutung eines fiir die Wirtschaft forderlichen Inflati-
onsniveaus in Hohe von 2 % mit dem Ziel der relativen Preisstabilitdt womoglich
iibertragen. Grund fiir diese Geldpolitik soll der Anreiz von Ausgaben sein, um
eine Deflation samt Stagnation des Wirtschaftswachstums zu vermeiden.® Ein
Wertverlust iiber Zeit durch die Inflation reizt zu solch einer Ausgabenerh6hung
unabhingig von der Qualifikation als Geld an. Allerdings diirfte dies kaum
durchsetzbar sein, der Nominalismus also keine Auswirkung haben. Als mittel-
bares Ziel bezieht sich der Wirtschaftsschutz auf die Inflationsverhinderung, wel-

24 Fn. 529 (§4).

65 Hierzu beispielhaft die aktualisierte Warnung der BaFin zu Kryptowerten im Allge-
meinen, die aber schon in der Uberschrift speziellen Bezug zu Kryptowihrungen nimmt,

https://www.bafin.de/DE/Verbraucher/GeldanlageWertpapiere/verbraucher_kryptower
te.html;jsessionid=F5F87D0B4E5642079432EDF1192AD75E.2_cid503Mn=7846988 (zu-
letzt abgerufen am 9. November 2023).

62 Siehe Fn. 532 (§4).

7 Ubersichtlich: Becker in Bergmann, Handlexikon der Europaischen Union, Gelpolitik,
Europdische; Kirchhof, Die Rechtsarchitektur der Europdischen Union, NJW 2020, 2057
(2061).
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che durch eine summenmafBige Fixierung des Schuldinhalts nicht zu erreichen ist.
Durch die festen Ausschiittungsmechanismen und die Wertabhiangigkeit von
Angebot und Nachfrage, kann politisch motiviert eine Inflation bei den Currency
Token schwer gesteuert werden. AuBBerdem haben Kryptowdhrungen im Wirt-
schaftsverkehr (noch) zu wenig Verbreitung, um gesamtwirtschaftliche Auswir-
kungen zu generieren. Zwar liele sich ebenfalls anbringen, dass eine betrags-
maBige Kalkulation auch bei Kryptowdhrungsschulden die unternehmerische
Planung erleichtere. Die 6konomische Handhabung der Currency Token ist aber
an sich durch die Volatilitat schon mit erheblichen Risiken verbunden. Rein aus
wirtschaftlicher Perspektive wire ein kryptowédhrungsschuldrechtlicher Valoris-
mus fiir die Verbreitung im Unternehmensverkehr sogar forderlicher. Er bote
durch Ausschaltung der Volatilitdt mehr Sicherheit fiir kiinftige 6konomische
Entscheidungen. Filschlich wire es nur aufgrund dessen einen schwdicheren No-
minalismus zu fordern.”® Das gewohnbheitsrechtliche Prinzip kann ohne gesetz-
liche Grundlage nicht entgegen seiner Herausbildung zur Innovationsférderung
missbraucht werden.

(d) Zwischenergebnis: Korrespondenz schuldrechtlicher Nominalismus
und Geldeigenschaft

Insgesamt fehlt es somit an einer Einschlagigkeit der tragenden teleologischen
Prinzipien des geldschuldrechtlichen Nominalismus bei den Kryptowahrungs-
schulden. Vielmehr wird deutlich, dass das gewohnheitsrechtliche Konstrukt die
Kehrseite der rechtlichen Geldeigenschaft bildet. Das Grundziel der Verhinde-
rung vom Inflationsspiralen durch die summenméaBige Festlegung der Schuld-
hohe ist nur bei Vorliegen der Funktion als Universaltauschmittel denkbar. An-
sonsten kann es mangels Durchdringung nicht zur Fortpflanzung einzelner Wert-
veranderungsimpulse kommen. Ebenso bildet mittelbar im Wege des Wahrungs-
schutzes das rechtliche Geld Schutzgegenstand. Folgende dem dualistischen
Geldbegrift wird somit zum einen die Trias der funktionsbezogenen Definition
bewahrt, zum anderen bezieht sich der Versuch einer Stirkung der Wiahrungs-
hoheit zwingend auf den gegenstandsbezogenen Begriff. Zuletzt setzt das sekun-
diare Ziel des Wirtschaftsschutzes nur bei dem Geldstatus des Schuldinhalts an.
Allein bei einem Einsatz als universelles Mittel der Planung und des Tausches
kann hiermit das wirtschaftliche Arbeiten geférdert und politisch die Makro-
O6konomie stimuliert werden. Der Telos eines schuldrechtlichen Nominalismus
kniipft hierdurch zwingend an die Eigenschaft des Schuldinhaltes als Geld an.
Nur dann sind die dadurch bezweckten Erwdgungsgriinde einschlagig. Die dar-
aus resultierende Verengung schlieBt alle anderen Leistungsgegenstinde ein-
schlieBlich Kryptowdhrungstoken von einer analogen Anwendung aus. Eine ver-
gleichbare Interessenlage ist auBBerhalb des Geldes als Bezugsgegenstand nicht zu
finden.

8 So aber Spiegel, Blockchain-basiertes virtuelles Geld, S.91.
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bb) Privatautonomer Regelfall

Folglich sind Kryptowadhrungsschulden nicht als gesetzlicher Regelfall nomina-
listisch gestaltet. Hierdurch kann nicht ohne weiteres im Zweifel von einer sum-
menméBigen Fixierung ausgegangen und die valoristische Wertabhangigkeit nur
bei einem positiven Niederschlag im Vertragsinhalt angenommen werden. Trifft
das Zivilrecht keine Aussage iiber den Umfang des Schuldinhalts, unterliegt die-
ser zwingend der vollen Disposition durch Selbstgestaltung der Individuen.®
Dadurch muss nach dem jeweiligen Vertrag im Einzelfall festgestellt werden, ob
die Forderung zum Nenn- oder Zeitwert zu erfiillen ist. Es kann sich nicht man-
gels privatvertraglicher Vereinbarung auf den gesetzlichen Normalfall berufen
werden. Allerdings ist eine typisierende Betrachtung der iiblichen Schuldverhélt-
nisse hilfreich. Insbesondere lasst sich darauf zuriickgreifen, wenn wie in den
meisten Féllen durch fehlenden ausdriicklichen Niederschlag eine ergidnzende
Vertragsauslegung nach den §§ 133, 157 BGB notwendig ist.* Fiir die Geldschuld
wurde eine Geltung des Nominalismus aus der Parteivereinbarung fiir nicht
iiberzeugend erachtet.® Kausal hierfiir ist das in der Praxis alleinige Auftreten
der Inflation hinsichtlich des Geldwertes, wohingegen die Deflation®” bedingt
durch die aktuelle monetére Politik als wahrungsgeschichtliches Relikt verbleibt.
Eine Auslegung hin zur summenmaiBigen Fixierung wiirde also einzig zu Lasten
des Glaubigers gehen, welcher das Risiko von Werteinbuflen tragt. Diese unila-
terale Gefahrtragung steht einem generalisierenden Interessensausgleich im
Wege der erginzenden Vertragsauslegung entgegen. Bei den Kryptowadhrungen
kommt es hingegen ebenfalls zu deflationdren Phasen. Eine rein inflationére
Wertentwicklung ist durch die meist festgeschriebene Angebotsentwicklung aus-
geschlossen. Dem steht eine variable Nachfrage entgegen, die von unzidhligen
Faktoren abhéngig ist.®* Selbst erheblichen Verinderungen in der Erwerbsnach-
frage kann durch den algorithmisch festgeschriebenen Ausschiittungsmechanis-
mus nicht begegnet werden. So kommt es durch die positiv wie negativ auftre-
tenden Nachfrageveranderungen sowohl zu inflationére als auch zu deflationa-
ren Wertentwicklungen. Einer typisierenden Auslegung hin zum Nominalismus
kann somit nicht entsprechend der Einseitigkeit bei der Geldschuld eine Absage
erteilt werden.

¢ Folgend der Definition der Privatautonomie von Flume, Allgemeiner Teil des Biirger-
lichen Rechts 2. Band, Kapitel 1 §1 1. (S. 1).

0 BGH, NJW 1982, 2184 (2185); BGH, NJW 2004, 1590 (1592); BGH, NJW 2019, 2298
(2305, Rn. 61); BGH, NJW 2020, 337 (340, Rn. 28); Sdicker, Die Anpassung von langfristigen
Vertragen an bei Vertragsschluss unvorhergesehene und unvorhersehbare Umstande im Wege
ergianzender Vertragsauslegung, FS Westermann, 617 (621); Roth in v. Staudinger/H6pfner/
Kaiser, Staudinger BGB, § 157, Rn. 31; Manselin Stiirner, Jauernig Biirgerliches Gesetzbuch,
§157, Rn. 4.

! Siehe Fn. 521 (§4).

2 Die mangelnde praktische Relevanz zeigt sich in der geringen Erwédhnung in gericht-
lichen Entscheidungen, hierzu einzig OLG Hamm, 11.10.2013, I-12 U 15/13 (Rn. 93).

633 Siehe Fn. 487 (§4)
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Durch die unvorhersehbare Gefahr der beiderseitigen Wertveranderung triige
der Glaubiger das Verlustrisiko, wihrend dem Schuldner das sich ebenso reali-
sierende Steigerungsrisiko zu kime. Die Schwankungsgefahr lie(3e sich verteilen.
Ob diese Zuordnung bei fehlender anderweitiger Vereinbarung dem typischen
Parteiwillen entspricht, ist anhand der {iblichen Vertragskonstellationen zu tiber-
priifen. Einerseits werden Currency Token als vertragscharakteristische Leistung
héufig tiber Handelsplitze erworben. Dort kommt es nach Vertragsschluss zum
ausgezeichneten Preis der Orderbiicher meist zur sofortigen Exekution der Coin-
Transaktion. Bei solchen Handgeschift mit einer etwaigen Deckung von Ver-
pflichtung und Erfiillung spielt das Wertrisiko mangels Zeitkomponente keine
Rolle.®* Unsinnig wire es daher, die zu leistende Summe an Token fiir den aus-
geschriebenen Betrag im Zeitpunkt der Erfiillung neu zu bestimmen. Inhalt der
Parteivereinbarung in solchen Konstellationen ist sichtlich der nominalistische
Betrag an Coins gegen Zahlung des vereinbarten Preises.

Bei der Akzeptanz im Online-Handel kommt es in einem hinausgezdgerten
Zeitpunkt zu einer Umrechnung von Geld in Kryptowédhrung, wodurch valoris-
tische Ziige entnommen werden kénnten.®* Die Schuldsumme wird hierdurch in
Relation zu dem ausgeschriebenen Geldbetrag als Referenzgut gesetzt. Aller-
dings erfolgt dies im Zeitpunkt der Angebotsstellung durch den Besteller. Der
Annehmende bestétigt die Summe als Teil der essentialia negotii erst durch die
der Bestellbestiatigung gem. §312i Abs.1 S.1 Nr.3 BGB nachgelagerte An-
nahme. So bedeutet die Umrechnung nicht zwingend eine Referenzierung des
Tokens als Schuldinhalts. Es erméglicht allein die flexible Preisausschreibung
durch den Betreiber des Online- Handels und fiihrt so zu einer Festlegung des
geschuldeten Nominalwerts bei realisiertem Vertragsschluss. Wie bei dem Er-
werb aller andern Gitern lage einzig der korrespondierende Orientierungswert in
Geld vor.

Ausschlaggebend fiir die typisierende Auslegung der Parteivereinbarung ist
vielmehr der Spekulationscharakter bei Geschiften mit Kryptowdhrungen. Be-
weggrund vieler fiir den Erwerb von Currency Token ist durch die historischen
Kursspriinge bedingt ein Anlagezweck wie bei sonstigen Kapitalmarktinstru-
menten. Der Erwerber erhofft sich durch eine Spekulation einen spiateren Wert-
zuwachs. Damit ist das Ziel des Glaubigers im Zeitpunkt des Vertragsschlusses
weniger in Form einer Gegenleistung aufzubringen, als der betreffende Coin in
Zukunft verduBerbar ist. Der Schuldner hilt hingegen den aktuellen Preis fiir
marktgerecht, will bereits eingetretenen Wertzuwachs realisieren oder kiinftig
erwarteten Verlusten begegnen. Genau dies speisen die Parteien durch die allge-
mein bekannten Kursverldufe in den Vertragsinhalt ein. Eine Anpassung bei
Wertveranderung zwischen Verpflichtung und einer zeitlich 1dnger nachgelager-

4 Siehe Fn. 590 (§4)
635 Spiegel, Blockchain-basiertes virtuelles Geld, S. 87f.; dies., Grundfille zum virtuellen
Geld, JuS 2019, 307 (309); Omlor in Moéslein/Omlor, FinTech-Handbuch, § 19, Rn. 34.
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ten Erfiillung lief diesen Interessen entgegen. Das valoristische Referenzieren
beispielsweise zum vereinbarten Kaufpreis in Geld nimmt bei Realisierung dem
Glaubiger den intendierten Kursgewinn und dem Schuldner den vorgebeugten
Verlust. Das Wertrisiko als Vertragsinhalt zeigt sich ebenso bei Vereinbarung von
Coin-Verbindlichkeiten in Form des Krypto -Lendings. Die durch die zeitweise
Uberlassung mogliche Verlustgefahr des Lenders wird durch verhiltnismiBig
hohe Zinsen und einem verwertbaren Collateral vergiitet. Somit ist der Eintritt
von Wertverdnderung gerade Zweck oder zumindest Inhalt einer Vielzahl von
Kryptowdhrungsschulden, was der Wandel hin zum Spekulationsobjekt zeigt.*
Dem liefe der Valorismus durch Neutralisierung von Gewinnen nach Vertrags-
schluss entgegen.

Unterstiitzt wird diese Erwagungen hin zum generalisierenden Nominalismus
durch Praktikabilitdtsgriinde. Eine solche summenmaéBige Fixierung macht fiir
die Parteien eindeutig, in welchem Umfang geschuldet wird.®” Ansonsten miisste
ohne ausdriickliche Vereinbarung zunichst geklart werden, in Relation zu was
der Erfiillungsumfang bestimmt wird. Soll dies beispielsweise der Kurswert sein,
ist fraglich wonach sich dieser orientiert, da unterschiedliche Handelsplatze di-
vergierende Annéherungswerte zugrunde legen. AuBlerdem kommt dem relevan-
ten Zeitpunkt erhebliche Bedeutung zu. All dies fithrt zu einer Erhéhung der
Unsicherheit und biirgt dem Glaubiger bei Vermutung einer zu geringen Leistung
die Beweislast auf.

Mithin muss eine typisierende Betrachtung im Wege der ergdnzenden Ver-
tragsauslegung grundsitzlich zum kryptowdhrungsschuldrechtlichen Nomina-
lismus fithren. Wertverdnderungen bei den Currency Token sind bekannt und
werden dadurch Zweck oder zumindest Inhalt des jeweiligen Vertragsverhiltnis-
ses. Diesen niedergelegten Parteiwillen wiirde eine nachtriagliche Anpassung um-
gehen, indem sie jeweilige Gewinne neutralisiert. Deshalb ist mangels anderwei-
tiger Abrede generalisierend von einer Summenschuld auszugehen. Dies gilt erst
recht fiir die wertreferenzierten Token und E- Geld-Token, welchen die Vertrags-
partner aus Sicherheitsgriinden wegen der geringeren Schwankungen des Refe-
renzwertes wihlen. Vertragsinhalt wird ausdriicklich der Token als Abbild des
dargestellten Wertes. Dies stiarkt auch hier die Praktikabilitdtserwagung der ge-
nauen Feststellung des Schuldinhalts.

b) Einschrinkung privatautonomer Abweichung: PrkG analog?

Der schuldrechtliche Nominalismus ergibt sich bei Coin-Verbindlichkeiten damit
(nur) als typischer Regelfall der erginzenden Auslegung der jeweiligen Partei-
vereinbarung. Eine Durchbrechung ist daher bei abweichenden Umstanden, ins-

6% Siehe Fn. 141 (§2); Maute in Maume/Maute, Rechtshandbuch Kryptowerte, §6,
Rn. 102.

7 Omlor, Geld und Wihrung als Digitalisate, JZ 2017, 754 (762); Spiegel, Blockchain-
basiertes virtuelles Geld, S. 88.
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besondere ausdriicklichen Vereinbarungen in Betracht in Betracht zu ziehen.
Folgend der privatautonomen Parteivereinbarung kann jedem Vertrag auch eine
valoristische Kryptowahrungswertschuld zugrunde liegen. Die vorherige Typi-
sierung bildet demnach allein Leitlinie, sollten die Vertragspartner keine beson-
deren Regelungen oder Umstédnde hinsichtlich der Schuldhéhe zugrunde legen.
Nur dann bleibt es bei der summenméBigen Fixierung. Eine Wertabhidngigkeit ist
hingegen denkbar, sollte die Umrechnung wie bei Online- Handlern {iblich nicht
schon bei der Antragsstellung erfolgen. Mdglich ist in diesen Fallen die geschul-
deten Kryptowadhrungstoken in ihrem Umfang an einen Geldwert oder jeglichen
Wert eines anderen Gutes zum Zeitpunkt der Erfiillung anzupassen. Es entsteht
dann eine Dynamisierung des Forderungsumfangs vergleichbar mit einer Geld-
wertschuld. Ebenso sind Vertrdge zur Bestreitung des Unterhalts an die sich
verdnderten Lebensumstinde referenziert.”® Zuletzt kann die Summe der Ver-
bindlichkeit wie bei Mietvertragen systematisch in § 557b BGB verdeutlicht an
einen Index beispielsweise an der der Verbraucherpreise ankniipfen.

Sind solche Wertsicherungsklausel bei Geldschulden durch das PrKG einge-
schréankt, scheitert eine direkte Anwendung auf Kryptowdhrungsschulden durch
denin§ 1 Abs. 1 PrkG normierten Anwendungsbereich auf den Forderungsinhalt
des Geldes. Eine Umgehung dieses Anwendungshindernisses im Wege der Ana-
logie mag ebenfalls nicht iiberzeugen.® Charakteristikum der gesetzlichen Re-
striktion von Wertsicherungen ist die Bedeutung als Hilfsinstrument fiir den ge-
wohnbheitsrechtlichen Nominalismus. Historischer Ursprung war zunichst der
Wihrungsschutz in Form der Geldeigenschaften und der staatlichen Autoritit,
um der Deutschen Mark nach dem zweiten Weltkrieg eine Anschubhilfe zu leis-
ten.** Mit dem Wandel des Schutzgutes durch die Euro-Einfithrung bezieht sich
das PrK G mittlerweile seinem Sinn und Zweck nach auf die Preisstabilitit, indem
Inflationsspiralen verhindert werden sollen.* Allgemein soll damit der gesetzli-
che Nominalismus durch Verhinderung privatautonomer Abweichungen ver-
starkt werden®”, was in einem teleologischen Gleichlauf beider Regelungskon-
strukte miindet. Eine Ablehnung der vergleichbaren Interessenlage beziiglich des
geldschuldrechtlichen Nominalismus aus der Korrespondenz mit den Vorausset-

% Omlor, Geld und Wihrung als Digitalisate, JZ 2017, 754 (762).

69 So auch Omlor, Kryptowidhrungen im Geldrecht, ZHR 183 (2019), 294 (326); ders.,
Geld und Wihrung als Digitalisate, JZ 2017, 754 (762); wobei die hier folgende Argumen-
tation nicht ibertragen werden kann, da selbiger von einer analogen Anwendung des ge-
wohnheitsrechtlichen Nominalismus ausgeht. Dies wiirde nach hier vertretenen Auffassung
durch die deckungsgleiche Teleologie fiir eine vergleichbare Interessenlage auch bei dem
PrkG sprechen.

0 Siehe Fn. 531 (§4).

! Siehe Fn. 608 (§4).

2 Ebenfalls Fn. 445 (§4); BGH: ZIP 2010, 1240 (1243); Toussaint in Herberger/Martinek/
RiiBmann/Weth/Wiirdinger, jurisPK-BGB, § 1 PrKG, Rn. 3f.; Omlor in v. Staudinger/Hopf-
ner/Kaiser, Staudinger BGB, Einleitung zum PrkG, Rn. 13; Leidner in Gsell/Kriiger/Lorenz/
Reymann, BeckOGK BGB, § 1 PrkG, Rn. 2f..
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zungen der Geldeigenschaft geht damit zwingend mit einer Ablehnung der ana-
logen Anwendung des PrkG einher. Ebenso wiirde dies in den meisten praktisch
relevanten Fillen zu keiner Unzuldssigkeit fithren.** § 1 Abs. 1 PrkG untersagt
nur die Referenzierung an den Preis oder Wert eines der Gegenleistung nicht
vergleichbaren Gutes. Wird die Hohe der Kryptowahrungsschuld an den Geld-
wert der Gegenleistung gekoppelt, handelt es sich gerade um das nach der Gene-
ralklausel zuldssige Referenzgut. Verboten wére nur die Dynamisierung durch
Ankniipfung eines abweichenden Gegenstandes, wie es historisch meist Edel-
metalle, Ol, Getreide oder ein Preisindex waren.**

Damit sind die Parteien in der Vereinbarung einer valoristischen Coin-Ver-
bindlichkeit frei. Nur wenn dies nicht ausdriicklich vorliegt und keine sonstigen
besonderen Umstinde die Schuldhohe beeinflussen spricht die typisierende Aus-
legung fiir einen Regelfall des kryptowdhrungsschuldrechtlichen Nominalismus.

¢) Kein gesetzlicher Zwang zum Valorismus

Im umgekehrten Fall zwingt das Gesetz insbesondere bei der Restitution im
Rahmen des Schadensersatzes die Geldschuld zur Wertabhingigkeit. Wie mehr-
fach herausgearbeitet ist das Ausgleichsmittel fiir den gesetzlich angeordneten
Ersatz bedingt durch Systematik und Universaltauschmitteleigenschaft immer
das Medium Geld.*® Da dem folgend grundsitzlich kein Ersatz eines Referenz-
gutes in Currency Token angeordnet wird, spielt dieser teleologische Valorismus
fir die Kryptowahrungsschuld keine Rolle. Gedndert wird daran ebenso nichts
durch Annahme der Ersatzleistung in Currency Token erfiillungshalber oder
Annahme in Erfiilllung statt nach § 364 Abs. 1 BGB. Dies erfolgt nicht zum einem
festen Werteverhiltnis, sondern steht im Belieben des Glaubigers das Surrogat
anzunehmen oder nicht. Selbst die Transferierung von Coins iiber dem Wert des
zu ersetzenden Gegenstandes konnte somit abgelehnt werden.

Einzige Ausnahme zur Irrelevanz des gesetzlichen Valorismus ist die Natu-
ralrestitution im Wege des Schadensersatzes gem. §§ 249 Abs. 1, 252 BGB, bei der
es um die Leistung der ansonsten dem Glaubiger zugeordnete Token geht. Als
Beispiel hierzu dient das Schadensersatzverlangen im Wege des Schuldnerver-
zugs. Der Gliubiger kann hierbei exemplarisch geltend machen, er hitte bei
rechtzeitiger Leistung Gewinne im Wege des Krypto-Lendings, des Stakings oder
der Einzahlung in einen Liquidity Pool gemacht. Der Schuldner muss dann die
im Zeitpunkt der Schadensersatzerfiillung nach hypothetischem Verlauf der
rechtzeitigen Leistung dem Gldubiger zugeordneten Token erbringen. Korre-
spondierend zur Hauptleistungspflicht kann deren spéteres Erbringen zu einem

3 Spiegel, Blockchain-basiertes virtuelles Geld, S.88; dies., Grundfille zum virtuellen
Geld, JuS 2019, 307 (309).

“ Siehe Fn. 526 (§4).

5 Siehe fiir den Schadensersatz: siche §4 D.VII.1.b)bb)(2); fiir den Wertersatz: siche §4
D.VII.1.b)aa)(1); fiir den Aufwendungsersatz: siche §4 D.VIIL.2.c).
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hoheren entgangenen Gewinn fiithren, was den Pflichtumfang der Naturalresti-
tution dynamisiert.

d) Auf- und Abwertung von Kryptowdhrungsschulden
aa) Spekulation als Vertragsinhalt: Einschrdnkung des § 313 BGB

Damit bleibt es beim Regelfall der Kryptowdhrungssummenschuld. Wie bei der
Geldschuld dargelegt, dringt sich die Frage auf, ob dennoch eine deutliche Ver-
dnderung des Wertes der geschuldeten Einheiten zwischen Verpflichtung und
Erflillung eine Auswirkung hat. Eine Antwort hierauf lasst sich parallel zur Ge-
schiaftsgrundlagenrechtsprechung des Reichsgerichts finden. Normative Veran-
kerung ist somit § 313 BGB, welcher sich unter anderem aus diesen historischen
Grundsitzen entwickelte. Die Anpassung eines Schuldverhéltnisses durch das
Konstitut der Stérung der Geschiftsgrundlage ist unabhingig von der Qualitét
des Schuldgegenstandes als Zahlungsmittel oder gar Geld. Wie bei Wertverin-
derungen des Geldes ausgefiihrt, bildet bei synallagmatischen Vertrégen die sub-
jektive Aquivalenz zwischen Leistung und Gegenleistung die objektive Ge-
schiaftsgrundlage. Hieraus resultiert jedoch keine Gleichsetzung zwischen dem
Fernbleiben von Wertverdnderung nach Vertragsschluss und der Geschéifts-
grundlagendnderung im Sinne von § 313 Abs. 1 BGB. Mit Riickgriff auf die zuvor
dargestellten Implikationen schlieBt ein Niederschlag des realisierten Risikos im
Vertragsinhalt die hier behandelte Einwirkung von aullen aus. Eben diese vor-
rangig erginzende Vertragsauslegung fithrt bei Kryptowahrungsschulden regel-
maBig zum Nominalismus, also zur Unerheblichkeit von Wertverdnderungen.
Malf3geblich ist damit wie bei der Geldschuld, wann eine schwerwiegende Ver-
anderung anzunehmen ist, die nicht mehr Teil des Vertragsinhalts ist, sondern
sich als Abweichung von der Geschiftsgrundlage darstellt. Durch die Uber-
schneidung der Tatbestandsmerkmale des §313 Abs. 1 BGB* ist dies das Na-
delohr, durch welches sich eine mogliche nachtrigliche Anderung der Anzahl der
geschuldeten Coins vollzieht. Durch die Ablehnung der analogen Ubertragung
auf die Kryptowahrungsschulden lisst sich der gewohnheitsrechtliche nicht als
normatives Element gegen die Anwendung des § 313 BGB anbringen.*’ Die sum-
menméBige Fixierung ergibt sich bei den Coin-Verbindlichkeiten nicht kraft Ge-
setzes, sondern aus der korrespondierenden Parteivereinbarung. Eine Anpas-
sung von aulen vollzieht sich deshalb nur, wenn der Vertragsinhalt eine negative
Aussage zur Risikoverteilung der Wertveranderung gibt. Dann liegt die Notwen-
digkeit einer Anpassung durch die schwerwiegende Verdnderung der Geschéfts-

6 Ausfiihrlich hierzu unter §4 E.ITL.1.b)cc)(2).

“7a.A. durch (analoge) Anwendung des geldschuldrechtlichen Nominalismus: Omlor in
v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, vor §244, Rn. C125a; ders. in Omlor/Link,
Kryptowahrungen und Token, Titel 2 Kapitel 6, Rn. 60, Spiegel, Blockchain-basiertes vir-
tuelles Geld, S.91 mit dem schwerverstidndlichen Versuch den gesetzlichen Nominalismus
aufgrund der Innovationsférderung abzuschwéchen.
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grundlage vor. Zu pauschal wire es aufgrund des Spekulationscharakters vieler
Kryptorechtsgeschifte jegliche Wertveridnderung fiir unbeachtlich zu erkliren.*®
Durch die MaBgeblichkeit der jeweiligen Parteivereinbarung kann gerade wie bei
Geldschulden nicht vorschnell nach festen Prozentsitzen entschieden® oder gar
eine generelle Absage erteilt werden. Es handelt sich um eine Frage des Einzel-
falls. Visuell wird dies bereits an den unzéihligen unterschiedlichen Kryptowéh-
rungen mit differenzierter Wertentwicklung. Nach deren Typus und den sonsti-
gen Umstdnden des Vertragsschlusses gilt es, fiir den Vertragsinhalt den Umfang
des Wertrisikos nach der Vorhersehbarkeit zu bestimmen. Wie die fortlaufende
Inflation von mindestens 2 % durch die aktuelle Geldpolitik muss dabei zunachst
der Status Quo einbezogen werden. Mehrfach wurde bereits die fortlaufende
Volatilitdt einer Vielzahl von Kryptowdhrungen dargelegt. Bezieht sich die Ver-
pflichtung auf solche wird durch deren Spekulationscharakter die Wertveran-
derung zum Inhalt oder sogar Zweck des Rechtsgeschéfts. Es wire dann interes-
senwidrig, wie bei der Ablehnung des Valorismus konstatiert, gegen den Willen
eine Wertsicherung hineinzuinterpretieren® und die Gewinne der jeweiligen Par-
tei zu neutralisieren. Dem folgt die Teleologie und Historie des §313 BGB zur
Krisenbewiltigung.®' Schnelle Verinderungen, die womoglich kurzfristig in das
Gegenteil umschlagen, gebieten keine vorschnelle Anpassung des Schuldinhalts.
Entgegen der Entwicklung bei einer monetiaren Hyperinflation, kann nicht aus-
geschlossen werden, dass es in naher Zukunft zu einer Kehrtwende der Wertver-
anderung der Kryptowahrungen kommt. Auf dieser Grundlage scheint es zufil-
lig durch eine bloBe Momentaufnahme den Schuldinhalt nach oben oder unten
anzupassen, wenn kurze Zeit spiter wieder eine gegenteilige Preisentwicklung
eintreten kann.

Dennoch ist denkbar, dass eine Vereinbarung wirtschaftlich sinnlos wird.
Wird der zu leistende Token vollig wertlos oder multipliziert er sich mit dreistel-
ligen Faktoren, steht die Gegenleistung womdglich hierzu in keiner Relation.
Fraglich ist dann, ob eine solche Verdnderung noch vom Vertragsinhalt mit sei-
nem etwaigen Spekulationscharakter gedeckt ist. Dies diirfte zum einen von der
schuldgegenstindlichen Kryptowédhrung abhédngig sein. Bei etablierten Krypto-
wahrungen wie Bitcoin und Ethereum ist kein vollstindiger Wertverlust und
womoglich ebenfalls kein allzu hohes potenzielles Wachstum zu erwarten. Auf-
grund des entgegenstehenden Erwartungshorizonts ist dann solch eine Voraus-

#8So aber Maute in Maume/Maute, Rechtshandbuch Kryptowerte, §6, Rn. 102; nur
scheinbar offener durch Einschrankung im zweiten Schritt Omlor in v. Staudinger/Hopfner/
Kaiser, Staudinger BGB, vor § 244, Rn. C125a; ders., in Mslein/Omlor, FinTech-Handbuch,
§ 19, Rn. 38; offener hingegen Ammann, Bitcoin als Zahlungsmittel im Internet — Rechtliche
Fragestellungen und Losungsansétze, CR 2018, 379 (384); Beck/Konig, Bitcoin als Gegen-
stand sekundérer Leistungspflichten, AcP 215 (2015), 655 (680).

¢ Siehe Fn. 584 (§4).

60 Siehe Fn. 582 (§4).

! Hierzu einleitend §4 E.II1.1.b)cc)(1).
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sehbarkeit der Parteien abzulehnen. Diametral hierzu stehen die unzihligen so-
genannten Alicoins®. Sie befinden sich teilweise in einer heiklen Etablierungs-
phase und verfiigen iiber eine geringe Marktkapitalisierung. Damit erh6ht sich
das Wertrisiko. Zum Erwartungshorizont und damit zum Vorhersehbaren gehort
die Moglichkeit eines vollstdndigen Wertverlusts bis hin zu exponentiellen Kurs-
spriingen. Neben dem Schuldgegenstand muss wie bei den Geldschulden die
zeitliche Komponente des Vertrags beurteilt werden.®? Vertragstypologisch kann
Grundlage einer Verpflichtung zur Transferierung von Coins ebenso ein Dauer-
schuldverhéltnis sein.®* Dieser temporare Faktor schrinkt auf der einen Seite die
Vorhersehbarkeit von etwaigen weit in der Zukunft liegenden Risiken ein. Auf
der anderen Seite erfordert genau dies eine erhohte rechtsgeschiftliche Sorgfalt.
Dazwischen gilt abzuwiagen, ob es sich bei der realisierenden Wertveranderung
noch um ein Vertragsrisiko handelt.

bb) Differenzierung — Wertreferenzierten Token und E-Geld-Token

Davon abweichend miissen wertreferenzierte Token und E-Geld-Token beurteilt
werden. Durch den ihnen jeweils zugrundeliegenden Stabilisierungsmechanis-
mus sollen Wertverdnderung ausgeschaltet oder zumindest minimiert werden.
Beschriankt wird sich auf die relative Abhédngigkeit vom Wert des referenzierten
Guts. Davon gehen auch die Parteien im Rahmen ihres Vertragsschlusses aus,
werden doch gerade dies Coin-Typen héufig aus einem Sicherheitsbediirfnis ge-
wahlt. AuszuschlieBen wire demnach durch die Wertbestiandigkeit eine Veran-
derung, die der Reaktion nach dem § 313 BGB bedarf. Genau diese Erwartung in
die Bestandigkeit des Preises macht jedoch Konstellationen denkbar, in denen
die objektive Geschiftsgrundlage erschiittert wird. Bezug zu nehmen ist auf den
exemplarischen Fall des Scheiterns der prognostizierten Kontinuitét eines algo-
rithmischen Stablecoins.® Hierbei hilft das thematisch tibereinstimmende Urteil
des Reichsgerichts®® zur Geldschuld bei unerwarteter Aufhebung des Goldstan-
dards der Schuldwidhrung. Nicht mehr um den Vertragsinhalt handelt es sich bei

2 Als Altcoins werden die Vielzahl unlidngst emittierter Kryptowédhrungen, also alter-
native Coins in Abgrenzung zu den etablierten Kryptowdhrungen wie Bitcoin und Ethereum
bezeichnet Fromberger/Zimmermann in Maume/Maute, Rechtshandbuch Kryptowerte, § 1,
Rn. 68; Diehl in Omlor/Link, Kryptowahrungen und Token, Titel 1 Kapitel 2 Rn. 19.

3 Fn. 591 (§4).

64 Zur Moglichkeit der Kryptowihrungen als Gegenleistung in den typisierten Vertrags-
verhiltnissen des 2. Buches des BGB: § 3 B.II1.

63 Siehe Fn. 68 (§ 1).

06 RG, RGZ 141, 212 (213); dieses Urteil wird félschlicherweise von Spiegel, Blockchain-
basiertes virtuelles Geld, S. 90 (Fn. 174) und Omlor in M6slein/Omlor, FinTech-Handbuch,
§19, Rn. 37 (Fn.78) unter dem Hinweis zitiert, dass auch bei Spekulationsgeschiften eine
20 % — Entwertung geniigen kann. Dabei wird der zugrundeliegende Sachverhalt verkannt,
bei welchem durch das unerwartete Aufheben des Goldstandards ein sich nicht im Vertrags-
inhalt niedergeschlagenes Risiko verwirklichte und die Geschéftsgrundlage betroffen war.
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jenem Risiko entgegen des bestandig erachteten Wertes. Geschéiftsgrundlage bil-
det daher die als bestidndig erachtete preisbildende Grundlage der wertreferen-
zierten Kryptowéhrung.

cc) Rechtsfolge

Sollten die dargestellten Ausnahmefille und damit eine Anpassung nach §313
Abs. 1 BGB einschligig sein, richtet sich der Umfang nach den allgemeingiiltigen
Darstellungen zur Geldschuld. Das vorhersehbare Risiko wird der jeweiligen
Person zugeschrieben, der es nach dem Vertragsinhalt zukommt. Durch den im
Zweifel privatautonomen Nominalismus tragt der Glaubiger den Wertverlust
und der Schuldner die Wertsteigerung. Die dies iibersteigende und damit die
Geschiftsgrundlagenlosung auslosende Wertveranderung wird im Rahmen der
praktischen Konkordanz zwischen den Parteien aufgelost. Da sich die Praxis der
Kryptowdhrung nicht wie Geld auf die Inflation beschrankt, ist auch eine An-
passung nach exponentieller Deflation theoretisch moglich. Dann muss im Ge-
gensatz zur liblichen Aufwertung bei Wertverlust eine Abwertung im dargestell-
ten halftigen Umfang vorgenommen werden.

dd) Zwischenergebnis: § 313 BGB als restriktive Moglichkeit

Aufbauend auf die aus der Geldschuld historisch erwachsene Geschéftsgrund-
lagenlésung kann einer Anpassung der Kryptowédhrungsschuld bei Wertveran-
derung gem. §313 BGB weder eine pauschale Ab- noch Zusage erteilt werden.
Wie bei jeglichen Vertragen unabhingig vom Schuldinhalt muss im Einzelfall
entschieden werden, was noch zum Vertragsinhalt oder schon zur moglicherweise
schwerwiegend verdanderten Geschéftsgrundlage zu zahlen ist. Aufgrund des Spe-
kulationscharakters einer Vielzahl von Kryptowahrungen muss die Offenheit des
Vertragsinhalts fiir Preisstiirze und -steigerungen weitergezogen werden. Ob-
schon keine festen Prozentsitze der Verdnderung bei dem Geldwert vorliegen,
sind doch deshalb bei den Wertverdnderungen der schuldgegensténdlichen Coins
hohere Anforderungen zu stellen. Speziell muss die einzelne Parteivereinbarung
evaluiert werden, wobei die jeweilige Kryptowdhrung, das aktuelle Marktumfeld
und die vertragliche Zeitkomponente bestimmende Kriterien darstellen. Auf-
grund deren kann es im duBersten Grenzfall zu einer Anpassung im Rahmen des
§313 Abs. 1, 3 BGB kommen. Zu nennen ist ein unerwartetes Scheitern des Sta-
bilisierungsmechanismus bei wertreferenzierten Token oder E-Geld-Token und
der vollstindige Wertverlust von etablierten Kryptowahrungen. Zusammenfas-
send ist aufgrund der vorhersehbaren Anderung in der Bepreisung wenig Raum
fir §313 BGB, wie es ebenso unter aktuellen Umstdnden bei der Geldschuld der
Fall ist.
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1V. Ergebnis: Wertverdinderung

Im Ergebnis zeichnet sich die Begegnung mit Wertverdnderung bei Geld- und
Kryptowahrungsschulden dhnlich, wobei durch funktionelle Unterschiede und
die historische Perspektive des Gesetzgebers in normativer Grundlage des No-
minalismus und Handhabung der Geschaftsgrundlagenlosung Abweichungen
festzustellen sind. Wahrend sich beim Geldwert die revolvierenden drastischen
Verdnderungen bedingt durch die aktuelle Wahrungspolitik in einer Inflation
beschrinkt, treten bei Kryptowdhrungstoken im selben Zug auch Deflationen
auf. Diese sind an sich in unvorhersehbarem Ausmal volatil. Dem meist prade-
terminierten Angebot steht eine von vielen Umstinden abhéngige verdnderliche
Nachfrage entgegen. Abweichend von wertreferenzierten Token und E-Geld-
Token schwankt diese und eine fiir die Wertbestandigkeit notwendige Angebots-
anpassung kann nicht vorgenommen werden. Der daraus resultierende Wert wird
in Geld als Referenz gemessen. Aus der Funktion als Recheneinheit resultierend
muss die Recheneinheit selbst einem anderen WertemaBstab unterliegen. Des-
wegen zeigt sich die Feststellung des Geldwerts als objektiver Funktionswert des
Tauschmittels diffiziler. Genédhert wird sich dem tiber die Kaufkraftindexe.
Schuldrechtliche Auswirkung hat diese dadurch rein tatsdchliche Variabilitét
grundsatzlich nicht. Die Forderungshdhe sind als Summenschulden damit fixiert
und Anpassungen miissen fiir Verinderungen zwischen Entstehen und Erfiillung
der Pflicht nicht vorgenommen werden. Bei der Geldschuld ist dies durch histo-
risch bedingte Ubung sogar gewohnheitsrechtlich niedergelegt. Unterstiitzt wird
dies durch den deutschen Sonderweg des PrkG mit seiner Restriktion privatau-
tonomer Abweichung. Da Sinn und Zweck dieses normativen Zwanges zur Sum-
menschuld im Allgemeininteresse des Wahrungs- und Wirtschaftsschutz griindet
und sich spiegelbildlich zu den Geldeigenschaften verhilt, muss eine analoge
Ubertragung auf die Kryptowihrungsschulden verneint werden. Diese sind den-
noch meist nominalistisch, was sich aus dem Regelfall der Parteivereinbarung
ergibt. Valoristische Ziige konnen hingegen durch die Unanwendbarkeit des
PrkG voll zum Tragen kommen. Zuletzt bildete der Eintritt von Hyperinflati-
onen und deren Auswirkung auf die Geldschulden den Prizedenzfall fiir die
Schaffung des § 313 BGB. Eine iiber diesen Weg erfolgte Anpassung vollzieht sich
bei Kryptowadhrungsschulden in einem weitaus geringeren Anwendungsbereich.
Wertveranderungen sind zu meist Inhalt oder gar Zweck des Vertrags. Dennoch
kann exemplifiziert an Einzelféllen der Anpassung iiber die Geschiftsgrundla-
genldsung nicht génzlich eine Absage erteilt werden. Im Grundfall bleibt es aber
beim nominalistischen Schuldinhalt der Kryptowéhrungen wie bei dem des Gel-
des: eine Wertverdnderung vollzieht sich rein faktisch. Schuldrechtlich ist der
Wert trotz dessen auch zum Erfiillungszeitpunkt noch mit dem vereinbarten (nun
hoéheren oder geringeren) Wert zum Zeitpunkt der Verpflichtungsbegriindung zu
verschaffen.
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F. Auflosung der kryptowédhrungsschuldrechtlichen Spannung

L Grundfall: Erfiillung gem. § 362 Abs. 1 BGB

Die Spannung durch das Schuldverhiltnis als rechtliches Band®™ zwischen meist
zwei Personen drangt auf den Ausgleich durch Erfiillung.®® Dieser Zielpunkt
stellt unabhangig vom Forderungsinhalt also auch bei Kryptowdhrungsschulden
eine charakteristische Station auf dem Lebensweg der jeweiligen Pflicht dar. Kon-
trar zur allgemeinen Wichtigkeit fithrt der Topos dieser Leistungserbringung bei
der Coin-Verbindlichkeit zuriick zu den vorherigen schuldrechtlichen Fragestel-
Iungen und zwingt zu einer detaillierten Auseinandersetzung mit den Parteiin-
teressen. Als Leitfrage hierfiir dient die Bestimmung des fiir das Erléschen durch
Erflillung notwendigen Tatbestandes nach §362 Abs. 1 BGB. Wann ist bei der
Kryptowdhrungsschuld die geschuldete Leistung [...] bewirkt?

1. Geschuldete Leistung: Synthese schuldrechtlicher Vorfragen

Der hierdurch zu erorternde Schuldinhalt beurteilt sich durch eine Synthese der
damit vorbereitenden Ausfithrungen zur schuldrechtlichen Behandlung der Cur-
rency Token. Entscheidend sind sowohl die gegenstdndliche Qualifizierung, die
Vertragstypologie, die Schuldart als Wertverschaffung, die Bringschuld als Ri-
sikoverteilung, die auszuschlieBende Mangelhaftigkeit als auch die zuletzt be-
handelte Relevanz einer Wertveranderung. Durch deren Verwebung ergibt sich
der regelmaBige Inhalt bei Vereinbarung einer Kryptowdhrungsschuld. Die ge-
schuldete Leistung im Sinne von §362 Abs. 1 BGB ist, falls nicht anderweitig
bestimmt:

Das Verbringen von Token der schuldgegenstindlichen Kryptowdhrung im ver-
einbarten Nominalwert durch das Faktum einer rein tatsdchlichen Transaktion an
den Public Key des Gldubigers.

Diese genaue Identifizierung des Schuldinhalt ldsst sich als Basis verwenden,
um das sekundire Tatbestandsmerkmal des Bewirkens zu erdrtern.

2. Bewirkt: Problem der Endgiiltigkeit
a) Rein formalistisch: Keine Erfiillung

Unter den Wortlaut des Bewirkens wird hinsichtlich jedweder Leistung einhellig
das Herbeifiihren des Leistungserfolges subsumiert.®® Im Wege der Qualifizie-
rung als Bringschuld fallen bei Coin-Verbindlichkeiten Leistungshandlung und

7 Fn. 1 (§2).

5% Fn. 7 (§2).

5 BGH, NJW 1954, 794 (794); BGH, NJW 1993, 1605 (1606); BGH, NJW 1994, 1403
(1404); BGH, NJW 1999, 210 (210); BGH, NJW 2009, 1085 (1086); BGH, NJW 2018, 3523
(3524, Rn. 14).
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-erfolg zusammen. Es ergeben sich daher keine Besonderheiten fiir den Erfiil-
lungstatbestand. Forderlich ist hingegen die weitere Detaillierung des Tatbe-
standmerkmals. Insbesondere fiir Geldschulden aber auch als allgemeine Anfor-
derung® wird verlangt, dass der Schuldgegenstand endgiiltig dem Glaubiger zu-
geordnet ist und er daher {iber diesen frei verfiigen kann.* Auch fiir Krypto-
wihrungsschulden klingt dies liberzeugend®”, verwendet man den Verfiigungs-
begriff rein technisch und nicht in seiner rechtlichen Bedeutung®™. Der
Vertragsinhalt konstruiert die Forderung auf eine Neuzuordnung. Diese beruht
aufgrund der fehlenden Sacheigenschaft in der tatsichlichen Ubertragung, wel-
che den Token bis zur Weitertransferierung des Glaubigers diesem dauerhaft
zuschreiben soll.

Unabhéngig von einem geldschuldrechtlichen MaBstab ist es daher wie bei
dieser®® nicht ausreichend, wenn sich der Schuldner weiterhin Zugriff auf die
geleisteten Token behélt. Denkbar wire hierbei, dass keine Transferierung tiber
das betreffende DLT-System stattfindet, sondern nur off-chain der Private Key
zum schuldnereigenen Public Key mitgeteilt wird.*® In diesem Fall kann der
Glaubiger die Coins womoglich zwar wegtransferieren, also im technischen
Sinne frei verfiigen. Allerdings ist eine Endgiiltigkeit nicht sicher. Es ist nicht
auszuschlieBen, dass der Schuldner weiterhin im Wissen des Private Keys ist und
diesen einsetzen kann. Eine solche Mitteilung der Zugangsdaten geniigt also
grundsitzlich nicht fiir eine Erfiillung der Kryptowahrungsschuld. Es bedarf
hierzu einer ausdriicklichen Vereinbarung eines solchen Vorgehens. Fiir das End-
giiltigkeitserfordernisses und damit einer Einschlagigkeit des § 362 Abs. 1 BGB
muss der Glaubiger vielmehr die Token vom geteilten Public Key wegtransferie-
ren.

Erst wenn diese Wegtransferierung endgiiltig ist, ist die Forderung erfiillt und
erlischt. Daher ist weitaus wichtiger und durch die Ublichkeit einer On-Chain-
Transaktion praktisch relevanter, wann der genaue Zeitpunkt des §362 Abs. 1
BGB anzunehmen ist. Der bekannte Storfaktor hierbei ist die fehlende Endgiil-

60 Fetzer in Sacker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB, § 362,
Rn. 3; Mossner in Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann, BeckOGK BGB, §362, Rn. 67.

' BGH, NJW 1996, 1207 (1207); BGH, NJW 1999, 210 (210); BGH, WM 2008, 1703
(1705); BGH, NJW 2010, 3510 (3513); BAG, NZA 2016, 1327 (1330, Rn. 31); BGH, NJW
2018, 537 (538 Rn. 19); BAG, NZA 2022, 1121 (1127, Rn. 39).

2 Unter Verwendung der Begriffe frei Verfiigharkeit und Endgiiltigkeit ebenso: Omlor,
Kryptowahrungen im Geldrecht, ZHR 183 (2019), 294 (324); Maute in Maume/Maute,
Rechtshandbuch Kryptowerte, § 6, Rn. 59; dies., Responsio — Warum die Ubertragung von
Bitcoins kein dingliches Rechtsgeschift erfordert, JJZ 2019, 215 (217); Pesch, Cryptocoin
Schulden, S. 139.

63 Benotig die rechtliche Verfiigung doch immer einen dinglichen Bezugsgegenstand, Kai-
ner, Sachenrecht, §4, Rn. 1; Medicus/Petersen, Grundwissen zum Biirgerlichen Recht, §3,
Rn. 13.

4 BGH, NJW 1999, 210 (211).

85 Pesch, Cryptocoin Schulden, S. 139.
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tigkeit offener DLT-Systeme aufgrund deren Konsensmechanismus.®® Unter
dem Begriff der sog. Fork®" bekannt, besteht die Moglichkeit, dass Transakti-
onen zunichst im DLT-System aufgenommen werden, aufgrund einer iiberho-
lenden Kette spéter aber nicht mehr Teil des Konsenses sind. Die Wahrscheinlich-
keit dieses genuinen Problems einer verteilten Entscheidungsfindung nimmt zwar
mit steigender Anzahl angehdngter Blocke ab. Allerdings kann es auch dann
noch durch manipulative Attacken, wie die mittels 50 + 1 Rechenkraft bei PoW-
Systemen, und durch Netzwerkentscheidungen also einer sog. Hard-Fork zum
Exkludieren der schuldgegenstandlichen Transaktion kommen.

Damit besteht eine sich kontinuierlich vermindernde aber nie ausgeschlossene
Wahrscheinlichkeit des Ausschlusses der betreffenden Transferierung aus dem
Konsens. Dies miindet in einem Konflikt der technischen Realitdt mit dem recht-
lichen Definitionsversuch des Bewirkens im Sinne von § 362 Abs. 1 BGB. Folglich
ergibt sich die Erfiillung von Kryptowdhrungsschulden aus dieser Friktion als
komplex und kann nicht vorschnell genau festgelegt werden.**

Die geforderte Endgiiltigkeit kann formalistisch betrachtet nie erreicht wer-
den.®® Ausgelost wird dieses Problem jedoch nicht durch die gegenstindliche
Qualifikation als reines Faktum und damit rechtliches Nullum.®” Die freie Ver-
fligbarkeit ist rein technisch zu sehen und weist nicht die Ndhe zu den absolut
geschiitzten Sachen. Es geht um die vertragsgema3e Neuzuordnung an den Glau-
biger, was im Krypto-Kontext ebenso durch die Umschreibung als freie Weiter-
transferierbarkeit erreicht werden konnte. Letztlich miissen sich auch alle Theo-
rien der rechtsgeschiftlichen Ubertragung von Token”' mit dem dargestellten
Konflikt auseinandersetzen. Um die Realitdt abzuspiegeln, fordern sie alle neben

8¢ Omlor, Kryptowdhrungen im Geldrecht, ZHR 183 (2019), 294 (325); Maute in Maume/
Maute, Rechtshandbuch Kryptowerte, § 6, Rn. 59; dies., Responsio — Warum die Ubertra-
gung von Bitcoins kein dingliches Rechtsgeschaft erfordert, JJZ 2019, 215 (217); Pesch, Cryp-
tocoin Schulden, S. 141; Linardatos, Der Mythos vom ,,Realakt” bei der Umbuchung von
Bitcoins — Gedanken zur dinglichen Erfassung von Kryptowahrungen, JJZ 2019, 181 (188).

87 Ausfiihrlich zur Ursache einer Fork unter C. III. 3. b) bb) (1) (b) (aa), S. 82f..

% Ohne Problembewusstsein hingegen: Ferzer in Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miin-
chener Kommentar zum BGB, §362, Rn.36; Kerwer in Herberger/Martinek/RiiBmann/
Weth/Wiirdinger, jurisPK-BGB, §362, Rn. 50; Langenbucher, Digitales Finanzwesen, AcP
218 (2018), 385 (412); Looschelders in Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann, BeckOGK BGB,
§362, Rn. 204; Beck, Bitcoins als Geld im Rechtssinne, NJW 2015, 580 (585).

 Maute in Maume/Maute, Rechtshandbuch Kryptowerte, §6, Rn. 59; dies., Responsio
— Warum die Ubertragung von Bitcoins kein dingliches Rechtsgeschift erfordert, JJZ 2019,
215 (217).

0 So aber Linardatos, Der Mythos vom ,,Realakt® bei der Umbuchung von Bitcoins —
Gedanken zur dinglichen Erfassung von Kryptowahrungen, JJZ 2019, 181 (187f.).

7' Zur rechtlichen Qualifizierung von Currency Token siche unter §2 A: Die Qualifizie-
rungstheorien als Sache im Sinne von §90 BGB, die analoge Anwendung des §929 1 BGB
oder der §§873 Abs. 1, 925 Abs.1 S.1 BGB oder durch privatautonome Erweiterung die
Abtretung gem. §§413, 398 S.1 BGB gehen allesamt zur Abbildung der Realitdt fiir die
Ubertragung zweigliedrig von Einigung und Eintragung in der DLT aus.
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der Einigung ebenso die Eintragung auf der DLT zum Ubergang des Coins auf
den Glaubiger. Die Bewirkung dieses geschuldeten Inhalts muss sich also wieder
mit dem nun nicht alleine, aber dennoch notwendigen Faktum auseinanderset-
zen.

b) Kritik: Keine formalistische Endgiiltigkeit fiir § 362 Abs. I BGB

Das relevante Endgiiltigkeitskriterium der Erfiillung nach § 362 Abs. 1 BGB sieht
sich teilweiser Kritik ausgesetzt. Es 1agen zu hohe Anforderungen vor und § 362
BGB wire filschlicherweise als gestreckter Prozess dargestellt, wenn auch weit
zuklnftiges in die Betrachtung mit einflieBen muss.®” Zunéchst ist zuzustimmen,
dass das Merkmal der Endgiiltigkeit nicht als alleinig entscheidend betrachtet
werden darf, ist es doch dem Wortlaut nicht zu entnehmen, sondern nur ein
Definitionsversuch des Bewirkens. Vielmehr liegt darin der Versuch, diesem Tat-
bestandmerkmal im Sinne des Telos des §362 BGB Geltung zu verschaffen.
Schéadlich fiir das Erldschen durch vertragsgemife Leistung ist iibereinstimmend
die Moglichkeit des zeitnahen Riickfalls an den Schuldner, wie beispielsweise bei
Riickforderungsvorbehalten®” oder der eingangs erwidhnten weiterbestehenden
Zugriffsmoglichkeit™. Erforderlich ist daher eine Fixierung beim Glaubiger.
Uberhoht wire es in Ubereinstimmung mit der Kritik jegliches weit zukiinftig
und ferne Risiko als schidlich anzusehen.®”” Diese formalistische Betrachtung
ndhme irrig einen objektiven MafBstab an und wiirde damit die Abhingigkeit der
Erflillung vom Vertragsinhalt und die Moglichkeit der subjektiven Konturierung
verkennen.®® Aufgrund dessen darf die Endgiiltigkeit nicht als absolut einzuhal-
tender Bestandteil des § 362 Abs. 1 BGB betrachtet werden. Sie soll dem Bewirken
Kontur verleihen, muss im Kontext der jeweiligen schuldrechtlichen Vereinba-
rung gesehen werden und schlieBt damit zunédchst nur die gesteigerte Unsicher-
heit des Leistungsverbleibs beim Glaubiger als erfiillungsbewirkend aus.

2 LG Halle (Saale), Urteil vom 03.12.2009, 4 0 1119/09 (Rn. 14, 15); Kerwer in Herberger/
Martinek/RiiBmann/Weth/Wiirdinger, jurisPK-BGB, §362, Rn. 13; ders., Die Erfiillung in
der Zwangsvollstreckung, S. 189.

