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Am 14. Juni 2018 wurde anlasslich des Notariatstages des Verbandes berni-
scher Notare ein Weiterbildungsteil zum Thema «Notariat und digitale Welt»
durchgefuhrt. Prof. Dr. Mirjam Eggen zeigte in ihrem Referat Moglichkeiten
der Vertragsschliessung und -erfullung mittels Blockchain-Technologie auf.
Prof. Dr. Stephan Wolf und Dr. Martin Eggel stellten uberblicksartig die Aus-
wirkungen der Digitalisierung insbesondere auf das Zivilrecht und die nota-
rielle Praxis dar. Insgesamt wurde mit dem Weiterbildungsanlass eine grosse
Sensibilisierung fir die vielfaltigen, mit der Thematik einhergehenden Proble-
me erreicht.
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1. Einleitung

[Rz 1] Die Verlagerung des Rechtsverkehrs in die digitale Welt ist eine seit der Kommerziali-
sierung des Internets in den Neunzigerjahren fortschreitende Entwicklung, welche durch neue
Technologien wie die Blockchain zusatzlichen Aufwind erhalt. Weil das Thema auch fiir die no-
tarielle Praxis von zunehmender Bedeutung ist, war der Weiterbildungsteil des Notariatstages des
Verbandes bernischer Notare dem Thema «Notariat und digitale Welt» gewidmet. Dazu konnte
die Prasidentin des Verbandes, BirciT BieDERMANN, Rechtsanwaltin und Notarin, eine grosse Zahl
von Notarinnen und Notaren begriissen. Die Veranstaltung bot eine willkommene Gelegenheit,
einen Uberblick {iber das Notariat und die Aufgaben der Urkundspersonen in der digitalen Welt
zu gewinnen sowie diesbeziiglich bestehende offene Fragen anzusprechen und zu diskutieren.

2. Privatrecht auf der Blockchain

[Rz 2] Prof. Dr. Mirjam EGGEeN, Rechtsanwiltin, LL.M., assoziierte Professorin fiir Privatrecht und
Finanzmarktrecht an der Universitat Bern, hielt ein Referat iiber die Blockchain, in welchem sie
iiber die vertragsrechtlichen Mdoglichkeiten der Blockchain-Technologie sowie die Natur und den
Einsatz von Tokens sprach. Die Blockchain wird als eine digitale Datenbank verstanden, welche
Transaktionen aufzeichnet und diese mit einer Signatur versieht. Inhalt einer solchen Transak-
tion kann alles sein, was sich digital erfassen und speichern ldsst — d.h. ein Bild, eine Zahlen-
folge oder ein Textdokument. Die einzelnen Transaktionen werden zusammengeschlossen und
zu einem Block angeordnet. Diese Blocke werden aneinandergereiht und bilden eine Kette — die
Blockchain — welche durch neue Blocke stetig erweitert wird. Sind die Blocke gebildet und an
die Kette gereiht, ist eine Manipulation der verankerten Transaktionen nur sehr schwer moglich.
Dies resultiert primdr aus dem Umstand, dass die Blockchain dezentral und redundant auf den
Rechnern aller Nutzer abgelegt wird. Urspriinglich wurde die Blockchain vorwiegend fiir den
Handel mit Kryptowahrungen wie Bitcoin verwendet. Heute ist es technisch moglich, alle Ver-
mogenswerte, welche sich digital abbilden lassen, auf einer Blockchain zu handeln. Die digitale
Abbildung der Vermogenswerte erfolgt mit Tokens. Damit die Vermogenswerte Uibertragen wer-
den konnen, wird der den Vermogenswert reprasentierende Token vom bisherigen Inhaber auf
einen weiteren Teilnehmer der Blockchain umgebucht.

