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Vorwort
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lungsdiensterichtlinie (COM[2023] 366 final vom 28.06.2023) und eine Zah-
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Zu groflem Dank bin ich zudem auch der Johanna und Fritz Buch Gedédcht-
nis-Stiftung verpflichtet, deren groBziigiger Druckkostenzuschuss die Veroffent-
lichung dieser Arbeit gefordert hat.

Weiter danke ich allen Mitarbeiterinnen und Mitarbeitern des Lehrstuhls und
Frau Happel-Schifer fiir den freundschaftlichen und kollegialen Zusammenhalt
am Lehrstuhl, die ein unbeschwertes Forschen ermdglicht haben.

Meiner Familie schlieBlich danke ich von Herzen fiir ihren stets bedingungs-
losen Riickhalt. Gleichermallen danke ich meinen Freundinnen und Freunden,
sowie allen anderen langjdhrigen Wegbegleitern, fiir ihre Unterstiitzung, ihre Be-
stairkungen und ihr Verstidndnis — sie alle haben auf ihre Weise zum Gelingen
dieser Arbeit beitragen.

Frankfurt am Main, im Mérz 2024 Elisabeth Meister
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Einleitung

Die in allen Lebensbereichen Raum greifende Digitalisierung! hat lingst auch
den Bereich des Zahlungsverkehrs erfasst. Mit der rasanten Zunahme der Nut-
zung des Internets, dem boomenden Online-Handel und der enormen Verbrei-
tung der aus dem Alltag der meisten Menschen nicht mehr wegzudenkenden
Smartphones haben sich in Anpassung an diesen Fortschritt auch im Finanz-
bereich zahlreiche technische Innovationen entwickelt, die den klassischen Ban-
kenmarkt aufmischen.> Ob Amazon Pay, Google Pay, Apple Pay, PayPal, Sofort-
tiberweisung, klarna, paydirekt, iDeal, N26 — die Liste konnte unendlich fortge-
fithrt werden. Viele dieser Unternehmen erobern bei zunehmender Bekanntheit
Marktanteile. Einige der von jungen Finanztechnologieunternehmen (FinTechs?),
zum Teil aber auch von bereits fest am Markt etablierten Gro3unternehmen (etwa
Banken oder Technologiekonzernen, neuerdings auch als BigTechs* bezeichnet)
entwickelten und angebotenen Dienste bieten im Bereich des Zahlungsverkehrs
eine ernstzunehmende Alternative zu klassischen bargeldlosen Zahlungsmetho-

I Zu einem Gesamtiiberblick tiber die Digitalisierung als ,,Megatrend des 21. Jahrhunderts*,
siche Klebeck/Dobrauz, in: dies., Rechtshandbuch Digitale Finanzdienstleistungen (2018),
Einleitung Rn. 2 ff.

2 Noch im Jahr 2000 machte der Onlinehandel in Deutschland 0,3 % des Umsatzvolumens
des gesamtdeutschen Einzelhandels aus, im Jahr 2019 bereits 10,8 %, siehe Handelsverband
Deutschland e.V. (HDE), Online Monitor 2019, S. 8, abgerufen am 29.02.2024 unter: https://
einzelhandel.de/images/publikationen/Online Monitor 2019 HDE.pdf. Des Weiteren haben
90 % der Privathaushalte in Deutschland Zugang zum Internet und 87 % der Internetnutzer ab
10 Jahren verwenden zur Internetnutzung ein Smartphone: Statistisches Bundesamt, Fachserie
14 Reihe 4, IKT 2018, S. 10 ff., abgerufen am 29.02.2024 unter: https://www.statistischebiblio
thek.de/mir/servlets/MCRFileNodeServlet/DEHeft derivate 00048670/2150400187004
Korr04072019.pdf.

3 Zum Begriff FinTech: Omlor, JuS 2019 (Sonderheft FinTech), 306; zur Marktrelevanz
und mit Ubersicht zur Systematisierung der FinTechs Dorfleitner/Hornuf, FinTech und Daten-
schutz (2019), Kap. 2; dies., in: Mslein/Omlor, FinTech-Handbuch (3. Aufl. 2024), § 2 Rn. 3;
Kilian, in: Moslein/Omlor, FinTech-Handbuch (3. Aufl. 2024), § 22 Rn. 2; Aschenbeck/Drefke,
in: Rechtshandbuch Digitale Finanzdienstleistungen (2018), Kap. 5 Rn. 1 ff.; S6bbing, BKR
2016, 360 (361).

4 Zu BigTechs: Meier/Kotovskaia, BKR 2021, 348 ff.
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2 Einleitung

den wie Lastschrift, Uberweisung oder Kartenzahlung.® MaBgeblich zu dieser
Entwicklung beigetragen hat das Bediirfnis von Kunden und Héndlern im eCom-
merce® nach schnellen, sicheren und kostengiinstigen Zahlungsmethoden.

In diesem Geschiftsumfeld werden die sogenannten Zahlungsauslosedienste
eingesetzt, die der Vereinfachung von Online-Zahlungen dienen. Daneben ist
auch das Online-Banking und die Nutzung von Finanz-Apps auf dem Smart-
phone weit verbreitet, wobei sogenannte Kontoinformationsdienste durch syste-
matische Zusammenfiihrung séimtlicher Finanzdaten ihren Nutzern einen Uber-
blick iiber ihre (gesamte) Finanzsituation verschaffen.

Lange Zeit waren Zahlungsauslosedienstleister und Kontoinformationsdienst-
leister, die zusammengefasst auch als dritte Zahlungsdienstleister bezeichnet
werden, mit ihren innovativen Geschiftsmodellen in einem rechtlichen Grau-
bereich titig.”

Die im Jahr 2007 auf europiischer Ebene geschaffene Erste Zahlungsdienste-
richtlinie® (Payment Services Directive 1 —PSD1) war ein wichtiger Meilenstein
fiir eine umfassende Regelung und europaweite Vereinheitlichung des Rechts
des Zahlungsverkehrs in den Mitgliedstaaten, beriicksichtigte die zu diesem
Zeitpunkt groBtenteils aber noch nicht existenten dritten Zahlungsdienstleister
nicht.? Dies lag auch daran, dass die dritten Zahlungsdienstleister keinen Zugriff
auf die Gelder des Kunden hatten (und haben) und aus Sicht des Unionsgesetz-
gebers damit ein Regelungsanlass fehlte.!”

Da die Drittdienstleister jedoch seither zunehmend an Bedeutung gewonnen
hatten und zudem von der etablierten Bankenbranche durch gezielte MaBnahmen
bekdmpft worden waren,!! war eines der zentralen Ziele der mit Wirkung zum
13.01.2018 in Deutschland umgesetzten Zweiten Zahlungsdiensterichtlinie'?
(Payment Services Directive 2 — PSD2), neben einer Verbesserung des Wettbe-

S Strietzel/Steger/Bremen, in: Briihl/Dorschel, Praxishandbuch Digital Banking (2018),
S. 13 (15).

¢ eCommerce ist der ,,Online-Handel mit Waren und Dienstleistungen®, siche Erwidgungs-
grund (7) Verordnung (EU) 2020/2011 der Europdischen Zentralbank vom 01.12.2020, AB1. EU
Nr. L418 S. 1 vom 11.12.2020.

7 BT-Drucks. 18/11495, S. 79.

8 Richtlinie 2007/64/EG {iber Zahlungsdienste im Binnenmarkt vom 13.11.2007, ABL.EG
Nr. L 319 S. 1 vom 05.12.2007.

9 Zahrte, in: Fandrich/Karper/Edelmann, MAH Bank- und Kapitalmarktrecht (3. Aufl. 2024),
§ 5 Rn. 10.

19 Franck/Linardatos, in: Linardatos, Rechtshandbuch Robo Advice (2020), § 12 Rn. 22 ff.

' Franck/Linardatos, in: Linardatos, Rechtshandbuch Robo Advice (2020), § 12 Rn. 42.

12 Richtlinie (EU) 2015/2366 iiber Zahlungsdienste im Binnenmarkt vom 25.11.2018,
ABIL.EU Nr. L 337 S. 35 vom 23.12.2015.
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werbs, der Sicherheit, des Datenschutzes und des Verbraucherschutzes im Be-
reich des Zahlungsverkehrs, die Schaffung eines rechtlichen Rahmens fiir die
sogenannten dritten Zahlungsdienstleister.'®

Diese erstmalige gesetzliche Regelung der dritten Zahlungsdienstleister durch
die Zweite Zahlungsdiensterichtlinie und ihre notwendige Umsetzung in deut-
sches Recht wirft zahlreiche Rechtsfragen auf. Vor allem im Hinblick auf die
Auswirkungen fiir die (Rechts-)Praxis und den nun tatséchlich bestehenden
rechtlichen Rahmen sind — nach wie vor — viele Fragen ungeklért. Diese haben
Anlass zu der vorliegenden Arbeit gegeben.

Zunichst gilt es, die Umsetzung der Zweiten Zahlungsdiensterichtlinie'* in
deutsches Recht kritisch zu hinterfragen, etwa ob die mit der Richtlinie verfolg-
ten Ziele durch die (gewihlte) Art der Umsetzung erreicht werden kdnnen. Hier-
bei sind zundchst die Schwierigkeiten, denen der nationale Gesetzgeber bei der
Richtlinienumsetzung im Allgemeinen begegnet, zu beleuchten. Weiter sind so-
dann die neu getroffenen Regelungen dahingehend zu untersuchen, ob sie de lex
lata einen hinreichenden Rahmen fiir die dritten Zahlungsdienstleister bieten.
Dabei sind vor allem die Rechtsbeziehungen der Beteiligten bei Erbringung von
Drittdiensten néher zu betrachten. Diese sind bisher weder im Schrifttum noch in
der Rechtsprechung hinsichtlich vertraglicher Primér- und Sekundéranspriiche
abschlieBend geklart.

Die vorliegende Untersuchung setzt dabei den Schwerpunkt auf drei Themen-
bereiche: erstens den europarechtlichen Hintergrund des Rechtsrahmens fiir
Zahlungsauslosedienstleister, zweiftens die trennscharfe Darstellung dessen, was
unter einem Zahlungsauslosedienst bzw. -dienstleister zu verstehen ist (Tatbe-
stand der Legaldefinition) und drittens die Rechtsbezichungen und Rechte und
Pflichten aller von der Erbringung eines Zahlungsauslosedienstes betroffenen
Beteiligten.

§ 1 dient dem allgemeinen Uberblick. Zunichst erfolgt die fiir den Gang der
Untersuchung notwendige Beschreibung des Begriffs der dritten Zahlungsdienst-
leister, sowie der von ihnen erbrachten Dienste, allerdings vorerst in tiberblicks-
artiger Weise, damit zunéchst vorrangig die Unterschiede von Zahlungsauslose-

13 Vgl. Erwégungsgrund (27)—(29) PSD2.

14 Gegenstand dieser Arbeit ist die Zweite Zahlungsdiensterichtlinie (PSD2). Auf die am
28.06.2023 ver6ffentlichten Entwiirfe der Europédischen Kommission fiir eine Dritte Zahlungs-
diensterichtlinie, engl. Payment Services Directive 3, kurz: PSD3-E (COM[2023] 366 final)
und eine Zahlungsdienste-Verordnung, engl. Payment Services Regulation — kurz: PSR-E
(COM]J2023] 367 final) wird im Folgenden an entscheidenden Stellen in den Fu3noten hinge-
wiesen.
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diensten und Kontoinformationsdiensten'® herausgearbeitet werden kénnen. So-
dann wird der Zahlungsauslosedienstleister als dritter Zahlungsdienstleister in
das System des Zahlungsverkehrs eingeordnet. Hierzu wird kurz der Begriff des
Zahlungsverkehrs umrissen und die statistische Einordnung des Zahlungsver-
kehrs im Allgemeinen, sowie der Zahlungsauslosedienstleister im Besonderen,
vorgenommen. SchlieBlich werden die rechtlichen Rahmenbedingungen und die
fiir den Gang der Untersuchung notwendigen Grundlagen des Zahlungsverkehrs
erortert.

In § 2 geht es sodann um die europarechtlichen Beziige des Rechtsrahmens fiir
dritte Zahlungsdienstleister. Hierbei wird vor dem Hintergrund der allgemein fiir
nationale Gesetzgeber herausfordernden Einpassung von Richtlinienvorgaben in
die mitgliedstaatlichen Rechtsordnungen vertieft auf die zweigeteilte Umsetzung
der Zweiten Zahlungsdiensterichtlinie in Zivil- und Aufsichtsrecht durch den
deutschen Umsetzungsgesetzgeber und sich daraus ergebende Spannungen ein-
gegangen.

§ 3und § 4 dienen der Konturierung dessen, was unter einem Zahlungsauslose-
dienstleister zu verstehen ist: In § 3 erfolgt — im Vorgriff auf die eingehende Be-
fassung mit der Legaldefinition — eine Beschreibung der Funktionsweise und
technischen Grundlagen von Zahlungsauslosediensten und anderen Direktiiber-
weisungssystemen, bevor sich einer Analyse der einzelnen Tatbestandsmerkmale
der Legaldefinition des Zahlungsausldsedienstes (§ 1 Abs. 33 ZAG) zugewendet
wird. § 4 widmet sich sodann auf Grundlage der in § 3 gewonnenen Erkenntnisse
einem umfassenden Praxisiiberblick {iber die am Markt vertretenen, als Zahlungs-
auslosedienstleister in Betracht kommenden Akteure.

§ 5 enthilt eine Einordnung der Zahlungsauslosedienstleister in das Norm-
geflige des BGB, bevor sich schlieflich § 6 den Rechtsbeziehungen bei Zah-
lungsvorgédngen unter Beteiligung von Zahlungsausldsedienstleistern im Einzel-
nen widmet. § 7 befasst sich mit der — auch zivilrechtlich bedeutsamen — Pflicht
zur starken Kundenauthentifizierung aus § 55 ZAG.

§ 8 und § 9 schlieBlich betrachten Zahlungsauslosedienstleister im Rahmen
des Geldwische- und des Gliicksspielrechts.

Abschlielend erfolgt eine Zusammenfassung der zuvor erarbeiteten Ergebnis-
se und ein Ausblick auf die kiinftige Entwicklung der Zahlungsauslosedienstleis-
ter und Anregungen zur Verbesserung des bestehenden Rechtsrahmens.

15 Der Kontoinformationsdienstleister findet im Rahmen dieser Untersuchung nur aus-
nahmsweise Erwdhnung, muss aber wegen der gemeinsamen gesetzlichen Einfiihrung mit den
Zahlungsauslosedienstleistern. und der gemeinsamen Zusammenfassung unter dem Oberbe-
griff der dritten Zahlungsdienstleister berticksichtigt werden.



Teil 1

Dritte im Zahlungsverkehr






§ 1 Uberblick, Begriffsbestimmungen, Hintergrund

A. Der Begriff des dritten Zahlungsdienstleisters

Wie eingangs erwdhnt, werden Zahlungsauslosedienstleister und Kontoinforma-
tionsdienstleister zusammenfassend oft als dritte Zahlungsdienstleister (oder sel-
tener auch als Drittdienstleister) bezeichnet.

1 Gesetzliche Grundlage

Die Bezeichnung der dritten Zahlungsdienstleister als ,,Dritte findet dabei keine
Grundlage in (geltenden) Rechtsnormen.! Weder in der Zweiten Zahlungsdienste-
richtlinie, noch im Zahlungsdiensteaufsichtsgesetz (ZAG), im Einfithrungsge-
setz zum Biirgerlichen Gesetzbuch (EGBGB) oder im Biirgerlichen Gesetzbuch
(BGB) findet sich der Oberbegriff des dritten Zahlungsdienstleisters, sondern es
sind stets nur jeweils einzeln entweder der Zahlungsauslosedienstleister oder der
Kontoinformationsdienstleister adressiert.

Urspriinglich hétte der Begriff des dritten Zahlungsdienstleisters allerdings
beinahe Eingang in gesetzliche Regelungen gefunden.? So enthielt der Kommis-
sionsvorschlag fiir die Zweite Zahlungsdiensterichtlinie (COM[2013] 547°%) in
Art. 4 Nr. 11 noch die Legaldefinition eines dritten Zahlungsdienstleisters:

Fiir die Zwecke dieser Richtlinie bezeichnet der Ausdruck:

Nr. 11 ,.dritter Zahlungsdienstleister: Zahlungsdienstleister, die in Anhang [ Nummer 7 ge-
nannte gewerbliche Tatigkeiten ausiiben®.

In Anhang I Nummer 7 des Kommissionsvorschlages fiir die Zweite Zahlungs-
diensterichtlinie (COM[2013] 547%) waren sodann Zahlungsausldsedienste und
Kontoinformationsdienste mit folgender Beschreibung als Zahlungsdienste auf-
gefiihrt:

' So auch: Omlor, ZEuP 2021, 821 (823).

2 Darauf weist ebenfalls hin: Rennig, Finanztechnologische Innovationen im Bankaufsichts-
recht, 2022, S. 293.

3 Europdische Kommission, COM(2013) 547 vom 24.07.2013, S. 39.

4 Europdische Kommission, COM(2013) 547 vom 24.07.2013, S. 94.
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LNr. 7: Im Zusammenhang mit dem Zugang zu Zahlungskonten stehende Dienste, die von
einem anderen Zahlungsdienstleister als dem kontofiihrenden Zahlungsdienstleister erbracht
werden in Form von

1. Zahlungsauslosediensten

2. Kontoinformationsdiensten®.

Entsprechend fand der Begriff des dritten Zahlungsdienstleisters in vielen Nor-
men des Kommissionsvorschlags Verwendung (z.B. Art. 58 Nr. 2 [Zugang zu
Informationen {iber Zahlungskonten durch dritte Zahlungsdienstleister und Nut-
zung dieser Information]; Art. 63 Nr. 2 [Anzeige nicht autorisierter oder fehler-
haft ausgefiihrter Zahlungsvorgiinge]; Art. 64 [Nachweis und Authentifizierung
und Ausfithrung von Zahlungsvorgingen]). Der Begriff des dritten Zahlungs-
dienstleisters wurde jedoch im weiteren Verlauf des Gesetzgebungsverfahrens
aus dem Entwurf gestrichen und fand somit keinen Eingang in die finale Fassung
der Zweiten Zahlungsdiensterichtlinie.’ Der Grund fiir die Streichung des Be-
griffs des dritten Zahlungsdienstleisters aus dem Text der Richtlinie diirfte darin
liegen, dass aufgrund der grundlegenden Unterschiede zwischen Zahlungsaus-
l6sediensten und Kontoinformationsdiensten die Zusammenfassung unter einem
Begriff gesetzgeberisch ungenau wire und damit zu Verstdndnisschwierigkeiten
und Rechtsunsicherheit gefiihrt hétte. So sind zahlreiche Normen, die im Kom-
missionsvorschlag fiir die Zweite Zahlungsdiensterichtlinie® (dort z. B. Art. 63
Nr. 2 [Anzeige nicht autorisierter oder fehlerhaft ausgefiihrter Zahlungsvorgén-
ge]) bzw. in der durch das Parlament gednderten Fassung des Kommissionsvor-
schlags’ (dort z.B. Art. 4 Nr. 18 [Legaldefinition Zahlungsauftrag]) noch den
dritten Zahlungsdienstleister und damit definitorisch auch den Kontoinformati-
onsdienstleister adressieren, ihrem Inhalt nach nicht auf Kontoinformations-
dienste anwendbar, weil sie die Durchfiihrung von Zahlungsvorgéngen betreffen,
an welchen Kontoinformationsdienstleister in keiner Weise beteiligt sind.®

3 In der Stellungnahme der Europdischen Zentralbank vom 05.02.2014, ABI. EU Nr. C 224,
S. 1vom 15.07.2014 und dem Standpunkt des Europdischen Parlaments zum Kommissionsvor-
schlag (Abianderungen) vom 03.04.2014, ABL. EU Nr. C 408, S. 429 vom 30.11.2017 wurde der
Begriff des dritten Zahlungsdienstleisters noch verwendet. In dem Standpunkt des Europdi-
schen Parlaments, festgelegt in der ersten Lesung vom 08.10.2015 (TC1-COD[2013] 0264),
abgerufen am 04.03.2024 unter: https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TC1-COD-
2013-0264 DE.pdf und in der Zweiten Zahlungsdiensterichtlinie ist der Begriff des dritten
Zahlungsdienstleisters dagegen nicht mehr enthalten.

¢ Europdische Kommission, COM(2013) 547 vom 24.07.2013,

7 Standpunkt des Européischen Parlaments zum Kommissionsvorschlag (Abénderung) vom
03.04.2014, ABL.EU Nr. C 408, S. 429 vom 30.11.2017.

8 Aus demselben Grund (da Kontoinformationsdienstleister keine Zahlungsvorginge aus-
16sen oder ausfithren) wurde die Anwendung der §§ 675¢—676¢c BGB auf Kontoinformations-


https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TC1-COD-2013-0264_DE.pdf
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TC1-COD-2013-0264_DE.pdf
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11. Juristischer Sprachgebrauch

Im juristischen Sprachgebrauch hat sich der Begrift des dritten Zahlungsdienst-
leisters jedoch als Oberbegriff fiir Zahlungsauslosedienstleister und Kontoinfor-
mationsdienstleister fest etabliert.” Die Bezeichnung ist darauf zuriickzufiihren,
dass die Drittdienstleister ihrem Geschaftsmodell nach in dem typischen Gepri-
ge eines Mehrpersonenverhéltnisses bei der Erbringung von Zahlungsdiensten
als ,,Dritte hinzutreten, also keine kontofiihrenden Zahlungsdienstleister des
Zahlers oder des Empfingers sind (und nach der Legaldefinition auch nicht sein
diirfen, § 1 Abs. 33 ZAG), sondern Dienstleistungen erbringen, die neben oder
zwischen die Dienstleistungen der beiden, iiblicherweise an einem Zahlungsvor-
gang beteiligten, kontofiihrenden Zahlungsdienstleister treten.'® Fiir dieses Ver-
standnis der Begriffsherkunft sprechen zudem auch systematische Erwadgungen:
In der urspriinglichen Fassung der Zweiten Zahlungsdiensterichtlinie in Form
des zuvor erorterten Kommissionsvorschlages, ging dem Art. 4 Nr. 11, der den
Begriff des dritten Zahlungsdienstleisters noch explizit enthielt, Art. 4 Nr. 10 mit
der Legaldefinition des ,,kontofiihrenden Zahlungsdienstleisters® voraus.'! Der
Begriff des dritten Zahlungsdienstleister entwickelte sich insoweit ersichtlich in
Abgrenzung zu dem kontofiihrenden Zahlungsdienstleister.'?

11I. Zahlungsauslosedienstleister

Zahlungsauslosedienste finden vor allem bei der Zahlung im Online-Handel An-
wendung.'? Auf der Internetseite des Hindlers wird der Zahlungsausldsedienst —
oftmals neben anderen Bezahlvarianten wie Kreditkartenzahlung oder Vorkasse-
tiberweisung — dem Kunden bzw. Zahler zur Abwicklung der Zahlung angebo-
ten.' Der Zahlungsausldsedienstleister stellt eine Softwarebriicke zwischen der
Internetseite des Handlers und dem Online-Banking-System des kontofiihrenden

dienstleister durch § 675¢ Abs.4 BGB in Umsetzung des Art. 33 Abs.2 Hs.2 PSD2 ausge-
schlossen, siche BT-Drucks. 18/11495, S. 81.

® Baumann, GWR 2014, 493 (495); Kunz, CB 2016, 457; Linardatos, WM 2014, 300;
Terlau, jurisPR-BKR 2/2016, Anm. 1; BKartA, Beschluss v. 29.06.2016 — B 4-71/10, WuW
2016, 548; Rennig, Finanztechnologische Innovationen im Bankaufsichtsrecht, 2022, S. 293.

10" Staudinger/Omlor (2020) § 675¢ Rn. 27, 34; Schifer/Omlor/Mimberg/Mimberg (2021)
§ 1 ZAG Rn. 180, 570; Harmann, BKR 2018, 457 (460).

" Europdische Kommission, COM(2013) 547 vom 24.07.2013, S. 39.

12°So wohl auch: Hingst/Losing, Zahlungsdiensteaufsichtsrecht (2015), § 6 Rn. 114.

13 Boger, in: Bankrechtstag 2016 (2017), S. 193 (263); Conreder, in: Méslein/Omlor, FinTech-
Handbuch (3. Aufl. 2024), § 21 Rn. 11.

14 Béger, in: Bankrechtstag 2016 (2017), S. 193 (263).
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Zahlungsdienstleisters des Kunden/Zahlers her.!> Der Kunde/Zahler wird da-
bei — je nach Anbieter — von der Internetseite des Héndlers entweder direkt auf
die Online-Banking-Umgebung seines kontofiihrenden Zahlungsdienstleisters
weitergeleitet oder auf die Internetseite des Zahlungsauslosedienstleisters. In
beiden Fillen wird der Kunde/Zahler zunichst aufgefordert, das Konto, mit wel-
chem er bezahlen will — etwa durch Eingabe des kontofithrenden Zahlungsdienst-
leisters, der Kontonummer, IBAN oder einer Kundennummer — zu identifizieren.
Sodann fragt der Zahlungsauslosedienstleister die Zugangsdaten zum Online-
Banking zu dem Konto des Kunden/Zahlers, inklusive der personalisierten Si-
cherheitsmerkmale (z. B. PIN, TAN), ab. Je nach Anbieter erfolgt dann mithilfe
der Zugangsdaten ein Kontozugriff unmittelbar auf der Seite des kontofithrenden
Zahlungsdienstleisters oder der Zahlungsauslosedienstleister leitet die Daten von
seiner Seite an den kontofithrenden Zahlungsdienstleister weiter. Im Online-Ban-
king-System des kontofithrenden Zahlungsdienstleisters wird dann durch Einga-
be einer TAN durch den Kunden/Zahler — entweder unmittelbar auf der Seite des
kontofiihrenden Zahlungsdienstleisters oder auf der Seite des Zahlungsauslose-
dienstleisters, welcher diese an den kontofithrenden Zahlungsdienstleister wei-
terleitet — eine Uberweisung an den Hindler ausgeldst. AnschlieBend leitet der
Zahlungsauslosedienstleister den Kunden/Zahler wieder zur Internetseite des
Héandlers zuriick und informiert den Héandler {iber die Auslosung des Zahlungs-
vorgangs.

Von den zahlreichen Anbietern auf dem Markt wird als das hiufigste — weil
wohl bekannteste — Beispiel fiir Zahlungsauslosedienste die Sofortiiberweisung
genannt. PayPal ist dagegen — trotz auf den ersten Blick dhnlicher Funktionswei-
se — kein Zahlungsausldsedienst.'® Fiir Kunden hat die Nutzung eines Zahlungs-
auslosedienstes im Wesentlichen den Vorteil, dass sie, auch ohne Inhaber einer
Kreditkarte!” zu sein, schnell und einfach bezahlen konnen und ihnen somit mehr
Moglichkeiten zur Zahlung im Internet zur Verfiigung stehen. Vorteilhaft fiir den
Héndler, der auch die Kosten dieser Bezahlvariante trigt, ist dagegen, dass sie
zumeist giinstiger ist als andere, vor allem aber, dass er Gewissheit iiber die Er-
teilung des Zahlungsauftrags erhélt, was wiederum den Vorteil fiir beide Parteien
hat, dass das Geschéft durch sofortige Versendung der Ware schneller abgewi-
ckelt werden kann.!8

15" Bauer/Glos, DB 2016, 456 (458).

16° Omlor, in: Rott/Tonner, Online-Vermittlungsplattformen (2018), § 6 Rn. 3 ff.; Werner, in:
Kiimpel/Miilbert/Friih/Seyfried (6. Aufl. 2022), Rn. 4.972 ff.

17 Etwa 60 % der EU-Biirger haben keine Kreditkarte, vgl. Europdische Kommission, Pay-
ment Services Directive: Frequently Asked Questions (12.01.2018), abgerufen am 04.03.2024
unter: https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/MEMO 15 5793.

18 Conreder, in: Moslein/Omlor, FinTech-Handbuch (3. Aufl. 2024), § 21 Rn. 16.
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Durch Verweis des § 675¢ Abs. 3 BGB auf Begriffsbestimmungen des ZAG ist
der Zahlungsauslésedienst im BGB — in Umsetzung des Art. 4 Nr. 15 PSD2!? —
nach §§ 675¢c Abs. 3 BGB iVm § 1 Abs. 33 ZAG legaldefiniert als

,»ein Dienst, bei dem auf Veranlassung des Zahlungsdienstnutzers ein Zahlungsauftrag in Be-
zug auf ein bei einem anderen Zahlungsdienstleister gefiihrtes Zahlungskonto ausgeldst wird.*

Neben den sich aus dieser Definition ergebenden Merkmalen ist es fiir das Vor-
liegen eines Zahlungsauslosedienstes konstitutiv, dass der Dienstleister auf das
Konto des Kunden/Zahler zugreift, dabei aber zu keinem Zeitpunkt in den Besitz
von Geldern des Nutzers kommt.?* Abzugrenzen ist er hinsichtlich des Konto-
zugriffs vom technischen Dienstleister iSd § 2 Abs. 1 Nr. 9 ZAG. Wie die Tatbe-
standsmerkmale im Einzelnen zu verstehen sind, wird unterschiedlich beurteilt;
dazu folgen zu einem spéteren Zeitpunkt vertiefte Ausfithrungen.

1V. Kontoinformationsdienstleister

Zweck der Kontoinformationsdienste ist es, dem Kunden einen schnellen, einfa-
chen und aktuellen Uberblick {iber seine Finanzsituation zu verschaffen. Dies
erfolgt, indem sdmtliche Informationen von online verfiigbaren Konten des Nut-
zers zusammengefiihrt und dargestellt werden, und zwar zumeist in einer Smart-
phone-App oder als Zusatzfunktion im herkdémmlichen Online-Banking, wenn
auch bei anderen Zahlungsdienstleistern gefiihrte Konten in die Finanziibersicht
einbezogen werden konnen.?! Zusitzlich zur Darstellung der Finanzsituation
wird teils auch die Analyse (z.B. Ausgabeniibersicht, Vertrags- und Finanzopti-
mierung) oder sonstige Verarbeitung der erfassten Daten mitangeboten.?? Der
Abruf des Kontoguthabens und samtlicher Transaktionsdaten durch den Dienst-
leister erfolgt iiber eine Online-Schnittstelle im Online-Banking-System des
kontofiihrenden Zahlungsdienstleisters des Kunden. Hierfiir muss der Nutzer
dem Kontoinformationsdienstleister die entsprechenden Zugangsdaten zur Ver-
fligung stellen. Beispiele fiir Anbieter solcher Dienste sind etwa Numbrs oder
Outbank.