% RG, RGZ 30, 173 (174); BGH, NJW 1993, 1111 (1112); BGH, NJW 1999, 494 (496);
BGH, NJW 2003, 2014 (2017); BGH, NJW 2008, 1269 (1270, Rn. 17); KG Berlin, BeckRS
2005, 30364023; OLG Diisseldorf, NJW —RR, 1989, 27 (28); OLG Saarbriicken, MDR 2004,
329 (329).

67 Siehe Fn. 664 (§4).

% So auch BGH, NJW 2010, 3510 (3513, Rn.24); BGH, NJW 2018, 537 (538, Rn.21);
BGH, ZIP 2018, 226 (228, Rn. 20); BGH, WM 2020, 2194 (2194, Rn. 11), die eine nur aus-
nahmsweise Verwirklichung der Risiko als unschadlich beurteilen.

¢ BGH, NJW 1999, 210 (211); BGH, NJW 2010, 3510 (3513, Rn. 22); BGH, NJW 2016,
3323 (3325, Rn. 31); OLG Brandenburg, WM 2018, 14 (20); Fetzer in Sicker/Rixecker/Oet-
ker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB, §362, Rn. 3; Olzen in v. Staudinger/Hopf-
ner/Kaiser, Staudinger BGB, §362, Rn. 18; Kern in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudin-
ger BGB, vor §§362 ff., Rn. 37.
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¢) Erfordernis eines genauen Zeitpunktes

Dennoch ist gerade der genaue Zeitpunkt der Erfiilllungswirkung wichtig und
dessen Bestimmung wird durch die nicht formal verstandene Endgiiltigkeit nicht
leichter. Fiir die Beurteilung relevant scheint dabei, welche Auswirkung § 362
Abs. 1 BGB iiber das primir angeordnete Erloschen hinaus hat.

Zum einen wird die genaue Feststellung im Kontext des Insolvenzsrisikos
wichtig, wie es die Leistung von Geldschulden im Einzugsermichtigungslast-
schriftverfahren verdeutlicht.””” Kommt es vor Eintritt der Erfilllung zum Insol-
venzverfahren, kann das eréffnende Gericht vorlaufig gem. §21 Abs.2 Nr. 1
Alt. 2 InsO Verfiigungen von der Zustimmung des Insolvenzverwalters abhingig
machen. Diesem steht es folglich grundlos frei, in der Schwebe stehenden Ver-
fiigungen zu widersprechen und damit die Erfiillung zu unterbinden. Im Wege
dessen verldngert ein spaterer Eintritt des §362 Abs. 1 BGB das vom Glaubiger
zu tragende Insolvenzrisiko. Im Rahmen von Kryptowédhrungsschulden spielt
dieser Erwagungspunkt fiir die interessengerechte Festlegung des Erfiillungszeit-
punkt keine Rolle. Zwar kann es zu einem Schwebezustand kommen, der von der
Aufnahme in den ersten Block bis hin zu einer ausreichenden Bestdtigung an-
dauert. Dieser diirfte aber aufgrund der Zeitabstinde nicht vergleichbar sein mit
der beispielhaften Dauer von 8§ Wochen im Lastschriftverfahren, § 675x Abs. 2, 4
BGB. Hinzu viel wichtiger hat der Zustimmungsvorbehalt fiir Verfiigungen keine
Auswirkung auf die Transferierung der Token. Der Verfligungsbegriff wird hier
allgemein nach seiner zivilrechtlichen Verwendung verstanden.®”® Dies deckt sich
mit dem Willen des Gesetzgebers®” und mit der Systematik des §24 InsO, der
ausdriicklich auf den sachenrechtlichen §81 InsO verweist. Ein Insolvenzver-
walter kénnte einer bereits angewiesenen aber noch nicht ausreichenden Trans-
ferierung von Coins also nicht widersprechen, da es an einem Verfiigungsobjekt
fehlt.

Jedoch von Relevanz auch bei Kryptowédhrungsschulden ist die Auswirkung
auf Sicherheiten beim Glaubiger. Deren Bestand steht mit der Unsicherheit im
Vollzug des §362 Abs. 1 BGB im Konflikt.*® Wird die Erfiillung friih trotz be-

7 Hierzu: BGH, NJW 2010, 3510 (3511, Rn. 11); NobbelEllenberger, Unberechtigte Wi-
derspriiche des Schuldners im Lastschriftverkehr, ,,sittliche Lauterung™ durch den vorldufi-
gen Insolvenzverwalter?, WM 2006, 1885 (1889); Canaris, Der Bereicherungsausgleich im
bargeldlosen Zahlungsverkehr, WM 1980, 354 (363); Schnauder, 50 Jahre Lastschriftverfah-
ren, WM 2014, 1701 (1706); Freitag, Die Geldschuld im europiischen Privatrecht, AcP 2013,
128 (155).

" BGH, NZI 2010, 138 (140, Rn.26); BGH, NZI 2018, 794 (795, Rn.19); Kopp in
Fridgen/Geiwitz/Gopfert, BeckOK Insolvenzrecht, §21, Rn. 35; Béhm in Braun, Insolvenz-
ordnung Kommentar, § 38, Rn.43.

7 Gesetzesentwurf der Bundesregierung: Entwurf einer Insolvenzordnung (InsO), BT
Drs. 12/2443, S. 136.

0 Bitter, Problemschwerpunkte des neuen Zahlungsdienstrecht — Teil I, WM 2010, 1725
(1733); Hadding, Erfillung der Geldschuld im SEPA — Basislastschriftverfahren, WM 2014,
97 (98, 99f1.); Dennhardt in Hau/Poseck, BeckOK BGB, §362, Rn. 38.
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stehenden Risikos angenommen, gehen beim Glaubiger zur Forderung akzes-
sorische Sicherheiten unter. Bei Verwirklichung der Gefahr sind diese also trotz
des wiederkehrenden Sicherungsbediirfnisses erloschen, was eine herbe Einbule
fiir den vormaligen Inhaber bedeutet. Ebenso sieht es exemplarisch bei einem
Eigentumsvorbehalt im Sinne von §449 BGB aus, dessen Bedingung sich mit
Erfillung der Zahlung verwirklicht. Solch eine Sicherheit lédsst sich bei synallag-
matischen Tauschvertrigen unter Einsatz von Kryptowdhrungen ebenfalls ver-
einbaren, §§480, 449 BGB. Wird der Bedingungseintritt mit Aufnahme in die
DLT vorschnell angenommen, ob schon an einem kurz spiateren Zeitpunkt die
Transaktion nicht mehr Teil des Konsenses ist, hat der Glaubiger das verblei-
bende Eigentum als Sicherheit verloren, aber immer noch nicht die Gegenleis-
tung in Coins erhalten. Der umgekehrte Fall kann insbesondere bei den im Kryp-
to-Lending verbreiteten Collaterals relevant werden. Wird aufgrund der Unsi-
cherheit der Erfiillungszeitpunkt hinausgeschoben, ist der Transfer nicht mehr
rechtzeitig hinsichtlich des vereinbarten Zeitpunktes angekommen. Das hitte zur
Folge, dass in Grenzfillen trotz Zuordnung, wenn auch gefahrbehaftet, eine
unumkehrbare Verwertung des Sicherheits-Tokens vorgenommen wird.®!
Zuletzt und in Verkniipfung mit dem Sicherheitsbediirfnis findet der genaue
Erfillungszeitpunkt Relevanz im Umgang mit § 320 Abs. 1 S. 1 BGB. Bei synal-
lagmatischen Leistungspflichten kann der Kryptowdhrungsglaubiger die ihm
obliegende Verbindlichkeit solange verweigern, bis der Gegeniiber die Krypto-
wahrungsschuld bewirkt hat. Entgegen des identischen Wortlauts wird im syste-
matischen Widerspruch zu §362 Abs. 1 BGB zwar teilweise die Vornahme der
Leistungshandlung fiir das Bewirken ausreichend gesehen.®> Durch die Uber-
schneidung von Leistungshandlung und -erfolg bei der Kryptowahrungsschuld
verliert die Auseinandersetzung hier vollstindig an Bedeutung. Als Bring-
schuld®® ist der Inhalt der Handlung die Verbringung der Token an den Gliu-
biger, womit ebenso der Erfolg eintritt. Bis dahin steht dem Glaubiger das Leis-
tungsverweigerungsrecht aus §320 Abs. 1 S.1 BGB zu. Die Festlegung des ge-
nauen Zeitpunkts und damit der Erfiillung muss sich auch hier an den hier aus-
gleichenden Interessen messen.® Bei zu hohen Anforderungen geht dies zu Las-
ten des Kryptowédhrungsschuldners, der trotz Entledigung der korrespondieren-

! Die Relevanz auf die Verwertungsfrage zeigt sich im zuletzt in Singapur entschiedenen
Fall, hierzu https://www.todayonline.com/singapore/bored-ape-yacht-club-nft-blockchain-p
roperty-2025711 (zuletzt abgerufen am 9. November 2023); hierzu Hofinan/Ross, Non-
Fungible Tokens (NFTs) als Gegenstand von Inhaberrechten, RDi 2023, 38.

2 Fiir einen Gleichlauf mit §362 Abs. 1 BGB und damit das Vorliegen des Leistungser-
folges: BGH, NJW 2006, 2773 (2775); OLG Brandenburg, Urteil vom 18.03.2008, 13 U
141/07 (Rn.15); Beckmann in Herberger/Martinek/RiBmann/Weth/Wiirdinger, jurisPK-
BGB, §320, Rn. 33; a.A. und hingegen fiir ein Ausreichen der Leistungshandlung: Emmerich
in Sacker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB, §320, Rn.40;
Schwarze in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, § 320, Rn. 33.

68 Zur Einordnung als Bringschuld und der dadurch resultierenden Leistungshandlung
bzw. des -erfolges siche unter §4 C.11.

84 Pesch, Cryptocoin Schulden, S. 142.
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den Token noch nicht die Gegenleistung erhilt. Umgekehrt diirfen die Anfor-
derungen auch nicht zu gering sein. Ansonsten geht trotz eines erheblichen Ri-
sikos die Gefahr der nicht ausreichenden Zuordnung auf den Glaubiger iiber und
er verliert zusétzlich seinen prozessualen Hebel aus §320 Abs. 1 S. 1 BGB.

d) Vergleich: Unsicherheit im Erfiillungsprozess bei Geldschulden

Der sich auch in diesen Problemkreis vollziehende Ausgleich fiihrt die Wichtig-
keit der genauen Bestimmung der Anforderungen an das Bewirken im Rahmen
des §362 Abs. 1 BGB vor Augen. Auslosend fiir diesen Konflikt ist das Verhiltnis
von der bei den dezentralen Kryptowahrungen bestehenden Unsicherheit und
dem im Telos der Erfiillung erforderlichen Endgiiltigkeitskriterium. Notwendig
wird dadurch, die im vorherigen Punkt dargelegten konvergierenden Parteiin-
teressen zu vereinen und schlussendlich dem in §362 BGB zum Ausdruck ge-
brachten Bediirfnis nach Bestand und Rechtssicherheit Rechnung zu tragen. Der
generell resultierende Konflikt zwischen Ungewissheit und Fixierungsbediirfnis
bei § 362 Abs. 1 BGB ist kein neues dem Kryptowahrungsphinomen folgendes
Ereignis. Vor allem bei der verwandten Geldschuld musste sich bereits hochst-
richterlich in verschiedenen Konstellationen damit auseinandergesetzt werden.
Hierbei war insbesondere historisch die Auswirkung des grundlosen Wider-
spruchsrechts gem. § 675x Abs.2, 4 BGB im Einzugserméchtigungslastschrift-
verfahren®™ und seit neuerem mit Aufkommen von E-Geld-Zahlungsmdglich-
keiten der Einfluss von Riickabwicklungen durch Kauferschutzverfahren® re-
levant. Diese Unsicherheitsfaktoren mogen zwar nicht mit der technischen Un-
sicherheit von Kryptowahrungen vergleichbar sein und es existiert kein geld-
schuldrechtliches Sonderkonstitut. Allerdings gibt dies eine Orientierung, wie
mit einer Ungewissheit im Rahmen von §362 BGB umgegangen werden kann
und l&sst sich daran hinsichtlich der {iblichen Parteiinteressen bei einer Krypto-
wahrungsschuld messen. Mit diesem vergleichenden Blick auf die Geldschuld
ergeben sich drei Wege, um mit einer Reversibilitét bei der Erfiillung umzugehen.

aa) Hinausschieben Erfiillungszeitpunkt: Risikoverhiitung
(1) Einzugsermdchtigungslastschrift: Genehmigungstheorie

Auf der einen Seite ldsst sich versuchen, das Risiko zu kontrollieren, indem es
ausgeschlossen sein muss, um ein Bewirken anzunehmen. So wurde zunichst im
Einzugsermichtigungslastschriftverfahren mit der grundlosen Widerrufsmog-
lichkeit des Schuldners nach §675x Abs. 2, 4 BGB verfahren.®” Fiir eine Erflil-

85 Vormals herrschend exemplarisch BGH WM 2004, 2482 (2484); nunmehr nach BGH,
NJW 2010, 3510 (3513, Rn. 22 ff.).

86 Als Leitentscheidungen zu qualifizieren: BGH, NJW 2018, 537; BGH, ZIP 2018, 226;
BGH, WM 2020, 2194.

“TBGH, WM 2004, 2482 (2484); BGH, WM 2007, 2246 (2248, Rn. 13); trotz Rspr. —
Anderung immer noch bei BGH, WM 2013, 213 (215, Rn. 12).
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Iung bedarf es einer Genehmigung der Abbuchung im Sinne von § 684 S. 2 BGB
oder muss bei Fehlen ihrerseits der zeitliche Anwendungsbereich der Widerrufs-
moglichkeit von acht Wochen ablaufen. Bei Transfer auf die Unsicherheit durch
das Kauferschutzverfahren von E-Geld-Anbietern wire dort der Ausschluss ei-
ner Riickbuchung nach den jeweiligen Nutzungsbedingungen®® abzuwarten.
Erst dann ist von einem ausreichenden Verbleib der Zahlungssumme, mithin der
Endgiiltigkeit, auszugehen.

Kritikpunkt einer solchen Herangehensweise ist zunédchst der Widerspruch
zum Parteiinteresse aufgrund der geringen Verwirklichungswahrscheinlichkeit.®
Mit Blick auf die dargelegte Wichtigkeit des Erfiillungszeitpunktes und den we-
nigen Fillen des Riickfalls der Zahlung diirfte hingegen eine baldige Erfiillung im
Interesse des Schuldners und des Gliaubigers sein. Wahrend des womdoglich 1an-
geren Zeitraums sdhe sich der Schuldner ansonsten der Erhebung des § 320 Abs. 1
BGB ausgesetzt, wihrend der Glaubiger im Grenzfall mit der Insolvenz des
Schuldners und Widerspruch dessen Verwalters rechnen muss.

(2) Kryptowdhrungsschulden: ,,6-Block-Theorie”

Bei Kryptowiahrungsschulden ldsst sich hingegen nicht feststellen, dass die Trans-
aktion regelméBig nicht entfiele. Zwar nimmt die Wahrscheinlichkeit mit der Zeit
ab, kann sie jedoch bei der ersten Aufnahme noch beachtlich sein. AnschlieBend
daran ist aber streng formalistisch kein Abwarten moglich, dass die Unsicherheit
voll ausschlieBt. Die Moglichkeit einer Fork lauft zwar, wie beleuchtet, gegen
Null ist aber nie Null. Moglich wére es, das Ausschlusskriterium in Fortfithrung
dieses Losungsweges zu modifizieren. Dem folgend wird in der Literatur durch
erginzende Auslegung bei der Behandlung dieses Problems zu meist in Anleh-
nung an Aussagen zu Bitcoin die Aufnahme in sechs konsekutive Blocke fiir ein
Bewirken nach §362 Abs.1 BGB gefordert, da dann das Risiko des Entfalls
ausreichend gering sei.” Zu eigen wird sich dabei gemacht, dass auch die Um-
stande der Erfillung der Privatautonomie unterliegen.”' Eindeutig ist dies der

5 Nach den PayPal — AGB kann das Kéuferschutzverfahren beispielsweise 180 Tage
durchgefiihrt werden, https://www.paypal.com/de/webapps/mpp/ua/buyer-protection (zu-
letzt abgerufen am 9. November 2023); bei Amazon Pay sind es grundsitzlich 90 Tage, http
s://pay.amazon.de/help/201751470 (zuletzt abgerufen am 9. November 2023).

% Fn. 675 (§4).

0 Maute in Maume/Maute, Rechtshandbuch Kryptowerte, §6, Rn. 60; Pesch, Crypto-
coin Schulden, S. 144; rein technisch: Heckelmann, Zulassigkeit und Handhabung von Smart
Contracts, NJW 2018, 504 (506); differenzierter hingegen bereits Omlor, Kryptowdhrungen
im Geldrecht, ZHR 183 (2019), 294 (325); ders. in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger
BGB, vor §244, Rn. B100b; Maute, Responsio — Warum die Ubertragung von Bitcoins kein
dingliches Rechtsgeschift erfordert, JJZ 2019, 215 (217); Linardatos, Der Mythos vom ,,Re-
alakt“ bei der Umbuchung von Bitcoins — Gedanken zur dinglichen Erfassung von Krypto-
wahrungen, JJZ 2019, 181 (188).

“1Fn. 676 (§4).



F. Auflésung der kryptowdihrungsschuldrechtlichen Spannung 241

Fall, wenn wie in AGB von Plattformbetreibern®? ausdriicklich vereinbart wird,
wie mit der Gefahr einer Fork im Rahmen des § 362 BGB umgegangen wird. Fiir
alle anderen DLT-Systeme in Folge der Ublichkeit von sechs Blocken bei Bitcoin
diese zu fordern, scheint zu pauschal. Zwar kann sich fiir diesen Vorreiter der
Kryptowihrungen die Ublichkeit in der Parteivereinbarung widerspiegeln. Bei
anderen géngigen Coins miisste dann aber aufgrund des divergierenden Kon-
sensmechanismus neu bestimmt werden, wann die Verwirklichungswahrschein-
lichkeit des Risikos ausreichend gering wire. AuBerdem gibt das Ausschluss-
dquivalent in Form einer Blockanzahl nur teilweise Antwort auf die Problem-
frage. Nicht geklart wird, was passiert, wenn trotz der notwendig erachtenden
konsekutiven Aufnahme die Transkation entfillt. Liegt das Risiko dann wider
der Neuzuordnung im Vertragsinhalt beim Glaubiger oder aufgrund welcher
rechtlichen Grundlage muss der Schuldner dann trotz gem. §362 Abs. 1 BGB
untergegangen Forderung noch einmal leisten?

bb) Mittelweg: mit Unsicherheit bedingte vorliufige Erfiillung
(1) Obiter dictum Einzugsermdchtigungslastschriftverfahren

Anders wird die Unsicherheit im Mittelweg beschritten. Trotz des Risikos wird
hierbei die Erfiilllung angenommen, allerdings nur vorlaufig. Die Wirkung des
§362 Abs. 1 BGB ist aufldsend bedingt im Sinne von § 158 Abs. 2 BGB durch die
Verwirklichung der Gefahr. Vorherrschend wenn auch nicht unumstritten®® ist
dies die Handhabung bei der Widerspruchsméglichkeit im Einzugsermichti-
gungslastschriftverfahren seit der Rechtsprechungsinderung.® Ebenso wurde
teils eine parallele Behandlung hierzu bei der Riickabwicklung durch Kaufer-
schutzverfahren bei den E-Geld-Anbietern unterinstanzlich gefordert.*> Anbrin-
gen fiir die unmittelbare aber bedingte Erfiillung lassen sich die dem Hinaus-
schieben widersprechenden Parteiinteressen.®® Folgend der vermeintlich gerin-

2 Bspw. unter 10.2 in den Terms of use von Bitpay, https://bitpay.com/legal/terms-of-use/
#fees-and-settlement (zuletzt abgerufen am 9. November 2023); bei coinbase wird unter 5.8
(nur) eine ausreichende Bestdtigung verlangt, https://www.coinbase.com/de/legal/user_agree
ment/ireland_germany#dienstleistungen (zuletzt abgerufen am 9. November 2023).

3 Vgl. Hadding, Erfillung der Geldschuld im SEPA — Basislastschriftverfahren, WM
2014, 97 (100); Einsele, Der Erstattungsanspruch des Zahlers, WM 2015, 1125 (1133); dies.,
Lastschrift mit Einzugserméchtigung als autorisierte Zahlungsvorgiange, AcP 209 (2009), 719
(758); Freitag, Die Geldschuld im europdischen Privatrecht, AcP 2013, 128 (154); Dennhardt
in Hau/Poseck, BeckOK BGB, §362, Rn.38; Lohmann, Die grenziiberschreitende Last-
schrift, S.222; Fallscheer-Schlegel, Das Lastschriftverfahren, S. 34.

¥4 MaBgebend hierfiir ist das Urteil BGH, NJW 2010, 3510 (3513, Rn. 22 ff.).

95 TG Essen, Urteil vom 10.03.2016, 10 S 246/15.

% Siehe Fn. 675 (§4); zusitzlich fiir die Losung durch aufldsende Bedingung im Partei-
interesse: Bork, Freies Widerspruchsrecht des vorldufigen Insolvenzverwalters bei Belas-
tungsbuchungen im Einzugsermichtigungsverfahren, ZIP 2004, 2442 (2447); Nobbe, Leis-
tungshandlung, Erfiillung und Wegfall der Erfiillung bei Holschulden insb. in Lastschriftein-
zugsermichtigungsverfahren, FS Kriamer, 497 (508); ders./Ellenberger, Unberechtigte Wi-
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gen Verwirklichungswahrscheinlichkeit muss nicht realititsfremd eine lange
Zeitspanne abgewartete werden, in der der Glaubiger eigentlich schon frei ver-
fiigen kann. Dariiber hinaus sichert dieser Mittelweg das Parteiinteresse ebenso
bei dem Vorhandensein von Sicherheiten. Wie bei der Handhabung durch den
notwendigen erachteten Ausschluss aller Unsicherheitsfaktoren, bestehen bei
Verwirklichung des Risikos Absicherungen des Gldubigers. Wesentliche Konse-
quenz der zeitlichen Festlegung des § 362 Abs. 1 BGB ist fiir den Glaubiger der
Verbleib von Sicherheiten insbesondere akzessorischer Natur oder des Vorbe-
haltseigentums.®’ Niedergelegt in der Sicherungsvereinbarung ist der Zweck das
Absichern des jeweiligen Anspruchs, im hiesigen Fall der betreffenden Krypto-
wahrungsschuld. Fillt die Transaktion zuriick und der Forderungsinhaber will
erneut die Token vom Schuldner transferiert haben, besteht der Sicherungszweck
fort. Uber die ex nunc-Wirkung von § 158 Abs.2 BGB lisst sich dies parallel
rechtlich einordnen.®® Bei Entfall der Erfiillungswirkung durch die aufldsende
Bedingung, hebt sich das Erloschen gem. § 362 Abs. 1 BGB auf und die Forde-
rung besteht wieder. Gleiches Wiederaufleben muss fiir die akzessorischen Si-
cherheiten gelten, sind sie doch ihrer Natur folgend im Bestand von eben diesem
Anspruch abhingig.®” Die Auswirkung im Verfligungsgeschift durch Verein-
barung eines Eigentumsvorbehalts zeigt sich etwas kompliziert, fithrt aber den-
noch zu einem rechtlich befriedigenden Ergebnis. Der Eigentumsiibergang der
korrespondierend zu leistenden Sache ist aufschiebend bedingt durch die Geld-
bzw. Kryptowdhrungszahlung, § 158 Abs. 1 BGB. Der Bedingungseintritt ist da-
bei die Erfiillung der Zahlungsverpflichtung™, welcher in hiesiger Handhabung
des Unsicherheitsfaktors gem. § 158 Abs.2 BGB auflosend bedingt ist. Das Ei-
gentum geht bei vorlaufiger Erfiillung zwar tiber, indem die Einigung gem. § 929
S. 1 BGB durch Bedingungseintritt Wirkung entfacht, § 158 Abs. 1 BGB. Sollte
sich jedoch das fiir die Erfiillung hinderliche Risiko verwirklichen, tritt deren
auflosende Bedingung ein. Das heifit, dass ex nunc gem. § 158 Abs.2 BGB die
Erfillung ihrer Wirkung endigt und damit auch die fiir die Eigentumsiibertra-
gung aufschiebende Bedingung mittelbar ihre Wirkung endigt. Im Ergebnis
kommt es diesbeziiglich wie bei einer auflosend bedingten Eigentumsiibertra-
gung”' zum Riickfall des Vorbehaltseigentums. Dem Sicherungszweck des Gliu-

derspriiche des Schuldners im Lastschriftverkehr, ,,sittliche Lauterung™ durch den vorldufi-
gen Insolvenzverwalter?, WM 2006, 1885 (1889).

97 Vertiefend hierzu siche §4 F.1.2.c).

8 Zur interessengerechten Losung tiber § 158 Abs. 2 BGB ebenso Hadding, Erfiillung der
Geldschuld im SEPA - Basislastschriftverfahren, WM 2014, 97 (99); Bitter, Problemschwer-
punkte des neuen Zahlungsdienstrecht — Teil I, WM 2010, 1725 (1733).

© Ausfiihrlicher zur Akzessorietit: Hoffimann, Akzessorietiit, Sicherungszweck und Haf-
tungsrisiko — Zum Umgang mit schuldnerbezogenen Einwendungen, Einreden und Gestal-
tungsrechten im Zivilsicherungsrecht, ZfPW 2019, 257; Medicus, Die Akzessorietat im Zivil-
recht, JuS 1971, 497.

" Westermann in Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB,
§449, Rn. 22; Grunewald in Grunewald/Maier-Reimer/Westermann, Erman, §449, Rn. 37.

"' RG, RGZ 57, 95 (96); Kindl in Hau/Poseck, BeckOK BGB, §929, Rn. 11; Heinze in v.
Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, §929, Rn. 30.
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bigers ist gedient. Unterstiitzend wigt dieser beschriebene Mittelweg damit die
Parteiinteressen auf seiner Seite, vor allem durch die zeitnahe Erfiillung bei spa-
terem Fortbestehen etwaiger Sicherheiten.

GroBter Kritikpunkt fiir solch eine Handhabung von Unsicherheitsfaktoren
bei §362 BGB ist die (anscheinende) Bedingungsfeindlichkeit der Erfiullung.™
Unter alleiniger Hilfe dieses Faktums™ oder unter Bezugnahme des fehlenden
Rechtsgeschdfts im Sinne von § 158 BGB durch die vorherrschende Theorie der
realen Leistungsbewirkung’™ wird der bedingten Erfiillung ein Riegel vorge-
schoben. Im Problemkreis des Lastschriftverfahrens wird der Konflikt nur ver-
meintlich mittels eines Kunstgriffs umgangen, soll nach der helfenden tradier-
ten Ansicht’ die Buchgeldzahlung keine Erfiillung der Geldschuld im Sinne von
§362 Abs. 1 BGB, sondern nur ein Surrogat gem. § 364 BGB sein, liegt das fiir
§ 158 BGB notwendige Rechtsgeschift vor. Die damit gegen die Bedingung des
§362 Abs. 1 BGB erhobene Stimme lasst sich in der spateren Entscheidungsfin-
dung fiir die Kryptowédhrungsschulden einbeziehen. Das Bewusstsein geniigt fiir
die vorherige Darstellung der moglichen Losungswege.

(2) Ubertragung auf die Kryptowdhrungsschuld

Bei Anwendung auf die Kryptowédhrungsschuld wire diese schon ab der Auf-
nahme in den ersten Block vorlaufig erfiillt. Die Vorldufigkeit bestiinde in der
nach § 158 Abs. 2 BGB auflésenden Bedingung des Entfalls der Transaktion aus
dem Konsens des jeweiligen DLT-Systems. Tritt diese ein, verlore die Erfiillung ex
nunc ihre Wirkung, der Anspruch wére nicht mehr erloschen und der Glaubiger
konnte daraus die erneute Transferierung fordern. Problematisch scheint diese
Ubertragung durch die mdglicherweise noch hohe Unsicherheit bei der ersten
Aufnahme in den Konsens. Trotz dieser Gefahr konnte der Glaubiger seine Leis-
tung nicht durch Hinweis auf § 320 Abs. 1 S. 1 BGB verweigern. Er verlore eben

2 BGH, NJW 2018, 537 (539, Rn.23); BGH, ZIP 2018, 226 (228, Rn.22); BGH, WM
2020, 2193 (2195, Rn. 12); Lohmann, Die grenziiberschreitende Lastschrift, S. 222.

3 BGH, WM 2008, 1703 (1705, Rn. 26); Einsele, Der Erstattungsanspruch des Zahlers,
WM 2015, 1125 (1133); Freitag, Die Geldschuld im européischen Privatrecht, AcP 2013, 128
(154).

™ BGH, NJW 2018, 537 (539, Rn. 23); BGH, ZIP 2018, 226 (228, Rn. 22); Lohmann, Die
grenziiberschreitende Lastschrift, S. 222; Guggenberger, Umkehr der Durchsetzungslast beim
PayPal — Kéuferschutz, NJW 2018, 1057 (1058).

S BGH, NJW 2010, 3510 (3513, Rn. 25.

" BGH, NJW 1983, 897 (897); BGH, ZIP 1983, 691 (693); Grundmann in Sicker/Rixe-
cker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB, §245, Rn. 111; Martens in Gru-
newald/Maier-Reimer/Westermann, Erman, §244, Rn. 10; a.A. und damit gegen solch eine
Konstruktion: Hadding, Erfillung der Geldschuld im SEPA — Basislastschriftverfahren, WM
2014, 97 (100); Fetzer in Sacker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum
BGB, §362, Rn. 3; Schnauder, 50 Jahre Lastschriftverfahren, WM 2014, 1701 (1708); Fall-
scheer-Schlegel, Das Lastschriftverfahren, S.34; Omlor in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser,
Staudinger BGB, §675f, Rn. 64.
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diese Absicherung im Falle eines noch nicht regelmaBig auszuschlieBenden Ent-
falls der Transferierung. Es kann dann nicht unbedingt mit dem Parteiinteresse
an einer baldigen Erfiillung durch den regelméaBigen Bestand argumentiert wer-
den.

Allerdings streitet das Parteiinteresse hinsichtlich des Verbleibs von Sicher-
heiten und der Handhabung einer spiteren Risikoverwirklichung fiir das Be-
schreiten solch eines Mittelwegs. Wie auch anhand der Kryptowédhrungsschuld
beschrieben, kann mit dem automatischen Widererstarken der Sicherungszweck
dogmatisch passend abgebildet werden. AuBBerdem 16st sich {iber die in der Li-
teratur vorherrschende 6-Block-Losung™ hinaus, der gesamte Problemkreis um
den Konflikt zwischen Unsicherheit und Fixierungsbediirfnis des § 362 BGB.
Kommt es nach der fiir ausreichend erachteten Blockaufnahme wider Erwarten
zum Entfall, spricht § 158 Abs.2 BGB dem Glaubiger den urspriinglichen Pri-
méranspruch erneut zu. Ansonsten wire entgegen solch einer zufriedenstellen-
den Einheitslosung erneut zu diskutieren, ob und woraus trotz eingetretener Er-
filllung die erneute Transferierung der Token verlangt werden konnte.”

cc) Letzte Moglichkeit: erfiillungsrechtliche Negierung der Unsicherheit
(1) Wiederbeleben der Schuld als juristischer Kunstgriff

Die letzte Umgangsmoglichkeit mit Unsicherheiten wéahrend der Erfiillung spielt
sich auf der anderen Seite des Spektrums ab. Trotz des Riickfallrisikos wird eine
unmittelbare und endgiiltige Erfiillung angenommen. Die Unsicherheit hat auf
die Wirkung des § 362 BGB keinen Einfluss, wird also schlicht erfiillungsrechtlich
negiert. Dies entspricht der regelmaffigen Handhabung bei den E-Geld-Anbie-
tern mit Blick auf das Kaduferschutzverfahren.”” Kommt es zur Verwirklichung
des Risikos, hat dies somit, verengt auf die Erfiillung betrachtet, keine Auswir-
kung. Die Forderung ist zuvor gem. §362 Abs. 1 BGB erloschen und bleibt dies
ebenso. Allerdings wird kraft privatautonomer Entscheidung die Wiederbegriin-
dung einer Forderung identischen Inhalts als konkludente Parteivereinbarung
angenommen.”" Das Vorgehen ist aufgrund der dogmatischen Konstruktion und

"7 Vertiefend zu dieser h.L. siche unter §4 F.1.2.d)aa)(2).

"% Exemplarisch hierfiir kommt Pesch, Cryptocoin Schulden, S. 148 im Anschluss an die
von ihr vertretene 6 — Block — Theorie zum Ergebnis, dass bei einer danach eintretenden Fork
ein Anspruch aus §812 Abs. 1 S.1 Alt.2 BGB bestiinde. Konnte zwar die Bereicherung in
sonstiger Weise weit verstanden werden, 16st solch eine Losung doch erhebliche Bedenken mit
Blick auf die urspriingliche vertragliche Entstehung aus. Der Glaubiger triige dann auf ein-
mal das Entreicherungsrisiko des Schuldners gem. § 818 Abs. 3 BGB und mégliche urspriing-
lich bestellte Sicherheit verloren ihren Zweck.

" BGH, NJW 2018, 537; BGH, ZIP 2018, 226; BGH, WM 2020, 2194; LG Saarbriicken,
NJW-RR 2017, 504; AG Essen, Urteil vom 06.10.2015, 134 C 53/15; a.A. noch LG Essen,
Urteil vom 10.03.2016, 10 S 246/15.

" BGH, NJW 2018, 537 (539, Rn. 28); BGH, ZIP 2018, 226 (227, Rn. 13); BGH, WM
2020, 2194 (2195, Rn. 13); hingegen noch ohne ein Wiederaufleben mit Verweis des Glaubi-
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durch die Verkennung der Leistungsbeziechungen im Kéauferschutz bei E-Geld-
Anbietern umstritten.”

Wie bei der bedingten Erfiillung geht der Anspruch zunéchst unter, besteht
aber im Anschluss bei Riickfall der Zahlung wieder. So ist diese Umgangsmog-
lichkeit im Ergebnis weitestgehend identisch mit dem vorgehend beschriebenen
Mittelweg.”> An der Kryptowidhrungsschuld erldutert, hétte der Glaubiger nach
einer Fork in beiden Theorien wieder einen Anspruch auf Transferierung der
Token. Deswegen profitiert die schuldrechtliche Wiederbegriindung auch von
der praktischen Argumentation des Parteiinteresses. Ubersteigend wird sogar im
Vergleich zum Mittelweg die Kritik der Bedingungsfeindlichkeit umgangen.
Rechtlich vollzieht sich das Wiederaufleben nicht iiber § 158 BGB, Erwagungs-
grund fiir eine Neubegriindung nach Parteivereinbarung ist vielmehr dessen Un-
anwendbarkeit.””

Die Umgehung des vorherigen Kritikpunkts fiithrt jedoch nicht zwingend zu
einem besseren Ergebnis. Die privatautonome Wiederbegriindung durch eine
konkludente Vereinbarung scheint als wenig tiberzeugende Konstruktion.*
Grund hierfiir ist die Uberinterpretation des Ausgangsvertrags. Ublicherweise
wird bei der Neubegriindung eines Schuldverhéltnisses eine aktive Entscheidung
erwartet.””” Entgegen argumentiert die erfillungsrechtliche Negierung der Unsi-
cherheit mit dem konkludenten Willen der Parteien im Zeitpunkt der erstmaligen
Verpflichtungsbegriindung. An diesem fernliegenden Versuch einen Nieder-
schlag in den zeitlich vorgelagerten Willenserklarungen zu finden, hdngt sich die
Konstruktionskritik auf. Eine solche Entscheidung denkt von einem mdoglichen
gerechten Ergebnis und versucht dies mit letzter Kraft unter den Vertragsinhalt
zu subsumieren. Ebenso stoBt es bei den fiir den Erfiillungszeitpunkt relevanten
Sicherheiten auf weitere Probleme. Durch die Novation bleibt die urspriinglich
akzessorische Forderung erloschen. Fiir ein Wiederaufleben der Sicherheiten be-
notigt es dann parallel ebenso ein privatautonomes Wiederaufleben. Der Kon-

gers auf das Verhiltnis mit dem E — Geld — Anbieter LG Saarbriicken, NJW-RR 2017, 504;
AG Essen, Urteil vom 06.10.2015, 134 C 53/15.

' Fn. 714 (§4); Miiller/Galneder, Der PayPal-Ké4uferschutz in der Architektur der Erfiil-
lungsdogmatik, BKR 2018, 106 (108 f.).

"2 Miiller/ Galneder, Der PayPal-Kauferschutz in der Architektur der Erfiillungsdogma-
tik, BKR 2018, 106 (108 f.); Harman, Neue Instrumente des Zahlungsverkehrs: PayPal & Co,
BKR 2018, 457 (464).

S BGH, NJW 2018, 537 (539, Rn. 23); BGH, ZIP 2018, 226 (228, Rn.22); BGH, WM
2020, 2194 (2194, Rn. 12).

" Omlor, BGB AT und Schuldrecht: Kiuferschutzverfahren bei PayPal — Zahlung, JuS
2018, 379 (380); ders. in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, vor §244, Rn.
B100a; ders. in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, § 6751, Rn. A35; Fries, Er-
fullung von Geldschulden tiber eigenwillige Zahlungsdienstleister, VuR 2018, 123 (126).

S BGH, NJW 1956, 1233 (1233); BAG, AP LohnFG § 1 Nr. 16; BAG, BeckRS 1981, 4519
(4519); LSG Berlin, BeckRS 2007, 45784 (45784); Ellenberger in Schimansky/Bunte/Lwow-
ski, Bankrechts-Handbuch (4. Auflage) § 57, Rn. 32.
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struktionsaufwand durch solch eine ergénzende Vereinbarungsauslegung wird
vertieft und die fehlende Uberzeugungskraft aufgezeigt.

(2) Auswirkung bei der Kryptowdhrungsschuld

Die wenn auch konstruierte Reanimation der Verpflichtung ergibt sich aus er-
ginzender Auslegung der urspriinglichen Parteivereinbarung unter Riickgriff
auf die eBay-Rechtsprechung’ zur Einbeziehung von Plattform-AGB.”"” Bei den
offenen DLT-Systemen bei denen sich das Problem einer Fork ergibt, wird es
aufgrund der Dezentralitidt an einzubeziehenden Nutzungsbedingungen fehlen.
Vielmehr gelinge eine Ubertragung dieser Umgangsmoglichkeit mit Unsicher-
heiten im Erflllungsprozess durch erginzende Auslegung in Bezug auf den
Schuldgegenstand. Man miisste konkludent in der Wahl des Tokens annehmen,
dass es im Entfall zu einer Neubegriindung der Schuld kdme. Grund hierfiir wére
die alleinige Transferierung iiber das origindre DLT- System. Daraus lieBe sich
regelmaBig der Vertrag insoweit interpretieren, dass bei Entfall der Transaktion
sich schon jetzt antizipiert auf eine Neubegriindung der Verpflichtung geeinigt
wird. Von diesem Grenzfall abgesehen, trite die Erfiillung mit Aufnahme der
Transferierung in den ersten Block ein. Die urspriingliche Forderung erldsche in
aeternum.

Solch einem MaBstab bei der Erfiillung von Kryptowahrungsschulden lieBe
sich zunichst wieder die womdglich hohe Unsicherheit bei Aufnahme in den
ersten Block und die damit verbundene Entwertung des § 320 BGB fiir den Glau-
biger entgegenhalten. Ebenso 16st eine Novation gegebenenfalls bestehende Si-
cherheiten nicht so flexibel wie eine Bedingung tliber § 158 Abs. 2 BGB. Auch in
die jeweiligen Sicherungsabreden miisste eine Wiederbelebung konkludent aus-
gelegt werden.

Offensichtlich wird hierdurch noch einmal die zwanghafte Fehlinterpretation
der urspriinglich im Vertrag niedergeschlagenen korrespondierenden Willenser-
klarungen. Im Moment des Vertragsschlusses denken die Parteien womdoglich
nicht einmal an einen spdteren Entfall der Transaktion. Die Frage der Unsicher-
heit bei zunédchst wenig bestétigter Aufnahme in der DLT betrifft allein das Er-
16schen durch Erfiillung. Allein durch den Vertragsgegenstand kann nicht darauf
geschlossen werden, dass die Parteien antizipiert auf den Moment des Entfalls
noch einmal eine schuldrechtliche Verpflichtung schaffen wollen. Dies wére in-
teressenwidrig. Vielmehr diirfte aus Sicht der Parteien bei Entfall der Transaktion
keine Erfiillung der urspriinglichen Forderung vorliegen, also diese fortbestehen.
Eine neue davon bis auf den Inhalt unabhingige Forderung wollen sie nicht
schaffen.

76 BGH WM 2002, 48 (49); BGH, NJW 2005, 53 (54); BGH, WM 2011, 2146 (2147,
Rn. 17); BGH, NJW 2012, 27223 (2724, Rn. 29); BGH, NJW 2018, 468 (469, Rn. 19); BGH,
NJW 2017, 1660 (1661, Rn. 12).

™ BGH, NJW 2018, 537 (539, Rn. 31 ff.); BGH, ZIP 2018, 226 (228, Rn. 30 ff.); BGH,
WM 2020, 2193 (2194, Rn. 14 fF.).
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e) Ableitung eines Mapstabs fiir die Kryptowdhrungsschuld
aa) Uberblick: Drei Méglichkeiten

Aus diesem Vergleich zur Geldschuld ergeben sich drei beschriebenen Wege zum
Umgang mit Unsicherheiten im Rahmen der Erfiillung. Sie konkurrieren in der
Vereinbarung der Endgiiltigkeitsdefinition des Bewirkens im Sinne von §362
Abs. 1 BGB mit der Moglichkeit des Transaktionsriickfalls im Wege einer Fork.

Die vormals herrschende Genehmigungstheorie™® im Lastschriftverfahren
schiebt die Erfiillung bis zum Risikoentfall hinaus. Bei Kryptowahrungsschulden
ist dies durch die formell nie eintretende Endgiiltigkeit nur iiber ein Aquivalent
erreichbar. So erklart sich der Riickgriff der Literatur auf die fiir Bitcoin tibliche
Aufnahme in sechs konsekutive Blocke.””

Mit dem Rechtsprechungswandel’ zum Erfiillungszeitpunkt beim Einzugs-
ermichtigungslastschriftverfahren ergibt sich die zweite Handhabung. Den
Transfer auf die Kryptowadhrungsschulden vollziehend, trite §362 Abs. | BGB
hierbei unmittelbar mit Aufnahme in den ersten Block, aber auflésend bedingt
(§ 158 Abs. 2 BGB) durch die Fork ein.

Die dritte und letzte Mdglichkeit zeigen die Urteile™ der letzten Jahre zum
Kauferschutzverfahren bei E-Geld-Anbietern: Die Erfiillung trite ebenso mit
der Aufnahme in der ersten Block aber endgiiltig und damit unbedingt ein. Die
Verwirklichung des Fork-Risikos kann jedoch zur Neubegriindung der Kryp-
towdhrungsschuld iiber ein privatautonomes Wiederbeleben in der Ausgangs-
vereinbarung fiihren.

721

bb) Synthese fiir die Kryptowdhrungsschuld
(1) Schwdiche der einzelnen Theorien

Die revolvierende Darstellung der moglichen Anforderungen an die Erfiillung
einer Kryptowédhrungsschuld fiihrt noch einmal die Schwéche einer jeder der drei
Theorien vor die Augen. Die unmittelbare Erfiillung, wenn auch zunichst be-
dingt mit Aufnahme in den ersten Block scheint zu unsicher. Ist das Riickfallri-
siko zu diesem Zeitpunkt noch hoch, kann im Rahmen der Parteivereinbarung
schwerlich von einer erfiillungstauglichen Leistung ausgegangen werden. Die
Gefahr ginge ansonsten trotz hoher Verwirklichungswahrscheinlichkeit auf den
Glaubiger tiber. Er verlore den Hebel des § 320 Abs. 1 BGB und miisste dennoch
seine korrespondierende Leistung erbringen, auch wenn er nicht davon ausgehen
kann, kiinftig der Inhaber der schuldgegenstidndlichen Token zu bleiben. Dies
aufgreifend scheint das 6-Block-Erfordernis interessengerechter. Es sind hohere

75 Siche Fn. 687 (§4).
™ Siche Fn. 690 (§4).
™ BGH, NJW 2010, 3510 (3513, Rn. 22 fF.).
7! Siche Fn. 686 (§4).
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Anforderungen an den Bestand der Transaktion notig. Allerdings liefert der An-
satz nur teilweise Antwort und schweigt auf die Handhabung eines Riickfalls
nach der erfiillungstauglichen Anzahl von Blocks. Die beiden anderen Theorien
liefern auch hierzu eine Losung. Das privatautonome Widerbeleben zeigt sich
jedoch als rechtsdogmatisch schwerlich tragbare Konstruktion und schwebt iiber
der Losung nach § 158 Abs.2 BGB der stindige Zweifel durch die scheinbare
Bedingungsfeindlichkeit der Erfiillung. Ebenso scheint die numerische Anfor-
derung durch die Ableitung aus dem Bitcoin-Netzwerk zu pauschal. Sinnvoller
ware es im Einzelfall festzustellen, wann in dem jeweiligen DLT-System von ei-
nem regelmaBigen Bestand der Transaktion ausgegangen wird.

(2) Schritt zuriick: Erfiillung und Privatautonomie

Vor die Schwierigkeiten durch die Nachteile des Transfers einer jeden der drei
geldschuldrechtlichen Losungen gestellt, ist ein gedanklicher Schritt zuriick hilf-
reich. Als wesentliche Station des Schuldverhiltnisses ist die Erfiillung ebenso
der privatautonomen Gestaltung unterworfen.’”” Die Vereinbarung der Parteien
tiber den Schuldinhalt verdeutlicht dies. Sie bestimmen damit, was im Sinne von
§362 Abs. 1 BGB die geschuldete Leistung ist und damit auch mittelbar, wann
solch eine als bewirkt anzusehen ist. Mit seltenen Ausnahmen™ werden Gléu-
biger und Schuldner nicht ausdriicklich festlegen, wie mit der Moglichkeit eines
Transaktionsriickfalls im Erfiillungsvorgang umzugehen ist. Notwendig ist dann
gem. §§ 133, 157 BGB eine erginzende Auslegung der korrespondierenden Wil-
lenserklarungen mit Riickgriff auf den jeweiligen Token als Schuldinhalt. Dem
sich darin niedergeschlagenen Parteiinteressen diirfte regelméfBig ein Rosinen-
Picken aus den drei geldschuldrechtlichen Handhabungsmoéglichkeiten gerecht
werden.

(3) Bewirken = regelmdfsiger Bestand

Eine Aufnahme in den ersten Block wird bei den meisten Kryptowdhrungs-
schulden nicht ausreichend sein. Im Gegensatz zu Geldschulden ist die Unsi-
cherheit fiir die Erfiillung nicht unerheblich. Dort stehen Riickbuchungsmog-
lichkeiten nicht entgegen, weil sie nur ausnahmsweise eintreten und die Uber-
weisung regelméBig Bestand hat.” Die Verwirklichungswahrscheinlichkeit ist
also zu gering und damit im Parteiinteresse ohne Auswirkung. Bei der priméiren
Aufnahme einer Transaktion iiber Currency Token in den Konsens kann es wo-
moglich noch mit erhéhter Wahrscheinlichkeit zu einem Ausschluss im nichsten
Block kommen. Insbesondere lésst sich nicht generell fiir alle DLT-Systeme eine

72 Siche Fn. 649 (§4).

" So beispielsweise bei der teilweisen Festlegung in den AGB der Plattformbetreiber,
siche Fn. 692 (§4).

7 Siehe Fn. 648 (§4).
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irrelevante und geringe Wahrscheinlichkeit testieren. Vielmehr zeigt dies das Er-
fordernis einer ausreichend sicheren Aufnahme der schuldgegenstindlichen
Transaktion in den Konsens. Dann spielt fiir die Parteien der Unsicherheitsfak-
tor keine Rolle und ist nicht mehr schidlich fiir die Erfiillung gem. § 362 Abs. 1
BGB. Mag die Aufnahme in sechs konsekutive Blocke fiir Bitcoin noch iiberzeu-
gen, kann bei anderen Kryptowdhrungen ein solcher Bestand schon frither oder
gar spéter eintreten. Ausschlaggebend ist folgend die Privatautonomie der Par-
teivereinbarung anhand der verwendeten Token. Die ergdnzende Auslegung lasst
eine Typisierung zu, wann iiblicherweise von einem Bestand ausgegangen wird.
Wesentlicher Faktoren hierfiir sind der schuldgegenstindliche Coin samt seines
nativen DLT-Systems und ebenso die geschuldete Summe. Die Wahrscheinlich-
keit eines Transaktionsriickfalls kann aufgrund der unterschiedlichen techni-
schen Ausgestaltungen zwischen Kryptowédhrungen variieren.”” Liegt beispiels-
weise eine sog. permissioned Blockchain™ vor, bestimmt im Grenzfall nur eine
Person den Konsens. Es kann mangels konkurrierender Fortfithrung der DLT
nicht zu einem Ausschluss einer vormals aufgenommenen Transaktion kommen.
Durch diese Sicherheit gentigt dann fiir ein Bewirken im Sinne von § 362 Abs. 1
BGB die erste Aufnahme. Entgegengesetzt konnen hohere geschuldete Summen
ein gesteigertes Sicherheitsbedirfnis erfordern.”” Dies entspringt dem erhShten
finanziellen Risiko fiir den Glaubiger, was bei der ergidnzenden Auslegung des
Vertrages zu beriicksichtigen ist, sollte es sich dort niedergeschlagen haben.

Es lasst sich resiimieren, dass ein Bewirken der geschuldeten Leistung gem.
§362 Abs. 1 BGB zunichst keine formelle Endgiiltigkeit erfordert. Ausschlag-
gebend ist hierfiir die Pragung durch die Privatautonomie der Parteien. Es be-
steht kein objektiver EndgiiltigkeitsmaBstab. Der Vergleich mit der Geldschuld
zeigt, dass bei einer Aufnahme in den ersten Block dennoch regelmaBig nicht die
erforderliche Sicherheit besteht. In Ubereinstimmung ergibt sich allerdings die
Richtlinie fiir eine ergidnzende Auslegung der Parteivereinbarung mit Blick auf
§362 Abs. 1 BGB:

Wann wird tblicherweise von einem Bestand er Transaktion ausgegangen?’

™ Dies ergibt sich schon aus den Ursachen einer Fork, Sunyaev, Internet Computing,
S.282: Unterschiede treten hierbei schon beispielsweise durch den jeweiligen Konsensme-
chanismus ein.

" Hierzu Fromberger/Zimmermann in Maume/Maute, Rechtshandbuch Kryptowerte,
§ 1, Rn.9a ff.; BechtolflVogt, Datenschutz in der Blockchain — Eine Frage der Technik, ZD
2018, 66 (68); Spindler, Blockchaintypen und ihre gesellschaftsrechtliche Einordnung, RDi
2021, 309 (310); Omlor, Intermediare in disintermediatisierten Systemen, DNotZ 2021, 855
(858).

7 Vgl. Relevanz des geschuldeten Betrags: Omlor, Kryptowédhrungen im Geldrecht, ZHR
183 (2019), 294 (325); a.A. mit zirkelschliissiger Argumentation und unter Verkennung der
privatautonomen Pragung des § 362 Abs. 1 BGB Pesch, Cryptocoin Schulden, S. 143.

S0 1.E. auch: Maute in Maume/Maute, Rechtshandbuch Kryptowerte, § 6, Rn. 60; dies.
Responsio — Warum die Ubertragung von Bitcoins kein dingliches Rechtsgeschift erfordert,
JJZ 2019, 215 (217f1.); Omlor in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, vor §244,
Rn. B100b; ders. Kryptowdhrungen im Geldrecht, ZHR 183 (2019), 294 (325).
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Im Ergebnis handelt es sich daher zwar um eine Entscheidung im Einzelfall.
Das Aufnahmeerfordernis im Konsens ldsst sich aber durch die jeweilige Kryp-
towdhrung typisieren und wird unter anderem durch die Schuldhohe geprégt.
Dieses Sicherheitserfordernis tragt dem Glaubigerinteresse an einer gewissen Fi-
xierung Rechnung, belastet den Schuldner nicht durch das fehlende Erfordernis
einer formalen Finalitit und schafft so einen interessengerechten Ausgleich.

(4) Entfall der Transaktion trotz regelmdfigem Bestand

Gefolgt wird damit teilweise der vormaligen Handhabung im Einzugslastschrift-
verfahren bei Geldschulden. Der Unsicherheitsfaktor muss zwar nicht ausge-
schlossen, aber dennoch weitestgehend reduziert sein, um eine Erfiillung anzu-
nehmen. Offen bleibt, welche Folge ein Entfall der Transferierung aus dem Kon-
sens nach dem Zeitpunkt des regelméBigen Bestands hat. Die Kryptowahrungs-
schuld ist dann schon durch § 362 Abs. 1 BGB erloschen. Ein folgenloser Riickfall
der Token an den Schuldner widerspriache der im Vertrag vereinbarten Neuzu-
ordnung. Die Losung dieses Konflikts scheint sich iiberzeugend durch eine auf-
losende Bedingung gem. § 158 Abs.2 BGB zu vollziehen.”” Der Ausschluss der
Transferierung aus dem Konsens (Fork) fithrte dann als kiinftiges ungewisses
Ereignis™ beim Eintreten zu einer ex nunc entfallenden Wirkung der Erfiillung.
Die Coin-Verbindlichkeit wire nicht gem. § 362 Abs. 1 BGB erloschen. Der Glau-
biger konnte erneut fordern.

Alternative bote die Parallele zur Rechtsprechung hinsichtlich des Kéufer-
schutzverfahrens bei E -Geld-Anbietern™'. Auch dort wiirde, zwar unter anderen
Vorzeichen, eine erneut bestehendes Forderungsrecht erreicht. Solch ein privat-
autonomes Wiederbeleben ist jedoch dogmatisch nicht aus einer Auslegung der
urspriinglichen Parteivereinbarung begriindbar und deshalb abzulehnen. AuB3er-
dem setzt sich die Konstruktionskritik in der Handhabung etwaiger Sicherheiten
fort.™

(a) (Vermeintliche) Griinde fiir eine Bedingungsfeindlichkeit der Erfiillung

Uber der hinsichtlich der Rechtsfolge befriedigenden Losung nach § 158 Abs. 2
BGB schwebt das Damoklesschwert der Bedingungsfeindlichkeit des § 362 BGB.
In zwei Argumentationsstrangen wird die Anwendbarkeit der §§ 158 ff. BGB auf
die Erfiillung negiert. Dies vollzieht sich zunichst aus der Perspektive des § 158
BGB."™ Der Wortlaut begrenzt die Anwendbarkeit auf Rechtsgeschifte. So lasst

™ Hierzu vertiefend unter §4 F.1.2.d)bb).

" So die Definition einer Bedingung iSv § 158 BGB, BAG, NJW 2008, 872 (876, Rn. 34);
BGH, NJW-RR 2016, 842 (844, Rn. 19); Flume, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts
2.Band, §38 1, S. 677; Bork in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, vor §§ 158 ff.,
Rn. 4.

! Siehe Fn. 686 (§4).

™2 Ausfiihrlich zum Kritikpunkt der kiinstlichen Konstruktion im folgenden Abschnitt .