[Rz 3] Die vertragsrechtlichen Geschéifte auf der Blockchain werden in zwei Dimensionen aufge-
teilt: die Vornahme eines Rechtsgeschafts und dessen blosse Dokumentation. Beides ist sowohl
bei Verpflichtungs- als auch bei Verfiigungsgeschiften moglich. Daraus ergeben sich vier interes-
sante Anwendungsfille der Blockchain im Vertragsrecht. (1) Die Blockchain als Vertragsregister
(Dokumentation Verpflichtungsgeschéft): Die Dokumentation von Vertragsabschliussen auf der
Blockchain eignet sich insbesondere darum, weil deren Manipulation nur sehr schwer moglich
ist. Durch die digitale Dokumentation wird den Parteien der Nachweis erleichtert, dass ein be-
stimmter Vertrag effektiv abgeschlossen worden ist. Praktische Bedeutung erlangt das auf der
Blockchain basierende Vertragsregister insbesondere in Konstellationen, in denen Parteien eine
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Vielzahl gleichartiger Vertrage abschliessen, etwa im Handel mit Finanzinstrumenten. Die Ak-
zeptanz solcher Vertragsregister und Vertragsdokumentationen als Beweismittel vor Gericht ist
heute aber noch ungewiss. (2) Der Vertragsabschluss auf der Blockchain (Abschluss Verpflich-
tungsgeschaft): Der Abschluss von Vertrdgen auf der Blockchain allein ist bis anhin in der Praxis
nur von geringer Bedeutung, da er haufig mit der Vertragserfiillung verbunden wird oder ausser-
halb der Blockchain stattfindet. (3) Eigentumsregister auf der Blockchain (Dokumentation Ver-
fiigungsgeschift): Offentliche Register wie das Grundbuch konnten kiinftig auf der Blockchain
dokumentiert werden. Dadurch wiirde der Intermediar, das Grundbuchamt, durch ein Compu-
tersystem ersetzt. Vorteil eines dezentralisierten Eigentumsregisters ist, dass die Zuganglichkeit
erhoht wird und Geschifte schneller abgewickelt werden konnen. In der Schweiz ist ein Trans-
fer des Grundbuches auf die Blockchain aber wenig naheliegend. (4) Ubertragungssystem auf
der Blockchain (Abwicklung Verfiigungsgeschift): Voraussetzung fiir die eigentliche Erfillung
des Vertrages auf der Blockchain ist, dass die rechtlichen Bedingungen fiir eine Ubertragung der
fraglichen Vermogenswerte mit der Umbuchung des Tokens auf der Blockchain eingehalten wer-
den kénnen. Dazu ist erforderlich, dass ein giiltiger Rechtsgrund fiir die Ubertragung vorliegt
und der neue Eigentimer die tatsdchliche Herrschaft — den Besitz — an der Sache erlangt. Die
blosse Verschiebung des Tokens auf den neuen Eigentiimer geniigt zum Besitziibergang nicht.
Es muss dem Kaufer vielmehr ermoglicht werden, den durch den Token reprasentierten Vermo-
genswert nach der Verschiebung effektiv zu beherrschen. Dies kann erreicht werden, indem der
Vermogenswert als Smart Property in die Blockchain aufgenommen wird. Smart Property liegt
vor, wenn ein Gegenstand durch einen Token auf der Blockchain vertreten ist und der jeweilige
Inhaber des Tokens in der realen Welt auf den Gegenstand zugreifen kann. Der Gegenstand muss
erkennen, dass genau die Person auf ihn zugreifen will, die auf der Blockchain tiber den Token
verflgt. Dies wird durch einen Smart Contract erreicht. Sobald der Token auf der Blockchain
verschoben wird, ermoglicht dieses Computerprogramm dem Kaufer, auf den Vermdgenswert
zuzugreifen. Der Kaufer erhilt damit die tatsdchliche Herrschaft iber den Vermogenswert.