Der Kontoinformationsdienst ist nach § 1 Abs. 34 ZAG (der durch den Ver-
weis des § 675¢ Abs. 3 BGB auch im BGB gilt) legaldefiniert als

19 BT-Drucks. 18/11495, S. 107.

20 Erwidgungsgrund (31), (35) PSD2; Art. 66 Abs. 3 lit. a) PSD2; dies ergibt sich nicht aus
der Legaldefinition.

21 Staudinger/Omlor (2020) § 675¢ Rn. 34; Werner, in: Kiimpel/Miilbert/Friih/Seyfried
(6. Aufl. 2022), Rn. 4.897.

22 Conreder, in: Moslein/Omlor, FinTech-Handbuch (3. Aufl. 2024), § 21 Rn. 15; Jestaedt,
BKR 2018, 445 (446).
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,»ein Online-Dienst zur Mitteilung konsolidierter Informationen iiber ein Zahlungskonto oder
mehrere Zahlungskonten des Zahlungsdienstnutzers bei einem oder mehreren anderen Zah-
lungsdienstleistern.*

Mafgeblich ist — wie auch beim Zahlungsausldsedienst — der Zugriff auf ein bei
einem anderen Zahlungsdienstleister gefiihrtes Zahlungskonto. Ein solches ist
nur das Zahlungskonto iSd § 1 Abs. 17 ZAG, das zur Ausfithrung von Zahlungs-
vorgangen genutzt wird, nicht aber Depot- oder Einlagekonten, die im Gegensatz
dazu nur der Verwahrung von Wertpapieren oder Geld dienen.® Wie auch Zah-
lungsauslosedienstleister diirfen Kontoinformationsdienstleister zu keinem Zeit-
punkt in den Besitz von Kundengeldern gelangen. Anders als diese und die sons-
tigenin § 1 Abs. 1 Satz 2 ZAG genannten Zahlungsdienste stehen Kontoinforma-
tionsdienste aber in keinem Zusammenhang mit der Ubertragung von Geld, mit
anderen Worten einem Zahlungsvorgang.?* SchlieBlich ist auch der Kontoinfor-
mationsdienstleister vom technischen Dienstleiser iSd § 2 Abs. 1 Nr. 9 ZAG ab-
zugrenzen.

V. Gemeinsamkeiten und Unterschiede

Zusammenfassend ist festzustellen, dass die gemeinsame Bezeichnung von Zah-
lungsauslosedienstleistern und Kontoinformationsdienstleistern als ,,Dritte* un-
gliicklicherweise irrefithrend ist. Sie suggeriert eine Zusammengehorigkeit oder
groBere Ubereinstimmung von Zahlungsausldsediensten und Kontoinformations-
diensten, welche de facto nicht besteht.?

Gemeinsam ist den dritten Zahlungsdienstleistern zwar, dass sie selbst kein
Konto fiir den Zahlungsdienstnutzer fithren und somit niemals in den Besitz von
Kundengeldern gelangen, fiir die Erbringung ihrer Dienste aber stets auf ein (On-
line-)Konto des Zahlungsdienstnutzers zugreifen (und geméil § 675f Abs. 3
Satz 1 BGB auch ein Anspruch des Zahlungsdienstnutzers gegen seinen konto-
fiihrenden Zahlungsdienstleister auf Nutzung dieser Dienste besteht).

Abgesehen davon unterscheiden sich die Drittdienstleister aber sowohl hin-
sichtlich der von ihnen erbrachten Dienste als auch hinsichtlich der fiir sie gel-
tenden rechtlichen Rahmenbedingungen. Wiahrend der Zahlungsauslosedienst-
leister definitionsgemif einen ,,Zahlungsauftrag auslost™ und damit zumindest
mittelbar in Zusammenhang mit dem Zahlungsvorgang stehende Dienste er-
bringt (§ 1 Abs. 33 ZAG), beschrénkt sich die Tétigkeit des Kontoinformations-
dienstleisters definitionsgemdll auf die ,,Mitteilung konsolidierter Informatio-

23 Jestaedt, BKR 2018, 445 (446).
24 Staudinger/Omlor (2020) § 675¢ Rn. 34.
25 Grundmann, in: Grundmann, Bankvertragsrecht (2020), Dritter Teil Rn. 27.
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nen“ (§ 1 Abs. 34 ZAG) und steht damit génzlich aullerhalb eines Zahlungsvor-
gangs. Zudem sind bei der Erbringung von Zahlungsausldsediensten in der Regel
mindestens fiinf Parteien beteiligt, bei einem Kontoinformationsdienst dagegen
iiblicherweise nur drei. Des Weiteren konstituiert das Aufsichtsrecht fiir Zah-
lungsauslosedienstleister eine Erlaubnispflicht nach § 10 ZAG. Kontoinforma-
tionsdienstleister dagegen unterliegen lediglich einer erleichterten®® Registrie-
rungspflicht (§ 34 ZAG) bei der zustdndigen Aufsichtsbehorde, in Deutschland
die Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungsaufsicht (BaFin). Zivilrechtlich ist
das gesamte Zahlungsdiensterecht der §§ 675¢—676c BGB zumindest dem Grun-
de nach auf Zahlungsauslosedienstleister anwendbar. Fiir Kontoinformations-
dienstleister ist die Anwendung der §§ 675¢—676c BGB indes gemil § 675¢
Abs. 4 BGB, abgesehen von wenigen Informationsvorschriften, von vornherein
ausdriicklich ausgeschlossen. Im Rahmen dieser Untersuchung finden Konto-
informationsdienstleister daher nur ausnahmsweise Erwahnung, soweit dies im
Zusammenhang mit Rechtsfragen rund um den Zahlungsauslosedienstleister ge-
boten erscheint.

B. Dritte Zahlungsdienstleister im Kontext des Zahlungsverkehrs

Um das Verstindnis beziiglich der Zahlungsauslosedienstleister und der mit Ih-
nen verbundenen Rechtsfragen zu erleichtern, erfolgt zunéchst eine kurze Ein-
ordnung der Zahlungsausldsedienstleister als dritte Zahlungsdienstleister in das
Umfeld des Zahlungsverkehrs und in dessen rechtliche und wirtschaftliche Rah-
menbedingungen.

1. Die Bedeutung des Zahlungsverkehrs

Ein funktionierender Zahlungsverkehr ist unabdingbare Voraussetzung fiir eine
stabile Wirtschaft und treibender Motor ihrer Entwicklung.”” Da von der Wirt-
schaft letztlich das Wohl aller abhédngt, kann der Zahlungsverkehr in seiner infra-
strukturellen Bedeutung kaum {iberschitzt werden.?®

26 Schifer/Omlor/Mimberg/Mimberg (2021) § 1 ZAG Rn. 9.

2T Europdische Kommission, COM(2005) 603 vom 01.12.2005, S. 2; Tonner/Kriiger, Bank-
recht (3. Aufl. 2020), § 12 Rn. 6; Franck/Massari, in: Riesenhuber, Perspektiven des Européi-
schen Schuldvertragsrechts (2008), S. 115.

28 Krepold/Escher-Weingart, in: Hellner/Steuer, BuB (139. EL April 2019), Rn. 6/2; Krepold/
Fischbeck/Kropf/Werner, Bankrecht (2. Aufl. 2018), S. 55.
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1. Zahlungsverkehr als Infrastrukturvoraussetzung der Wirtschaft

Die Wirtschaft besteht — vereinfacht gesagt — aus dem Austausch von Waren oder
Dienstleistungen gegen die Erbringung einer Gegenleistung, welche zumeist in
der Zahlung von Geld besteht. Um diesen Austausch in tatsdchlicher Hinsicht
vollziehen zu konnen, ist auf der einen Seite der Giitertransport als Infrastruktur-
voraussetzung unverzichtbar, um die Waren vom einen zum anderen zu transpor-
tieren.”” Auf der anderen Seite bedarf es als Aquivalent der schnellen, sicheren
und kostengiinstigen Ubertragung der Gegenleistung Geld vom anderen zum
einen und damit eines funktionierenden Zahlungsverkehrs.

Wie sehr Wirtschaft und Zahlungsverkehr einander bedingen, zeigt sich auch
an deren parallel verlaufendem Fortschritt — je komplexer die Wirtschaft, desto
komplexer der Zahlungsverkehr. Vom reinen Tauschhandel {iber frithe Formen
des Geldes, wo als Zwischentauschmittel Muscheln, Schmuck oder andere Ge-
genstdnde als Naturalgeld eingesetzt wurden, tiber die Entstehung von Miinz-
und Papiergeld bis hin zum heute weit verbreiteten Buchgeld, E-Geld oder gar
,Kryptowihrungen‘*® — der heutige Zahlungsverkehr hat sich einer globalisier-
ten und durch und durch vernetzten Weltwirtschaft angepasst, in der Waren- und
Dienstleistungsaustausch iiber alle Landergrenzen hinweg und in noch vor hun-
dert Jahren kaum vorzustellender Geschwindigkeit, bei digitalen Giitern sogar in
Echtzeit, stattfinden.’! Die zunehmende Digitalisierung des Warenhandels und
der Dienstleistungen geht also mit einer zunehmenden Digitalisierung des Zah-
lungsverkehrs einher. Dies ist eine Entwicklung, die noch nicht abgeschlossen ist
und auf lange Sicht — obwohl nicht allseits gewiinscht — perspektivisch mogli-
cherweise auch zu einer Abschaffung des Bargeldes fithren kann.*? Die bargeld-
lose, zunehmend digitale Zahlungswirtschaft bietet Raum fiir Fortschritt und
damit auch fiir innovative Geschéftsmodelle wie die der dritten Zahlungsdienst-
leister, die den Bediirfnissen der Wirtschaftsakteure durch die Zurverfiigungstel-
lung anwenderfreundlicher Zahlungsmdglichkeiten Rechnung tragen.

2 Freise, RATW 2013, 41 (42).

30 Kritisch zur Bezeichnung blockchainbasierter Zahlungsmittel als ,,(Krypto-)Wahrun-
gen‘: Omlor, ZHR 183 (2019), 294 (306).

31 Wohlschldigel-Aschberger, Bankgeschift und Finanzgeschift, 2015, S. 1{f.; Kempa, in:
Staatslexikon, Band 6 (8. Aufl. 2021) — Zahlungsverkehr; Omlor, ZIP 2016, 558 (559); Omlor,
WM 2015, 2297 (2298).

32 Siehe zu dieser Frage, die nicht Teil der vorliegenden Arbeit ist: MiilKoHGB/Herresthal
(5. Aufl. 2024) A. Giroverhéltnis Rn. 57; Omlor, WM 2015, 2297; Omlor/Birne, RDi 2021, 1;
Pratz/Michna, in: Mosen/Moormann/Schmidt, 2016, 155 (157 ff.).
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2. Die Entwicklung des europdischen Zahlungsverkehrs
a) Ausgangssituation: Europa als Wirtschaftsverbund

Auch auf europdischer Ebene ist man sich des Stellenwertes des Zahlungsver-
kehrs fiir die Wirtschaft {iberaus bewusst. So konstatiert die Europédische Kom-
mission im Rahmen ihrer EU-Strategie fiir den Massenzahlungsverkehr:

»War der Zahlungsverkehr einst noch im Bereich des Backoffice angesiedelt, hat er mittler-
weile an strategischer Bedeutung gewonnen. Der Zahlungsverkehr bildet das Lebenselixier der
européischen Wirtschaft.«*3

Und im Rahmen der gleichzeitig verfassten Strategie fiir ein digitales Finanz-
wesen in der EU heif3t es:

»Zahlungsdienste nehmen unter den digitalen Finanzdienstleistungen eine Schliisselposition
ein. Sie sind die Speerspitze der Innovation und fiir die Férderung der digitalen Wirtschaft von
elementarer Bedeutung.“34

Die zur Friedenssicherung in Europa gegriindeten Vorgéngerorganisationen der
heutigen Européischen Union (EU) verfolgten das Ziel, die Européische Integra-
tion vor allem durch eine engere wirtschaftliche Zusammenarbeit zu erreichen.*®
Auch wenn der Zweck der Européischen Union sich im Gegensatz zu ihren An-
fangen heute nicht mehr ausschlieBlich auf die Férderung der Wirtschaft reduzie-
ren ldsst, ist die Wirtschaft nach wie vor ein wesentliches, in den EU-Vertragen
verankertes Ziel der Europdischen Union (Art. 3 EUV). Diesem Ziel dient in
besonderem Mafle die Verwirklichung des mit der Einheitlichen Europédischen
Akte® verbindlich eingefiihrten Binnenmarktes (Art.3 Abs.3 EUV; Art. 26
AEUYV), welcher urspriinglich zum 01.01.1993 vollendet sein sollte. Inzwischen
wird die Verwirklichung des Binnenmarktes aber allgemeinhin als fortlaufende
Gestaltungs- und Daueraufgabe angesehen.’” Der Grundgedanke des Binnen-
marktes, dass vor allem in wirtschaftlichen Belangen einheitliche Regelungen
Handelshemmnissen entgegenwirken und somit Katalysatoren der Wirtschaft
sind, hat auch im Bereich des fiir die Wirtschaft so wichtigen Zahlungsverkehrs

33 Europdische Kommission, EU-Strategie fir den Massenzahlungsverkehr, COM(2020)
592 vom 24.09.2020, S. 2.

3% Europdische Kommission, Strategie fiir ein digitales Finanzwesen in der EU, COM(2020)
591 vom 24.09.2020, S. 2.

35 Die 1951 gegriindete Europdische Gemeinschaft fiir Kohle und Stahl (EGKS) und die
1957 durch die Romischen Vertrige gegriindete Europdische Wirtschaftsgemeinschaft (EWG)
und Europédische Atomgemeinschaft (EURATOM) waren Vorganger der heutigen EU, siche
den Uberblick zur Entwicklung der EU bei: Hobe, Europarecht (11. Aufl. 2023), § 2.

36 Einheitliche Europdische Akte, ABL.EWG Nr. L 169 S. 1 vom 29.06.1987.

37 Frankfurter Kommentar/Zerhechte (2. Aufl. 2023) Art. 26 AEUV Rn. 4 mwNw.
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Niederschlag gefunden: der Zahlungsverkehr wird in besonderer Weise durch
Vorgaben auf europiischer Ebene gestaltet.

b) Spiite Entwicklung des europdischen Rechtsrahmens

Trotz der immensen Bedeutung des Zahlungsverkehrs erfolgte dessen Regulie-
rung auf europiischer Ebene erst relativ spit.’® Dies ist erstaunlich, war den
Wegbereitern der Européischen Union doch schon in den Anfiangen der Europa-
ischen Union in den 1950er Jahren bekannt:
,,Europa wird durch das Geld geschaffen — oder iiberhaupt nicht.«*
Mitte der 1980er Jahre, im Zuge der Vorbereitungen der Einheitlichen Europai-
schen Akte, wurde als eine der Mafinahmen zur Vollendung des Binnenmarktes
auch eine groBere Liberalisierung der Kapitalbewegungen ins Auge gefasst.*’
Ende der 1980er Jahre gab die Europdische Kommission in Bezug auf den Zah-
lungsverkehr zunéchst nur rechtlich nicht verbindliche Empfehlungen (Art. 288
Abs. 5 AEUV) ab: etwa fiir einen Verhaltenskodex im Bereich des elektroni-
schen Zahlungsverkehrs,*' zur Transparenz der Bankkonditionen bei grenziiber-
schreitenden Finanztranskationen*” und zu Geschiften, die mit elektronischen
Zahlungsinstrumenten getiitigt werden.®3

Erst 1997 erfolgte der Erlass des ersten verbindlichen Rechtsaktes, namentlich
der Uberweisungsrichtlinie,* die mit grenziiberschreitenden Uberweisungen al-
lerdings nur einen kleinen Teil des gesamten Zahlungsverkehrs betraf.*> Den-
noch markiert sie gewissermaf3en den Beginn der europdischen Regulierung des

3 Franck/Massari, in: Riesenhuber, Perspektiven des Européischen Schuldvertragsrechts
(2008), S. 115.

39 Zitat von Jacques Rueff, siche bei Marsh, in: Der Okonom als Politiker (2003), S. 441.

40 Europdische Kommission, Weilbuch der Kommission an den Européischen Rat zur Voll-
endung des Binnenmarkts, COM(85) 310 vom 14.06.1985, Nr. 125.

41 Empfehlung 87/598/EWG der Kommission fiir einen Verhaltenskodex im Bereich des
elektronischen Zahlungsverkehrs (Bezichungen zwischen Finanzinstituten, Héndlern/Dienst-
leistungserbringern und Verbrauchern) vom 08.12.1987, ABL. EWG Nr. L 365 S. 72 vom 24.12.
1987.

42 Empfehlung 90/109/EWG der Kommission zur Transparenz der Bankkonditionen bei
grenziiberschreitenden Finanztranskationen vom 14.02.1990, ABL.LEWG Nr. L 67 S.39 vom
15.03.1990.

4 Empfehlung 97/489/EG der Kommission zu den Geschiften, die mit elektronischen Zah-
lungsinstrumenten getétigt werden (besonders zu den Beziehungen zwischen Emittenten und
Inhabern solcher Instrumente) vom 30.7.1997, ABL.EG Nr. L 208 S. 52 vom 02.08.1997.

44 Richtlinie 97/5/EG iiber grenziiberschreitende Uberweisungen vom 27.01.1997, ABL.EG
Nr. L 43 S. 25 vom 14.02.1997.

4 Staudinger/Omlor (2020) Vorbem zu §§ 675¢—676¢ Rn. 11.
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Zahlungsverkehrs (und wird daher in Ausfiihrungen zur Entwicklung des Zah-
lungsverkehrsrechts im Schrifttum auch zumeist als Ausgangspunkt genannt).

Die Entwicklung eines europaweit vereinheitlichten Zahlungsverkehrs bekam
um die Jahrtausendwende, befliigelt durch die Einfiihrung des Euro als gemein-
samer Wahrung, eine besondere Dynamik. Mit der im Jahr 2000 beschlossenen
Lissabon-Strategie, die die Entwicklung der EU zum ,,wettbewerbsfahigsten und
dynamischsten wissensbasierten Wirtschaftsraum der Welt*“*® bis zum Jahr 2010
zum Ziel hatte, wurden Rahmenbedingungen geschaffen, um dieser Entwicklung
auch im Bereich des Zahlungsverkehrs Vorschub zu leisten. Rechtstechnisch
folgten etwa die Erste E-Geld-Richtline*’ und die Verordnung iiber grenziiber-
schreitende Zahlungen in Euro.*® Zudem konstituierte sich im Jahr 2002 der Eu-
ropean Payments Council (EPC), ein privatwirtschaftlicher Zusammenschluss
europdischer Kreditinstitute, dessen Ziel die Schaffung eines einheitlichen Euro-
Zahlungsverkehrsraumes, besser bekannt als Single Euro Payments Area (SEPA),
war und ist.* Die vom European Payments Council (EPC) erarbeiteten SEPA-
Rulebooks sind aufgrund ihrer privatrechtlichen Natur zwar kein genuin gesetz-
geberischer Akt und betreffen auch nur das Interbankenverhéltnis, haben aber
teils durch ihre Aufnahme in Gesetzesakte durchaus verbindliche Wirkung und
sind iiberdies ein wichtiger Baustein auf dem Weg zu einem vereinheitlichten,
europiischen Zahlungsverkehr.>

Den Hohepunkt der Entwicklung markierte schlielich die Erste Zahlungs-
diensterichtlinie. Sie markiert einen Wendepunkt des europdischen Zahlungsver-
kehrsrechts und kann insoweit als Meilenstein bezeichnet werden. Da der euro-
piische Gesetzgeber alle zuvor genannten MaBnahmen als unzureichend ansah,’!
erfolgte mit der Ersten Zahlungsdiensterichtlinie erstmals die Schaffung eines
umfassenden Regelwerks fiir einen einheitlichen und effizienten europdischen
Zahlungsverkehr. Entsprechend weit war der Anwendungsbereich der Richtlinie,
der nicht mehr nur Uberweisungen, sondern simtliche Zahlungsdienste umfass-
te.

4 Europdischer Rat, Schlussfolgerungen des Vorsitzes vom 23./24.03.2000 in Lissabon
(Lissabon-Strategie), abgerufen am 04.03.2024 unter: https://www.europarl.europa.eu/sum
mits/lis1_de.htm#Vorbereitung.

47 Richtline 2000/64/EG {iber die Aufnahme, Ausiibung und Beaufsichtigung der Tatigkeit
von E-Geld-Instituten vom 18.09.2000, ABL.EG Nr. L 275 S. 39 vom 27.10.2000.

4 Verordnung (EG) Nr.2560/2001 iiber grenziiberschreitende Zahlungen in Euro vom
19.12.2001, ABL.EG Nr. L 344 S. 13 vom 28.12.2001.

4 Vgl. Casper/Terlau/Casper, ZAG (3. Aufl. 2023) Einleitung Rn. 30; Omlor, RdZ 2022,
214.

30 Schiirmann, in: Bankrechtstag 2009 (2010), S. 14 (15); zur Rechtsnatur der SEPA Rule-
books: BeckOGK/Kondgen (01.12.2023) § 675¢ Rn. 44 ff.

SI Erwidgungsgrund (3) PSDI1.
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https://www.europarl.europa.eu/summits/lis1_de.htm#Vorbereitung
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Spiter folgten die Zweite E-Geld-Richtlinie’? und die Zweite Zahlungsdienste-
richtlinie, die den vorerst letzten (groen) Akt des mittlerweile zahlreiche Richt-
linien und Verordnungen umfassenden europdischen Zahlungsverkehrsrechts
markiert und im Rahmen derer erstmals auch dritte Zahlungsdienstleister gesetz-
lichen Regelungen unterworfen wurden.

¢) Regulierung(-sdichte) als Gradmesser

An den umfassenden gesetzgeberischen Aktivitdten des Europdischen Gesetz-
gebers ist zum einen die besondere Bedeutung des Zahlungsverkehrs fiir die
Wirtschaft zu ermessen, welche das Bediirfnis nach einer flichendeckenden und
vereinheitlichten Regulierung entstehen ldsst. Die Regulierungsdichte ist inso-
weit Ausdruck der Wichtigkeit des Zahlungsverkehrs. Zum anderen ldsst sich an
der umfassenden gesetzgeberischen Aktivitdt auch die besondere Dynamik des
Zahlungsverkehrs ablesen, welcher durch seine rasante und vor allem technische
Entwicklung im Zuge der Digitalisierung in tatséchlicher Hinsicht ein fortwéh-
rendes Nachjustieren auf rechtlicher Ebene durch den Gesetzgeber erforderlich
macht.>® Dabei spielen — wie auch die Erwigungen der Europdischen Kommis-
sion in diversen Strategiepapieren zeigen — die enormen technischen Innovatio-
nen in diesem Bereich und deren Tempo eine besondere Rolle: der Finanzsektor,
und insbesondere die FinTechs an der Schnittstelle zwischen Finanzdienstleis-
tungen und Digitalisierung, seien als ,,groB3ter Nutzer digitaler Technologien [...]
Triebkraft des digitalen Wandels in Wirtschaft und Gesellschaft.“>* Deswegen
erforderten ,,im Bereich der Massenzahlungen [...] Tempo und Ausmal des tech-
nologischen Wandels spezifische und gezielte politische MaBinahmen [...].5
All dies zeigt sich (im Hinblick auf die beiden Zahlungsdiensterichtlinien)
besonders deutlich auch an den dritten Zahlungsdienstleistern. Diese waren im
Vorfeld des Erlasses der Ersten Zahlungsdiensterichtlinie groftenteils noch gar
nicht existent und damit so wenig prisent, dass eine Regulierung (etwa durch
Beriicksichtigung in der Richtlinie) nicht erfolgte. In der Zeit bis zu den Beratun-
gen iiber die Zweite Zahlungsdiensterichtlinie hatten die dritten Zahlungsdienst-
leister dann aber in ihrem Marktumfeld so weit an Bedeutung gewonnen, dass

32 Richtlinie 2009/110/EG fiiber die Aufnahme, Ausiibung und Beaufsichtigung der Tatig-
keit von E-Geld-Instituten vom 16.09.2009, ABI.EG Nr. L 267 S. 7 vom 10.10.2009.

33 Siehe dazu: Klebeck/Dobrauz, in: dies., Rechtshandbuch Digitale Finanzdienstleistungen
(2018), Einleitung Rn. 15 ff. und 44 ff.

3 Europdische Kommission, FinTech-Aktionsplan, COM(2018) 109 vom 08.03.2018, S. 2;
sieche dazu: Klebeck/Dobrauz, in: dies., Rechtshandbuch Digitale Finanzdienstleistungen
(2018), Einleitung Rn. 36 ff.

35 Europdische Kommission, EU-Strategie fiir den Massenzahlungsverkehr, COM(2020)
592 vom 24.09.2020, S. 3.
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die Schaffung eines Rechtsrahmens fiir die dritten Zahlungsdienstleister eine der
zentralen Zielsetzungen der Zweiten Zahlungsdiensterichtlinie wurde.

3. Statistiken

Die Bedeutung des Zahlungsverkehrs (und insbesondere der dritten Zahlungs-
dienstleister) ldsst sich schlieBlich anhand einer Betrachtung der europaweit zum
Zahlungsverkehr erhobenen Statistiken ermessen.

a) Zahlungsverkehrsstatistik der Europdischen Zentralbank

Seit dem Jahr 2000 erstellt die Europdische Zentralbank (EZB) mithilfe der na-
tionalen Zentralbanken (NZBen) der EU-Mitgliedstaaten jahrliche Statistiken zu
bargeldlosen Zahlungen und Zahlungsverkehrssystemen in den Mitgliedstaaten
der Européischen Union.>

aa) Hintergrund

Die Erhebung von statistikrelevanten Meldedaten erfolgt seit dem Erlass einer
EZB-Leitlinie im Jahr 2007 verpflichtend und auf einer europaweit vereinheit-
lichten Basis.”” In den Jahren zuvor erfolgte die Datensammlung in den einzel-
nen Mitgliedstaaten durch die jeweiligen nationalen Zentralbanken mit unter-
schiedlichen Erhebungsmethoden und auf freiwilliger Basis.® Die Erfassung
dient der Errichtung, Uberwachung und Steuerung des Zahlungsverkehrs; die
Identifizierung von Trends dient sowohl der Offentlichkeit und den jeweiligen
Akteuren als auch dem Européischen System der Zentralbanken (ESZB) als sta-
tistische Grundlage fiir Beschliisse.” Die EZB verdffentlicht die Statistik mit
den Daten aller nationalen Zentralbanken des Eurosystems auf ihrer Internet-
seite.®’ Die nationalen Zentralbanken verdffentlichen daneben zum Teil die von

36 Deutsche Bundesbank, Fragen und Antworten zur Verordnung der Europaischen Zentral-
bank zur Zahlungsverkehrsstatistik, abgerufen am 03.03.2024 unter: https://www.bundesbank.
de/resource/blob/827470/0657f0a619a2f8368381e8238b2d8cd0/mL/faq-verordnung-ezb-zah
lungsverkehrsstatistik-data.pdf.

57 Europdische Zentralbank, Leitlinie der Européischen Zentralbank tiber die monetére Sta-
tistik, die Statistik tiber Finanzinstitute und die Finanzmarktstatistik (EZB/2007/9) vom
01.08.2007, ABL.LEG Nr. L 341 S. 1 vom 27.12.2007.

8 Deutsche Bundesbank, Rundschreiben Nr.21/2005 vom 10.06.2005, abgerufen am
03.03.2024 unter: https://www.bundesbank.de/resource/blob/613136/7f1bafd9b89b406£23c02
06aec80c790/mL/2005-06—10-rs-21-data.pdf.

39 Europdische Zentralbank, Pressemitteilung vom 27.02.2020, abgerufen am 03.03.2024
unter: https://www.bundesbank.de/resource/blob/827128/f0a5f3923a22d9a53f6b548d375a9%a
6/mL/2020—02-27-zahlungsverkehrsstatistik-download.pdf.

0 Europdische Zentralbank, ECB Payment Statistics 2019 (full report), Zahlungsverkehr in


https://www.bundesbank.de/resource/blob/827470/0657f0a6f9a2f8368381e8238b2d8cd0/mL/faq-verordnung-ezb-zahlungsverkehrsstatistik-data.pdf
https://www.bundesbank.de/resource/blob/827470/0657f0a6f9a2f8368381e8238b2d8cd0/mL/faq-verordnung-ezb-zahlungsverkehrsstatistik-data.pdf
https://www.bundesbank.de/resource/blob/827470/0657f0a6f9a2f8368381e8238b2d8cd0/mL/faq-verordnung-ezb-zahlungsverkehrsstatistik-data.pdf
https://www.bundesbank.de/resource/blob/613136/7f1bafd9b89b406f23c02
06aec80c790/mL/2005–06–10-rs-21-data.pdf
https://www.bundesbank.de/resource/blob/613136/7f1bafd9b89b406f23c02
06aec80c790/mL/2005–06–10-rs-21-data.pdf
https://www.bundesbank.de/resource/blob/827128/f0a5ff3923a22d9a53f6b548d375a9a
6/mL/2020–02–27-zahlungsverkehrsstatistik-download.pdf
https://www.bundesbank.de/resource/blob/827128/f0a5ff3923a22d9a53f6b548d375a9a
6/mL/2020–02–27-zahlungsverkehrsstatistik-download.pdf
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ihnen erhobenen und an die EZB iibermittelten Daten gesondert noch einmal,
z.B. die Bundesbank in der sogenannten Zahlungsverkehrs- und Wertpapier-
statistik.%! Die darin enthaltenen Daten entsprechen den in der EZB-Statistik zu
Deutschland enthaltenen Daten.

bb) Rechtsgrundlagen

Rechtliche Grundlage fiir die statistischen Erhebungen der EZB zum Zahlungs-
verkehr ist aktuell (Stand: Mai 2023) zundchst die Verordnung (EU) Nr. 1409/2013
zur Zahlungsverkehrsstatistik (EZB/2013/43),%2 welche einerseits die Aufgaben
der nationalen Zentralbanken bei der Erhebung statistisch relevanter Daten und
deren Befugnisse gegeniiber den Berichtspflichtigen festlegt und andererseits
den Kreis der Berichtspflichtigen, namentlich Zahlungsdienstleister- und/oder
Zahlungssystembetreiber, definiert und zur Meldung relevanter Daten an die na-
tionalen Zentralbanken verpflichtet (vgl. Art. 2 EZB/2013/43). Ergénzt wird die
Verordnung unter anderem durch eine EZB-Leitlinie zu den Meldepflichten in
Bezug auf die Zahlungsverkehrsstatistik (EZB/2021/13),% welche das Verhiltnis
zwischen EZB und den nationalen Zentralbanken betrifft und Letztere verpflich-
tet, die auf nationaler Ebene von den Berichtspflichtigen an sie gemeldeten Da-
ten ihrerseits an die EZB zu melden (vgl. Art. 3 EZB/2021/13).