" BGH, NJW 2018, 537 (539, Rn. 23); BGH, ZIP 2018, 226 (228, Rn.22); BGH, WM
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sich der darauf aufbauende Ausschluss des § 362 Abs. 1 BGB unter dem Satz, das
Gesetz kenne keine bedingten Rechtsfolgen nur bedingte Rechtsgeschidifte, verste-
hen.™ Das erforderliche Tatbestandsmerkmal des Rechtsgeschifts fithrt zum
Streit iiber die Rechtsnatur der Erfiillung. LieB der Gesetzgeber bei Kodifizie-
rung des BGB die Frage noch unbeantwortet™, ist heute allgemein vorherr-
schend, dass es sich um eine reale Leistungsbewirkung handelt.” Dies tiberzeugt
aus systematischen Griinden™ und wird verstérkt, sollte es sich beim Erfiillungs-
geschift selbst um kein Rechtsgeschift handeln™. Exemplifiziert an den Kryp-
towdhrungsschulden scheint es konstruiert neben der rein tatsichlichen Trans-
ferierung der Coins als Erfiillungsgeschéft eine schuldrechtliche Abrede zu for-
dern. Fiir eine unmittelbare Anwendung des § 158 Abs. 2 BGB aufden § 362 BGB
fehlt es durch die Rechtsnatur folglich an dem zentralen Tatbestandsmerkmal des
Rechtsgeschifts. Daneben wird zum Ausschluss der Bedingung auf die Perspek-
tive des §362 BGB verwiesen.” Entscheidend soll sein, dass es sich bei der Er-
fillung um ein punktuelles Ereignis handle. Dieses konne deshalb nicht gestreckt
und, bezogen auf die Kryptowdhrungsschuld, nicht vorldufig eintreten. Die
Uberzeugung der Bedingungsfeindlichkeit des § 362 BGB baut somit auf dem
fehlenden Tatbestandsmerkmal des § 158 BGB und dem punktuellen Charakter
des §362 BGB.

2020, 2194 (2195, Rn. 12); Schnauder, 50 Jahre Lastschriftverfahren, WM 2014, 1701 (1708);
Nobbe, Leistungshandlung, Erfiillung und Wegfall der Erfiillung bei Holschulden insb. in
Lastschrifteinzugserméchtigungsverfahren, FS Kramer, 497 (508); ebenso aber Umgehung
durch Inbezugnahme § 364 BGB BGH: NJW 2010, 3510 (3513, Rn. 25); unentschlossen wie-
derum BGH, NJW 2007, 1269 (1270, Rn. 22); a.A. und damit fiir eine unmittelbare Anwen-
dung BGH, NJW 1985, 376 (377); BGH, NJW 1987, 2439 (2440); OLG Bremen, WM 2018,
14 (20); LG Essen, Urteil vom 10.03.2016, 10 S 246/15 (Rn. 5).

3 Huber in Soergel, Biirgerliches Gesetzbuch, §433, Rn.212; Hadding, Erfillung der
Geldschuld im SEPA — Basislastschriftverfahren, WM 2014, 97 (98).

> Mugdan, Die gesamten Materialien zum BGB, Band II Motive, S.44 (Rn. 81).

7 Ubersichtlich insgesamt zu Meinungsstand und Historie: Beckhaus, Die Rechtsnatur
der Erfiillung; zur Geltung der Theorie der realen Leistungsbewirkung; BGH, NJW 1991,
1294 (1295); BGH, NJW 2010, 3510 (3513, Rn.25); BGH, NJW 2014, 547 (549, Rn.21);
BGH, NJW 2018, 537 (539, Rn.23); BGH, ZIP 2018, 226 (228, Rn. 22); BGH, WM 2020,
2194 (2195, Ra. 12).

37 Beckhaus, Die Rechtsnatur der Erfiillung, S. 30 ff.; Fetzer in Sicker/Rixecker/Oetker/
Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB, § 362, Rn. 12.

% Kern in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, vor §§ 362 ff., Rn. 14.

" BGH, WM 2008, 1703 (1706, Rn. 26); LG Halle (Saale), Urteil vom 03.12.2009, 4 O
1119/09 (Rn. 19) sogar mit dem (wenig tiberzeugenden) Riickgriff auf den Wortlaut des § 362
Abs. 1 BGB; Huber in Soergel, Biirgerliches Gesetzbuch, §433, Rn. 212; Fetzer in Sacker/
Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB, § 362, Rn. 30.
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(b) Griinde gegen eine Bedingungsfeindlichkeit der Erfiillung

Zuzustimmen ist dem zwar aus Sicht des § 158 Abs. 2 BGB. Mangels rechtsge-
schiftlichen Charakters des § 362 Abs. 1 BGB kann keine unmittelbare Anwen-
dung stattfinden. Dies entbindet aber nicht von der Diskussion einer Analogie
der §§ 158, 159 BGB.™ Das Gesetz kennt zwar nur die Bedingung eines Rechts-
geschifts. Auswirkung hat aber auch dies auf dessen Wirkung, also eine Rechts-
folge. Rein logisch denkbar ist es daher, dass auch das Erloschen als Rechtsfolge
der Erfiillung bedingt ist. Das mangels Rechtsgeschifts fehlende subjektive Ele-
ment lieBe sich hierzu vorverlagert der ergdnzenden Auslegung des Schuldver-
héltnisses entnehmen. Ob §362 Abs.1 BGB wirklich bedingungsfeindlich ist,
vollzieht sich auf der Ebene der vergleichbaren Interessenlage. So konnte der
punktuelle Charakter der Erfiilllung der Analogie widerstreiten. Allerdings zeigt
sich schon systematisch ein voriibergehendes Erloschen nach § 362 Abs. 1 BGB
als moglich. Das Gesetz sieht in den §§ 144 Abs. 1 InsO, 2143 BGB das erneute
Erstarken einer untergegangenen Forderung vor. Hieraus im Umkehrschluss die
Versagung fiir alle nicht geregelten Fille abzuleiten, tiberzeugt nicht.”*' Wie
mehrmals verdeutlich unterliegen auch die Modalitéten der Erfiillung der Mo-
difikation durch die Privatautonomie.”” Aus dem Blickwinkel dieser Gestal-
tungsfreiheit gibt es keinen Anhaltspunkt, warum nicht die Wirkung des § 158
BGB abgebildet werden kann, um damit eine Forderung vom Erléschen zu be-
freien, wie es das Gesetz fiir moglich halt. Von der Moglichkeit solch einer vor-
iibergehenden Erfiillung geht auch die Rechtsprechung zur Geldschuld aus. Zum
einen geschieht dies, wenn beim Einzugsermichtigungslastschriftverfahren die
Unanwendbarkeit des § 158 Abs. 2 BGB durch das Rechtsgeschift in § 364 Abs. 1
BGB umgangen wird.”™ Die Rechtsfolge des §362 Abs.1 BGB und des §364
Abs. 1 BGB sind im Erlschen der Forderung identisch.” Auch hier fehlte es der
Erfiillung am punktuellen Charakter, wenn sie vorlaufig eintritt. Ebenso erzeugt
die Rechtsprechung zu den E-Geld-Anbietern™ durch das privatautonome Wi-
derbeleben das gleiche Ergebnis.” Die Forderung ist zwar endgiiltig erfullt.
Durch Novation wird der Glaubiger dennoch Inhaber einer solchen mit identi-

™ Vgl. Omlor in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, vor § 244, Rn. B96; ders.
in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, § 6751, Rn. 35.

“'So aber Nobbe, Leistungshandlung, Erfiilllung und Wegfall der Erfiillung bei Hol-
schulden insb. in Lastschrifteinzugserméchtigungsverfahren, FS Kriamer, 497 (509 f.); Denck,
Zur Verteidigung der Genehmigungstheorie beim Einzugserméchtigungsverfahren, ZHR 147
(1983), 544 (556).

™2 Siehe Fn. 676 (§4).

" BGH, NJW 2010, 3510 (3513, Rn. 25).

" Buck-Heeb in Grunewald/Maier-Reimer/Westermann, Erman, § 364, Rn. 5; Kerwer in
Herberger/Martinek/RiiBmann/Weth/Wiirdinger, jurisPK-BGB, §364, Rn. 12; Fetzer in Si-
cker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB, § 362, Rn. 30.

™ Siehe Fn. 686 (§4).

™ Siehe Fn. 709 (§4).
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schem Inhalt. Dieses Vorgehen zeigt sich als inkonsistent. Es wird eine Bedingung
abgelehnt, aber dennoch durch kiinstliche Konstruktion eine Losung parallel zu
§ 158 Abs. 2 BGB gefunden. Sinnvoller wiére es, die rechtsdogmatisch belastbare
Richtschnur der §§ 158 ff. BGB zu nutzen. Systematisch verdeutlich steht also der
vergleichbaren Interessenlage ein etwaiger punktueller Charakter des §362
Abs. 1 BGB nicht entgegen. Insbesondere kann die Erfiillung vorlaufig eintreten.

Nunmehr kénnte allein der Perspektivwechsel zum § 158 BGB der Analogie
entgegenstehen. Dessen unmittelbarer Anwendungsbereich gilt nach dem Wort-
laut zunéchst uneingeschriankten fiir alle Rechtsgeschifte. Im Grundsatz besteht
damit eine Bedingungsfreundlichkeit.”” Ausnahmen hin zur Bedingungsfeind-
lichkeit sind spezialgesetzlich normiert und werden teilweise ausgeweitet bzw. der
Anwendungsbereich des § 158 BGB infolgedessen teleologisch reduziert. Ohne
abschlieende Wirkung lassen sich diese exkludierten Rechtsgeschifte dem Sinn
und Zweck ihres Ausschlusses nach in drei Kategorien einordnen. Zum einen ist
die Unsicherheit der Bedingungsdefinition mit der personlichen Sphére nicht
vereinbar, weswegen Ausnahmen der Bedingungsfeindlichkeit das Familienrecht
durchziehen.” Ebenso brichte § 158 BGB Divergenzen, dort wo ein groBer Per-
sonenkreis von den Wirkungen des Rechtsgeschifts betroffen ist, insbesondere
wenn der Rechtsverkehr auf die Bestindigkeit vertrauen soll.” Hierzu zihlen die
Ausnahmen des Immobiliarsachen-", des Erb-"' und des Gesellschaftsrechts’>.
Zuletzt werden Gestaltungserkldrungen in Ausweitung des § 388 S.2 BGB vom
Anwendungsbereich der §§ 158 ff. BGB ausgeschlossen.” Grund hierfiir ist der

™7 Merle, Risiko und Schutz des Eigentiimers bei Genehmigung der Verfiigung eines
Nichtberechtigten, AcP 183 (1983), 81 (90); Vieweg in Herberger/Martinek/RiiBmann/Weth/
Wiirdinger, jurisPK-BGB, §158, Rn.21; Rovekamp in Hau/Poseck, BeckOK BGB, §158,
Rn. 17.

™8 Hierdurch lassen sich die unzidhligen Ausnahmen wie in §§ 1311 S. 2, 1594 Abs. 3, 1595
Abs. 3, 1626b Abs. 1, 1750 Abs.2 S. 1, 1752 Abs. 2, 1901a Abs. 5 S.2 BGB begriinden. Zur
grundsétzlichen Teleologie: Rdthel, Familienrechtliche Rechtsgeschifte: Formlichkeit,
Hochstpersonlichkeit, Bedingungsfeindlichkeit, JURA 2017, 641 (647); Westermann in Séa-
cker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB, § 158, Rn. 27.

™ Bork in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, vor §§ 158 ff., Rn. 35.

" Insbesondere §§925 Abs.2 BGB, 1 Abs.4 S.1, 11 Abs. 1 S.2 ErbbauRG; 4 Abs.2 S.2
WEG.

! Insbesondere §§ 1947, 2180 Abs.2 S.2, 2202 Abs. 2 S. 2 HS. 2 BGB; ausfiihrlich Keim,
Bedingungen in Verfiigungen von Todes wegen und ihre Tiicken fiir die Nachwelt, FamZ
2017, 502.

2Tm §15 Abs. 1 S. 1 GenG ausdriicklich geregelt, aber in sonstigen Konstellationen bei
Personen- und Kapitalgesellschaften ausgeschlossen, RG, RGZ 33, 91 (93); RG, RGZ 83,
256 (258); BGH, NJW 1987, 3184 (3186); ausfiihrlich Bork in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser,
Staudinger BGB, vor §§ 158 ff., Rn.36; Westermann in Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg,
Miinchener Kommentar zum BGB, § 158, Rn. 32.

3 Dazu gehoéren u.a. Riicktritt, Widerruf, Anfechtung, Kiindigung. Zur Ausweitung:
RG, RGZ 146, 234 (238); BGH, NJW 1960, 1805 (1807); BGH, MDR 1986, 835 (835); BGH,
NJW-RR 2004, 952 (953).
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Eingriffscharakter in einen fremden Rechtskreis, was den Schwebezustand fiir
den Betroffenen regelmiBig unzumutbar macht.” Ist die Ungewissheit zumut-
bar, beispielsweise bei Einverstindnis des Erklarungsgegners, oder bei einem
berechtigten Interesse des Erklarenden, gelten Riickausnahmen von dieser letz-
ten Kategorie der Bedingungsfeindlichkeit.”

Keine dieser teleologischen Erwégungen lésst sich auf die Erfiillung der Kryp-
towédhrungsschuld iibertragen. Bei einer analogen Anwendung wiren weder
Glaubiger noch Schuldner unangemessen benachteiligt. Durch die rein relative
Wirkung der zu erfiillenden Coin-Verbindlichkeiten sind ebenso keine Dritten
von einer Rechtswirkung betroffen. Erst recht hat § 362 Abs. 1 BGB keinen per-
sonlichen Charakter. § 158 Abs. 2 BGB analog 16st gerade den durch die Unsi-
cherheit eines Transaktionsriickfalls entstehenden Schwebezustand auf. Fiir den
Glaubiger zeigt sich dies rein vorteilhaft: Er wird bei Eintreten der Bedingung
geschiitzt, verliert die Erfiillung ex nunc ihre Wirkung und ihm kommt dadurch
erneut die Token- Forderung zu. Auch der Schuldner wird nicht unangemessen
belastet. Er hat sich im zugrundeliegenden Vertrag bewusst zu einer Neuzuord-
nung von Token verpflichtet. Fiele die Transaktion zuriick und es bliebe bei § 362
Abs. 1 BGB, wire er als Zufallsgeschenk und entgegen dem Vertragsinhalt wieder
Inhaber der Coins. Die ihm erneut obliegende Verpflichtung ist zwar mit Riick-
fall sofort féllig gem. §271 Abs. 1 BGB und damit Ankniipfungspunkt fiir eine
durch Verzégerung. Durch den Riickfall der Transferierung nach dem Zeitpunkt
des regelmaBigen Bestands entspricht es aber nicht der im Verkehr tiblichen Sorg-
falt, den Konsens nach Forks zu beobachten. Allein deswegen hat er ein Verzug
nicht zu vertreten, § 286 Abs.4 BGB, und braucht keine Sekundaranspriiche zu
befiirchten. Der Schuldner wird also nicht unangemessen belastet.”® Damit liegt
e contrario zu den Fallgruppen der Bedingungsfeindlichkeit auch aus Perspektive
des § 158 BGB kein Grund gegen eine analoge Anwendung vor.

Gepaart mit der Vereinbarkeit des Charakters des § 362 Abs. 1 BGB muss der
Privatautonomie Vorzug geleistet werden. Den Parteien steht es bei einer ent-
sprechenden Vereinbarung frei, die Erfiillung nur vorldufig eintreten zu lassen.
Ergibt die erginzende Auslegung dies, wie liblicherweise bei den Kryptowih-
rungsschulden, ist §158 Abs.2 BGB analog anzuwenden. Der Riickfall der
Transferierung stellt eine auflésende Bedingung der Erfiillung dar.

" Bork in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, vor §§ 158 ff., Rn. 38; Vieweg
in Herberger/Martinek/RiBmann/Weth/Wiirdinger, jurisPK-BGB, § 158, Rn. 22; Armbriister
in Grunewald/Maier-Reimer/Westermann, Erman, Vorbemerkung zu § 158, Rn. 18; Rdve-
kamp in Hau/Poseck, BeckOK BGB, § 158, Rn. 18.

S BAG, NJW 1968, 2078 (2078); BGH, BeckRS 1973, 31125503; BGH, NJW 2004, 284
(285); Westermann in Sacker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB,
§158, Rn. 29f..

¢ a.A.: Pesch, Cryptocoin Schulden, S. 148, verkennt aber das Erfordernis des Vertreten-
miissens.
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f) Folge: Bewirken als auflosend bedingter regelmdfliger Bestand

Mithin bietet wieder das Geldschuldrecht Richtschnur fiir das Schicksal der
Kryptowdhrungsschuld. Lost das Bewirken des §362 Abs. 1 BGB Divergenzen
mit Blick auf die formal nie eintretende Endgiiltigkeit bei offenen DLT-Systemen
aus, kann sich am Diskurs zu Lastschrift und E-Geld orientiert werden. Diesen
legen auf einem Spektrum von der Negierung des Unsicherheitsfaktors bis zum
Erfordernis des Ausschlusses dar, inwieweit sich Riickfallrisiko und Erfiillung
vereinen lassen. So konnen aus den drei moglichen Losungswegen die Rosinen fiir
einen kryptowédhrungsschuldrechtlichen ErflillungsmaBstab gepickt werden. Bei
der liblicherweise fehlenden ausdriicklichen Vereinbarung der Erfiillungsanfor-
derung ist auf eine typisierende erginzende Auslegung zuriickzugreifen. Dann
liegt ein Bewirken im Sinne von §362 Abs. 1 BGB vor, wenn die Transferierung
der Coins regelmaBig Bestand hat. Diese Einzelfallentscheidung richtet sich nach
dem Usus des schuldgegenstiandlichen DLT-Systems und erfordert bei steigenden
Summen womoglich hohere Anforderungen. Sollte es trotz Abwarten des regel-
méBigen Bestands zum Entfall der Transferierung aus dem Konsens kommen,
lebt die Forderung analog § 158 Abs. 2 BGB wieder auf.

3. Zwischenergebnis Erloschen durch Bewirken der geschuldeten Leistung

Wesentliches Problem des Erloschens einer Kryptowédhrungsschuld durch die
Erflllung gem. § 362 Abs. 1 BGB ist damit weniger die geschuldete Leistung als
das Bewirken dieser. Durch die dezentrale Konsensfindung ist mit einer ersten
Aufnahme noch nicht zwingend von einem Bestand der Transaktion auszugehen.
Zwar sinkt die Wahrscheinlichkeit exponentiell zur Anzahl angefiigter Blocke,
lasst sich allerdings im Kosmos von Hard-Forks und manipulativen Attacken nie
ganzlich ausschlieBen. Diese Unsicherheit zwingt zur genaueren Auseinander-
setzung des Charakters der Erfiillung. Als wichtige (End-)Station des Schuldver-
héltnisses ist auch diese gepragt von der Privatautonomie und unterliegt keinem
objektiven Malstab. Unter Riickgriff auf diesen Grundsatz ldsst sich mit der
erginzenden Auslegung ein typischer MaBstab fiir die Anwendung von §362
Abs. 1 BGB bei Kryptowdhrungsschulden finden.

Geschuldete Leistung ist das Verbringen von Token der schuldgegensténdli-
chen Kryptowahrung im vereinbarten Nominalwert durch das Faktum einer rein
tatsdchlichen Transaktion an den Public Key des Glaubigers.

Diese geschuldete Leistung ist bewirkt, durch eine Transferierung der Coins
mit einer Anzahl von Bestitigungen, die regelméBig Bestand haben.

Mit Rechtsfolge des § 362 Abs. 1 BGB erlischt daher das Kryptowdhrungs-
schuldverhiltnis, allerdings nur auflésend bedingt analog § 158 Abs.2 BGB
durch den Ausschluss der Neuzuordnung der transferierten Token vom Schuld-
ner an den Glaubiger aus dem Konsens.
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1I. Surrogation

Ist zwar § 362 Abs. 1 BGB der primére Grund fiir ein Erloschen der Kryptowih-
rungsschuld, kann vor allem fiir den Verpflichteten die schuldrechtliche Surro-
gation interessant sein. Dann wird nicht der geschuldete Schuldinhalt, also die
Coins, geleistet. So kann gesetzlich zugelassen oder durch zusétzliche Parteiver-
einbarung ein Surrogat zum Untergang der Verbindlichkeit fithren. Durchzogen
wird die Arbeit von dem Alternativcharakter der Kryptowdhrungen zum Geld.
Die tatsdchliche Parallele der Verwendung beider als Zahlungsmittel fithrt zur
Forderung nach rechtlicher Gleichbehandlung. Das stellt sich an einigen Punk-
ten als {iberzeugend dar. Schliissig ist es daher, ebenso die korrespondierende
Erfiillungstauglichkeit in Rede zu stellen.

1. Erfiillbarkeit von Kryptowdhrungsschulden mit Geld — § 244 Abs. I BGB

Insbesondere relevant ist somit, inwieweit der Schuldner durch eine Leistung von
Geld anstatt der Coins die Kryptowahrungsschuld zum Erléschen bringen kann.
Ankniipfungspunkt ist hierfiir § 244 Abs. 1 BGB. Bei Zahlungsverpflichtung ei-
ner Fremdwiahrungsverbindlichkeit im Inland kann die Zahlung grundsétzlich in
Euro erfolgen, sollte dies nicht im Ausnahmefall anders vereinbart sein. Nach-
dem Wortlaut ist hierzu als Schuldgegenstand eine Geldschuld ausgedriickt in
einer anderen Wihrung als Euro nétig. Da es sich bis dato bei einer Kryptowih-
rung weder um Geld noch um eine Wahrung handelt, kann unschwer § 244 Abs. 1
BGB nicht unmittelbar angewendet werden.”” Wenig tiberraschend ist, dass zur
Uberwindung dieses Hindernisses eine analoge Anwendung der Norm gefordert
wird.”® Wiederum spielt die vergleichbare Interessenlage die entscheidende
Rolle, ist doch die Annahme einer planwidrigen Regelungsliicke durch fehlende
Absehbarkeit der DLT-Phinomene unproblematisch. Bei der Kryptowdhrungs-
schuld handelt es sich ebenso wie bei der Geldschuld um eine Wertverschaffungs-
schuld. Durch die verwandten Schuldinhalte drangt sich auf, diese auch in der
Erfillbarkeit gleichzustellen. Ob nun die Wertverschaffung in Fremdwahrung
oder Currency Token geschuldet wird, soll fiir die Zahlbarkeit in Euro bei Zah-
Iungsort im Inland keinen Unterschied spielen.

7 Ebenso: Maute in Maume/Maute, Rechtshandbuch Kryptowerte, § 6, Rn. 41; Omlor in
v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, §244, Rn. 16a; Ammann, Bitcoin als Zah-
lungsmittel im Internet — Rechtliche Fragestellungen und Losungsansidtze, CR 2018, 379
(383); a.A. und damit fiir eine unmittelbare Anwendung: Beck/Konig, Bitcoin als Gegenstand
sekundérer Leistungspflichten, AcP 215 (2015), 655 (662 ff.); Spiegel, Blockchain-basiertes
virtuelles Geld, S.70 trotz erkannter entgegenstehender Wortlautgrenze; Freitag in Gsell/
Kriiger/Lorenz/Reymann, BeckOGK BGB, §244, Rn.95, 112.

8 Ammann, Bitcoin als Zahlungsmittel im Internet — Rechtliche Fragestellungen und
Losungsansitze, CR 2018, 379 (383); Omlor, Geld und Wihrung als Digitalisate, JZ 2017,
754 (761); ders., Digitaler Zahlungsverkehr, JuS 2019, 289 (291); ders., Kryptowahrungen im
Geldrecht, ZHR 183 (2019), 294 (325); ders. in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger
BGB, §244, Rn. 16a; Kondgen in Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann, BeckOGK BGB, §675c,
Rn. 138; krit. Maute in Maume/Maute, Rechtshandbuch Kryptowerte, § 6, Rn.41.
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a) Wihrungshoheit als Gebot der analogen Anwendung?

Grund fiir solch eine Ignoranz von §244 Abs. 1 BGB hinsichtlich des fehlenden
Wiéhrungs- und Geldcharakters wird teilweise in der wahrungsrechtlichen Ziel-
setzung der Norm gefunden.” Sind Fremdwiahrungsverbindlichkeiten im Inland
auch in Euro zahlbar, wird der Umlauf des heimischen (nun europiischen) Gel-
des erhoht.”® Die Wihrung erhilt Schutz, indem ihr Stellenwert sie selbst fiir
Schuldverhiltnisse relevant macht, die sie nicht zum Inhalt haben. Dieser Gel-
tungsanspruch trigt auch eine Erweiterung auf Kryptowahrungsschulden. Im
Idealglaube bieten solche eine Alternative zu Wéhrungen, umso mitunter der
staatlichen Kontrolle zu entfliechen.” Eine analoge Anwendung des §244 Abs. 1
BGB wiirde Coin-Verbindlichkeiten grundsitzlich in Euro erfiillbar machen. Die
staatliche Wahrung wire in ihrer zivilrechtlichen Funktion als Solutionsmittel
gestiarkt und stiinde in ihrem Geltungsanspruch iiber den nicht staatlichen Pha-
nomenen. Mit Geld kdnnte sogar eine Kryptowahrungsschuld beglichen werden,
wihrend sich eine Bezahlung der Geldschuld in Kryptowdhrung verbietet. Die
dadurch erreichte Starkung der Wéahrungshoheit legitimierte eine erweiternde
Anwendung. Uberzeugend scheint der erhdhte Geltungsanspruchs des Geldes im
Verkehr, konnen damit auch Schulden in andere Wahrungen bezahlt werden.
Perspektivisch fiihrt diese Pramisse zu keiner Anderung, sollte nicht eine fremde
Wihrung, sondern Currency Token geschuldet werden. Beides sind Wertver-
schaffungsschulden. Die Zahlbarkeit von Euro wiirde schlicht auf eine weitere
Form der Wertverschaffung erweitert werden.

b) Telos des § 244 Abs. 1 BGB: Wihrungsschutz als reiner Reflex

Dadurch gerechtfertigt wird eine analoge Anwendung des §244 Abs. 1 BGB al-
lerdings nur, wenn die Norm iiberhaupt von wiahrungsrechtlichen Erwagungen
getragen wird. Sollten sich diese hingegen nicht in der Teleologie niederschlagen,
gebietet die Wahrungshoheit allein nicht die libertragende Anwendbarkeit auf
Kryptowdhrungsschulden. Historisch wollte der Gesetzgeber mit der damals
nochin § 215 BGB zu findenden Norm allein ein fiir den Verkehr dufserst wichtiges
Prinzip wiedergeben.” Die Bezahlbarkeit von Fremdwéahrungsschulden mit der

™ Beckl/Konig, Bitcoin als Gegenstand sekundirer Leistungspflichten, AcP 215 (2015),
655 (662); Ammann, Bitcoin als Zahlungsmittel im Internet — Rechtliche Fragestellungen und
Losungsansitze, CR 2018, 379 (384); Spiegel, Blockchain-basiertes virtuelles Geld, S.70;
Freitag in Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann, BeckOGK BGB, §244, Rn. 112.

" Grothe in Hau/Poseck, BeckOK BGB, § 244 Rn. 34; ders., Fremdwiahrungsverbindlich-
keiten, S. 468; ders., Das wiahrungsrechtliche Substitutionsrecht in Euro, ZBB 2002, 1 (5f.);
Toussaint in Herberger/Martinek/RiBmann/Weth/Wiirdinger, jurisPK-BGB, §244, Rn.42;
Terlau in Ellenberger/Bunte, Bankrechts-Handbuch §98, Rn. 211; Schmidt, Geldrecht, § 244,
Rn.2, 72.

! Zum historischen Hintergrund u.a aus der anarchistischen Cyberpunk-Bewegung,
Mienert, Dezentrale autonome Organisationen (DAOs) und Gesellschaftsrecht, S. 12.

2 Mugdan, Die gesamten Materialien zum BGB, Band II Motive, S. 7 (Rn. 13).
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Wihrung des Zahlungsortes war zu diesem Zeitpunkt in Europa schon lange
gewohnlich.”® Grund hierfir sind die in Zeiten einer Vielzahl von Edelmetall-
wiahrungen und anstrengenderen Transportwegen einhergehenden Schwierigkei-
ten fiir den Schuldner.”™ Der Pflichtige muss also nicht unnétig fremde Wih-
rungszeichen herschaffen, sondern kann mit der am Zahlungsort vorherrschen-
den Wihrung bezahlen. Eine Belastung fiir den Glaubiger ist dies nicht, erhilt er
wie in §244 Abs. 2 BGB festgelegt den Ortlichen Kurswert. Er konnte die Wah-
rung des Zahlungsortes ohne Verluste wieder umtauschen und befindet sich zu-
satzlich am Verwendungsort ebendieser. Schlussendlich bezweckt das durch den
§244 Abs.1 BGB wiedergegebene Verkehrsprinzip also eine Erleichterung fiir
den Schuldner.

Uber 100 Jahre spiter hat sich durch den vorherrschenden bargeldlosen Zah-
lungsverkehr das praktische Umfeld der Norm erheblich verindert.”® Der
Schuldner kann sich Fremdwahrungen leicht beschaffen und muss diese nicht
mehr physisch an einen entfernten Ort transportieren. Damit tritt die historische
zugrundeliegende Zwecksetzung in den Hintergrund. Der Verpflichtete bedarf
zumindest keiner Privilegierung im urspriinglichen Umfang mehr. Dieser Wir-
kungsverlust gebietet es allerdings nicht, die Norm entgegen dem Willen des
Gesetzgebers wihrungsrechtlich aufzuladen.”® Trotz der Veridnderungen bleibt
§244 Abs. 1 BGB seinem Sinn und Zweck nach rein schuldrechtlicher Natur. Zur
Begriindung hierzu ist nicht einmal der Hinweis auf die fehlende Wahrungskom-
petenz des nationalen Gesetzgebers seit Einfithrung des Euros notig.””" Es zeigt
sich schon in der unverdnderten Systematik der Norm. Ein wiahrungsrechtlicher
Grundgedanke ergébe eine erhohte Begriindungsbediirftigkeit der Disponibilitit
durch Effektivklauseln.”® Mit §244 Abs.1 HS.2 BGB wollte der Gesetzgeber
jedoch zum Ausdruck bringen, dass die Grundregel frei dispositiv ist. Der Ver-
tragsfreiheit soll keine Grenze gesetzt werden.” Wiire tatséchlich eine Protektion

763 Zur Historie und den Vorbildern m.w.N.: Grothe, Fremdwihrungsverbindlichkeiten,
S.475f.; Reinhuber, Grundbegriffe und internationaler Anwendungsbereich von Wahrungs-
recht, §3 S. 94 ff..

" Grothe, Fremdwihrungsverbindlichkeiten, S.475; Fogen, Geld- und Wihrungsrecht,
S. 123; Nussbaum, Das Geld in Theorie und Praxis des deutschen und ausliandischen Rechts,
S. 209 ff.; Schulze in Schulze, Biirgerliches Gesetzbuch, §244, Rn. 1.

S Omlor in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, § 244, Rn. 2; Grothe, Fremd-
wahrungsverbindlichkeiten, S.476; ders., Das wahrungsrechtliche Substitutionsrecht in
Euro, ZBB 2002, 1 (5).

%6 So aber Grothe, Fremdwihrungsverbindlichkeiten, S.475; Schmidt, Geldrecht, § 244,
Rn.2,7.

" Diesen Begriindungsversuch gehen Grundmann in Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg,
Miinchener Kommentar zum BGB, § 245, Rn. 92; Freitag in Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann,
BeckOGK BGB, § 244, Rn. 106; Martens in Grunewald/Maier-Reimer/Westermann, Erman,
§244, Rn. 16.

8 Omlor in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, §244, Rn. 4.

" Mugdan, Die gesamten Materialien zum BGB, Band II Protokolle, S.507f.
(Rn. 579ft).
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der heimischen Wahrung das Normziel, stiinde dieses an anderer Stelle und hitte
zumindest teilweise zwingenden Charakter.”” Einfach gesagt, bleibt es schon auf-
grund des normativen Umfelds im 2. Buch des BGB an einer reinen schuldrecht-
lichen Stellung.”" Bezweckt war nach dem Gesetzgeberwille der Schuldnerschutz
durch Widergabe eine Verkehrspraxis. Positive Auswirkung auf die Heimwih-
rung sind nicht bezweckt und damit allein unbeabsichtigte Nebeneffekte.””
Daran vermag die geschwundene praktische Relevanz nichts dndern. Der weg-
gefallene Zweck des § 244 Abs. 1 BGB macht ihn nicht zum wahrungsrechtlichen
Spielball. Somit ist der Norm allein ein schuldnerschiitzender Telos zu entneh-
men. Der analogen Anwendung auf Kryptowahrungsschulden zum Schutze der
Waihrungshoheit entzieht dies die Grundlage.

¢) Schuldnerprivilegierung vs. Gliubigerbenachteiligung
aa) Vorteile fiir den Kryptowdhrungsschuldner

Eine entsprechende Anwendung liee sich vielmehr nur bei vergleichbarer Inter-
essenlage hinsichtlich des Schuldnerschutzzweckes vollziehen. Aus dem histori-
schen Ursprung bezweckt § 244 Abs. 1 BGB damit die Befreiung des Schuldners
vor den Schwierigkeiten der Besorgung und des Transports am Zahlungsort nicht
iiblicher Wéhrungen. Er kann das dort heimische Zahlungsmittel zum einen
leichter erhalten, zum anderen muss er es nicht herbeischaffen. Aus dieser reinen
Schuldnerperspektive ist auch die Besorgung von Kryptowahrungstoken ein er-
hohter Aufwand. Sollte der Pflichtige nicht mehr Inhaber einer ausreichenden
Anzahl Kryptowahrungsstoken sein, muss er sich meist auf eine Handelsplatt-
form begeben. Erst der Zwischenschritt des Erwerbs der schuldgegenstandlichen
Coins mit Geld oder anderen Token versetzt ihn in erfiillungsfahige Stellung.
Ebenso hingewiesen wird auf mogliche technische und rechtliche Verfiigbarkeits-
probleme am Zahlungsort.”” Rechtlich ist es zwar moglich, dass aufgrund der
Regulierung die Tétigkeit von Kryptodienstleistern aus einer bestimmten Juris-
diktion schwieriger erreichbar sind. Aktuell kann solch ein Unterschied noch
nicht ausgemacht werden. AuBerdem stiinden dann véllig dezentrale Konzepte”

"y, Hoffman, Deliktischer Schadensersatz im internationalen Wihrungsrecht — Zugleich
ein Beitrag zum Wéhrungsrecht der Wertschulden, FS Firsching, 125 (140); Reinhuber,
Grundbegriffe und internationaler Anwendungsbereich von Wahrungsrecht, §3 S. 96; Frei-
tag in Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann, BeckOGK BGB, §244, Rn. 106.

" Omlor in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, §244, Rn. 4; Larenz, Me-
thodenlehre der Rechtswissenschaft, S. 350 ff..

. Hoffman, Deliktischer Schadensersatz im internationalen Wihrungsrecht — Zugleich
ein Beitrag zum Wéihrungsrecht der Wertschulden, FS Firsching, 125 (140); Reinhuber,
Grundbegriffe und internationaler Anwendungsbereich von Wahrungsrecht, §3 S. 96; Frei-
tag in Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann, BeckOGK BGB, §244, Rn. 106; Omlor in v. Staudin-
ger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, §244, Rn. 15.

" Omlor in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, § 244, Rn. 16a.

7 Fn. 21 (§4).
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zum Erwerb der schuldgegenstidndlichen Currency Token weiter zur Verfiigung.
Technisch sind Kryptowdhrungen durch die Dezentralitit ebenso unabhingig
vom etwaigen Begebenheitsort. Dennoch wiirde den Pflichtigen eine Zahlbarkeit
in Euro privilegieren, wenn auch keine technische bzw. rechtlichen Hindernisse je
nach Begebenheitsort bestehen. Die reine Besorgung ausreichender Coins ist ein
Mehraufwand fiir den Kryptowdhrungsschuldner. Mit der analogen Anwen-
dung von §244 Abs.1 BGB hitte er eine zweite Erfiillungsmoglichkeit und
stiinde daher besser.

bb) Grenze: Benachteiligung des Gliubigers

Unter anderem durch die schuldrechtliche Stellung nimmt die Norm jedoch nicht
nur die Sicht des Pflichtigen ein. §244 BGB darf den Glaubiger nicht unange-
messen beachteiligen und baut daher auf dem Gedanken der Gleichwertigkeit des
Schuld- und Ersatzgegenstandes.”” Trotz der Prigung des Schuldgegenstands
durch seine Wéhrung erhélt der Forderungsinhaber im Ergebnis keinen Nach-
teil. Sowohl Fremdwéhrung als auch Schulden in Euro sind Wertverschaffungs-
schulden. Abs. 2 sichert die Gleichwertigkeit am fiir den Gldubiger relevanten
Zahlungsort zum Zeitpunkt der Zahlung ab. Er kann die heimische Wéhrung
dort zum einen besser verwenden. Zum anderen stiinde es ihm ohne Verluste frei,
nach dem dort vorherrschenden Kurswert in die Schuldwiahrung zu konvertie-
ren. Korrespondieren hierzu darf eine analoge Anwendung des § 244 Abs. 1| BGB
auch nicht zur Schlechterstellung des Kryptowahrungssglaubigers fiihren. Fiir
ein vergleichbare Interessenlage steht zunichst einmal der iibereinstimmende
Charakter von Kryptowahrungs- und Geldschuld als Wertverschaffungsschuld.
Dariiber hinaus ermdéglich die Universaltauschmittelfunktion des Euros sogar
eine erhohte Bediirfnisbefriedigung.””® Die Akzeptanz von Currency Token vor
allem fiir die Bestreitung des allgemeinen Lebensunterhalts ist noch wenig ver-
breitet.”” So bote das ersatzweise geleistete Geld dem Forderungsinhaber sogar
ein Mehr an Moéglichkeiten, was zunéchst gegen eine fiir die Analogie hinderliche
EinbuBe spricht.

Falsch wire es jedoch, nur deswegen schuldrechtlich von einem Uberord-
nungsverhéltnis des Leistungsgegenstandes des Geldes i{iber den der Kryptowah-
rung auszugehen. Haufig wihlen die Vertragsparteien die Currency Token be-
wusst als alternatives Zahlungsmittel. Griinde hierfiir sind der schnellere bzw.
unmittelbare Transfer ohne Intermediére, die Anonymitit und die Staatsferne.””

5 RG, RGZ 101, 312 (313); Coing, Europiisches Privatrecht Band I, S. 470, 473; Maier-
Raimer, Fremdwahrungsverbindlichkeiten, NJW 1985, 2049 (2050); Grundmann in Sacker/
Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB, §245, Rn. 92.

¢ Beckl/Konig, Bitcoin als Gegenstand sekundirer Leistungspflichten, AcP 215 (2015),
655 (666).

" Hierzu unter §2 B.IV. 1.a).

" Maute in Maume/Maute, Rechtshandbuch Kryptowerte, §6, Rn. 41.
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Damit korrespondiert ein Unterschied im Vertragszweck hinsichtlich der beiden
Schuldgegenstande. Der Glaubiger verlangt den Kryptowédhrungtoken mitunter
zu Anlagezwecken oder bendtigt ihn fiir eine speziellen Weiterverwendung. Auch
konnte die mit dem Spekulationscharakter verbundene Volatilitét in Bezug auf
Umrechnung nach §244 Abs.2 BGB zu Nachteilen fithren. Diese erfolgt nach
dem aktuellen Kursverhiltnis und ist damit eine Momentaufnahme. Neben den
genuinen Schwierigkeiten der Wertbestimmung' konnte kurz nach Zahlung des
Geldes ein Wertabfall erfolgen. Das 1adt zum Spekulieren des Schuldners ein. Er
muss sich nicht die schuldgegenstindlichen Token besorgen, sondern wartet
schlicht bis zu einem niedrigen Kurs ab, um dann im Geldwert die Schuld zu
begleichen. Der Glaubiger erhilt weder den Vertragsgegenstand des Coins, noch
bei anschlieBender Wertsteigerung den dquivalenten Geldwert. Zuletzt werden
Kryptowdhrungen vor allem auf Plattformen und beim Tausch untereinander
aufgrund der technischen Vorteile von Smart Contracts™ gewihlt.” Dadurch
kann insbesondere die Zug-um-Zug Abwicklung wie bei §320 Abs. 1 BGB si-
chergestellt werden. Erst wenn beide die Transaktion ausreichend authentifizie-
ren, erfolgt eine Zuordnung an den Private Key des jeweils anderen. Dieser Ab-
sicherungsmechanismus beschrénkt sich auf die Token von DLT-Systemen und
kann so nicht unter Verwendung von Geld erfolgen. Zusammengefasst wiirde
damit eine ersatzweise Zahlung in Euro trotz der Ubereinstimmung als Wertver-
schaffungsschuld unter Umstédnden den Vertragsinhalt umgehen. Geld ist schuld-
gegenstiandlich nicht ein Mehr zu Kryptowahrungstoken sondern ein Aliud.
Letztgenannte sollen gerade eine Alternative dazu bieten. Eine analoge Anwen-
dung des § 244 Abs. 1 BGB konnte damit die Bewegungsgriinde fiir eine Wahl der
Coins als Schuldgegenstand konterkarieren.’™?

cc) Visualisierung durch die Rechtsfolge des § 244 Abs. | BGB

Die im Vergleich zur Fremdwahrungsschuld hinderliche Glaubigerbenachteili-
gung lasst sich an der Rechtsfolge bei analoger Anwendung des § 244 Abs. 1 BGB
verdeutlichen. Die Norm fiihrt zur gesetzlich nicht weiter geregelten Ersetzungs-
befugnis des Schuldners.” Dadurch bliebe es zunichst beim einzigen Schuldin-

" Hierzu unter §4 E.I1.2.

80 Zu den technischen Hintergriinden und der Einordnung in die Rechtsgeschiiftslehre:
Fries/Paal, Smart Contracts; Paulus/ Matzke, Smart Contracts und das BGB — viel Lirm um
nichts?, ZfPW 2018, 431; Kipker/Birreck/ Niewohner/Schnorr, Rechtliche und technische Rah-
menbedingungen der ,,Smart Contracts, MMR 2020, 509; Lupu, Herausforderungen und
Losungsansitze bei der Gestaltung von Blockchain-basierten Smart Contracts, CR 2019,
631; Reusch, Future Law, Teil D, Rn. 379 ff..

' Maute in Maume/Maute, Rechtshandbuch Kryptowerte, §6, Rn.41.

8 So auch: Maute in Maume/Maute, Rechtshandbuch Kryptowerte, §6, Rn. 41.

™ OLG Kéln, NJW-RR 1992, 237 (239); Bittner/Kolbe in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser,
Staudinger BGB, §262, Rn. 11; Krafka in Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann, BeckOGK BGB,
§262, Rn. 11; Toussaint in Herberger/Martinek/RiBmann/Weth/Wiirdinger, jurisPK-BGB,
§244, Rn.42.
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halt der jeweiligen Kryptowdhrungstoken. Die Zahlung von Euro kdnnte nicht
vom Glaubiger gefordert werden. Im Gegensatz hierzu stiinde es dem Schuldner
frei, mit solch einer Zahlung die Schuld zum Erloschen zu bringen. Durch die
Erfiillung mittels eines schuldfremden Gegenstands wird dies nicht unter § 362
Abs. 1 BGB subsumiert, sondern als Erfiillung statt im Sinne von §364 Abs. 1
BGB behandelt.™ Allerdings ist hierzu nicht die sonst normativ notwendige und
im Belieben des Gliubigers stehende Annahmehandlung erforderlich. Vielmehr
ist dieser zur Annahme verpflichtet. Neben der Moglichkeit die Kryptowéh-
rungsschuld mit dem Schuldinhalt der Coins zu erfiillen, stiinde es also im Belie-
ben des Schuldners, auch Geld zu leisten. Der Alternativleistung korrespondiert
jedoch kein Forderungsrecht des Glaubigers. Dariiber hinaus steht dem Schuld-
ner eine weitere Option zur Verfiigung, sollte er eine Gegenforderung in Euro
gegen den Glaubiger haben. Durch die Ersetzungsbefugnis aus § 244 Abs. 1 BGB
kann er Gleichartigkeit erzeugen und damit aufrechnen, auch wenn die ihm ob-
liegende Pflicht urspriinglich nicht auf Euro lduft.” Dies erzeugt ein irrsinniges
Ergebnis, wenn ein Kaufvertrag iiber den Erwerb von Kryptowidhrungstoken
gegen Geld, in der Wahrung Euro, geschlossen wird. Der Schuldner kénnte sich
frei entscheiden, die Coins nicht zu leisten, sondern die Forderungen aufzurech-
nen. Zum einen lduft das dem Vertragsinhalt zuwider. Die Parteien haben sich
tiber eine Neuzuordnung von Token gegen eine bestimmte Geldzahlung geeinigt,
was der Schuldner beliebig durch Erklarung nach § 388 BGB neutralisieren kon-
nen. Zum anderen kdnnte er versuchen, einen fiir ihn passenden Zeitpunkt ab-
zuwarten. Sanke der Kurs des Tokens unter den vormals vereinbarten Preis er-
lischt die Kaufpreisforderung nur in diesem Umfang, §§244 Abs. 2, 389 BGB.
Der Schuldner miisste seine Coin-Verbindlichkeit nicht mehr erfiillen und ware
aber weiterhin Inhaber der Geldforderung in Hohe der Differenz. Das zeigt sich
als besonders benachteiligend fiir den Glédubiger: Womdoglich spekuliert dieser
auf eine Wertsteigerung der Kryptowédhrung in langer zeitlicher Perspektive. Ein
kurzfristiger Wertverlust ware fiir ihn zunichst ohne Bedeutung. Dagegen wire
der Wert durch eine Aufrechnung ermdglicht analog §244 Abs. 1 BGB einge-
froren und der Verlust tréte fiir den Gldubiger unumkehrbar ein.

 BGH, NJW 1967, 553 (554); BGH, NJW 1984, 429 (429); BGH, NJW 2003, 503 (506);
BAG, ZIP 2010, 897 (899, Rn. 31); Birk, Die Umrechnungsbefugnis bei Fremdwéhrungsfor-
derungen im Internationalen Privatrecht, AWD 1973, 425 (426); Gsell, Ablosung des Rest-
kredits durch den Verkaufer eines neuen PkW, NJW 2008, 2002 (2002); Heermann, Geld und
Geldgeschifte, S. 33 (Rn. 36); a.A. und fiir eine Erfiillung gem. § 362 Abs. | BGB Martens in
Grunewald/Maier-Reimer/Westermann, Erman, §244, Rn. 3.

RG,RGZ 106,99 (100); RG, RGZ 167, 60 (62); BGH, BeckRS 1992, 31062632 (Rn. 8);
OLG Frankfurt, NJW 1967, 501 (503); OLG Frankfurt, NJW 1967, 501 (503); KG, NJW
1988, 2181 (2181); OLG Hamm, NJW-RR 1996, 1736 (1736); Toussaint in Herberger/Mar-
tinek/RiBmann/Weth/Wiirdinger, jurisPK-BGB, §244, Rn.44; a.A.: Birk, Die Umrech-
nungsbefugnis bei Fremdwéhrungsforderungen im Internationalen Privatrecht, AWD 1973,
425 (427); ders., Aufrechnung bei Fremdwéhrungsforderungen und internationales Privat-
recht, AWD 1969, 12 (16f.).
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dd) Keine Umgehung durch extensive Auslegung von Effektivklauseln

Denkbar scheint eine Abfederung der Folgen fiir den Glaubiger durch extensive
Handhabung der Ausnahme in § 244 Abs. 1 HS. 2 BGB. So liee sich versuchen,
die vergleichbare Interessenlage hinsichtlich der Schuldnerprivilegierung trotz-
dem anzunehmen.” Die normativ vorgesehene Abweichung vom Grundsatz des
§244 Abs. 1 BGB erlaubt es, durch ausdriickliche Vereinbarung die Ersetzungs-
befugnis des Schuldners auszuschlieBen. Bei einer analogen Anwendung wéren
damit auch effektive bzw. echte Kryptowéahrungsschulden méglich. Wie bei den
echten Fremdwahrungsschulden ist bei diesen die Bezahlung in Euro im Gegen-
satz zu dem Regelfall der einfachen Fremdwihrungs- bzw. Kryptowahrungs-
schulden ausgeschlossen.” Trotz der Forderung des Wortlauts nach einer aus-
driicklichen Vereinbarung ist dies auch konkludent moglich.” Die Anforderung
an den Ausschluss gem. §244 Abs. 1 HS.2 BGB bestimmt sich nach dem Telos
der Norm und nicht in Bezug auf die AuBerungsformen einer Willenserklirung.”™
So versteht sich, dass zum einen die ausdriickliche Bestimmung einer Fremd-
wahrung zum Schuldgegenstand fiir die Ausnahme nicht ausreicht und zum an-
deren, dass umgekehrt eine konkludente Effektivvereinbarung moglich ist.” Die
ausdriickliche Vereinbarung im Sinne von § 244 Abs. 1 HS. 2 BGB bezieht sich also
auf die eindeutige Feststellbarkeit der Abweichung von der Regel aus HS. 1. Bei
einer analogen Anwendung auf Kryptowdhrungsschulden konnte gem. §§ 133,
157 BGB im Wege der erginzenden Vertragsauslegung im Normalfall eine Effek-
tivvereinbarung entnommen werden.”' Allerdings mag auch diese Abfederung
der Folgen fiir den Glaubiger die vergleichbare Interessenlage nicht niherbrin-
gen. Unabhingig davon, dass die damit begriindete analoge Anwendung im Er-
gebnis durch eine abweichende Vereinbarung wieder ausgeschlossen wire, be-
stiinde dennoch eine Belastung fiir den Glaubiger. Durch die Formulierung es sei
denn niedergeschlagen, besteht gem. § 244 Abs. 1 BGB die Zweifelsvermutung fiir
eine Zahlbarkeit in Euro.” Die Beweislast hinsichtlich der abweichenden Aus-
nahme analog § 244 Abs. 1 HS. 2 BGB lige damit beim Glaubiger. Der Schuldner

8 Vgl. Maute in Maume/Maute, Rechtshandbuch Kryptowerte, § 6, Rn. 41.

7 Zur Unterscheidung von einfachen und effektiven/echten Fremdwihrungsschulden
Grothe in Hau/Poseck, BeckOK BGB, §244 Rn. 42; Omlor in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser,
Staudinger BGB, §244, Rn. 18; Toussaint in Herberger/Martinek/RiBmann/Weth/Wiirdin-
ger, jurisPK-BGB, §244, Rn. 41; Grundmann in Siacker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinche-
ner Kommentar zum BGB, §245, Rn. 94.

RG,RGZ107,110(111); BGH, BeckRS 1954, 31397867; OLG Karlsruhe, Recht 1921,
Nr. 1298; OLG Hamburg, HansGZ1924 H, Nr. 129.

RG, RGZ 107, 110 (111); Grothe, Fremdwiihrungsverbindlichkeiten, S. 504 f.

0 Schmidt, Geldrecht, § 244, Rn. 38.

" Nach Maute in Maume/Maute, Rechtshandbuch Kryptowerte, § 6, Rn. 41 falls entge-
gen ihrer Auffassung eine analoge Anwendung vertreten wird.

" RG,RGZ 106,99 (100); BGH, NJW 1987, 3181 (3183); OLG Hamburg, BB 1996, 1631
(1633); Musielak, Die Grundlagen der Beweislast im ZivilprozeB3, S. 374; Liogering, Der rich-
tige Umgang mit unechten Fremdwahrungsschulden, RIW 2009, 626 (626).
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konnte sich weiter auf den Regelfall und damit seine freie Entscheidung zur
Erfiillung in Euro berufen. Die Schwierigkeiten des Nachweises durch den Glau-
biger werden durch die Anforderungen intensiviert. Fiir Fremdwahrungen ge-
niigt es nicht, dass diese express verbis zum Schuldgegenstand gemacht werden.™
Damit wiirde ein Verweis auf den Schuldgegenstand der Kryptowdhrungen bei
einer analogen Anwendung ebenfalls nicht geniigen. Der Forderungsinhaber
muss dariiber hinaus darlegen, dass die Parteien die Folge des § 244 Abs. 1 BGB
ausschlieBen wollten. Die Anforderungen hierfiir sind seit jeher eine in besonde-
rem Mayfie unzweideutige Offenbarung der Willensabsicht durch Worte oder Tat-
sachen von sich aufdringender Schliissigkeit.”* Diese Hiirde zu liberwinden, ob-
lage dem Glaubiger. Ansonsten bliebe es bei der Regelvermutung einer einfachen
Kryptowahrungsschulden. Damit kann eine extensive Auslegung von Effektiv-
klauseln die unangemessene Benachteiligung bei einer analogen Anwendung des
§ 244 BGB nicht beseitigen.

Es bleibt dabei, dass zwar wie bei einer Fremdwahrung im Sinne von §244
BGB eine Privilegierung des Schuldners erzeugt wird, wenn ihm auch bei Kryp-
towdhrungen die Ersetzungsbefugnis zukommt. Von dort spaltet sich jedoch die
Interessenlage. Sind bei Fremdwahrungsschulden durch §244 Abs.2 BGB noch
die Interessen des Glaubigers in angemessenem Verhéltnis, werden sie bei Kryp-
towdhrungsschulden nicht gewahrt. Der Schuldner kénnte bei diesen den Ver-
trags- und Verwendungszweck neutralisieren, die sich aus der Verwendung der
Currency Token als alternatives Zahlungsmittel ergeben.

d) Systematische Erweiterung durch § 45 S. 2 InsO?

Daran vermag auch der systematische Schluss durch den scheinbar verwandten
§45S. 2 InsO nichts dndern. Die Norm fiihrt neben der Umrechnung von Fremd-
wahrungsschulden in inldndische Wéahrung auch zu solch einer Umrechnung von
Forderungen auf Rechnungseinheiten. Damit ist der Tatbestand im Vergleich
zum §244 Abs. 1 BGB um einen Schuldinhalt erweitert. Aus diesem systemati-
schen Vergleich wird versucht, die analoge Anwendung von § 244 Abs. 1| BGB auf
Kryptowihrungsschulden zu begriinden.”” Durch den tatbestandlichen Gleich-
lauf soll dem Schuldner die Ersetzungsbefugnis nicht nur bei Forderungen auf
auslandische Wéahrungen zukommen, sondern auch bei solchen auf Rechnungs-
einheiten. §45 S. 2 InsO verdeutliche deren Gleichbehandlung. Hiermit hatte der
Gesetzgeber zwar urspriinglich nur das Sonderziehungsrecht des Internationalen

RG,RGZ 111, 316 (317); BGH, NJW 1987, 3181 (3183); Grothe, Fremdwiihrungsver-
bindlichkeiten, S. 504; Schmidt, Geldrecht, § 244, Rn. 38.

™RG,RGZ 107,110 (111); RG,RGZ 111, 316 (317); RG, RGZ 138, 52 (54); RG, RGZ
153, 384 (385).

™5 Beckl/Konig, Bitcoin als Gegenstand sekundirer Leistungspflichten, AcP 215 (2015),
655 (662); Ammann, Bitcoin als Zahlungsmittel im Internet — Rechtliche Fragestellungen und
Losungsansitze, CR 2018, 379 (384, Rn. 36); Spiegel, Blockchain-basiertes virtuelles Geld,
S.70.
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Wihrungsfonds und die Euro-Vorlduferin ECU im Blick.”® Wird den Krypto-
wahrungen die Recheneinheitsfunktion zugesprochen, sind jedoch auch diese
vom Tatbestand des §45 S.2 InsO erfasst.”” So vollzieht sich der systematische
Schluss, den §244 Abs.1 BGB auch auf Rechnungseinheiten und damit auf
Kryptowdhrungsschulden anzuwenden.