[Rz 4] Es bestehen somit durchaus Moéglichkeiten, Vertrage tiber die Blockchain abschliessen und
abwickeln zu konnen. Die Rechtswissenschaft ist dabei gefordert, diese Mechanismen so aus-
zugestalten, dass rechtssichere Transaktionen moglich sind. Nach Ansicht der Referentin ist es
deshalb absehbar, dass Anwalte und Notare in Zukunft vermehrt mit IT-Fachleuten zusammen-
arbeiten werden, um diese neuen Moglichkeiten der Vertragsabwicklung technisch realisieren zu

konnen.

3. Auswirkungen der Digitalisierung insbesondere auf das Zivilrecht und
die notarielle Praxis

[Rz 5] Prof. Dr. StepHAN WoLF, Flrsprecher und Notar, ordentlicher Professor fiir Privatrecht so-
wie Notariatsrecht an der Universitdt Bern, und Dr. MarTIN EGGEL, Rechtsanwalt, LL.M., Oberas-
sistent am Zivilistischen Seminar der Universitat Bern, naherten sich der Thematik von zwei Sei-
ten: Einmal wurden die Auswirkungen der Digitalisierung im Allgemeinen auf ein spezifisches
Rechtsgebiet — das Erbrecht — betrachtet, anschliessend eine spezifische Innovation der Digitali-
sierung — namlich Kryptowahrungen — und ihre Auswirkungen auf das Zivilrecht im Allgemei-
nen, wobei beide Mal insbesondere die notariellen Beziige untersucht wurden. Im Sinne einer
Vorbemerkung wurde festgehalten, dass es zunachst wichtig ist, auch bei digitalen Vorgangen die
faktische Ebene strikt von der juristischen Ebene zu trennen. Beispielsweise konnen die Zugangs-
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daten fiir ein Bankkonto so aufbewahrt werden, dass im Todesfall oder bei spaterer Urteilsunfa-
higkeit eine Vertrauensperson darauf zugreifen kann. Ob die Vertrauensperson dies dann auch
tun darf oder gar muss, ist damit jedoch ebenso wenig gesagt, wie ob ihr die Vertretungs- und
Verfiigungsmacht tiber das Konto zukommt.

[Rz 6] Der Zugang zur Thematik Digitalisierung und Erbrecht erfolgte durch allgemeine Ausfiih-

rungen zum Begriff des digitalen, vererblichen Vermogens.

[Rz 7] Unter dem digitalen Vermogen einer Person werden die ihr zugeordneten digitalen Daten
verstanden, welche unter Umstanden einen erheblichen finanziellen Wert aufweisen konnen. Zu
denken ist etwa an digitale Musikbibliotheken, eintragliche YouTube-Kanile oder Guthaben in
Kryptowahrungen. Hinsichtlich dieser Bestandteile des digitalen Vermogens fragt sich, wie sie

juristisch zu qualifizieren und welche davon erbrechtlich relevant sind.

[Rz 8] Digitales Vermogen, welches auf physischen Datentrédgern abgelegt ist, wird in der Praxis
der Einfachheit halber haufig einheitlich mit dem Datentréger als klassisches Eigentum qualifi-
ziert. Aus der Optik des Erbrechts stellt sich dabei die Frage, ob den Daten dasselbe erbrechtliche
Schicksal widerfahren soll wie dem Datentrédger, auf dem sie gespeichert sind. Insbesondere bei
Kryptowdhrungen ist es denkbar, dass hinsichtlich des gespeicherten Zugangsschliissels eine an-
dere Anordnung getroffen wird als fiir die Hardware, auf der er sich befindet. Ob der digitale
Vermogenswert als solcher gesondert betrachtet werden soll, hangt von der Art des digitalen Gu-
tes und insbesondere auch vom Willen des Erblassers ab. Da digitale Daten selbst aber mangels
Sachqualitdt nicht eigentumsfahig sind, sind andere rechtliche Verhiltnisse und Institute von
Bedeutung. So kann digitales Vermogen aus Lizenz- oder Nutzungsrechten bestehen, wie dies
bei digitalen Musikbibliotheken regelmassig der Fall ist. Denkbar sind auch vertragliche Rechts-
verhiltnisse, wie sie z.B. zwischen dem Betreiber eines YouTube-Kanals und der Videoplattform
hinsichtlich einer anteilsmassigen Verteilung der Werbeeinnahmen vorkommen. Weiter konnen
auch Urheberrechte zum digitalen Vermogen zdhlen. Bei Kryptowahrungen handelt es sich nach
Ansicht der Referenten um rein faktische Vermogensgegenstdande (siehe dazu Rz 15), die jedoch
auch von der Universalsukzession erfasst werden und Teil des digitalen Vermogens bilden.