Wegen grundlegender Verdnderungen im Zahlungsverkehr ist eine fortlaufen-
de Aktualisierung der Methodik der Datenerfassung vonndten, welche im Wege
einer Anpassung der Rechtsgrundlagen durchgesetzt wird.** Beispielsweise wur-
de als Reaktion auf die Einfithrung des einheitlichen Euro-Zahlungsverkehrs-
raums (Single Euro Payments Area — SEPA) ab dem Berichtszeitraum 2014 der
Kreis der Meldepflichtigen erweitert, neue Indikatoren definiert und feinere geo-
graphische Untergliederungen angeordnet.®> Zuletzt hat der Erlass der Zweiten

Deutschland ab S. 3201f., abgerufen am 03.03.2024 unter: https://data.ecb.europa.eu/sites/de
fault/files/2023-09/Payment%20Statistics%20%28full%20report%29.pdf.

1 Deutsche Bundesbank, Zahlungsverkehrs- und Wertpapierabwicklungsstatistiken, abge-
rufen am 03.03.2024 unter: https://www.bundesbank.de/de/statistiken/banken-und-andere-
finanzielle-unternehmen/zahlungsverkehr/zahlungsverkehrs-und-wertpapierabwicklungssta
tistiken-804046.

92 Verordnung (EU) Nr. 1409/2013 vom 28.11.2013 zur Zahlungsverkehrsstatistik (EZB/
2013/43), ABL.LEU Nr. L 352 S. 18 vom 24.12.2013; zuletzt geédndert durch Verordnung (EU)
2020/2011 (EZB/2020/59) vom 01.12.2020, AB.EU Nr L 418 S. 1 vom 11.12.2020.

6 Leitlinie (EU) 2021/832 der Europiischen Zentralbank vom 26.03.2021 zu den Melde-
pflichten in Bezug auf die Zahlungsverkehrsstatistik (EZB/2021/13), ABL.EU Nr. L 208 S. 98
vom 11.06.2021.

% So auch: Erwigungsgrund (6) der Verordnung (EU) 2020/2011 (EZB/2020/59).

% Siehe Auflistung der Verdnderungen hinsichtlich der Berichtspflichten in: Deutsche Bun-
desbank, Rundschreiben Nr. 43/2013 vom 26.07.2013, abgerufen am 03.03.2024 unter: https://


https://data.ecb.europa.eu/sites/default/files/2023-09/Payment%20Statistics%20%28full%20report%29.pdf
https://data.ecb.europa.eu/sites/default/files/2023-09/Payment%20Statistics%20%28full%20report%29.pdf
https://www.bundesbank.de/de/statistiken/banken-und-andere-finanzielle-unternehmen/zahlungsverkehr/zahlungsverkehrs-und-wertpapierabwicklungsstatistiken-804046
https://www.bundesbank.de/de/statistiken/banken-und-andere-finanzielle-unternehmen/zahlungsverkehr/zahlungsverkehrs-und-wertpapierabwicklungsstatistiken-804046
https://www.bundesbank.de/de/statistiken/banken-und-andere-finanzielle-unternehmen/zahlungsverkehr/zahlungsverkehrs-und-wertpapierabwicklungsstatistiken-804046
https://www.bundesbank.de/resource/blob/613044/9da555c79178f0bae3cb38070f010282/mL/2013–07–26-rs-43-data.pdf

§ 1 Uberblick, Begriffsbestimmungen, Hintergrund 21

Zahlungsdiensterichtlinie eine Anderung der Parameter der fiir die Zahlungsver-
kehrsstatistik zu erhebenden Daten notwendig gemacht, weshalb die Verordnung
iiber die Zahlungsverkehrsstatistik (EZB/2013/43) unter Beriicksichtigung des
durch die Zweite Zahlungsdiensterichtlinie gednderten Rechtsrahmens angepasst
wurde.® Insbesondere war die im Rahmen der Zweiten Zahlungsdienstericht-
linie erfolgte Aufnahme der dritten Zahlungsdienstleister in den Kreis der Zah-
lungsdienstleister auch aus statistischer Sicht zu beriicksichtigen. Dafiir wurden
die neu regulierten Drittdienstleister den Berichts- und Meldepflichten unterwor-
fen, um einerseits die Vollstdndigkeit der Zahlungsverkehrsstatistik zu gewahr-
leisten und andererseits anhand statistischer Daten die wirtschaftliche Bedeutung
der neuen Drittdienstleister ermessen zu konnen.®’

Zu beachten ist allerdings, dass die Anderung der Verordnung zur Zahlungs-
verkehrsstatistik erst Ende Dezember 2021 in Kraft getreten ist. Die neuen Mel-
depflichten der dritten Zahlungsdienstleister nach der angepassten EZB-Verord-
nung (EZB/2013/43) waren daher erstmals fiir das erste Quartal 2022 zu erfiillen,
die Einreichfrist der Meldedaten fiir das vierte Quartal 2022 war der 31.01.2023.%8
Erst danach lagen erstmals Daten zu den dritten Zahlungsdienstleistern vorlagen.
Auf Grundlage der Zahlungsverkehrsstatistik der EZB konnten daher zahlenba-
sierte Analysen erst nach diesem Zeitpunkt erfolgen.

cc) Statistische Daten: Zahlungsinstrumente

Eine Betrachtung des gesamten Zahlungsverkehrs zeigt, dass die Verwendung
der einzelnen Zahlungsinstrumente in den Mitgliedstaaten der europdischen Uni-
on bisher noch recht unterschiedlich verteilt ist.* Auch die Verwendung von Bar-
geld und bargeldlosen Zahlungsinstrumenten variiert je nach Mitgliedstaat stark.

In Deutschland ist traditionell Bargeld als Zahlungsmittel duBerst beliebt.”
Allerdings lag im Jahr 2018 der Wert der bargeldlosen Transaktionen (im statio-

www.bundesbank.de/resource/blob/613044/9da555¢79178f0bae3cb38070f010282/mL/2013—
07-26-1s-43-data.pdf.

6 Verordnung (EU) 2020/2011 der Europiischen Zentralbank vom 01.12.2020 zur Ande-
rung der Verordnung (EU) Nr. 1409/2013 zur Zahlungsverkehrsstatistik (EZB/2013/43) (EZB/
2020/59), ABL.LEU Nr. L418 S. 1 vom 11.12.2020.

67 Erwégungsgrund (6) der Verordnung (EU) 2020/2011 (EZB/2020/59).

% Deutsche Bundesbank, Informationen zur {iberarbeiteten ESZB-Zahlungsverkehrsstatis-
tik (EZB/2020/59), abgerufen am 03.03.2024 unter: https://www.bundesbank.de/de/service/
meldewesen/bankenstatistik/informationen-zur-ueberarbeiteten-eszb-zahlungsverkehrsstatis
tik-ezb-2020-59--613524.

% Europdische Zentralbank, ECB Payment Statistics, abgerufen am 28.07.2020 unter:
https://sdw.ecb.europa.eu/reports.do?node=1000004051.

70 Deutsche Bundesbank, Zahlungsverhalten in Deutschland 2017, 14.02.2018, S. 37, abge-


https://www.bundesbank.de/resource/blob/613044/9da555c79178f0bae3cb38070f010282/mL/2013–07–26-rs-43-data.pdf
https://www.bundesbank.de/de/service/meldewesen/bankenstatistik/informationen-zur-ueberarbeiteten-eszb-zahlungsverkehrsstatistik-ezb-2020-59--613524
https://www.bundesbank.de/de/service/meldewesen/bankenstatistik/informationen-zur-ueberarbeiteten-eszb-zahlungsverkehrsstatistik-ezb-2020-59--613524
https://www.bundesbank.de/de/service/meldewesen/bankenstatistik/informationen-zur-ueberarbeiteten-eszb-zahlungsverkehrsstatistik-ezb-2020-59--613524
https://sdw.ecb.europa.eu/reports.do?node=1000004051
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niren Einzelhandel — Point of Sale [POS]) erstmals hoher als bei Barzahlungen.”!
Barzahlungen werden eher fiir Kleinbetragszahlungen bis 50 Euro verwendet.”
Zudem haben im Zuge der Covid-19-Pandemie nach Erhebungen der Bundes-
bank insbesondere die bargeldlosen Zahlungen mit (kontaktloser) Karte zuge-
nommen. Daran zeigt sich, dass der massive Wandel hin zu einer Digitalisierung
des Zahlungsverkehrs bereits weit fortgeschritten ist und stetig weiter fortschrei-
tet.

Die bargeldlosen Zahlungen in Deutschland umfassten im Jahr 2020 ca.
26 Mrd. Transaktionen mit einem Wert von ca. 60 Bill. Euro. Das in Deutschland
am hédufigsten verwendete bargeldlose Zahlungsmittel ist mit einem Anteil von
44 % aller bargeldlosen Transaktionen die Lastschrift (11.593,8 Mio. Transaktio-
nen im Jahr 2020), gefolgt von Kartenzahlungen mit ca. 28 % (7520 Mio. Trans-
aktion im Jahr 2020), der Uberweisung mit 26 % (6.892,1 Mio. Transaktionen im
Jahr 2020), E-Geld Zahlungstransaktionen mit 0,1 % (27,1 Mio. Transaktionen
im Jahr 2020), und — kaum noch von Bedeutung — Schecks mit 0,02 % (5,9 Mio.
Transaktionen im Jahr 2020).” Insgesamt nimmt die Nutzung unbarer Zahlungs-
instrumente stetig zu.”

Gemessen am Umsatz der Transaktionen zeigt sich jedoch ein anderes Bild:
insoweit ist die Uberweisung mit weitem Abstand als das wichtigste Zahlungs-
instrument einzuordnen. Von den 60. Bill. Euro Umsatz bei bargeldlosen Trans-
aktionen insgesamt entfielen 93,3 % auf Uberweisungen (ca. 57 Bill. Euro), ca.
5,2 % auf Lastschriften (ca. 3,2 Bill. Euro), ca. 0,6 % auf Kartenzahlungen (ca.
363 Mrd. Euro), ca. 0,08 % auf Schecks (ca. 50,64 Mrd. Euro) und schlielich
nur noch etwa ca. 0,0015 % auf E-Geld-Transaktionen (941 Mio. Euro).”

rufen am 03.03.2024 unter: https://www.bundesbank.de/resource/blob/634056/ac10b24377fa6
2d6c5873886d8f48f1d/mL/zahlungsverhalten-in-deutschland-2017-data.pdf.

7V ZEIT Online, Kartenzahlung iiberholt im Einzelhandel das Bargeld (07.05.2019), abgeru-
fen am 03.03.2024 unter: https://www.zeit.de/wirtschaft/2019-05/zahlungsmittel-deutsche-
bargeld-karte-bezahlen-studie; Ellenberger/Findeisen/Nobbe/Findeisen (3. Aufl. 2020) Einlei-
tung Rn. 18.

72 Deutsche Bundesbank, Zahlungsverhalten in Deutschland 2017, S. 23 ff., abgerufen am
03.03.2024 unter: https://www.bundesbank.de/resource/blob/634056/ac10b24377fa62d6c587
3886d8f48f1d/mL/zahlungsverhalten-in-deutschland-2017-data.pdf.

73 Deutsche Bundesbank, Zahlungsverkehrs- und Wertpapierabwicklungsstatistiken in
Deutschland Juli 2021 (Stand: Juli 2021), Tabelle 6a, abgerufen am 03.03.2024 unter: https://
www.bundesbank.de/resource/blob/804046/31e3c1532e3c3acfdaa4da83700bb6cc/mL/0-zah
lungsverkehrs-und-wertpapierabwicklungsstatistiken-data.pdf.

74 Deutsche Bundesbank, Pressemitteilung vom 26.07.2019, abgerufen am 03.03.2024 un-
ter: https://www.bundesbank.de/de/presse/pressenotizen/wachstum-unbarer-zahlungen-setzt-
sich-2018-fort-802696.

75 Deutsche Bundesbank, Zahlungsverkehrs- und Wertpapierabwicklungsstatistiken in
Deutschland Juli 2021 (Stand: Juli 2021), Tabelle 7a, abgerufen am 03.03.2024 unter: https://
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https://www.bundesbank.de/de/presse/pressenotizen/wachstum-unbarer-zahlungen-setzt-sich-2018-fort-802696
https://www.bundesbank.de/de/presse/pressenotizen/wachstum-unbarer-zahlungen-setzt-sich-2018-fort-802696
https://www.bundesbank.de/resource/blob/869890/7d26d5a66e79899f729743689809d892/mL/2021-07-23-11-04-09-zahlungsverkehrs-und-wertpapierabwicklungsstatistiken-data.pdf
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dd) Statistische Daten: Zahlungsausldsedienste

In den bisher veroffentlichten Zahlungsverkehrsstatistiken sind, wie zuvor erldu-
tert, bisher keine Angaben zu dritten Zahlungsdienstleistern enthalten, da diese
bislang nicht gesondert erfasst werden. Allerdings kénnen zu den Zahlungsaus-
l6sedienstleistern (bzw. zu deren Geschéftsumfeld) zumindest mittelbar Riick-
schliisse aus den bisher vorliegenden Zahlungsverkehrsstatistiken gezogen wer-
den. Statistisch gesondert erfasst sind im Hinblick auf Uberweisungen nament-
lich beleglose Uberweisungen und als Unterkategorie hierzu Uberweisungen, die
als Einzeliiberweisung im Online-Banking initiiert wurden.”® Dazu ziihlen — aus-
weislich der Statistik — ausdriicklich auch Transaktionen, die iiber Zahlungsaus-
l6sedienstleister initiiert wurden. Zwar lésst sich daraus nicht genau ableiten, wie
viele dieser Einzeliiberweisungen im Online-Banking tatsdchlich unter Beteili-
gung von Zahlungsauslosedienstleistern getétigt wurden. Da die mittels Zah-
lungsauslosedienstleistern initiierten Transaktionen aber mitumfasst sind, lasst
sich zumindest das Geschéftsfeld der Zahlungsauslosedienstleister ndher ein-
grenzen und ins Verhdltnis zu sonstigen Zahlungsinstrumenten setzen — mehr
Transaktionen konnen es denklogisch in keinem Fall sein.

Der Blick auf die Zahlen in Tabelle 6a der Zahlungsverkehrs- und Wertpapier-
statistiken 2014-201877 und 2016-20207® der Bundesbank zeigt: im Erfassungs-
zeitraum von 2014-2020 ist die Zahl der beleghaften Uberweisungen, die im
Verhiltnis zu den beleglosen Uberweisungen ohnehin nur um die 10 % der ge-
samten Uberweisungen ausmachen, riickldufig. Demgegeniiber stieg die Zahl
der beleglosen Uberweisungen um 30 % (von 5.009,6 Mio. Transaktionen im
Jahr 2014 auf 6.488.2 Mio. Transaktionen im Jahr 2020).

Der Anteil der Einzeliiberweisungen im Online-Banking, zu denen auch die
durch Zahlungsausldsedienstleister initiierten Uberweisungen gehéren, an den
beleglosen Uberweisungen stieg von 2,17 % im Jahr 2014 (108,8 Mio. Einzel-
iiberweisungen im Online-Banking; 5.009,6 Mio. beleglose Uberweisungen) auf

www.bundesbank.de/resource/blob/869890/7d26d5a66e79899£729743689809d892/mL/
2021-07-23-11-04-09-zahlungsverkehrs-und-wertpapierabwicklungsstatistiken-data.pdf.

76 Deutsche Bundesbank, Zahlungsverkehrs- und Wertpapierabwicklungsstatistiken 2014—
2018 (Stand: Juli 2019), Tabelle 6a, abgerufen am 03.03.2024 unter: https://www.bundesbank.
de/resource/blob/603736/e69442785bb13522a4e3fe71000aa6fc/mL/zvs-daten-data.pdf.

71" Deutsche Bundesbank, Zahlungsverkehrs- und Wertpapierabwicklungsstatistiken 2014—
2018 (Stand: Juli 2019), Tabelle 6a, abgerufen am 03.03.2024 unter: https://www.bundesbank.
de/resource/blob/603736/e69442785bb13522a4e3fe71000aa6fc/mL/zvs-daten-data.pdf.

78 Deutsche Bundesbank, Zahlungsverkehrs- und Wertpapierabwicklungsstatistiken Juli
2021 (Stand: Juli 2021), Tabelle 6a, abgerufen am 03.03.2024 unter: https://www.bundesbank.
de/resource/blob/869890/7d26d5a66¢79899f729743689809d892/mL/2021-07-23-11-04-09-
zahlungsverkehrs-und-wertpapierabwicklungsstatistiken-data.pdf.
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2,63 % im Jahr 2020 (170,7 Mio. Einzeliiberweisungen im Online-Banking;
6.488,2 Mio. beleglose Uberweisungen) — im Verhiltnis steigerte sich also die
Zahl der Einzeliiberweisungen im Online-Banking ein wenig mehr als die Zahl
der sonstigen Uberweisungen. Insoweit ist als Trend in Deutschland im Zeitraum
von 2014-2020, gemessen an der Anzahl der Transaktionen, eine Abkehr von
beleghaften zu beleglosen Uberweisungen und die Steigerung der Zahl der Uber-
weisungen im Online-Banking erkennbar. Gemessen an der Zahl aller bargeld-
losen Zahlungen machten Uberweisungen im Jahr 2020 ca. 26 % aus, die Einzel-
iiberweisungen im Online-Banking allerdings nur ca. 0,65 %.

Die Anzahl der Transaktionen entspricht jedoch nicht dem Wert der Transak-
tionen. Die hochsten Umsétze im Vergleich zu anderen Zahlungsinstrumenten
fallen grundsitzlich zwar mit weitem Abstand im Rahmen von Uberweisungen
an. Anders als bei sonstigen Uberweisungen, die auch im Hinblick auf den Wert
der Transaktionen im Zeitraum von 2014-2020 zulegten, stieg der Wert der Ein-
zelliberweisungen im Online-Banking in diesem Zeitraum aber nicht, sondern
war teils sogar riickldufig.”” Dies konnte dafiir sprechen, dass die Zahlung per
Einzeliiberweisung im Online-Banking eher fiir geringere Betrdge verwendet
wird. Von den gesamten bargeldlosen Zahlungen entfiel, gemessen am Wert, der
weit liberwiegende Teil, namentlich 93 %, auf Uberweisungen, wohingegen Ein-
zeliiberweisungen im Online-Banking nur 0,27 % ausmachten.*

AbschlieBend kann damit festgestellt werden, dass das Geschiftsfeld der Zah-
lungsauslosedienstleister, namentlich die Einzeliiberweisungen im Online-Ban-
king, bei einer Gesamtbetrachtung aller bargeldlosen Zahlungen sowohl nach
Anzahl der Transaktionen als auch dem Wert der Transaktionen weniger als 1 %
des gesamten bargeldlosen Zahlungsverkehrs in Deutschland betrifft. Eine zah-
lenmiBig noch geringere Bedeutung ergeben Schétzungen des deutschen Gesetz-
gebers im Rahmen seiner Gesetzesbegriindung zum Gesetz zur Umsetzung der
Zweiten Zahlungsdiensterichtlinie, wonach die iber einen Zahlungsausldsedienst-
leister ausgeldsten Uberweisungen lediglich 0,006 % aller jihrlichen Uberwei-
sungen in Deutschland ausmachen.®!

7 Deutsche Bundesbank, Zahlungsverkehrs- und Wertpapierabwicklungsstatistiken in
Deutschland 2014-2018 (Stand: Juli 2019), Tabelle 7a, abgerufen am 03.03.2024 unter: https://
www.bundesbank.de/resource/blob/603736/e69442785bb13522a4e3fe71000aa6fc/mL/
zvs-daten-data.pdf.

80 Deutsche Bundesbank, Zahlungsverkehrs- und Wertpapierabwicklungsstatistiken in
Deutschland 2014-2018 (Stand: Juli 2019), Tabelle 7a, abgerufen am 03.03.2024 unter: https://
www.bundesbank.de/resource/blob/603736/¢69442785bb13522a4e3fe71000aa6fc/mL/
zvs-daten-data.pdf.

81 BT-Drucks. 18/11495, S. 96. Der Gesetzgeber legt dabei seiner Schitzung folgende Da-
ten zugrunde: Er geht von 35.000 Online-Shops aus, in denen Zahlungsauslosedienste zur Zah-
lung genutzt werden konnen. Multipliziert mit 100 Transaktionen pro Shop pro Jahr ergibt dies
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b) Sonstige Statistiken
aa) Internetbezahlverfahren: status quo

Ist der Anteil der Zahlungsauslosedienste am gesamten Zahlungsverkehr ver-
gleichsweise gering und fristet damit bei einer Gesamtbetrachtung von Anzahl
und Umsatz aller Transaktionen im gesamten Zahlungsverkehr eher ein Nischen-
dasein, sollte dies nicht zu der Annahme verleiten, ihre Bedeutung sei zu ver-
nachlissigen.®? Es darf nimlich nicht auBer Acht bleiben, dass die allgemeinen
Zahlungsverkehrsstatistiken schlicht den gesamten bargeldlosen Zahlungsver-
kehr, also jede Transaktion im Berichtszeitraum umfassen, ohne dabei im Einzel-
nen nach Sender/Empfanger, Art des Zahlungsauftrags (beleghaft/beleglos), Ort
der Zahlung (im Internet/am POS), Anlass der Zahlung (privat/geschiftlich) oder
nach der Branche zu unterscheiden. Die Zahlungsausldsedienste werden als typi-
sches Internetbezahlverfahren aber ausschlieBlich im eCommerce verwendet.
Dieser macht aber selbst vom gesamten Einzelhandel nur etwa 10-11 % aus.*
Damit ist es fiir eine Beurteilung der Bedeutung von Internetbezahlverfahren
angebracht, den Blick konkret auf den Bereich des eCommerce zu richten. Nur
mit diesem Fokus gewinnen die Zahlen, vor allem im Verhéltnis zu der Verwen-
dung herkémmlicher Zahlungsmittel wie Uberweisung, Lastschrift und Kredit-
karte, mit denen sie im eCommerce konkurrieren, an Aussagekraft.

Anders als bei einer Gesamtbetrachtung des Zahlungsverkehrs haben Internet-
bezahldienste bei Zahlungen im eCommerce grole Markanteile und verzeichnen
kontinuierlichen Zuwachs. Nach einer Erhebung der Bundesbank entfielen von
den insgesamt in Deutschland im Internet angebotenen und genutzten Zahlungs-
verfahren — neben klassischen Zahlungsinstrumenten wie Uberweisung, Last-
schrift und Kreditkarte — im Jahr 2011 noch 34 %, im Jahr 2014 dagegen schon
41 % auf reine Internetbezahlverfahren.® Im Jahr 2017 hatten die reinen Inter-
netbezahlverfahren von samtlichen im Internet nutzbaren Zahlungsverfahren be-
reits einen Marktanteil von 58 % inne.®5 Von diesen reinen Internetbezahlverfah-

35 Mio. Transaktionen unter Beteiligung eines Zahlungsauslosedienstleisters pro Jahr. Im Ver-
héltnis zu den insgesamt 5.708 Mio. Uberweisungen im Jahr 2014 ergibt dies einen Anteil von
0,006 %.

82 So aber: Omlor, ZIP 2016, 558 (564): ,,Dennoch handelt es sich in beiden Féllen derzeit
(noch) um Randphidnomene mit einer vernachldssigbaren Marktrelevanz.*.

83 Statista, Online-Anteil am Einzelhandelsumsatz in Deutschland in den Jahren 2017—
2019, Juni 2020, abgerufen am 03.03.2024 unter: https://de.statista.com/statistik/daten/studie/
38846/umfrage/anteil-des-online-handels-am-einzelhandel/.

8 Deutsche Bundesbank, Zahlungsverhalten in Deutschland 2014, S.72, abgerufen am
28.06.2023 unter: https://www.bundesbank.de/resource/blob/599406/c573b8aca0d6bdd7de6f4
629d8d7f933/mL/zahlungsverhalten-in-deutschland-2014-data.pdf.

8 Deutsche Bundesbank, Zahlungsverhalten in Deutschland 2017, S. 35, abgerufen am
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ren hat PayPal mit 52 % den mit Abstand grofiten Marktanteil und kann insoweit
getrost als ,,Platzhirsch* bezeichnet werden. Daneben behaupten sich aber auch
die Dienste, die unter Zugriff auf das Online-Banking Uberweisungen anstoBen
(sogenannte ,,Direktiiberweisungssysteme*), beispiclsweise die Sofortiiberwei-
sung (18 %), paydirekt (2 %) und giropay (1 %).5

bb) eCommerce und Online-Banking als Katalysatoren der
Internetbezahlverfahren

Die Zunahme der Nutzung von Internetbezahlverfahren ist keine erstaunliche
Entwicklung, da deren Erfolg eng mit dem eCommerce verkniipft ist, welcher
stetig wachsende Umsitze verzeichnet und dessen Erfolg seinerseits von der zu-
nehmenden Nutzung des Internets und der Verbreitung internetfahiger Endgerite
befliigelt wird.” Es spricht insofern Vieles dafiir, dass die Internetbezahlverfah-
ren sich im Zuge der fortschreitenden Digitalisierung auch in Zukunft weiterhin
dynamisch entwickeln werden. Ausschlaggebend diirfte dabei besonders das
Wachstum im Bereich des eCommerce und des Online-Bankings sein.

Was den eCommerce betrifft, ist, wie in der Vergangenheit auch, mit einer
starken Zunahme zu rechnen.®® Grund dafiir ist, dass manche Geschiftsbereiche
vom eCommerce noch gar nicht erschlossen oder das im Vertriebsweg Internet
liegende Potenzial noch nicht vollstdndig ausgeschopft wurde. Es ist insoweit
anzunehmen, dass in solchen Geschiftsbereichen auch Handel und Umsatz im
Internet weiter steigen werden, was sich in der Folge hochstwahrscheinlich auch
positiv auf die Nutzung der Internetbezahlverfahren auswirken wird.%® Etwa im
Lebensmittelhandel, bisher klassischerweise v.a. im Présenzgeschéift vertreten,
entwickeln sich nach und nach neue Vertriecbswege im eCommerce.”® Dieser

03.03.2024 unter: https://www.bundesbank.de/resource/blob/634056/ac10b24377fa62d6¢5873
886d8f48f1d/mL/zahlungsverhalten-in-deutschland-2017-data.pdf.

8 Deutsche Bundesbank, Zahlungsverhalten in Deutschland 2017, S. 36, abgerufen am
03.03.2024 unter: https://www.bundesbank.de/resource/blob/634056/ac10b24377fa62d6¢5873
8860d8f48f1d/mL/zahlungsverhalten-in-deutschland-2017-data.pdf.

87 Deutsche Bundesbank, Zahlungsverhalten in Deutschland 2017, S. 35, abgerufen am
03.03.2024 unter: https://www.bundesbank.de/resource/blob/634056/ac10b24377fa62d6¢5873
886d8f48f1d/mL/zahlungsverhalten-in-deutschland-2017-data.pdf.

8 Deutsche Bundesbank, Zahlungsverhalten in Deutschland 2017, S. 41, abgerufen am
03.03.2024 unter: https://www.bundesbank.de/resource/blob/634056/ac10b24377fa62d6¢5873
8860d8f48f1d/mL/zahlungsverhalten-in-deutschland-2017-data.pdf.

8 Vgl. Dorfleitner/Hornuf, FinTech und Datenschutz (2019), Kap. 2.2, S. 8.

%0 Z.B. www.amazon.de (100-200 Mio. EUR Umsatz), www.hellofresh.de (100200 Mio.
EUR Umsatz), www.rewe.de (50-100 Mio. EUR Umsatz), siche dazu EHI Retail Institute,
Studie ,,Lebensmittel E-Commerce 2018, abgerufen am 04.03.2024 unter: https://www.han
delsdaten.de/handelsthemen/online-lebensmittelhandel.
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Vertriebskanal, auch bekannt unter dem Schlagwort eFood, wird als besonders
wachstumsstarker Geschiiftsbereich angesehen.’' Jiingere Beispiele sind etwa
die erst seit Kurzem am Markt vertretenen Lebensmittel-Lieferdienste wie Goril-
las oder Flink; der Lebensmittelkonzern REWE bietet schon seit 2011 zusétzlich
zum Filialangebot auch einen Lieferservice.”> Dieser Trend hat auch im Zuge
der im Maérz 2020 ausgebrochenen Covid-19-Pandemie weiteren Aufschwung
erhalten.”