Uberzeugen mag diese Folgerung nicht. §45 InsO sagt trotz des dhnlichen
Wortlauts nichts iiber § 244 BGB und die Erfiillungssurrogation aus. Grund hier-
fiir ist die diametral divergierende Zwecksetzung der beiden Normen. Telos der
Norm aus dem Insolvenzrecht ist die Herstellung von Vergleichbarkeit unter-
schiedlicher Forderungsinhalte, um so die gleichberechtigte Teilhabe des Glau-
bigers an der Insolvenzmasse zu sichern.” Bezweckt wird damit der Glaubiger-
schutz. § 244 Abs. 1 BGB geht es hingegen seinem Sinn und Zweck nach um die
Schuldnerprivilegierung durch die ihm zu kommende Ersetzungsbefugnis. Es
ware verfehlt, durch den Schutz des Glaubigers in der Schuldnerinsolvenz auf die
Erfiillungsmoglichkeit auBerhalb der Insolvenz zu schlieBen. Solch eine Aussage
ist §45 S. 2 InsO nicht zu entnehmen, insbesondere keine allgemeine Gleichstel-
lung der Behandlung von Fremdwahrungsschulden und Schulden auf Rech-
nungseinheiten. Unterstiitzt wird diese Kritik dadurch, dass zwischen den beiden
Normen sowieso kein tatbestandlicher Gleichlauf besteht. §45 S. 2 InsO erfasst
auch effektive Fremdwéhrungsschulden™, die durch Abs. 1 HS. 2 gerade vom
Anwendungsbereich des § 244 BGB ausgeschlossen sind.

e) Zwischenergebnis: Keine analoge Anwendung des § 244 BGB

Damit bleibt es dabei, dass sich die Norm entgegen wiahrungsrechtlicher Erwa-
gungen nicht entsprechend auf Kryptowidhrungsschulden anwenden lasst. Telos
und damit Ankniipfungspunkt einer vergleichbaren Interessenlage ist einzig die
Schuldnerprivilegierung. Diese vollzieht sich, wie von § 244 Abs. 2 BGB verdeut-
licht, jedoch nur unter Ausgleich mit den Interessen des Glaubigers. Damit wird
die Gleichwertigkeit zum Schuldgegenstand notwendig. Die Evaluation der Ver-

" Gesetzesentwurf der Bundesregierung: Entwurf einer Insolvenzordnung (InsO), BT
Drs. 12/443, S. 250.

"7 Zu den Zweifeln hinsichtlich der Recheneinheitsfunktion bei Kryptowidhrungen siehe
unter §2 B.IV. l.c); speziell fiir eine Anwendung des §45 S.2 InsO auf Kryptowahrungs-
schulden Thonfeld in Schmidt, Beck’scher Kurzkommentar Insolvenzordnung, §45, Rn. 10;
Bitter in Stiirner/Eidenmiiller/Schoppmeyer, Miinchener Kommentar zur Insolvenzordnung,
§45, Rn. 18.

8 Gesetzesentwurf der Bundesregierung: Entwurf einer Insolvenzordnung (InsO), BT
Drs. 12/443, S. 124; Andres in Andres/Leithaus/Dahl, Insolvenzordnung Kommentar, §45,
Rn. 1; Endmann in Fridgen/Geiwitz/Gopfert, BeckOK Insolvenzrecht, §45, Rn. 1; Bdiuerle in
Braun, Insolvenzordnung Kommentar, §45, Rn. 1; Thonfeld in Schmidt, Beck’scher Kurz-
kommentar Insolvenzordnung, §45, Rn.1; Bitter in Stiirner/Eidenmiiller/Schoppmeyer,
Miinchener Kommentar zur Insolvenzordnung, §45, Rn. 1.

" Endmann in Fridgen/Geiwitz/Gopfert, BeckOK Insolvenzrecht, §45, Rn. 22.
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wendung von Currency Token in vertraglichen Abreden zeigt deren Alternativ-
charakter zu Geld. Genau diese sich im Vertragszweck und der Abwicklung nie-
derschlagenden Erwédgungen wiirden eine Ersetzungsbefugnis des Schuldners
neutralisieren. Ein Ausgleich mit den Glaubigerinteressen lésst sich auch nicht
durch extensive Auslegung von Effektivklauseln erreichen. Nach §244 Abs. 1
HS.1 BGB analog kidme allein dem Forderungsinhaber die Beweislast zu, das
Vorliegen des Ausnahmefalls darzulegen. Fiir eine Leistung von Geld auf eine
Kryptowahrungsschuld bendtigt es daher wie bei allen anderen ersatzweise ge-
leisteten Gegenstanden die zusitzliche Abrede gem. §364 Abs. 1 BGB. Geld ist
daher nicht anders zu behandeln, wie eine Leistung mittels einer anderen als der
schuldgegenstindlichen Kryptowahrung. Eine Ersetzungsbefugnis im Schuld-
nerbelieben analog § 244 Abs. 1 BGB liefe ansonsten dem Schuldverhiltnis ent-
gegen und ist damit abzulehnen.

2. Exkurs: Erfiillung von Geldschulden mit Kryptowdhrungstoken

Mangels der analogen Anwendung ist es fiir den Schuldner grundsétzlich nicht
moglich Geld auf eine Kryptowahrungsschuld zu leisten. Erforderlich ist dafiir
die Annahme des Glaubigers gem. §364 Abs.1 BGB. Da dieser hierzu nicht
verpflichtet ist, hingt die Surrogation von dessen Entscheidung ab und steht
nicht im Belieben des Schuldners. Genau umgekehrt stellt sich ebenso die Frage,
wie mit einer Leistung von Coins auf eine Geldschuld umzugehen ist. Durchzo-
gen ist die gesamte Arbeit von der Pramisse, dass bis dato keine Kryptowadhrung
die Geldeigenschaft erfiillt. Damit sind diese auch nicht Forderungsinhalt der
Geldschuld und kénnen nicht mit Wirkung des §362 Abs. 1 BGB geleistet wer-
den. Notwendig wird hierbei ebenso die Surrogation. Interessant scheint daher,
unter welchen rechtlichen Rahmenbedingungen es fiir den Schuldner moglich ist,
trotz dem Schuldinhalt des Geldes Kryptowahrungstoken zu leisten.

a) Surrogationsmaoglichkeiten

Die Currency Token sind fiir die Geldschuld eine andere als die geschuldete Leis-
tung. Der naheliegende Wortlaut der Surrogationsvorschrift § 364 Abs. 1 BGB
driangt eine Erfiillung statt auf. Daneben sind allerdings zwei Alternativen denk-
bar, die zur Erfiilllungswirkung durch einen anderen als den Schuldgegenstand
fithren. Zum einen steht es den Parteien frei, wie von § 311 Abs. 1 BGB verdeut-
licht, den Vertragsinhalt zu dndern. Solch eine Schuldinderungsvereinbarung®®
wiirde die Kryptowédhrungen zum Schuldinhalt erheben. Im Anschluss lage bei
Leistung eben dieser Coins keine Surrogation mehr vor. Vielmehr handelt es sich

800 Allgemeiner zur Schuldidnderung BGH, ZIP 2015, 638 (642, Rn. 22); Kaiser in v. Stau-
dinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, §311, Rn. 60; Dieckmann in Grunewald/Maier-
Reimer/Westermann, Erman, §311, Rn.3; Lapp in Herberger/Martinek/RiiBmann/Weth/
Wiirdinger, jurisPK-BGB, § 311, Rn. 17; Gehrlein in Hau/Poseck, BeckOK BGB, §311, Rn. 2.
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dann um eine originére Erfiillung gem. § 362 Abs. 1 BGB.®' Auf der anderen Seite
von §364 Abs. 1 BGB steht die Erfiillungsalternative einer Leistung erfiillungs-
halber. Diese gesetzlich nicht ausdriickliche normierte Moglichkeit hétte im Er-
gebnis ebenfalls das Erloschen des Schuldverhiltnisses zur Folge, fiihrt aber zu
einer Modifizierung der Rechtsfolgen insbesondere hinsichtlich des mit den
Coins verbundenen Risikos.*”

b) Regelmdfig keine Schuldinderung

Anstatt der Ersatzleistung konnten die Parteien damit zunichst gem. §311 Abs. 1
BGB die Kryptowahrungstoken zum Inhalt der Geldschuld machen. Je nach
Ausgestaltung der Vereinbarung lauft die Forderung anschlieBend anstelle von
Geld auf Token oder alternativ zu diesem. Der Glaubiger ist nun Inhaber einer
Kryptowahrungsschuld. Der Schuldner erfiillt die Coin-Verbindlichkeit nach
den erorternden MaBstiben der Erfiillung gem. §362 Abs. 1 BGB. Solch ein
Forderungsrecht des Schuldners diirfte jedoch meist die Parteiinteressen bei Er-
satzleistung von Coins auf Geldschulden nicht widerspiegeln. RegelmiBig
kommt einzig dem Schuldner im Erfiillungszeitpunkt eine alternative Leistungs-
moglichkeit zu. Der Forderungsinhalt bleibt einzig auf Geld bestehen. Das ent-
spricht in Abgrenzung von der Schulddnderung passender der Surrogation gem.
§364 Abs. 1 BGB oder der Leistung erfiillungshalber. Lediglich Indiz und nicht
Unterscheidungsmerkmal hierfiir ist der Zeitpunkt der Anderungsvereinbarung.
Zwar diirfte eine (hdufig nicht vorliegende) zeitlich vorgelagerte Vereinbarung
zur Erfiillungstauglichkeit der Kryptowdhrungstoken fiir eine Geldschuld auf
die Schuldinderung deuten.’” Allerdings kann auch eine Abrede gem. §364
Abs. 1 BGB schon zeitlich vor der Erfiillung, insbesondere bei Vertragsschluss,
stattfinden.*™ MaBgebliches Abgrenzungskriterium ist, ob der Erfiillungsmog-
lichkeit des Schuldners ein Forderungsrecht des Glaubigers korrespondieren soll.
Wird zeitlich frither eine Erfiillung statt gem. §364 Abs.1 BGB vereinbart,
kommt dem Pflichtigen nur eine schuldrechtliche Ersetzungsbefugnis zu." Wie

8 Omlor in Moslein/Omlor, FinTech-Handbuch, §33, Rn. 29.

82 Zur praktischen Auswirkung der Unterscheidung in der Risikoverteilung Dennhardt in
Hau/Poseck, BeckOK BGB, § 364, Rn. 2; Kern in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger
BGB, §364, Rn. 14, 21; Looschelders, Schuldrecht Allgemeiner Teil, § 17, Rn. 26.

3 a.A. Spiegel, Blockchain-basiertes virtuelles Geld, S.95 durch den dariiberhinausge-
henden félschlichen Schluss, dass eine zeitlich vorgelagerte Vereinbarung zwingend immer ein
Schulddnderungsvertrag.

4 BGH, NJW 1967, 553 (554); BGH, NJW 1984, 429 (430); OLG Celle, Urteil vom
26.01.1996, 4 U 204/94 (Rn. 7).

85 Dennhardt in Hau/Poseck, BeckOK BGB, § 364, Rn. 2; Kerwer in Herberger/Martinek/
RiBmann/Weth/Wiirdinger, jurisPK-BGB, §364, Rn. 4; Buck-Heeb in Grunewald/Maier-
Reimer/Westermann, Erman, § 364, Rn. 2; Fetzer in Sacker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miin-
chener Kommentar zum BGB, § 364, Rn. 2, Kern in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudin-
ger BGB, §364, Rn. 5.
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ebenso als Rechtsfolge des § 244 BGB*® hat der Gldubiger kein Forderungsrecht
auf den ersatzweise zu leistenden Gegenstand. Schuldinhalt bliebe das Geld.
Hingegen wird bei der Schuldinderung (auch) der jeweilige Kryptowadhrungs-
token zum Forderungsinhalt, den der Gliaubiger dann verlangen kann. Darauf
riickgreifend wird bei Auslegung der Parteivereinbarung gem. §§ 133, 157 BGB
im Einzelfall grundsitzlich keine Schulddnderung vorliegen. Zunéchst scheint
héufig keine zeitlich vorgelagerte Abrede gegeben. Erst bei Erfiillung nimmt der
Gléaubiger, womoglich auf Initiative des Schuldners, statt des Geldes die Token
an. Damit bleibt es beim eigentlichen Inhalt der Geldschuld. Denkbar wire zwar
auch eine Vereinbarung entsprechend §244 Abs.2 BGB schon bei Vertrags-
schluss. So konnten die Parteien die Abrede treffen, dass der Schuldner auch
anstelle des Geldes Coins zum jeweils giiltigen Kurswert leisten darf. Allerdings
lage auch in diesem Fall nur schuldnerseitig eine zusitzliche Leistungsmoglich-
keit vor. Die Privilegierung korrespondiert nicht mit einem Forderungsrecht des
Glaubigers, das weiterhin auf Geld lauft. Eher selten wird es daher zu einer
Umstellung des Schuldinhalts von Geld auf Kryptowédhrungstoken kommen.

¢) Primat der Erfiillung statt: Erfiillungshalber als interessenwidrig

Zur Erfiillung der Geldschuld mit den Coins wird damit endgiiltig eine Surro-
gation notwendig. Neben dem naheliegenden normierten Fall aus §364 Abs. 1
BGB besteht ebenso die eingangs erlauterte Moglichkeit der Leistung erfiillungs-
halber. Nach §364 Abs.2 BGB stellt diese sogar bei dem Surrogat der Uber-
nahme einer neuen Verbindlichkeit durch den Schuldner den gesetzlichen Regel-
fall dar. Diese Zweifelsregel spielt in Folge des fehlenden Forderungscharakters
der Token keine Rolle.*” Die Abgrenzung vollzieht sich vielmehr durch Ausle-
gung der Vereinbarung, die beide Alternativen erfordern, gem. §§ 133, 157 BGB
unter besondere Beriicksichtigung der beabsichtigten Rechtsfolge.*”® Grund hier-
fir ist der Unterschied der Konstitute in ihrer rechtlichen Wirkung. Bei einer
Erfiillung statt gem. § 364 Abs. 1 BGB erlischt die Forderung ipso iure durch
Leistung des ersatzweise Angenommenen.*” Eine Leistung erfiillungshalber
fiihrt hingegen nicht zum unmittelbaren Erléschen der Forderung durch erfiil-
lungstaugliche Transferierung der Token. Vielmehr hat der Glaubiger durch den
ersatzweise geleisteten Gegenstand nur eine zusitzliche Befriedigungsmoglich-

¢ Niher zur rechtlichen Wirkung einer Ersetzungsbefugnis unter §4 F.IL.1.c)cc) §4
F.IL1b).

87 Schroeder, Bitcoin: Virtuelle Wihrungen — reelle Problemstellungen, JurPC Web-Dok.
104/2014 (Abs. 68); ebenso Spiegel, Blockchain-basiertes virtuelles Geld, S. 96, die jedoch den
eindeutigen Wortlaut verkennt und § 364 Abs. 2 BGB und die Zweifelsregel fiir eine Erfiillung
statt sieht.

88 BGH, NJW 1992, 683 (683); BGH, BeckRS 2019, 18358 (Rn. 7); OLG Koblenz, ZIP
2007, 1259 (1260).

% BGH, BeckRS 2019, 18358 (Rn.7); Harder, Die Leistung an Erfiillung Statt, S.38.;
Kern in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, § 364, Rn. 13.
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keit, auf die er vorrangig zuriickzugreifen hat.*"° Direkte Folge ist nach vorherr-
schender Auffassung nur die Stundung der urspriinglichen Forderung.®"' Das
heiBt, die eigentlich bestehende Félligkeit der Hauptleistungspflicht wird hinaus-
geschoben. Der dadurch mogliche Einwand des Schuldners entfillt erst bei einem
Fehlschlag der Verwertung.®' Sollte sich der Glaubiger hingegen erfolgreich aus
dem Ersatzgegenstand befriedigen konnen, geht die Forderung wie bei §364
Abs. 1 BGB unter.*”” Damit hitte der Inhaber der Geldschuld bei Erhalt der
Coins erfiillungshalber nur eine zuséitzliche Moglichkeit an das geschuldete Geld
zu kommen. Die Verbindlichkeit ginge allerdings noch nicht unmittelbar unter,
sondern erst bei Verwertung durch VerduBerung der Kryptowahrungstoken.
Durch diese divergierende Rechtsfolge hinsichtlich des unmittelbaren Erloschens
bei §364 Abs. 1 BGB triige entgegen der Erfiillung statt der Kryptowahrungs-
schuldner weiterhin das Verwertungsrisiko. Kdme es zum Kurssturz vor Verwer-
tung und der Geldwert ldge unter dem geschuldeten Geldbetrag, konnte der
Gléaubiger den Differenzbetrag als Geldschuld erneut fordern. MaBgebliches
Abgrenzungskriterium ist daher die von den Parteien vereinbarte Risikovertei-
lung hinsichtlich der Verwertung.

aa) Vermeintliches Gldubigerinteresse. Leistung erfiillungshalber

Die Perspektive des Glaubigers spricht zunichst gegen eine Ubernahme des Ver-
wertungsrisiko und damit fiir eine Leistung erfillungshalber.®* Currency Token
sind im Vergleich zum geschuldeten Geld mit erhéhten Risiken verbunden. Ent-
gegen dem kontinuierlichen Verfall durch Inflation ist die Wertverdnderung bei
solchen Kryptowidhrungstoken nicht vorhersehbar.®® Selbst bei den als stabil
bezeichneten wertreferenzierten Token und E-Geld-Token ist nicht auszuschlie-
Ben, dass es zu erheblichen Verlusten kommt.*'¢ Diese Gefahr triige der Glaubiger

819 BGH, NJW 1986, 424 (425); BGH, NJW 1998, 746 (748); BGH, NJW-RR 2001, 1430
(1431); BGH, NJW 2014, 1239 (1240, Rn. 12); BGH, NJW 2018, 3018 (3019, Rn. 14); BGH,
BeckRS 2019, 18358 (Rn. 17); OLG Diisseldorf, BeckRS 2015, 20837 (Rn. 34).

S BGH, NJW 1986, 424 (426); BGH, NJW 1992, 683 (684); BGH, NJW 2007, 1357 (1358)
OLG Hamburg, Urteil vom 21.12.1984, 14 U 209/83 (Rn. 26); abweichend wird die Leistung
erfilllungshalber als Vollstreckbarkeitshindernis, so Kéohler, Die Leistung erfiillungshalber,
WM 1977, 242 (248 £.); Griineberg in Griineberg, Biirgerliches Gesetzbuch, § 364, Rn. 8; oder
Stillhalteabkommen (pacto de non pretendo) OLG Dresden, MDR 2002, 817 (818); Fetzer in
Sécker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB, §364, Rn. 14; ange-
sehen. Differenzierend je nach Einzelfall Kern in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger
BGB, vor §§ 364, Rn. 28.

2 BGH, NJW 1986, 424 (426); BGH, NJW 1992, 683 (684).

$3 BGH, NJW 1998, 746 (748); BGH, NJW 2007, 1357 (1358); BGH, NJW 2014, 1239
(1240).

814 Schroeder, Bitcoin: Virtuelle Wahrungen — reelle Problemstellungen, JurPC Web-Dok.
104/2014 (Abs. 68).

815 Zu den Griinden der Wertverinderung bei Kryptowédhrungen §4 E.I1.2.

816 Siehe Fn. 68 (§ 1).
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bei einem unmittelbaren Erldschen der Forderung gem. § 364 Abs. 1 BGB. Im fiir
ihn fatalsten Falle konnte der Wert kurz nach erfiillungstauglichem Erhalt er-
heblich verfallen. Die Token stellen dann kein Aquivalent mehr zum surrogierten
Wert dar. Bei der Leistung erfiillungshalber wird hingegen der Verwertungserlos
angesetzt. Ein etwaiger Minderwert wiirde zur erneuten Félligkeit der Geld-
schuld in dieser Differenz fithren. So lieBe sich mit dem Glaubigerinteresse gegen
eine Erfiillung statt streiten.

bb) Unpassend: analoges Auftragsverhdltnis

Indes wire es nur die halbe Wahrheit, die Leistung erfiillungshalber als interes-
sengerecht darzustellen. Dies ergibt sich durch genauere Betrachtung dieser
Rechtsfolgen. Sie diirften in den meisten Féllen die Vereinbarung bei Leistung
von Kryptowahrungstoken auf eine Geldschuld konterkarieren. Bei der Leistung
erfiillungshalber entsteht durch die vorrangige Verwertungspflicht des Glaubi-
gers zwischen ihm und dem Schuldner ein Rechtsverhiltnis eigener Art, das dem
Auftrag dhnelt.*” Diese Einordnung hat drei relevante Folgen. Zunichst hat der
Glaubiger die Ersatzleistung mit verkehrsiiblicher Sorgfalt zu verwerten.*®
Denkbar ist damit eine Verletzung der Pflicht mit Folge eines Schadensersatzan-
spruchs des Schuldners. In Bezug auf dessen urspriinglich geschuldete Leistung
kann dies bei einem Mindererlos zu einem dauerhaften Leistungsverweigerungs-
recht flihren.®”” Weiter tragt der Schuldner die durch die Verwertung entstehen-
den Kosten analog §670 BGB.* Zuletzt kommt ihm im Gegenzug hierzu ein
etwaiger Mehrerlds zu, den der Glaubiger analog §667 BGB herauszugeben
hat.*' Ein moglicher Gewinn ist Kehrseite des von ihm zu tragenden Verwer-
tungsrisikos. Unangemessen wire es, den Glaubiger zwar von den Nachteilen der
wertmafigen Ungewissheit zu befreien, ihm auf der anderen Seite jedoch die
Vorteile zuzufithren.

STRG, RGZ 160, 1 (2); OLG Diisseldorf, BeckRS 2015, 20837 (Rn. 34); Looschelders in
Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann, BeckOGK BGB, §362, Rn.42; pladierend sogar fiir eine
direkte Anwendung der §§ 662 ff. BGB Zunft, Auftrag bei Abtretung einer Forderung erfiil-
lungshalber und bei §25 Abs. 1 S.2 HGB, NJW 1958, 204 (205); und fiir ein Treuhandver-
haltnis Gernhuber, Die Erfiillung und ihre Surrogate, §9 I 5 (S. 163).

88 RG, RGZ 65,79 (81); RG,RGZ 160, 1 (1); BGH, NJW-RR 2007, 1118 (1119, Rn. 15);
BGH, NJW 2000, 3344 (3345); OLG Celle, OLGZ 1970, 450 (451); OLG Diisseldorf, BeckRS
2015, 20837 (Rn. 34).

89 So BGH, NJW 2000, 3344 (3345).

820 BGH, NJW 1984, 2573 (2574); OLG Schleswig, BeckRS 2016, 3695 (Rn. 14); Kohler,
Die Leistung erfiillungshalber, WM 1977, 242 (252); Looschelders in Gsell/Kriiger/Lorenz/
Reymann, BeckOGK BGB, §362, Rn. 40; ders./Erm, Die Erfiillung — dogmatische Grund-
lagen und aktuelle Probleme, JA 2014, 161 (165).

81 Looschelders in Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann, BeckOGK BGB, §362, Rn.42;
ders.|Erm, Die Erfiilllung — dogmatische Grundlagen und aktuelle Probleme, JA 2014, 161
(165); Buck-Heeb in Grunewald/Maier-Reimer/Westermann, Erman, §364, Rn. 12.



F. Auflosung der kryptowdhrungsschuldrechtlichen Spannung 271

Dagegen diirften die Parteien bei einer Ersatzleistung meist einen bestimmen
Kurswert zugrunde legen. Der Gldubiger entscheidet sich darauf aufbauend, eine
bestimmte Menge Token anstatt des Geldes anzunehmen. Solch ein fester An-
rechnungsbetrag spricht an sich schon gegen eine Leistung erfiillungshalber und
fir eine Einordnung in Erfiillung statt im Sinne von §364 Abs. 1 BGB.** Die
Fixierung schafft einen Bezugswert, der ein Kurs zu einem bestimmten Zeitpunkt
sein soll. Das analoge Auftragsverhiltnis bei einer Leistung erfiillungshalber,
insbesondere die Zuteilung des Mehrerloses, liefe solch einem zugrunde gelegten
Kurswert und damit der Ersetzungsvereinbarung zuwider. Durch die unkon-
trollierbaren Wertverinderungen bei Kryptowahrungen ware der Glaubiger au-
Berdem gehalten, schnellstméglich die Coins zu verduBern. Es ldsst sich nicht
vorhersagen, ob es in Zukunft zu einem Anstieg oder einem krassen Verfall
kommt. Wartet der Glaubiger zu lange ab, liefe er Gefahr, sich der Einwendung
auszusetzen, er hitte sich in Bezug auf die Verwertung sorgfaltswidrig verhalten.
Sollte es zutreffen, lage eine Pflichtverletzung seinerseits vor, das Verschulden
wird gem. § 280 Abs. 1 S.2 BGB vermutet und es entstiinde ein Schadensersatz-
anspruch des Schuldners. Zusétzlich wiirde ein geringerer Erlos als der geschul-
dete Geldbetrag zur erneuten Filligkeit der Geldschuld in Héhe der Differenz
fithren. Vereitelt wird damit die intendierte Rechtssicherheit, sollte der Schuldner
das Surrogat der Kryptowiahrungstoken leisten.® Die Parteien einigen sich auf
eine Ersetzung des Schuldgegenstandes Geld durch die Coins. Damit soll das
Schuldverhéltnis erledigt sein, mithin erléschen. Wider diese Absicht wire es,
anschliefend erneut eine Geldschuld aufleben zu lassen. Sowohl die Sorgfalts-
pflicht beziiglich der Verwertung als auch die erneute Geldschuld fiithren sich ad
absurdum, wenn der Glaubiger die ersatzweise geleisteten Currency Token zu
Anlagezwecken annimmt. Er kann das Erhaltene nicht entsprechend seinen Ab-
sichten zur Seite legen, sondern muss sich zligig um die Verwertung in Form der
VerdauBerung kiimmern. Ansonsten liefe er Gefahr hinsichtlich eines Schadens-
ersatzanspruchs. Anders ist es, legt er die Token dennoch sinnbildlich bei Seite
und realisiert ihren Wert erst zeitlich spiter. Der Schuldner miisste bis dahin mit
einem zu geringen Verwertungserlos und damit einer erneuten Félligkeit der For-
derung rechnen, auch wenn ihm womdglich ein Leistungsverweigerungsrecht
zukommt. Die Parteien wollen hingegen, anstatt des Geldes Coins transferieren
und damit die Schuld begleichen. Eine zeitlich spétere erneute Geldschuld haben
sie nicht im Blick. Zuletzt 1auft ein Anspruch des Schuldners auf einen Mehrerlos
analog § 667 BGB gegen die Parteiinteressen. Die Parteien werden bei Leistung
der Kryptowdhrungstoken statt Geld, einen bestimmte Anrechnungswert verein-
baren. Hierbei scheint es sinnvoll, dass der Glaubiger aufgrund des Wertrisikos,
auf eine Zahlung iiber dem Geldwert besteht. Inhalt der Surrogationsabrede
wire damit gerade, dass ein Mehrerlos dem Glaubiger zusteht.

82 BGH, NJW 1967, 553 (554); BGH, NJW 1984, 429 (429).
823 Spiegel, Blockchain-basiertes virtuelles Geld, S.97; ders., Grundfille zum virtuellen
Geld, JuS 2019, 307 (308).
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cc) Multiple Verwertungsmaoglichkeiten

Die notwendige Verwertung fiir eine Annahme der Leistung erfiillungshalber
generell widersprechend ist ebenso der weitlaufige Einsatzcharakter der Kryp-
towdhrungstoken.® Mag ihnen auch nicht die Universaltauschmitteleigenschaft
zukommen®*?, sind doch multiple Verwertungsmoglichkeiten denkbar. Im Ge-
gensatz zu sonstigen Gegenstinden, insbesondere Sachen, lassen sie sich nicht
nur in Geld eintauschen. Beispielhaft hierfiir steht der Tausch mit zahlreichen
anderen Token und der Einsatz zum Erwerb von digitalen Produkten, wie es
insbesondere im E- Commerce teilweise moglich ist. Die Leistung erfiillungshal-
ber dient jedoch immer nur dazu, dass dem Glaubiger eine zusitzliche Befriedi-
gungsmoglichkeit zukommt. Vorrangig aus dieser soll er sich den urspriinglich
geschuldeten Gegenstand besorgen.® Die Glaubigerpflicht zum Eintausch der
Currency Token in Geld haben die Parteien nicht unbedingt beabsichtigt. Mog-
licherweise sollen sie unmittelbar zum Erwerb eines anderen Tokens oder eines
anderen Gegenstandes eingesetzt werden. Durch den Charakter als alternatives
Zahlungsmittel wire es sinnlos, den Forderungsinhaber dazu zu zwingen, die
Kryptowdhrungstoken zunéchst in Geld umzutauschen, wenn er sie auch direkt
zu den beabsichtigen Zwecken einsetzen kann. Dies ist vergleichbar mit der Leis-
tung von Geld auf eine Kryptowdhrungsschuld. Auch hier wire es verkehrt,
anzunehmen, der Glaubiger miisse das ersatzweise Geld zwingend in den schuld-
gegenstindlichen Token eintauschen. Vielmehr spricht schon der Einsatz einer
Wahrung fiir die spater universelle Weiterverwendung des Forderungsinhabers
und damit eine Erfiillung statt gem. § 364 Abs. 1 BGB.

dd) Regelfall: Vereinbarung Erfiillung Statt

Aus dieser erginzenden Auslegung der Parteiinteressen gem. §§ 133, 157 BGB
ergibt sich eindeutig, dass die Parteien grundsitzlich beabsichtigen, Kryptowéh-
rungstoken in der vereinbarten Menge an Stelle des geschuldeten Geldbetrags zu
setzen. Dem widersprache vor allem das Verwertungsverhéltnis bei einer Leis-
tung erfiillungshalber. Vielmehr soll mit der Surrogation durch die Coins die
Schuld ebenso wie bei Leistung von Geld endgiiltig beglichen sein. Das entspricht
der Leistung in Erfillung statt gem. § 364 Abs. 1 BGB.*" Bei Vorliegen solch einer

84 Schroeder, Bitcoin: Virtuelle Wahrungen — reelle Problemstellungen, JurPC Web-Dok.
104/2014 (Abs. 68); Spiegel, Blockchain-basiertes virtuelles Geld, S. 97.

825 Zur fehelenden Eigenschaft als Universaltauschmittel bei Kryptowédhrungen unter §2
B.IV. lL.a).

826 Fetzer in Sacker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB, § 362,
Rn. 15; Buck-Heeb in Grunewald/Maier-Reimer/Westermann, Erman, § 364, Rn. 10; Kerwer
in Herberger/Martinek/RiiBmann/Weth/Wiirdinger, jurisPK-BGB, § 364, Rn. 16.

%7 Im Ergebnis ebenso, Vgl, Spiegel, Blockchain-basiertes virtuelles Geld, S. 95 ff.; ders.,
Grundfille zum virtuellen Geld, JuS 2019, 307 (308); Omlor in M&slein/Omlor, FinTech-
Handbuch, §33, Rn.29f.; ders. in Omlor/Link, Kryptowdhrungen und Token, Titel 2 Ka-
pitel 6, Rn. 53; ders., Kryptowahrungen im Geldrecht, ZHR 183 (2019), 294 (324); ders., Geld



F. Auflosung der kryptowdhrungsschuldrechtlichen Spannung 273

Abrede und der Transferierung der ersetzenden Coins erlisch die surrogierte
Schuld. Dies ist einzig bei einem Rechtsgeschift nach §16a Abs.1 S.1 GWG
nicht moglich, da die Kryptowdhrungstoken in solchen Schuldverhéltnissen
keine Erfiillungswirkung haben und damit auch die Abrede in Erfiillung statt
rechtlich unmoglich ist.

3. Aufrechnung zwischen Geldschuld und Kryptowdhrungsschuld
a) Gleichartigkeit bei identischen Currency Token

Neben der Erfiillung von Schulden in Geld durch Kryptowahrungen und umge-
kehrt ist das Erloschen durch Aufrechnung gem. § 389 BGB das letzte denkbare
Erfillungssurrogat®. Entscheidend fiir dessen Reichweite ist hierbei das Krite-
rium der Gleichwertigkeit im Sinne von § 387 BGB. Nach dem Wortlaut bezieht
sich dieses auf den Leistungsgegenstand. Demnach sind Rechtsgrund und -zweck
der sich gegeniiberstehenden Forderungen irrelevant.*”” Dadurch besteht die
Aufrechnungslage zunéichst offensichtlich, wenn sich zwei Personen Kryptowéh-
rungstoken gleicher Art schulden. Der Gegenstand der jeweiligen Forderung ist
mit dem der anderen identisch und Gleichartigkeit dadurch gegeben. Interessan-
ter scheint fiir den Kryptowdhrungsschuldner die mogliche Ausweitung der
§§ 387 ff. BGB auf weitere Fallkonstellationen. Kann er ebenso aufrechnen, wenn
er eine Gegenforderung auf Geld oder andere Kryptowdhrungstoken hat? Zu-
sitzlich zur Erfiillung durch Transferierung der schuldgegenstiandlichen Coins
hitte er eine Alternative die schuldrechtliche Verpflichtung aufzulésen. Folgend
dem Wortlaut kann solch einer Privilegierung augenscheinlich schnell eine Ab-
sage erteilt werden. Verschiedene Kryptowédhrungstoken sind nicht gleicher Art
und erst recht besteht die Uberschneidung nicht mit Geld. Daher miisste in all
diesen Fillen die Aufrechnung ausgeschlossen sein.** Sollte der Krypto-
wahrungsschuld eine Geldforderung oder eine Pflicht zur Transferierung artver-

und Wihrung als Digitalisate, JZ 2017, 754 (761); Maute in Maume/Maute, Rechtshandbuch
Kryptowerte, § 6, Rn. 40; Omlor in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, vor § 244,
Rn. B100b; Schroeder, Bitcoin: Virtuelle Wahrungen — reelle Problemstellungen, JurPC Web-
Dok. 104/2014 (Abs.67f.); Grundmann in Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener
Kommentar zum BGB, § 245, Rn. 33; Langenbucher, Digitales Finanzwesen, AcP 218 (2018),
385 (415).

828 Zur Stellung der Aufrechnung als Erfilllungssurrogat: RG, RGZ 120, 280 (282); BGH:
WM 2007, 1755 (1755, Rn. 46); BGH, WM 2016, 88 (90, Rn. 20) Bdtticher, Die ,,Selbstexe-
kution® im Wege der Aufrechnung und die Sicherungsfunktion des Aufrechnungsrechts, FS
Schima, S. 95 (95); Gernhuber, Die Erfiillung und ihre Surrogate, § 12 I 1 (S. 225); Wagner in
Grunewald/Maier-Reimer/Westermann, Erman, Vorbemerkung zu § 387, Rn. 10.

29 BGH, NJW 1955, 497 (497); BGH, NJW 1965, 70 (72); BGH, NJW 1970, 2019 (2020);
Bieder/Gursky in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, § 387, Rn. 85.

80So Maute in Maume/Maute, Rechtshandbuch Kryptowerte, §6, Rn. 67 fiir das Ver-
héltnis zu Geld und anderen Kryptowahrungen und Omlor in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser,
Staudinger BGB, vor §§244 ff., Rn. B107.
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schiedener Coins gegeniiberstehen, kann nicht aufgerechnet werden. Gleichartig-
keit 1age einzig bei zwei Forderungen mit gleichen Currency Token vor.

b) Gleichartigkeit durch Abstrahierung des Schuldgegenstandes?
aa) Geld- und Kryptowdhrungsschuld als Wertverschaffung

Dagegen ldsst sich tibereinstimmend mit den (vermeintlichen) Griinden zur Auf-
rechenbarkeit von Geld- mit Fremdwahrungsschulden argumentieren. Die Ver-
schiedenheit der Schuldgegenstinde wird auf eine rein unterschiedliche Bezeich-
nung der abstrakten Vermdgensmacht reduziert.® Wie die Geldschuld ist die
Schuld jeglicher Kryptowahrungstoken eine Wertverschaffungsschuld. Ihr In-
halt ist die Verschaffung von abstrakter Vermdgensmacht nicht die gegenstind-
liche Orientierung an deren Werttrigern.*> Abstrahiert von der Bezeichnung als
Geld oder als eine der jeweiligen Kryptowahrungen lieBe sich der gleichartige
Gegenstand der abstrakten Vermdgensmacht finden.

bb) Gleichartigkeit als Absicherung der Tilgungswirkung

Die Zulassigkeit solch einer extensiven Auslegung misst sich zwingend am Telos
der Norm. Sinn und Zweck der Aufrechnung gem. §§ 387 ff. BGB wird vorherr-
schend aus einer Kombination von Tilgung und Vollstreckung hergeleitet.** An-
schaulich ergibt sich diese doppelte Basis aus Perspektive des Aufrechnenden.
Als Glaubiger der Gegenforderung kann er diese mit Wirkung des §389 BGB
selbst eintreiben, ohne auf die Kosten und Miihen von Gericht und Vollstreckung
angewiesen zu sein (sog. Selbstexekution).** Zweiter Teil des Telos ist die Befrie-

81 OLG Koblenz, Urteil vom 03.05.1991, 2 U 16457 (Rn. 109); Schmidt, Gleichartigkeit
und Riickwirkung bei der Aufrechnung von Geldschulden, FS Odersky, S. 685 (689); Gern-
huber, Die Erfullung und ihre Surrogate, § 12 III 5 (S. 238 ff.); Maier-Raimer, Fremdwéh-
rungsverbindlichkeiten, NJW 1985, 2049 (2051); Berger, Der Aufrechnungsvertrag, S.258;
Birk, Aufrechnung bei Fremdwdhrungsforderungen und internationales Privatrecht, AWD
1969, 12 (15); nur fir den Schuldgegenstand Geld Omlor, Geldprivatrecht, S. 358.

832 Niher zu solch einer Einordnung als Wertverschaffungsschuld mit Schuldinhalt der
abstrakten Vermogensmacht unter §4 B.111.2.

83 BGH, NJW 2016, 403 (404, Rn. 20); Reichel, Aufrechnung und Betrug, AcP 125 (1926),
178 (179); Gernhuber, Die Erfiilllung und ihre Surrogate, § 12 1 3 (S. 227); Schliiter in Sacker/
Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB, §387, Rn. 1; Wagner in Gru-
newald/Maier-Reimer/Westermann, Erman, Vorbemerkung zu § 387, Rn. 3; Heller, Der Aus-
schluss der Aufrechnung, AcP 207 (2007), 456 (457f.); zuriickhaltend hins. der Vollstre-
ckungsfunktion Bdtticher, Die ,,Selbstexekution® im Wege der Aufrechnung und die Siche-
rungsfunktion des Aufrechnungsrechts, FS Schima, S. 95 (109).

34 BGH, NJW 1987, 2997 (2998); BGH, WM 2011, 1182 (1183, Rn. 12); BGH, WM 2016,
88 (90, Rn.21); Mugdan, Die gesamten Materialien zum BGB, Band II Motive, S.62
(Rn. 113); v. Hoffmann, Aufrechnung und Zuriickbehaltung bei Fremdwéhrungsforderun-
gen, [Prax 1981, 115 (116); Botticher, Die ,,Selbstexekution® im Wege der Aufrechnung und
die Sicherungsfunktion des Aufrechnungsrechts, FS Schima, S. 95 (97).
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digung seiner Verpflichtung durch ein von der realen Leistungsbewirkung ab-
weichendes Surrogat.*® Das Erfordernis der Gleichartigkeit ist Ausfluss dieser
zweiten Tilgungsfunktion.®® Durch das saldierende Erloschen nach §389 BGB
vermeidet sich ein unwirtschaftliches Hin- und Herschieben des iibereinstimmen-
den Schuldgegenstandes.®” Dies leuchtet ein, sollte Inhalt der Aktiv- wie auch der
Passivforderung der gleiche Currency Token sein. Der Glaubiger konnte die ihm
geschuldete Menge einfordern, miisste im Anschluss folgend der ihm obliegenden
Verpflichtung einen nominellen Betrag riicktransferieren. Solch ein Vorgang
wiirde nicht nur gegen §242 BGB (dolo agit) verstoBen™®, sondern eriibrigt sich
durch eine Aufrechnungserklarung, §388 S.1 BGB. Diese Ersetzung der ge-
schuldeten Handlung macht wirtschaftlich fiir die beteiligten Personen keinen
Unterschied. Der jeweilige Glaubiger erhilt zwar die ihm zustehende Leistung
nicht, wird aber korrespondierend von seiner Verpflichtung gleichen Inhalts be-
freit. Die Wirkung des § 389 BGB sorgt somit fiir einen zum realen Leistungsaus-
tausch identischen Vermogenssaldo. Dem liefe es zuwider, wenn statt dem For-
derungsinhalt die Befreiung von einer inhaltlich anderen Verpflichtung erlangt
ware. Vor allem wenn die sich gegeniiberstehenden Forderungsgegenstinde nicht
funktionsdquivalent sind, stimmt die gegenstindliche Zusammensetzung des
VermoOgens nicht mit der nach einem realen Leistungsaustausch iiberein. Die
Aufrechnung sorgte dafiir, dass ein von dem ihm geschuldeten Leistungsinhalt
divergierendes Objekt weiterhin beim jeweiligen Schuldner verbliebe. Aus diesem
Gedankengang ergibt sich die Absicherung der Befriedigungsfunktion durch das
Voraussetzungsmerkmal der Gleichartigkeit.

cc) Ablehnung der extensiven Auslegung

Durch eine Abstrahierung der Schuldgegenstinde auf die abstrakte Vermdgens-
macht lage Gleichartigkeit vor und der Kryptowahrungsschuldner konnte dem-
nach gegen eine Geldschuld bzw. die Schuld eines artfremden Coins aufrechnen.
Dadurch erhielte der Glaubiger den vertragsgegenstindlichen Currency Token
nicht. Vielmehr wird er an Stelle dessen von der ihm korrespondieren Verpflich-
tung befreit. Bei einem realen Leistungsaustausch hat er hingegen Geld oder
andere Kryptowdhrungstoken an den Schuldner zu zahlen. Der Vergleich zeigt,

85 Bieder/Gursky in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, vor §§ 387 ff., Rn. 7;
Riifimann in Herberger/Martinek/RiBmann/Weth/Wiirdinger, jurisPK-BGB, §387, Rn.2;
Heller, Der Ausschluss der Aufrechnung, AcP 207 (2007), 456 (457).

8¢ Grunsky, Die Riickwirkung der Aufrechnung, JuS 1963, 102 (104); Gernhuber, Die
Erfillung und ihre Surrogate, § 12 III 2 (S. 237); Wagner in Grunewald/Maier-Reimer/Wes-
termann, Erman, Vorbemerkung zu §387, Rn. 10; Schmidt, Geldrecht, Vorbem. zu §244,
Rn.47.

%7 Riifmann in Herberger/Martinek/R iBmann/Weth/Wiirdinger, jurisPK-BGB, §387,
Rn. 3; Bieder/Gursky in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, vor §387, Rn. 85.

% Dernburg, Die Schuldverhéltnisse nach dem Rechte des Deutschen Reichs und Preu-
Ben — Abt. 1, S.319f..
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dass die gegenstindliche Zusammensetzung des jeweiligen Vermogens zwischen
Aufrechnung und tiblicher Erfiillung divergiert. Verstarkt wird dies durch das
Problem der Wertbestimmung und dessen Schwankung bei vielen der Token. Die
Aufrechnung fiihrt zu einem Erloschen gem. § 389 BGB, soweit sich die Forde-
rungen decken. Notwendig wire damit eine Bezifferung der abstrakten Vermo-
gensmacht, womoglich durch den Geldwert. Bei kurzfristigen Wertverdnderung
zeigt sich diese Momentaufnahme als deutliche Abweichung von der realen Leis-
tungsbewirkung. Der Kryptowédhrungsgldubiger erlitt hierbei eine Einbufe,
sollte es im Anschluss an das Erléschen durch Aufrechnung, zu einem Kursan-
stieg der ihm geschuldeten Coins kommen. Retroperspektivisch wire er im Ge-
genzug von einer betragsmaBig zu geringen Verpflichtung befreit.

Dariiber hinaus zeigt sich die fehlende Gleichartigkeit auf funktioneller
Ebene. Vielfach beleuchtet wurde, dass bis dato die fiir den nicht gegenstandli-
chen Geldbegriff konstitutiven Eigenschaften bei den Kryptowahrungen nicht
vorliegen. In den Einsatzmoglichkeiten besteht daher im Vergleich zu Geld vor
allem zur Deckung des Alltdglichen ein erheblicher Unterschied. Ebenso kann
diese auch zwischen unterschiedlichen Kryptowdhrungen divergieren. Be-
stimmte Coins konnen zu bestimmten Zwecken eingesetzt werden.*® Damit er-
schopft sich die Differenzierung der behandelten Leistungsgegenstinde nicht in
einer Bezeichnung der abstrakten Vermdgensmacht. Dies charakterisiert
schlichtweg die schuldrechtliche Einordnung in Abgrenzung zu Sachschulden®”
und spielt sich auf einer anderen Ebene ab. Auch nicht alle Stiick- bzw. Gattungs-
schulden sind gleichartig im Sinne von § 387 BGB. Eine extensive Auslegung der
Gleichartigkeit 1auft damit der Befriedigungsfunktion der Aufrechnung entge-
gen. Die Befreiung von der Gegenforderung stellt aus Vermdgensbetrachtung
kein Aquivalent dar und wird daher nicht mehr von den Praktikabilititserwi-
gungen einer Verhinderung vom unwirtschaftlichen Hin- und Herschieben ge-
tragen.

¢) Zwingender Schluss durch Ablehnung § 244 BGB analog

Dies zeigt auch die Parallel zur Handhabung bei Fremdwéahrungsschulden. Dort
kann eine Aufrechnung durch den Schuldner mit Geldschulden in Euro zwar
durch Herstellung der Gleichartig gem. §244 Abs. 1 BGB ausgelost werden.®!
Ausgeschlossen sind hiervon allerdings die echten Fremdwéhrungsschulden im

839 Beispielsweise beinhalten Krypto-Games wie Axie Infinity (https://axieinfinity.com,
zuletzt abgerufen am 9. November 2023) oder Sanbox (https://www.sandbox.game/en/, zu-
letzt abgerufen am 9. November 2023) ihre eigenen Kryptowdahrungen und nur diese kann zu
In — Game - Kéufen eingesetzt werden, hierzu auch Figatowski, Steuerliche Behandlung von
Krypto-Token — Umsatzsteuerliche Konsequenzen, MwStR 2021, 712 (714); auBerdem sind
aufeiner Vielzahl von DEX allen vorn Uniswap (https://uniswap.org, zuletzt abgerufen am 9.
November 2023)’) nur Ethereum — basierende Kryptowédhrungen handelbar.

40 Zur Abgrenzung von Sach- und Geld-/Wertverschaffungsschulden siehe §4 B.1.

41 Fn. 785 (§4).
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Sinne von § 244 Abs. 1 HS. 2 BGB, sei es durch mangelnde Gleichartigkeit®** oder
eben durch einen konkludenten Aufrechnungsausschluss®’. Eine Annahme der
erweiternden Aufrechnung von Kryptowdhrungsschulden vor allem gegeniiber
Geldschulden liefe der Ablehnung der analogen Anwendung von §244 Abs. 1
BGB entgegen. Dort wird deutlich, dass die Currency Token gerade eine Alter-
native zu Geld sind, was sich insbesondere bei Erwerb gegen Zahlung eines Kauf-
preises zeigt. Durch dieses Verhéltnis als Aliud wére Folge der §§387 ff. BGB
gerade der Verbleib eines anderen Gegenstandes im Vermdgen und nicht die
Befreiung von einem Aquivalent. Ist schon die Geldschuld nicht gegeniiber einer
Fremdwahrungsschuld aufrechenbar, muss dies a maiore ad minus fiir die nicht
als Wahrung einzustufenden Kryptowahrungsschulden gelten.

d) Gleichartigkeit: Identische Token

Mit Ablehnung der extensiven Auslegung bleibt es bei dem durch den Wortlaut
naheliegenden Ergebnis. Tauglich nach § 387 BGB sind sich gegeniiberstehende
Forderungen nur, wenn sie den gleichen Kryptowédhrungstoken zum Gegenstand
haben. Die Leistungen sind nicht gleicher Art sollte der Coin-Verbindlichkeit
eine Geldschuld oder die Schuld eines artverschiedenen Tokens entgegenstehen.
Kraft Gesetzes kann keine Aufrechnung erfolgen. Wollen die Parteien dennoch
parallel dazu vorgehen, ist eine besondere Abrede notig. So kann der Privatau-
tonomie folgend ein Aufrechnungsvertrag geschlossen werden, der zu einem Vor-
gehen wie in §§ 387 ff. BGB befugt.®*

4. Zwischenergebnis

Fiihrt die Surrogation zur Leistung eines anderen als des geschuldeten Inhalts,
spitzt sich dort logischerweise der Vergleich von Geld und Kryptowédhrungen als
Schuldinhalt zu. Deutlich wird dies bei Analogie zu §244 BGB durch die ver-
gleichbare Interessenlage zu Fremdwahrungsschulden, bei der alternativen Er-
flillungsabrede im zusdtzlich iibernommenen Risiko und zuletzt in §387 BGB
wieder deutlicher an der Gleichwertigkeit. Alle drei behandelten Surrogations-
kategorien beziehen sich wieder zuriick auf die anfingliche Betrachtung des je-

¥2 OLG Frankfurt, NJW 1967, 501 (503); LG Hamburg, Urteil vom 19.06.1980, 1 O
10/80; Schiiiter in Sacker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB,
§387, Rn. 32; Reichel, Riickwirkung der Aufrechnung gegen Fremdgeldforderungen, AcP
126 (1926), 313 (321 f.); Schmidt, Gleichartigkeit und Riickwirkung bei der Aufrechnung von
Geldschulden, FS Odersky, S. 685 (700).

83 Wagner in Grunewald/Maier-Reimer/Westermann, Erman, § 387, Rn. 12; Berger, Der
Aufrechnungsvertrag, S.267f..

84 OLG Frankfurt, WM 2020, 934 (935, Rn. 57); Schliiter in Sicker/Rixecker/Oetker/Lim-
perg, Miinchener Kommentar zum BGB, §387, Rn. 32; Omlor in v. Staudinger/H6pfner/
Kaiser, Staudinger BGB, §244, Rn. 123; Bieder/Gursky in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser,
Staudinger BGB, §387, Rn. 111; Schmidt, Geldrecht, Vorbem. zu §244, Rn.. 67; allg. zur
Zulassigkeit in Folge der Privatautonomie Berger, Der Aufrechnungsvertrag, S. 81.
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weiligen Schuldgegenstandes. Auf erster Ebene mag sich dabei die Identitit
durch den Charakter als Wertverschaffungsschuld aufdringen. Wagt man eine
tiefere Betrachtung, wird jedoch deutlich, dass aufgrund der technischen Unter-
schiede und sich in der alternativen Verwendung wiederspiegelnd kein Gleich-
oder Uber-/Unterordnungsverhiltnis besteht. Der Schuldgegenstand der Kryp-
towahrung ist ein Aliud zu dem des Geldes. Dieser Schluss l4sst schon eine all-
gemeine Beantwortung der Surrogationsfrage zu. Im Grundsatz kann weder
kraft Gesetzes noch aus der urspriinglichen Abrede eine Erfiilllung von Geld-
schulden mit Kryptowdhrungstoken und umgekehrt erfolgen. Zuséitzlich not-
wendig ist immer das Sich-Einlassen Glaubigers, durch eine erweiternde Verein-
barung. Liegt eine solche vor, deuten die iiblichen Parteiinteressen auf eine Er-
fillung statt gem. § 364 Abs. 1 BGB. Hingegen liefe eine normative oder aus dem
schuldbegriindenden Vertrag ergebende Ersetzungsbefugnis dem Schuldinhalt
zu wieder.

1II. Ergebnis: Auflosung der kryptowdhrungsschuldrechtlichen Spannung

Zusammenfassend fiir die Losung der schuldrechtlichen Spannung ergibt sich
zum einen der ErfiilllungsmaBstab hinsichtlich Kryptowdhrungsschulden und
zum anderen eine erneute Gegeniiberstellung mit dem Schuldinhalt der Geld-
schuld zur gegenseitigen Surrogation.

Bei dem primir eintretenden Erloschen aus §362 Abs. 1 BGB bestehen zwar
Probleme durch das bis dato unbekannte Probleme eines Transaktionsriickfalls
als Folge einer Fork. Abstrahiert vom diesem neuen Einzelfall erfordert jedoch
vor allem bei der Geldschuld die Unsicherheit im Erfiillungsprozess ebenso eine
revolvierende Beurteilung. Sowohl durch die Widerrufsmoglichkeit im Last-
schriftverfahren gem. § 675x Abs. 2, 4 BGB als auch durch das Kauferschutzver-
fahren bei E-Geld-Anbietern besteht auch dort eine dem Endgiiltigkeitserfor-
dernis konvergierendes Risiko. Anhand dieser Blaupause zeigen sich die Behand-
lungsmoglichkeiten der technischen Unsicherheiten von Coin-Transferierungen.
Das dadurch erlaubte Rosinen-Picken fiihrt zur passenden Kombination im
kryptowdhrungsschuldrechtlichen ErfiilllungsmaBstab. Die geschuldete Leistung
ist nach § 362 Abs. 1 BGB grundsétzlich bewirkt bei einer iiblicherweise als aus-
reichend erachteten Aufnahme in den Konsens, allerdings analog § 158 Abs. 2
BGB auflésend bedingt durch den Riickfall an den Schuldner. Dies schiitzt den
Gléaubiger und schiebt trotzdem den praktischen Interessen entsprechend den
Erflllungszeitpunkt nicht zu lange hinaus.

Abweichend hiervon ist eine Erfiillung durch Geldleistung nur mit Erfiillung
statt gem. §364 Abs.1 BGB moglich. Ebenso gilt dies umgekehrt, sollte mit
Kryptowahrungstoken eine Geldschuld beglichen werden. Die ersatzweise An-
nahme steht dadurch im Belieben des Glaubigers und mag nicht allein schuld-
nerseitig herbeigefithrt werden. Diese Surrogation ergibt sich aus der logischen
Konsequenz einer genauen Gegeniiberstellung der Schuldgegenstéinde Geld und
Coins, vor allem in ihrem Niederschlag im Vertragszweck.
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Da auch Kryptowdhrungen zu haben sind, kann nur die Unmdéglichkeit der
Gegenleistung gem. § 326 Abs. 1 S. 1 BGB die Coin-Verbindlichkeit zum Ableben
fiihren. Die Erfiillung bildet daher den Primus des Erloschens der Kryptowih-
rungsschuld. Mit dem Untergang der Kryptowédhrungsschuld wird deren Le-
benszyklus vom Entstehen iiber etwaige Leistungsstorungen bis hin zum Erlo-
schen durch Erfiillung beendet. All diese behandelte Stationen sollten gemeinsam
Antwort geben auf die Leitfrage:

Gilt fiir die Kryptowédhrungsschuld ein geldschuldrechtlicher MaBstab?

Die Beantwortung der Frage vollzog sich spezifisch durch das Erfordernis der
Analogie in einem Vergleich der Interessenlage bei Geld- und Kryptowahrungs-
schuld. Das so vorgefundene Ergebnis lasst die Frage nach dem geldschuldrecht-
lichen Mafstab weder pauschal bejahen, noch verneinen. In einigen Punkten
folgt die Kryptowahrungsschuld dem geldrechtlichen Leitbild. So sind zunéchst
beide Wertverschaffungsschulden ohne qualitative Unterschiede der Einheiten.
Dazu finden sich wichtige Parallelen im Leistungsstérungsrecht, indem der
Schuldner grundsétzlich Kryptowahrungen zu haben hat, die Verzugsvorausset-
zungen erleichtert werden und das Mangelgewéhrleistungsrecht verschlossen
bleibt. AuBerdem sind auch die allgemeine Risikoverteilung und der nominalis-
tische Schuldinhalt tibereinstimmend. Zuletzt dient die Geldschuld ebenfalls als
Blaupause fiir die Erfiilllung von Coin-Verbindlichkeiten.