[Rz 9] Damit die Gegenstdnde des Erblassers nach dem Prinzip der Universalsukzession von Ge-
setzes wegen (Art. 560 des Zivilgesetzbuches [ZGB]) auf dessen Erben tibergehen kénnen, miis-
sen sie vererblich sein. Bei Personlichkeitsrechten und hochstpersonlichen Rechtsverhaltnissen
ist die Vererblichkeit nicht gegeben. Nach Ansicht der Referenten ist hier aber jeweils genau zu
untersuchen, ob nicht doch vertragliche Verhiltnisse bestehen, die solche personlichen Inhalte
schiitzen und immerhin jedenfalls teilweise gleichwohl auf die Erben iibergehen. Zu fragen ware
etwa, ob, wenn der Erblasser vertraglich die Loschung eines Social Media Profils verlangen kann,
dies nicht auch den Erben zustehen miisste. Kein vererbbarer Vermogenswert liegt im Ubrigen
dann vor, wenn der Tod des Erblassers nach den Nutzungsbedingungen zuldssigerweise einen

Beendigungsgrund des betreffenden Rechtsverhiltnisses darstellt.

[Rz 10] Anschliessend wurde die Frage behandelt, wie nun mit diesem digitalen Vermogen in
Nachlassplanung und Nachlassabwicklung umzugehen ist.

[Rz 11] Die Referenten riefen in Erinnerung, dass die Nachlassplanung auch bei digitalem Vermo-
gen an die erbrechtlichen Formvorschriften gebunden ist. Der Erblasser kann dabei Gegenstande
aus seiner Erbschaft namentlich mittels einer Erbeinsetzung und Teilungsvorschriften oder der
Anordnung eines Vermiachtnisses zuwenden. Haufig bieten Onlinedienste jedoch die Moglich-
keit, durch elektronische Eingaben Dispositionen hinsichtlich der digitalen Inhalte nach dem

Tod zu treffen. Auch hier ist jeweils genau zu unterscheiden: Handelt es sich dabei materiell um
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Verfiigungen von Todes wegen, weil bestimmte Inhalte einer Person von Todes wegen zugewen-
det werden sollen, liegt ein Formmangel vor. Wird jedoch festgehalten, dass bspw. ein Profil einer
Kiinstlergruppe nach dem Tod eines Gruppenmitgliedes von den anderen weiterbetrieben wer-
den soll, ist darin gegebenenfalls eine gesellschaftsrechtliche Anwachsungsklausel zu erblicken,
deren Errichtung an keine besondere Form gebunden ist. Aus Praktikabilitatsgrinden empfehlen
die Referenten, diese internen Mechanismen wenn moglich parallel und kongruent zur formgiil-

tigen Errichtung von Verfigungen von Todes wegen zu nutzen.

[Rz 12] Weil der Zugriff zu digitalem Vermogen in der Regel durch Zugangsdaten geschiitzt ist,
sollte im Einzelfall gepriift werden, diese den Angehorigen, dem Willensvollstrecker oder ei-
ner Vertrauensperson weiterzugeben. Dabei sei aber stets mit einzubeziehen, dass dies erhohtes
Missbrauchspotential mit sich bringt. Nicht empfehlenswert sei jedenfalls die Nennung von Pass-
wortern und dergleichen in den Verfiigungen von Todes wegen selbst, dies aus Uberlegungen der
Geheimhaltung und des jeweiligen Aktualisierungsbedarfes.