SchlieBlich diirfte auch die vermehrte Nutzung des Online-Bankings positive
Auswirkungen auf die Internetbezahlverfahren haben. Die Zahl der online ge-
fiihrten Girokonten, welche Grundlage fiir die Erbringung von Zahlungsauslose-
diensten sind, nimmt stetig zu: Verfiigten in Deutschland von knapp 100 Mio.
Girokonten im Jahr 2014 etwa 57 % iiber einen Onlinezugang,’ waren dies im
Jahr 2018 von 103 Mio. Girokonten bereits 67 % und im Jahr 2020 von 109 Mio.
Girokonten sogar 72 %.” Dabei sind schwiichere Nutzerzahlen fiir das Online-
Banking vor allem in der Altersgruppe ab 60 Jahren zu verzeichnen, wéhrend in
der Altersgruppe zwischen 18 und 50 Jahren iiberdurchschnittlich viele Konto-
inhaber das Online-Banking nutzten.”® Gerade die Angehérigen der sogenann-
ten Generation Y (Geburtsjahrgang 1980-2000), auch bezeichnet als ,, Digital

Y Handelsverband Deutschland e.V. (HDE), Handelsreport Lebensmittel online 2017,
S. 15, abgerufen am 03.03.2024 unter: https://einzelhandel.de/images/attachments/article/110
03/HDE_Handelsreport OnlineLEH_2018_FINAL.pdf; Birger, ,,Jm Onlinehandel wéchst kein
Bereich starker als Lebensmittel” vom 22.01.2020, abgerufen am 03.03.2024 unter: https://
www.gruenderszene.de/food/onlinehandel-wachstum-lebensmittel/.

92 REWE Media Center, ,,Der REWE-Lieferservice feiert Jubilium!“ vom 24.10.2022,
abgerufen am 03.03.2024 unter: https://mediacenter.rewe.de/pressemitteilungen/rewe-liefer
service-feiert-jubilacum.

93 Manager Magazin, ,,Gute Geschifte trotz Shutdown* vom 22.03.2020, abgerufen am
03.03.2024 unter: https://www.manager-magazin.de/unternechmen/handel/coronavirus-diese-
branchen-profitieren-in-der-krise-a-1305639.html; Europdische Kommission, A Study on the
application and impact of Directive (EU) 2015/2366 on Payment Services (PSD2), 02.02.2023 —
FISMA/2021/0P/0002 (im Folgenden: PSD2-Auswirkungsstudie), S. 29, abgerufen am 03.03.
2024 unter: https://data.curopa.ecu/doi/10.2874/996945.

9 Deutsche Bundesbank, Zahlungsverkehrs- und Wertpapierabwicklungsstatistiken in
Deutschland 2014-2018, Tabelle 4, abgerufen am 03.03.2024 unter: https://www.bundesbank.
de/resource/blob/603736/4081e4cec791987fc79760aae38695c0/mL/zvs-daten-data.pdf.

% Deutsche Bundesbank, Zahlungsverkehrs- und Wertpapierabwicklungsstatistiken Juli
2021 (Stand: Juli 2021), Tabelle 4, abgerufen am 03.03.2024 unter: https://www.bundesbank.
de/resource/blob/869890/7d26d5a66¢79899f729743689809d892/mL/2021-07-23-11-04-09-
zahlungsverkehrs-und-wertpapierabwicklungsstatistiken-data.pdf.

% Statista, Consumer Insights Report ,,Zielgruppe: Nutzer:innen von mobilem Online-
banking in Deutschland*, Januar 2024, S. 5, abgerufen am 03.03.2024 unter: https://de.statista.
com/statistik/studie/id/120910/dokument/zielgruppe-nutzerinnen-von-mobilem-onlineban
king-in-deutschland/.
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Natives “, haben zu einem Grofteil online verfiigbare Konten und sind sehr tech-
nikaffin, womit eine kiinftige Nutzung digitaler Services fiir Banken eine wichti-
ge Rolle spielen wird.”” Damit erscheint eine weitere Zunahme der Nutzung des
Online-Bankings — auch in den kiinftigen Generationen — {iberaus wahrschein-
lich. Die steigenden Nutzerzahlen des Online-Bankings diirften fiir die Zahlungs-
auslosedienstleister — vorbehaltlich der Einfithrung génzlich disruptiver Techno-
logien beim Einkaufen und Bezahlen®® — durchaus Wachstumspotenzial bieten,
sofern es ihnen gelingt, die Inhaber von online zuginglichen Konten bei Einkéu-
fen im Internet zur Zahlung mithilfe ihrer Dienste zu bewegen. Dabei diirfte zu
berticksichtigen sein, dass aus Sicht der Nutzer fiir die Wahl ihres Zahlungsmit-
tels besonders wichtig Kriterien wie Sicherheit, Ubersichtlichkeit und Vertraut-
heit sind.*

4. Zusammenfassung: Bedeutung des Zahlungsverkehrs

Der Zahlungsverkehr im Allgemeinen ist von elementarer Bedeutung fiir die
Wirtschaft. Legislativ findet dies Niederschlag in zahlreichen EU-Richtlinien
und Verordnungen zum Zahlungsverkehr, die insbesondere seit den 2000er Jah-
ren erlassen wurden und groBen Einfluss auf eine Vereinheitlichung des Zah-
lungsverkehrs im europédischen Binnenmarkt hatten und haben. Im Besonderen
hat der européische Gesetzgeber mit seinem letzten groen Wurf im Bereich des
europdischen Zahlungsverkehrsrechts, der Zweiten Zahlungsdiensterichtlinie,
dritte Zahlungsdienstleister in den Fokus genommen. Dabei betreffen die Diens-
te der dritten Zahlungsdienstleister, insbesondere die der Zahlungsausldsedienst-
leister, bei einer Betrachtung des gesamten Zahlungsverkehrs aus statistischer
Sicht lediglich einen verschwindend geringen Teil des europdischen Zahlungs-
verkehrs. Allerdings ist insoweit zu berticksichtigen, dass die Zahlungsauslose-
dienstleister vor allem im Bereich des eCommerce tétig sind und in diesem Ge-
schéftsbereich bedeutende Marktanteile besetzen. Zum einen ergibt sich ihre
tatsdchliche Bedeutung insofern nicht anhand einer schematischen Betrachtung
des gesamten Zahlungsverkehrsmarktes, sondern im Rahmen des besonderen
Geschiftsfeldes des eCommerce. Zum anderen bietet das digitale und damit
innovationsfreudige Geschéftsumfeld der Zahlungsauslosedienstleister (eCom-
merce, Online-Banking) viel Raum fiir Wachstum. Thre Bedeutung im Umfeld

7 Hellenkamp, in: Hellenkamp/Fiirderer, Handbuch Bankvertrieb (2016), S. 383 f.

98 Siehe dazu: SRC security consulting, Bezahlen 2030, S. 12, abgerufen am 03.03.2024
unter: https://src-gmbh.de/wp-content/uploads/2020/03/Bezahlen-2030.pdf.

% Deutsche Bundesbank, Zahlungsverhalten in Deutschland 2017, S. 32, abgerufen am
03.03.2024 unter: https://www.bundesbank.de/resource/blob/634056/ac10b24377fa62d6c¢5873
886d8f48f1d/mL/zahlungsverhalten-in-deutschland-2017-data.pdf.
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des Zahlungsverkehrs ergibt sich damit insgesamt weniger aus ihren aktuellen
Marktanteilen als aus dem noch vorhandenen Wachstumspotenzial und der Ab-
deckung eines bestimmten Geschiftsfeldes. !

11. Die Begrifflichkeiten und Grundlagen des Zahlungsverkehrs

Nachdem die essentielle Bedeutung des Zahlungsverkehrs fiir die Wirtschaft dar-
gestellt wurde, sind nun Begrifflichkeiten und Grundlagen des Zahlungsverkehrs
kurz zu erdrtern. Anhand des Uberblicks soll deutlich werden, wo die dritten
Zahlungsdienstleister im vielschichtigen Gepréige des Zahlungsverkehrs zu ver-
orten sind.

1. Zahlungsverkehr als klassisches Bankgeschdift

Der Begriff des Zahlungsverkehrs wird zunéchst allgemein als Oberbegriff in
Abgrenzung zu sonstigen Bankgeschiften verwendet. Das klassische Bankge-
schift umfasst — soweit es nicht um das kapitalmarktlich geprigte Geschaft wie
Depotgeschift, Emissionsgeschéft, Derivategeschaft oder Anlageberatung geht —
Bereiche wie das Einlagengeschift, das Scheck- und Darlehensgeschift, das
E-Geld-Geschift, und die Abwicklung des Zahlungsverkehrs.!”! Der Zahlungs-
verkehr war dabei in seiner traditionellen Erscheinungsform lange Zeit eines der
geradezu typischen Bankgeschifte, um nicht zu sagen das Kerngeschéftsfeld der
Banken, welches nahezu ausschlieBlich von diesen durchgefiihrt wurde.!%?
Dieses ,,(Banken-)Monopol fiir den Zahlungsverkehr* wurde jedoch, wie vom
europiischen Gesetzgeber beabsichtigt,'”® mit Erlass der Ersten Zahlungsdiens-
terichtlinie und deren Umsetzung endgiiltig aufgeweicht.!® Erstmals konnten
auch Dienstleister, die keine behordliche Erlaubnis zum Betreiben eines Kredit-
instituts oder eines bankdhnlichen Unternehmens, also eine ,,Banklizenz‘ hatten,
klassischerweise als Bankgeschift eingestufte, aufsichtspflichtige Dienstleistun-
gen im Bereich des Zahlungsverkehrs erbringen.!® Legislativ zeigte sich diese

100-So auch: Dorfleitner/Hornuf, FinTech und Datenschutz (2019), Kap. 2.2, S. 8.

100 Schwintowski, in: Schwintowski, Bankrecht (6. Aufl. 2022), Kap. 1 Rn. 1.

102" Grundmann, WM 2009, 1109 (1110); P. Schmalenbach, Die Digitalisierung des Zah-
lungswesens, 2019, S. 5; Riedl, Der bankbetriebliche Zahlungsverkehr, 2002, S. 390; bis zum
01.11.2009 war das ,,Girogeschift erlaubnispflichtiges Bankgeschift iSd § 1 Abs. 1 Satz2
Nr. 9 KWG aF, mit Inkrafttreten des ZAG entfiel die Regelung des Girogeschifts im KWG, da
nunmehr im ZAG die Beaufsichtigung von Zahlungsdiensten geregelt ist: MiiKoHGB/Herres-
thal (5. Aufl. 2024) A. Giroverhéltnis Rn. 47.

103 Erwagungsgrund (5) PSDI1.

104 Manger-Nestler, EuZ W 2008, 332 (335).

105 Theoretisch hitte auch vor Umsetzung der Ersten Zahlungsdienstrichtlinie auf Grundla-
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Erweiterung besonders anschaulich daran, dass das sogenannte Girogeschéft bis
zum 31.10.2009 als erlaubnispflichtiges ,,Bankgeschéft® iSd § 1 Abs. 1 Satz 2
Nr. 9 KWG aF'% definiert war, diese Regelung aber mit Inkrafttreten des ZAG-
2009 zum 31.10.2009 entfiel, da das Zahlungsdiensteaufsichtsgesetz die Erbrin-
gung von Zahlungsdiensten nunmehr spezialgesetzlich regelte.'"”

Unter geltender Rechtslage spiegelt sich die herkommlich iiberwiegend bank-
wirtschaftliche Einkleidung des Zahlungsverkehrs darin wider, dass die CRR-
Einlagen-Kreditinstitute Zahlungsdienste ohne gesonderte Erlaubnis erbringen
konnen (vgl. § 10 Abs. 1 Satz1 ZAG iVm § 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 ZAG iVm § 1
Abs. 3d Satz 1 KWG), da sie fiir den Betrieb ihres Geschéfts ohnehin einer bank-
rechtlichen Erlaubnis bediirfen, die die Erbringung von Zahlungsdiensten als
minus mitumfasst, wihrend sonstige Zahlungsdienstleister, die nicht bereits iiber
eine Bankerlaubnis verfiigen, stets eine gesonderte zahlungsdiensterechtliche Er-
laubnis nach § 10 Abs. 1 ZAG beantragen miissen.'%

In jlingerer Zeit sind, wie eingangs erwiahnt, in der Gestalt von FinTechs und
anderen Unternehmen, neben die klassischen Akteure des Zahlungsverkehrs-
marktes weitere Akteure hinzugetreten, die den modernen Zahlungsverkehrs-
markt'® priigen, verindern und erweitern — unter diesen auch die dritten Zah-
lungsdienstleister.!'® Diese profitieren, wie gesetzgeberisch beabsichtigt, von den
gednderten rechtlichen Rahmenbedingungen, also der niederschwelligeren Er-
bringbarkeit von Zahlungsdiensten. Auch die BigTechs'!! wie Google, Amazon,

ge des § 1 Abs. 1 Satz2 Nr. 9 KWG aF (BGBL.1 1976, S. 1121) Lastschriften und Uberweisun-
gen auf Grundlage einer isolierten Erlaubnis fiir das Girogeschéft erbracht werden konnen,
wenn der Betreiber die Zahlungsvorgédnge aus seinen Eigenmitteln gespeist hétte, praktisch
waren diese Geschiftsmodelle aber offenbar wirtschaftlich so wenig attraktiv, dass es keine
Anwendungstfille gab, BT-Drucks. 16/11613, S. 32.

106 BGBL.T 1976, S. 1121: § 1 Abs. 1 Satz2 Nr.9 KWG aF lautete: ,,Bankgeschifte sind
[...]Nr. 9 die Durchfiihrung des bargeldlosen Zahlungsverkehrs und des Abrechnungsverkehrs
(Girogeschaft).”

107 MiiKoHGB/Herresthal (5. Aufl. 2024) A. Giroverhiltnis Rn. 47.

18 Vgl. Grundmann, in: Grundmann, Bankvertragsrecht (2020), Dritter Teil Rn. 13; siehe
dort auch, dass es insgesamt drei Kategorien von ZahlungsdienstleisteRn. gibt: Kreditinstitute,
E-Geld-Institute (sowohl die Vollbanklizenz, als auch die E-Geld-Lizenz umfassen Zahlungs-
institutslizenz), Zahlungsinstitute; Schiirmann, in: Bankrechtstag 2009 (2010), S. 14 (17);
Soergel/Werner (13. Aufl. 2012) vor §§ 675¢—676¢ Rn. 22.

109 Zur Entwicklung des Zahlungsverkehrs in Europa: Staudinger/Omlor (2020) Vorbem zu
§§ 675¢—676¢ Rn. 1ff.; Omlor, ZIP 2016, 558 (559); Schwintowski, in: Schwintowski, Bank-
recht (6. Aufl. 2022), Kap. 10 Rn. 1 ff.; Schmieder, in: Ellenberger/Bunte, Bankrechts-Hand-
buch (6. Aufl. 2022), § 25 Rn. 1 {f.

110 Zahrte, in: Fandrich/Karper/Edelmann, MAH Bank- und Kapitalmarktrecht (3. Aufl.
2024), § 5 Rn. 14, der den Zahlungsverkehr grob in drei Gruppen einteilt.

11 Zum Begriff der BigTechs: Meier/Kotovskaia, BKR 2021, 348 mwNw.
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Facebook (seit Oktober 2021 Meta Platforms) und Apple,'!? die originér aus der
Technologiebranche stammen, nutzen die verdnderte Rechtslage und entwickeln
Dienste fiir den Zahlungsverkehrsmarkt, mit denen sie groftenteils auch sehr
erfolgreich sind.!"®* Gerade den BigTechs werden aufgrund ihrer markbeherr-
schenden Stellung, ihres umfangreichen Kunden- und damit Datenschatzes und
ihrer finanziellen Riickendeckung disruptive Eingriffe in den Zahlungsverkehrs-
markt zugetraut.''* Einige dieser Zahlungsldsungen haben auf dem bisher ent-
lang der Liandergrenzen fragmentierten europdischen Zahlungsverkehrsmarkt
den Vorteil, dass sie einen grenziiberschreitenden Ansatz verfolgen.'" Die Euro-
paische Kommission beobachtet diese Ausbreitung im Hinblick darauf, dass es
sich um global titige Unternehmen handelt, die in Konkurrenz zu européischen
Akteuren treten, eher sorgenvoll und begrii3t daher die (nicht staatliche) Europa-
ische Zahlungsinitiative (European Payment Initiative — EP]), die sich die Erar-
beitung gesamteuropiischer Zahlungsldsungen zum Ziel gesetzt hat.!!

2. Der Begriff des Zahlungsverkehrs

Was aber ist im Einzelnen unter dem Begriff des Zahlungsverkehrs zu verstehen?
Neben der allgemeinen Verwendung des Begriffs in Abgrenzung zu sonstigen
bankgeschéftlichen Tatigkeitsfeldern findet sich der Begriff des Zahlungsver-
kehrs auch im Gesetz und ist insoweit nicht lediglich ein tatsachlicher, sondern
auch ein rechtlicher Begriff.

Im Gesetz findet sich der Begriff des Zahlungsverkehrs, anders als der fiir das
Zahlungsdiensterecht zentrale Begriff des Zahlungsdienstes (§ 1 Abs. 1 Satz 2

112 Diese Unternechmen werden z. T. auch unter dem Akronym GAFA zusammengefasst.

113 Amazon Pay, Google Pay und Apple Pay sind mittlerweile (Stand: Méarz 2024) auf dem
Zahlungsverkehrsmarkt fest etabliert; Facebooks (bzw. Meta Platforms) Initiative zur Schaf-
fung der Kryptowdhrung Diem (zuvor libra) wurde wegen regulatorischer Hindernisse Anfang
2022 eingestellt, siche Wirtschaftswoche, ,,Facebok-Coin Diem ist Geschichte® vom 01.02.
2022, abgerufen am 04.03.2024 unter: https://www.wiwo.de/finanzen/boerse/kryptooffensive-
stablecoin-facebook-coin-diem-ist-geschichte-profitiert-jetzt-paypal/27964446.html.

W4 Europdische Kommission, EU-Strategie fiir den Massenzahlungsverkehr, COM(2020)
592 vom 24.09.2020, S. 3.

15" Europdische Kommission, EU-Strategie fiir den Massenzahlungsverkehr, COM(2020)
592 vom 24.09.2020, S. 4.

16 Europdische Kommission, EU-Strategie fiir den Massenzahlungsverkehr, COM(2020)
592 vom 24.09.2020, S. 5; der sorgenvolle Blick auf die starke Marktposition der BigTechs
wird auch in der PSD2-Auswirkungsstudie erneut formuliert und ausgehend davon die Stér-
kung der Resilienz und der Autonomie des Europédischen Zahlungsverkehrsmarktes als ein
wichtiges Ziel der Dritten Zahlungsdiensterichtlinie identifiziert, siche dazu: Europdische
Kommission, PSD2-Auswirkungsstudie, 02.02.2023, S. 65 ft., 105 ff. abgerufen am 04.03.2024
unter: https://data.europa.eu/doi/10.2874/996945.


https://www.wiwo.de/finanzen/boerse/kryptooffensive-stablecoin-facebook-coin-diem-ist-geschichte-profitiert-jetzt-paypal/27964446.html
https://www.wiwo.de/finanzen/boerse/kryptooffensive-stablecoin-facebook-coin-diem-ist-geschichte-profitiert-jetzt-paypal/27964446.html
https://data.europa.eu/doi/10.2874/996945
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ZAG),"" jedoch nur an sehr wenigen Stellen. Auf europdischer, primérrecht-
licher Ebene ist in Art. 63 Abs. 2 AEUV ausdriicklich die Freiheit des Zahlungs-
verkehrs festgeschrieben. In der Zweiten Zahlungsdiensterichtlinie ist der Be-
griff ,,Zahlungsverkehr expressis verbis in Erwagungsgrund (1), (66) und (67),
sowie in Art. 94 Abs. 1 PSD2 und Art. 97 Abs. 1 lit. ¢) PSD2 enthalten. Im deut-
schen Umsetzungsrecht findet sich der Begriff entsprechend in § 55 Abs. 1 Satz 1
Nr. 3 ZAG (in Umsetzung des Art. 97 Abs. 1 lit. ¢) PSD2) und in § 59 Abs. 1
ZAG (in Umsetzung des Art. 94 Abs. 1 PSD2). Im Biirgerlichen Gesetzbuch
(BGB) ist der Begriff nicht enthalten.

Was unter dem Begriff des Zahlungsverkehrs zu verstehen ist, wird jedoch an
keiner Stelle im Gesetz legaldefiniert. Die Begriffsbedeutung ergibt sich auch
nicht aus dem Rechtssystem und hat in dem erwihnten Regelungszusammen-
hang eher erlduternde, denn eigenstidndige Bedeutung. Der Begriff des Zahlungs-
verkehrs féllt im Rahmen der Zweiten Zahlungsdiensterichtlinie jeweils im Zu-
sammenhang mit Vorschriften zu Betrugsféllen und dient insoweit der Klarstel-
lung, dass die Vorschrift nicht jedwede Betrugsfalle, sondern nur solche, die im
Zusammenhang mit dem Zahlungsverkehr stehen, betrifft. In rechtlicher Hin-
sicht hat der Begriff des Zahlungsverkehrs insoweit keine tragende Bedeutung
und diirfte nur duflerst selten einer Subsumtion bediirfen.

Es handelt sich insoweit bei dem Begriff des Zahlungsverkehrs im Normtext
zwar um einen Gesetzesbegriff, vor allem aber ist es ein tatsdchlicher Begriff,
dessen Bedeutung nach allgemeinem Sprachgebrauch zu bestimmen ist.!'®

Das rechtswissenschaftliche Schrifttum definiert den Zahlungsverkehr allge-
meinhin als die ,,Gesamtheit aller Zahlungen, also Barzahlungen und bargeldlose
Zahlungen®.'" Ankniipfend an die Art der Zahlung wird begrifflich im Einzelnen
nach Barzahlungsverkehr, halbbarem und bargeldlosem Zahlungsverkehr unter-
schieden. Bei einem weiten Verstindnis umfasst der Zahlungsverkehr alle Arten
der Zahlung; bei einem engen Verstindnis umfasst der Zahlungsverkehr dagegen
nur die Zahlungen, bei denen die Zahlung die Einschaltung eines Intermediérs,
d. h. eines Zahlungsmittlers wie einem Kredit- oder Zahlungsinstituts, erfordert.'?
Dies ist das typische Wesensmerkmal bargeldloser Zahlungen.

17" Casper/Terlau/Casper (3. Aufl. 2023) § 1 ZAG Rn. 25.

118 Reimer, Juristische Methodenlehre (2. Aufl. 2020), Rn. 293.

119 HoptHGB/Hopt (43. Aufl. 2024) 2. Teil, (7) Bankgeschifte Rn. C/6; Griineberg/Griine-
berg (83. Aufl. 2024) Einf v § 675¢ Rn. 1; S6bbing, BKR 2016, 360 (361).

120 Griineberg/Griineberg (83. Aufl. 2024) Einf v § 675¢ Rn. 1.
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3. Der Begriff der Zahlung

Der Begriff des Zahlungsverkehrs ist naturgemaf3 eng mit dem Begriff der Zah-
lung verbunden. Ausgehend von einer Definition der Zahlung als ,,die zweck-
gerichtete Ubertragung von Zahlungsmitteln, d.h. Bar- oder Buchgeld, durch
den Zahler an den Zahlungsempfinger, in der Regel zur Tilgung einer Verbind-
lichkeit“'?! besteht der Zahlungsverkehr in der Ubertragung von Zahlungsmitteln,
also Geld.'**

a) Geld

Geld kommt in unterschiedlichen Erscheinungsformen vor (vgl. Art. 4 Nr.25
PSD2).

aa) Bargeld

Materielles Geld ist Bargeld in Form von Banknoten und Miinzen. In den euro-
pdischen Mitgliedstaaten fungiert nur dieses als (staatlich geschopftes und aner-
kanntes) gesetzliches Zahlungsmittel.!”* Da Noten und Miinzen kérperliche Ge-
genstiinde sind, sind sie im rechtlichen Sinne Sachen iSd § 90 BGB.'**

bb) Buchgeld

Daneben existieren als immaterielle Formen von Geld das (privatwirtschaftlich
zur Entstehung gelangende) Buchgeld und das E-Geld, die keine gesetzlichen
Zahlungsmittel sind.'* Buchgeld ist in tatsichlicher Hinsicht (nicht verkdrpert,
sondern) ein (Sicht-)Guthaben auf einem Zahlungskonto, das jederzeit zu Zah-
lungszwecken verwendet werden kann.'?® Besonderes Merkmal des Buchgeldes
ist mithin seine Verkehrsfahigkeit. Allerdings ist nicht jede Buchforderung gegen
ein Kreditinstitut ibertragbar (z. B. Spar- und Termineinlagen), weshalb der Be-
griff Giralgeld (von italienisch ,, giro “ = Umlauf, Kreis) gegeniiber dem Begriff

121 Definition der Zahlung bei: Griineberg/Griineberg (83. Aufl. 2024) Einf v § 675¢ Rn. 1.

122 Nicht jedes Zahlungsmittel ist automatisch Geld im Rechtssinne, siche dazu: Omlor,
ZHR 183 (2019), 294 (311).

123 Art. 10, 11 der Verordnung (EG) Nr. 974/98 vom 03.05.1998 (Euro-Einfiihrungsverord-
nung), ABLLEG Nr. L 139 S. 1 vom 11.05.1998; § 14 Abs. 1 Satz 2 BBankG: ,,Auf Euro lauten-
de Banknoten sind das einzige unbeschrénkte gesetzliche Zahlungsmittel.*.

124 Omlor, Geldprivatrecht, 2014, S. 141 mwNw.

125 Omlor, Geldprivatrecht, 2014, S.131; MiKoHGB/Herresthal (5.Aufl. 2024) A.
Giroverhéltnis Rn. 58; unzutreffend: Casper/Terlau/Casper (3. Aufl. 2023) § 1 ZAG Rn. 31.

126 Miinch, Das Giralgeld in der Rechtsordnung der Bundesrepublik Deutschland, 1990,
S. 26.
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des Buchgeldes teils als die genauere Bezeichnung fiir die umlauffiahigen Gelder
betrachtet wird.'?’

In rechtlicher Hinsicht ist Buchgeld eine (Geld-)Forderung.'?® Es ist eine so-
fort fillige Forderung des Kontoinhabers gegen das kontofiihrende Institut.!? In
der Gutschrift auf dem Konto liegt, soweit sie auf bargeldlosen Zahlungen Drit-
ter beruht, ein abstraktes Schuldanerkenntnis (§ 780 BGB) der empfangenden
Bank gegeniiber dem Kontoinhaber.!*® Der Auszahlungsanspruch des Konto-
inhabers, welcher durch Ubereignung von Bargeld nach § 929 Satz 1 BGB reali-
siert wird, resultiert aus §§ 700, 695, 780 BGB."*!

Nicht zu verwechseln ist dieser Anspruch ,,aus der Gutschrift mit dem An-
spruch ,,auf die Gutschrift®, allgemein abzuleiten aus §§ 675c Abs. 1, 667 Alt. 2
BGB, ausdriicklich normiert in § 675t BGB, der auf die Verfiigbarmachung des
Geldbetrages durch Gutschrift auf dem Konto gerichtet ist.'3?

cc) E-Geld

E-Geld stellt nach umstrittener, aber vorzugswiirdiger Ansicht im Schrifttum
eine Sonderform des Buchgeldes dar.'** Es wird insoweit darauf hingewiesen,
eine gesonderte Erwdhnung des E-Geldes neben dem Buchgeld miisse nicht er-
folgen, da es von Letzterem bereits mitumfasst sei.!** Die Ansichten, die E-Geld
eine wertpapierrechtliche Qualitit als Schuldverschreibung (§ 793 BGB)'*® oder
als Geschéftsbesorgungsverhéltnis iSd §§ 675, 663 BGB mit garantierter Aus-

127 So: MiiKoHGB/Herresthal (5. Aufl. 2024) A. Giroverhiltnis Rn. 58; wieder andere se-
hen nicht im Verkehr einsetzbare Gelder wie Spar- und Termineinlagen von vornherein nicht
als Buchgeld an: Schefold, in: Ellenberger/Bunte, Bankrechts-Handbuch (6. Aufl. 2022) § 98
Rn. 94; Staudinger/Omlor (2021) Vorbem zu §§ 244-248 Rn. A151.

128 Miinch, Das Giralgeld in der Rechtsordnung der Bundesrepublik Deutschland, 1990,
190 ff.

129 MiiKoHGB/Herresthal (5. Aufl. 2024) A. Giroverhiltnis Rn. 58.

130" Escher-Weingart, in: Hellner/Steuer, BuB (140. EL Mai 2019), Rn. 6/201; Canaris,
Bankvertragsrecht (3. Aufl. 1988), Rn. 415.

Bl MiiKoHGB/Herresthal (5. Aufl. 2024) A. Giroverhiltnis Rn. 58; MiiKo/Casper (9. Aufl.
2023) § 675f Rn. 75; Omlor, Geldprivatrecht, 2014, S. 132.

132 BeckOGK/Zahrte (01.12.2023) § 675t Rn. 10ff.; Staudinger/Omlor (2020) § 675t Rn. 8.

133 Omlor, Geldprivatrecht, 2014, S. 78 f.; Staudinger/Omlor (2021) Vorbem zu §§ 244-248
Rn. A152; Omlor, ZIP 2017, 1836 (1837); Omlor, in: Schwintowski, Bankrecht (6. Aufl. 2022),
Kap. 11 Rn. 20f.; BeckOK/Grothe (01.08.2022) § 244 Rn.9; zum Streitstand: MiiKoHGB/
Herresthal (5. Aufl. 2024) A. Giroverhiltnis Rn. 83 mwNw; Terlau, in: Ellenberger/Bunte,
Bankrechts-Handbuch (6. Aufl. 2022) § 35 Rn. 125 ff. mwNw; aA BeckOGK/Kondgen (01.12.
2023) § 675¢ Rn. 126; BeckOK/Foerster (01.11.2023) § 675¢ Rn. 298; Strobel, BKR 2023, 90.