Hingegen folgt die Kryptowdhrungsschuld in anderen entscheidenden Punk-
ten nicht dem geldschuldrechtlich Vorgefundenen. So sind keine Verzugszinsen
nach §288 BGB zu leisten, dem Schuldner kommt keine Ersetzungsbefugnis im
Sinne von § 244 BGB zu und auch § 270 BGB ist einer analogen Anwendung nicht
zugiangig. Ebenso gilt der Nominalismus nicht aufgrund des geldschuldrechtli-
chen Gewohnheitsrechts, was dazu fihrt, dass das PrKG unanwendbar bleibt.
Zusitzlich laufen alle Ersatzanspriiche auf Geld und die Aufwertung nach §313
BGB vollzieht sich in einem viel engeren Anwendungsbereich. Die Unterschei-
dung zwischen Kryptowdhrungs- und Geldschuld spitzt sich schlieBlich in der
versagten Surrogation der Erfiillung zu.

Dieses differenzierte Ergebnis resultiert daraus, dass das Geldschuldrecht kein
teleologisch einheitliches Normkonstrukt bildet.** Dessen Regelungen sind hiu-
fig in Folge langer Diskurse historisch gewachsen, was das jeweilige Konstitute
eigenstiandig charakterisiert. Im Wesentlichen lassen sich dennoch vier teleolo-
gische Erwigungen finden, nach denen die geldschuldrechtlichen Institute kate-
gorisierbar sind: Zum einen orientieren sich einige Normen und Konstitute an
der Verwendung des Geldes als fungibles Zahlungsmittel. Insbesondere die Cha-
rakterisierung als Wertverschaffungs- und Bringschuld, der Ausschluss von § 275

43 Vgl. Omlor, Geldprivatrecht, S.255; Grundmann in Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg,
Miinchener Kommentar zum BGB, §245, Rn. 18.
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BGB und die privilegierten Verzugsvoraussetzungen liegt solch ein Verstandnis
zugrunde. Eine zweite Kategorie folgt aus den Geldfunktionen insbesondere der
Anforderung als Universaltauschmittel. Darauf basieren jegliche Ersatzansprii-
che und die Verzugsverzinsung gem. § 288 BGB. Das Zugrundlegen wiahrungs-
rechtlicher Erwégungen bildet eine dritte Gruppe geldschuldrechtlicher Normen
und Konstitute. Hiervon getragen sind der gewohnheitsrechtliche Nominalismus
und das PrKG. Ebenso wird eine solche Legitimation féalschlicherweise bei § 244
BGB erwogen. Die vierte und damit letzte Kategorie baut auf dem iiblichen
Parteiinteressen bei Verwendung des Schuldgegenstandes Geld. Solche Erwé-
gungen lassen sich wiederholt im Rahmen der Erfiillung, bei der Aufwertung
gem. §313 BGB, der allgemeinen Risikoverteilung nach §§270, 269 BGB, der
schuldnerseitigen Ersetzungsbefugnis aus § 244 BGB und den Verzugszinsen fin-
den.

Diese differenzierte Basis des Geldschuldrechts fiithrt zwingend zu einem dif-
ferenzierten Ergebnis bei Ubertragung des MaBstabs auf die Kryptowahrungs-
schuld. Das ergibt sich schon daraus, dass Currency Token rechtlich kein Geld
und ebenso keine Wiahrung sind. Damit konnen auch keine wéhrungsrechtlichen
Erwigungen fiir eine Ubertragung der Normkategorie genutzt werden. Aufer-
dem werfen die technischen Grundlagen abweichende Fragen im Rahmen der
Parteiinteressen auf. Die Ubertragung des geldschuldrechtlichen MaBstabs muss
daher im Einzelfall anhand der jeweiligen Norm bzw. des jeweiligen Konstituts
evaluiert werden. Das zeigt sich am Vorgehen, das haufig zunéchst tiber die His-
torie hin zum Telos der Regelung des Geldschuldrechts fiihrt.

Baut die betroffene Regelung auf der Verwendung als fungibles Zahlungs-
mittel ist sie auch auf Kryptowahrungsschulden anwendbar. Auch diese sind
Wertverschaffungs- und Bringschulden, konnen nicht schlecht geleistet werden
und die Tatbestandsmerkmale des §275 BGB treten nicht ein. Die funktionsge-
pragten Normen verschlieBen sich hingegen der analogen Anwendung. Die meist
relevante Universaltauschmittelfunktion kommt bisher keinen Coins zu, so kon-
nen Ersatzanspriiche nicht in Kryptowdhrungen beglichen werden. Durch die
ebenso fehlende Wertstabilitdt dienen die Token selbst Anlagezwecke und der
Sinn und Zweck des § 288 BGB ist nicht iibertragbar. Auch die dritte Kategorie
der wahrungsschiitzenden Normen sind wegen des fehlenden Wéahrungscharak-
ters nicht anwendbar. Dies zeigt sich im gewohnheitsrechtlichen Nominalismus
und dem darauf aufbauenden PrKG. Das iibliche Parteiinteresse als letzte Norm-
gruppe des Geldschuldrechts benétigt bei Ubertragung auf die Kryptowahrungs-
schuld eine genauere Betrachtung. Divergenzen bei der Verwendung im Vertrags-
inhalt, -zweck und Funktionen kénnen irrelevant fiir die MaBstabsiibertragung
sein oder auch hier zu einem abweichenden Ergebnis fithren. Dier vergleichende
Betrachtung der Parteiinteressen zeigte sich bei der allgemeinen Risikovertei-
lung, der Erfiillung, der Aufwertung nach §313 und zuletzt bei § 244 BGB.

Gilt es so, eine Antwort auf die Leitfrage dieses Abschnitts zu geben, kann
zunéchst resiimiert werden, dass das Geldschuldrecht Leitbild und ebenso erste
Orientierung fiir die Kryptowahrungsschuld ist. Vorsicht sei jedoch vor einer
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schlichten Ubertragung des geldschuldrechtlichen MaBstabs geboten. Durch die
teleologische Vielfalt der Normen und Konstitute kann kein allgemeiner Schluss
gezogen werden. Damit bestdtigt sich auch die Ablehnung der eingangs erwéhn-
ten Generalanalogie zum Geldrecht oder der privatautonomen Gleichsetzung bei
vertraglicher Verwendung von Currency Token.*® Vielmehr unterliegt die Uber-
tragung des geldschuldrechtlichen MaBstabs einer Auslegung der Regelungen im
Einzelfall. Hieraus ergeben sich allerdings verallgemeinerungsfahige Losungen.
Die Regelungen bilden nach Sinn und Zweck vier Kategorien, von welchen ohne
Weiteres nur eine Ubertragung anzunehmen ist, sollte die Reglung die Verwen-
dung als fungibles Zahlungsmittel zugrunde legen. Bei der Basis in den Geldfunk-
tionen oder wahrungsrechtlichen Erwigungen gilt kein geldschuldrechtlicher
Mafstab. Auch die Abbildung der iiblichen Parteiinteressen fithrt zu einer ver-
gleichbaren Skepsis.

Dennoch besteht durch die primire Normkategorie eine wesentliche Paralle-
len vor allem in den schuldrechtlichen Grundfragen der beiden Gegenstdnde als
Wertverschaffungs- und Bringschuld. Alles in allem bildet die Geldschuld zwar
Blaupause fiir die Kryptowahrungsschuld, der schuldrechtlichen Rahmen weicht
dennoch an wichtigen Stellen eindeutig ab.

86 So aber in Fn. 3 (§4), 4 (§4).
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Das Schuldrecht im BGB blieb seit seiner Schaffung 1900 {iber lange Zeit wei-
testgehend statisch und damit unverindert.' Trotz mehrerer Initiativen® musste
knapp 100 Jahre bis zur ersten groffen Modernisierung 2002 gewartet werden und
die summenmaiBig bis dato zweit groBte Uberarbeitung erfolgte unlédngst mit
Beginn des Jahres 2022.° Geprigt war beides durch europarechtliche Richtlinien
im Vorantreiben des Binnenmarkts. Nach Art. 169 AEUYV ist hierfiir praktisch
wichtiger Gegenstand der Verbraucherschutz, auf den die vorgenannten Veran-
derungen des Privatrechts allesamt zuriickzufiihren sind.* Der durch die Infor-
mationsasymmetrie strukturell unterlegene Verbraucher soll auf Vertragsebene
in einen fairen Wettbewerb mit dem Unternehmer gesetzt werden.’ Die damit von
der Union begriindenden Vorgaben und deren Umsetzung macht das Verbrau-
cherschutzrecht zu einem pragenden Teil des vertraglichen Schuldrechts. Zwar
1asst sich kein einheitlicher Normkomplex im 2. Buch des BGB finden. Dennoch
durchzieht die Materie zum einen die besonders geregelten Vertragstypen, wie an
den §§474 ff. BGB, den §§491 ff. BGB und den §§650; ff. BGB exemplifiziert.
AuBerdem sind auch im allgemeinen Teil mit Widerruf und Informationspflich-
ten aus den §§ 312 ff., 355 ff. BGB umfangreiche Abschnitte zu finden. Ebenso hat
das BGB zuletzt durch die §§327 ff. BGB im Schuldrecht sein digitales Update
erhalten.® Risiken scheinen bei der vertraglichen Verwendung von Kryptowéh-
rungen zahlreich. Nicht abschlieBend resultieren diese aus den durch die Volati-
litdt bedingten Verlusten, vermehrt auftretenden Insolvenzen von Intermedidren,
dem technischen und wirtschaftlichen Hintergrund und in den Teils beim Kryp-

! Stiirner/Wagner, Die Schuldrechtsreform 2022, Rn. 1; Schdfer, Schuldrecht Besonderer
Teil, § 1, Rn. 3.

> Vgl. Horn, Ein Jahrhundert Biirgerliches Gesetzbuch, NJW 2000, 40 (45); Wolf, Die
Uberarbeitung des Schuldrechts, AcP 182 (1982), 80 (80 ff., 99).

3 Stiirner/ Wagner, Die Schuldrechtsreform 2022, Rn. 3.

*Vgl. zur Priagung durch Unionsrecht Wiedemann, Verbraucherleitbilder und Verbrau-
cherbegriff im deutschen und europiischen Privatrecht, S. 26; Meller-Hannich, Verbraucher-
schutz im Schuldvertragsrecht, S. 52; weiterfithrend Drexel, Die wirtschaftliche Selbstbestim-
mung des Verbrauchers, S. 44 ff..

*EuGH, NJW 1993, 1251 (1251, Rn. 18); ausfiihrlich Fleischer, Informationsasymmetrie
im Vertragsrecht: Biilow/Artz, Verbraucherprivatrecht, Rn. 28.

¢ Paal/Wais, Ein Update fiir das BGB: Die Umsetzung der Warenkauf- und Digitale-
Inhalte-Richtlinie im Uberblick, DStR 2022, 1164 (1164); Schulze, The German Civil Code
on its Way into the Digital Age, EuCML 2022, 192 (192).
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to-Lending vorzufindenden hohen’ Zinsen. Ist einer der Vertragspartner hieriiber
unzureichend informiert, kann es zu erheblichen EinbuBBen kommen. Alle diese
Faktoren schreien formlich nach der Uberforderung eines unbedachten Verbrau-
chers. Eine Abhandlung zum Schuldrecht der Kryptowdhrungen bendtigt daher
zwingend die Auseinandersetzung mit dem Verbraucherschutz.

A. Allgemeines Verbraucherschuldrecht

L Verbrauchervertrige iiber digitale Produkte (§§ 327 ff. BGB)

Ergénzung erhielt der Verbraucherschutz zuletzt in Umsetzung der Digitale-
Inhalte-Richtlinie® durch das digitale Update des BGB mit Inkludierung der
§§327-327u BGB. Erreicht wird das erhohte Schutzniveau durch genauere Be-
stimmung der Vertragspflichten und -rechte.’ Hierbei wird unter anderem kon-
kretisiert, wann und wie der Schuldner digitale Produkte zu leisten hat (§§ 327b f.
BGB). AuBerdem wird das Mingelgewéhrleistungsrecht an die Besonderheiten
des Vertragsgegenstands angepasst (§§ 327d—-327p BGB), insbesondere mit Blick
auf etwaige Aktualisierungspflichten. Aus der systematischen Stellung im allge-
meinen Teil gilt der Normkomplex unabhingig vom verwendeten Vertragstypus.
Dies zeigt sich ebenso durch die wiederholenden Verweise im besonderen Teil des
Schuldrechts gem. §§453 Abs. 1S.2,475af., 516a und 650 Abs. 2, 3 BGB. Damit
sollte die Umgehung durch alternative Vertragstypen verhindert werden.' Irre-
levant fiir die Anwendung auf die Kryptowédhrungsschuld ist daher deren ver-
tragstypologische Einordnung. Entscheidend ist hingegeben, ob es sich bei die-
sem um ein digitales Produkt im Sinne von §§327 ff. BGB handelt. Fiir viele
stellen die Kryptowahrungen rein technisch eine Digitalisierung des Geldes dar."

’ Die Zinssitze variieren nach den iiberlassenen Kryptowihrungen und dem Protokoll der
Lending-Plattform (z.B. Héhe der prozentualen Uberdeckung des iiberlassenen Betrags
durch einen Collateral). Aber auch schon bei kurzfristigen Laufdauern sind Zinsen in einem
mittleren einstelligen Prozentsatz zu erwarten und teilweise noch deutlich hoher. Hinzuwei-
sen sei auf Alternativkonzepte, wie das von Liquity (https://www.liquity.org, zuletzt abge-
rufen am 9. November 2023), die sich einem zinsfreien Lending verschrieben haben, bei dem
nur irrelevant von der Laufzeit eine Gebiihr zu Beginn erbracht werden muss.

¥ RL (EU) 2019/770.

? Stiirner, Vertrige tiber digitale Produkte: die neuen §§327-327u BGB, JURA 2022, 32
(35); Sattler, Neues EU-Vertragsrecht fiir digitale Giiter, CR 2020, 145 (149, Rn. 30); Heydn,
Schuldrechtsreform 2.0: Das neue Gewahrleistungsrecht fiir digitale Produkte n der Praxis,
CR 2021, 709 (710, Rn. 3); allg. Fikentscher/ Heinemann, Schuldrecht, §49, Rn. 545.

" Vel. ErwG 12 RL(EU) 2019/770; Brezen/Specht-Riemschneider in Grunewald/Maier-
Reimer/Westermann, Erman, §327, Rn. 13; Heydn, Schuldrechtsreform 2.0: Das neue Ge-
wahrleistungsrecht fiir digitale Produkte n der Praxis, CR 2021, 709 (710, Rn.5); Riehm/
Abold, Rechtsbehelfe von Verbrauchern bei Vertragen iiber digitale Produkte, CR 2021, 530
(531, Rn. 6).

" Omlor, Geld und Wihrung als Digitalisate, JZ 2017, 754 (755); Ekkenga, Bitcoin und
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Damit drangt sich zunichst auf, dass schuldrechtliche Sonderregeln fiir digitale
Phidnomene auch fiir Coin-Verbindlichkeiten gelten miissen.

1. Digitale Produkte als sachlicher Anwendungsbereich

Um dieser Vermutung zu folgen, muss fiir Currency Token der Anwendungsbe-
reich der §§ 327 ff. BGB eroffnet sein. Die Normen gelten gem. §327 Abs. 1 S. 1
BGB fiir alle Verbrauchervertrige, welche die Bereitstellung von digitalen Inhalten
oder digitale Dienstleistungen (digitale Produkte) durch den Unternehmer gegen
Zahlung eines Preises zum Gegenstand haben.

Beide Ankniipfungsalternativen fiir das digitale Produkt sind in Abs. 2 legal
definiert. Wahrend es sich nach S. 1 bei einem digitalen Inhalt, um Daten handelt,
die in digitaler Form erstellt und bereitgestellt werden, ermoglichen digitale
Dienstleistungen nach S. 2 die Erstellung, Verarbeitung, Speicherung, den Zugang
(Nr. 1) oder die gemeinsame Nutzung oder Interaktion von Daten (Nr.2). Sind die
beiden Alternativen des digitalen Produkts zwar im Grenzfall schwer abzugren-
zen", diirften die Token eher dem digitalen Inhalt zuzuordnen sein. Der digitale
Inhalt bezieht sich auf die schlichte Uberlassung eines Immaterialguts, wihrend
die Dienstleistung dariiber hinaus eine speziell von der Legaldefinition benannte
Interaktion mit Daten vermittelt.” Das verdeutlicht sich an den von der Richt-
linie hierzu benannten Beispielen, wie Software-as-a-Service, Datei-Hosting oder
Spiele tiber Cloud-Computing bzw. soziale Netzwerke."* Dem Currency Token
lassen sich nicht unmittelbar solche Interaktionen entnehmen. Seine Funktion
besteht einzig darin, in andere Giiter insbesondere bei Anlagezwecken in Geld
eingetauscht zu werden. Hingegen kann keine Handhabung von Daten, wie in
§327 Abs. 2 S.2 BGB beschrieben, direkt durch sie erfolgen. Somit verbleibt die
naherliegende Qualifizierung als digitaler Inhalt im Sinne von §327 Abs.2 S. 1
BGB. In den technischen Erldauterungen néhergebracht, ist der Token als solcher
ein rein virtuelles Konstrukt.” Die digitale Niederschrift in der DLT enthélt

andere Digitalwahrungen — Spielzeug fiir Spekulanten oder Systemverianderung durch Pri-
vatisierung der Zahlungssysteme?, CR 2017, 762 (763); Goger, Bitcoins im Strafverfahren,
MMR 2016, 431 (431).

2 Metzger in Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB, § 327,
Rn. 8; Stiirner, Vertrige tiber digitale Produkte: die neuen §§ 327-327u BGB, JURA 2022, 32
(33); Heydn, Schuldrechtsreform 2.0: Das neue Gewéhrleistungsrecht fiir digitale Produkte n
der Praxis, CR 2021, 709 (710, Rn. 4); Sattler, Neues EU-Vertragsrecht fiir digitale Giiter, CR
2020, 145 (147, Rn. 15); Pech, Vertrige liber digitale Inhalte und digitale Dienstleistungen —
ein Uberblick zu den Neuregelungen im BGB (Teil I), GRUR-Prax 2021, 509 (509); deshalb
hélt Rosenkranz, Spezifische Vorschriften zu Vertragen iiber die Bereitstellung digitaler Pro-
dukte im BGB, ZUM 2021, 195 (197) den erst in der Umsetzung durch den deutschen Ge-
setzgeber inkludierten Oberbegriff Digitale Produkte fiir sinnvoll.

B Metzger in Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB, § 327,
Rn. 8; Sattler, Neues EU-Vertragsrecht fiir digitale Giiter, CR 2020, 145 (147, Rn. 12).

“*ErwG 19 RL (EU) 2019/770.

1> Ausfiihrlich unter § 1 C.II1.
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dhnlich einem Register nur die Zuordnung, stellt aber nicht das Bezugsobjekt
dar. Darin sind Token jedoch durch die Abspeicherung bei den Nodes digital
dargestellt. AuBerdem kann eine Transferierung an einen anderen Public Key nur
iiber die Neuzuordnung in dieser DLT erfolgen. Dies fiihrt dazu, dass jegliche
Token durch erstmalige Niederschrift darin digital erstellt und durch Transferie-
rung darin einem neuen Inhaber digital bereitgestellt werden. Mithin sind beide
Téatigkeitskomponenten der Legaldefinition erfiillt. Durch den Wortlaut lieBen
sich damit Token allgemein als digitale Inhalte dem Anwendungsbereich der
§§327 ff. BGB zufiihren."

2. Alternativverhdltnis zu der digitalen Darstellung eines Wertes

Currency Token sind allerdings schon im Sinne des §327 Abs. 1 S.2 BGB eine
digitale Darstellung eines Wertes."” Die Norm unterstellt sie damit einem anderen
Tatbestandsmerkmal. Entscheidend fiir die Erstreckung des Anwendungsbe-
reichs der §§ 327 ff. BGB auf Kryptowahrungen ist damit, ob der Begriff mit dem
der digitalen Inhalte im Alternativverhéltnis steht oder ob auch digitale Inhalte
digitale Darstellungen eines Wertes sein konnen. Die Richtlinie beantwortet dies
selbst und lésst das Problem durch unionsrechtskonforme Auslegung 16sen. Di-
gitale Darstellung eines Wertes sollen einzig einen Zahlungszweck innehalten und
daher nicht unter die digitalen Produkte fallen.'® Die Begriffe stehen im Alter-
nativverhiltnis. Fiir die Coins 16st sich das Konkurrenzplan damit unproble-
matisch gegen die Qualifizierung als digitaler Inhalt. Sie werden explizit von der
Richtlinie als Beispiel fiir die Darstellung eines Wertes genannt.” AuBerdem ist
die Zahlungsfunktion durch Eintausch in andere Giiter die singuldre Eigenschaft
nach dem hier verwendeten Begriffsverstindnis einer Kryptowdhrung. Damit
muss durch unionsrechtskonforme Auslegung ein Ausschluss aus dem Anwen-
dungsbereich der §§ 327 ff. BGB erfolgen. Dies iiberzeugt, liegt der Arbeit doch
der Token als etwas rein virtuelles zugrunde. Es handelt sich nicht um Daten, wie
§327 Abs. 2 S. 1 BGB es fordert. Ebenso wird dadurch eine Auseinandersetzung
obsolet, ob Kryptowahrungen Gegenstand einer Finanzdienstleistung sind.” Als
solche wiren sie gem. §327 Abs.6 Nr.7 BGB vom Anwendungsbereich der

' Guntermann, Non Fungible Token als Herausforderung fiir das Sachenrecht, RDi 2022,
200 (207); Kaulartz/Schmidl Miiller- Elsing, Das Metaverse — eine rechtliche Einfithrung, RDi
2022, 521 (524, Rn. 22); Wegge, Kryptowidhrungen, Fan-Tokens und NFTs — Ein Blick durch
die Sportbrille, SpuRT 2022, 354 (356); krit. Fries in Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann, Be-
ckOGK BGB, § 327, Rn. 7; fiir § 312f Abs. 3 BGB a.F. ohne Verweis auf § 327 Abs.2S. 1 BGB
LG Karlsruhe: MMR 2017, 51 (52, Rn.40ff.).

" Fn.37 (§3).

" ErwG 23 RL (EU) 2019/770; Schulze in Schulze, Biirgerliches Gesetzbuch, §327, Rn. 7.

Y Fn. 37 (§3).

% So Wegge, Kryptowihrungen, Fan-Tokens und NFTs — Ein Blick durch die Sportbrille,
SpuRT 2022, 354 (356. Fn. 43); vertiefend zur Subsumtion unter den Begriff der Finanz-
dienstleistung unter § 5 A.I1.2.b)aa)(1).
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§§327 ff. BGB ausgenommen. Im Ergebnis konnen die Coins nur nach §327
Abs. 1 S.2 BGB zur Zahlung eines Preises verwendet werden. Selbst fallen sie
jedoch nicht unter den erweiterten Verbraucherschutz der folgenden Normen.
Vielmehr ist als charakteristischer Vertragsgegenstand der Gegenleistung ein di-
gitales Produkt notig.

3. Kein Unterlaufen Verbraucherschutz: unpassende Rechtsfolgen

Dies erzeugt auch kein dem bezweckten Verbraucherschutz widersprechendes
Ergebnis. Das erhohte Schutzniveau wird durch genauere Bestimmung der Un-
ternehmerpflichten und deren Verletzungen erreicht. So enthélt das Mangelge-
wahrleistungsrecht eine besondere Einkleidung fiir digitale Produkte in den
§§327d ff. BGB. Erginzt wird beispielsweise um besondere Anforderungen hin-
sichtlich der Systemintegration (§327¢ Abs. 1, 4 BGB), der Aktualisierungen
(§§327e Abs.2 Nr. 3, Abs.3 Nr. 5, 327f. BGB) und den Rechtsméngeln (§327g
BGB). Beziiglich der Leistungsmodalitdt wird explizit nach §327 Abs.3 BGB
bestimmt, wann das digitale Produkt bereitgestellt ist. Bei Kryptowéhrungstoken
zeigt sich dieser genauere LeistungsmaBstab als obsolet, konnen diese doch nur
iiber das genuine DLT-System libertragen werden. Fiir die in der Erfiillung re-
levante Frage, der ausreichenden Aufnahme in den Konsens bieten die allge-
meinen Anforderungen keinen Mehrwert.

Die gesteigerten Anforderungen hinsichtlich der Freiheit von sog. Produkt-
mingeln in den §§ 327d ff. BGB hitten ebenso keine Auswirkung bei den Kryp-
towdhrungsschulden. Dies liegt daran, dass Currency Token grundsitzlich kei-
nen Qualitdtsunterschieden unterliegen* und an deren Transferierung allein tiber
das native DLT-System. Die Integration als neuer Bestandteil der Mangelfreiheit
befasst sich gem. §327¢ Abs. 4 S. 2 BGB mit der Verbindung und Einbindung des
digitalen Produkts mit der digitalen Umgebung des Verbrauchers. Die Coins
bediirfen entgegen sonstigen digitalen Inhalten® keiner besonderen Hard- oder
Softwareanwendungen. Haufig finden zwar Wallets zur Speicherung des Private
Keys Verwendung. Bei Neuzuordnung dieses Currency Tokens an den Verbrau-
cher bleibt dem Unternehmer allerdings nichts anderes iibrig als an dessen Public
Key zu senden. Wie der Verbraucher seinen Private Key verwahrt, ist dessen
Risikobereich zu zuwiesen. So bedarf er nicht einmal einen Soft- oder Hard-
ware-Wallet, sondern kénnte sich den Hash-Wert seines Schliissels ebenso einfach
merken.” Einer besonderen Integration an dessen digitale Umgebung bedarf es

2! Zu den fehlenden Qualititsunterschieden §4 B.II1.2 und §4 D.V.2.

2 Vgl. zum Hintergrund der Integration bei iiblichen Software Anwendungen: Metzger in
Sacker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB, §327e, Rn. 64; Spind-
ler, Vertrage tiber digitale Inhalte — Haftung, Gewéhrleistung und Portabilitdit, MMR 2016,
219 (219).

# Zu den verschiedenen Moglichkeiten der Verwahrung Siegel in Omlor/Link, Krypto-
wahrungen und Token, Titel 1 Kapitel 3, Rn. 167 ff.; Fromberger/Zimmermann in Maume/
Maute, Rechtshandbuch Kryptowerte, § 1, Rn. 24 ff..
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nicht und ist daher nicht Pflicht des Unternehmers im Sinne von § 327e Abs. 4 S. 1
Nr. 1 BGB.

Ebenso fithrt die Erweiterung der Unternehmerpflichten um die Aktualisie-
rung bei Kryptowédhrungen zu keinem erhéhten Verbraucherschutzniveau. Nach
§§327 Abs.2 Nr. 3, Abs. 3 Nr. 5, 327f BGB ist bei digitalen Produkten die aus-
reichende Bereitstellung von Aktualisierungen nun Teil der Mangelfreiheit. Dem
liegt ausweislich des § 327f Abs. 2 Nr. 2 BGB das Verstindnis zugrunde, dass dem
Verbraucher Updates zugdnglich gemacht werden, welche er als neue Version fiir
seine digitales Produkt installieren kann. Die Kryptowdhrungstoken als virtu-
elles Konstrukt stehen keiner Verdnderungen offen. Nur das zugrundeliegende
DLT-System ist einer Fortentwicklung durch Einwirkung auf den Algorithmus
zuginglich, wodurch Upgrades theoretisch moglich sind.** Auch wenn so etwas
als Aktualisierung des digitalen Inhalts insbesondere als Sicherheitsaktualisie-
rung im Sinne von § 327f Abs. 1 S. 2 BGB angesehen werden konnte, diirften diese
fir den Unternehmer grundsitzlich gem. §275 Abs.1 Alt. 1 BGB unméglich
sein®. Die Veranderung des DLT-Protokolls erfordert einen ausreichenden Kon-
sens der Nutzer und kann nicht einseitig erfolgen.” Dieses Erfordernis der Ak-
tualisierung liegt sichtlich auBBerhalb des Moglichen fiir den Unternehmer.

Systematisch soll hierdurch deutlich werden, dass die verbraucherschiitzen-
den Normen aus §§ 327 ff. BGB primér auf Computer-Software abzielen.”” Dies
sorgt bei den Token als virtuelles Konstrukt, das sich nur auf einem konsensba-
sierten Algorithmus-Protokoll transferieren ldsst, fiir Divergenzen. Inhaltlich
unpassend zeigen sich die gesteigerten Anforderungen zur Bereitstellung, der
Systemintegration und der Aktualisierung. Sind die Coins sowieso nicht man-
gelhaft, ist dariiber hinaus ein gesondertes Rechtsfolgenregime fiir die Schlecht-
leistung wie aus §§ 3271 ff. BGB nicht erforderlich.

* Diese theoretische Moglichkeit von Upgrades wird unterschiedlich genutzt, wie die zwei
folgenden diametralen Beispiele zeigen. An der Ethereum Blockchain wird durch ein Ent-
wickler-Team fortlaufend gearbeitet und neue Versionen in lingeren Zeitabstdnden realisiert,
wie das zuletzt relevante Update 2.0 zeigt, hierzu Vilkle, Ethereum 2.0 — Grundbaustein der
weiterentwickelten Digitalisierung des Rechts, MMR 2021, 539 (540). Hingegen blieb das
Bitcoin Netzwerk in seinen Grundstrukturen unverdndert, was vor allem mit Blick auf die
Skalierung fiir erhebliche Diskussionen sorgt, Ammous, The Bitcoin Standard, S. 232 ff..

» Zur Unméglichkeit der Aktualisierung fiir den Unternehmer: Dubovitskaya, Kauf von
Waren mit digitalen Elementen, MMR 2022, 3 (6); Schudlo/Kammerer/Urban, Das neue
Kaufrecht — Schwerpunkt M&A und Due Diligence, BB 2022, 2759 (2762).

% Hakert/Kirschbaum, Ether Classic und Bitcoin Cash: Bilanzierung und Besteuerung von
Kryptowahrungen aus einer Hard Fork, DStR 2018, 881 (881).

7 Wird deutlich an den sich wiederholenden Beispielen in den ErwG 19-22, 26, 57, 76 der
RL (EU) 2019/770.
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4. Zwischenergebnis

Entgegen der intuitiven Vermutung fallt damit das digitale Geld, die Kryptowih-
rungen, nicht unter das digitale Update, die §§ 327 ff. BGB. Es fehlt ihnen an der
Eigenschaft als digitaler Inhalt oder digitaler Dienstleistung. Ursédchlich hierfiir
ist der systematische Schluss aus dem Alternativbegriff des § 327 Abs. 1 S.2 BGB.
Die Currency Token sind als solch digitale Darstellungen eines Wertes nur die
entgeltliche Gegenleistung nicht aber selbst das digitale Produkt. Fiir die An-
wendung der §§ 327 ff. BGB im Kontext von Kryptowdhrungen benétigt es daher
als Gegenleistung eines digitalen Produktes, was mitunter andere Token-Arten
sein konnen. Dies lauft nicht dem bezweckten Verbraucherschutz entgegen. Der
Normkomplex orientiert sich primar an Softwareanwendungen, nicht aber an
virtuellen Konstrukten basierend auf einer DLT. Die unpassenden Konkretisie-
rungen hinsichtlich der Leistungsmodalititen und die Erweiterung der Méngel-
gewihrleistungsrechte spiegeln dies wider. Nicht nur wegen der dadurch fehlen-
den vergleichbaren Interessenlage verbietet sich eine analoge Anwendung auf
den Schuldinhalt der Kryptowéhrungen.” Durch den bewussten Ausschluss aus
dem Anwendungsbereich seitens der Richtlinie und der unverinderten Uber-
nahme durch den deutschen Gesetzgeber ist die Regelungsliicke planméBig und
nicht -widrig. Es bleibt bei der Unanwendbarkeit der §§ 327 ff. BGB auf entgelt-
liche Verbrauchervertriage tiber Currency Token.

I1. Grundsditze bei Verbrauchervertréigen (§§ 312 ff. BGB)

Ausweislich der neugefassten®” Uberschrift beinhalten die §§312ff. BGB die
Grundsitze zum Verbraucherschutz. Gemeinsam mit den §§ 13, 14 BGB bilden
sie daher den Torso des Verbraucherrechts im BGB.*® Dem folgend finden sich in
§312a BGB allgemeine Anforderungen an jeglichen Verbrauchervertrag. Aber
auch die folgenden Normen differenzieren nicht zwischen unterschiedlichen Ver-
tragstypen. Vielmehr modifizieren sich bei bestimmten Vertriebsformen die Un-
ternehmerpflichten und Verbraucherrechte. Ursachlich hierfiir ist, dass beson-
dere Umstdnde des Vertragsschlusses Risiken fiir den typischerweise strukturell
Unterlegenen bergen konnen. Insbesondere resultieren diese gesteigerten Anfor-
derungen aus Uberrumpelungssituationen (§312b BGB), dem fehlenden Be-
wusstsein fiir die Rechtsfolgen (§§ 312i ff. BGB) oder der Nachteile durch Uber-
priiffung des Vertragsgegenstandes erst nach Vertragsschluss (§312¢c BGB)."

3 a.A.: KaulartzISchmid| Miiller- Elsing, Das Metaverse — eine rechtliche Einfithrung, RDi
2022, 521 (524, Rn. 22).

¥ In Folge der RL (EU) 2019/2161 umgesetzt durch BT Drs. 19/27653.

% Busch in Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann, BeckOGK BGB, § 312, Rn. 2; Gsellin v. Stau-
dinger/Herresthal/Kaiser/Stoffels, Eckpfeiler des Zivilrechts, Rn. K52.

' Koch in Grunewald/Maier-Reimer/Westermann, Erman, Vorbemerkung zu § 312, Rn. 3
Joussen, Schuldrecht I — Allgemeiner Teil, § 19, Rn. 950.
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Herzstiick des Verbraucherschutzgrundgeriists aus §§ 312 ff. BGB bildet dabei
§312g Abs. 1 BGB.* Das dort normierte und in §§ 355 ff. BGB ausgestaltete Wi-
derrufsrecht gilt fiir auBBerhalb von Geschéftsriumen geschlossene Vertrage und
Fernabsatzvertrage. Solch ein Fernabsatzvertrag im Sinne von §312c Abs. 1
BGB wird bei Coin-Verbindlichkeiten anzunehmen sein. Der Vertrag wird aus-
schlieBlich tiber das Internet als Fernkommunikationsmittel*® zustande kom-
men.* In Folge der fiir die Kryptowdhrungen erforderlichen Kommunikation
mit dem Netzwerk und der anonymen Transferierung werden Currency Token
meist {iber online Handelsplidtze erworben und vorwiegend im E-Commerce ein-
gesetzt. Das digitale Phinomen ist zwingend mit dem Internet verbunden, ohne
dies nicht denkbar und konnte nur deshalb die aktuelle Bekanntheit erreichen.”
Neben der Einordung als Fernabsatzvertrag und des womdoglich resultierenden
Widerrufs driangt sich ein Vertrag im elektronischen Geschiftsverkehr mit dem
korrespondieren Verbraucherschutz nach §§312i ff. BGB auf.*® Zuletzt fiihrt die
naheliegende Einordung des Zahlungsmittels als Finanzdienstleistung und die
wiederkehrende Ankniipfung an digitale Inhalte zu einem moglicherweise hin-
ausgehenden Verbraucherschutz. Eine Kryptowédhrungsschuld zwischen Unter-
nehmer und Verbrauch konnte damit Ankniipfungspunkt fiir allgemeine Pflich-
ten, zum Herzstiick des Verbraucherrechts in §312g BGB fiihren und anderen
besonderen Vertriebsformen unterliegen. Diese Vermutungen fithren zu Frage-
stellungen hinsichtlich etwaiger Begriffsproblematiken bei Einordnung unter das
Normregime der §§ 312 ff. und inwiefern die daraus resultierenden Verbraucher-
rechte einer der reichlichen Ausnahmen unterliegen.

1. Kryptowdhrungsschuld als Inhalt des Verbrauchervertrags?

Der Anwendungsbereich fiir die Grundsitze des Verbraucherrechts wird durch
§312 Abs.1 BGB konturiert. Demnach sind die §§312a-312h BGB* auf Ver-

32 Thiising in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, Vorbem zu §§ 312 ff., Rn. 8;
Wendehorst in Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB, §312g,
Rn. 1.

3 Schirmbacher in Spindler/Schuster, Recht der elektronischen Medien, §312¢ BGB,
Rn. 6; Martens in Hau/Poseck, BeckOK BGB, § 312c, Rn. 10; Junker in Herberger/Martinek/
RiBmann/Weth/Wiirdinger, jurisPK-BGB, §312c, Rn. 27.

* Spiegel, Blockchain-basiertes virtuelles Geld, S.73; dies., Grundfille zum virtuellen
Geld, JuS 2019, 307 (310); Kloth, Blockchain basierte Smart Contracts im Lichte des Ver-
braucherrechts, VuR 2022, 214 (216).

* Das wegbereitende Bitcoin — Whitepaper (Fn. 3 (§ 1)) wurde anonym iiber einen Vertei-
ler im Internet verbreitet und konnte schlussendlich nur so einer breiten Masse zur Verfligung
gestellt werden.

3¢ Kloth, Blockchain basierte Smart Contracts im Lichte des Verbraucherrechts, VuR
2022, 214 (216).

7§312 Abs. 1 BGB bestimmt den Anwendungsbereich fiir Kapitel 1 und Kapitel 2 seines
Untertitels, die unter Kapitel 3 befindlichen Vorschriften zum elektronischen Geschéftsver-
kehr (§§ 312i ff. BGB) sind davon nicht erfasst und normieren ihre Reichweite selbst.
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brauchervertrige anzuwenden, bei denen sich der Verbraucher zur Zahlung eines
Preises verpflichtet. Die Bestimmung des Tatbestandmerkmals Verbraucherver-
trag ergibt sich trotz des in der Novellierung entfernten Verweises auf § 310 Abs. 3
BGB noch immer durch die dort befindliche Legaldefinition.*® Darunter fallen
schlicht alle Vertrige zwischen einem Unternehmer und einem Verbraucher. Misst
man daran den moglicherweise der Kryptowdhrungsschuld zugrundeliegenden
Vertrag, ergeben sich zwei wesentliche Anwendungsprobleme. Beziiglich des per-
sonlichen Anwendungsbereichs schldgt der pseudonyme Handel mit Token in die
bekannte Kerbe einer womdglich notwendigen Erkennbarkeit der Verbraucher-
und Unternehmerstellung. Dariiber hinaus fiihrt der sachliche Anwendungsbe-
reich durch das Erfordernis des etwaig nur in Geld zu zahlendem Preis zuriick zur
definitorischen Abgrenzung beim Kaufvertrag.

a) Personlicher Anwendungsbereich. fehlende Erkenntnisméglichkeit

Beginnend mit dem persénlichen Anwendungsbereich, kann auch bei den Kryp-
towdhrungsschulden schlicht auf die §§ 13 ff. BGB verwiesen werden. Notwendig
ist bei Vertragsschluss® die Qualifizierung der gegeniiberstehenden Vertragspart-
ner als Verbraucher und Unternehmer. Begriffliche Besonderheiten ergeben sich
durch die abstrakte Fassung der Normen nicht. Handelt auf der einen Seite eine
juristische Person, wie beispielsweise die Inhaberin einer zentralen Handelsplatt-
form oder einer Verwahrstelle in Ausiibung dieser Plattform, ist sie als Unter-
nehmer im Sinne von § 14 BGB einzustufen.® Das erste Anwendungsproblem
stellt sich jedoch insbesondere bei dem Handel auf DEX.* Bei Peer-to-Peer An-
wendungen® findet der Leistungsaustausch hiufig unter der alleinigen Kenntnis
der Public Keys iiber einen Smart Contract statt. Die Parteien kénnen also
grundsitzlich nicht herausfinden, wer hinter dem jeweiligen Public Key steht.
Diese Pseudonymitét erzeugt ein Storgefithl mit den moglichen Verbraucherrech-
ten und Unternehmerpflichten bei Anwendung der §§ 312 ff. BGB. So miisste der
Unternehmer praventiv seine potentiellen Informationspflichten (§§312a Abs. 2,

* BT Drs. 19/27653, S. 35.

¥ BGH, NJW 2000, 3496 (3496); BGH, NJW 2018, 146 (149, Rn.41) Micklitz in Sicker/
Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB, §13, Rn.37; Alexander in
Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann, BeckOGK BGB, § 13, Rn. 276; Fritzsche in v. Staudinger/
Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, § 13, Rn. 43; Martens in Hau/Poseck, BeckOK BGB, § 14,
Rn. 25.

“ Bei Betrieben ihrer Plattform diirften sie unproblematisch gewerblich im Sinne von § 14
Abs. 1 BGB titig sein, also planmdfig und auf gewisse Dauer angelegt entgeltliche Leistung am
Markt anbieten, BGH: NJW 2006, 2251(2251, Rn. 14); BGH: NJW 2013, 2107 (2107, Rn. 18);
BGH: NJW 2018, 146 (149, Rn. 40); so im Ergebnis auch Kirschbaum/Stepanova, Widerrufs-
recht beim Handel mit Kryptowahrungen, BKR 2019, 286 (287).

4 Maume in Maume/Maute, Rechtshandbuch Kryptowerte, § 8, Rn. 33.

42 Zu den verschiedenen Gestaltungsarten von DEX, Omlor/Franke, Europiische DeFi-
Regulierungsperspektiven BKR 2022, 679 (681). Bei der Abwicklung iiber einen Liquidity
Pool stellt sich hingegen die Frage, wer iiberhaupt Vertragspartner ist, siche Fn. 16 (§3).
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312d Abs.1 S. 1, 312i Abs. 1 Nr.2 BGB) erfiillen und iiber ein womdglich be-
stehendes Widerrufsrecht belehren (§312d Abs.1 S.1 BGB i.V.m. Art.246a §1
Abs.2 EGBGB).* Er kann schwerlich feststellen, ob der Vertragspartner Ver-
braucher ist und lauft ansonsten Gefahr, Gegner von Sekundarrechten und ver-
langerten Widerrufsfristen zu sein. Entscheidend ist daher, ob die hier fehlende
Erkenntnismoglichkeit fiir die personale Einordnung notwendig ist oder ob diese
rein objektiv erfolgt. Dies fiihrt zur ndheren Auseinandersetzung mit der Bestim-
mungsmethode der §§ 13, 14 BGB. Die Fragestellung ist keine dem anonymen
Kryptowihrungsverkehr entstammende.* Uberwiegend wird sich dabei am § 13
BGB orientiert und der korrespondierende § 14 BGB aullen vorgelassen. Eng
hangt die Losung bei fehlender Erkennbarkeit der Verbraucher-/Unternehmer-
stellung ebenso mit den relevanten Zweifel- und Beweisregeln hierzu zusam-

men.*

aa) § 13 BGB und (vermeintlicher) Schutz des Unternehmers

Ausgangspunkt der Diskussion bildet der Wortlaut des § 13 BGB. Erforderlich ist
eine natiirliche Person, die ein Rechtsgeschdft zu Zwecken abschlieft, die tiberwie-
gend weder ihrer gewerblichen noch ihrer selbststindigen beruflichen Titigkeiten
zugerechnet werden konnen. Das entscheidende Tatbestandsmerkmal zu Zwecken
verhilt sich ambivalent zur etwaigen Bestimmungsmethode.* So ist der Begriff
einer objektiven Beurteilung zuginglich, kdnnte aber ebenso subjektiv aus Sicht
des Unternehmers oder des Verbrauchers bestimmt werden. Mithin verschlieBen
sich Riickschliisse durch alleinige Orientierung am Wortlaut der Norm. Diese
Offenheit wird teilweise zum Schutze des Unternehmers als Vertragspartner sub-
jektiv ausgeniitzt. Entscheidend soll damit dessen objektiver Empfangerhorizont
bzw. die Erkennbarkeit der Verbraucherstellung sein.”” Verbraucher ist der Ge-

 Maume in Maume/Maute, Rechtshandbuch Kryptowerte, §8, Rn. 34.

#So wird die Bestimmungsperspektive insbesondere auch bei Scheinunternehmern und
dem Einsatz von Strohménnern diskutiert, BGH, NJW 2002, 2030 (2030); BGH, NJW 2005.
1045 (1045); ausfiihrlich ebenso Herresthal, Scheinunternehmer und Scheinverbraucher im
BGB, JZ 2006, 695 ff..

* OLG Stuttgart, BeckRS 2022, 12450 (Rn. 17).

“ BGH, NJW 2005, 1045 (1045); BGH, NJW 2009, 3780 (3780); BGH, GRUR 2017, 1140
(1141); Halfmeier, Widerspriichliches Verhalten als optout aus dem Europiischen Verbrau-
cherschutzrecht? — Zugleich Anmerkung zu BGH, Urteil vom 22.12.2004, VIII ZR 91/04,
GPR 2005, 184 (186).

“KG, NJW-RR 2011, 1418 (1319); OLG Karlsruhe, NJW-RR 2012, 289 (289); OLG
Diisseldorf, Urteil vom 23.02.2017, I-6 U 88/16 (Rn. 25); LG Bonn, Urteil vom 25.02.2005, 2
0 426/05 (Rn. 16); LG Hamburg, MMR 2009, 350 (350); Heinrichts, Das Gesetz zur Ande-
rung des AGB-Gesetzes Umsetzung der EG-Richtlinie {iber missbrauchliche Klauseln in
Verbrauchervertrigen durch den Bundesgesetzgeber, NJW 1996, 2190 (2191); Micklitz in
Sacker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB, § 13, Rn. 43; Maume
in Maume/Maute, Rechtshandbuch Kryptowerte, §8, Rn.34; Piekenbrock/Ludwig, Zum
deutschen und europiischen Verbraucherbegriff, GPR 2010, 114 (117).
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geniiber nur, wenn dessen Stellung vom Unternehmer zumindest hétte erkannt
werden konnen. Grund hierfiir sei die ansonsten unangemessene Benachteiligung
des Unternehmers bei fehelender Erkenntnismdglichkeit.*” Bei einem Vertrag mit
einem Verbraucher miisse er zum einen anders kalkulieren.* Zum anderen hitte
der Unternehmer dann zum eigenen Schutz, wie bereits dargestellt, ins Blaue
hinein zu informieren bzw. zu belehren, um mogliche Folgeanspriiche oder ver-
langerte Widerrufsfristen zu vermeiden.” Die fiir den Vertragspartner hinderli-
che Erkenntnismoglichkeit intensiviert sich bei dem pseudonymen Handel von
Kryptowahrungen insbesondere auf DEX. Bekannt sind allenfalls die Public
Keys zur Transferierung der geschuldeten Token. Mitbestimmend fiir die Ver-
wendung solcher Plattformen ist hdufig die dort herrschende Anonymitit. Es
scheint fast unmoglich, Auskunft iiber personliche Eigenschaften zu erhalten.
Daran exemplifiziert lieBe sich auch hier aus Zumutbarkeitserwiagungen fiir eine
subjektive Bestimmung streiten. Als Folge ldge bei pseudonymen Vertrags-
schliissen grundsitzlich kein Verbrauchervertrag vor.”® Dem Unternehmer fehlt
es an einer Erkennbarkeit der personlichen Eigenschaften des Vertragspartners,
also auch ob es sich hierbei um einen Verbraucher handelt.

bb) Systematische und teleologische Kritik der Billigkeitserwdgung

Fraglich erscheint, ob diese Billigkeitserwdgung vornehmlich zum Schutze des
Unternehmers eine subjektive Bestimmung begriinden mag, soll doch ein hohes
Verbraucherschutzniveau® erreicht werden. Dies bestérkt sich systematisch durch
den Perspektivwechsel zum § 14 Abs. 1 BGB. Die Norm evaluiert durch ihren
Wortlaut die Ausiibung [einer] Tditigkeit, was zwingend einen objektiven Bestim-
mungsma@Bstab begriindet.” Im Rickgriff darauf, gilt zu verdeutlichen, dass die
§§ 13 und 14 BGB in einem kontradiktorischen Verhiltnis* stehen. Erfordert eine
schuldrechtliche Norm bei Abschluss eines Rechtsgeschifts die Einordnung als
Verbraucher oder als Unternehmer, muss exklusiv in eine der Kategorien einge-
ordnet werden. Zwischenstellungen oder gar eine dritte Personengruppe gibt es
nicht.” Lasst dann der § 14 Abs. 1 BGB ausschlieBlich eine objektive Bestimmung

“# LG Bonn, Urteil vom 25.02.2005, 2 O 426/05 (Rn. 16); Maume in Maume/Maute,
Rechtshandbuch Kryptowerte, § 8, Rn. 34.

¥ Halfmeier, Widerspriichliches Verhalten als optout aus dem Européischen Verbrau-
cherschutzrecht? — Zugleich Anmerkung zu BGH, Urteil vom 22.12.2004, VIII ZR 91/04,
GPR 2005, 184 (186f.).

' Fn.42 (§5).

' So Maume in Maume/Maute, Rechtshandbuch Kryptowerte, § 8, Rn. 34.

%2 So wiederholend in den zugrundeliegenden Richtlinien, zuletzt in Art. 1 und ErwG 2, 5,
6, 10 RL (EU) 2019/771; ErwG 2, 3, 11 RL (EU) 2019/770.

3 BGH: NJW 2018, 150 (153, Rn. 31); BGH: NJW 2021, 2281 (2288, Rn. 75); Micklitz in
Sacker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB, § 14, Rn. 18.

* Pfeiffer, Vom kaufminnischen Verkehr zum Unternehmerverkehr, NJW 1999, 169
(171); Fritzsche in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, § 14, Rn. 2, 45.

> Mit Ausnahmen fiir eine dritte Kategorie: Meier/Schmitz, Verbraucher und Unterneh-
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zu, muss zur systematischen Sicherstellung des kontradiktorischen Verhéltnisses
der Normen auch der § 13 BGB, objektiv beurteilt werden.™

Dies lasst sich durch das eingangs erwiahnte zwingende Verbraucherrecht te-
leologisch stiitzen. §§ 13 und 14 BGB bilden die Schliisselnormen fiir die Anwen-
dung jeglicher Verbraucherrechte.”” In den §§312m Abs. 1 S. 1,361 Abs. 1,2S.1,
476 Abs. 1 BGB zeigt sich systematisch, dass der Schutz des Verbrauchers eine
zwingende Rolle einnimmt. Abweichungen sind, wenn iiberhaupt zuldssig, nur
beschriankt moglich. Auf jeden Fall steht das Vorliegen des personlichen Anwen-
dungsbereichs nicht zur Disposition der Parteien.”® Ansonsten bote dies ein Ein-
fallstor fiir die Umgehung und Einwirkung des aufgrund seiner Stellung unter-
legenen Verbrauchers. Uber den hieraus resultierenden zwingenden Schutz kon-
nen die Parteien nicht verfiigen. Ebenso verbietet sich dadurch eine subjektive
Bestimmung allein aus Perspektive des potentiellen Verbrauchers.” Es lief der
Schutzfunktion entgegen, diirfte der Verbraucher iiber seine Schutzbediirftigkeit
entscheiden. Ware hingegen die Wahrnehmung des Unternehmers entscheidend,
kiame dem Verbraucher eine Aufklarungspflicht zu.* So ldsst sich aus keiner
Perspektive ein subjektiver MaBstab vertreten.

Ausnahmen von der objektiven Beurteilung sind nur in besonderen Konstel-
lationen geboten, bei denen ein Vertrauenstatbestand des Unternehmers entge-
gensteht. Diese begriinden sich meist aus § 242 BGB und sind bei der Tduschung
durch den Verbraucher®, dem Einsatz eines Strohmanns® oder eindeutigen An-
haltspunkten entgegen § 13 BGB* anzunehmen. Umgekehrt fiihrt die Gerierung

mer — ein Dualismus?, NJW 2019, 2345; Krebs, Verbraucher, Unternehmer, der Zivilperso-
nen, DB 2002, 517.

5 Herresthal, Scheinunternehmer und Scheinverbraucher im BGB, JZ 2006, 695 (698).

T Fn. 30 (§5).

58 Ebers, Wer ist Verbraucher? — Neuere Entwicklung in der Rechtsprechung des BGH und
des EuGH, VuR 2005, 361 (364); Miiller, Die Umgehung des Rechts des Verbrauchsgiiter-
kaufs im Gebrauchtwarenhandel, NJW 2003, 1975; Saenger in Grunewald/Maier-Reimer/
Westermann, Erman, § 13, Rn. 19; speziell zur Vereinbarung in AGB: AG Zeven, Urteil vom
19.12.2002, 3 C 242/02.

¥ BGH, NJW 2011, 1236 (1238, Rn. 22); OLG Karlsruhe, NJW-RR 2012, 289 (289); OLG
Hamm, BeckRS 2012, 24055; Fritzsche in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB,
§14, Rn.42; Micklitz in Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum
BGB, § 14, Rn. 44.

% Fornasiez in Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB,
§310, Rn. 83.

' Herresthal, Scheinunternehmer und Scheinverbraucher im BGB, JZ 2006, 695 (698);
Alexander in Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann, BeckOGK BGB, § 13, Rn. 215 ff.; Saenger in
Grunewald/Maier-Reimer/Westermann, Erman, § 13, Rn. 19; Schiirnbrand, Zwingender Ver-
braucherschutz und das Verbot unzuléssiger Rechtsausiibung, JZ 2009, 133 (137).

2 BGH, NJW 2005, 1045 (1045).

% BGH, NJW 2002, 2030 (2031).

“BGH, NJW 2013, 2107 (2107, Rn. 18); BGH, NJW 2021, 2281 (2288, Rn. 75); BGH,
NIW 2022, 686 (687, Rn. 46).
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des Unternehmers als Verbraucher nicht zu einer Abweichung vom objektiven
Maf@stab. Es bleibt bei der Einordnung unter § 14 Abs. 1 BGB, da sich der Er-
zeuger eines Rechtsscheins nicht selbst auf diesen berufen kann®. Das hierdurch
resultierende Regel-Ausnahme-Verhiltnis bildet einen klaren und belastbaren
Bestimmungsma@stab fiir die Verbraucher- und Unternehmereigenschaft.

cc) Ubereinstimmung mit Beweislast, Unionsrecht und Systematik

Zusitzlich tiberzeugt die objektive Bestimmung, da ansonsten der Verbraucher
durch seine Beweislast entgegen dem bezweckten Verbraucherschutz belastet
wire. Durch die gesteigerten Unternehmerpflichten und ihm zukommende Pri-
vilegierung stellt das Vorliegen eines Verbrauchervertrags eine fiir ihn giinstige
Tatsache dar. Daher obliegt ihm folgend der allgemeinen Beweisregel der Nach-
weis hinsichtlich seiner Eigenschaft als Verbraucher und der des Gegeniibers als
Unternehmer.* Bei einem subjektiven MaBstab miisste er die Kenntnis des Ver-
tragspartners vom Vorliegen der Voraussetzungen des § 13 BGB darlegen. Zum
einen wird der zwingende Charakter des Verbraucherschutzrechts hierdurch un-
terminiert. Zum andere liegt § 13 BGB selbst ein widersprechendes Verstindnis
zugrunde. Die negative Fassung formuliert eine Zweifelsregel zugunsten der Ver-
braucherstellung bei natiirlichen Personen.” So verbliebe zwar weiterhin bei Un-
sicherheiten der Schluss gegen die Unternehmereigenschaft. Allerdings lige es
dennoch erst einmal beim potentiellen Verbraucher die Erkennbarkeit des Ge-
genlibers darzulegen. Hingegen vereinfacht die Niederlegung eines objektiven
MafBstabs die Darlegung seiner Verbraucherstellung, muss nicht auf Tatsachen
eingeschriankt werden, die dem Vertragspartner zugéinglich sind und eine solche
Wertung ermoglichen.