[Rz 13] Was die Nachlassabwicklung betrifft, wurde etwa auf die Pflicht zur Inventarisierung auch
vererblicher digitaler Vermogenswerte hingewiesen. So sind Nutzungsrechte an digitalen Medi-
ensammlungen regelmaissig nach dem Verkehrswert aufzunehmen, Kryptowéahrungen als fakti-
sche Positionen sind wie Wertschriften nach ihrem aktuellen Wert zu bemessen. Dagegen werden
Vertragsverhéltnisse — etwa zwischen einem Autor und einer Videoplattform - selbst nicht inven-

tarisiert, jedoch die daraus bereits bestehenden Forderungen.

[Rz 14] Anschliessend widmeten sich die Referenten der Frage, in welcher Weise Kryptowdhrungen
— als eine spezifische, auf der Blockchain basierende Innovation — im notariatsrelevanten Privat-
recht bedeutend werden.

[Rz 15] Zunichst wurde die Frage behandelt, wie denn Kryptowédhrungen — am Beispiel von Bit-
coins — rechtlich zu qualifizieren sind. Vorab wurde dabei die Frage aufgeworfen, ob es sich um
sogenanntes Geld im weiteren Sinne handelt, sofern ihnen eine Tausch- und Zahlungsmittelfunk-
tion zukommt. Die Referenten lehnen diese Ansicht jedoch — mit Blick auf ihre hauptsdchliche
gegenwartige Funktion als Spekulationsobjekt — ab und verneinen dementsprechend etwa die
Anwendung von Art. 84 des Obligationenrechts (OR) (Zahlung in Landeswahrung) oder eine
Vollstreckung nach Bundesgesetz tiber Schuldbetreibung und Konkurs (SchKG). Ohnehin wa-
re hier — selbst bei einer Qualifikation als Geld i.w.S. — jeweils im Einzelfall zu priifen, welche
Normen nun zur Anwendung kommen koénnten. Was die rechtliche Qualifikation i.e.S. betrifft
wurde nach dem Ausschlussprinzip vorgegangen: Da die Verbindung unter den Teilnehmern ei-
ner Kryptowdhrung in der Regel zu wenig intensiv ist, handelt es sich dabei grundsatzlich nicht
um relative Rechte wie Vertragsverhiltnisse oder einfache Gesellschaften. Kryptowahrungen sind
auch keine Sachen, da ihnen insbesondere das Element der Korperlichkeit fehlt, womit an ihnen
auch kein Eigentumsrecht bestehen kann. Eine Mindermeinung befiirwortet demgegeniiber ei-
ne Ausweitung des herkommlichen Sachbegriffs auf digitale Daten. Der Gesetzgeber sieht auch
keinen Rechtsschutz von Kryptowahrungen durch Immaterialgiterrechte vor. Aufgrund des ge-
ringen schopferischen Werts einer solchen Zahlenfolge kommt dem Kryptoguthaben schliesslich
auch kein eigenes Urheberrecht zu. Das fiihrt STepHAN WoLF und MarTiN EGGEL — wie im Ubrigen
auch bereits Mirjam EGGEN — zum Schluss, dass es sich bei Kryptowdhrungen um Vermogenswer-
te ohne Rechtsqualitit und damit um rein faktische Positionen handelt, wie dies etwa auch bei
Goodwill der Fall sei. Die Lehre befasst sich damit besonders im Zusammenhang mit Kaufvertra-
gen und erklért diesbeziiglich den Erwerb faktischer Positionen mit Tauschwert als zuldssig. Eine
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Ubertragung solcher Giiter kann folglich nur durch Ubergabe der faktischen Verfiigungsmacht,

nicht aber durch Ubertragung eines Rechts erfolgen.

[Rz 16] Hinsichtlich moglicher betroffener Rechtsgebiete wurde noch einmal auf die erbrechtliche
Relevanz hingewiesen, um dann die Moglichkeit einer Liberierung von Gesellschaftskapital und des

Grundstiickerwerbs mit Kryptowdhrungen zu thematisieren.