134 Staudinger/Omlor (2020) § 675¢ Rn. 11.

135 Escher, WM 1997, 1173.
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fiihrung der Weisung!'*® oder gar als Sache iSd § 90 BGB qualifizieren, sind ab-
zulehnen."”” Wegen des Riicktauschanspruchs aus § 33 Abs. 1 Satz2 ZAG, der
sowohl auf die Riickumwandlung des E-Geldes in ,,normales* Buchgeld oder auf
Bargeld gerichtet sein kann, weist E-Geld strukturell Parallelen mit ,,normalem
Buchgeld auf, was dessen Einordnung als solches rechtfertigt.'3

E-Geld unterscheidet sich von ,,normalem® Buchgeld u. a. durch seine Art der
(elektronischen) Speicherung!*® und durch das Erfordernis der Vorausbezahlung. 4

b) Barzahlung und bargeldlose Zahlungen

Je nachdem, welche Art von Geld tibertragen wird, handelt es sich um eine Bar-
zahlung oder eine bargeldlose Zahlung.

aa) Barzahlung

Eine Barzahlung ist die Ubertragung von Bargeld. Sie erfolgt unmittelbar zwi-
schen Zahler und Empfanger, indem der Zahler dem Empféanger die (verkorper-
ten) Miinzen und/oder Scheine iibergibt. Zwischengeschaltete Stellen sind dabei
nicht beteiligt. In Einzelfillen ist es zwar denkbar, dass ein Dritter zur Uberbrin-
gung des Bargeldes eingesetzt wird (z.B. bei Lieferservices); dies dndert aber
nichts an der Grundkonzeption der Barzahlung, wonach die Ubertragung des
Geldes unmittelbar und dinglich zwischen Zahler und Empfinger durch Uber-
gabe der Miinzen und Scheine erfolgt und der Beteiligung eines Dritten an sich
nicht bedarf.

bb) Bargeldlose Zahlung

Eine bargeldlose Zahlung ist die Ubertragung von Buchgeld (und damit auch
E-Geld). Da Buchgeld kein korperlicher Gegenstand ist, kann die Ubertragung
des Buchgeldes, anders als bei einer Barzahlung, nicht unmittelbar vom Zahler
an den Empfanger erfolgen. Es ist vielmehr das Charakteristikum bargeldloser
Zahlungen, dass die Ubertragung des Geldes — im Gegensatz zu Barzahlungen —
zwingend unter Einschaltung eines oder mehrerer Zahlungsmittler bzw. Inter-
medidre erfolgt, die das Konto fithren (z. B. Kreditinstitut oder Zahlungsinstitut),
auf dem die Buchgeldforderung vermerkt ist.'*! Insoweit setzt die Ubertragbar-

136 Casper/Terlau/Terlau (3. Aufl. 2023) § 1 ZAG Rn. 216 mwNw.

137 Mit ausfiihrlicher Darstellung der Ansichten: Strobel, BKR 2023, 90.

138 MiiKo/Casper (9. Aufl. 2023) § 675¢ Rn.30; Omlor, in: Schwintowski, Bankrecht
(6. Aufl. 2022), Kap. 11 Rn. 201,

139 Omlor, Geldprivatrecht, 2014, S. 79.

140 Staudinger/Omlor (2020) § 675¢ Rn. 6.

41 Langenbucher, Die Risikozuordnung im bargeldlosen Zahlungsverkehr, 2001, S. 1 ff.
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keit von Buchgeld und dessen Existenz an sich zwingend das Vorhandensein
eines Girokontos — oder allgemeiner — eines Zahlungskontos (§ 1 Abs. 17 ZAG)
voraus: es ist Dreh- und Angelpunkt bargeldloser Zahlungen, weil ohne Konto
bargeldlose Zahlungen als Ubertragung von Buchgeld schlechterdings unmog-
lich wiren.'*? Faktisch findet bei einer bargeldlosen Zahlung eine Ubertragung
des Buchgeldes von Konto zu Konto statt, indem das Guthaben auf dem Konto
des Zahlers (von dem kontofiihrenden Zahlungsdienstleister des Zahlers) redu-
ziert wird und fiir den Empfénger (durch dessen kontofiihrenden Zahlungsdienst-
leister) auf dessen Konto ein Guthaben in entsprechender Hohe gutgeschrieben
wird.

Die Abwicklung bargeldloser Zahlungen erfolgt damit typischerweise unter
Beteiligung einer Vielzahl von Akteuren. In der Regel sind mindestens drei Par-
teien beteiligt: erstens der Zahler, zweitens das kontofiihrende Institut und drit-
tens der Empfanger. Soweit Zahler und Empfanger ihr Konto nicht bei demsel-
ben Institut fiihren, tritt als Vierter noch das kontofiihrende Institut des Zahlungs-
empfingers hinzu.!*® Mehrpersonenverhiltnissen immanent ergibt sich daraus
eine besondere Komplexitit der einzelnen Vorgédnge und vor allem der recht-
lichen Beziechungen der Beteiligten untereinander. Bei Erbringung eines Zah-
lungsauslosedienstes tritt der Zahlungsauslosedienstleister zu den bereits grund-
sétzlich am Zahlungsvorgang beteiligten Akteuren noch hinzu und erhéht diese
Komplexitit. Der Zahlungsauslosedienstleister ist allerdings an der Zahlung als
solcher bzw. der Ubertragung von Buchgeld nicht unmittelbar beteiligt, sondern
lediglich mittelbar im Vorfeld der Zahlung durch Auslésung eines Zahlungsauf-
trags.

(1) Instrumente der bargeldlosen Zahlung

Die zentralen Instrumente fiir die Ubertragung von Buchgeld, also die bargeld-
lose Zahlung, sind Uberweisung, Lastschrift und Kartenzahlung. Zu den bargeld-
losen Zahlungsinstrumenten zdhlen daneben (wert-)papiergebundene Instrumen-
te wie Scheck und Wechsel,'** und neuerdings, fiir die Ubertragung von E-Geld,
die E-Geld-Zahlungen.

142 Kilian, in: Méslein/Omlor, FinTech-Handbuch (3. Aufl. 2024), § 22 Rn. 57; Schmieder,
in: Ellenberger/Bunte, Bankrechts-Handbuch (6. Aufl. 2022), § 25 Rn. 2.

143 Bei der institutsiibergreifenden Ubertragung von Geld erfolgt im Interbankenverhiltnis
zwischen den kontofithrenden Instituten ein Clearing.

144 Zum dokumentbasierten Zahlungsverkehr in Form von Wechsel und Scheck: Zahrte, in:
Fandrich/Karper/Edelmann, MAH Bank- und Kapitalmarktrecht (3. Aufl. 2024), § 5 Rn. 702 ff.
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(2) Push- und Pull-Zahlung

Abhingig davon, ob der Zahlungsvorgang vom Zahler oder dem Zahlungsemp-
fanger angestofen wird, kann im Hinblick auf bargeldlose Zahlungen zwischen
sogenannten Push- und Pull-Zahlungen unterschieden werden.'*’ Geht die Initia-
tive zur Einleitung des Zahlungsvorgangs vom Zahler aus, spricht man von einer
Push-Zahlung, geht sie vom Zahlungsempfanger aus, von einer Pull-Zahlung.

Hierbei ist es wichtig, zu erwédhnen, dass damit keinesfalls gemeint ist, dass
der Zahlungsempfanger (anstelle des Zahlers) den Zahlungsauftrag iSd § 675f
Abs. 4 Satz 2 BGB oder eine Autorisierung iSd § 675j Abs. 1 Satz 1 BGB gegen-
iiber dem kontofiihrenden Zahlungsdienstleister des Zahlers erteilt — es ist stets
Sache des Zahlers, diese rechtsverbindlichen Erkldrungen gegeniiber seinem
Vertragspartner abzugeben.'*® Insoweit (im Hinblick auf diese vom Zahler abzu-
gebenden Willenserklidrungen'’) macht sowohl bei Push- als auch bei Pull-Zah-
lungen im Ergebnis stets der Zahler den ersten Schritt'*, weil nur er diese abge-
ben kann.'® Bei der Unterscheidung zwischen Push- und Pull-Zahlung geht es
insofern vielmehr darum, wie die vom Zahler an seinen kontofiihrenden Zah-
lungsdienstleister erteilten Weisungen (Zahlungsauftrag und Autorisierung) zu
dem kontofithrenden Zahlungsdienstleister des Zahlers gelangen, also wem ge-
geniiber der Zahler diese Erkldrungen abgibt (und nicht wem gegeniiber diese
wirksam werden).!>°

Bei Push-Zahlungen initiiert der Zahler die Zahlung, indem er unmittelbar
selbst gegeniiber seinem kontofiihrenden Institut die Weisung zur Ubertragung
eines bestimmten Betrages von seinem Konto an das Konto des Zahlungsemp-
fangers erteilt. Der Zahler ,,schiebt* den geschuldeten Betrag von sich zum Zah-
lungsempfanger.

Bei ciner Pull-Zahlung gibt der Zahler seine (allerdings gegeniiber seinem
kontofiihrenden Zahlungsdienstleister wirkende) Erklarung hingegen gegeniiber
dem Zahlungsempféanger ab, danach erfolgt die Zahlung dagegen auf Initiative

145 Langenbucher, Die Risikozuordnung im bargeldlosen Zahlungsverkehr, 2001, S. 435 ff.;
BT-Drucks. 16/11643, S. 102.

146 Fiir die Autorisierung: MiiKo/Jungmann (9. Aufl. 2023) § 675j Rn. 18, 20.

147 Fir eine Einordnung der Autorisierung als Willenserklarung: BeckOK/Schmalenbach
(01.11.2023) § 675j Rn. 2 mwNw; kritisch Schinkels, in: Gebauer/Wiedmann, Europiisches
Zivilrecht (3. Aufl. 2021), Kap. 17 Rn. 31.

148 Tnsoweit undeutlich: BeckOK/Schmalenbach (01.11.2023) § 675f Rn. 62, der formu-
liert: ,,Bildet der Zahlungsauftrag den Startpunkt des Zahlungsvorgangs, so enthilt der Auftrag
zugleich die Autorisierung der Zahlung in Gestalt einer Einwilligung (§ 675j Abs. 1 Satz 1
BGB) und es liegt eine ,Push-Zahlung® vor.* (Hervorhebung durch die Verfasserin).

149°So wohl auch: MiiKo/Jungmann (9. Aufl. 2023) § 675j Rn. 30f.; Langenbucher, Die
Risikozuordnung im bargeldlosen Zahlungsverkehr, 2001, S. 432.

150 Langenbucher, Die Risikozuordnung im bargeldlosen Zahlungsverkehr, 2001, S. 435.
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(oder zumindest, bei Kartenzahlungen, unter Mitwirkung) des Zahlungsempfan-
gers, indem der Zahlungsempfénger seinem kontofithrenden Institut den Inkas-
soauftrag erteilt, vom Schuldnerkonto einen bestimmten Betrag einzuziehen und
seinem eigenen Konto in entsprechender Hohe gutzuschreiben. Ohne das Tétig-
werden des Zahlungsempfangers wiirde der vom Zahler erteilte Zahlungsauftrag
nicht zum kontofiihrenden Zahler gelangen und der gesamte Zahlungsvorgang
damit im Sande verlaufen.!>' Soweit Zahler und Zahlungsempfinger ihre Konten
bei unterschiedlichen Instituten fiithren, iibermittelt der Zahlungsempfanger die
ihm gegentiber erklérte (aber gegeniiber dem kontofithrenden Institut des Zahlers
erteilte) Weisung iiber sein Institut an das kontofiihrende Institut des Zahlers. Da
der Zahlungsempfanger keine Verfiigung tiber das Guthaben auf fremden Konten
treffen kann, bedarf es bei einer solchen Zahlung zudem stets der (schon im Vor-
feld erteilten) Zustimmung des betreffenden Kontoinhabers (Autorisierung nach
§ 675j BGB); nur wenn diese vorliegt, fithrt das kontofiihrende Institut des Zah-
lers eine Belastung von dessen Konto durch.

Nach diesem MaBstab ist die Uberweisung als Push-Zahlung einzuordnen,
Lastschrift-, Karten- und Scheck- und Wechselzahlungen dagegen als Pull-Zah-
lungen.'? Hinsichtlich der Zahlungsausldsedienste ist im Schrifttum umstritten,
ob diese nur in Bezug auf Push-Zahlungen oder auch auf Pull-Zahlungen er-
bracht werden konnen.

4. Der Begriff des Zahlungsdienstes

Auch der fir das Zahlungsdiensterecht zentrale Begriff des Zahlungsdienstes
kniipft begrifflich und inhaltlich an die Zahlung an.

a) Zahlung(-svorgang) iSd § 675 Abs. 4 Satz | BGB

Fiir das Zahlungsdiensterecht zentral ist der Begriff des ,,Zahlungsvorgangs®: der
Zahlungsdienstevertrag (sowohl in Form des Einzelzahlungsvertrags iSd § 675f
Abs. 1 BGB als auch des Zahlungsdiensterahmenvertrags iSd § 675f Abs. 2
BGB) ist auf die Ausfithrung eines oder mehrerer Zahlungsvorgiange gerichtet.
Nach § 675f Abs. 4 Satz 1 BGB ist ein Zahlungsvorgang legaldefiniert als ,,jede
Bereitstellung, Ubermittlung oder Abhebung eines Geldbetrages [...]*. Nach
dem zuvor umrissenen Begriff der Zahlung unterscheidet der Zahlungsvorgang
sich also nicht von einer Zahlung. Vielmehr ist der Zahlungsvorgang ein Begriff,
der im Gesetz synonym fiir eine Zahlung verwendet wird.'>® Der Zahlungsvor-

131 Vgl. Sorg, Die zivilrechtliche Haftung im bargeldlosen Zahlungsverkehr, 2015, S. 79.

152 Langenbucher, Die Risikozuordnung im bargeldlosen Zahlungsverkehr, 2001, S. 435 ff.

153 Casper/Terlau/Casper (3. Aufl. 2023) § 1 ZAG Rn. 27; BeckOGK/Foerster (01.11.2023)
§ 675¢c Rn. 193.
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gang meint dabei ausschlieBlich den rein tatsiichlichen Geldfluss, also die Uber-
tragung von Geld."*

Damit ist der Begriff des Zahlungsvorgangs gemif § 675f Abs. 4 Satz 1 BGB
grundsitzlich so weit, dass er die bare und die bargeldlose Zahlung gleicherma-
Ben umfassen kann.'>> Allerdings folgt daraus freilich nicht, dass das Zahlungs-
diensterecht Anwendung auf Barzahlungen aller Art fainde — nach §2 Abs. 1
Nr. 1 ZAG sind unmittelbare Barzahlungen keine Zahlungsdienste.'>® Nur weni-
ge Zahlungsdienste erfolgen unter Verwendung von Bargeld, z.B. das Ein- und
Auszahlungsgeschéft oder das Finanztransfergeschift.

b) Zahlungsdienste und (bargeldlose) Zahlungsvorginge

Zahlungsdienste sind nach der Legaldefinition des § 1 Abs. 1 Satz2 ZAG, die
iiber den Verweis des § 675¢ Abs. 3 BGB auch im Zivilrecht gilt, die dort enume-
rativ aufgezihlten Dienste:

— das Ein- und Auszahlungsgeschift (Nr. 1 und 2),

— das Zahlungsgeschift ohne Kreditgewdhrung (Nr. 3),

— das Zahlungsgeschaft mit Kreditgewédhrung (Nr. 4),

— die Ausgabe von Zahlungsinstrumenten und das Akquisitionsgeschaft (Nr. 5),
— das Finanztransfergeschift (Nr. 6),

— Zahlungsausldsedienste (Nr. 7) und

— Kontoinformationsdienste (Nr. 8).

Die zentralen Instrumente der bargeldlosen Zahlung, Uberweisung, Lastschrift
und Kartenzahlung sind nach § 1 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 und 4 ZAG unter dem Ober-
begriff des Zahlungsgeschifts, das auf die ,,Ausfithrung von Zahlungsvorgén-
gen® (§ 1 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 ZAG) gerichtet ist, Zahlungsdienste. Es besteht in-
soweit eine Ubereinstimmung von Zahlungsdiensten und bargeldlosen Zahlun-
gen, als dass diese Zahlungsdienste jeweils in der Ausfithrung einer bargeldlosen
Zahlung, also der Ubertragung von Buchgeld, bestehen.

Daneben sind auch die Zahlungsdienste des Ein- und Auszahlungsgeschifts
(§ 1 Abs. 1 Satz2 Nr. 1 und 2 ZAG) und des Finanztransfergeschifts (§ 1 Abs. 1
Satz 2 Nr. 6 ZAG) auf die Ubertragung von Geld gerichtet, wobei bei diesen, im
Gegensatz zu den in § 1 Abs. 1 Satz 2 Nr. 3 und 4 ZAG genannten Diensten, das
zu iibertragende Geld zum Teil auch Bargeld ist; es handelt sich insoweit um
halbbare Zahlungen. Auch das Akquisitionsgeschift (§ 1 Abs. 1 Satz2 Nr.5
Alt. 2 ZAG), welches lex specialis zum Finanztransfergeschift ist und trotz des
missverstdndlichen Wortlauts gegentiber der Ausgabe von Zahlungsinstrumen-

154 BT-Drucks. 16/11643, S. 102.
155 Omlor, Geldprivatrecht, 2014, S. 77; aA BeckOGK/Foerster (01.11.2023) § 675fRn. 64.
156 MiiKoHGB/Herresthal (5. Aufl. 2024) A. Giroverhiltnis Rn. 49.
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ten (§ 1 Abs. 1 Satz2 Nr. 5 Alt. 1 ZAG) einen eigenstdndigen Tatbestand dar-
stellt,'” ist auf die Annahme und Abrechnung von Zahlungsvorgiingen gerichtet,
wodurch auch beim Akquisitionsgeschift zumindest teilweise eine Ubertragung
von Geld erfolgt.

Die Tatigkeiten, die das Gesetz gemél § 1 Abs. 1 Satz2 ZAG als Zahlungs-
dienste definiert, sind folglich zum Gro8teil auf die Ausfithrung von bargeld-
losen und halbbaren Zahlungsvorgingen gerichtet.!*® Dies konnte, dem Wunsch
nach Vereinfachung folgend, dazu verleiten, Zahlungsdienste mit bargeldlosen
Zahlungsinstrumenten gleichzusetzen. Entsprechend formulierte der deutsche
Gesetzgeber bei der Umsetzung der Ersten Zahlungsdiensterichtlinie, es seien

,,verkiirzt und vereinfacht mit Zahlungsdiensten alle Zahlungsverfahren des bargeldlosen Zah-
« 159

lungsverkehrs wie Uberweisungen, Lastschriften und (Kredit-)Kartenzahlungen gemeint®.
Doch spitestens seit Umsetzung der Zweiten Zahlungsdiensterichtlinie sind kei-
neswegs alle Zahlungsdienste auf einen Zahlungsvorgang gerichtet, sodass die
soeben genannte Kurzdefinition schlicht nicht alle Zahlungsdienste, sondern nur
die von Omlor freilich als ,,Epizentrum der Zahlungsdienstedefinition“!®® be-
zeichneten, klassischen bargeldlosen Zahlungsinstrumente wie Lastschrift, Uber-
weisung und Kartenzahlung umfasst. Die Ausgabe von Zahlungsinstrumenten
(§ 1 Abs. 1 Satz2 Nr. 5 Alt. 1 ZAG) und der Zahlungsauslosedienst (§ 1 Abs. 1
Satz2 Nr. 7 ZAG) dagegen stehen allenfalls mittelbar im Zusammenhang mit
einem Zahlungsvorgang, sind aber kein Teil der eigentlichen Ausfiihrung des
Zahlungsvorgangs: Die Ausgabe eines Zahlungsinstrumentes iSd § 1 Abs. 20
ZAG ermoglicht die Erteilung von Zahlungsauftragen mithilfe des ausgegeben
Zahlungsinstruments.'®! Die Erbringung eines Zahlungsausldsedienstes unter-
stiitzt den Zahler bei der Erteilung eines Zahlungsauftrags, besteht aber nicht

157 Casper/Terlau/Casper (3. Aufl. 2023) § 1 ZAG Rn. 88; in Zukunft sollen daher beide
Tatbestdnde getrennt werden, vgl. Erwagungsgrund (7), sowie Art.2 Nr. 31 und Nr. 32 des
Komissionsentwurfs fiir die Dritte Zahlungsdiensterichtlinie, COM(2023) 366 final vom 28.06.
2023.

158 Ohne weitere Differenzierung davon ausgehend, dass alle Zahlungsdienste auf die Aus-
16sung von Zahlungsvorgingen gerichtet seien: Herresthal, in: Langenbucher/Bliesener/Spindler
(3. Aufl. 2020), Kap. 2 § 675¢c Rn. 4.

159 S0 noch die Gesetzesbegriindung des der Umsetzung der Ersten Zahlungsdienstericht-
linie dienenden Gesetzes zur Umsetzung der Verbraucherkreditrichtlinie, des zivilrechtlichen
Teils der Zahlungsdiensterichtlinie sowie zur Neuordnung der Vorschriften tiber das Widerrufs-
und Riickgaberecht, BT-Drucks. 16/11643, S. 99, wobei zu beriicksichtigen ist, dass der Kata-
log der Zahlungsdienste im Jahr 2009 im Vergleich zu dem aus der Zweiten Zahlungsdienste-
richtlinie folgenden Katalog noch deutlich iibersichtlicher war. Siehe dazu auch: Staudinger/
Omlor (2020) § 675¢ Rn. 11.

160 Staudinger/Omlor (2020) § 675¢ Rn. 11.

161 Schifer/Omlor/Mimberg/Mimberg (2021) § 1 ZAG Rn. 383, 609.
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selbst in der Durchfithrung eines Zahlungsvorganges (da der Zahlungsauslose-
dienstleister schon definitionsgemif nicht mit den zu iibertragenden Geldern in
Beriihrung kommt). Der Kontoinformationsdienst (§ 1 Abs. 1 Satz2 Nr. 8§ ZAG)
schlieBlich steht in keinem Zusammenhang mit einem Zahlungsvorgang, da die-
ser Dienst lediglich in der Zurverfiigungstellung von konsolidierten Kontoinfor-
mationen besteht.

Es ist also duBerst schwierig, fiir alle Zahlungsdienste ,,den kleinsten gemein-
samen Nenner“ zu finden — wie gezeigt, liegt dieser (besonders nach aktueller
Rechtslage) jedenfalls nicht (allein) in der Ausfithrung von Zahlungsvorgén-
gen.'®? Besonders trifft dies fiir die mit der Zweiten Zahlungsdiensterichtlinie
neu als Zahlungsdienste definierten Zahlungsauslosedienste und Kontoinforma-
tionsdienste zu. Richtigerweise konstatiert Casper ,,ein gemeinsamer Ankniip-
fungspunkt [Anm. fiir die Zahlungsdienste sei] die Durchfiihrung oder Unterstiit-
zung einer Zahlung“'%®, wobei die Formulierung ,,Unterstiitzung einer Zahlung*
auch die Ausgabe von Zahlungsinstrumenten und die Zahlungsausldsedienste
einschldsse, das Wesen des Kontoinformationsdienstes aber wiederum kaum zu
erfassen vermag.

Zusammenfassend lésst sich somit feststellen, dass bereits unter Geltung der
Ersten Zahlungsdiensterichtlinie eine vollstandige Gleichsetzung von bargeld-
losen Zahlungsinstrumenten und Zahlungsdiensten nicht bruchfrei war; so ver-
weist die bereits zuvor zitierte Gesetzesbegriindung zur zivilrechtlichen Umset-
zung der Ersten Zahlungsdiensterichtlinie'®* ja auch zu Recht darauf, dass eine
Gleichsetzung von bargeldlosen Zahlungsinstrumenten und Zahlungsdiensten
schon zum damaligen Zeitpunkt allenfalls ,,verkiirzt und vereinfacht* war. Je-
denfalls hat sich das Auffinden eines gemeinsamen Wesensmerkmals fiir alle
Zahlungsdienste aber durch die im Zuge der Zweiten Zahlungsdiensterichtlinie
erfolgte Aufnahme der Zahlungsauslosedienste und Kontoinformationsdienste in
den Katalog der Zahlungsdienste (§ 1 Abs. 1 Satz 2 ZAG; Anhang I PSD2) noch-
mals deutlich erschwert. Inwieweit die Aufnahme der Drittdienstleister in den
Katalog der Zahlungsdienste sogar insgesamt zu einer Inkohérenz des Zahlungs-
diensterechts fiihrt, wird im Rahmen dieser Untersuchung immer wieder zu hin-

162- Auch iRd PSD2-Auswirkungsstudie wird die Inkohdrenz des Begriffs des Zahlungs-
dienstes erortert und die Schaffung einer abstrakten Definition eines Zahlungsdienstes vorge-
schlagen, siche dazu: Europdische Kommission, PSD2-Auswirkungsstudie, 02.02.2023, S. 183,
abgerufen am 04.03.2024 unter: https://data.europa.eu/doi/10.2874/996945 und Kilian, in:
Maoslein/Omlor, FinTech-Handbuch (3. Aufl. 2024), § 22 Rn. 37. Soweit ersichtlich, ist dieser
Vorschlag iRd PSD3-Entwurfs jedoch nicht beriicksichtigt worden, siche Art. 2 Nr. 3 und An-
hang I PSD3-E, Europdische Kommission, COM(2023) 366 final vom 28.06.2023.

163 Casper/Terlau/Casper (3. Aufl. 2023) § 1 ZAG Rn. 27.

164 BT-Drucks. 16/11643, S. 99.
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terfragen sein. Festzuhalten ist hier vorerst, dass zwar ein groferer Teil der Zah-
lungsdienste auf die Ausfilhrung von Zahlungsvorgingen gerichtet ist, eine
vollumfangliche Gleichsetzung der Ausfiihrung von bargeldlosen Zahlungen
und Zahlungsdiensten vor allem unter Beriicksichtigung der Drittdienstleister
aber nicht moglich ist.'®

5. Zusammenfassung

Soweit man den Zahlungsverkehr als die Gesamtheit aller Zahlungen versteht,
wiirden strenggenommen einige Zahlungsdienste nicht zum Zahlungsverkehr
zdhlen, da sie nicht in einer Zahlung bestehen. Betroffen wéren davon auch die
Drittdienste, da der Zahlungsauslosedienst nur bei der Auslosung eines Zah-
lungsauftrags beteiligt ist, der Kontoinformationsdienst hingegen mit dem Zah-
lungsvorgang in keinerlei Zusammenhang steht. Vorzugswiirdig ist es daher, un-
ter dem Zahlungsverkehr im Allgemeinen die ,,Gesamtheit aller Zahlungen und
der Zahlungsdienste™ zu fassen. Es liegt auf der Hand, dass Zahlungsauslose-
dienste kraft Sachzusammenhangs Teil des Zahlungsverkehrs sind. Deutlich
wird an den Schwierigkeiten der Definitionsfindung sowohl hinsichtlich des
Zahlungsverkehrs als auch der Zahlungsdienste, dass die im Zuge der Zweiten
Zahlungsdiensterichtlinie eingefiigten Drittdienste sich nicht ohne Weiteres in
die Systematik der auf Zahlungsvorgidnge ausgerichteten Zahlungsdienste einfii-
gen, was im Folgenden noch weiter untersucht werden wird.

Festzuhalten ist weiter, dass Zahlungsauslosedienste auf dem Zahlungsver-
kehrsmarkt innovative Ergdnzungen zu bisherigen Zahlungsdiensten darstellen
und damit die Zahlungsauslosedienstleister das traditionell von Banken be-
herrschte Geschéftsfeld erobern. Sie sind unterstiitzend bei bargeldlosen Zahlun-
gen titig und damit Teil des Zahlungsverkehrs im engeren Sinne, der im Beson-
deren durch bargeldlose Zahlungen und folglich Mehrpersonenverhéltnisse ge-
prégt ist. Als Instrumente einer bargeldlosen Zahlung, die in der Verschiebung
von immateriellem Buchgeld besteht, existieren Uberweisung, Lastschrift und
Kartenzahlung, welche sich unter dem Gesichtspunkt der Veranlassung der Zah-
lung in Push-Zahlung (Veranlassung durch den Zahler) und Pull-Zahlung (Ver-
anlassung durch den Zahlungsempfénger) unterteilen lassen. Es spricht einiges
dafiir, dass Zahlungsausldsedienste ausschlieBlich in Bezug auf Push-Zahlungen,
also etwa Uberweisungen, erbracht werden konnen. Dies wird an spiterer Stelle
weiter vertieft.!%

165 AA BeckOGK/Foerster (01.11.2023) § 675¢ Rn. 189 ff.
166 Sjehe dazu: § 3, B. I1. 3.
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III. Das Recht des Zahlungsverkehrs

Da der Zahlungsverkehr die Ubertragung von Geld betrifft, wurde das Recht des
Zahlungsverkehrs in anschaulicher Weise gelegentlich als ,, Transportrecht des
Geldes* bezeichnet.'®’

1. Abgrenzung zu verwandten Rechtsgebieten

Damit ist das Zahlungsverkehrsrecht — in der Natur der Sache liegend — ein mit
Geld befasstes Rechtsgebiet. Dennoch ist es — auch wenn das Zahlungsverkehrs-
recht geldrechtliche Grundlagen voraussetzt und die Rechtsgebiete sich zum Teil
iiberschneiden — weder Geldrecht ,,im klassischen Sinne* noch Wihrungsrecht. !
Ersteres betrifft grundlegende Fragen nach Begriff, Rechtsnatur, Zweck, Entste-
hung und Eigenschaften von Geld und dessen Erscheinungsformen (Bargeld,
Buchgeld, E-Geld). Aktuell bildet etwa die rechtliche Einordnung innovativer,
auf der Blockchain-Technologie beruhender und iiberwiegend als ,,Kryptowdh-
rungen‘ bezeichneter Zahlungsmittel einen zentralen Diskussionspunkt im Geld-
recht.!® Aus privatrechtlicher Perspektive beschiftigt sich das Geldrecht etwa
mit schuldrechtlichen Fragen nach der Erfiillungstauglichkeit von Geld oder sa-
chenrechtlichen Fragen, etwa nach der Eigentumsfihigkeit von Geld.'” Das
Wihrungsrecht ist Teil des Geldrechts, aber tiberwiegend 6ffentlich-rechtlicher
Natur (hat mitunter naturgemél aber auch Auswirkungen auf privatrechtliche
Rechtsverhiltnisse).!”! Es legt das Withrungsmonopol des Staates und die Emis-
sion von Wahrung als gesetzlichem Zahlungsmittel fest und berechtigt und ver-
pflichtet die Notenbanken als Trager 6ffentlich-rechtlicher Gewalt zur Sicherung
und Ausgabe der Wihrung.'” Prigend fiir das Zahlungsverkehrsrecht als ,,Geld-

167 Omlor, ZIP 2016, 558 (559).

168 Etwa § 49 Abs. | Satz2 ZAG lautet: ,,Er [Anm. der Zahlungsauslsedienstleister] darf
zu keiner Zeit Gelder des Zahlers im Zusammenhang mit der Erbringung des Zahlungsauslose-
dienstes halten.” Fiir die Anwendung der Norm ist die Einordnung erforderlich, was unter dem
Begriff des Geldes zu verstehen ist, namentlich Bargeld, Buchgeld und E-Geld, nicht aber
blockchainbasierte Zahlungsmittel (Kryptowédhrungen), sieche Schifer/Omlor/Mimberg/Omlor
(2021) § 49 ZAG Rn. 17 mwNw.