Daneben unterstiitzt auch die unionsrechtskonforme Auslegung eine Absage
an die subjektive Bestimmung. Den Richtlinien, auf denen der Verbraucher-
schutz im BGB basiert, wird auch auf europiischer Ebene eine objektive Beur-
teilung entnommen.® Zuletzt fligt sich solch ein Verstindnis passend in die Sys-
tematik des BGB ein. Auch andere personale Definitionen bestimmen sich alle-
samt objektiv.%

Diese drei Erwadgung bestitigen, dass auch dem § 13 BGB ein objektives Ver-
stdndnis zugrunde liegt. Eine Ausnahme unter Riickgriff auf § 242 BGB ist nur
geboten, sollte dem Unternehmer ein Vertrauenstatbestand zustehen.

% Canaris, Handelsrecht, § 6, Rn. 80; Schmidt, Handelsrecht, § 10 VIII 4b.

% EuGH, NJW 2004, 653 (655, 46); BGH, NJW 2009, 3780 (3780); BGH, NJW 2022, 686
(687, Rn.47); BGH, NJW 2007, 2619 (2621, Rn. 13).

" BGH, NJW 2009, 3780 (3780, Rn.9); BGH, GRUR 2017, 1140 (1141);); BGH, NJW
2021, 2281 (2288, Rn. 84); OLG Stuttgart, BeckRS 2022, 12450 (12450, Rn. 17).

% EuGH, NJW 2017, 874 (875, Rn. 32).

% Herresthal, Scheinunternehmer und Scheinverbraucher im BGB, JZ 2006, 695 (698).
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dd) Pseudonymitiit als Vertrauenstatbestand?

Auch bei Kryptowdahrungsschulden auf pseudo-/anonymen Plattformen ergibt
sich so bei objektivem Vorliegen der Voraussetzungen der §§ 13, 14 BGB ein Ver-
brauchervertrag. Eine Ablehnung durch die fehlende Erkenntnismoglichkeit be-
darf der besonderen Begriindung eines entgegenstehenden Vertrauenstatbe-
stands. Erwogen wird dafiir, dass der Unternehmer ansonsten bei Tatigwerden
insbesondere auf DEX erheblichen Nachteilen ausgesetzt wire.”” Wiederholend
lieBen sich diese in den praventiv zu erfiillenden Informationspflichten und Wi-
derrufsbelehrungen darlegen. Fraglich ist, ob diese Belastung fiir eine Abwei-
chung vom Grundsatz der Objektivitit gentiigt. Bei Tatigwerden auf pseudony-
men Systemen miisste der Unternehme also ansonsten zum Schutze vor Sekun-
daranspriichen und verldngerten Widerrufsristen im Zweifel von einem Verbrau-
cher als Vertragspartner ausgehen.

Diese Vermutung entspricht jedoch dem Regel-Ausnahme-Verhiltnis des § 13
BGB, welches sich in dessen negativer Formulierung niederschlagt. Auerdem
wirde sich der Verbraucher unabhingig vom Schuldinhalt der Curreny Token
seines Schutzes begeben, wann immer er auf anonymen Plattformen Rechtsge-
schifte abschlieBt. Bei solchen bedarf er aber womdglich besonderen Schutz.
Unter anderem weil} er ohne die Informationspflichten nicht, wer womoglich
strukturell tiberlegen auf der Gegenseite steht. Beispielsweise hitte der Unter-
nehmer nach §312a Abs.2 S. 1 BGB i.V.m. Art. 246 Abs. 1 Nr.2 EGBGB seine
Identitét preiszugeben, was dem Verbraucher bei Transaktionsproblemen oder
bei einem moglichen Widerrufsrecht sehr hilfreich erscheint.

AuBerdem hat das objektive Verstindnis fiir den Unternehmer praktisch we-
nig Auswirkung. Das Bestehen solcher Verbraucherrechte ist zwar zunichst von
der Frage der Durchsetzbarkeit zu trennen. Mit letzterem gemeint ist, ob solch
nachteilige Unternehmerpflichten und die ankniipfenden Sekundér- bzw. Wider-
rufsrechte auf DEX mit Abwicklung in Smart Contracts {iberhaupt erreichbar
sind. Trotzdem flieBen diese praktischen Erwdgungen in die Beurteilung der Be-
lastung des Unternehmers bzw. dessen womdoglich entgegenstehenden Vertrau-
enstatbestand ein. Auch dem Verbraucher fehlt es an der Erkennbarkeit der Ei-
genschaft des Gegeniibers. Durch Abwicklung im Smart Contract wird er
schwerlich effektiv Sekundarrechte und einen Widerruf geltend machen kénnen.
Dem Verbraucher kommen weiterhin die Beweislast und die erschwerte Durch-
setzung ohne Kenntnis des Vertragspartners zu.

Die Nachteile fiir den Unternehmer sind nicht mit dem Vertrauenstatbestand
bei Tauschung, Einsatz eines Strohmanns oder zwingenden Anhaltspunkten ver-
gleichbar. Er hat schlicht keine Erkenntnismoglichkeit und muss damit im Zwei-
fel vom bestehenden Verbraucherschutz ausgehen. Nur aufgrund dessen von ei-
ner objektiven Beurteilung abzuweichen stiinde gegen den zwingenden Charak-
ter des Verbraucherschutzes, den schutzbediirftigen Verbraucher bei pseudony-

" Maume in Maume/Maute, Rechtshandbuch Kryptowerte, § 8, Rn. 34.
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men Kryptowdhrungsschulden und die Zweifelsregel in § 13 BGB. Durch die
Beweislast des Verbrauchers und die praktischen geringen Auswirkungen mil-
dern sich ebenso die negativen Folgen fiir den Unternehmer ab. Es bleibt daher
bei der objektiven Bestimmung. Eine fehlende Erkennbarkeit des Gegeniibers
auf pseudonymen Plattformen insbesondere DEX steht der Einstufung als Ver-
brauchervertrag im Sinne von § 310 Abs. 3 BGB nicht entgegen.”

Fiir den der Coin-Verbindlichkeit zugrundeliegenden Vertrag ergeben sich
keine Besonderheit bei Subsumtion unter die §§ 13, 14 Abs. 1 BGB. Es verdeut-
licht sich an den Modalitaten dieses besonderen Schuldinhalts noch einmal der
grundsitzlich objektive Bestimmungscharakter. Die hohen Anforderungen fiir
einen subjektiven Einschlag mogen, auch bei fehlender Erkennbarkeit, die
schlichte Belastung des Unternehmers mit den §§ 312 ff. BGB nicht begriinden.

b) Sachlicher Anwendungsbereich

Neben diesen personalen Anforderungen verlangt § 312 Abs. 1 BGB die Verbrau-
cherverpflichtung zur Zahlung eines Preises. Unter den Zahlungsgegenstand des
Preises fallen zunichst jegliche Geldschulden.” Damit unterliegen den §§312 ff.
BGB unproblematisch Verbrauchervertrige, bei denen der Verbraucher Geld
gegen die Transferierung von Kryptowdhrungstoken zu leisten hat, der zu schiit-
zende also Inhaber einer Kryptowahrungsschuld ist. Nicht erfasst ist der kosten-
lose Erhalt von Kryptowadhrungstoken, insbesondere bei den sogenannten Air-
Drops™.

aa) Zahlung eines Preises — auch in Kryptowdhrungen?

Ob auch umgekehrt Currency Token dem nach §312 Abs. 1 BGB zu zahlenden
Preis unterfallen, fiihrt zuriick zum divergierenden Begriffsverstdndnis hinsicht-
lich des Preises im BGB. Der Kaufpreis im Sinne von §433 Abs.2 BGB erfasst
Kryptowihrungstoken nicht.” Hingegen fallen sie unter den Preisbegriff des
§327 Abs. 1 S.1 BGB durch Klarstellung in S. 2. Die thematische Néihe durch
die Uberschneidung im Verbraucherschutz und den iibereinstimmenden uni-
onalen Hintergrund legen zunichst eine Verwendung im § 312 Abs. 1 BGB wie in
§327 Abs. 1 S. 1 BGB nahe. Eine Zahlungsverpflichtung des Schuldners in Coins
ware ebenso erfasst. Allerdings ist in § 312 Abs. 1 BGB keine vergleichbare Klar-

" a.A. Maume in Maume/Maute, Rechtshandbuch Kryptowerte, § 8, Rn. 34.

BT Drs. 19/27653, S. 35; Wendehorst in Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener
Kommentar zum BGB, §312, Rn. 39; Schuite-Nolke in Schulze, Biirgerliches Gesetzbuch,
§312, Rn. 3.

™ Allgemein zu den AirDrops Kirschivon Wieding/ Hibener, Bilanzierungsfahigkeit von
Krypto-Token aus einem Hard Fork und Airdrop nach IFRS, IRZ 2000, 495 (499 f.); From-
berger!Zimmermann in Maume/Maute, Rechtshandbuch Kryptowerte, § 1, Rn. 84.

™ Siehe ausfiihrlich unter § 3 B.

5 Fn. 37 (§3).
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stellung wie in § 327 Abs. 1 S. 2 BGB zu finden. Vielmehr wird die Zahlung eines
Preises nur parallel zu § 327 Abs. 3 BGB auf die Bereitstellung personenbezoge-
ner Daten erweitert, § 312 Abs. la BGB. Ist damit die Erfassung von Krypto-
wahrungstoken als digitale Darstellung eines Wertes gem. § 327 Abs. 1 S.2 BGB
nur fiir einen anderen Abschnitt normiert und {ibernimmt § 312 BGB einzig die
Offnung auf die Bereitstellung personenbezogener Daten, dringt sich im Um-
kehrschluss ein Ausschluss vom dortigen Preisbegriff auf. Diese fehlende Erwei-
terung bei § 312 BGB ist jedoch als ein Versehen des Richtliniengebers anzusehen.
Teleologisch lasst sich nicht rechtfertigen, warum die Zahlung mit der digitalen
Darstellung eines Wertes nur von den §§ 327 ff. BGB erfasst sein soll. Funktion
sowohl der §§ 327 ff. BGB also auch der §§ 312 ff. BGB ist der Verbraucherschutz.
Mit der Klarstellung in §327 Abs. 1 S. 2 BGB sollte verhindert werden, dass der
Schutz durch ein anderes als das vom Preisbegriff erfasste Zahlungsmittel, bei-
spielsweise Kryptowidhrungen, unterlaufen wird.” Ein Anreiz fiir den Unterneh-
mer zu solch einer Umgehungsmdglichkeit ldsst sich aus dem Blickwinkel des
zwingenden Verbraucherrechts nicht verstehen. Um dies zu verhindern, wurde
das zuvor in §312 Abs.1 BGB a.F. verwendete Kriterium der Entgeltlichkeit
schon weit ausgelegt.” So ldsst sich das Bediirfnis fiir die Erweiterung des § 327
Abs. 1 S.2 BGB ebenso bei §312 Abs. | BGB wiederfinden. Dies entspricht dem
Willen des Richtliniengebers, die Anwendungsbereiche der beiden zugrundelie-
genden Richtlinien kohdrent zu gestalten.” Der deutsche Gesetzgeber sieht des-
halb die Zahlung mittels der Darstellung eines Wertes, also auch durch Krypto-
wihrungen, unmittelbar vom Preisbegriff des §312 Abs. 1 BGB erfasst.” Wird
dem wegen der fehlenden Klarstellung wie in §327 Abs. 1 S.2 BGB widerspro-
chen, muss zumindest eine analoge Erweiterung durch systematischen Verweis
auf diese Norm zu einem identischen Ergebnis fithren. Damit erfasst die Zahlung
eines Preises im Sinne von §312 Abs. 1 BGB auch den Zahlungsgegenstand der
Currency Token. Durch dies sind jegliche Vertrage erfasst, bei denen sich der
Verbraucher zu einer Kryptowahrungsschuld verpflichtet und der Unternehmer
eine anderweitige Gegenleistung erbringt.

" ErwG 23 RL (EU) 2019/770.

7 Busch in Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann, BeckOGK BGB, §312, Rn. 11; Thiising in v.
Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, §312, Rn. 5; Junker in Herberger/Martinek/
RiiBmann/Weth/Wiirdinger, jurisPK-BGB, §312, Rn.40; speziell fiir die Erfassung von
Kryptowdahrungsschulden als Entgelt. Maute in Maume/Maute, Rechtshandbuch Krypto-
werte, § 8, Rn. 31.

® ErwG 32 RL (EU) 2019/2161.

" BT Drs. 19/27653 Gesetzesentwurf der Bundesregierung eines Gesetzes zur Umsetzung
der Richtlinie tiber bestimmte vertragsrechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte
und digitaler Dienstleistungen, S.35; dem folgend Wendehorst in Sacker/Rixecker/Oetker/
Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB, § 312, Rn. 40; Martens in Hau/Poseck, BeckOK
BGB, §312, Rn. %b.
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bb) Ausnahme: umgekehrte Leistungsbeziehung

Darauf aufbauend stellt sich die Frage, ob diese Pramisse einzuschrianken ist,
wenn die Gegenleistung des Unternehmers in Geld besteht. Problematisch
scheint, ob die Currency Token dann immer noch als Preis im Sinne von §312
Abs. 1 BGB anzusehen sind. Ursédchlich hierfiir ist, dass der Unternehmer Geld
und damit den Preis fiir die Coins zahlt. Die Kryptowdhrungschuld ist hingegen
die vertragscharakteristische Leistung und womdoglich nicht mehr vom Anwen-
dungsbereich der §§312 ff. BGB erfasst. Schon in der alten Fassung des §312
Abs. 1 BGB wurde die Anwendung auf eine umgekehrte Leistungsbeziehung,
also dass der Unternehmer das Entgelt erbringt, wihrend dem Verbrauch die
vertragscharakteristische Leistung obliegt, iiberwiegend abgelehnt.® Dieses Ver-
standnis legt ebenso der deutsche Gesetzgeber, wenn auch unter wenig {iberzeu-
gender Begriindung®, zugrunde.® Nach § 312 Abs. 1 BGB zahlt der Verbraucher
den Preis, wihrend der Unternehmer jegliche andere, aber den Vertrag charak-
terisierende Leistung erbringt. Die Ursache fiir die Unanwendbarkeit wird wei-
testgehend systematisch durch die vielen unpassenden Normen in §§312ff.,
355 ff. BGB begriindet.* Wihrend Informationspflichten iiber die Identitit (z.B.
§312a Abs.2 S. 1 BGB i.V.m. Art. 246 Abs. 1 Nr.2 EGBGB) noch sinnvoll er-
scheinen, sind solche iiber die Ware oder Dienstleistung (z.B. §312d Abs. 1 BGB
i.V.m. Art.246a §1 Abs. 1 Nr. 1, 5, 11 EGBGB) sinnbefreit, obliegt die diesbe-
ziigliche Pflicht dem Verbraucher nicht dem Unternehmer. Ebenso kniipft der
Beginn der Widerrufsfrist gem. §356 Abs.2 BGB an den Erhalt der vertrags-
charakteristischen Leistung an. Unterstiitzend wird auf die fehlende Schutzbe-
diirftigkeit, insbesondere bei Fernabsatzvertrdgen im Sinne von §312¢ Abs. 1
BGB verwiesen.* Durch die mangelnden Qualitdtsunterschiede des Geldes, muss
der Verbraucher nicht vor einer erst nach Vertragsschluss moglichen Uberprii-

 BGH, NJW 2015, 1009 (1011, Rn. 22); BGH, NJW 2020, 3649 (3650 Rn. 10); Thiising in
v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, §312, Rn. 8; Schinkels, Verbraucherbiirg-
schaft und Verbraucherverkauf als AuBergeschiftsraume- oder Fernabsatzvertragi.S.d. Ver-
braucherrechte-Richtlinie?, WM 2017, 113 (114 f.); Hilbig-Lugani, Neuerungen in Auf3erge-
schiftsraum- und Fernabsatzwiderrufsrecht — Teil 1, ZJS 2013, 441 (444) a.A.: Maume, Der
umgekehrte Verbrauchervertrag, NJW 2016, 1041; Busch in Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann,
BeckOGK BGB, §312, Rn. 12.

8! Martens in Hau/Poseck, BeckOK BGB, §312, Rn. 11; Thiising in v. Staudinger/H6pf-
ner/Kaiser, Staudinger BGB, §312, Rn.8; Busch in Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann, Be-
ckOGK BGB, §312, Rn. 13.

82 BT Drs. 17/12637, S. 45 mit Verweis auf die in der Richtlinie definierten Vertragstypen.

8 Wendehorst in Sdcker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB,
§312, Rn. 27; Thiising in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, §312, Rn. 8; Schin-
kels, Verbraucherbiirgschaft und Verbraucherverkauf als AuBBergeschéftsraume- oder Fern-
absatzvertrag i.S.d. Verbraucherrechte-Richtlinie?, WM 2017, 113 (114).

“BGH, NJW 2015, 1009 (1011, Rn. 22); Maume, Der umgekehrte Verbrauchervertrag,
NJW 2016, 1041 (1044); Wendehorst in Séacker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kom-
mentar zum BGB, §312, Rn. 28.
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fung des Gegenstandes geschiitzt werden. Dieses Verstdndnis bringt der neue
Wortlaut des § 312 Abs. 1 BGB unzweifelhaft zum Ausdruck. Nicht erfasst vom
Anwendungsbereich der §§ 312 ff. BGB sind daher Vertrége, bei denen dem Un-
ternehmer eine Geldleistung, also die Zahlung des Preises im Sinne von §312
Abs. 1 BGB, obliegt und der Verbraucher Kryptowahrungstoken schuldet.” Dies
fligt sich in die zugrundeliegende Vertragstypologie ein. Es handelt sich um einen
Kaufvertrag gem. §§433, 453 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB. Die Geldschuld ist der zu
zahlende Preis gem. §433 Abs.2 BGB, wihrend die Kryptowédhrungsschuld ei-
nen sonstigen Gegenstand darstellt. Teilweise werden fiir diese Fille der umge-
kehrten Leistungsbeziehung dennoch die Schutzvorschriften fiir die auBerhalb
von Geschiftsrdumen geschlossenen Vertrige (analog) angewendet, weil der Ver-
braucher trotz Erbringung der vertragscharakteristischen Leistung vor Uber-
rumplung zu schiitzen sei.* Diese Fallsituation erfordert jedoch immer die, zu-
mindest vorherige, gleichzeitige korperliche Anwesenheit der Vertragspartner,
§312g Abs. 1 Nr. 1-4 BGB. Durch den primiren Vertragsschluss iiber das Inter-
net bei Kryptowdhrungsschulden werden sich die Vertragspartner duBerst selten
physisch treffen. Die potentielle Anwendbarkeit verliert bei Vertrdgen mit Inhalt
von Currency Token gegen Geld also voll an Bedeutung. Zuletzt spitzt sich die
Frage der umgekehrten Leistungsbeziehung bei einem Tauschgeschift von Kryp-
towahrungstoken zu. Wer zahlt dann den Preis? Dem Idealbild des §480 BGB
liegt die Umsetzung eines individuellen Gegenstandes gegen einen anderen in-
dividuellen Gegenstand zugrunde. Beide Arten von Currency Token erfiillen den
Preisbegriff des §312 Abs. 1 BGB, wenn sie nicht als vertragscharakteristische
Leistung qualifiziert sind. Die Gleichstufigkeit der beiden Schuldinhalte verbietet
eine kontradiktorische Einordnung. Beide Kryptowahrungstoken kénnen fiir
den jeweiligen Schuldner blofles Zahlungsmittel fiir die korrespondierende To-
ken-Art sein. Deshalb ist im Zweifel zu Gunsten des Verbraucherschutzes von
einer Einordnung unter den sachlichen Anwendungsbereich des §312 Abs. 1
BGB auszugehen.

cc) Zwischenergebnis: Anwendungsbereich der §§ 312 ff. BGB

Die Grundséitze des Verbraucherrechts aus §§ 312 ff. sind damit in personlicher
Hinsicht auf alle Vertrage zwischen Verbraucher (§ 13 BGB) und Unternehmer
(§ 14 Abs. 1 BGB) anwendbar, auch wenn der Unternehmer aufgrund der Pseud-
onymitit keine Erkenntnismoglichkeit hatte. Sachlich erfasst die erforderliche

% Maume in Maume/Maute, Rechtshandbuch Kryptowerte, §8, Rn. 32; dies verkennen
BecklKonig, Bitcoin als Gegenstand sekundarer Leistungspflichten, AcP 215 (2015), 655
(680) und Ammann, Bitcoin als Zahlungsmittel im Internet — Rechtliche Fragestellungen und
Losungsansiatze, CR 2018, 379 (381, Rn. 18) was sie auf argumentatives Glatteis bei der
weiterfiihrenden Frage des Ausschlusses nach §312g Abs. 2 Nr. 8 BGB fiihrt.

8% Maume, Der umgekehrte Verbrauchervertrag, NJW 2016, 1041 (1044 f.); Wendehorst in
Sacker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB, §312, Rn. 29 ff.; Thii-
sing in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, §312, Rn. 8.
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Zahlung eines Preises im Sinne von § 312 Abs. 1 BGB durch den Verbraucher zum
einen Vertrige, in denen dieser sich zur Geldzahlung gegen eine Kryptowih-
rungsschuld verpflichtet. AuBerdem fallen jegliche Vertrage darunter, die dem
Verbraucher eine Zahlungsverpflichtung in Currency Token auferlegen, wahrend
der Unternehmer einen anderen Gegenstand leistet. Einzig auszuschlieBen ist die
im Sinne von §312 Abs. 1 BGB umgekehrte Leistungsbeziehung, bei denen die
Coins nicht den Preis, sondern die vertragscharakteristische Leistung darstellen.
In diesen Vertragen verpflichtet sich der Unternehmer zur Geldleistung gegen
Erhalt der Kryptowahrungstoken.

2. Rechtsfolgen bei Eroffnung des Anwendungsbereichs der §§ 312 ff. BGB
a) Allgemein Anforderungen (§ 312a BGB)

Aus der Anwendbarkeit der §§ 312 ff. BGB resultieren zunéchst allgemeine An-
forderungen unabhéngig von einer besonderen Vertriebsform oder einem beson-
deren Vertragsinhalt. Diese kumulieren sich in den fiinf Absitzen des §312a
BGB, wobei nur zwei groBere Bedeutung hinsichtlich Kryptowahrungsschulden
zukommen. Um den Telefonkontakt zwischen Verbraucher unter Unternehmer
geht es in den Abs. 1 und Abs. 5. Geschiitzt werden soll zu einen durch Offen-
barungspflichten vor einer Uberrumplung dhnlich den Haustiirgeschaften®’, zum
anderen sollen Hotline-Gebiihren beim Unternehmer die Rechtsdurchsetzung
des Verbrauchers nicht erschweren®. Durch den Abschluss und die Abwicklung
von Kryptowahrungsschuldverhiltnissen {iber das Internet, spielt die Telekom-
munikation eine geringe Rolle. Hauptsiachliches Kommunikationsmedium sind
die im E-Commerce iiblichen, namentlich Mail, Kontaktformulare und die Ver-
wendung von Messenger-Diensten. Ebenso geringe Auswirkung haben die In-
formationspflichten des Unternehmers aus Abs. 2 S. 1. Diese sind zwar wesent-
liches Element des Verbraucherschutzes in § 312 ff. BGB, da sie durch das Erfor-
dernis der Vornahme vor dem Vertragsschluss der Beseitigung der Informations-
asymmetrie dienen und so eine Wahrnehmung seiner Interessen durch den Ver-
braucher ermoglichen.” Allerdings treten die Informationspflichten aus §312a
Abs.2S.1 BGBi.V.m. Art. 246 EGBGB nach Abs. 2 S. 3 hinter die spezielleren
zu den Fernabsatzvertriagen zuriick. Der Primus eines solchen Fernabsatzver-
trages gem. §312c Abs. 1. S. 1 BGB bei Kryptowahrungsschulden verschiebt die

8 Martens in Hau/Poseck, BeckOK BGB, §312a, Rn. 3; Thiising in v. Staudinger/H6pf-
ner/Kaiser, Staudinger BGB, §312a, Rn. 3; Junker in Herberger/Martinek/RiiBmann/Weth/
Wiirdinger, jurisPK-BGB, §312a, Rn. 8.

8 Miiller, Kundenhotline zum ,,Grundtarif* — Auswirkung von § 312¢ Abs. 4 BGB-E auf
Mehrwertdienste, MMR 2013, 76 (77); Koch in Grunewald/Maier-Reimer/Westermann, Er-
man, § 312a, Rn. 46.

¥ Junker in Herberger/Martinek/RiiBmann/Weth/Wiirdinger, jurisPK-BGB, §312a,
Rn. 15; Tamm, Informationspflichten nach dem Umsetzungsgesetz zur Verbraucherrechte-
richtlinie, VuR 2014, 9 (11); krit. Martens in Hau/Poseck, BeckOK BGB, §312a, Rn. 11.
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relevanten Informationspflichten hinzu §312d Abs.1 BGB i.V.m. Art.246a
EGBGB.
Relevant werden hingegen auch bei den Coin-Verbindlichkeiten die Anfor-
derungen an die Zahlung eines zusdtzlichen Entgelts durch den Verbraucher,
§312a Abs. 3,4 BGB. Abs. 3 S. 1 bestimmt, dass eine iiber das vereinbarte Entgelt
fiir die Hauptleistung hinausgehende Zahlung des Verbrauchers eine ausdriickliche
Vereinbarung benoétigt. Verpflichtet sich der Verbraucher zu einer Kryptowéah-
rungsschuld sind die Transaktionsgebithren durch den Bringschuldcharakter
zwar keine hinausgehende Zahlung. Sie sind nach §269 Abs. 1 BGB schon Teil
dessen Pflicht. Bei dem umgekehrten Fall, dem Erwerb eines Coins durch den
Verbraucher, obliegen diese aber dem Unternehmer. Lasst er sich diese durch den
Verbraucher ersetzen, handelt es sich um eine hinausgehende Zahlung. Auerdem
werden auch anderweitige Kosten vom Telos der Norm ins Auge gefasst. Zum
einen geht es um Kosten fiir Zusatzleistungen, die in wirtschaftlichem Zusam-
menhang mit der Hauptleistung stehen und dem Verbraucher im Bestellvorgang
unterredet werden sollen.” Solche konnten auch zentrale Akteure, die Currency
Token verduBern, kostenpflichtig anbieten. Denkbar scheint, dem Verbraucher
eine entgeltliche Verwahrung der Coins oder Bereitstellung eines Wallets zusam-
men mit dem Erwerb unterzuschieben. Zusatzlich werden von den hinausgehenden
Zahlungen solche erfasst, die tiber das Entgelt hinausgehend fiir die Hauptleis-
tung gezahlt werden, wie etwa Bearbeitungsgebiihren.”' Solch eine Abwicklungs-
gebiihr halten sich zentrale Kryptohandelspldtze grundsatzlich fiir jeden Erwerb
und jede VerduBerung ein.”” Hierbei wird der Vertrag zum Kurswert abgeschlos-
sen, der CEX behilt sich aber einen gewissen Prozentsatz ein. Bei einem Erwerb
erhilt der Verbraucher so nur die seiner Zahlungssumme abziiglich der Gebiihren
entsprechende Anzahl von Coins. Bei VerduBerung erhilt er den vereinbarten
Preis nur abziiglich des Gebiihrensatzes. Zur Herstellung einer preislichen Trans-
parenz ist fiir beide Arten der Nebenkosten eine ausdriickliche Vereinbarung er-
forderlich.”® Wie durch den (nur) deklaratorischen® § 312a Abs. 3 S. 2 BGB klar-

% Wendehorst in Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB,
§312a, Rn. 53; Martens in Hau/Poseck, BeckOK BGB, §312a, Rn. 20.

' LG Berlin, MMR 2016, 824 (825); BT. Drs. 17/13951, S. 63; Stadler in Stiirner, Jauernig
Biirgerliches Gesetzbuch, §312a, Rn. 12; Koch in Grunewald/Maier-Reimer/Westermann,
Erman, §312a, Rn. 37; a.A. Guggenberger, Nebenentgelte im Bankgeschaft, AGB-Kontrolle
und Markttransparenz, BKR 2017, 1 (3).

%2 Als Beispiel dienen die von zwei der fithrenden Kryptohandelsplitzen veranlagte Ge-
biihren: fiir Coinbase https://pro.coinbase.com/fees (zuletzt abgerufen am 9. November
2023), fiir Binance https://www.binance.com/en/fee/schedule (zuletzt abgerufen am 9. No-
vember 2023).

% Busch in Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann, BeckOGK BGB, §312, Rn. 13; Koch in Gru-
newald/Maier-Reimer/Westermann, Erman, § 312a, Rn. 35.

% Koch in Grunewald/Maier-Reimer/Westermann, Erman, § 312a, Rn. 37; § 312a, Rn. 35;
Thiising in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, §312a, Rn. 53; Martens in Hau/
Poseck, BeckOK BGB, §312a, Rn. 223.
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gestellt diirfen diese gesteigerten Entgelte nicht voreingestellt sein. Das heif3t, ein
zu entfernender Zustimmungshaken oder die Begriindung in den AGBs ist nicht
ausreichend. Erforderlich ist ein von den anderen Erklarungen gesonderter ak-
tiver Akt.”® So werden die zentralen Handelsplitze im Anschluss an die Platzie-
rung einer Order durch den Verbraucher auf die entstehenden Gebiihren hin-
weisen und eine Zustimmung durch Betétigung eines Entscheidungsfeldes ver-
langen.

Zuletzt lieB sich die Auswirkung der Surcharging-Einschrinkungen gem.
§312a Abs.4 BGB schon bei den Grundsitzen zur Kostentragung betrachten.”
Ein zusitzliches Entgelt fiir die Verwendung der Kryptowédhrungstoken als Zah-
lungsmittel verlangt die kumulativen Voraussetzungen (i) einer gdngigen und zu-
mutbaren unentgeltlichen Zahlungsmaoglichkeit und (i1) der Deckelung durch die
tatsdchlich entstandenen Kosten. Der Unternehmer kann daher nur transakti-
onsbezogene Kosten iibertragen. Nicht zulissig ist hingegen die anteilige Uber-
tragung allgemeiner Betriebskosten. Solche mit der Transferierung des Coins
verbundene Kosten fiir den Unternehmer werden durch fehlende Intermediére in
der Abwicklung vergeblich gesucht. Die an den konsensschaffenden Node zu
zahlende Transaktionsgebiihr trégt der Verbraucher als Verpflichteter einer
Bringschuld sowieso. Ist hingegen Gegenstand des Verbrauchervertrags der Er-
werb von Token gegen Geld vom Unternehmer, findet der § 312a Abs. 4 BGB auf
das Geld als urspriinglich erfasstes Zahlungsmittel Anwendung. Das hierdurch
beschriankte Surcharging ist dann kein Problem der Kryptowédhrungsschuld
mehr. Eine etwaige Unwirksamkeit 14sst diese ebenso gem. §312a Abs. 6 BGB
unangetastet.

b) Besondere Rechtsfolgen — Fernabsatzvertrag

In den auf § 312a BGB folgenden Normen werden die allgemeinen Maf3stibe bei
besonderen Vertragsmodalitéten und -inhalten erginzt und modifiziert. Kryp-
towdhrungsschulden wird mangels korperlicher Anwesenheit kein auBerhalb
von Geschiftsrdumen geschlossener Vertragim Sinne von §312b Abs. 1 S. 1 BGB
zugrunde liegen. Vielmehr diirfte es sich um einen Fernabsatzvertrag iiber das
Fernkommunikationsmittel des Internets gem. § 312c Abs. 1 BGB handeln.

aa) Informationspflicht und Vertragsbestdtigung

Wesentliche Komponente des Verbraucherschutzes ist die Beseitigung der Infor-
mationsasymmetrie zwischen Verbraucher und Unternehmer durch vorvertrag-
liche Informationspflichten. Bei Fernabsatzvertragen wird deren allgemeiner In-

% Martens in Hau/Poseck, BeckOK BGB, § 312a, Rn. 22; Wendehorst in Sicker/Rixecker/
Oectker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB, §312a, Rn. 64; Thiising in v. Staudin-
ger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, §312a, Rn. 51.

% Ausfiihrlich hierzu unter 4 C.I1.4.a)bb)(2).
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halt gem. §312a Abs.2 S.3 BGB verdringt. Inhalt ist nicht §312a Abs.1 S. 1
BGB i.V.m. Art.246 EGBGB, sondern §312d Abs.1 BGB i.V.m. Art.246a
EGBGB.

(1) Kryptowdhrungsschuld als Finanzdienstleistung?

Eine erneute inhaltliche Abweichung der Informationspflichten ergibt sich, sollte
Inhalt des Fernabsatzvertrages eine Finanzdienstleistung sein. Nach §312d
Abs. 2 BGB ist dann der Art. 246b EGBGB MaBstab. Was unter dem Begriff der
Finanzdienstleistung zu verstehen ist, ergibt sich aus der Legaldefinition in § 312
Abs. 5S. 1 BGB. Demnach sind dies Vertragsverhdltnisse tiber Bankdienstleistun-
gen sowie Dienstleistungen im Zusammenhang mit einer Kreditgewdhrung, Versi-
cherung, Altersversorgung von Einzelpersonen, Geldanlage oder Zahlung. Inwie-
weit Vertrage mit Inhalt des Zahlungsmittels Kryptowahrung darunter zu fassen
sind, zeigt sich aufgrund der abstrakten Definition nicht unmittelbar. Durch die
bloBe Aufzdahlung von Finanzdienstleistungen fehlt es an einer allgemeinen Be-
schreibung unter die subsumiert werden kann.” Auf der anderen Seite ist die
Legaldefinition durch den konturlosen Begriff der Geldanlage weit. Hierunter
wiren alle Transaktionen zu fassen, die nicht gerade dem Konsum dienen.” Ins-
besondere lieBe sich dem auch ein Verbrauchervertrag liber den Erwerb von
Kryptowahrungstoken gegen Geld zuordnen. Allerdings erfordert sowohl der
Wortlaut der Finanzdienstleistung als auch jegliches Beispiel in der Legaldefini-
tion den Vertragsgegenstand der Dienstleistung. Der Erwerb von und mit Cur-
rency Token ist hingegen als Kauf bzw. Tausch zu qualifizieren. Im Gegensatz
zum dienstleistungsgeprigten klassischen Finanzmarktgeschéften mittels Kom-
mission sind Erwerbsvorginge mithin nicht erfasst.” Die erforderliche Dienst-
leistung kann hingegen bei Verwahrung- und Verwaltungsgeschiften gefunden
werden.'” Darunter wiren solche Angebote von Kryptoverwahrern, insbeson-
dere durch CEX, zu fassen. Ebenfalls ziahlt das Gewédhren von Darlehen zu den
absoluten Bankdienstleistungen im Sinne von § 312 Abs. 5S. 1 BGB und ist damit
eine Finanzdienstleistung.'”' Das Krypto-Lending ist zwar in Folge der fehlende
Geldeigenschaft kein Darlehen. Durch die vergleichbare Uberlassung von Ka-
pital auf Zeit ist diese aber dennoch als Bank- und damit Finanzdienstleistung zu
qualifizieren. Hinsichtlich des Verbraucherschutzes bei Krypto-Lending gilt es

7 Thiising in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, §312, Rn. 68; Martens in
Hau/Poseck, BeckOK BGB, §312, Rn. 62.

% Wendehorst in Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB,
§312, Rn. 142; Maume in Maume/Maute, Rechtshandbuch Kryptowerte, § 8, Rn. 38.

% Maume in Maume/Maute, Rechtshandbuch Kryptowerte, § 8, Rn. 39.

1% Wendehorst in Sacker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB,
§312, Rn. 143; Thiising in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, §312, Rn. 78.

' Thiising in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, §312, Rn. 68; Martens in
Hau/Poseck, BeckOK BGB, §312, Rn. 62; Wendehorst in Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg,
Miinchener Kommentar zum BGB, §312, Rn. 130.
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sich allerdings vorrangig mit der analogen Anwendung der §§491 ff. BGB samt
der spezielleren Informationspflichten auseinanderzusetzen. Die der Krypto-
wahrungsschuld zugrunde liegenden Vebrauchervertriage sind damit keine Fi-
nanzdienstleistungen im Sinne von § 312 Abs. 5 S. 1 BGB. Die bei einem Erwerbs-
vorgang fehlende Dienstleistung liegt nur bei Verwahrung und Lending vor. Ne-
ben den modifizierten Informationspflichten verschlieBen sich damit fiir Kryp-
towédhrungsschulden grundsétzlich auch die sonstigen besonderen Verbraucher-
schutzregeln'® fiir den Vertragsinhalt der Finanzdienstleistung.

(2) Informationspflichten aus Art. 246a EGBGB

Damit bleibt es im Regelfall bei den Informationspflichten aus §312d Abs. 1 S. 1
BGB i.V.m. Art. 246a EGBGB hinsichtlich dem der Kryptowahrungsschuld zu-
grundeliegenden Verbrauchervertrag. Sollte der Unternehmer diese als vertrags-
charakteristischen Gegenstand leisten, ist der Inhalt mit Blick auf die Coins als
Schuldinhalt relevant. Werden sie vom Verbraucher hingegen als Zahlungsmittel
verwendet, richtet sich die Informationspflichten des Unternehmers auf den Ge-
genstand der korrespondierender Leistungsverpflichtung. Abgesehen von den
optionalen und hier hiaufig obsoleten Inhalten'® ist unabhingig vom Leistungs-
gegenstand zundchst nach Art.246a §1 Abs. 1 Nr.2-4 BGB iiber die personli-

chen Daten des Unternehmers aufzuklaren.

(a) Ware oder Dienstleistung (Art. 246a § 1 Abs. 1 Nr. I EGBGB)

Ein Kernelement aus Art. 246a EGBG ist nach dessen §1 Abs. 1 Nr. 1 die Dar-
stellung der wesentlichen Eigenschaften der Waren oder Dienstleistungen in dem
fiir das Kommunikationsmittel und fiir die Waren oder Dienstleistungen angemes-
senen Umfang. Entgegengewirkt wird damit dem grundlegenden Nachteil des
Fernabsatzvertrags fiir den Verbraucher, dass dieser die Leistung vor Vertrags-
schluss in natura nicht zu sehen bekommt.'™ Als rein virtuelles Geschopf entfallt
bei Currency Token dieses Problem fiir den erwerbenden Verbraucher.'” Durch
die singuldre Funktion als Zahlungsmittel bedarf es fiir den einzelnen Krypto-
wert keiner weiteren Beschreibung der Eigenschaften. Auch gibt es unter den
einzelnen Coins keine Qualitdtsunterschiede.' Aufgrund dessen wird als ange-

12 Modifikationen und Ergdnzung fiir Finanzdienstleistungen im Verbraucherschutz-
recht konnen in den §§312a Abs. 2, 312d Abs. 2, 312f Abs.4, 356 Abs.4 S.2, 357 und 357b
BGB gefunden werden.

' Art.246a§1 Abs. 1 Nr.6, 8,9, 11-19.

% BGH, DNotZ 2016, 609 (614, Rn. 30); BGH, NJW 2018, 690 (691, Rn. 13); Martinek,
Verbraucherschutz im Fernabsatz — Lesehilfe mit Merkpunkten zur neuen EU-Richtlinie,
NIW 1998, 207 (207); Thiising in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, §312c,
Rn. 7 (,,Der Kunde kauft gewissermafien die Katze im Sack*).

19 Kirschbaum/Stepanova, Widerrufsrecht beim Handel mit Kryptowdhrungen, BKR
2019, 286 (290).

1% Ausfithrlich unter §4 D.V. 2.
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messener Umfang die Art und Menge der geschuldeten Token fiir ausreichend
gehalten.'"” Mit Blick auf die Informationsinteressen des Verbrauchers kann
solch eine verkiirzte Betrachtung der Eigenschaften nicht ausreichend sein. Das
zugrundeliegende DLT-Protokoll kann auf den Erwerb dessen Kryptowahrungs-
token Einfluss haben. Dies ergibt sich schon systematisch aus den Inhalten des
Whitepapers, wie in Art.5 Abs. 1 MiCAR vorgeschrieben. Relevant fiir einen
potenziellen Erwerber sind beispielsweise, die absolute Anzahl dieser Coins, der
verwendete Konsensmechanismus, zu erwartende Transaktionsgebithren oder
die Moglichkeit der Verwendung von Smart Contracts.

Damit diese Angaben Teil der Informationspflichten werden, muss es sich
nach Art.246a §1 Abs. 1 Nr. 1 EGBGB jedoch um die wesentlichen Eigenschaf-
ten der Ware oder Dienstleistung handeln, also die Currency Token Ware oder
Dienstleistung sein. Wie bei der Einordnung unter den Begriff der Finanzdienst-
leistung dargelegt, sind die Coins grundsitzliche Gegenstand eines Kauf- oder
Tauschvertrags und nicht Dienstleistung. Mithin kommt es auf die Qualifikation
als Ware an. Dieser Begriff ist nach der Legaldefinition in §241a Abs. 1 BGB
jedoch als bewegliche Sache gekennzeichnet. Die gegenstindliche Einordnung
der Token zeigte, dass es ihnen an der Korperlichkeit hierzu fehlt und auch die
eindeutige Zuordnung in der DLT nicht analog den Beherrschungssinn ersetzen
mag.'® Eingewendet wird fiir eine Einordnung als Ware der unionsrechtliche
Hintergrund.'” Nach der zugrundeliegenden Richtlinie sind auch Wasser, Gas
und Strom erfasst, wenn sie in einem begrenzten Volumen oder in einer bestimmten
Menge zum Verkauf angeboten werden."® Das Verkorperungserfordernis des
deutschen Sachbegriffs (§90 BGB) wird damit aufgeweicht. Diese punktuelle
Erweiterung tragt sich allerdings nicht auf Coins weiter. Es sollte nicht generell
auf jegliche Verkorperung verzichtet werden. Sowohl der Richtliniengeber als
auch die deutsche Legislative erfordern fiir die Einstufung von Software als Ware
das Abspeichern auf einem korperlichen Datentriger."" Es ergibt sich also kei-
nen Anhaltspunkt, dass die richtlinienkonforme Auslegung fiir drei Objekte zu
einem allgemeinen Grundsatz fithrt. Sind vielmehr schon digitale Inhalte wie die
Software ausgeschlossen, muss es erst recht fiir rein virtuelle Gegenstinde, wie
die Token, gelten. Diese sind rein physisch noch weiter von einer Verkérperung
entfernt. Damit sind die Einheiten einer Kryptowdhrung weder als Dienstleis-
tung noch als Ware einzuordnen. Somit ergibt sich unmittelbar aus § 312d Abs. 1

7 Maume in Maume/Maute, Rechtshandbuch Kryptowerte, § 8, Rn. 72.

19% Ausfiihrlich unter C. I. 1. b), S. 19T..

1% Beckl/Kénig, Bitcoin als Gegenstand sekundirer Leistungspflichten, AcP 215 (2015),
655 (679); Langenbucher, Digitales Finanzwesen, AcP 218 (2018), 385 (411); Spiegel, Block-
chain-basiertes virtuelles Geld, S. 75; i.E. ebenso Maume in Maume/Maute, Rechtshandbuch
Kryptowerte, § 8, Rn. 50.

"RL 2011/83/EU Art.2 Nr. 3; der deutsche Gesetzgeber war sich dessen bewusst, sah
aber durch BGH, ZIP 2009, 1013 (1024, Rn. 8) eine Erweiterung auf die unkorperlichen
Gegenstiande tiberfliissig, BT Drs. 17/12637, S. 44.

RL 2011/83/EU, EW 19, BT. Drs. 17/12637, S.45.
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S.1 BGB i.V.m. Art.246a §1 Abs.1 Nr.1 BGB keine Informationspflicht zur
Beschreibung der wesentlichen Eigenschaften der Token. Dies leuchtet ein, liegt
bei virtuellen Gegenstéinden nicht die Gefahr eines Fernabsatzvertrages durch
die fehlende Uberpriifungsméglichkeit vor Vertragsabschluss vor.

(b) Gesamtpreis (Art. 246a § 1 Abs. 1 Nr. 5, 7, 10 EGBGB)

Im Gegensatz zu den Eigenschaften ist fiir den Verbraucher die Angabe des
Gesamtpreises und der Zahlungsmodalititen aus Art.246a §1 Abs.1 Nr. 5, 10
EGBGB wichtig. Hieraus ergibt sich, in welcher Hohe und in welchem Zeitab-
stand Kosten auf ihn zukommen und zu welchem Zeitpunkt er im Gegenzug die
schuldgegenstindlichen Coins erhilt. Dadurch wird eine iiberstiirzte Entschei-
dung hinzu einer finanziellen Uberforderung vorgebeugt. Ebenso sind nach
Art.246a §1 Abs.1 Nr.7 BGB alle sonstigen Kosten explizit darzulegen. Bei
fehlender Inkludierung dieser Information durch den Unternehmer, kann dieser
die Kosten gem. § 312e BGB nicht verlangen. Die Erweiterung auf sonstige Kos-
ten sollen alle Zahlung neben dem Entgelt des Verbrauchers fiir die Hauptleis-
tung erfassen.'"” Bei Kryptowdhrungsschulden fallen insbesondere zwei hiufig
verlangte Gebiihren darunter. Zum einen sind beim Erwerb durch den Verbrau-
cher in Folge des Bringschuldcharakters Transaktionsgebiihren vom Unterneh-
mer zu tragen. Legt er diese auf den Erwerber um, hat er dies also ausdriicklich zu
kennzeichnen. AuBlerdem sind die vor allem von zentralen Handelsplatzen ver-
rechneten Gebiihren als sonstige Kosten zu erfassen. Zahlt der Verbraucher diese
Betrége trotz einer fehlenden Gebiihr, stehen sie dem Unternehmer durch § 312¢
BGB nicht zu und er muss sie nach § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB herausgewahren.

(c¢) Widerrufsrechtliche Belehrung (Art. 246a § 1 Abs. 2, 3 EGBGB)

Zuletzt beinhalten die Informationspflicht aus §312d Abs. 1 S. 1 BGB eine Be-
lehrung tiber das Bestehen bzw. Nichtbestehen eines Widerrufsrechts samt des-
sen Modalitdten, Art. 246a§ 1 Abs. 2, 3 EGBGB. Die daraus folgende Bedeutung
ergibt sich in den anschlieBenden Ausfithrungen zu §312g BGB.

(d) Keine Erleichterung — Form der Information (Art. 246a § 3, 4 EGBGB)

Die sich ergebenden Inhalte der Informationspflichten werden nicht durch die
Erleichterung in Art.246a §3 EGBGB reduziert. Hiernach ist dies zwar anzu-
nehmen, sollte das Fernkommunikationsmittel die Informierung nur in begrenz-
ten Raum oder in begrenzte Zeit ermoglichen. Gezielt wurde mit der raumlichen
Einschrankung jedoch auf TV-Werbespots und mit der zeitlichen auf Radio-
Werbung.'” Bei Erwerbsvorgéngen im Internet kann unkompliziert ein Hyper-

"2 Martens in Hau/Poseck, BeckOK BGB, §312¢, Rn. 6; Thiising in v. Staudinger/Hopf-
ner/Kaiser, Staudinger BGB, §312e, Rn. 4.
' OLG Diisseldorf, GRUR-RS 2016, 08022 (Rn. 44); Schirmbacher|/Engelbrecht, Neues
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link mit allen relevanten Informationen zur Verfiigung gestellt werden. Dies gilt
als zuldssige Form der Erfiillung der Informationspflichten gem. Art.246a §4
Abs.1,3S.1 EGBGB."*

(3) Vertragsbestitigung (§ 312f Abs.2 S. 1 BGB)

Solch eine Verlinkung geniigt jedoch nicht fiir die gem. §312f Abs.2 S.1 BGB
notwendige Bestdtigung nach Vertragsschluss. Durch die verbleibende Modifi-
kationsmoglichkeit des Unternehmers kann nicht von einem dauerhaften Daten-
triiger die Rede sein.'"” Angemessenes Kommunikationsmittel bei Kryptowih-
rungsschulden diirfte eine E-Mail sein. Beim Handel {liber zentrale Plattformen
wird dem Unternehmer durch die Geldwéschevorschriften die Adresse des Ver-
brauchers bekannt sein.

bb) Herzstiick Widerruf — ausgeschlossen?

Neben den Informationspflichten bildet das Widerrufsrecht aus §312g Abs. 1
BGB das Herzstiick des Verbraucherschutzregimes in den §§312ff. BGB."*
Durch den typisierten Schutz kann sich der Verbraucher unabhéngig von seiner
tatsichlichen Schutzbediirftigkeit grundlos innerhalb der Widerrufsfrist von der
vertraglichen Bindung 16sen.'” Wird wie meistens der die Kryptowédhrungs-
schuld begriindende Vertrag iiber das Internet geschlossen, sehen die §§312g
Abs. 1, 312 Abs. 1 BGB solch ein Widerrufsrecht vor.

(1) Ausschluss durch Preisschwankung (§ 312g Abs. 2 Nr.8 BGB)

Zahlreiche Ausnahmen von diesem Grundsatz sind unter verschiedener Teleo-
logie in §312g Abs. 2 BGB zu finden. Fiir die Kryptowédhrungsschulden drangt
sich vor allem"® Nr. 8 auf. Demnach ist der Widerruf bei bestimmten Vertrags-
gegenstinden ausgeschlossen, deren Preis von Schwankungen auf dem Finanz-
markt abhdngt. Das scheint passend zu sein, zeigt sich die Wertverdnderung bei
vielen Kryptowdhrungen doch als unkontrollierbar mit plotzlichem Zu- oder

Verbraucherrecht: Erleichterte Informationspflichten bei begrenzter Darstellungsmoglich-
keit, ITRB 2014, 89 (90); Thiising in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, §312d,
Rn. 65.

" Busch in Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann, BeckOGK BGB, Art.246a §4 EGBGB,
Rn. 22.

S EuGH, NJW 2012, 2637 (2639, Rn. 50); BGH, NJW 2014, 2857 (2858, Rn. 19); BGH,
NIW 2010, 3566 (3567, Rn. 18).

16 Fn. 31 (§5).

""" Martens in Hau/Poseck, BeckOK BGB, §312¢g, Rn. 3, §312¢ Rn. 7; Thiising in v. Stau-
dinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, §312¢g, Rn. 3.

""" Schon vorher lieBe sich fiir die teilweise stationér auftretenden Bitcoin — Automaten ein
weitreichender Ausschluss der §§ 312 ff. BGB gem. § 312 Abs. 2 Nr. 9 BGB begriinden, Kirsch-
baumlStepanova, Widerrufsrecht beim Handel mit Kryptowdhrungen, BKR 2019, 286 (287).
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Abfall. Allerdings sind die Bezugsobjekte fiir die Preisschwankung in §312g
Abs. 2 Nr. 8 BGB Waren oder Dienstleistungen einschlieBlich Finanzdienstleis-
tungen. Die Currency Token als Vertragsgegenstand sind keine Waren und zu-
meist keine Dienstleistung.'” Sollte ausnahmsweise eine (Finanz-) Dienstleistung
, wie beispielsweise die Verwahrung oder ein Kredit, geschuldet sein, liegt keine
Preisschwankung wie beim Erwerb vor. Charakteristischer Vertragsgegenstand
fiir den Verbraucher ist dann die Téatigkeit des Verwahrens, der bestindig der
vereinbarte Preis zukommt, oder die zeitweise Uberlassung der Token gegen
einen festen Zinssatz. Unabhéngig vom Widerruf sind die {iberlassenen Token
sowieso am Vertragsende zu transferieren.

Der Ausschluss beim Erwerb von Token durch die volatile Wertveranderung
ist demnach nur {iber eine analoge Anwendung des §312g Abs.2 Nr.8 BGB
moglich.' Fiir den Gesetzgeber war eine Preisschwankung bei virtuellen Kon-
strukten, die keine Waren sind, nicht absehbar. So schloss er sie nicht bewusst
vom Anwendungsbereich der Ausnahme aus, weswegen eine planwidrige Rege-
lungsliicke angenommen werden kann. Die vergleichbare Interessenlage fiithrt
zum Sinn und Zweck des Widerrufausschlusses. Bezweckt werden soll, dass
durch §312g Abs. 1 BGB nicht die Risikoverteilung des Vertrags konterkariert
wird."”! Ansonsten stiinde es dem Verbraucher frei bei negativer Preisentwicklung
innerhalb der Widerrufsfrist vom Vertrag Abstand zu nehmen und die diesbe-
ziigliche Gefahr wire auf den Unternehmer abgewéilzt. Bei dem Erwerb von
volatilen Coins spekuliert der Verbraucher auf eine positive Preisentwicklung.
Kame ihm ein Widerrufsrecht zu, triige er in dessen Frist aber nicht die Kehrseite
der Gewinnchance, das Verlustrisiko. Vielmehr konnte er bei Wertabfall grund-
los vom Vertrag Abstand nehmen und die Einbuf3e trite so beim Unternehmer
ein. Auch hier wire damit vom Spekulationscharakter als Vertragsinhalt einseitig
zu Lasten des VerduBerers abgewichen. Unterstiitzend scheint der Verbraucher
weniger schutzbediirftig mit Blick auf den begriindenden Fernabsatzvertrag.'*
Fiir ihn ist es beim virtuellen Token irrelevant, dass er ihn zuvor nicht berpriifen

' Siehe unter § 5 B.1.

20 Ebenso Kirschbaum/Stepanova, Widerrufsrecht beim Handel mit Kryptowédhrungen,
BKR 2019, 286 (289); a.A. und damit fiir eine direkte Anwendung Beck/Kdonig, Bitcoin als
Gegenstand sekundérer Leistungspflichten, AcP 215 (2015), 655 (679); Langenbucher, Digi-
tales Finanzwesen, AcP 218 (2018), 385 (411); Spiegel, Blockchain-basiertes virtuelles Geld,
S.75; Grundmann in Sacker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB,
§245, Rn. 34; Maume in Maume/Maute, Rechtshandbuch Kryptowerte, §8, Rn. 53; Wende-
horst in Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB, §312a,
Rn.41.

' BGH, MMR 2013, 372 (373, Rn. 24); OLG Karlsruhe. ZIP 2011, 2051 (2053); OLG
Saarbriicken, BeckRS 2021, 29631 (Rn. 61); BT Drs. 17/12637, S. 56; Martens in Hau/Poseck,
BeckOK BGB, §312g, Rn.38; Koch in Grunewald/Maier-Reimer/Westermann, Erman,
§312g, Rn. 68.

122 KirschbaumlStepanova, Widerrufsrecht beim Handel mit Kryptowdhrungen, BKR
2019, 286 (290).
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kann. Zwar liegt den §§312g Abs. 1, 312¢ Abs. 1 BGB ein typisierendes Schutz-
konzept ohne Schutzbediirftigkeit zugrunde. Allerdings gebietet sich hierdurch
keine Abweichung von der vergleichbaren Situation durch die Preisschwankun-
gen. Somit ist es fiir Sinn und Zweck des §312g Abs. 2 Nr. 8 BGB unerheblich,
dass die Coins mangels Korperlichkeit keine Waren darstellen. Der Spekulati-
onscharakter durch den schwankenden Preis auf den Finanzmaérkten liegt wie bei
den anderen unmittelbar erfassten Gegenstinden vor. Auch bei der Kryptowih-
rungsschuld gilt es innerhalb der Widerrufsfrist das Verlustrisiko nicht dem Ver-
tragsinhalt widersprechend auf den Unternehmer auszulagern. AuszuschlieBen
ist daher das Widerrufsrecht in analoger Anwendung bei dem Erwerb von preis-
schwankenden Kryptowadhrungstoken durch den Verbraucher. Ausnahmen von
der entsprechenden Anwendung des §312g Abs. 2 Nr. 8 BGB kann jedoch bei in
Kraft treten der MiCAR geboten sein. Nach deren Art. 12 Abs. 1 hat der Ver-
braucher bei Erwerb eines Kryptowertes, der nicht wertreferenzierter Token oder
E-Geld-Token ist, zwar ein 14 tigiges Widerrufsrecht. Diese Moglichkeit der
Vertragslosung steht jedoch nur beim Direkterwerb vom Emittenten zu und ist
nach Abs. 4 ausgeschlossen, sollte der Token zum Handel auf einer Handelsplatt-
form zugelassen sein. Demnach ist unionsrechtskonform im Anwendungsfall des
Art. 12 Abs. 4 MiCAR von einer analogen Anwendung abzusehen. In den sons-
tigen Féllen verbleibt es dann bei einer analogen Anwendung des §312g Abs. 2
Nr. 8 BGB zur Bewahrung der vertraglichen Risikoverteilung.