[Rz 17] Es ist denkbar, Aktienkapital in Kryptowdhrungen zu liberieren. Um eine Barliberierung
kann es sich dabei nicht handeln, weil den Kryptowahrungen keine Geldqualitdt zukommt und
die vorgesehene Hinterlegung der Einlage bei einem dem Bankengesetz unterstellten Institut
(Art. 633 Abs. 1 OR) (gegenwartig) nicht moglich ware. Vielmehr liegt eine Sachliberierung vor:
Unter Sacheinlage wird generell die Leistung von Aktiven zur Deckung der Aktienkapitaleinla-
ge verstanden, auch wenn diese den Sachbegriff nicht erfillen. Das Handelsregisteramt Zug hat
hierzu bereits ein Merkblatt erlassen, wonach zumindest die Wahrungen Bitcoin und Ether ohne
weiteres als Sachliberierung anerkannt werden. Ein Vermogenswert kann nur dann als Sachein-
lage dienen, wenn er insbesondere aktivierbar, frei iibertragbar, frei verfiigbar und verwertbar
ist, was bei den genannten Kryptowahrungen mit hoher Marktkapitalisierung gegeben sein diirf-
te. Der Griindungsbericht muss zudem eine genaue Beschreibung der Art und des Zustandes
der Sacheinlage beinhalten. Die Griinder miissen insbesondere iiber die Angemessenheit der Be-
wertung Rechenschaft ablegen. Infolge starker Wertschwankungen ist fiir Kryptowahrungen eine
Sicherheitsmarge einzuberechnen. Die Urkundsperson nimmt eine formelle Uberpriifung der Be-

lege vor, ohne allerdings das Bestehen der angegebenen Rechtsverhiltnisse zu bezeugen.

[Rz 18] Da es sich bei Kryptowdhrungen nicht um Geld handelt, liegen bei Austauschvertragen
folglich keine Kauf- sondern Tauschvertrige vor. Auf solche finden nach Art. 237 OR grundsitzlich
die warenspezifischen Kaufvertragsnormen Anwendung. Fiir den Notar sei wichtig, die Klient-
schaft zunachst auf die teilweise offenen Rechtsfragen hinzuweisen. Anschliessend hat er zu kla-
ren, was die Parteien genau wollen. Es kann einmal sein, dass die Parteien den festgesetzten Be-
trag in Kryptowahrungen als massgeblich und ausschliesslich betrachten. Diesfalls ist insbeson-
dere auf die Risikoverteilung hinsichtlich Wertschwankungen und unterschiedliche Steuerfolgen
hinzuweisen. Dann ist es denkbar, dass die Parteien zwar ausschliessliche Leistung in einer be-
stimmten Kryptowahrung wollen, aber eine echte Wahrung als massgebliche Referenzgrosse zur
Bestimmung des Leistungsumfangs heranziehen. Und schliesslich wire es auch mdglich, dass ei-
ne Leistung zwar alternativ in Landeswahrung oder Kryptowédhrung erfolgen konnen soll, aber
fir die Wertfestlegung im Sinne des Leistungsumfangs nur eine Kryptowahrung massgeblich
sein soll. Schliesslich empfiehlt es sich auch, genau festzulegen, was fiir (faktische) Handlungen
vorzunehmen sind, damit die Ubertragung der Kryptowihrung als erfiillt zu betrachten ist.

[Rz 19] Die abschliessende kurze Fragerunde — aber auch schon die Teilnehmerzahl — hat gezeigt,

dass es sich bei den aufgeworfenen Problemkreisen langst nicht mehr um vollig exotische Falle
handelt, sondern dass sich die Praxis damit durchaus konfrontiert sieht.

Tosias Burr, MLaw, Wissenschaftlicher Assistent am Zivilistischen Seminar der Universitat Bern.
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