169 Nach derzeitigem Stand sind blockchainbasierte Zahlungsmittel allerdings weder aus
wihrungsrechtlicher noch aus zahlungsdiensterechtlicher Sicht als Wéahrung im Rechtssinne
anzusehen (weshalb die Bezeichnung der blockchainbasierten Zahlungsmittel als ,,Kryptowah-
rung* wohl verfehlt ist), siche dazu: Omlor, ZHR 183 (2019), 294 (306).

170 Grundlegend zum Geldrecht: Omlor, Geldprivatrecht, 2014, passim; Staudinger/Schmidt
(1983) §§ 244-248.

17V Reinhuber, Grundbegriffe und internationaler Anwendungsbereich von Wéhrungsrecht,
1995, S. 26.

172 Fiir den Euro ist gemaf} Art. 128 AEUV die Européische Zentralbank ausschlieBlich fiir
die Genehmigung der Ausgabe von Euro-Banknoten und Euro-Miinzen zusténdig; die nationa-
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transportrecht” hingegen sind vor allem Fragen, die mit der Ubertragung des
(Buch-)Geldes zusammenhédngen. Von besonderer Wichtigkeit sind dabei — wie
auch im Giitertransportrecht — Fragen der Haftung.'”

2. Uberblick iiber die Rechtsgrundlagen des Zahlungsverkehrs
a) Verschiedene Normhierarchiestufen

Das Recht des Zahlungsverkehrs besteht aus verschiedenen, iiber die gesamte
Rechtsordnung und iiber verschiedene Normhierarchiestufen verteilten Normen.
Auf iibergeordneter, europdischer Ebene zéhlen dazu aus dem européischen Se-
kundérrecht zum einen die nicht unmittelbar in den Mitgliedstaaten anwend-
baren Richtlinien (z.B. die Uberweisungsrichtlinie; Erste und Zweite Zahlungs-
diensterichtlinie; Erste und Zweite E-Geld-Richtlinie), die erst durch auf natio-
naler Ebene erlassene Umsetzungsgesetze der Mitgliedstaaten zu nationaler
Geltung gelangen (Art. 288 Abs. 3 AEUV). Die zu diesem Zwecke erlassenen
mitgliedstaatlichen Normen sind auf untergeordneter, mitgliedstaatlicher Ebene
sowohl Normen des Privatrechts als auch solche des 6ffentlichen Rechts (iiber-
wiegend des Aufsichtsrechts). Zum anderen zdhlen zum Recht des Zahlungsver-
kehrs EU-Verordnungen (z.B. SEPA-Verordnung), die in den Mitgliedstaaten
ipso iure unmittelbare Anwendung finden und insoweit von ihrer Wirkung her
nationalen Gesetzen gleichstehen (Art. 288 Abs. 2 AEUV).

b) Privatrechtliche Normen
aa) BGB, EGBGB, UKlaG, ScheckG, WechselG

Das Herzstiick der privatrechtlichen Normen des deutschen Zahlungsverkehrs-
rechts bildet das in den §§ 675¢c—676¢ BGB enthaltene Zahlungsdiensterecht.'’* Die
zahlungsdiensterechtlichen Vorschriften beruhen vollstindig auf europarechtlichen
Vorgaben. Erstmals fanden zahlungsdiensterechtliche Normen in Umsetzung der
Uberweisungsrichtlinie durch das Uberweisungsgesetz Eingang in das Biirgerliche
Gesetzbuch. Eingefiigt wurden zunichst sieben Paragraphen (§§ 676a—676g BGB
aF'7) denen spiter mit § 675h BGB aF'7® noch ein achter Paragraph hinzugefiigt

len Zentralbanken sind dagegen mit der Herstellung betraut; siche hierzu auch Art. 16 ESZB-
Satzung.

173 Zahrte, in: Fandrich/Karper/Edelmann, MAH Bank- und Kapitalmarktrecht (3. Aufl.
2024), § 5 Rn. 17.

174 Grundmann, in: Grundmann, Bankvertragsrecht (2020), Dritter Teil Rn. 1.

175 §§ 676a—676g BGB, eingefiigt in das BGB durch das Uberweisungsgesetz vom 21.07.
1999, BGBI.1, S. 1642.

176§ 675h BGB aF, eingefiigt in das BGB durch Art.2 des Gesetzes vom 27.06.2000,
BGBL., S. 897.
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wurde. Der europarechtlichen Vorgabe entsprechend regelten diese Paragraphen
mit der Uberweisung und dem Uberweisungsvertrag nur ein bestimmtes Zahlungs-
instrument.!”” Die Erste — und spiter die Zweite — Zahlungsdiensterichtlinie ver-
folgten demgegeniiber eine vom Zahlungsinstrument unabhingige, umfassende
Regelung und zwar zahlungsinstrumenteiibergreifend nach dem jeweiligen Zeit-
punkt im Zahlungsvorgang (sog. ,,horizontaler Ansatz*).!”® Entsprechend wurden
auch die der Umsetzung der Zahlungsdiensterichtlinien dienenden Normen im
Biirgerlichen Gesetzbuch quantitativ (nunmehr achtundzwanzig Paragraphen) und
sachlich (sdamtliche bargeldlose Zahlungsinstrumente) erheblich erweitert.

Nach aktuellem Stand (Marz 2024) bestehen die privatrechtlichen Normen des
nationalen Zahlungsverkehrsrechts damit im Wesentlichen aus den zahlungs-
diensterechtlichen Vorschriften (§§ 675¢c—676¢ BGB), dem durch die Zweite
Zahlungsdiensterichtlinie neu in das Biirgerliche Gesetzbuch eingefiigten sog.
urcharging-Paragraph® (§ 270a BGB) und den im Einfiihrungsgesetz zum Biir-
gerlichen Gesetzbuch (EGBGB) geregelten Informationsvorschriften (Art. 248
§§ 1-19 EGBGB). Seit Umsetzung der Zweiten Zahlungsdiensterichtlinie, deren
Ziel unter anderem die Schaffung eines Rechtsrahmens fiir dritte Zahlungsdienst-
leister war, adressieren einige der Normen speziell die dritten Zahlungsdienstleis-
ter. Inwieweit auch die sonstigen Normen in den §§ 675¢—676¢ BGB auf Zah-
lungsauslosedienstleister anwendbar sind, wird an spaterer Stelle vertieft. Da die
§§ 675¢-676c BGB als spezielles Geschéftsbesorgungsrecht konzipiert sind,
kann bei Bedarf auch ein Riickgriff auf das allgemeine Geschéftsbesorgungs- und
Auftragsrecht erfolgen. Vereinzelt finden sich noch speziell auf den Zahlungs-
verkehr ausgerichtete verfahrensrechtliche Normen wie etwa § 14 UKlaG. Der
Vollstiandigkeit halber, als mit Scheck und Wechsel ebenfalls einen Teil des bar-
geldlosen Zahlungsverkehrs spezialgesetzlich regelnde Normen des Privatrechts,
erwihnt seien schlieBlich das Scheckgesetz!” und das Wechselgesetz!®, die aus-
nahmsweise nicht auf europdische Vorgaben zuriickgehen. Zwar sind auch Scheck
und Wechsel bargeldlose Zahlungsmittel, sodass zunéchst eine Anwendung des
Zahlungsdiensterechts naheldge. Nach dem ausdriicklichen Willen des europii-
schen Gesetzgebers (Art. 3 lit. g), 1)—iv) PSD2; § 2 Abs. 1 Nr. 6 lita) und b) ZAG)
sollen diese dokumentbasierten Zahlungsmittel jedoch nicht dem Zahlungsdiens-
terecht unterliegen, sondern aufgrund von Kostenvorteilen zugunsten der nicht

177 BT-Drucks. 14/745, S. 3 ff.

178 Grundmann, WM 2009, 1109 (1110).

179 RGBIL. 1908 1, S. 71 vom 11.03.1908; geédndert durch Abkommen zur Vereinheitlichung
des Scheckrechts, RGBI. 1933 11, S. 537; zuletzt gedndert durch Art. 200 VO vom 31.08.2015
(BGBL.2015 1, S. 1474 (1504).

180 RGBIL. 1933 1, S. 399, zuletzt gedndert durch Art. 201 Zehnte ZustindigkeitsVO vom
31.08.2015 (BGBL.2015 1, S. 1474).
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dokumentbasierten Zahlungsmittel verdringt werden.'®! Da das Scheck- und das
Wechselgesetz einen speziellen Teil des Zahlungsverkehrs regeln, die §§ 675¢c—
676c BGB dagegen allgemeine Regelungen fiir die sonstigen bargeldlosen Zah-
lungsmittel wie Uberweisung, Lastschrift und Kreditkarte, sowie einige Regelun-
gen zu dritten Zahlungsdienstleistern enthalten, kann das im Biirgerlichen Ge-
setzbuch enthaltene Zahlungsdiensterecht, vor allem gegeniiber dem besonderen
Scheck- und dem Wechselgesetz, auch als das allgemeine Zahlungsverkehrsrecht
bezeichnet werden.'®?

bb) Zahlungsverkehrsrecht als Recht der bargeldlosen Zahlungen

Die Definition des Zahlungsverkehrs als ,,Gesamtheit aller Zahlungen, also Bar-
zahlungen und bargeldlose Zahlungen“'®® koénnte zu der Annahme verleiten,
auch das Recht des Zahlungsverkehrs umfasse Barzahlungen und bargeldlose
Zahlungen gleichermaBen. Dies ist indes unzutreffend: das Zahlungsverkehrs-
recht ist das Recht der bargeldlosen Zahlungen.'$*

(1) Barzahlungen

Barzahlungen, die, wie erldutert, nur die tatsidchliche Ubergabe von Miinzen und
Scheinen zum Gegenstand haben, unterfallen nach dem ausdriicklichen Wunsch
des europdischen Gesetzgebers nicht dem Zahlungsdiensterecht (siehe Art. 3
lit. a), ¢), ) und f) PSD2). Zwar kann eine Barzahlung nach der offen gestalteten
Definition § 675f Abs.4 Satz1 BGB ein Zahlungsvorgang in dessen Sinne
sein.'® Im Ubrigen stellt sich aber die unmittelbare Verschaffung von Miinzen
und Scheinen (Sachen iSd § 90 BGB) vom Zahler an den Zahlungsempfiénger
unter rechtlichen Gesichtspunkten schlicht als eine in den §§ 929 ff. BGB gere-
gelte Ubereignung dar.'*® Die unmittelbare Barzahlung ist im deutschen Zivil-
recht insofern in der Materie des Sachenrechts und nicht im Zahlungsverkehrs-
recht zu verorten.'¥’

81 Grundmann, in: Grundmann, Bankvertragsrecht (2020), Dritter Teil Rn. 551 mwNw.

182 Vgl. Griineberg/Griineberg (83. Aufl. 2024) Einfv § 675¢ Rn. 1; Grundmann, in: Grund-
mann, Bankvertragsrecht (2020), Dritter Teil Rn. 1.

183 HoptHGB/Hopt (43. Aufl. 2024) 2. Teil, (7) Bankgeschifte Rn. C/6; Sobbing, BKR
2016, 360 (361); Griineberg/Griineberg (83. Aufl. 2024) Einfv § 675¢ Rn. 1.

18 Grundmann, in: Grundmann, Bankvertragsrecht (2020), Dritter Teil Rn. 1; Zahrte, in:
Fandrich/Karper/Edelmann, MAH Bank- und Kapitalmarktrecht (3. Aufl. 2024), § 5 Rn. 2.

185 Omlor, Geldprivatrecht, 2014, S. 77.

186 Hdide, Geldzeichen im Recht der Bundesrepublik Deutschland, 1991, S.29f.; Omlor,
Geldprivatrecht, 2014, S. 144 f.; Canaris, Bankvertragsrecht (2. Aufl. 1981), Rn. 302.

187 Staudinger/Omlor (2021) Vorbem zu §§ 244-248 Rn. A174 ff.; Omlor, Geldprivatrecht,
2014, S. 141.
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(2) Halbbare Zahlungen

Allenfalls halbbare Zahlungen kénnen Gegenstand des im Ubrigen nur die Uber-
tragung von Buchgeld betreffenden Zahlungsverkehrsrechts sein.

Zu den mit Bargeld verbundenen Zahlungsdiensten gehdren zunéchst die Ein-
zahlung und die Abhebung von Bargeld am Geldausgabeautomaten oder am
Bankschalter.'®® Diese sind Zahlungsdienste in Form des Ein- bzw. Auszahlungs-
geschifts (§ 1 Abs. 1 Satz2 Nr. 1 und 2 ZAG). Hierzu zihlt wohl auch der erste
Schritt der sogenannten Bariiberweisung, bei der ein vom Zahler bar eingezahlter
Betrag auf dem Konto des Empfiingers gutgeschrieben wird.'%’

Auch das Finanztransfergeschift (§ 1 Abs. 1 Satz2 Nr. 6 ZAG) wird in der
Regel durch Einzahlung von Bargeld durchgefiihrt. Allerdings ist die Einzahlung
von Bargeld, wenn dies auch urspriinglich der Fall war'* und auch derzeit noch
der Regelfall sein diirfte (vgl. Erwdgungsgrund [9] PSD2), nicht konstitutiv fiir
das Vorliegen eines Finanztransfergeschifts. Es kann auch durch Einzahlung und
Ubertragung von Buchgeld erfolgen.'®' Je nachdem ob der Zahlungsempfinger
ein Konto unterhélt oder nicht, hat der Zahlungsdienstleister den Anspruch auf
Zurverfiigungstellung aus § 675t entweder durch Auszahlung von Bargeld
(§ 675t Abs. 1 Satz 3 BGB) oder bei bargeldloser Zahlung durch Erteilung der
Gutschrift zu erfiillen.'*?

c) Offentlich-rechtliche Normen

Daneben finden sich im 6ffentlichen Recht vor allem die aufsichtsrechtlichen
Normen des Zahlungsdiensteaufsichtsgesetzes (ZAG). Die Einfiihrung einer um-
fassenden aufsichtsrechtlichen Kodifikation fiir Zahlungsdienste, im Aufbau
dhnlich dem KWG, erfolgte erstmals im Jahre 2009, als der deutsche Gesetzge-
ber entsprechende Normen zur Umsetzung der Ersten Zahlungsdiensterichtlinie
zu erlassen hatte. Im Rahmen der Zweiten Zahlungsdiensterichtlinie waren so-
dann so grundlegende Anderungen zu besorgen, dass eine ginzliche Neufassung
des ZAG, parallel zum Vorgehen des europdischen Gesetzgebers bei der Richtli-
nie selbst, dem deutschen Gesetzgeber sinnvoll erschien (nicht zuletzt, um eine

188 Casper/Terlau/Casper (3. Aufl. 2023) § 1 ZAG Rn. 39.

189 Strittig: Casper/Terlau/Casper (3. Aufl. 2023) § 1 ZAG Rn. 40 mwNw.

190 Casper/Terlau/Danwerth (3. Aufl. 2023) § 1 ZAG Rn. 106; BT-Drucks. 18/11495, S. 106.

1 Hingst/Losing, Zahlungsdiensteaufsichtsrecht (2015), § 6 Rn. 86; BaFin, ZAG-Merk-
blatt vom 22.12.2011 (Stand: 31.01.2024), Nr. B. V., abgerufen am 04.03.2024 unter: www.
bafin.de/SharedDocs/Veroeffentlichungen/DE/Merkblatt/mb 111222 zag.html; Casper/Terlau/
Danwerth (3. Aufl. 2023) § 1 ZAG Rn. 106.

192 BeckOK/Schmalenbach (01.11.2023) § 675t Rn. 2; MiiKo/Jungmann (9. Aufl. 2023)
§ 675t Rn. 45 ff.


http://www.bafin.de/SharedDocs/Veroeffentlichungen/DE/Merkblatt/mb_111222_zag.html
http://www.bafin.de/SharedDocs/Veroeffentlichungen/DE/Merkblatt/mb_111222_zag.html
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anwenderfreundliche Gliederung und Struktur des Gesetzes zu erreichen).!”® In
Umsetzung der Zweiten Zahlungsdiensterichtlinie wurde das ZAG-2009 daher
durch das ZAG-2018 vollstiandig neugefasst und ersetzt. Unter anderem wurden,
der Zielsetzung der Zweiten Zahlungsdiensterichtlinie entsprechend, in Umset-
zung der Art. 66, 67 PSD2 in den §§ 48—52 ZAG umfassende Rechte und Pflich-
ten von Drittdienstleistern und kontofiihrenden Zahlungsdienstleistern im Zu-
sammenhang mit Drittdiensten festgelegt.!** Zentral sind dabei vor allem die
Vorschriften iiber den Kontozugang, die ein Pendant zum zivilrechtlich ausge-
stalteten § 675f Abs. 3 Satz 1 BGB darstellen. Ob deren systematische Stellung
im 6ffentlichen Recht einer ordnungsgeméfen Richtlinienumsetzung entspricht,
wird an spéterer Stelle vertieft.

1V. Zusammenfassung

Die dritten Zahlungsdienstleister sind als Akteure am Zahlungsverkehrsmarkt in
einem fiir die Entwicklung der europdischen Wirtschaft elementaren Geschifts-
feld tétig, welches in besonderem Mal3e von der fortschreitenden Digitalisierung
beeinflusst ist. Ihr Geschaftsmodell selbst stellt eine technische Innovation dar,
die zu der dynamischen Entwicklung des Zahlungsverkehrsmarktes beitragt. In
Zahlen betrachtet besetzen dritte Zahlungsdienstleister bei einer Gesamtschau
des Zahlungsverkehrsmarktes bislang zwar nur geringe Marktanteile — allerdings
fallt dies wegen ihres Wachstumspotenzials und ihrer tiberragenden Bedeutung
als Internetbezahlverfahren im Bereich des eCommerce nicht weiter ins Ge-
wicht.

Der Zahlungsverkehr besteht im Wesentlichen in der Ubertragung von Geld.
Dabei sind die Zahlungsauslosedienstleister — anders als viele andere Zahlungs-
dienstleister, nicht unmittelbar an der Ubertragung, sondern im Vorfeld des Zah-
lungsvorgangs beteiligt. Die dem Regulierungsbediirfnis des europdischen Ge-
setzgebers geschuldete Integration der Drittdienste, und damit auch der Zah-
lungsauslosedienste, diirfte insoweit im Hinblick auf bereits vor Umsetzung der
Zweiten Zahlungsdiensterichtlinie bestehende Schwierigkeiten mit dem fiir das
Zahlungsdiensterecht zentralen Begriff des Zahlungsdienstes nicht zu einer Ver-
einfachung beigetragen haben (als dass diese sich systematisch nicht einwandfrei
einpassen). Die durch die Erste und Zweite Zahlungsdiensterichtlinie flankierte
Offnung des Zahlungsverkehrsmarktes vom klassischen Bankgeschift hin zu

193 BT-Drucks. 18/11495, S. 79.

194 Nach den Kommissionsentwiirfen zur Anderung der Zweiten Zahlungsdiensterichtlinie
(PSD3-Entwurf; PSR-Entwurf) sollen sich diese Pflichten nicht mehr in der Richtlinie, sondern
in der neu geschaffenen und unmittelbar anwendbaren Zahlungsdienste-Verordnung (PSR-Ent-
wurf) finden, vgl. Art. 33; Art. 34 Abs. 1; Art. 40; Art. 45 Abs. 2 und Art. 46 PSR-E.
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einem freieren Markt hat auch die sonstigen am Zahlungsverkehr beteiligten
Dienstleister, unter ihnen die Zahlungsauslosedienstleister, gestirkt und wettbe-
werbsfahiger gemacht. Die mit den beiden Richtlinien begonnene Schaffung
eines verldsslichen und umfassenden Rechtsrahmens fiir den Zahlungsverkehrs-
markt hat mit diesen zwischenzeitlich einen Héhepunkt erreicht, unterliegt aber
weiterhin einem stetigen Wandel und bedarf der fortlaufenden Aktualisierung.
Die Beriicksichtigung aktueller Entwicklungen durch Richtlinien zeigt sich ex-
emplarisch an der Beriicksichtigung dritter Zahlungsdienstleister im Rahmen der
Zweiten Zahlungsdiensterichtlinie.

Das Recht des Zahlungsverkehrs kann nach seinem Gegenstand, anders als
andere mit Geld befasste Rechtsgebiete, als Transportrecht des Geldes bezeich-
net werden. Im Recht des Zahlungsverkehrs, das stark europarechtlich geprégt
ist, sind seit der Zweiten Zahlungsdiensterichtlinie nunmehr auch gezielt auf
Drittdienstleister gerichtete Normen enthalten. Die Umsetzung ist dabei in einer
Dichotomie sowohl in privatrechtliche (BGB, EGBGB) als auch 6ffentlich-recht-
liche Normen (ZAG) erfolgt. Inwieweit diese Umsetzung europarechtlichen Vor-
gaben entspricht und welche Schwierigkeiten aus der vom deutschen Gesetz-
geber gewidhlten Umsetzung erwachsen, wird im Folgenden weiter vertieft.



§ 2 Europarechtlicher Bezugsrahmen

Das deutsche Zahlungsdiensterecht ist europédisches Recht. Es beruht in seiner
Gesamtheit —unabhéngig davon, ob es eine privatrechtliche oder 6ffentlich-recht-
liche Umsetzung erfahren hat — auf Unionsrecht. Sdmtliches Zahlungsdienste-
recht, und damit auch das den Gegenstand dieser Arbeit bildende, die dritten
Zahlungsdienstleister betreffende Recht, ist damit als der Umsetzung europii-
scher Richtlinienvorgaben dienendes Recht stets in engem Zusammenhang mit
seiner europarechtlichen Provenienz zu betrachten.

A. Das Zahlungsdiensterecht als Umsetzungsrecht

Die meisten Normen des Zahlungsdiensterechts haben ihren Eingang in die deut-
sche Rechtsordnung gefunden, indem der deutsche Gesetzgeber dem an die Mit-
gliedstaaten gerichteten Umsetzungsbefehl des Art. 288 Abs. 3 AEUV folgend,
diese als nationales Umsetzungsrecht erlassen hat. Die Vorldufer der aktuellen
§§ 675¢-676¢ BGB wurden bereits 1997 mit Umsetzung der Uberweisungsricht-
linie erlassen.! Durch die — zu Recht als Meilenstein bezeichnete — Erste Zah-
lungsdiensterichtlinie wurde sodann, wie eingangs erwihnt?, erstmals ein um-
fassendes Regelungssystem fiir Zahlungsdienste auf dem europdischen Markt
geschaffen, da sie nicht mehr nur Regelungen fiir Uberweisungen, sondern iiber-
greifende Regelungen fiir simtliche Zahlungsinstrumente (,,horizontaler An-
satz*) enthielt.> In Umsetzung der Ersten Zahlungsdiensterichtlinie erfolgte eine
umfassende Anpassung des BGB-Zahlungsdiensterechts. Zudem wurde in Um-
setzung der Ersten Zahlungsdiensterichtlinie bereits 2009 mit dem Zahlungs-
dienstaufsichtsgesetz (ZAG-2009) erstmals ein Gesetz zur Beaufsichtigung von
Zahlungsdiensten geschaffen.

! Siehe dazu: Schinkels, in: Gebauer/Wiedmann, Europdisches Zivilrecht (3. Aufl. 2021),
Kap. 17 Rn. 1; Soergel/Werner (13. Aufl. 2012) vor §§ 675¢—676¢ Rn. 1; Schdfer/Lang, BKR
2009, 11; Tonner/Kriiger, Bankrecht (3. Aufl. 2020), § 12 Rn. 7ff.

2 Siehe oben: § 1, B. III. 2. b) aa).

3 Grundmann, WM 2009, 1109 (1110); Wackwitz, Die Zahlungsdiensterichtlinie und ihre
Umsetzung, 2013, S. 252 ff.
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Die Zweite Zahlungsdiensterichtlinie enthielt sodann erstmals Regelungen zu
dritten Zahlungsdienstleistern. Wie schon bei der Umsetzung der Ersten Zah-
lungsdiensterichtlinie hat sich der deutsche Gesetzgeber auch bei der Zweiten
Zahlungsdiensterichtlinie fiir eine zweigeteilte Umsetzung der Richtlinienvorga-
ben in Privatrecht und Offentliches Recht entschieden. Auch Regelungen zu drit-
ten Zahlungsdienstleistern finden sich im deutschen Recht sowohl im Zivilrecht,
als auch im Aufsichtsrecht (§§ 48 ff. ZAG). Aus dieser zweigeteilten deutschen
Umsetzung ergeben sich im Rahmen des Zahlungsdiensterechts, insbesondere
mit Blick auf dritte Zahlungsdienstleister, Schwierigkeiten. Zunidchst stellt sich
jedoch die Frage, ob es dem deutschen Gesetzgeber gelungen ist, durch die er-
folgte Umsetzung den Zielvorgaben der Richtlinie zu geniigen. Die Frage nach
der ordnungsgemiflen Umsetzung darf dabei allerdings nicht zu einem Fehl-
schluss verleiten: mafigeblich fiir die hiesige Betrachtung der deutschen Rechts-
lage ist nach wie vor stets die nationale Rechtslage, die, wenn freilich auch durch
die iibergeordnete europiische Ebene beeinflusst, stets den anzulegenden Mal-
stab bildet. Dazu wird im Folgenden zunichst die konkrete erfolgte Umsetzung
des deutschen Gesetzgebers beschrieben, auch im Hinblick auf gesetzgebungs-
technische Formalitdten. Sodann wird auf die Frage, wann eine Umsetzung zu-
reichend ist und welche Folgen sich aus der gewéhlten Art der Umsetzung erge-
ben, eingegangen.

B. Umsetzung von Richtlinien im Allgemeinen

Zunichst stellt sich bei Umsetzungsrecht stets die Frage, ob der nationale Ge-
setzgeber seiner Umsetzungsverpflichtung in ausreichendem Malle nachgekom-
men ist. Diese Frage stellt sich freilich nicht nur bei der Umsetzung der Zweiten
Zahlungsdiensterichtlinie. Es handelt sich um eine allgemeine Frage, welche bei
der Umsetzung samtlicher Richtlinien zu beantworten ist. Ob eine Umsetzung
den Anforderungen der Richtlinie entspricht, kann dabei aber nicht abstrakt, son-
dern nur im konkreten Fall durch einen Vergleich zwischen den Richtlinienanfor-
derungen und der erfolgten Umsetzung beurteilt werden.

1. Umsetzungsbefehl (Art. 288 Abs. 3 AEUYV)

Ausgangspunkt der Umsetzung von Richtlinien ist zundchst die Verpflichtung
der Mitgliedstaaten zu dieser. Anders als bei EU-Verordnungen, die mit Erlass
unmittelbar in den Mitgliedstaaten gelten, bediirfen Richtlinien ihrer Umsetzung
durch die Mitgliedstaaten. Dies entspricht der ratio der Richtlinie als rechts-
angleichendes Rechtssetzungsinstrument der Européischen Union, welches den
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Mitgliedstaaten eine moglichst schonende Verwirklichung der Richtlinienziele
in ihren nationalen Rechtsordnungen ermdglichen soll, indem es den Mitglied-
staaten die Wahl der Form und der Mittel der Umsetzung iiberlasst, Art. 288
Abs. 3 AEUV.* Die Zweistufigkeit des Rechtssetzungsverfahrens hat zur Folge,
dass grundsitzlich nicht die Richtlinie selbst Rechte und Pflichten fiir Unions-
biirger begriindet, sondern nur die der Umsetzung dienenden Vorschriften des
nationalen Gesetzgebers.®

Woraus sich die Verpflichtung der Mitgliedstaten zur Umsetzung konkret er-
gibt, wird unterschiedlich beantwortet. Teilweise wird die Umsetzungsverpflich-
tung der Mitgliedstaaten auf Art. 288 Abs. 3 AEUV und die Richtlinienbestim-
mungen gestiitzt.’ Teilweise wird hingegen Art. 288 Abs.3 AEUV iVm Art. 4
Abs.3 EUV (Grundsatz der loyalen Zusammenarbeit) herbeigezogen.” Nach
anderer Ansicht soll sich die Umsetzungsverpflichtung dagegen nicht aus dem
Primirrecht, sondern nur aus der Richtlinie selbst ergeben:® Art. 288 Abs.3
AEUYV vermittle lediglich die Kompetenz zum Erlass von Vorschriften, die dann
ihrerseits die Verpflichtung zur Umsetzung begriindeten. Im Ergebnis kann die-
ser Streit jedoch auler Acht bleiben, da er iberwiegend dogmatischer Art ist. Es
steht im Ergebnis jedenfalls fest, dass die Mitgliedstaaten zur Umsetzung ver-
pflichtet sind und dieser Verpflichtung nur nachkommen, wenn die von ihnen
vorgenommene Umsetzung als ausreichend angesehen werden kann.

Eine unzureichende Richtlinienumsetzung kann sich unter verschiedenen Ge-
sichtspunkten ergeben.’ Der Umsetzungsgesetzgeber kann entweder gar nicht
oder zu spit (d.h. nach Ablauf der Umsetzungsfrist) titig werden.'® SchlieBlich
kann eine unzureichende Umsetzung auch darin liegen, dass getroffene MafBinah-
men die Anforderungen der umzusetzenden Richtlinie nicht erfiillen. Die Frage
des ,,ob“ oder des ,,wann‘ der Umsetzung sind vergleichsweise einfach zu beant-
worten. Es kann zum einen, auch aufgrund der Mitteilungspflicht der Mitglied-
staaten, wie sie ihre Umsetzung vorgenommen haben, aus Sicht der Kommission
festgestellt werden, ob die Mitgliedstaaten Maflinahmen ergriffen haben oder ob

4 Wiedmann, in: Gebauer/Wiedmann, Europdisches Zivilrecht (3. Aufl. 2021), Kap.2
Rn. 42; Grabitz/Hilf/Nettesheim/Nettesheim (78. EL Jan 2023) Art. 288 AEUV Rn. 132.