Diese vergleichbare Interessenlage setzt sich auBerdem nicht bei dem Erwerb
von wertreferenzierten Token oder E-Geld-Token fort. Deren Konzeption be-
steht gerade in der Beibehaltung eines stabilen Wertes. Dieses Verstindnis legen
die Parteien bei Vertragsschluss zugrunde. Da es grundsétzlich zu keinen Preis-
schwankungen auf dem Finanzmarkt kommt, wird durch den Widerruf kein
Risiko unzumutbar auf den Unternehmer allokiert. Unerwartete Wertabfille
lassen sich im Grenzfall auch in der Riickabwicklung {iber §§313, 242 BGB er-
fassen.'”

Im Gegensatz unterliegt der volatile Kryptowdhrungstoken auch Schwan-
kungen wird er zur Zahlung eines Preises im Sinne von §312 Abs. 1 BGB ver-
wendet. Bei dem grundsétzlich von §§312g Abs. 1, 312¢c Abs. 1 BGB erfassten
Verbrauchervertrag stellt er nicht die vertragscharakteristische Leistung dar. Der
Verbraucher verpflichtet sich zur Transferierung als Bezahlung fiir eine Ware
oder eine Dienstleistung. Fraglich ist, ob in diesen Fallen der bloBen Preiszahlung
immer noch eine analoge Anwendung des § 312g Abs. 2 Nr. 8 BGB angezeigt ist,
obwohl die eigentliche Ware oder Dienstleistung im Sinne der Norm keiner Preis-
schwankung unterliegt. Auch hier lieBe sich fortfithren, dass durch den Widerruf
eine vertragswidrige Risikoverlagerung auf den Unternehmer erfolge.'* Sinkt
der Kurs der schuldgegenstindlichen Kryptowdhrung wéahrend der Widerrufs-

12 Ausfiihrlich hierzu unter §4 E.II1.2.d)dd).
" Grundmann in Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB,
§245, Rn. 34.
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frist, profitiert der Verbraucher von dem fiir ihn giinstigen Geschift und hélt am
Vertrag fest. Steigt der Kurs hingegen, hat er ex post zu viel fiir die korrespon-
dierende Ware oder Dienstleistung gezahlt, weswegen er zum Widerruf greifen
konnte. Auf der anderen Seite erstarkt bei solchen Féllen der durch den Fernab-
satzvertrag bezweckte Verbraucherschutz. Ausgeglichen werden sollen die Nach-
teile durch erst nach Vertragsschluss erfolgende Uberpriifung in natura.’ Im
Gegensatz zu den rein virtuellen Token kann es bei Waren und Dienstleistungen
zu Qualitdtsunterschieden kommen, was diesen Schutzzweck widerspiegelt.
§312g Abs.2 Nr. 8 BGB stellt auf diese vertragscharakteristische Leistung und
nicht auf das Zahlungsmittel ab. Der Erwerb von Waren und Dienstleistungen
mit den preisschwankenden Coins ist damit nicht mit der eigentlichen Situation
dieses Widerrufsausschlusses vergleichbar. Trotz moglicher Risikoverlagerung
auf den Unternehmern, verbleibt die von §§312g Abs. 1, 312¢ Abs. 1 BGB typi-
sierte Schutzbediirftigkeit des Verbrauchers. §312g Abs. 2 Nr. 8 BGB ist bei Ver-
brauchervertrigen mit den Currency Token als Zahlungsmittel nicht anwend-
bar.'” Einzig bei Vertrigen tiber den Erwerb von nicht wertstabilen Kryptowih-
rungstoken durch den Verbraucher kommt der Ausschluss zur analogen Anwen-
dung.

(2) Ausschluss nach § 356 Abs. 5 BGB

Fir die Vertrage mit verbleibendem Widerrufsrecht ist dariiber hinaus ein Aus-
schluss unter den Modalitidten des §356 Abs. 5 BGB in Betracht zu ziehen. Die
Norm lasst unter bestimmten Voraussetzungen ein Erloschen des Widerrufs-
rechts bei Vertrigen iiber die Bereitstellung von nicht auf einem kéorperlichen Da-
tentrdger befindlichen digitalen Inhalten zu. Subsumieren einige jegliche Art von
Token unter den digitalen Inhalt im Sinne der Norm'?, zeigte sich systematisch
bei den §§ 327 ff. BGB, dass zumindest Kryptowédhrungstoken nicht unter den
Begriff fallen.' Da §327 Abs.2 S. 1 BGB die Legaldefinition enthilt, muss die
Einordnung auch fiir die sonstigen Normen im BGB gelten. Das zeigt sich sys-
tematisch durch den §312f Abs. 3 BGB. In seiner vorherigen Fassung war dort
die auch fiir §356 Abs.5 BGB geltende Legaldefinition zu finden.'” Seit der

' Fn. 104 (§ 5).

1% Beck/Kdnig, Bitcoin als Gegenstand sekundérer Leistungspflichten, AcP 215 (2015),
655 (680); Ammann, Bitcoin als Zahlungsmittel im Internet — Rechtliche Fragestellungen und
Losungsansdtze, CR 2018, 379 (381, Rn. 18) versagt deshalb generell die Anwendung von
§312g Abs.2 Nr.8 BGB auf Vertige tiber Kryptowédhrungsschulden, verkennt aber, dass
auch die Coin Verbindlichkeit die vertragscharakteristische Leistung und nicht das Entgelt
darstellen konnen.

127 Beck/Konig, Bitcoin als Gegenstand sekundirer Leistungspflichten, AcP 215 (2015),
655 (677); Spiegel, Blockchain-basiertes virtuelles Geld, S.74; Maume in Maumel Maute,
Rechtshandbuch Kryptowerte, § 8, Rn.42.

128 Siehe unter § 5 A.I.

'% Honninger in Herberger/Martinek/R{iBmann/Weth/Wiirdinger, jurisPK-BGB, §356,
Rn. 28.



312 § 5 Verbraucherkryptowdihrungsschuldrecht

Gesetzesnovellierung durch Einfithrung der §§ 327 ff. BGB definiert die Norm
nicht mehr selbst, was digitaler Inhalt ist, sondern verweist auf §327 Abs.2 S. 1
BGB. Es liegt in den Normen damit ein identisches Begriffsverstindnis vor. Da-
durch sind Kryptowdhrungstoken schon nach dem Wortlaut nicht unter §356
Abs. 5 BGB zu fassen. Notwendig ist deswegen auch keine teleologische Reduk-
tion."* Sinn und Zweck konnen allerdings unterstiitzend herangezogen werden.
Tragend fiir den Ausschluss des Widerrufs bei den digitalen Inhalten als Vertrags-
gegenstand ist, dass durch die Vervielfaltigungsmoglichkeit beim Verbraucher
effektiv keine Riickgewédhr bzw. Unterlassen der Weiternutzung erreicht werden
kann."' Die Token sind durch die DLT hingegen eindeutig zugeordnet und kon-
nen nicht kopiert werden. Dadurch ist eine Riickiibertragung durch den Ver-
braucher und folglich eine unterbleibende Weiternutzung unproblematisch mog-
lich. Ein Ausschluss des Widerrufsrechts gebietet also auch der Telos des § 356
Abs. 5 BGB nicht. Gelten die Kryptowahrungstoken damit im gesamten Ver-
braucherschutzrecht nicht als digitale Inhalte, sind auch die tibrigen modifizie-
renden Regelungen'” nicht anwendbar.

(3) Zwischenergebnis

Ausgeschlossen ist ein Widerruf bei Kryptowédhrungsschulden demnach nur bei
Vertrdgen, die den Erwerb von nicht preisstabilen Coins durch den Verbraucher
zum Gegenstand haben. Dariiber hinaus lasst §356 Abs.4 Nr.2, 4 BGB ein
Erldschen des Gestaltungsrechts zu, sollte eine (Finanz-) Dienstleitung, wie bei-
spielsweise in Form des Krypto-Lendings oder der Verwahrung, vorliegen und
diese vollstindig erbracht sein.

(4) Rechtsfolge des Widerrufs

Es verbleibt die Widerrufsmoglichkeit insbesondere bei Vertragen iiber den Er-
werb von wertreferenzierten Token oder E- Geld-Token und bei solchen iiber den
Erwerb von jeglichen Waren oder Dienstleistungen mit Token. Rechtsfolge des
erfolgten Widerrufs ist die Verpflichtung, die empfangenen Leistungen innerhalb
von 14 Tagen zuriickzugewihren, §§ 357 Abs. 1, 355 Abs.3 S. 1 BGB. Das da-
durch entstehende Riickgewahrschuldverhéltnis ist durch die systematische
Nihe mit dem des Riicktritts vergleichbar.'* Durch diesen Vergleich ergibt sich,

% So hingegen Beck/Kdénig, Bitcoin als Gegenstand sekundirer Leistungspflichten, AcP
215(2015), 655 (678); Spiegel, Blockchain-basiertes virtuelles Geld, S. 74; Maume in Maume/
Maute, Rechtshandbuch Kryptowerte, §8, Rn. 43.

BUBT Drs. 14/2658, S. 44.

2 Modifikationen und Erginzung fiir digitale Inhalte im Verbraucherschutzrecht konnen
in den §§312f Abs. 3, 356 Abs.2 Nr.2, 357 Abs. 8, 357a Abs.3 und 357b Abs.2 S.2 BGB
gefunden werden.

33 Fritzsche in Sdcker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB,
§355, Rn. 59; Miiller-Christmann in Hau/Poseck, BeckOK BGB, § 355, Rn. 36; Biilow in Bii-
low/Artz, Verbraucherkreditrecht, §495, Rn. 29; Griineberg in Griineberg, Biirgerliches Ge-
setzbuch, §355, Rn. 4.
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dass die Coins als empfangene Leistung trotz der unverdnderlichen Transakti-
onshistorie zuriickgewahrt werden konnen und sich das Riickgewéhrschuldver-
hiltnis als Stiickschuld auf den tatsichlich geleisteten Token bezieht.'* Dem Sinn
nach muss der Verbraucher unter den Voraussetzungen des §357a Abs. | BGB
Wertersatz leisten, kann er den erworbenen Kryptowdhrungstoken nicht mehr
zurlickiibertragen. Hat der Verbraucher hingegen nach Vertragsinhalt mit Coins
gezahlt, bezieht sich die Riickiibertragung des Unternehmers auf die Wertver-
schaffung in der betreffenden Kryptowdhrung. Dies verdeutlicht §357 Abs. 3
BGB, der fiir eine Riickzahlung in einem anderen Zahlungsmittel eine ausdriick-
liche Vereinbarung verlangt.

Die Frist fiir diesen Widerruf bei der Kryptowdhrungsschuld betrdgt nach
§355 Abs.2 BGB 14 Tage. Nach § 356 Abs. 2 Nr. 2 BGB beginnt sie bei Vertriagen
iiber den Erwerb von Currency Token mit dem Vertragsschluss. Bei Einsatz der
Coins als Zahlungsmittel richtet sich dieser hingegen nach die unter § 356 BGB zu
subsumierende vertragscharakteristische Gegenleistung. Belehrt der Unterneh-
mer nicht iiber das bestehende Widerrufsrecht, wie in der Praxis {iblich'®, ver-
langert sich die Frist auf 12 Monate und 14 Tage, §356 Abs.3 BGB. Vor allem
beim Einsatz als vertragliches Zahlungsmittel hitte dies fiir den Unternehmer
erhebliche Folgen. Der Verbraucher konnte sich durch nicht vorhersehbare Wert-
verdnderungen lange nach Vertragsschluss zum grundlosen Widerruf entschei-
den.

3. Sonderregeln im elektronischen Geschdftsverkehr (§§ 312i-3121 BGB)

Bei den an die Grundsitze des Verbraucherschutzes (§§ 312 ff.) anschlieBenden
§§312i-3121 BGB zum elektronischen Geschiftsverkehr handelt es sich trotz der
Nihe im Kern um kein pures Verbraucherrecht. §312i BGB hat nach seinem
Abs. 1 zwar einen Unternehmer als Adressaten, der Vertragspartner Verbraucher
als personales Gegenstiick wird jedoch nicht erfordert. So sind von der Norm
auch B2B-Vertriige erfasst.”* Nach der Wahrnehmung des Gesetzgebers erfor-
dern die Risiken des elektronischen Geschiftsverkehr Vorbeugung, zunichst un-
abhdngig davon ob es sich bei dem zu schiitzenden Subjekt um einen unerfah-
renen Verbraucher oder einen Unternehmer handelt. Dennoch intensiviert sich
der Schutz durch die §§ 312j—312j BGB fiir den Verbraucher. Die normative Nahe
samt systematischen Zusammenhang mit den §§ 312 ff. BGB und der sich in den
auf den §312i BGB folgenden Normen steigernde Verbraucherschutz erfordern
eine gesammelte Abhandlung in diesem Abschnitt.

13 Hierzu unter §4 D.VII.2.a)bb).

% Maume in Maume/Maute, Rechtshandbuch Kryptowerte, § 8, Rn. 59.

3¢ Maume in Hau/Poseck, BeckOK BGB, §312i, Rn. 6; Koch in Grunewald/Maier-Rei-
mer/Westermann, Erman, § 312i, Rn. 5; Busch in Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann, BeckOGK
BGB, §312i, Rn. 3.
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a) Anwendungsbereich — Waren oder Dienstleistungen?

Ankniipfungspunkt fiir die Anwendung der Normen, mit Ausnahme von §3121
BGB, ist ein Vertrag im elektronischen Geschéftsverkehr. Kern der Legaldefi-
nition aus §312i Abs. 1 S.1 BGB ist, dass sich der Unternehmer zum Vertrags-
schluss Telemedien bedient. Als praktisch wichtigstes Medium gilt hierbei das
Internet, insbesondere der Vertrieb tiber Online-Shops."”” Kryptowdhrungstoken
werden im Wesentlichen tliber das Internet gehandelt und im E-Commerce als
Zahlungsmittel eingesetzt. Unter den Anwendungsbereich mit Blick auf die
Kryptowahrungsschuld wiren mithin insbesondere zentrale Handelsplatze und
Online-Shops, bei denen mit Coins bezahlt werden kann, zu fassen. Wobei der
betreibende Unternehmer Adressat wire."® Die Legaldefinition fordert jedoch,
dass die so abgeschlossenen Vertrige Waren oder Dienstleistungen zum Inhalt
haben. Erfasst wiaren dadurch zwar immer noch Vertrige iiber die Verpflichtung
zur Verschaffung solcher Gegenstinde gegen Zahlung in Currency Token. Rein
vom Wortlaut wire der Erwerb von Currency Token vom Unternehmer nicht
darunter zu subsumieren. Sie sind selbst weder Ware noch Dienstleistung.'® Al-
lerdings ist der zugrundeliegenden E-Commerce-Richtlinie'* eine Beschriankung
des Anwendungsbereichs auf bestimmte Vertragsinhalte fremd. Sie kniipft nicht
an diesen an, sondern nur an die Modalitdten des Vertragsschlusses iiber den
elektronischen Geschiftsverkehr."! In Riickgriff hieraus lisst sich begriinden,
dass die Legaldefinition richtlinienkonform weit ausgelegt werden muss und da-
mit jegliche Vertragsgegenstinde erfasst sind.'** Damit fallen insbesondere alle
Vertrige mit einem Unternehmer iiber dessen Online-Handel darunter, und so-
mit auch der Erwerb von und mit Kryptowédhrungstoken.

b) Rechtsfolgen — Keine Besonderheit fiir Kryptowdhrungsschulden

Aus dem demnach weiten Anwendungsbereich des §312i BGB resultieren keine
besonderen Rechtsfolgen ausschlieBlich fiir den Vertragsinhalt der Kryptowéh-
rungsschulden.'” Sinn und Zweck sind vielmehr Mindestvoraussetzungen fiir eine

7 Maume in Hau/Poseck, BeckOK BGB, § 312i, Rn. 13; Wendehorst in Sicker/Rixecker/
Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB, §312i, Rn. 4.

1% Speziell zu Kryptohandelsplitze: Maume in Maume/Maute, Rechtshandbuch Kryp-
towerte, § 8, Rn. 78; Kloth, Blockchain basierte Smart Contracts im Lichte des Verbraucher-
rechts, VuR 2022, 214 (216).

¥ Hierzu § 5 A.11.2.b)aa)(2).

' RL 2000/31/EG.

¥ Leverenz, Auswirkung des §312¢ BGB auf das Versicherungsgeschift im Internet,
VersR 2003, 698 (698); Maume in Hau/Poseck, BeckOK BGB, §312i, Rn.9.

12 Wendehorst in Sacker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB,
§312i, Rn.40; Hdhnchen in Grunewald/Maier-Reimer/Westermann, Erman, §312i, Rn. 6;
einschriankend fiir alles, was Gegenstand eines entgeltlichen Geschifts sein kann Thiising in v.
Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, §312i, Rn.26; Schirmbacher in Spindler/
Schuster, Recht der elektronischen Medien, § 312i BGB, Rn. 8.

' Maume in Maume/Maute, Rechtshandbuch Kryptowerte, § 8, Rn. 80.
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formell und fairen Vertragsanbahnung und solch einen Vertragsabschluss."** Be-
zweckt wird mithin der Schutz der Kunden, um deren Vertrauen zu starken und
damit den elektronischen Geschéftsverkehr im europiischen Binnenmarkt zu
fordern. Aufgrund dieses weiten Ansatzes unterscheiden die Rechtsfolgen nicht
danach, welche Vertragsgegenstinde auf der Online-Plattform vertrieben wird.
Nach den einleitenden Unternehmerpflichten in §312i Abs.1 S.1 Nr. 1-4 BGB
wird die Kontrolle liber die ordnungsgemi3e Bestellung und deren Korrektur
und dartber hinaus eine ausreichende Informierung und Bestitigung sicherge-
stellt.

c¢) Verbraucherschutz (§§ 312j-k BGB)

Die §§312j-312k fiihren thematisch zuriick zum Verbraucherschutz, indem sie
den Schutz intensivieren, wenn dem Unternehmer als Adressaten ein Verbrau-
cher gegeniibersteht. Schutzzweck des §312j BGB ist es, den Verbraucher vor
unbedachter vertraglicher Bindung und Kostenfallen zu bewahren.'* Kernele-
ment hierzu ist die Button-Lésung'*® aus Abs. 3, wobei die Bestellsituation aus-
driicklich als solche gekennzeichnet sein muss. Fiir die Anforderungen muss es
sich um einen Verbrauchervertrag im elektronischen Geschdftsverkehr, der den
Verbraucher zur Zahlung verpflichtet (Abs. 2) handeln. Telos und Systematik ge-
bieten, dass auch Kryptowédhrungsschulden unter diese Zahlungsverpflichtung
fallen. Systematisch wurde der Wortlaut so gefasst, um ein Gleichlauf mit §312
Abs. 1 BGB zu schaffen.'” Dem Telos der Verhinderung von Kostenfallen liefe es
entgegen, konnte der Unternehmer das Schutzniveau durch Verwendung alter-
nativer Zahlungsmittel unterlaufen. Als Folge muss der Unternehmer bei Ver-
tragsschluss mit einem Verbraucher auf dessen Online-Plattform den Abschluss
des Bestellvorgangs durch zahlungspflichtig bestellen oder mit einer entsprechend
eindeutigen Formulierung beschriften, § 312j Abs. 3 BGB. Unterlasst er dies ist der
Vertrag nach §312j Abs.4 BGB unwirksam und es entsteht keine Kryptowéh-
rungsschuld.

Die in § 312k BGB anschlieBenden Sonderregeln fiir Dauerschuldverhéltnisse
mit einem Verbraucher sind mit Blick auf Coin-Verbindlichkeit von keiner Re-
levanz. Verwahrung und Lending stellen zwar typischerweise ein Kryptowdh-
rungsdauerschuldverhdltnis dar. Als Finanzdienstleistung'®® sind sie jedoch gem.
§312k Abs. 1 S.2 Nr.2 BGB vom Anwendungsbereich ausgeschlossen.

' Wendehorst in Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB,
§312i, Rn.4; Busch in Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann, BeckOGK BGB, §312i, Rn.2; Mar-
tinek in Martinek/Semler/Flohr, Handbuch des Vertriebsrechts, § 11, Rn. 4.

" LG Berlin, MMR 2013, 780 (780); Junker in Herberger/Martinek/R {iBmann/Weth/
Wiirdinger, jurisPK-BGB, § 312j, Rn. 3; Maume in Hau/Poseck, BeckOK BGB, §312j, Rn. 1;
Wendehorst in Sacker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB, §312j,
Rn. 1.

146 Allgemein hierzu: Stiegler, Anforderungen an den Internet-Bestellbutton, NJW 2022,
1421; Fervers, Die Button-Losung im Lichte der Rechtsgeschéftslehre, NJW 2016, 2289.

“ Maume in Hau/Poseck, BeckOK BGB, §312j, Rn. 11.

' Hierzu § 5 A.IL.2.b)aa)(1).
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SchlieBlich enthilt §3121 BGB unabhingig vom Anwendungsbereich des
§312i Abs. 1 BGB besondere Regelungen zwischen Verbraucher und Unterneh-
mer, wenn letzterer einen Online-Marktplatz betreibt. Nach der Legaldefinition
in §3121 Abs. 3 BGB ermdglich solch ein Marktplatz iiber das Internet, Fernab-
satzvertrage mit anderen Unternehmern und Verbrauchern abzuschlieBen. Der
Unternehmer als Normadressat fordert damit also Fremdhandel und betreibt
keinen Eigenhandel. Nicht anwendbar ist die Vorschrift mithin auf zentrale
Kryptohandelsplitze, da dort der Unternehmer selbst ein Vertragsverhiltnis mit
dem Verbraucher eingeht.'* Im Gegensatz hierzu kommt es bei dezentralen Han-
delsplitzen je nach Ausgestaltung zu Peer-to-Peer Vertrdgen zwischen den Nut-
zern. Die Kennzeichnung als dezentral, stellt die Frage, wer als Betreiber und
damit als Adressat im Sinne von § 3121 BGB anzusehen ist. Nach §3121 Abs. 4
BGB ist dies der Unternehmer, der einen Online-Marktplatz fiir Verbraucher zur
Verfiigung stellt. Durch die Ankniipfung an eine zentrale Person scheinen dezen-
trale Konstrukte ausgeschlossen. Allerdings steht trotz Kennzeichnung als De-
Fi-Projekt hinter den meisten Anwendung durch den Gewinnanreiz ein kontrol-
lierendes Subjekt.”™® Kann solch ein Unternehmer ausgemacht werden, ist er
Normverpflichteter des § 3121 BGB. Folge ist nach Abs. 1 die Informationspflicht
mit Inhalt aus Art.246d BGB. Diese stehen gem. §312i Abs. 3 BGB neben den
allgemeinen Informationspflichten des Unternehmers sollte ein Verbraucherver-
tag auf dem Online-Marktplatz abgeschlossen werden. Kursorisch geht es dem
Inhalt um die Sicherung einer fairen Geschiftspolitik durch Transparenz hin-
sichtlich des Vergleichs und des Rankings von Angeboten.

111 Zwischenergebnis

Auf allgemeiner Ebene und damit unabhingig vom Vertragstypus wird der Ver-
braucherschutz im Wesentlichen iiber Informationspflichten, die genaue Kon-
turierung der Vertragspflichten und ein Widerrufsrecht erreicht. So soll dem ty-
pischerweise strukturell unterlegenen Verbraucher eine schuldrechtliche Bezie-
hung auf Augenhéhe mit dem Unternehmer ermoglicht werden. Die novellierten
§§ 327 ff. BGB greifen hierzu auf die nihere Bestimmung der VertragsmaBigkeit
von digitalen Produkten und der Méngelrechte des Verbrauchers zuriick. Da die
Kryptowidhrugstoken als abstrakte Werttrédger sich nicht in ihrer Qualitidt unter-
scheiden, steigert dies mit Blick auf eine diesbeziigliche Schuld nicht das Schutz-
niveau. Im Blick waren vielmehr Softwareanwendungen, weswegen Richtlinien-
und Gesetzgeber die Coins bewusst vom Anwendungsbereich ausschlieBen. Die
Currency Token sind kein digitales Produkt, sondern nur eine taugliche Gegen-
leistung, also eine digitale Darstellung eines Wertes.

9 Fn. 14 (§3).
% Machacek, Die Anwendung der neuen MiCA-Verordnung auf Dezentrale Finanzan-
wendungen, EuZW 2021, 923 (928).
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Die Grundsitze des Verbraucherschutzrechts aus §§ 312 ff. BGB sind hingegen
unabhéngig vom Vertragsinhalt anwendbar. Im Normkomplex zeigt sich jedoch
die gegenstdndliche Einordnung der Token unter bestimmte Vertragsinhalt not-
wendig, da daran ankniipfend das Verbraucherschutzrecht modifiziert und niher
ausgestaltet wird. Die Kryptowdhrungstoken sind keine Ware, zumeist nicht
Gegenstand einer Finanzdienstleistung und mit Blick zuriick auf die §§327 ff.
BGB keine digitalen Inhalte. Hingegen wird es sich durch den vorwiegenden
Abschluss der Vertrage iiber das Internet um einen Fernabsatzvertrag im Sinne
von §312c Abs. 1 BGB handeln. Als Folgen obliegen dem Unternehmer Infor-
mationspflichten insbesondere zur ausdriicklichen Ausweisung der (zusitzli-
chen) Kosten. Daneben erméglicht der Widerruf, als Herzstiick der §§312 ff.
BGB, innerhalb der Frist ein grundloses Losen vom Vertrag durch den Verbrau-
cher als Kryptowahrungsschuldner oder -glaubiger. Ausgeschlossen ist dies nur
zur Verhinderung der Risikoverlagerung gegen den Vertragsinhalt beim Erwerb
von volatilen Coins durch den Verbraucher, §312g Abs.2 Nr.8 BGB. Zuletzt
haben die Sonderregeln iiber den elektronischen Geschéaftsverkehr (§§ 312i-3121
BGB) trotz ihrer Anwendbarkeit keine besondere Auswirkung auf die Krypto-
wahrungsschuld. Sie befassen sich durch die bezweckten Minimalvoraussetzung
fiir eine(n) formal faire(n) Vertragsanbahnung bzw. -abschluss mit ihrer Entste-
hung.

Fir die Coin-Verbindlichkeit als Inhalt eines Verbrauchervertrages sind die
Schutzvorschriften damit den allgemeinen Normen des §§ 312 ff. BGB zu entneh-
men. Wesentliche Bedeutung hat hierbei das resultierende Widerrufsrecht und
unterstiitzend die unternehmerischen Informationspflichten. Fiir beide Seiten
zeigt sich damit eine genau Konturierung des Anwendungsbereichs, wie zu An-
fang erfolgt, als wichtig.

B. Besonderes Verbraucherschuldrecht

Diese allgemeinen Regeln zum Verbraucherschutz werden im besonderen
Schuldrecht des BGB teilweise ergénzt. Mit Blick auf die besondere Schutzbe-
dirftigkeit des Verbrauchers bei einzelnen Vertragstypen, finden sich solche Nor-
men im Kaufrecht (§§474 ff. BGB), im Mietrecht (§§481 ff. BGB), im Darlehens-
recht (§§491 ff. BGB) und bei anderen Finanzierungshilfen (§§ 506 ff., 510 ft.,
514f. BGB)."”

L Verbrauchsgiiterkauf (§§ 474 ff. BGB) — keine Ware

Vertragstypologisch stellt die Verpflichtung zum Erwerb von Kryptowahrungs-
token gegen Zahlung von Geld einen Kaufvertrag gem. §§433, 453 Abs.1 S. 1

! Looschelders, Schuldrecht Allgemeiner Teil, §41, Rn. 7.
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Alt.2 BGB dar.” Fiir das Kaufrecht steht dem Verbraucher durch die Vor-
schriften des Verbrauchgiiterkaufs (§§474-479 BGB) ein besonderes Schutzre-
gime zu. Ist bei einem Erwerbsvertrag der Glaubiger der Kryptowahrungsschuld
ein Verbraucher, sind denklogisch diese Normen in Betracht zu ziehen. Aller-
dings beschrinkt sich der Anwendungsbereich gem. §474 Abs. 1 BGB auf den
Kaufgegenstand der Ware im Sinne von § 241a BGB. Die Coins fallen, wie zuvor
dargestellt'”, nicht unter diesen Begriff, fehlt es ihnen doch an dem Tatbestands-
merkmal der Korperlichkeit. Dem {ibereinstimmend wurden sowohl nach alter
wie auch aktueller Fassung'™ der Norm, Kaufvertridge Uber sonstige Gegen-
stinde nach §453 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 BGB als nicht erfasst angesehen.'” Nur {iber
diese Norm wird der Erwerb von Coins unter das Kaufrecht subsumiert, da es
ansonsten an der Kaufsache gem. §433 Abs. 1 BGB fehlt. Dieser Ausschluss des
Vertragsinhalts der Kryptowahrungstoken von den Normen des Verbrauchsgii-
terkaufs tiberzeugt auch durch den unpassenden Inhalt. Die §§474-479 BGB
setzen die europarechtlichen Bestrebungen um, im Warenverkehr des Binnen-
markts einheitliche Regelungen zu Gewihrleistung und Garantie zu schaffen.'*
Der GroBteil der Normen bezieht sich dem entsprechend auf die VertragsmaBig-
keit des Vertragsgegenstands und die Folgen einer Schlechtleistung. Solch eine
Abweichung der geleisteten Kryptowédhrungstoken vom Soll-Zustand ist grund-
satzlich nicht moglich. Sie sind als abstrakte Wertverschaffung neutraler Gegen-
stand und Qualitatsunterschiede zwischen einzelnen Coins sind nicht auszuma-
chen."’ Einzig die Abs. 1 und 2 des §475 BGB haben nicht das Méngelrecht zum
Gegenstand. Diese Regelungen héitten dennoch fiir den Verbraucherschutz bei
Kryptowahrungsschulden wenig bzw. keine Bedeutung. Der modifizierte Leis-
tungszeitpunkt aus §475 Abs. 1 BGB stellt fiir den Verbraucher keinen Vorteil
gegeniiber der allgemeinen Regel in § 271 Abs. 1 dar."® Hinsichtlich der Gefahrt-

132 Zur Einordnung als Kaufvertrag unter §3 A.I.

13 Hierzu § 5 A.11.2.b)aa)(2).

% Mit Wirkung zum 01.01.2022 wurde der in §474 Abs. 1 BGB derVertragsgegenstand
bewegliche Sachen durch den der Ware ersetzt, BGB1 2021, Teil I Nr. 37. Angereizt durch den
Rechtsausschuss sollte damit die Begriffsverwendung an die der zugrundeliegenden Richtli-
nie angepasst werden, BT Drs. 19/31116, S. 8. Inhaltliche Verdnderungen ergeben sich hier-
durch nicht, Vgl. Dubovitskaya, Kauf von Waren mit digitalen Elementen, MMR 2022, 3 (3).

'3 Faust in Hau/Poseck, BeckOK BGB, §474, Rn. 15; Grunewald in Grunewald/Maier-
Reimer/Westermann, Erman, §447, Rn. 3; zur alten Fassung S. Lorenz in Sicker/Rixecker/
Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB, §474, Rn. 12; Matusche-Beckmanninv.
Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, §474, Rn. 33.

% Art. 1 RL 2019/771; ebenso Hiibner, Der Verbrauchsgiiterkauf: Ein weiterer Schritt in
Richtung Europaisierung des Privatrechts, EuZW 1999, 481 (481); Lehmann, Informations-
verantwortung und Gewéhrleistung fiir Werbeangaben beim Verbrauchsgiiterkauf, JZ 2000,
280 (281); Matusche-Beckmann in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, Vor
§§474ff., Rn. 4.

" Hierzu ausfiihrlich unter §4 D.V. 2.

'S, Lorenz in Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB,
§475, Rn. 2; Grunewald in Grunewald/Maier-Reimer/Westermann, Erman, §475, Rn. 1.
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ragungsregel in §475 Abs.2 BGB triagt der Unternehmer als Kryptowahrungs-
schuldner diese sowieso bis zur erfiillungstauglichen Verbringung an den Ver-
braucher. Dies resultiert aus der Qualifizierung als Bringschuld gem. § 269 Abs. 1
Alt.2 BGB. Somit erfordert auch der besondere Verbraucherschutz in den
§§474-479 BGB keine Anwendung auf den Kaufvertrag iiber Coins. Die fiir eine
analoge Anwendung erforderliche vergleichbare Interessenlage liegt fern. Ein
Verbrauchsgiiterkauf liegt beim Erwerb von Currency Token durch den Ver-
braucher gegen Geldleistung nicht vor.'”

Hingegen ist eine Anwendung der §§ 474 ff. auf einen Verbrauchervertrag iiber
den Erwerb mit Kryptowadhrungstoken in Betracht zu ziehen. Verpflichtet sich
der Verbraucher zur Transferierung von Coins gegen die Verschaffung einer Ware
durch den Unternehmer, handelt es sich um einen Tausch- und keinen Kaufver-
trag.'® §480 BGB erklirt jedoch die Kaufvorschriften fiir entsprechend anwend-
bar. Von diesem Verweis miissen auch die §§ 474 ff. BGB erfasst sein.'' Ansonsten
stiinde es durch atypische Vertragsgestaltung offen, den bezweckten Verbrau-
cherschutz zu unterlaufen. Die Regeln des Verbrauchgiiterkaufs beziehen sich
dann allerdings primér auf die vom Unternehmer zu verschaffende Ware und
deren VertragsmiBigkeit. Besonderheiten fiir die Kryptowahrungsschuld erge-
ben sich hingegen nicht. So ist es auch bei den verbraucherschiitzenden Norm-
komplexen zu Vertragstypen, bei denen Currency Token das Zahlungsmittel je-
doch nicht die vertragscharakteristische Leistung sind. So sind beispielsweise die
§§ 6501 ff. BGB bei einem Entgelt in Coins anwendbar, beschiftigen sich jedoch
primir mit den allgemeinen Vertragsmodalitdten (§§ 650k ff. BGB) und dem Wi-
derrufsrecht (§ 6501 BGB). Die Kryptowahrungsschuld als solche unterliegt kei-
ner Besonderheit.

I1. Verbraucherdarlehensvertrag (§¢§ 491 ff- BGB) — analog?

Im sich schnell entwickelnden DeFi-Bereich haben zuletzt eine Vielzahl von
Plattformen, die Krypto-Lending vermitteln, reichlich Zuwachs erhalten.'> Die
darauf stattfindende zeitweise Uberlassung von Coins gegen eine prozentuale
Gebiihr steht rein praktisch parallel zur zeitweisen Uberlassung von Geld, dem

'% Zur alten Fassung i.E. gleich Maume in Maume/Maute, Rechtshandbuch Krypto-
werte, §8, Rn. 87.

' Abgrenzung der beiden Vertragstypen hinsichtlich der Kryptowidhrungsschuld unter
§3B.

1! Schermaier in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, §480, Rn. 24; Boden-
heimer in Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann, BeckOGK BGB, §480, Rn. 14.

162 Zu diesen bekannten Plattformen zéihlen beispielsweise Compound (https://compound.
finance), Aave (https://app.aave.com, zuletzt abgerufen am 9. November 2023) aber auch
Handelsplattform die solche Vertriage ebenfalls anbieten, wie Nexo (https:/nexo.io/?7utm_sou
rce=defirate&utm_medium=fixed&utm_campaign=defirate_mb_generic_q123, zuletzt ab-
gerufen am 9. November 2023), Coinbase (https://www.coinbase.com, zuletzt abgerufen am
9. November 2023).
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Darlehen. Fiir das Gelddarlehen findet sich in den §§491 ff. BGB ¢in besonderer
Schutz des Verbrauchers fiir ein solches fiir ihn risikobehaftetes und nicht alltag-
liches Geschift.'s

1. Unmittelbare Anwendung — dhnliche Finanzierungshilfen?

Die Anwendung der Normen setzt nach §491 Abs.1 BGB einen Verbraucher-
darlehensvertrag voraus. Dieser ist in seinem allgemeinen Auftreten durch §491
Abs.2 S. 1 BGB als entgeltlicher Darlehensvertrag zwischen einem Unternehmer
als Darlehensgeber und einem Verbraucher als Darlehensnehmer definiert. Durch
den Wortbestandteil des Darlehens und die systematische Ndhe zu § 488 BGB ist
einzig die Uberlassung von Geld erfasst.' Vertragstypologisch unterfallt das
Krypto-Lending nicht dem Darlehensbegriff'®, weswegen der Wortlaut des §491
Abs. 1 BGB eine unmittelbare Geltung der §§491 ff. BGB zunéchst ausschlieBt.
Allerdings wird durch den unionalen Hintergrund vielfach eine Ausweitung des
Anwendungsbereichs durch richtlinienkonforme Auslegung oder zumindest im
Wege der Analogie vertreten.'® Die zugrundeliegenden Richtlinien'” beziehen
sich neben dem Darlehen auch auf sonstige dhnliche Finanzierungshilfen. Diesen
Auffangtatbestand griff der deutsche Gesetzgeber nur in § 506 Abs. 1 S.1 BGB
auf, indem er bestimmte Normen der §§491 ff. BGB fiir anwendbar erklért. Das
weite Verstdndnis des Richtliniengebers hinsichtlich des Anwendungsbereichs
durch Erstreckung auf dhnliche Finanzierungshilfen korrespondiert mit dem be-
zweckten Verbraucherschutz.'® Fraglich erscheint jedoch, ob damit die zum Dar-
lehensvertrag parallelen Vertrige iiber die zeitweise Uberlassung anderer Gegen-
stinde, insbesondere Kryptowiahrungstoken, erfasst werden sollen. Die sonsti-
gen Finanzierungshilfen miissen nach dem Wortlaut als d@hnlich qualifiziert wer-
den. Dieses Gleichwertigkeitserfordernis'® lie sich fiir eine Erstreckung auf

19 Nietsch in Grunewald/Maier-Reimer/Westermann, Erman, Vorbemerkung vor §491,
Rn. 2; Weber in Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB, §491,
Rn. 2; Knops in Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann, BeckOGK BGB, §491, Rn. 8.

1% Biilow, Verbraucherkreditrecht im BGB, NJW 2002, 1145 (1146); Knops in Gsell/Krii-
ger/Lorenz/Reymann, BeckOGK BGB, §491, Rn. 83; Weber in Sacker/Rixecker/Oetker/Lim-
perg, Miinchener Kommentar zum BGB, §491, Rn. 47.

16 Zur Einordnung des Krypto-Lendings in die Vertragstypologie: C. 1. 1. b), S. 46 ff..

' Fiir die Ausweitung auf das Sachdarlehen (insb. Wertpapierdarlehen) Weber in Sicker/
Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB, §491, Rn. 47; Kessal-Wulf in
v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger BGB, §491, Rn. 50; Zimmermann, Das Aktien-
darlehen, S. 130f.; Knops in Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann, BeckOGK BGB, §491, Rn. 83.

7 Art. 3 ¢) Verbraucherkreditvertrags-RL 2008/48/EG; Art.4 Nr.3 Wohnimmobilien-
kredit-RL 2014/17/EU und gleichbleibend in Art. 3 Nr. 3 des Entwurfs zur neuen Verbrau-
cherkredit-RL COM (2021) 347.

' BGH, NJW 1996, 2156 (2157); BGH, BKR 2006, 62 (64); Derleder, Die vollharmoni-
sierende Europdisierung des Rechts der Zahlungsdienste und des Verbraucherkredits, NJW
2009, 3195 (3198).

' Canaris, Grundprobleme des Finanzierungsleasings im Lichte des Verbraucherkredit-
gesetzes, ZIP 1993, 401 (402).
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Krypto-Lending einbringen. Dessen Unterschied zum Darlehen beschrankt sich
nur im Uberlassenen Gegenstand, der kein Geld ist. Dennoch erfolgt in beiden
Fillen tibereinstimmend eine zeitweise Wertverschaffung. Sowohl in den Richt-
linien als auch in § 506 Abs. 1 S. 1 BGB wird die Finanzierungshilfe als Auffang-
tatbestand neben dem Zahlungsaufschub genannt. Systematisch deutlich wird
dadurch, dass Vertragsgestaltungen erfasst sein sollen, die nicht als Darlehen zu
qualifizieren sind, aber dennoch Kaufkraft in Form von Geld iiberlassen. Als
Idealbeispiele fiir die dhnliche Finanzierungshilfe gelten namlich Mietkauf und
Leasing." Eine rege Praxis des Krypto-Lendings war bei Erlass der begriinden-
den Richtlinie 2008 noch nicht zu erkennen. Mithin zielt der Auffangbestand auf
atypische Vertragsgestaltungen der Uberlassung von Geld”' und nicht auf die
dem Darlehen entsprechende Uberlassung von anderen Gegenstinden. Fixpunkt
bleibt weiterhin Geld als charakterisierender Schuldgegenstand des Darlehens.
Unterstiitzt werden kann dies auch durch den Wortteil der Finanzierung. Durch
die fehlende Universaltauschmitteleigenschaft'’? werden die Kryptow#dhrungs-
token vor allem unter Verbrauchern nicht weitldufig fiir den Erwerb von kost-
spieligen Gegenstinden eingesetzt, sondern als Spekulationsobjekt oder fiir die
Bezahlung digitaler Produkte im Internet verwendet. Die klassische Finanzie-
rungssituation von Auto, Haus oder sonstigem wird im Regelfall nicht {iber ein
Krypto-Lending bestritten. Damit ist die zeitweise Uberlassung von Kryptowih-
rungstoken keine sonstige dhnliche Finanzierungshilfe im Sinne der Verbraucher-
kreditrichtlinien.'” Eine richtlinienkonforme Erstreckung der §§491 ff. BGB
kann hierauf nicht gestiitzt werden.

2. Analogie — dhnliche Gefahrenlage und unpassendes Schutzkonzept

Vielmehr ist der Umweg iiber eine Analogie notig, was den Vorteil bietet, die
Sinnhaftigkeit der potentiellen Anwendung des Schutzkonzepts aus §§491 ff.
BGB auf das Krypto-Lending in Frage zu stellen. Entscheidend ist demnach die
vergleichbare Interessenlage. Eine planwidrige Regelungsliicke verbiirgt sich in
der fehlenden Absehbarkeit des Krypto- Phinomens, insbesondere im hiesigen
Fall des Lendings.

"0 Bt. Drs. 11/5462, S. 17; Schwintowski in Herberger/Martinek/R iilBmann/Weth/Wiirdin-
ger, jurisPK-BGB, § 506, Rn. 9; Méller in Hau/Poseck, BeckOK BGB, § 506, Rn. 9.

' Das zeigt sich auch in der zugrundeliegenden RL 2008/48/EG Anhang 11, 2., wo sich
ausdriicklich auf den Schuldgegenstand Geld bezogen wird.

' Hierzu §2 B.IV. 1.a).

'3 1.E. ebenso fiir § 506 Abs. 1 BGB Bela, Coin-Kredite im Zivilrecht, S. 276.
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a) Vergleich der typisierten Gefahrenlage
aa) Schutzbediirftigkeit bei Darlehen (§§ 491 ff. BGB)

Den §§491 ff. BGB liegt eine typisierte Gefahrenlage des Verbrauchers in zwei
Richtungen zugrunde, vor welcher er geschiitzt werden muss. Zunéichst sind Dar-
lehensvertrage fiir den Verbraucher komplex, da dieser haufig nicht mit den ma-
thematischen und wirtschaftlichen Grundfaktoren vertraut ist und {iblicherweise
solche Geschifte nicht regelmaBig vornimmt."” Infolgedessen wird die Vergleich-
barkeit zwischen unterschiedlichen Angeboten erschwert, weswegen ein Wett-
bewerb hinzu fiir den Verbraucher giinstigen Konditionen verhindert wird.'” Auf
der anderen Seite soll vor dem soziodkonomischen Anreiz eines Darlehens und
der damit einhergehenden Uberschuldungsgefahr geschiitzt werden.'” Der Er-
halt von wirtschaftlichen Mitteln zum unmittelbaren Konsum ist verlockend,
wahrend die zeitlich spatere Riickzahlungsverpflichtung unterschétzt wird und
eine Stiickelung in Raten das Risiko verharmlost."” Durch die ermdglichte di-
rekte Bediirfnisbefriedigung und die erst in Zukunft liegende Belastung durch die
Pflicht aus §488 Abs. 1 S.2 BGB nimmt der Verbraucher héufig keine rationale
Abwigung hinsichtlich seiner finanziellen Leistungsfahigkeit zum Zeitpunkt des
Zahlungsziels vor. Dieser psychologische Anreiz birgt nicht nur eine Verschul-
dungsgefahr fiir den kontrahierenden Verbraucher, sondern hat meist auch weit-
reichende Folgen fiir dessen privates Umfeld und in gréBerer Perspektive eben-
falls fiir die Volkswirtschaft.'”

bb) Ahnliche Risiken bei Krypto-Lending

Das Erfordernis einer vergleichbaren Risikolage beim Krypto-Lending zwingt
zur Auseinandersetzung mit den dort vorzufindenden Gefahren. Das Uberlassen
der Kryptowédhrungstoken auf Zeit korrespondiert mit der Verlustgefahr des
Uberlassenden. Kommt es durch die Volatilitit zu Kursabstiirzen vor der Riick-
zahlungspflicht, erhilt der Vertragspartner die Coins mit einem geringeren Wert

" Weber in Sécker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB, Vor-
bemerkung (Vor §491), Rn. 1; Nietsch in Grunewald/Maier-Reimer/Westermann, Erman,
Vorbemerkung vor §491, Rn. 2.

' Drexl, Die wirtschaftliche Selbstbestimmung des Verbrauchers, S. 26; Schmolke, Gren-
zen der Selbstbestimmung im Privatrecht, S. 855.

16 Knops in Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann, BeckOGK BGB, §491, Rn. 8; Weber in Si-
cker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB, Vorbemerkung (Vor
§491), Rn. 1; Nietsch in Grunewald/Maier-Reimer/Westermann, Erman, Vorbemerkung vor
§491, Rn. 1.

" Heck, Verhandlungen des Einundzwanzigsten Deutschen Juristentages Band2,
S. 180 ff.; Canaris, Wandlungen des Schuldvertragsrechts — Tendenzen zu einer ,, Materialisie-
rung®, AcP 2000, 273 (349).

" EW 3 RL 2014/17/EU; Knops in Gsell/Kriiger/Lorenz/Reymann, BeckOGK BGB,
§491, Rn. 8; Ady/Paetz, Die Umsetzung der Verbraucherkreditrichtlinie in deutsches Recht
und besondere verbraucherpolitische Aspekte, WM 2009, 1061 (1066).
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zuriick. Da er iiber die Vertragsdauer nicht Inhaber der Token ist, kann er nicht
auf etwaige negative Kursverdnderung durch VerduBerung reagieren. AuBlerhalb
von wertreferenzierten Token und E- Geld-Token wird daher das Verlustrisiko
mit hohen Zinssdtzen vergiitet. Diese belasten das Vermdgen des Verbrauchers
als Darlehensnehmer und birgt im Grenzfall ebenso ein Uberschuldungsrisiko.

Daneben ist den Schutzzweck der §§491 ff. BGB iibersteigend das Krypto-
Lending ein noch uniiblicheres Geschift als das Darlehen.'” Vor allem in der
Allgemeinheit ist durch das rein digitale Phinomen, die erst junge steigende Be-
kanntheit der Kryptowihungen und insbesondere deren zeitweise Uberlassung
wenig Kenntnis von den wichtigen Faktoren eines solchen Vertrages zu erwarten.
Inwieweit ein Zinssatz bei Krypto-Lending marktiiblich ist, variiert nach einer
Vielzahl von Bedingungen. Unterschiede konnten beispielhaft zuriickgefiihrt
werden auf die verschiedenen Kryptowahrungen samt ihren Kursverldufen, die
Angebotsform (Liquidity Pool oder Peer-2-Peer), die erforderliche Sicherheit
(Collateral), die Vertragslaufzeit und dartiber hinaus entstehende Plattform-
Gebiihren. Das fehlende Verbraucherverstandnis resultiert wie beim Gelddarle-
hen in einer fehlenden Vergleichbarkeit zwischen unterschiedlichen Angeboten.

AuBerdem ist die den §§ 491 ff. BGB zugrunde liegende Verlockungslage beim
Krypto-Lending abstrakt die gleiche. Der Verbraucher als Darlehensnehmer er-
hilt Vermogensmacht, die er unmittelbar einsetzen kann und verdrangt dadurch
mitunter die erst spitere Riickzahlungsverpflichtung. Allerdings dienen die
Kryptowahrungstoken nicht in gleichem Male der hierfiir anreizenden unmit-
telbaren Bediirfnisbefriedigung. Sie sind bis dato in keiner ihrer Auspragung
Universaltauschmittel und werden meist im E-Commerce oder zu Investitions-
zwecken eingesetzt. Das Verbraucherdarlehen aus §491 Abs. 1 BGB dient tradi-
tionell zur Finanzierung von iiblichen Geschiften mit grolerem Volumen, wie
beispielsweise um die Kaufpreisverpflichtung bei Immobilien- oder Kfz-Erwerb
zu begleichen. Das Darlehen kann aber auch zur Bestreitung des alltéglichen
Lebens bei finanziellen Engpdssen dienen. Ermoglichen die Currency Token die
unmittelbare Bediirfnisbefriedigung nicht in gleichem MaBe wie das Geld, ist
proportional auch eine geringere Verlockung anzunehmen. Dariiber hinaus ist
das Krypto-Lending vergleichsweise noch nicht so weit verbreitet, dass eine Aus-
wirkung auf die Volkswirtschaft wie durch den sonstigen Kreditmarkt angenom-
men werden kann.

cc) Vergleichbare Gefahrenlage

Bei Vertriigen iiber die zeitweise Uberlassung von Currency Token kann damit
ein dhnliches Schutzbediirfnis wie bei den §§491 ff. BGB ausgemacht werden.
Der Verbraucher als Darlehensnehmer ist mit einem Uberschuldungsrisiko kon-
frontiert und die Komplexitdt der Vertriage verhindert die Vergleichbarkeit mit
anderen Angeboten. Abweichung im Telos sind jedoch hinsichtlich der Verlo-

17 Bela, Coin-Kredite im Zivilrecht, S. 262.
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ckungsgefahr durch unmittelbare Bediirfnisbefriedigung und den volkswirt-
schaftlichen Auswirkungen zu finden.

b) §§ 491 ff. BGB — Sinnvolles Schutzkonzept bei Krypto-Lending?

Trotz der sich im Grundsatz tiberschneidenden Gefahrenlage scheint eine An-
wendung der §§491 ff. BGB nur sinnvoll, wenn auch beim Krypto-Lending in-
teressengerecht gegen diese Risiken geschiitzt werden kann. Im dortigen Ver-
braucherdarlehensrecht finden sich unterschiedliche Instrumente zum Schutze
des Verbrauchers als Darlehensnehmer.

aa) Informationsmodell (§ 491a BGB)

Grundelement bildet zunidchst das Informationsmodell nach §491a Abs. 1
BGB."™ Durch vorvertragliche Informierung des Verbrauchers soll erreicht wer-
den, dass dieser die komplexen Vertrage vergleichen kann und so durch einen
ordnungsgemaBen Wettbewerb am Markt ein angemessener Ausgleich zwischen
den Vertragsparteien entsteht.'"™ Zum mitzuteilende Inhalt aus Art.247 §3
EGBGB zdhlen neben allgemeinen Angaben unter anderem der Zinssatz, die
Laufzeit und der Gesamtbetrag. Auch bei der zeitweisen Uberlassung von Kryp-
towdhrungstoken sind diese Kerndaten fiir den Verbraucher von Bedeutung. Er
kann so die Angebote verschiedener Plattformen gegeniiberstellen und ist nicht
durch seine Unerfahrenheit dem tliberlegenen Unternehmer ausgeliefert. Aller-
dings ist die Pflicht in Textform zu erfiillen, Art.247 §1 Abs.2 EGBGB. Dies
steht wider der Interessenlage bei Vertragsschluss im Internet ggf. iber anonyme
Plattformen. Fiir die Form nach § 126b BGB ist mangels Dauerhaftigkeit das
Bereitstellen iiber einen Link oder auf der eigenen Homepage nicht ausrei-
chend.'®

bb) Widerruf (§ 495 BGB)

Zusiatzlich kommt dem Verbraucher bei einem Verbraucherdarlehensvertrag
gem. §495 Abs.1 BGB ein Widerrufsrecht zu. Der bezweckte Ubereilungs-
schutz'® durch grundloses Abstandnehmen wihrend der Widerrufsfrist ist unab-
hingig vom Vertragsinhalt pragendes Element des Verbraucherschutzes im BGB.

1% Nietsch in Grunewald/Maier-Reimer/Westermann, Erman, Vorbemerkung vor §491,
Rn. 2; Weber in Sacker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB, Vor-
bemerkung (Vor §491), Rn. 3.

81 Drexl, Die wirtschaftliche Selbstbestimmung des Verbrauchers, S. 26; Schmolke, Gren-
zen der Selbstbestimmung im Privatrecht, S. 855.

82 Fn. 114 §5).

'8 Moller in Hau/Poseck, BeckOK BGB, §495, Rn. 1; Weidenkaff in Griineberg, Biirger-
liches Gesetzbuch, §495, Rn. 1; Kessal-Wulf in v. Staudinger/Hopfner/Kaiser, Staudinger
BGB, §495, Rn. 1.
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So durchzieht der §312g Abs. 1 BGB als Herzstiick' das allgemeine Verbrau-
cherschutzrecht unabhéngig vom Vertragsinhalt und findet sich ebenso in den
besonderen Auspriagungen der einzelnen Vertragstypen, §§485, 6501 S. 1 BGB.
Keine Zweifel bestehen daher an der Ubertragbarkeit auf das Krypto-Lending.
Auch hier wire es fiir den Verbraucher sinnvoll, kdnnte er grundlos die vertrag-
liche Bindung auflosen. Ein Ausschluss des Widerrufsrechts wie beim Erwerb
von Kryptowidhrungstoken gem. § 312g Abs. 2 Nr. 8 BGB durch die Risikover-
teilung im Vertrag ist bei der zeitweisen Uberlassung nicht nétig. Der Verbrau-
cher spekuliert hier nicht auf einen giinstigen Preis zur Uberlassung, sondern
muss die Kryptowdhrungstoken im Anschluss wieder zuriicktransferieren. Der
Unternehmer tragt nach dem Vertragsinhalt sowieso das Kursrisiko.

cc) Unpassende Vorschriften

Neben den auch beim Krypto-Lending sinnvollen Verbraucherschutzelementen
der Informationspflicht und des Widerrufs sind in den §§491 ff. BGB aber auch
unpassende Vorschriften zu finden.'®

(1) Grundsdtzlicher Schriftformverstofs (§§ 492, 494 BGB)

Verbraucherdarlehensvertrdage sind gem. §492 Abs.1 S.1 BGB zwingend in
Schriftform abzuschlieBen. Dieses Formerfordernis im Sinne von § 126 BGB soll
unter anderem eine Warnfunktion haben und den Verbraucher zu einer bedach-
ten Entscheidung bringen.'® Solch eine eigenhéindige Unterschrift von Angebot
und Annahme ist jedoch bei dem Vertragsschluss beim Krypto-Lending nicht zu
erwarten. Die Schuldverhiltnisse werden iiber Online-Plattformen geschlossen.
Aus der Rechtsfolgennorm des §494 Abs. 1 BGB als lex specialis zu § 125 BGB
folgte daraus die Nichtigkeit all dieser Vertridge. Es lieBe sich zwar einwenden,
dass die Vertriage ex nunc Giiltigkeit erlangen, wenn die an den Verbraucher zu
iiberlassenden Kryptowédhrungstoken transferiert werden, §494 Abs. 2 S. 1 BGB.
Allerdings sind in den Abs. 2-6 des § 494 BGB weitere Folgen des FormverstoB3es
zu finden. Insbesondere trite der gesetzliche Zinssatz (§246 BGB) an die Stelle
der vertraglich vereinbarten Hohe, §494 Abs. 2 S. 2 BGB. Es wire interessenwid-
rig, selbst mit Hintergrund des bezweckten Verbraucherschutzes, an die iibliche
Praxis des Vertragsschlusses des Internets solch weitreichende Folgen zu kniip-
fen. Insbesondere sind die teils hohe Zinsen Kehrseite des vom Unternehmer
zu tragenden Kursrisikos."” AuBerdem verlangen Alternativkonzepte'® keinen

1 Fn 32 (§5).

% S0 auch Langenbucher, Digitales Finanzwesen, AcP 218 (2018), 385 (414); Rjj3, Die
Rechtsnatur von Kryptodarlehen, NJW 2021, 3751 (3752, Rn. 11).

' BGH, NJW 1999, 2664 (2667); BGH, NJW 2006, 681 (683, Rn. 25); Weber in Sicker/
Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB, §492, Rn. 1; Méller in Hau/
Poseck, BeckOK BGB, §492, Rn. 1.

187 Siehe unter § 5 B.I1.2.a)bb).

'8 Hierzu Fn. 8 (§5).
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Zinssatz, sondern nur eine anfingliche Gebiihr. Hier stiinde der Verbraucher
sogar schlechter. Die libliche Praxis der fehlenden Schriftform hitte rechtlich
einen laufenden Zinssatz zur Folge.

(2) Kein Immobiliar-Verbraucherdarlehensvertrag

Daneben beinhalten die §§491 ff. BGB unzihlige Sondervorschriften'® zu Im-
mobiliar-Verbraucherdarlehensvertrigen. Nach deren Legaldefinition in §491
Abs. 3 BGB handelt es sich hierbei um Darlehensvertrige, die mit einem Grund-
pfandrecht besichert sich oder dem Erwerb oder der Erhaltung von Grundeigen-
tum dienen. Durch § 16a Abs. 1 S.1 GWG kann die Gegenleistung fiir inlandi-
sche Immobilien nicht in Kryptowerten erbracht werden."” Kann so nicht in
Currency Token bezahlt werden, muss entsprechen auch kein Krypto-Darlehen
zum Erwerb von Grundeigentum aufgenommen oder besichert werden. Auler zu
Geldwischezwecken scheint dies in der Praxis auch nicht gingig. Die Vielzahl der
Sondernormen blieb daher ohne Anwendung.

(3) Verweis auf' § 288 BGB (§ 497 Abs. 1 S. 1 BGB)

Als letztes Beispiel einer unpassenden Regelung dient der Verweis in §497 Abs. 1
S. 1 BGB. Kommt der Verbraucher mit der Riickzahlung in Verzug, verzinst sich
der Betrag nach § 288 Abs. 1 BGB. Die Verzugsverzinsung als Eigenheit der Geld-
schuld lasst sich mangels vergleichbarer Interessenlage nicht auf die Kryptowih-
rungsschuld iibertragen.”' Die Currency Token dienen meist selbst Anlagezwe-
cken und konnen nicht wie bei Geld vermutet, immer zu einem bestimmten Min-
destzinssatz gewinnbringend genutzt werden. Als Besonderheit steht dem Ver-
braucher zwar durch §497 Abs. 1 S. 2 BGB der Nachweis eines niedrigeren Scha-
dens offen. Allerdings trifft ihn hierfiir die Beweislast, weswegen die Fiktion eine
deutliche Belastung fiir den Verbraucher wire. Die Schadensfiktion aus §288
BGB bleibt auch hierdurch unpassend fiir die Kryptowahrungsschuld. Durch
den Verweis wiirde die analoge Anwendung der §§491 ff. BGB den Verbraucher
daher sogar schlechter stellen, da der §288 BGB bei einem normalen Krypto-
Lending weder direkt noch analog anwendbar ist.

¢) Zwischenergebnis: Fehlende vergleichbare Interessenlage

Im Ausgangspunkt liberschneiden sich zwar die Gefahren fiir den Verbraucher
durch den Vertragsschluss hinsichtlich eines Gelddarlehens und eines Krypto-
Lendings. In beiden Fillen besteht grundsétzlich durch die Komplexitit eine
Uberforderung des Darlehensnehmers und durch die erst zukiinftige Riickzah-

18 Zu diesen zidhlen die §§491a Abs. 2 S.2, Abs. 3S.2 Abs. 4,492a, 492b, 493 Abs. 4, 5,495
Abs. 2,497 Abs. 4, 498 Abs. 2, 503, 505b Abs. 1, 2, 4.

1% Zur rechtlichen Wirkung siehe unter §4 D.IV.2.a).

P! Ausfiihrlich hierzu unter §4 D.11.3.b).
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lungspflicht bei unmittelbarer Bedarfsbefriedigung ein Uberschuldungsrisiko.
Ausgehend von den iiberschneidenden Gefahren spalten sich danach die Wege.
§§491 ff. BGB zeigt sich als unpassendes Schutzinstrumentarium fiir das Kryp-
to-Lending. Deutlich wird dies am Schriftformerfordernis samt dessen Rechts-
folgen, den umfassenden Besonderheiten fiir Immobiliar-Verbraucherdarlehens-
vertrdge und dem Verweis in §497 Abs. 1 S. 1 BGB auf die Verzugszinsen (§ 288
BGB). Ebenso wire der Verbraucher nicht gegen das besondere Risiko der bei
Krypto-Lending teilweise auffindbaren hohen Zinssitzen geschiitzt. Bisher™*
sind diese im Vorfeld zu allgemeinen Wertungen (§ 138 BGB) noch nicht durch
das Verbraucherdarlehensrecht beschriankt.'” Durch das unpassende Regelungs-
konzept liegt trotz ahnlicher Gefahren keine vergleichbare Interessenlage zu den
Schutzvorschriften aus §§491 ff. BGB vor.

Wenig iiberzeugend scheint es daher, pauschal nur die passenden Normen aus
den §§491 ff. BGB fiir analog anwendbar zu erkliren.'” Zum einen entstiinden
dadurch Anwendungsschwierigkeiten, kann doch im Einzelfall problematisch
sein, ob die entscheidende Norm auf das Krypto-Lending passend ist oder nicht.
Die Erorterung der vergleichbaren Interessenlage verschiebt sich auf die einzelne
Norm. Zum anderen besteht durch das allgemeine Verbraucherschutzrecht der
§§ 312 ff. BGB kein Bediirfnis fiir solch eine beschriankte Analogie. Durch den
Vertragsschluss iiber das Internet handelt es sich auch bei den Vertridgen iiber
Krypto-Lending meist um Fernabsatzvertrige im Sinne von §312¢ Abs. 1 BGB.
Die hieraus resultierenden Rechtsfolgen machen Einzelfallanalogien zu den pas-
senden Informationspflichten aus §491a BGB oder dem Widerrufsrecht aus § 495
BGB obsolet. Schon aus der Qualifizierung als Fernabsatzvertragist der tiberlas-
sende Unternehmer gem. §312d Abs.2 BGB i.V.m. Art. 246b EGBGB zur In-
formation verpflichtet. Insbesondere hat er die wesentlichen Merkmale (Art. 246b
§ 1 Nr. 5 EGBGB) des Vertrages darzulegen, wozu der Zinssatz, die Laufzeit und
ansonsten priagende Konditionen zidhlen. Ebenso kommt dem Verbraucher als
Darlehensnehmer ein Widerrufsrecht gem. § 312g Abs. BGB zu. Da sich der fiir
das Krypto-Lending passende Verbraucherschutz der §§491 ff. BGB schon aus
den allgemeinen Vorschriften nach §§312ff. BGB ergibt, besteht mithin kein
Bediirfnis fiir eine beschrankte Analogie.

Im Ergebnis liegt keine vergleichbare Interessenlage zum Schutzkonzept der
§§491 ff. BGB vor, weswegen die Verbraucherdarlehensvorschriften nicht analog
auf das Krypto-Lending anwendbar sind."*

2 Solch eine einzufithrende Obergrenze ist im Entwurf der neuen Verbraucherkredit-RL
zu finde, Art. 31 COM (2021) 347.

13 Weber in Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar zum BGB, Vor-
bemerkung (Vor §491), Rn. 7; Wittig/Wittig, Weitere Regulierung des Konsumkreditrechts,
WM 2021, 2369 (2371).

% So aber Maute in Maume/Maute, Rechtshandbuch Kryptowerte, § 6, Rn. 154; R, Die
Rechtsnatur von Kryptodarlehen, NJW 2021, 3751 (3752, Rn. 11).

1 Ebenso krit. Langenbucher, Digitales Finanzwesen, AcP 218 (2018), 385 (414); a.A. und
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d) Exkurs: Personales Anwendungsproblem bei Analogie

Wird dennoch auf eine Analogie pladiert, entstehen dariiber hinaus Anwen-
dungsprobleme auf den gingigen Lending-Plattformen."® Haufig vermittelt dort
der Unternehmer als Plattformbetreiber'®” nur die Vertrige zwischen Verbrau-
chern (Peer-to-Peer)'®, ohne selbst Partei des Krypto-Lending-Vertrags zu wer-
den.§491 Abs.2S. 1 BGB fordert jedoch, dass der zeitweise Uberlassungsvertrag
zwischen einem Verbraucher und einem Unternehmer geschlossen wird. In diesen
Fillen wire also auch bei analoger Anwendung der §§491 ff. BGB deren Anwen-
dungsbereich nicht erdffnet. Erst mit der neuen Verbraucherdarlehens-Richtli-
nie"” soll der Unternehmer als Betreiber solcher Crowd-Lending und Peer-2-Peer
Plattformen in Anspruch genommen werden.”® Allerdings erzeugt auch diese
Erweiterung des Entwurfs nicht unbedingt ein héheres Schutzniveau fiir den
Verbraucher als Darlehensnehmer. Bei vollig dezentralen Plattformen fehlt es an
deren Betreiber und damit an einem Adressaten, der zum Zwecke des Verbrau-
cherschutzes in die Pflicht genommen werden kann.

1II. Zwischenergebnis

Mit Blick auf das besondere Verbraucherschuldrecht entstehen keine Auswir-
kung auf die Kryptowdhrungsschuld, da diese als vertragscharakteristische Leis-
tung nicht vom jeweiligen Anwendungsbereich erfasst ist. So stellt zum einen der
Erwerb von Currency Token keinen Verbrauchsgiiterkauf im Sinne von §474
Abs. 1 BGB dar. Zum anderen ist das Krypto-Lending durch die fehlende Geld-
eigenschaft der Coins kein Verbraucherdarlehen gem. §491 Abs.1 S.1 BGB.
Schlussendlich mag durch das unpassende Schutzregime der §§491 ff. BGB auch
eine analoge Anwendung dieser Vorschriften nicht iiberzeugen. Es bleibt auch
hinsichtlich dieser Vertragstypen beim allgemeinen Verbraucherschutzrecht der
§§ 312 ff. BGB.

damit fiir eine analoge Anwendung Bela, Coin-Kredite im Zivilrecht, S. 264 (Rn. 569); Rdf3,
Die Rechtsnatur von Kryptodarlehen, NJW 2021, 3751 (3752, Rn. 11); Maute in Maume/
Maute, Rechtshandbuch Kryptowerte, § 6, Rn. 154.

% Maute in Maume/Maute, Rechtshandbuch Kryptowerte, § 6, Rn. 154.

7 Zur Einordnung des Plattformbetreiber als Unternehmer, Fn. 40 (§ 5).

1% Zu den verschiedenen Spielarten solcher DeFi — Plattformen, Fn. 42 (§ 5).

% In der Entwurfsfassung der Kommission, COM (2021) 347.

2 Nach einer Vielzahl von Normen des Entwurfs (z.B. Art. 9, 10, 12, 16, 18, 20, 22, 26, 37)
ist nicht mehr nur der Unternehmer als Darlehensgeber Adressat, sondern auch in seiner
Stellung als vermittelnder Anbieter von Crowdfunding, hierzu Freitag, Uber- und Unterre-
gulierung im europiischen Verbraucherkreditrecht, ZRP 2022, 66 (66).
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C. Conclusio

Wie vom Gesetzgeber beim Verbraucherschutzrecht typisiert zugrunde gelegt, ist
auch bei den Vertrdgen hinsichtlich einer Kryptowahrungsschuld von einer
strukturellen Unterlegenheit des Verbrauchers gegeniiber dem Unternehmer aus-
zugehen. Griinde hierfiir sind unter anderem die volatilen Kursverldufe, die zu-
letzt haufigere Insolvenz von Intermedidren, hohe Zinsen und das notwendige
technische Verstindnis. Entgegen der ersten Erwartung bietet das digitale Up-
date des BGB in §§ 327 ff. BGB hierfiir keine Schutzmechanismen. Kryptowah-
rungstoken sind kein digitales Produkt im Sinne dieser Normen und fallen daher
aus dem Anwendungsbereich. Die dort spezifizierten Leistungsmodalitdten bo-
ten aber sowieso keine Besserstellung fiir den potenziell gefihrdeten Verbrau-
cher. Auch weil sich das besondere Verbraucherschutzrecht, insbesondere der
Verbrauchsgiiterkauf (§§474-479 BGB) und der Verbraucherdarlehensvertrag
(§§491-505e BGB) als unanwendbar und unpassend zeigt, ist das allgemeine Ver-
braucherschutzrecht (§§ 312 ff. BGB) fiir die Beseitigung der strukturellen Un-
terlegenheit entscheidend. Als Grundelement dienen hierfiir die Informations-
pflichten und durch den der Kryptowahrungsschuld zugrundeliegenden Fernab-
satzvertrag das Widerrufsrecht. In Folge besonderer Regelungen setzt sich dort
die gegenstiandliche Einordnung der Kryptowahrungstoken fort: Sie sind keine
Waren und auch keine digitalen Inhalte. Eine Finanzdienstleistung liegt nur bei
der Vereinbarung einer Verwahrung der Coins oder einer zeitweisen Uberlassung,
dem Krypto-Lending vor. Letztendlich wird der Verbraucher dadurch geschiitzt,
dass der Unternehmer ihn zu informieren hat, und so ein bedachter Vertrags-
schluss erméglich wird. Dariiber hinaus steht es ihm auch bei der Kryptowéh-
rungsschuld durch den Widerruf zu, innerhalb der Frist grundlos vom Vertrag
Abstand zu nehmen. Um die Risikoverteilung des Verbrauchervertrages nicht ad
absurdum zu treiben, ist diese Losungsmoglichkeit beim Erwerb von volatilen
Currency Token analog § 312g Abs. 2 Nr. 8 BGB ausgeschlossen. In den anderen
Fillen verbleibt das Widerrufsrecht jedoch grundsitzlich bestehen, insbesondere
beim Einsatz der Kryptowéahrungstoken als Zahlungsmittel und beim Tausch mit
anderen Kryptowahrungsarten. Im Ergebnis dimmen die allgemeinen §§ 312 ff.
BGB auch bei Kryptowédhrungsschulden dessen Gefahren und die strukturelle
Unterlegenheit gegeniiber dem Unternehmer ein. Durch die unbeherrschbaren
Kursverldufe und das sich schnell verindernde Umfeld bleiben die Vertrige mit
Inhalt der Currency Token nicht nur fiir den Verbraucher ein risikobehaftetes
Geschift.






§ 6 Ausblick auf ein Privatrecht der Token
de lege ferenda

Unter Riickgriff auf die Grundsatzfragen zu Beginn passen die Kryptowéah-
rungstoken unter keine der Rechtsobjekte des BGB. Sie sind ein rechtliches
Nullum, welches sich mangels vorliegender Ubertragungsregeln rein tatsichlich
transferiert. Aufgrund dieser gegenstindlichen Einordnung wird vielfach die
Forderung nach einer zivilrechtlichen Anerkennung der Kryptowerte und nach
Ausgestaltung der daran bestehenden Rechte durch den deutschen Gesetzgeber
stark.! So soll im rechtlichen Umgang mit Token ein hoheres Mal an Rechtssi-
cherheit erreicht werden und dem Tokeninhaber ein gesteigertes Schutzniveau
zukommen.? Das damit geforderte Privatrecht der Token wire eine Abkehr von
der rein punktuellen Offnung zivilrechtlicher Konstitute fiir die Kryptowerte. So
fingiert § 2 Abs. 3 eWpG nur Kryptowertpapiere, also bis dato exklusiv verbriefte
Inhaberschuldverschreibungen und Fondsanteile, als Sachen.

A. Gestaltungsmoglichkeiten

Nicht weniger unsicher als das Ob der Umsetzung eines solchen Privatrechts der
Token ist das Wie dessen Ausgestaltung. Als moglich erachtet werden hierzu
unterschiedliche Herangehensweisen, die ebenso in ihren Rechtsfolgen divergie-
ren.

Zum Teil wird vorgeschlagen einzig eine Ubertragungsregel fiir Kryptowerte
beispielsweise in §413a BGB zu inkludieren.’ Diese regelt dann speziell fiir To-

' Omlor, Kryptowihrungen im Geldrecht, ZHR 183 (2019), 294 (341 ff.); Skauradszun,
Kryptowerte im Biirgerlichen Recht, AcP 221 (2021), 354 (379 ff.); Omlor, Blockchain-Token
im Privat-, Wertpapier- und Depotrecht: Impulse der europdischen Rechtsvergleichung, WM
2022, 2153 (2158); ders./WilkelBlicher, Zukunftsfinanzierungsgesetz, MMR 2022, 1044
(1044 ff.); ders,, Re- statt Dematerialisierung des Sachenrechts, RDi 2021, 236 (241); ders. in
Omlor/Link, Kryptowdhrungen und Token, Titel 2 Kapitel 6, Rn. 65 f.; Mdslein/ Omlor/Ur-
bach, Grundfragen eines Blockchain-Kapitalgesellschaftsrechts, ZIP 2020, 2149 (2152); Gun-
termann, Non Fungible Token als Herausforderung fiir das Sachenrecht, RDi 2022, 200
(208).

2 Omlor, Kryptowidhrungen im Geldrecht, ZHR 183 (2019), 294 (341); Skauradszun,
Kryptowerte im Biirgerlichen Recht, AcP 221 (2021), 354 (379); Omlor/ Wilkel/ Blocher, Zu-
kunftsfinanzierungsgesetz, MMR 2022, 1044 (1044).

* Skauradszun, Kryptowerte im Biirgerlichen Recht, AcP 221 (2021), 354 (379 f.); fiir die
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ken, wie ein solcher den Inhaber wechselt und entscheidet moglicherweise* die
Umstinde eines gutgliubigen Erwerbs bei fehlender Einhaltung des Ubertra-
gungstatbestands. Greift solch ein Vorgehen zwar am wenigsten in das Norm-
gefiige ein, entfacht es ebenso die geringste rechtliche Auswirkung und Klarstel-
lung. Mit einer reinen Transferierungsregel bleibt unbeantwortet, ob ein Recht an
den Token bestehen kann und iiber dessen Natur und Bedeutung. Damit ver-
bleibt es im Wesentlichen bei der rechtlichen Ungewissheit. Frei dem Motto, wenn
schon dann richtig, sollte bei Durchringen zu einem Privatrecht der Token mehr
Klarheit geschaffen werden und nicht durch normative Zuriickhaltung die an-
fangliche Unsicherheit verbleiben.

Dem folgend weitreichendere Folgen waren mit der Einfithrung eines § 90b
BGB nach Vorbild des §90a S. 3 BGB erreicht.’ Eine entsprechende Anwendung
der Vorschriften iiber die Sachen stellte die Kryptowerte diesen als Aquivalent
gleich. Damit wire eine bloBe Ubertragungsregel iibersteigend die Frage der
Rechtsnatur zumindest im Grundsatz geklart. Aber auch hier verblieben Unge-
wissheiten, vor allem durch die entsprechende Anwendung.® So lieBe sich fragen,
ob die Ubertragung nach den Regeln fiir die Mobiliarsachen oder die Immobi-
liarsachen erfolgt’ oder ob auch die Vorschriften tiber das Eigentiimer-Besitzer-
Verhéltnis anwendbar sind und wenn ja mit welchen Folgen. AuBerdem scheint
die Erstreckung der Sachvorschriften auf Tiere durch §90a S. 3 BGB als Vorbild
untauglich. Die Norm hat aus Tierschutzgriinden rein deklaratorischen Charak-
ter und musste sich nicht mit dem Problem auseinandersetzen, welche Vorschrif-
ten entsprechend anzuwenden sind.® Entschérfen lieB sich dieses Anwendungs-

LickenschlieBung durch direkte Anwendung des §413 BGB schon Linardatos, Der Mythos
vom ,,Realakt” bei der Umbuchung von Bitcoins — Gedanken zur dinglichen Erfassung von
Kryptowédhrungen, JJZ 2019, 181 (209 {f.).

* Linardatos, Der Mythos vom ,,Realakt“ bei der Umbuchung von Bitcoins — Gedanken
zur dinglichen Erfassung von Kryptowahrungen, JJZ 2019, 181 (210 ff.) spricht sich gegen
einen gutgldubigen Erwerb aus. Dies diirfte erhebliche Schwierigkeiten erzeugen, sollte in
einer Ubertragungskette der erste Akt mangels Geschiftsfahigkeit oder durch Anfechtung
nichtig sein, alle folgenden wéren dadurch infiziert und nichtig. So verkdme entgegen der
Praxis die DLT als Registerbuch und verlore ihre formelle Legitimationswirkung.

* Dafiir Omlor, Kryptowdhrungen im Geldrecht, ZHR 183 (2019), 294 (341); ders., Re-
statt Dematerialisierung des Sachenrechts, RDi 2021, 236 (241); lediglich als eine Gestal-
tungsmoglichkeit ders. in Omlor/Link, Kryptowahrungen und Token, Titel 2 Kapitel 6,
Rn. 65; Maoslein/Omlor/ Urbach, Grundfragen eines Blockchain-Kapitalgesellschaftsrechts,
ZIP 2020, 2149 (2152); kritisch hierzu Guntermann, Non Fungible Token als Herausforde-
rung fiir das Sachenrecht, RDi 2022, 200 (208); Omlor/Wilkel Blocher, Zukunftsfinanzie-
rungsgesetz, MMR 2022, 1044 (1045).

¢ Omlor in Omlor/Link, Kryptowdhrungen und Token, Titel 2 Kapitel 6, Rn. 65; Mdslein/
Omlor/Urbach, Grundfragen eines Blockchain-Kapitalgesellschaftsrechts, ZIP 2020, 2149
(2152).

7 Hinsichtlich dieses Problems schon bei der Fiktion in § 2 Abs. 3eWpG Omlor, Verfiigung
iiber elektronische Wertpapiere in Omlor/ Méslein/ Grundmann, Elektronische Wertpapiere,
138 (139ff.).

8 Omlor/Wilkel Blicher, Zukunftsfinanzierungsgesetz, MMR 2022, 1044 (1045); zur klar-
stellenden Funktion des § 90a BGB siehe Fn 106.
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problem des Sachenrechts durch Niederschrift eines enumerativen Katalogs an
Normen, die auf die Kryptowerte gelten sollten.’

Abweichend von der Anwendung bestehender Vorschriften lieBe sich ein ei-
gener Abschnitt des Token-Privatrechts in das BGB inkludieren. Wahrscheinlich
im Sachenrecht zu verorten, ficle darunter der Rechtscharakter, die Ubertragung
und ein Verweis auf das im Ubrigen geltende Sachenrecht.' Noch weitreichender
wire nur eine Ausweitung des Anwendungsbereichs iiber ein spezielles Privat-
recht der Token hinaus. So lieBe sich etwa folgend der langandauernden Forde-
rungen'' das Sachenrecht entmaterialisieren und ein Dateneigentum einfiihren."
Dies hitte den Vorteil der Entwicklungsoffenheit. Damit minimiert sich das Ri-
siko einer punktuellen Normierung, die in naher Zukunft durch einen prakti-
schen Bedeutungsverlust obsolet werden kann. Allerdings ist solch ein weitrei-
chendes Regelungsregime mit erhohten Schwierigkeiten verbunden, werden da-
durch eine Vielzahl von Regelungsobjekte erfasst, die mitunter untereinander
erhebliche Differenzierung bediirfen.

B. Prognose: Zeitnah kein Privatrecht der Token

Zwischen den verschiedenen Gestaltungsmoglichkeit ergibt sich kein eindeutig
iiberzeugendes Regelungskonzept. Damit einher geht ein Pessimismus sowohl
der Legislative als auch der Exekutive hinsichtlich eines Privatrechts der Token.
Die Regierungskoalition hat primér die Erweiterung des eWpG auf Aktien im
Fokus und nimmt Ubertragungsregeln fiir Kryptowerte zunichst einmal nur in
ihre Priifungspunkte auf."’ Ubersteigend sprechen sich die Justizminister der
Léander ausdriicklich gegen ein besonderes Privatrecht fiir Token aus.' Insgesamt

> Omlor, Re- statt Dematerialisierung des Sachenrechts, RDi 2021, 236 (241).

" Hierfiir eintretend Omlor/WilkelBlécher, Zukunftsfinanzierungsgesetz, MMR 2022,
1044 (1045); lediglich als eine Gestaltungsmoglichkeit Omlor in Omlor/Link, Kryptowéhrun-
gen und Token, Titel 2 Kapitel 6, Rn. 66; Mdslein/Omlor/ Urbach, Grundfragen eines Block-
chain-Kapitalgesellschaftsrechts, ZIP 2020, 2149 (2152).

"Fn. 30 (§2).

'2 Omlor in Omlor/Link, Kryptowidhrungen und Token, Titel 2 Kapitel 6, Rn. 66; ders.,
Blockchain-Token im Privat-, Wertpapier- und Depotrecht: Impulse der européischen
Rechtsvergleichung, WM 2022, 2153 (2158) Madslein/Omlor/Urbach, Grundfragen eines
Blockchain-Kapitalgesellschaftsrechts, ZIP 2020, 2149 (2152); Guntermann, Non Fungible
Token als Herausforderung fiir das Sachenrecht, RDi 2022, 200 (208).

" BMF/BMJ, Eckpunkte fiir ein Zukunftsfinanzierungesetz, S. 3 (https://www.bundesfin
anzministerium.de/Content/DE/Downloads/Finanzmarktpolitik/2022-06-29-eckpunkte-zu
kunftsfinanzierungsgesetz.pdf?__blob=publicationFile&v=6 , zuletzt abgerufen am 9. No-
vember 2023).

' Justizministerkonferenz, 10. November 2022, TOP I. 7. (https://www.justiz.nrw/JM/ju
miko/beschluesse/2022/Herbstkonferenz_2022/TOP-I1_7—-Digitaler-Neustart.pdf,  zuletzt
abgerufen am 9. November 2023).
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bestehen daher erhebliche Zweifel an einer zeitnahe Aufnahme von entsprechend
Normen in das BGB.

C. Schuldrechtliche Relevanz

Fiir diese schuldrechtliche Abhandlung der Kryptowadhrungen lohnt sich den-
noch ein Ausblick, inwieweit eine zivilrechtliche Ausgestaltung der Token darauf
Auswirkung hitte und ob eine solche Normierung folglich sinnvoll erscheint.
Orientiert wird sich insbesondere an der Auswirkung einer rechtlichen Anerken-
nung der Token, was sie grundsitzlich'® zu einem absolut geschiitzten Objekt
macht.

I Vertragstypologie: Zeitweise Uberlassung

Eine Sachfiktion hinsichtlich der Token lieBe insbesondere eine einfachere Ein-
ordnung der zeitweisen Uberlassung unter das Vertragsregime des BGB zu.'* Die
hierzu normierten Vertragstypen der Miete, Leihe, Verwahrung und der Pacht
sind gekennzeichnet durch ein Auseinanderfallen von tatsdchlicher Inhaber-
schaft und rechtlicher Zuordnung."” Gibe es ein Eigentum am Token, konnte
auch bei diesen entsprechend getrennt werden. MaBgeblich ist dann nicht mehr
allein das tatsdchliche Faktum der Inhaberschaft durch Niederschrift im DLT.
Vielmehr kann der Eigentiimer des Kryptowerts diesen auch ohne Ubertragung
des Rechts an einen anderen zeitweise liberlassen. Damit lieBen sich die vorge-
nannten Vertragstypen anwenden, und es wire kein Rechtsgeschift sui generis
notig. Dies bote den Vorteil, im Grenzfall auf gesetzlichen Zweifelsregeln zuriick-
greifen zu konnen und ldge ein Leitbild fir AGB-Priffungen dar.'® AuBlerdem
erhoht ein absolutes Recht das Schutzniveau des Tokeninhabers bei Einsatz eines
Intermedidren signifikant. Bei den zuletzt haufig auftretenden Insolvenzen stellt
sich die Frage, inwieweit verwahrte Kryptowahrungstoken herausverlangt wer-
den konnen. Durch ein absolutes Recht kime dem Eigentiimer unproblematisch
ein Aussonderungsrecht nach §47 S. 1 InsO zu.

1I. Delikts- und Bereicherungsrecht

Weiter wire der Inhaber im Delikts- und Bereicherungsrecht gegeniiber einer rein
tatsédchlichen Zuordnung privilegiert. Sowohl bei § 823 BGB als auch bei den

'S Einzig die schlichte Normierung einer Ubertragungsregel, wie zuvor am Beispiel von
§413a BGB lieBe die Frage der Rechtsnatur unbeantwortet.

' Arndt, Bitcoin-Eigentum, S. 131 f..

" Hierzu unter § 3 A.II.

" Fn.4 (§3).
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§812ff. BGB wird auf eine extern ausgestaltete absolute Rechtsposition Bezug
genommen. Genauer bestiinde an den Coins ein sonstiges Recht im Sinne von
§823 Abs. 1 BGB und ihnen kéme der fiir die Eingriffskondiktion §812 Abs. 1
S. 1 Alt. 2 BGB notwendige Zuweisungsgehalt fremden Rechts zu."” Insbesondere
ergidbe sich dadurch ein deutlich erhohter deliktischer Schutz. Zwar findet das
Deliktsrecht de lege lata schon tiber die §§ 823 Abs. 2 und 8§26 BGB Anwendung.
Es ergeben sich aber erhebliche Schutzliicken, wenn der Schadiger nur fahrlissig
handelt.”

I11. Minderjihrigenrecht und gutgliubiger Erwerb

Zuletzt bringt die Anerkennung eines Rechts an den Token §§ 106 ff. BGB zur
Anwendung. Wird der Token nach dem Status quo rein tatsichlich iibertragen,
fehlt es an einer Willenserkldrung fiir den Einwilligungsvorbehalt des § 107 BGB.
Der Minderjahrige kann Kryptowahrungstoken trotz zum Teil erheblichen Wer-
tes und entgegen seiner nur beschriankten Geschéiftsfahigkeit wirksam tibertra-
gen. Ist das zugrunde liegende Rechtsgeschiaft nach § 108 BGB mangels Einwil-
ligung des gesetzlichen Vertreters unwirksam steht ihm zwar ein Anspruch aus
§812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1 BGB zu. Der Bereicherungsschuldner kann sich allerdings
auf § 818 Abs. 3 BGB berufen und muss den Erlds nicht als Surrogat gem. § 816
Abs. 1 S.1 BGB herausgeben. Nicht nur letztgenannter Anspruch stiinde dem
Minderjihrigen bei einem Recht am Token und damit der Qualifizierung als
Verfiigungsobjekt zu. Aullerdem fiele ihm bei einer Sachfiktion der Anspruch
gem. §985 BGB zu. Der Rechtsverlust durch Ubertragung der Token stellt einen
rechtlichen Nachteil gem. § 107 BGB dar und das dingliche Rechtsgeschift wire
ohne Einwilligung des gesetzlichen Vertreters mithin nichtig. Auf den ersten Blick
16st dies zwar Friktionen aus, ist im DLT nicht zwingend ersichtlich, ob der
Gegenliber minderjdhrig und damit den Token nicht wirksam tibertragen kann.*
Es kann damit entgegen der eindeutigen Zuordnung im System zum Auseinan-
derfallen von formeller Zuordnung und materieller Berechtigung kommen. Die
hieraus resultierenden Probleme lassen sich jedoch iiber den gutglaubigen Er-
werb abmildern.” Der Ersterwerb vom beschriankt Geschiftsfahigen ist dadurch
zwar immer noch nicht moglich, da der gutgldubige Erwerb lediglich die fehlende
Berechtigung tiberwindet.”® Mit dem Minderjihrigenschutz steht jedoch ein ge-

' Omlor, Kryptowihrungen im Geldrecht, ZHR 183 (2019), 294 (341).

2 Omlor/ Wilkel Blocher, Zukunftsfinanzierungsgesetz, MMR 2022, 1044 (1044).

21 Zu dieser Problematik unter §2 A.I.2.a)bb).

2 Skauradszun, Kryptowerte im Biirgerlichen Recht, AcP 221 (2021), 354 (382f.); Arndt,
Bitcoin-Eigentum, S. 93 ff.; a.A. Linardatos, Der Mythos vom ,,Realakt* bei der Umbuchung
von Bitcoins — Gedanken zur dinglichen Erfassung von Kryptowéhrungen, JJZ 2019, 181
(210ff.); Gbersichtlich zu den Moglichkeiten eines gesetzlich normierten Vertrauenstatbe-
standes insb. als Register, Miller, Die relative Gesellschafterstellung im GmbH-Recht,
S. 198 ff..

3 Kindl in Hau/Poseck, BeckOK BGB, §932, Rn. 4; Bayer in Grunewald/Maier-Reimer/
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wichtiger und dies rechtfertigender Schutzgegenstand des BGB entgegen. Au-
Berdem lieBe sich fiir eine Erhohung der Verkehrsfahigkeit der Kryptowahrungs-
token durch §935 Abs. 2 BGB streiten. Durch die Sachfiktion erfiillten die Cur-
rency Token zumindest schon teilweise die Anforderungen des dort verwendeten
gegenstandsbezogenen® Geldbegriffs.

1V. Weitestgehend unverdindertes Schuldrecht der Kryptowdhrungen

In Abgrenzung zu diesen Rechtsfolgen ergdben sich fiir das Schuldrecht der
Kryptowidhrungen, insbesondere fiir dessen allgemeinen Teil, keine bedeutenden
Auswirkungen durch ein Privatrecht der Token de lege ferenda. Die schuldrecht-
lichen Grundfragen sind weitestgehend unabhingig von der gegenstiandlichen
Qualifizierung der Kryptowdhrungstoken. Es gibt kein Grund von einer Quali-
fizierung als Wertverschaffungs- und Bringschuld nur aufgrund der Begriindung
einer Rechtsposition abzuweichen. Schuldrechtlich verliert sich hierdurch nicht
der maBgebliche Charakter als alternatives Zahlungsmittel, das unter seinen Ein-
heiten keinen Qualitdtsunterschied aufweist. Ebenso verhilt es sich beim Leis-
tungsstorungsrecht, namentlich dem Verzug, der Unmoglichkeit und der
Schlechtleistung®. Auch kniipft die Frage der schuldrechtlichen Relevanz von
Wertverdnderungen nicht an die gegenstindliche Einordnung des Werttréagers
an. Vielmehr geht es um die vertragliche Risikoverteilung und eine daraus resul-
tierende mogliche Vermehrung oder Verminderung des Leistungsumfangs. Zu-
letzt muss auch bei ndherer Betrachtung des Erfiillungstatbestandes bei § 362
BGB ebenso der Unsicherheitsfaktor durch die Méglichkeit einer Fork proble-
matisiert werden.” Bei der Normierung eines Rechts an den Kryptowédhrungs-
token wire fiir deren Ubertragung zwar eine rechtsgeschiftliche Willenserkli-
rung notig. Einhellig wird fiir einen Ubertragungstatbestand jedoch verlangt,
dass daneben vergleichbar zur Ubergabe aus §929 S. 1 BGB eine Umschreibung
in der DLT treten muss.” Damit bleibt die endgiiltige Inkludierung der Transak-

Westermann, Erman, Vorbemerkung vor § 932, Rn. 2; Heinze in v. Staudinger/Hopfner/Kai-
ser, Staudinger BGB, §932, Rn. 5.

% Zu diesem unter § 2 B.IIL1.2.b).

» Moglich wire jedoch im Gegensatz zur faktischen Ausgestaltung de lege lata ein Rechts-
mangel. Dieser konnte in einer Belastung des Rechts am Kryptowdhrungstoken beispiels-
weise durch eine Verpfindung bestehen. Kein Rechtsmangel wire hingegen gegeben, wenn
der Schuldner das Eigentum am Coin gar nicht iibertragen kann, Vgl. OLG Karlsruhe: NJW
2005, 989 (989 f.); Westermann in Sacker/Rixecker/Oetker/Limperg, Miinchener Kommentar
zum BGB, §435, Rn. 7.

% Hierzu schon unter §4 F.I1.2.e)bb)(4); dies verkennend Linardatos, Der Mythos vom
,Realakt® bei der Umbuchung von Bitcoins — Gedanken zur dinglichen Erfassung von Kryp-
towédhrungen, JJZ 2019, 181 (187f.).

7 Linardatos, Der Mythos vom ,,Realakt® bei der Umbuchung von Bitcoins — Gedanken
zur dinglichen Erfassung von Kryptowédhrungen, JJZ 2019, 181 (212); Skauradszun, Kryp-
towerte im Birgerlichen Recht, AcP 221 (2021), 354 (381); Arndt, Bitcoin-Eigentum, S. 209.
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tion in die DLT weiterhin Teil der geschuldeten Leistung im Sinne von § 362
Abs. 1 BGB.

Hinsichtlich des Verbraucherschutzrechts kann eine Sachfiktion der Coins zur
Anwendung der Verbrauchsgiiterkaufvorschriften aus §§ 474 ff. BGB fiihren. Die
notwendige Korperlichkeit der Warendefinition lieBe sich {iberwinden. Auswir-
kung hitte dies nicht, da sich die Vorschriften weitestgehend mit der Abweichung
vom Soll-Zustand beschéftigen, was durch mangelnde Qualitdtsunterschiede bei
den Kryptowdhrungstoken nicht auftreten kann.?® Das allgemeine Verbraucher-
schutzrecht beschiftigt sich sowieso grundsitzlich nicht mit dem Vertragsinhalt
sondern mit den Modalititen des Vertragsschlusses®, weswegen auch hier die
Ausfiihrung de lege lata zu libertragen wiren.

D. Conclusio

AbschlieBend lasst sich resiimieren, dass ein Privatrecht der Token ein Mehr an
Rechtssicherheit und -klarheit im Vergleich zum Kryptowert als rechtliches
Nullum béte. Dogmatisch belastbar lieBe sich unter rechtlich bestehen Uber-
tragungsregeln, das Vertragsregime und womoglich anwendbare Schutzvor-
schriften subsumieren. Dies geht einher mit einem gesteigerten Schutzniveau fiir
den einzelnen Inhaber, was die teils hohen Werte der virtuellen Konstrukte ver-
langen. Insbesondere die Einstufung als sonstiges Recht im Sinne des § 823 Abs. 1
BGB und die Erfassung von der Eingriffskondiktion boten weitere Restitutions-
moglichkeiten bei fahrldssigem Einwirken auf Kryptowerte. Zudem wire dem
Minderjahrigenschutz des BGB Rechnung getragen und die Lage jeglichen In-
habers in der Insolvenz eines Intermedidres deutlich verbessert. Hingegen wire
fir die grundlegenden Fragen des Schuldrechts insbesondere des allgemeinen
Teils ein Privatrecht der Token ohne weitreichende Auswirkung. Der schuld-
rechtliche Lebenszyklus vom Entstehen der Schuld tiber die Leistungsstorung bis
hin zum Untergang ist im Kern unabhingig von dem Bestehen eines Rechts an
den Kryptowédhrungstoken. Aufgrund der erzeugten Rechtsklarheit und dem
steigenden Schutzniveau ist eine zivilrechtliche Normierung beziiglich der Kryp-
towerte dennoch zu begriilen. Das hier erdrterte Schuldrecht der Kryptowéah-
rungen finde auch auf solch ein Privatrecht der Token de lege ferenda unveran-
dert Anwendung. Abweichungen ergeben sich rein punktuell, wie zuvor erldu-
tert.

% Fn, 157 (§5).
¥ Hierzu unter § 5 A.
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Die einleitend technisch beleuchteten Kryptowdhrungen sind durch die zeitliche
Ankniipfung an den Vorreiter Bitcoin ein relativ neues Phdnomen. Es findet sich
zwar einiges an Literatur zur rechtlichen Behandlung, allerdings liegen kaum
zivilrechtliche Entscheidungen insbesondere in schuldrechtlichen Konstellati-
onen vor. Zu Beginn stellte sich daher die Leitfrage, inwieweit das BGB fiir die
schuldrechtliche Behandlung von Kryptowédhrungen gewappnet ist. Vor allem
die Grundfragen im Schuldrecht zum Schuldobjekt, der Schuldart und der Ge-
fahrtragung sind ungeklart. Dies zieht sich weiter durch das Schicksal solcher
Schuldverhéltnisse, fehlt es in den Zweifelsfillen an einer gesetzlichen Leitlinie.
Durch die iibereinstimmende Verwendung bildet daher vermutungsgemil zu-
néchst das Geldschuldrecht Orientierung fiir den Umgang mit Currency Token.
Sowohl im allgemeinen Diskurs als auch in der juristischen Literatur' werden die
Kryptowahrungen haufig als virtuelles Geld bezeichnet. Allerdings ist bis dato
keine Kryptowahrung Geld im Rechtssinne und gegen den Namensbestandteil
ebenso keine Wahrung. Fiir die Gelddefinition fehlt es insbesondere an der Kern-
eigenschaft als Universaltauschmittel und zumeist auch an einer rechtlichen An-
erkennung. Somit kann als erste Weichenstellung keine direkte Anwendung der
Normen und Konstitute des Geldschuldrechts erfolgen. Notwendig wird der
Umweg iiber eine Analogie im Einzelfall, was pragendes Merkmal dieser schuld-
rechtlichen Abhandlung ist. Uberzeugen mag weder eine Generalanalogie zur
Behandlung der Geldschuld noch eine privatautonome Angleichung an eben
diese Regeln. Ex post zeigt sich solch ein Vorgehen als oberflichliche und um-
ginge die erforderliche Auseinandersetzung mit der vergleichbaren Interessen-
lage. Da sich die gesetzliche Verwendung des Begriffes Geld vielfach an den Geld-
eigenschaften orientiert, ist die Bestimmung der Gelddefinition nicht nur eine
begriffliche Spielerei. Beispielsweise bauen die Naturalrestitution aus §249
Abs. 2 BGB und die Verzugszinsen aus § 288 BGB auf der Funktion als Univer-
saltauschmittel.

Die dadurch erforderliche tiefergehende Analyse der Normen zur Vorberei-
tung eines Interessenvergleichs macht deutlich, dass es sich beim Geldschuldrecht
um ein heterogenes Gebilde handelt. Wie an der Aufwertung nach der Geschéfts-
grundlagenldsung gezeigt, wurden einige Konstitute durch bestimmte Ereignisse
angestoBen. So divergieren die Normen des Geldschuldrechts in ihrer Historie

"Fn. 11 (§5).
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und damit einhergehend auch in ihrer Zwecksetzung. Entsprechend muss sich
wiederum eine Generalanalogie durch das Fehlen eines homogenen Normkom-
plexes verbieten.

In Folge des dadurch ndtigen Analogiebediirfnisses im Einzelfall ergeben sich
Unsicherheiten in der schuldrechtlichen Behandlung der Kryptowdhrungen.
Dies zeigt sich anhand der oft widerstreitenden Positionen, welche schon bei der
Einordnung des Tokens als Schuldobjekt beginnen. Nicht nur deshalb sind die
Reformvorschlage fiir ein Privatrecht der Token zur Verbesserung der Inhaber-
stellung und der Rechtssicherheit zu begriilen. Insbesondere kann so ein deutlich
erhohtes Schutzniveau im Delikts- und Bereicherungsrecht erreicht werden. Eine
Liicke besteht bis dahin bei dem fahrlassigen Handeln eines Dritten. Dies kann
aufgrund der teilweise hohen Kurse zur Verletzung erheblicher vermogenswerter
Interessen des Token-Inhabers fithren. Ansonsten verbleibt es allerdings auch
dann hinsichtlich des Kryptowadhrungsschuldrechts weitestgehend beim Analo-
giebediirfnis zum Geldschuldrecht und den daraus resultierenden Unsicherhei-
ten. In Bezug auf das als Blaupause dienende Geldrecht sah jedoch schon der
Gesetzgeber wenig Raum und Bediirfnis fiir eine extensive Normierung im BGB.?
Erst recht muss daher gegen ein Sonderschuldrecht fiir die im Vergleich weniger
verbreiteten Kryptowdhrungen eingetreten werden. Im sich schnell verdndern-
den Krypto-Kosmos verliert vieles womdglich an Bedeutung und praktisch re-
levantes zeigt sich erst spéter.’ Eine Inkludierung weitreichender Schuldrechts-
normen fiir jegliches Phdnomen, wie etwa das der Currency Token, wiirde das
BGB noch uniibersichtlicher machen.* Das Schuldrecht richtet sich sowieso zu
meist nicht an besonderen Gegenstanden als Schuldinhalt. Zur Beseitigung der
kryptoschuldrechtlichen Unsicherheit muss vielmehr auf den juristischen Dis-
kurs und die Rechtsprechung anhand praktisch relevanter Fille verwiesen wer-
den. Diesbeziiglich tragt die Arbeit bei und zeigt ihren Mehrwert in der teleolo-
gischen Kategorisierung der geldschuldrechtlichen Normen und Konstitute zur
analogen Ubertragung auf die Kryptowihrungsschuld. Die sich dadurch erge-
benden vier Normgruppen bilden eine systematisch und dogmatisch belastbare
Leitschnur fiir eine schuldrechtliche Behandlung der Currency Token. Unter-
scheiden ldsst sich in vier verschiedene teleologische Ankniipfungen im Geld-
schuldrecht:

1. Ankniipfungspunkt ist bei der ersten Gruppe von schuldrechtlichen Normen
und Konstituten die Eigenschaft als fungibles Zahlungsmittel. Daraus resul-

* Mugdan, Die gesamten Materialien zum BGB, Band IT Motive, S. 7 (Rn. 13).

* Vgl. in der Entwurfsfassung der MiCAR (COM (2020) 593) waren nach ErwG. 26 zu-
néchst die algorithmischen Stablecoins vom Anwendungsbereich ausgeschlossen. Thre Re-
levanz zeigt sich erst zeitlich spater am Kollaps des Terra-Luna-Netzwerks.

4 Zugespitzt verlangt Flume, Die Anderung des BGB durch das Fernabsatzgesetz, ZIP
2000, 1427 (1429) vom Gesetzgeber Respekt bei Anderung des Kulturdenkmal BGB und
Hensen, Das Fernabsatzgesetz oder: Man konnte heulen, ZIP 2000, 1151 (1151 f.) hilt man-
che Gesetzesdnderung zum Heulen.
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tiert die Schuldart der Wertverschaffung, die Einordnung als Bringschuld, der
tatbestandliche Ausschluss von § 275 BGB, die vereinfachten Verzugsvoraus-
setzungen und die mangels Qualitdtsunterschiede fehlende Moglichkeit der
Schlechtleistung.

2. Die zweite Kategorie orientiert sich an den Geldfunktionen insbesondere der
Eigenschaft als Universaltauschmittel. So ist es bei den auf Geld laufenden
Ersatzanspriichen, wie etwa §§ 249 Abs. 2, 346 Abs. 2 BGB und der Verzugs-
verzinsung nach § 288 BGB.

3. Die dritte Normgruppe macht wahrungsrechtliche Elemente fruchtbar. Dar-
unter einordnen lassen sich zuvorderst der gewohnheitsrechtliche Nominalis-
mus und das PrkG.

4. Der vierte und letzte Komplex legt die iiblichen Parteiinteressen zugrunde.
Nach deren Abwiagung wird bei der Aufwertung in der Geschiftsgrundlagen-
16sung, der allgemeinen Risikoverteilung aus §§269, 270 BGB und der Erset-
zungsbefugnis des § 244 BGB vorgegangen.

Fiir die Ubertragung des geldschuldrechtlichen MaBstabs auf die Kryptowih-
rungsschuld gilt daran ankniipfend folgendes:

Die Normen mit Bezug zu den Geldfunktionen und solche mit dem Zweck des
Wihrungsschutzes verschlieBen sich durch nicht-vergleichbare Interessenslage
einer entsprechenden Anwendung. Kryptowahrungen sind mangels Staatsbezug
keine Wahrung im Rechtssinne und dem Telos des Wahrungsschutz fehlt es des-
halb am Schutzgut. Ebenso liegen bei den Kryptowdhrungen zumeist nicht die
Geldfunktionen vor, insbesondere erfiillt keine bis dato die priméire Eigenschaft
als Universaltauschmittel.

Orientiert sich die geldschuldrechtliche Norm oder das geldschuldrechtliche
Konstitut hingegen an der Verwendung als fungibles Zahlungsmittel, gelten die
Regeln auch fiir die Kryptowdhrung. Thre Einheiten, die Currency Token, sind
ebenso fungible Werttriager ohne Qualitdtsunterschiede.

Bei der letzten Kategorie in Abbildung der Verkehrspraxis und der Parteiin-
teressen muss im Einzelfall mit den praktischen Gegebenheiten bei den virtuellen
Wihrungen verglichen werden. Es besteht aber durch die technische Divergenz
berechtigter Zweifel an einer analogen Anwendung.
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1. Bitcoin ist nicht der Ursprung der Blockchain und der virtuellen Wahrungen,
sondern griindet seinen Erfolg in der Verkniipfung bereits vorhandenen techni-
schen Grundkonzeptionen.

2. Kryptowédhrungen werden durch die drei Grundsdulen der Kryptographie,
der dezentralen Konsensfindung und der Transaktionsstruktur charakterisiert.

3. Kryptowdhrungen sind die Gesamtheit ihrer Currency Token. Diese sind
wiederum virtuelle Einheiten auf der DLT, denen selbst kein intrinsischer Wert
zukommt und die ihre Funktion nur in der Erwartung des Einsatzes als Zah-
lungsmittel finden. In ihrer Idealform ermdglichen Kryptowdhrungen daher ei-
nen intermedidrbefreiten Zahlungsverkehr.

4. Die Einheiten sind als gesetzlich nicht besonders geschiitztes Immaterialgut
ein rechtliches Nullum und werden rein tatsichlich tibertragen. Deshalb sind sie
nicht Gegenstand der Nichtleistungskondiktion (§812 Abs.1 S.1 Alt.2 BGB)
und ebenso kein sonstiges Recht im Sinne des § 823 Abs. 1 BGB.

5. Kryptowdhrungen sind kein Geld im Sinne des BGB, da sie keines der
zweigliedrigen Begriffsverstidndnisse erfiillen.

6. Kryptowédhrungen sind keine Wéhrung im Rechtssinne.

7. Vertrige mit Inhalt der Kryptowédhrungsschuld als charakteristische Leis-
tung sind bei der dauerhaften Uberlassung ein Kaufvertrag (§§433, 453 Abs. 1
S.1 Alt. 2 BGB) und bei zeitweiser Uberlassung ein Vertrag sui generis.

8. Der Erwerb mit Kryptowdhrungstoken ist als Tausch- und nicht Kaufver-
trag einzustufen, wahrend unter anderem bei Miet-, Werk- und Dienstvertriagen
die Currency Token Inhalt der Gegenleistung sein konnen.

9. Kryptowahrungsschulden sind grundsétzlich wie Geldschulden Wertver-
schaffungsschulden und nicht Sach- bzw. Gattungsschulden. Bei ausnahmsweise
abweichender Vereinbarung ist eine Stiick- oder Gattungsschuld moglich.

10. Kryptowédhrungsschulden sind wie Geldschulden modifizierte Bring-
schulden. Jedoch folgt dies nicht aus analoger Anwendung des §270 BGB, son-
dern aus der Natur des Schuldverhiltnisses gem. §269 Abs. 1 BGB.

11. In der Leistungsstorung durch Verzug ist § 286 Abs. 3 S. 1 BGB analog auf
Kryptowidhrungsschulden anzuwenden, wihrend sich § 288 BGB einer analogen
Anwendung entzieht.

12. Wie bei der Geldschuld tritt auch bei der Kryptowéhrungsschuld der Tat-
bestand des § 275 BGB zu meist nicht ein, weswegen der Schuldner im Regelfall
Currency Token zu haben hat.
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13. Ublicherweise werden die Coins der Kryptow#hrung nicht schlecht geleis-
tet, insbesondere treten aufgrund einer Stiickelung oder Historie keine Qualitats-
unterschiede ein und ist eine strafrechtliche Einziehung beim unbedachten Drit-
ten nicht moglich.

14. Kryptowdhrungsschulden haben einen nominalistischen Schuldinhalt,
welcher jedoch nicht aus der analogen Anwendung des gewohnheitsrechtlichen
Nominalismus der Geldschuld, sondern aus der iiblichen Parteivereinbarung re-
sultiert.

15. Das PrKG ist weder unmittelbar noch analog auf Kryptowéahrungsschul-
den anwendbar.

16. Eine Aufwertung der Kryptowahrungsschulden vollzieht sich nach der zur
Geldschuld entwickelten Geschiftsgrundlagenlosung, weswegen auch dort das
zum Vertragsschluss voraussehbare Mal} der Wertveranderung entscheidend ist.
Der Anwendungsbereich ist daher bei volatilen Currency Token enger. Aller-
dings kann es in Grenzfillen dennoch zur Anwendung des § 313 BGB kommen,
beispielsweise bei unerwarteten Wertveranderung eines von den Parteien fiir sta-
bil erachteten wertreferenzierten Token oder E-Geld-Token.

17. Die Erfiillung nach § 362 Abs. 1 BGB tritt bei der Kryptowadhrungsschuld
auflosend bedingt (analog § 158 Abs. 2 BGB) durch den Ausschluss der Neuzu-
ordnung der transferierten Token aus dem Konsens mit der Transferierung der
Coins in einer Anzahl von Bestitigungen, die regelméBig Bestand hat, ein.

18. Die Leistung von Currency Token auf eine Geldschuld ist wie der umge-
kehrte Fall eine Erfiillung Statt gem. § 364 Abs. 1 BGB.

19. § 244 BGB ist nicht analog auf Kryptowahrungsschulden anwendbar.

20. Kryptowahrungs- und Geldschulden sind mangels Gleichartigkeit nicht
gegeneinander aufrechenbar.

21. Kryptowéhrungstoken sind keine digitalen Produkte im Sinne des § 327
Abs. 1 BGB.

22. Die vornehmliche Anonymitit auf dezentralen Kryptohandelsplitzen
samt der fehlenden Erkennbarkeit der Verbraucherstellung ist ohne Relevanz auf
das Vorliegen eines Verbrauchervertrages.

23. Der Erwerb von und mit Currency Token fillt unter den Anwendungs-
bereich des §312 Abs. 1 BGB. Nur die umgekehrte Leistungsbeziechung bei Ver-
duBerung von Coins durch den Verbraucher gegen Geldzahlung des Unterneh-
mers ist exkludiert.

24. Bei dem Erwerb von nicht wertstabilen Kryptowahrungstoken durch den
Verbraucher ist das Verbraucherwiderrufsrecht analog §312g Abs. 2 Nr.8 BGB
ausgeschlossen.

25. Currency Token sind keine Waren und fallen daher nicht unter die Vor-
schriften des Verbrauchsgiiterkaufs nach §§474 ff. BGB

26. Auf das Krypto-Lending sind die Vorschriften iiber Verbraucherdarlehen
(§§491 ff. BGB) weder unmittelbar noch analog anwendbar.
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