S Wiedmann/Gebauer, in: Gebauer/Wiedmann, Europdisches Zivilrecht (3. Aufl. 2021),
Kap. 1 Rn. 50.

¢ Calliess/Ruffert/Ruffert (6. Aufl. 2022) Art. 288 AEUV Rn. 24 mwNw.

7 EuGH, Urt. v. 17.03.2021 — C-64/20 [ECLL:EU:C:2021:207], UH — Rn. 31; dagegen aber
Grabitz/Hilf/Nettesheim/Nettesheim (78. EL Jan 2023) Art. 288 AEUV Rn. 114, der einen
Riickgriff auf Art. 4 Abs. 3 EUV ablehnt und die Umsetzungspflicht aus der Richtlinie selbst
herleitet.

8 Grabitz/Hilf/Nettesheim/Nettesheim (78. EL Jan 2023) Art. 288 AEUV Rn. 114.

° Grabitz/Hilf/Nettesheim/Nettesheim (78. EL Jan 2023) Art. 288 AEUV Rn. 114 ff.

10" Grabitz/Hilf/Nettesheim/Karpenstein (78. EL Jan 2023) Art. 258 AEUV Rn. 63, 65.
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sie die bestehende Rechtslage fiir ausreichend gehalten haben. Zum anderen ist
bei Ergreifen von Maflnahmen ohne Weiteres ersichtlich, ob diese Malnahmen
innerhalb der in Richtlinien stets enthaltenen Umsetzungsfrist ergriffen wurden.
Deutlich schwieriger ist hingegen die Frage des ,,wie* der Umsetzung, also wel-
che Anforderungen das Europarecht an die Umsetzung durch die Mitgliedstaaten
stellt.

Nach Art. 288 Abs. 3 AEUV ist die Richtlinie ,,hinsichtlich des zu erreichen-
den Ziels verbindlich, tiberldsst jedoch den innerstaatlichen Stellen die Wahl der
Form und der Mittel.“ Die Freiheit der Mitgliedstaaten bei der Umsetzung ist
jedoch nicht so umfassend, wie der Wortlaut des Art. 288 Abs. 3 AEUV auf den
ersten Blick vermuten lassen konnte. Nach stidndiger Rechtsprechung des EuGH
sind ndmlich als grundsdtzliche Anforderung an die Umsetzung von Richtlinien
auch im Rahmen der durch Art. 288 Abs. 3 AEUV gewihrten Freiheit ,,die Mit-
gliedstaaten verpflichtet, die Formen und Mittel zu wihlen, die sich zur Gewéhr-
leistung der praktischen Wirksamkeit (effet utile) der Richtlinien unter Beriick-
sichtigung des mit ihnen verfolgten Zwecks am besten eignen.*!!

Das bedeutet zunéchst, dass die Mitgliedstaaten die Anwendung von Richt-
linienvorgaben durch nationale Behdrden und die Erkennbarkeit und Durchsetz-
barkeit einzelner individualbegiinstigender Vorschriften gewéhrleisten miissen.
Ein Umsetzungsakt muss den Erfordernissen der Publizitéit, Klarheit und Be-
stimmtheit geniigen.'? Insoweit sind als Mittel der Umsetzung nach allgemeiner
Meinung vor allem Parlamentsgesetze oder Rechtsverordnungen geeignet, da sie
verbindlich sind und somit auch fiir Rechtsklarheit sorgen.'?

Die bloBe Umsetzung in einem Parlamentsgesetz durch wortliche Ubernahme
der Richtlinienvorgaben reicht allein unter Umsténden aber nicht aus. Eine be-
sondere Auspriagung des Effektivititsgrundsatzes bedeutet, dass es fiir Verstofe
gegen das unional geprigte Recht hinreichende Sanktionen geben muss.'* Bei
der Gesetzgebung der Richtlinien wird dieses Erfordernis oftmals auch in der
Richtlinie selbst aufgenommen.

" EuGH, Urt. v. 08.04.1976 — C-48/76 [ECLI:EU:C:1976:56], Royer — Rn. 69/73; Calliess/
Ruffert/Ruffert (6. Aufl. 2022) Art. 288 AEUV Rn. 27; aA Grabitz/Hilf/Nettesheim/Nettesheim
(78. EL Jan 2023) Art. 288 AEUV Rn. 132.

12 EuGH, Urt. v. 20.03.1997 — C-96/95 [ECLL:EU:C:1997:165], Kommission/Deutschland —
Rn. 39; Calliess/Ruffert/Ruffert (6. Aufl. 2022) Art. 288 AEUV Rn. 33; Pasch, Die ,,voriiber-
gehende* Uberlassung von ArbeitnehmeRn. in Deutschland, 2019, S. 163 ff.

13" Calliess/Ruffert/Ruffert (6. Aufl. 2022) Art. 288 AEUV Rn. 33.

14 Calliess/Ruffert/Ruffert (6. Aufl. 2022) Art. 288 AEUV Rn. 32 mwNw; Calliess/Ruffert/
Kahl (6. Aufl. 2022) Art. 4 EUV Rn. 136.
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1I. Form und Zeitpunkt der Umsetzung

Beziiglich der Umsetzung der Zweiten Zahlungsdiensterichtlinie kann dem deut-
schen Gesetzgeber weder der Vorwurf der Untdtigkeit, noch der eines verspate-
ten Tatigwerdens gemacht werden. Der deutsche Gesetzgeber hat mittels des
Gesetzes zur Umsetzung der Zweiten Zahlungsdiensterichtlinie (ZDUG-2018)"
umfassende Regelungen zur Umsetzung der Zweiten Zahlungsdiensterichtlinie
erlassen, indem er die Vorgaben der Richtlinie im BGB, EGBGB und ZAG nahe-
zu wortgleich iibernommen hat. Zu beachten ist zwar, dass die wortgleiche Uber-
nahme der Richtlinie unter Umstdnden nicht ausreicht, um eine zureichende Um-
setzung zu erreichen; vielmehr muss der nationale Gesetzgeber die Vorschriften
im Zusammenspiel mit den nationalen Normen genau untersuchen und sie so in
die nationale Rechtsordnung einpassen, dass ihnen zu maximaler Wirksamkeit
verholfen wird. Der Vorwurf der Untétigkeit kann dem deutschen Gesetzgeber
insoweit aber jedenfalls nicht gemacht werden. Die Umsetzung erfolgte auch
innerhalb der von der Zweiten Zahlungsdiensterichtlinie vorgegebenen Frist, die
eine Anwendung der mitgliedstaatlichen Regelungen ab dem 13.01.2018 und da-
mit eine Umsetzung bis spétestens 12.01.2018 vorsah (Art. 115 PSD2). Das Ge-
setz zur Umsetzung der Zweiten Zahlungsdiensterichtlinie wurde am 17.07.2017
vom Deutschen Bundestag beschlossen und trat, wie von Art. 115 PSD2 vorge-
geben, vorbehaltlich einiger Regelungen zu Drittemittenten'®, dritten Zahlungs-
dienstleistern und der starken Kundenauthentifizierung, fiir die ein spéterer Zeit-
punkt fiir das Inkrafttreten vorgesehen war'’, am 13.01.2018 in Kraft (Art. 15
Abs. 4 ZDUG-2018).

Es verbleibt damit vor allem die Frage, ob die fristgerecht vorgenommene
deutsche Umsetzungsgesetzgebung ausreicht, um den Zielvorgaben der Zweiten
Zahlungsdiensterichtlinie gerecht zu werden. Wie zuvor erwahnt, sind als Mittel
der Umsetzung allgemein verbindliche Rechtssétze wie Parlamentsgesetze und
Rechtsverordnungen geeignet.'® Hinsichtlich dieser Vorgaben ist die deutsche

15 Gesetz zur Umsetzung der Zweiten Zahlungsdiensterichtlinie vom 17.07.2017, BGBL I,
S. 2446.

16- Als ,,Drittemittenten* werden kartenausgebende Zahlungsdienstleister iSd §§ 45-47 ZAG
bezeichnet, die kartengebundene Zahlungsinstrumente ausgeben, aber nicht zugleich kontofiih-
render Zahlungsdienstleister des Zahlers sind, siche dazu: Casper/Terlau/Terlau (3. Aufl. 2023)
§45ZAG Rn. 2.

17" Art. 15 Abs. 1 ZDUG-2018: ,,In Artikel 1 treten die §§ 45 bis 52 sowie der § 55 des Zah-
lungsdiensteaufsichtsgesetzes 18 Monate nach dem Inkrafttreten des delegierten Rechtsakts
nach Artikel 98 der Richtlinie (EU) 2015/2366 [...] in Kraft.”.

18 Calliess/Ruffert/Ruffert (6. Aufl. 2022) Art. 288 AEUV Rn. 33; Grabitz/Hilf/Nettesheim/
Nettesheim (78. EL Jan 2023) Art. 288 AEUV Rn. 119 ff.
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Umsetzung der Zweiten Zahlungsdiensterichtlinie somit ersichtlich nicht zu be-
anstanden, da sie in Form von Parlamentsgesetzen erfolgte.

1. Herausforderungen fiir den Gesetzgeber

1. Gesetzgebungstechnik

Die formale Frage der zur Umsetzung zu wéihlenden Gesetzgebungstechnik, ob
also zur Umsetzung der Richtlinienvorgaben ein eigenes Spezialgesetz zu erlas-
sen ist, eine Spezialkodifikation verfasst werden sollte oder ob der Umsetzung
auch mit der Einfiigung von Vorschriften in eine bereits bestehende Kodifikation
Genlige getan ist, spielt dabei eine eher untergeordnete Rolle und wirkt sich v. a.
auf die Ubersichtlichkeit der Rechtsordnung aus.'” Sie kann in jedem Fall denk-
notwendig erst beantwortet werden, wenn der nationale Gesetzgeber den mate-
riellen Gehalt der Richtlinienvorgaben vollumfinglich erfasst hat.?® Erst dann
vermag er zu beurteilen, ob die bereits bestehenden nationalen Gesetze den
Richtlinienvorgaben entweder sogar bereits entsprechen (dann wére der Erlass
einer neuen Regelung gar nicht vonnéten) oder, wenn dies nicht der Fall ist, in
welchen Regelungszusammenhang neu zu erlassende Regelungen sich am bes-
ten einfiigen. So hat der deutsche Gesetzgeber etwa bei Umsetzung der Uberwei-
sungsrichtlinie die Normen im Anschluss an das Geschéftsbesorgungsrecht des
BGB eingefiigt, da vor Erlass der Richtlinie im deutschen Recht Uberweisungs-
vorgénge nach dem Geschéftsbesorgungsrecht beurteilt wurden und sich die Vor-
schriften zum Uberweisungsvertrag damit in den Regelungszusammenhang des
Geschiiftsbesorgungsrechts einpassten.?!

2. Bestimmung des Regelungsziels der Richtlinie

Herausfordernder als die Wahl des zur Umsetzung geeigneten Mittels ist es fir
den nationalen Gesetzgeber jedoch, die Vorgaben einer Richtlinie in materieller
Hinsicht in einer die eigene Rechtsordnung moglichst erhaltenden Weise einzu-
passen.?

Zunichst geht jedem Umsetzungsakt denknotwendig die Bestimmung des ma-
teriellen Regelungsgehalts der Richtlinie voraus. Dazu muss der nationale Ge-

19 Kluth, in: Kluth/Krings, Gesetzgebung (2014), § 21 Rn. 59; Wagner, Der Einfluss Euro-
pas auf das BGB, 2016, S. 21 mwNw; Kindler, in: Koch/Rossi, Kodifikation in Europa (2012),
S. 83 (95).

20 Vgl. Bundesministerium der Justiz, Handbuch der Rechtsformlichkeit (3. Aufl. 2008),
Rn. 296 ff.

21 BT-Drucks. 14/745, S. 10.

22 Bundesministerium der Justiz, Handbuch der Rechtsformlichkeit (3. Aufl. 2008), Rn. 294.
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setzgeber die Richtlinienvorgaben auslegen. Die Auslegung der Richtlinie durch
den nationalen Gesetzgeber geschieht dabei zu einem Zeitpunkt, zu dem ein
Riickgriff auf den EuGH, dem die Auslegung europdischen Rechts grundsitzlich
vorbehalten ist und der diesbeziiglich die Letztentscheidungskompetenz hat
(Art. 19 Abs. 3 EUV), noch nicht mdglich ist.>* Eine Uberpriifung der durch den
nationalen Gesetzgeber getroffenen Auslegung (im Wege der europarechtlich
hierzu vorgesehenen Verfahren wie Art. 267 AEUV oder des Art. 258 AEUV)
kann erst erfolgen, wenn die das Richtlinienrecht umsetzenden Regelungen
schon erlassen sind. Dies bringt den Gesetzgeber in die schwierige Lage, dass er
die Auslegung zwar nach bestem Wissen und Gewissen vornehmen kann, sich
jedoch vor Erlass der Normen nicht seitens der EU {iiber deren Verstéindnis riick-
versichern kann und damit stets Gefahr lduft, den Richtlinienvorgaben wider-
sprechende Vorschriften zu erlassen.?*

3. Divergente Rechtsordnungen

Weitere Schwierigkeiten ergeben sich bei der Umsetzung fiir den nationalen Ge-
setzgeber aus den grundlegenden Unterschieden zwischen der nationalen Rechts-
ordnung und dem Unionsrecht. Der wesentlichste Unterschied zwischen der
deutschen Rechtsordnung und dem Unionsrecht ist, dass die deutsche Rechtstra-
dition eine Dichotomie von Offentlichem Recht und Privatrecht aufweist.?®

Im Gegensatz dazu hat die erst seit den 1950er Jahren entwickelte ,,européische
Rechtsordnung™ einen ginzlich anderen Ansatz. Mit der Européischen Union als
supranationalem Staatenverbund sui generis verfolgt die europdische Rechtsset-
zung vor allem das Ziel, vereinheitlichende Regelungen in einem gemeinsamen
Binnenmarkt zu schaffen. Besonders das Regelungsinstrument der Richtlinie
macht Vorgaben, die erfiillt werden sollen, kennt dabei aber keine Unterschei-
dung zwischen dffentlichem und Privatrecht. Der europdische Gesetzgeber kann
sich auf die Festlegung der von ihm angestrebten Zielvorgaben beschriinken.?®
Eine besondere Riicksichtnahme auf mitgliedstaatliche Besonderheiten wiére
dem Unionsgesetzgeber auch nur schwerlich méglich.?” Zudem bedarf es einer
Unterscheidung zwischen offentlichem und Privatrecht ja auch gerade nicht,
weil der Richtlinie erst durch die Umsetzung in den Mitgliedstaaten zu unmittel-
barer Geltung verholfen wird.

23 Segna, ZGR 2015, 84 (111).

24 Pfeiffer, in: Hohloch, Richtlinien der EU und ihre Umsetzung in Deutschland und Frank-
reich (2001), S. 9 (23).

23 Forschner, Wechselwirkungen von Aufsichtsrecht und Zivilrecht, 2013, S. 63.

26 Dieckmann, AcP 213 (2013), 1 (7).

2T Linardatos, Das Haftungssystem im bargeldlosen Zahlungsverkehr nach Umsetzung der
Zahlungsdiensterichtlinie, 2013, S. 44.
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C. Umsetzung der Zweiten Zahlungsdiensterichtlinie

Folge dieses dogmatischen Unterschiedes zwischen Richtlinie und deutschem
Recht ist, dass die Grenzen zwischen offentlichem und privatem Recht in der
deutschen Umsetzungsgesetzgebung verschwimmen.?®

Der deutsche Gesetzgeber hat sich ausweislich der bestehenden Rechtslage
zur zweigeteilten Umsetzung der Zweiten Zahlungsdiensterichtlinie in zivilrecht-
liche und offentlich-rechtliche Normen entschieden. Dem steht, wie oben erldu-
tert, dem Grunde nach das europdische Recht nicht entgegen, da das européische
Recht — bzw. in concreto die Richtlinie selbst — die Unterscheidung zwischen
offentlichem Recht und Privatrecht nicht kennt.?’

Der deutsche Gesetzgeber hat diese Entscheidung weitestgehend auch nicht
begriindet. Er fiihrt in der Gesetzesbegriindung zum ZDUG-2018 nur aus, dass
die Zweite Zahlungsdiensterichtlinie Vorgaben enthalte, die sowohl &ffentlich-
rechtlicher als auch privatrechtlicher Natur seien und er diese nach dem jewei-
ligen Schwerpunkt der Vorschrift im 6ffentlichen oder im Privatrecht verortet
habe.>® Dabei werden die §§ 48-52 ZAG zwar nicht ausdriicklich genannt, da
derartige ,,Zwitternormen® jedoch laut Gesetzesbegriindung in der Ersten Zah-
lungsdiensterichtlinie noch nicht enthalten waren, spricht vieles dafiir, dass da-
mit die neu eingefiihrten Regelungen zu den dritten Zahlungsdienstleistern ge-
meint sein diirften.

Allerdings hat der deutsche Gesetzgeber allem Anschein nach auch den
Schwerpunkt der Rechte und Pflichten im Zusammenhang mit dritten Zahlungs-
dienstleistern regelnden Art. 66, 67 PSD2 im 6ffentlichen Recht gesehen und sie
daher ausschlieBlich in den §§ 48-52 ZAG umgesetzt. Ausweislich der Gesetzes-
begriindung sollen diese Vorschriften nach dem Willen des Gesetzgebers aus-
driicklich keine Wirkungen zu Gunsten Privater entfalten:

,»$§ 48 ff. vermitteln weder dem Zahlungsdienstnutzer noch dem Zahlungsauslosedienstleister
ein subjektives Recht auf Einschreiten der Bundesanstalt. Aufsichtsrechtliche Handlungen der
Bundesanstalt erfolgen gemil § 4 Absatz 4 FiInDAG ausschlieBlich im offentlichen Interesse.
Die Formulierung des Gesetzestextes verdeutlicht, dass weder der Zahlungsdienstnutzer noch
der Zahlungsauslosedienstleister ein individuelles Recht auf Zugang gegen den kontofiihren-
den Zahlungsdienstleister aus dieser Regelung ableiten kénnen, vielmehr ergibt sich ein sol-
ches Recht des Zahlers aus den Vorschriften des § 675f Absatz 3 des Biirgerlichen Gesetzbuchs.
Ein Amtshaftungsanspruch gegen die Bundesanstalt wegen Mafinahmen, die die Behorde an-
geblich rechtswidrig unterlassen hat, kann daher nicht bestehen. !

28 Duplois, Die Beeinflussung aktienrechtlicher Corporate Governance durch das Bankauf-
sichtsrecht, 2017, S. 52.

2 Vgl. Forschner, Wechselwirkungen von Aufsichtsrecht und Zivilrecht, 2013, S. 62.

30 BT-Drucks. 18/11495, S. 79.

31 BT-Drucks. 18/11495, S. 134.
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Auch an anderen Stellen verweist die Gesetzesbegriindung zum ZDUG-2018
auf die gesetzgeberische Absicht, den Vorschriften der §§ 48 ff. ZAG eine rein
offentlich-rechtliche Wirkung zuzumessen, sodass diese keinesfalls einen indivi-
dualrechtlichen Anspruch auf Einschreiten der BaFin vermitteln.’?> Diese rein
offentlich-rechtliche Interpretation der Art. 66 Abs.2-4, 67 Abs.2—4 und 68
Abs. 2 PSD2 begegnet im Hinblick auf das nach der Richtlinie vorgesehene Ge-
bot der wirksamen, angemessenen und abschreckenden Sanktionen (Art. 103
Abs. 1 PSD2) Bedenken.**

Deutlich zeigt sich dies am Beispiel des fiir die Tatigkeit der dritten Zahlungs-
dienstleister essentiell notwendigen Kontozugriffes auf die bei einem kontofiih-
renden Zahlungsdienstleister gefiihrten Konten. Nach §§ 48 Abs. 1, 52 ZAG ist
der kontofiihrende Zahlungsdienstleister zwar aufsichtsrechtlich verpflichtet,
einem Drittdienstleister Zugang zu den Konten zu gewéhren. Eine Nichtgewéh-
rung des Zugriffs durch den kontofithrenden Zahlungsdienstleister stellt nach
§ 64 Nr. 14 ZAG eine buligeldbewéhrte Ordnungswidrigkeit dar. Da zumindest
nach dem Willen des Gesetzgebers die §§ 48 ff. ZAG aber keinen individual-
schiitzenden Charakter haben und in keinem Fall die BaFin im Individualinteres-
se titig wird (§ 4 Abs. 4 FinDAG**) besteht fiir den Zahlungsausldsedienstleis-
ter, soweit er an der Ausiibung seiner Tatigkeit gehindert wird, aber keine Mog-
lichkeit zur schnellen und wirksamen Durchsetzung eines Kontozuganges. Er
kann weder eine Verpflichtungsklage nach § 42 Abs. 2 VwGO (gegen die BaFin
auf Einschreiten durch Erlass eines die Gewéahrung des Kontozugangs anordnen-
den Verwaltungsakts) erheben, noch zivilrechtliche Anspriiche im Wege der Zi-
vilklage durchsetzen. Auch im Ubrigen enthalten die §§ 48—52 ZAG detaillierte
Vorgaben, die wechselseitige Rechte und Pflichten der dritten Zahlungsdienst-
leister im Verhéltnis zu kontofiihrenden Zahlungsdienstleistern und zu Zahlern
enthalten.

D. Spannungsverhiltnis von Zivil- und Aufsichtsrecht

Trotz dessen die §§ 48—52 ZAG nach ihrem Regelungsgehalt grundsétzlich ge-
eignet wiren, im Rahmen der zivilrechtlichen Rechtsverhiltnisse Beriicksichti-
gung zu finden, diirfen diese aus dogmatischer Sicht wegen der der deutschen
Rechtsordnung immanenten Trennung zwischen Offentlichem Recht und Privat-
recht nicht ohne Weiteres auch im Zivilrecht angewendet werden.** Gleichwohl

32 BT-Drucks. 18/11495, S. 79, 136.

3 Omlor, WM 2018, 57.

34 BT-Drucks. 18/11495, S. 134, 136.

35 Vgl. Forschner, Wechselwirkungen von Aufsichtsrecht und Zivilrecht, 2013, S. 64.
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ist aber vor dem Hintergrund der unionsrechtlichen Provenienz der Vorschriften
zu beriicksichtigen, dass aufgrund der dogmatischen Unterschiede zwischen
einer Zielvorgaben enthaltenden Richtlinie und der deutschen Rechtsordnung
gerade im Bereich der Umsetzungsgesetzgebung die Grenzen zwischen 6ffent-
lichem und privatem Recht verschwimmen.3® Daher stellt sich die Frage, ob tat-
sichlich strikt zwischen Privatrecht und Offentlichem Recht zu unterscheiden
ist, oder ob es ausnahmsweise nach der deutschen Rechtsordnung Wechselwir-
kungen zwischen den beiden Teilrechtsordnungen geben kann.?’

Diese dogmatische Grundlagenfrage®® wird seit Langem bereits im Zusam-
menhang mit den Wohlverhaltenspflichten der §§ 63 ff. WpHG (§§ 31 ff. WpHG
aF) unter dem — wenig trennscharfen®® — Begriff der Ausstrahlungswirkung dis-
kutiert.* Da sie sich im Hinblick auf die §§ 4852 ZAG abermals stellt, soll sie
im Rahmen der einzelnen Rechtsverhéltnisse zwischen den Beteiligten Bertick-
sichtigung finden.

3¢ Duplois, Die Beeinflussung aktienrechtlicher Corporate Governance durch das Bankauf-
sichtsrecht, 2017, S. 52.

37 Réder, ZHR 2013, 344 (346).

3% Staudinger/Omlor (2020) Vorbem zu §§ 675¢-676¢ Rn. 45.

39 Porsch, Die Qualifikation der Aufsichtsratsmitglieder, 2018, S. 25.

40 Assmann/Koller (5. Aufl. 2009) vor §§ 31 ff. WpHG Rn. 3 ff.
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§ 3 Technische Funktionsweise, Tatbestand,
Abgrenzungen

Die Aufarbeitung der Begrifflichkeiten und genaue Umschreibung der Tétigkeit
der Zahlungsauslosedienstleister wird der weiteren Untersuchung vorangestellt
und ist aus mehreren Griinden unerlésslich. Zunéchst setzt die im Rahmen dieser
Arbeit zu erreichende rechtliche Aufarbeitung ein gutes Verstindnis der techni-
schen Grundlagen und der Funktionsweise eines Zahlungsauslosedienstes vor-
aus. Nur bei einer Nachvollziehbarkeit dessen, was tatsdchlich (und damit vor
allem auftechnischer Ebene) geschieht und wie sich bei Erbringung des Dienstes
die Interessenverteilung der einzelnen Akteure gestaltet, ergeben sich sinnvolle
Ankniipfungspunkte fiir eine umfassende rechtliche Beurteilung, insbesondere
der Rechtsbeziehungen untereinander. Zum anderen besteht im Schrifttum, an-
kniipfend an technische Ausgestaltungen, Uneinigkeit dariiber, welche Dienst-
leister iberhaupt als Zahlungsauslosedienstleister iSd § 1 Abs. 33 ZAG anzuse-
hen sind, wovon aber die Anwendbarkeit der entsprechenden Rechtsvorschriften
und Rechtsfolgen (etwa aufsichtsrechtliche Erlaubnispflichtigkeit, zivilrechtliche
Haftung etc.) abhiingen, weshalb eine Kldrung auch von besonderem Interesse
fiir den Rechtsanwender ist.

Eingangs wurde die Tétigkeit der Zahlungsauslosedienstleister zunichst nur
iiberblicksartig umschrieben.! Im Folgenden schlieft sich nun eine vertiefende
Beschreibung der technischen Grundlagen und abschlieBend die umfassende
rechtliche Einordnung durch Erérterung des Tatbestandes der Legaldefinition
iSd § 1 Abs. 33 ZAG an.

A. Funktionsweise und technische Grundlagen

Die Tétigkeiten von FinTechs beruhen, wie schon aus ihrer Bezeichnung als sol-
che ersichtlich, in besonderem Mafle auf technischen Grundlagen. Die Erbrin-
gung der Dienste erfordert eine belastbare IT-Infrastruktur und das entsprechen-
de Know-how, um die gewiinschte Dienstleistung in technischer Hinsicht umset-

! Siehe oben: § 1, A. 1L
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zen zukonnen. Die fiir Zahlungsausldsedienste oftmals verwendete Beschreibung,
diese ,,setzten auf der Infrastruktur der Banken auf*? ist zwar nicht verkehrt, darf
aber nicht den Blick darauf verschleiern, dass die technische Infrastruktur der
Banken oftmals veraltet ist (sog. Legacy-Systeme?, die sich mit einer Anpassung
an die Neuerungen im Markt schwer tun), wéhrend die FinTechs sich mit inno-
vativen Ideen und modernen IT-Lésungen ein Geschiftsmodell erarbeitet haben,
mit dem sie sich flexibel an die dynamischen Entwicklungen des Marktes anpas-
sen konnen.* Die FinTechs nutzen insoweit zwar die Infrastruktur der Banken,
profitieren davon aber nicht einseitig, sondern ergidnzen vielmehr das Angebot
der Banken — auch fiir diese — sinnvoll.?

Mit dem bargeldlosen Zahlungsverkehr sind die hierauf spezialisierten Fin-
Techs ohnehin in einem Bereich tétig, der im Wesentlichen aus einer weit ver-
zweigten I T-Infrastruktur besteht. Lapidar gesprochen lieBe sich feststellen: ohne
IT gébe es kein Buchgeld, ohne Buchgeld gébe es keinen bargeldlosen Zahlungs-
verkehr. Bezeichnend ist, dass entsprechend — was mdglicherweise nicht der 6f-
fentlichen Wahrnehmung eines Bankmitarbeiters entspricht — ein nicht unbedeu-
tender Teil der Mitarbeiter von Banken in deren IT-Abteilung beschiftigt ist
(z.B. 10.000 Mitarbeiter in der IT von insgesamt 48.000 Mitarbeitern bei der
Credit Suisse).® Da es sich beim (bargeldlosen) Zahlungsverkehr um ein Mas-
sengeschéft handelt, wiren die gewaltigen Zahlungsstrome anders auch gar nicht
zu bewiltigen: In der Europdischen Union wurden im Jahr 2020 ca. 126,9 Mrd.
Transaktionen bargeldlos abgewickelt.”

Bei der Durchfithrung siamtlicher bargeldloser Zahlungen lassen sich indes
grob zwei Phasen unterscheiden: zum einen die Zahlungsauslosung und zum
anderen die Zahlungsabwicklung.® Die Zahlungsabwicklung beinhaltet die tat-
sdchliche Verschiebung des Buchgeldes und die dafiir notwendige Verrechnung

2 Terlau, ZBB 2016, 122 (124); Ellenberger/Findeisen/Nobbe/Tiemann (3. Aufl. 2020) § 1
ZAG Rn. 453.

3 Zu Legacy-Systemen: Beimborn/Wagner, in: Smolinski/Gerdes/Siejka/Bodek, Innovatio-
nen und Innovationsmanagment in der Finanzbranche (2017), S. 169 (184).

4 Dorfleitner/Hornuf, in: Moslein/Omlor, FinTech-Handbuch (3. Aufl. 2024), § 2 Rn. 10, 39.

3 Dorfleitner/Hornuf, in: Moslein/Omlor, FinTech-Handbuch (3. Aufl. 2024), § 2 Rn. 38f;
Schmitz/Miiller-Tronnier, in: Brithl/Dorschel, Praxishandbuch Digital Banking (2018), S. 32
(46).

¢ Rohner, Credit Suisse, law, banking & the importance of trust in the digital age, abgerufen
am 04.03.2024 unter: https://www.youtube.com/watch?v=4uYyXd5s1VU.

7 Europiische Zentralbank, ECB Payment Statistics 2019 (full report), Tabelle 6: Number
of payment transactions involving non-MFIs, S. 11, abgerufen am 04.03.2024 unter: https:/
data.ecb.europa.eu/sites/default/files/2023-09/Payment%20Statistics%20%?28full%20report
%29.pdf.

8 Schmitz/Miiller-Tronnier, in: Briihl/Dorschel, Praxishandbuch Digital Banking (2018),
S. 32 (36).
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zwischen verschiedenen kontofiihrenden Zahlungsdienstleistern (Clearing, Set-
tlement), woflir ein weit verzweigtes Netz aus verschiedenen IT-Systemen zur
Verfiigung steht: Beginnend bei den Banken selbst, die Kernbankensysteme zur
Verwaltung ihrer Konten und Depots unterhalten, sind diese Kernbankensysteme
ihrerseits jeweils an Zahlungssysteme (§ 1 Abs. 11 ZAG) angeschlossen, die eine
Verrechnung von Buchgeldzahlungen zwischen den einzelnen Banken im soge-
nannten Interbankenverkehr national (z. B. Gironetze), landeriibergreifend inner-
halb der europiischen Union (z.B. TARGET2, STEP2) oder international (z.B.
SWIFT) erméglichen.’ Die Zahlungsauslosung dagegen ist denklogisch der
Zahlungsabwicklung vorgelagert und beinhaltet alle Schritte, die bis zur Ertei-
lung eines Zahlungsauftrags vom Zahler an den kontofithrenden Zahlungsdienst-
leister fithren; dieser Abschnitt der bargeldlosen Zahlung wird daher teilweise
auch als ,, client-facing front-end *“ bezeichnet.'

Auf dem Zahlungsverkehrsmarkt titige Dienstleister sind entweder an der
Zahlungsauslosung, an der Zahlungsabwicklung oder an beidem beteiligt. So ist
dies auch bei den FinTechs!!, die auf den Zahlungsverkehrsmarkt spezialisiert
sind und zumeist online-basierte Zahlungsmethoden anbieten, wie z. B. PayPal,
Amazon Pay, Google Pay, Sofortiiberweisung, paydirekt, giropay. Die einzelnen
Zahlungsmethoden sind dabei sehr vielfiltig ausgestaltet: Einige Unternehmen
legen ihren Fokus auf die Zahlungsausldsung per Mobiltelefon (Apple Pay, Goo-
gle Pay), sind aber an der Zahlungsabwicklung nicht beteiligt. Andere 16sen die
Zahlung online aus, verwenden fiir die Zahlungsabwicklung aber E-Geld (Pay-
Pal, Amazon Pay). Wieder andere bieten zur Zahlungsauslosung sogenannte Di-
rektiiberweisungssysteme an, bei denen sie unter Einsatz bestimmter Software
unter Riickgriff auf das herkémmliche Zahlungsmittel der Uberweisung eine
Zahlung im Internet ermdglichen. An der Zahlungsabwicklung selbst sind die
Direktiiberweisungssysteme nicht beteiligt. Beispiele fiir Direktiiberweisungs-
systeme sind etwa die Sofortiiberweisung, giropay, paydirekt, oder iDeal. Dane-
ben gibt es noch Dienste, die multifunktional sind und nicht ausschlieBlich aus
einem Direktiiberweisungssystem bestehen, diese Funktion jedoch in ihr weite-
res Angebot integriert haben wie z. B. lexoffice oder finanzblick.

9 Siehe dazu: Schmieder, in: Ellenberger/Bunte, Bankrechts-Handbuch (6. Aufl. 2022), § 25
Rn. 9ff,; Singer, in: Derleder/Knops/Bamberger, Band 1 (3. Aufl. 2017), § 38 Rn. 4 ff.

10 Schmitz/Miiller-Tronnier, in: Briihl/Dorschel, Praxishandbuch Digital Banking (2018),
S. 32 (36).

" Zur Einteilung von FinTechs in die vier Kategorien (1) Zahlungsverkehr, (2) Kreditplatt-
formen, (3) Crowdfunding, (4) Online Trading: Sobbing, BKR 2016, 360 (361); Paul, WPg
2016, 57; bis 2021 wurden in Deutschland 191 auf den Zahlungsverkehr spezialisierte FinTechs
gegriindet, vgl. Dorfleitner/Hornuf, in: Moslein/Omlor, FinTech-Handbuch (3. Aufl. 2024), § 2
Rn. 35.
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1. Typisierung von Direktiiberweisungssystemen

Nicht jedes Direktiiberweisungssystem ist jedoch auch ein Zahlungsauslose-
dienst im rechtlichen Sinne. Ob es sich bei einem Direktiiberweisungssystem um
einen in § 1 Abs. 33 ZAG legaldefinierten Zahlungsauslosedienst handelt, hdangt
entscheidend von der (technischen) Ausgestaltung des Dienstes ab. Insoweit be-
stehen, wie einleitend erwahnt, zwischen den einzelnen, mit der Zahlungsaus-
16sung befassten Dienstleistern Unterschiede.!?

1. Typen von Direktiiberweisungssystemen nach Art des Kontozugriffs

Ein erster wesentlicher Unterschied zwischen den Anbietern von Direktiiber-
weisungssystemen besteht im Hinblick darauf, wie die ,,Weiterleitung™ an das
Online-Banking des Zahlers — bzw. genauer: der Zugriff auf das Konto des Zah-
lers — erfolgt.

Zwar erfolgt in jedem Fall ein Riickgriff auf das Zahlungskonto des Zahlers
iiber das Online-Banking des kontofiithrenden Instituts des Zahlers. Aus Sicht des
Zahlers kaum zu erkennen, dennoch in technischer Weise unterschiedlich ist aber
die Art der Weiterleitung des Zahlers von der Internetseite des Handlers zum
Online-Banking.

Waihrend einige Dienstleister den Zahler auf ihre eigene Internetseite weiter-
leiten, dort vom Zahler die Zugangsdaten zum Online-Banking (und die Merk-
male fiir die starke Kundenauthentifizierung) abfragen, und sodann mit deren
Hilfe den Zugriff auf das online gefiihrte Konto des Zahlers vornehmen und dort
fiir den Zahler einen Zahlungsauftrag erteilen und autorisieren (z.B. die Sofort-
tiberweisung), leiten andere Dienstleister den Zahler lediglich auf die Online-
Banking-Seite des kontofiihrenden Instituts weiter, wo der Zahler selbst sich mit
Hilfe seiner Zugangsdaten (und der starken Kundenauthentifizierung) einloggt
und anschlieend im internen Online-Banking-Bereich die Zahlung anst63t und
autorisiert (z. B. giropay).

Zur Verdeutlichung dieser unterschiedlichen technischen Ausgestaltung von
Direktiiberweisungssystemen nimmt Linardatos eine Begriffsbildung vor, die
unter Beriicksichtigung der technischen Unterschiede zwischen sogenannten
,Autorisierungsdiensten* einerseits und sogenannten ,,Kommunikationsdiens-
ten* andererseits unterscheidet.'® Dabei sind mit ,,Autorisierungsdienst* Dienste
wie die Sofortiiberweisung der Sofort GmbH gemeint, bei denen der Dienstleis-
ter Zugriff auf die personalisierten Sicherheitsmerkmale erlangt (der Dienst also
bei Autorisierung des Zahlungsauftrags unterstiitzend titig wird). Als ,,Kommu-

12 Siehe oben: § 1, A. III.
13 MiiKoHGB/Linardatos (5. Aufl. 2024) K. Online-Banking Rn. 270.
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nikationsdienste” werden dagegen Dienste wie die von giropay erbrachten
Dienste bezeichnet, bei denen der Dienstleister keinen Zugriff auf die personali-
sierten Sicherheitsmerkmale erhélt. Bei Kommunikationsdiensten ist der Dienst-
leister also nicht an der Erteilung des Zahlungsauftrags oder dessen Autorisie-
rung beteiligt, sondern wird lediglich dadurch unterstiitzend tatig, dass er eine
Kommunikationsbriicke zwischen Héndler-Website/App und dem Online-Ban-
king des kontofithrenden Instituts des Zahlers herstellt. Auch Foerster bemiiht
sich um begriffliche Distinktion und bezeichnet diese, von Linardatos als Kom-
munikationsdienste bezeichneten Dienste, in Abgrenzung zu Zahlungsauslose-
diensten (und unter Beriicksichtigung ihrer Funktionsweise) als ,,Zahlungssiche-
rungsdienste.'* Im Rahmen dieser Arbeit soll, um eine einheitliche Bezeichnung
zu gewdhrleisten und Missverstdndnisse zu vermeiden, soweit es auf die techni-
schen Unterschiede ankommt, das Begriffspaar der Autorisierungs- und Kom-
munikationsdienste verwendet werden.

Schon an der Notwendigkeit einer solchen Begriffsbildung wird deutlich, dass
die Unterschiede in der technischen Ausgestaltung gleichsam Einfluss auf die
rechtliche Einordnung haben. So besteht im rechtswissenschaftlichen Schrifttum
bislang Uneinigkeit dariiber, welche der genannten Dienste als Zahlungsauslose-
dienst einzuordnen sind. Wihrend v.a. Linardatos' und B. Kriiger'® den Unter-
schieden in der technischen Ausgestaltung keine Bedeutung beimessen und so-
wohl Autorisierungs- als auch Kommunikationsdienste als Zahlungsauslose-
dienste iSd § 1 Abs. 33 ZAG ansehen, lehnen andere — wenngleich untereinander
mit teils abweichender Begriindung — die Einordnung von Kommunikations-
diensten als Zahlungsauslosedienst ab.!’

2. Typen von Direktiiberweisungssystemen nach der Person des ,, Aufiraggebers *

Ein weiterer Unterschied zwischen den verschiedenen Direktiiberweisungssyste-
men besteht schlieBlich im Hinblick darauf, in wessen Interesse sie primér einge-
setzt werden bzw. auf wessen Téatigwerden und wessen Einflussbereich die Mog-
lichkeit zum Einsatz des Direktiiberweisungssystems urspriinglich zuriickzufiih-
ren ist.

14 BeckOGK/Foerster (01.11.2023) § 675¢ Rn. 252.

15 MiiKoHGB/Linardatos (5. Aufl. 2024) K. Online-Banking Rn. 270 ff.
16" Kriiger, Zahlungsausldsedienste, 2022, S. 46 ff.

17 Schifer/Omlor/Mimberg/Mimberg (2021) § 1 ZAG Rn. 576 mwNw.



68 Teil I11: Allgemeiner Teil

a) Empfingernahe (klassische) Zahlungsauslosedienste

Das ,,vom Gesetzgeber normierte Bild*“ eines Zahlungsausldsedienstes,'® wie ihn
etwa die Sofort GmbH anbietet, ist das des im eCommerce auf der Internetseite
(oder App) eines Handlers eingebundenen Dienstes, unter dessen Zuhilfenahme
der Kunde die von ihm zu erwerbenden Waren oder Dienstleistungen bezahlt und
der gleichzeitig dem Héandler Gewissheit iiber die Auslosung der Zahlung ver-
schafft.!” Bei diesen Anbietern besteht die erbrachte Dienstleistung ausschlieB-
lich in der Zahlungsauslésung im Rahmen der Zahlungsabwicklung. Die Nutz-
barkeit des Dienstes geht auf die Initiative des Zahlungsempfangers bzw. Hand-
lers zuriick, der im Interesse einer mdglichst hohen Konversionsrate?® in seinem
Online-Shop beim Checkout moglichst viele Zahlungsarten anbieten will und
der daher als Erster mit dem Zahlungsauslosedienstleister in Kontakt treten
muss, um eine Einbindung auf seiner Internetseite zu erreichen. Vor dem Hinter-
grund, dass insoweit in diesem Geschiftsmodell der Marktzutritt des Zahlungs-
auslosedienstleisters von einer Kooperation des Zahlungsauslosedienstleisters
mit dem Héndler als Zahlungsempfénger abhéngt, und der erbrachte Dienst da-
mit besonders auch den Interessen des Zahlungsempfingers?' dient und das fiir
die gesetzliche Normierung maligebende Bild eines Zahlungsauslosedienstes
verkdrpert, kann diese Art Dienst als klassischer, empfingernaher Zahlungsaus-
l6sedienst bezeichnet werden.

b) Zahlernahe (atypische) Zahlungsauslosedienste

SchlieBlich gibt es Dienstleister, bei denen die Zahlungsauslosung nicht den
Hauptbestandteil der angebotenen Dienstleistung ausmacht, sondern als Zusatz-
funktion neben anderen Services angeboten wird. Sie entsprechen nicht dem ge-
setzgeberisch avisierten Bild eines Zahlungsauslosedienstleisters, da sie nicht im
eCommerce und nicht auf Initiative des Zahlungsempféngers hin verwendet wer-
den. Es handelt sich dabei z.B. um Buchhaltungssoftware wie /exoffice oder
:buhl finanzblick, deren Hauptanwendungsbereich die Finanzverwaltung und
Buchhaltung des Nutzers ist und bei denen neben vielen anderen Funktionen als
Zusatzfunktion Uberweisungen aus der Anwendung heraus ausgeldst werden
konnen. Im Unterschied zu den klassischen Zahlungsauslosediensten wird der

18 Erwigungsgriinde (27), (29) PSD2; Conreder, in: Méslein/Omlor, FinTech-Handbuch
(3. Aufl. 2024), § 21 Rn. 25.

19 Erwégungsgrund (29) PSD2.

20 Die Konversionsrate ist ein wichtiger Indikator ihres Erfolges fiir Online-Handler und
bezeichnet das Verhiltnis der Anzahl der Besucher einer Website zur Anzahl der Besucher, die
tatsdchlich einen Abschluss tatigen.

2l So auch: BeckOGK/Zahrte (01.03.2024) Art. 248 § 13a EGBGB Rn. 6.
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Dienst in diesem Fall jedoch von Anfang an auf Seiten des Zahlers, auf dessen
Veranlassung und in dessen ausschlielichem Interesse eingesetzt — die Nutzung
des Dienstes wird liberhaupt erst dadurch erméglicht, dass der Zahler die (in der
Regel kostenpflichtige) Software verwendet, sei es als Smartphone-App oder als
Webapplikation. Gemeinsam ist diesem Dienst mit dem auf Seiten des Zahlungs-
empfangers eingesetzten klassischen Zahlungsausldsedienst zwar, dass die Zah-
lung (bzw. Nutzung des Zahlungsauslosedienstes) zumindest auch im Interesse
des Zahlers liegt (weil er damit seine Schuld erfiillt) und in Bezug auf das Konto
des Zahlers ausgeldst wird. Génzlich anders als beim klassischen Zahlungsaus-
l16sedienst erhélt der Zahlungsempféinger in diesem Fall jedoch keine Bestati-
gung iiber die Ausldsung der Zahlung, sondern kommt lediglich in der Weise mit
dem Zahlungsvorgang in Beriihrung, als dass er als Begiinstigter die Zahlung
empfangt. Nicht der Empfianger, sondern nur der Zahler tritt in dieser Variante
des Zahlungsauslosedienstes mit dem Dienstleister in Kontakt, was einen grund-
legenden Unterschied zum klassischen Zahlungsauslosedienst darstellt. Insoweit
kann diese Art von Zahlungsauslosedienst in Abgrenzung zum gesetzgeberisch
normierten Bild eines Zahlungsausldsedienstes als atypischer, zahlernaher Zah-
lungsauslosedienst bezeichnet werden.

Die Vorteile liegen beim atypischen Zahlungsauslosedienst sodann auch nicht
in einer vereinfachten Kaufabwicklung bzw. zusitzlichen Bezahlmdglichkeit im
eCommerce, sondern vor allem in der Annehmlichkeit fiir den Zahler, dass er in
der Buchhaltungssoftware seine Finanzsituation an einem Ort gebiindelt iiber-
blicken und davon ausgehend bequem Zahlungen veranlassen kann, ohne sich
gesondert in sein Online-Banking einloggen und dort ausgefiihrte Zahlungen fiir
Buchhaltungszwecke manuell erfassen zu miissen. Von der Zielsetzung ist die
Zahlungsauslosung in diesem Zusammenhang also lediglich eine Zusatzfunk-
tion, wéhrend sie bei dem klassischen Zahlungsauslosedienst das Kernelement
der erbrachten Dienstleistung ausmacht.

1l. Technische Ausgestaltung im Einzelnen

Trotz der zuvor umschriebenen, im Einzelnen unterschiedlichen Ausgestaltung
der Dienste kann eine Darstellung der Funktionsweise der Dienste gemeinsam
erfolgen, da die Funktionsweise sich in allen Varianten von Direktiiberweisungs-
systemen, sei es einerseits beim klassischen Zahlungsauslosedienst oder beim
atypischen Zahlungsauslosedienst, sei es andererseits beim Autorisierungsdienst
oder Kommunikationsdienst, nicht grundlegend unterscheidet. Gemeinsam ist
all diesen Diensten, dass, ausgehend von einer Héandler-Plattform (sei es eine
Website oder eine App), iiber eine ,,Softwarebriicke™ eine Verbindung zum
Online-Banking des Zahlers hergestellt und in Bezug auf das zugehorige Konto
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des Zahlers auf Veranlassung des Zahlers unter Nutzung der personalisierten Si-
cherheitsmerkmale des Zahlers eine Zahlung ausgeldst wird.

Die Erbringung des Zahlungsausldsedienstes ldsst sich im Allgemeinen also in
mehrere Phasen aufteilen:

Voraussetzungen

(1) Vorstufe: Vorhandensein des Online-Bankings

(2) Vorstufe: Implementierung des Zahlungsauslosedienstes
Zahlungsvorgang

(3) Weiterleitung an das Online-Banking des Zahlers

(4) Art des Kontozugriffs

(5) Auslosung der Zahlung

Aktionen im Nachgang der Zahlung

(6) Benachrichtigung des Handlers"

* beim zahlernahen/atypischen Zahlungsauslosedienst findet keine Benachrichtigung des Héndlers statt.

Abbildung 1: Phasen eines Zahlungsauslosedienstes

Der Ubersichtlichkeit halber erfolgt die Darstellung der Phasen im Folgenden
chronologisch, so wie sie sich aus Sicht des Nutzers des Direktiiberweisungssys-
tems darstellt. Auf Besonderheiten der Dienste im Einzelnen wird an der entspre-
chenden Stelle vertieft eingegangen.

1. Online-Banking

Ausgangspunkt der Erbringung von Zahlungsauslosediensten ist das Online-Ban-
king. Ohne Online-Banking ist die Erbringung von Zahlungsausldsediensten
schlechterdings unméglich.??

a) Online-Banking als Grundvoraussetzung dritter Zahlungsdienste

Zentraler Bestandteil der Erbringung von Zahlungsauslosediensten ist nament-
lich (nomen est omen) die Auslosung einer Zahlung, welche unter Zugriff auf das
online gefiihrte Konto des Zahlers erfolgt. Da dieser Kontozugriff durch Weiter-
leitung auf die Online-Banking-Umgebung des kontofiihrenden Zahlungsdienst-
leisters des Zahlers erfolgt, ist unabdingbare Voraussetzung fiir die Erbringung
eines Drittdienstes zundchst, dass der Zahler einen Online-Banking-Zugang ein-

2 AA Staudinger/Omlor (2020) § 675¢ Rn. 30.
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gerichtet hat und somit sein Konto online verfiigbar ist. Die fiir die Online-Zu-
génglichkeit eines Zahlungskontos notwendige I T-Infrastruktur stellen allerdings
die kontofiihrenden Zahlungsdienstleister ihren Kunden zur Verfiigung. Die
Drittdienstleister kniipfen an diese (ihnen fremde) Infrastruktur an und sind da-
her von dem Vorhandensein der Online-Banking-Infrastruktur und ihrer Bereit-
stellung durch die kontofiihrenden Zahlungsdienstleister abhingig.>

Dem tragt die Zweite Zahlungsdiensterichtlinie Rechnung, indem sie die kon-
tofiithrenden Zahlungsdienstleister zur Offnung ihrer Infrastruktur verpflichtet.
Dieses sogenannte ,, Open Banking“ war anfangs bei den kontofiihrenden Zah-
lungsdienstleistern duflerst unbeliebt. Sie untersagten ihren Kunden durch Allge-
meine Geschéftsbedingungen (AGB), die Zugangsdaten zum Online-Banking an
Dritte weiterzugeben, um damit gezielt die Geschéftspraktiken der dritten Zah-
lungsdienstleister zu unterbinden.?* Die rechtliche Zulissigkeit dieses Vorgehens
wurde zuniichst unter der bis zum 12.01.2018 geltenden Rechtslage vom BGH?
bestétigt, wobei bereits das Bundeskartellamt und die Vorinstanz (das OLG
Frankfurt a. M. unter Verweis auf ebendiesen Beschluss des Bundeskartellamtes)
das AGB-rechtliche Kontozugangsdatenweitergabeverbot zumindest kartell-
rechtlich und in Bezug auf die europarechtlich gebotene Unterlassung von Ent-
scheidungen, die den Zielsetzungen kiinftiger Richtlinien, in diesem Fall also der
Zweiten Zahlungsdiensterichtlinie, widersprachen, fiir nichtig und daher fiir
nicht zu beriicksichtigen hielten.?® Mit rechtskriftiger Umsetzung der Zweiten
Zahlungsdiensterichtlinie ist die Diskussion um die Zuldssigkeit der Weitergabe
von Kontozugangsdaten an Dritte allerdings spétestens seit dem 13.01.2018 oh-
nehin obsolet. Da einer der Beweggriinde fiir den Erlass der Zweiten Zahlungs-
diensterichtlinie auch die Forderung des Wettbewerbs auf dem Zahlungsver-
kehrsmarkt ist (Erwdgungsgrund [33] PSD2), wurde mit der Zweiten Zahlungs-
diensterichtlinie ausdriicklich das Recht der dritten Zahlungsdienstleister zum
Kontozugriff normiert (siche z. B. Art. 68 Abs. 5 PSD2; § 52 Abs. 1 und 3 ZAG).
Nach dem Willen des europdischen Gesetzgebers diirfen Geschiftsbedingungen
nicht so abgefasst sein, dass Zahlungsdienstnutzer von der Nutzung dritter Zah-
lungsdienstleister abgehalten werden (Erwigungsgrund [68] PSD2).2

Auch hat sich die Denkweise der alteingesessenen, kontofithrenden Zahlungs-
dienstleister gedndert: befiirchteten sie anfangs noch — nicht unbedingt berechtig-
terweise — eine Gefahrdung ihres eigenen Geschaftsmodells, konzentrieren sie sich

23 Di Porto/Ghidini, 1IC 2020, 307 (308).

24 BKartA, Beschluss v. 29.06.2016 — B 4-71/10, WuW 2016, 548 (Rn. 3 ff.).

2> BGH, Urt. v. 18.07.2017 — KZR 39/16, WM 2017, 1979 (Rn. 20 {f.).

26 BKartA, Beschluss v. 29.06.2016 — B 4-71/10, WuW 2016, 548; OLG Frankfurt a. M.,
Urt. v. 24.08.2016 — 11 U 123/15, BKR 2017, 126 (Rn. 43 ff.).

27 BT-Drucks. 18/11495, S. 153 1.
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nunmehr zunehmend auf die Vorteile, die ihnen aus einer Zusammenarbeit mit den
dritten Zahlungsdienstleistern und sonstigen FinTechs erwachsen kénnen.?®

Das Online-Banking bictet Kontoinhabern die Moglichkeit, online, d.h. im
Rahmen einer Internetverbindung, mithilfe eines internetfahigen Endgeréts wie
PC, Laptop, Smartphone oder Tablet auf ihr Konto zuzugreifen und die dazuge-
horigen Dienstleistungen (Bankgeschéfte und Zahlungsdienstleistungen) in An-
spruch zu nehmen. Welche Funktionen das Online-Banking im Einzelnen bietet,
hiingt von der Ausgestaltung durch das jeweils kontofiihrendende Institut ab.?
Zumeist hat der Kontoinhaber aber zumindest die Moglichkeit, Kontostdnde und
-umsitze abzufragen, Kontoausziige im pdf-Format zu erstellen und — soweit es
sich um ein fiir den Zahlungsverkehr vorgesehenes Girokonto handelt — Uber-
weisungsauftrage zu erteilen. Letztgenannte Funktion ist von entscheidender Be-
deutung fiir die Téatigkeit der Zahlungsauslosedienstleister, welche im Rahmen
der ,,Auslosung eines Zahlungsauftrags® (vgl. § 1 Abs. 33 ZAG) an der Autori-
sierung und Erteilung des Uberweisungsauftrages beteiligt sind.

b) Exkurs: Verbreitung und rechtliche Rahmenbedingungen des Online-Bankings

Die Nutzung und Verbreitung von Online-Banking nimmt seit Jahren kontinuier-
lich zu. Zwischen 2003 und 2012 ist die Zahl der Girokonten von 84 Mio. auf
96,1 Mio. gestiegen, was einem Zuwachs von 14 % entspricht, wobei im selben
Zeitraum der Anteil an diesen Konten, die online gefiihrt wurden, von 30,8 Mio.
auf 50,3 Mio. zunahm, was einem Zuwachs von 63 % entspricht.>® Im Jahr 2015
wurden bereits 59,9 Mio. Konten online gefiihrt.’!

Der Kunde des kontofiihrenden Zahlungsdienstleisters hat gegen diesen nicht
von vornherein Anspruch auf Einrichtung des Online-Bankings.*? Vielmehr be-
darf es einer gesonderten Vereinbarung tiber das Online-Banking zwischen dem
Zahlungsdienstnutzer und dem kontofithrenden Zahlungsdienstleister, die als
eigenstéindiger Vertrag (oftmals als Online-Banking-Vereinbarung*® bezeichnet)

28 Wirminghaus, Die Deutsche Bank macht ernst — und integriert reihenweise Fintech-An-
gebote, 20.04.2016, abgerufen am 29.02.2024 unter: https://www.businessinsider.de/gruender
szene/allgemein/deutsche-bank-digitalfabrik-startup-kooperationen/. Daneben haben aber auch
FinTechs erkannt, dass ,,Kooperation statt Disruption fiir beide Seiten erfolgsversprechender
ist, vgl. Schmitz/Miiller-Tronnier, in: Brithl/Dorschel, Praxishandbuch Digital Banking (2018),
S.32(35).

2 Herresthal,in: Langenbucher/Bliesener/Spindler (3. Aufl. 2020), Kap. 3 vor §§ 675j-676¢
Rn. 10.

30 BKartA, Beschluss v. 29.06.2016 — B 4-71/10, WuW 2016, 548 (Rn. 42).

31 Borges, in: Derleder/Knops/Bamberger, Band 1 (3. Aufl. 2017), § 11 Rn. 2.

32 Borges, in: Derleder/Knops/Bamberger, Band 1 (3. Aufl. 2017), § 11 Rn. 61.

3 Werner, in: Hellner/Steuer, BuB (159. EL Juli 2022), Rn. 19/166.
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neben den wegen der Kontoflihrung bereits bestehenden Zahlungsdiensterah-
menvertrag tritt und den Zahlungsdienstnutzer berechtigt, Erklirungen gegen-
iiber seinem kontofiihrenden Dienstleister online abzugeben.** Es handelt sich
dabei um einen (von dem zur Kontofithrung bereits abgeschlossenen Vertrag)
separaten Zahlungsdiensterahmenvertrag.® Einzelheiten rund um die Nutzung
des Online-Bankings im Verhéltnis zwischen Kunde und kontofiihrendem Zah-
lungsdienstleister werden durch von den Spitzenverbénden der Kreditwirtschaft
entwickelte Muster-AGB, die sogenannten Online-Banking-Bedingungen (OBB)?*
nidher spezifiziert, die oftmals in die Online-Banking-Vereinbarung einbezogen
werden und dadurch Wirksamkeit erlangen.?’

¢) Terminologie

Terminologisch besteht zum Teil wegen der zahlreichen, technisch unterschied-
lichen Ausgestaltungen des heutzutage verfiigbaren Bankings (genannt seien bei-
spielhaft etwa Telefonbanking, Direktbanking, Telebanking, Electronic Banking
oder Mobile Banking) Uneinigkeit dariiber, welche Art von Banking iiberhaupt
unter den Begriff des Online-Banking fallt.’

In Abgrenzung zu dem mittels PC durchgefiihrten Online-Banking im engeren
Sinne wird — nach Art des verwendeten Endgerites — das mittels mobiler End-
gerdte wie Smartphone oder Tablet durchgefiihrte Banking iiberwiegend als Mo-
bile Banking® bezeichnet.*’ Zum Teil wird diese Unterscheidung in Online-Ban-
king und Mobile Banking als ungenau und unter rechtlichen Gesichtspunkten
irrelevant kritisiert und abgelehnt.*!

34 Singer, in: Derleder/Knops/Bamberger, Band 1 (3. Aufl. 2017), § 38 Rn. 21; Borges, in:
Derleder/Knops/Bamberger, Band 1 (3. Aufl. 2017), § 11 Rn. 60.

35 Herresthal, in: Langenbucher/Bliesener/Spindler (3. Aufl. 2020), Kap. 2 § 675f Rn. 14;
Borges, in: Derleder/Knops/Bamberger, Band 1 (3. Aufl. 2017), § 11 Rn. 60.

36 Abgedruckt und erldutert bei: Werner, in: Hellner/Steuer, BuB (159. EL Juli 2022),
Rn. 19/32 ff.

37 Borges, in: Derleder/Knops/Bamberger, Band 1 (3. Aufl. 2017), § 11 Rn. 62.

3 Siehe dazu: Herresthal, in: Langenbucher/Bliesener/Spindler (3. Aufl. 2020), Kap. 3 vor
§§ 675j—676¢ Rn. 3 ff.; Borges, in: Derleder/Knops/Bamberger, Band 1 (3. Aufl. 2017), § 11
Rn. 3.

3 Dieses darf nicht mit Mobile Payments, also mittels mobiler Endgerite ausgeldster Zah-
lungen, verwechselt werden, siche dazu Danwerth, ZBB 2015, 119 (120); Rammos, CR 2014,
67f.

40 Siehe z.B. bei: Herresthal, in: Langenbucher/Bliesener/Spindler (3. Aufl. 2020), Kap. 3
vor §§ 675j-676¢ Rn. 12 ff.; MiiKo/Jungmann (9. Aufl. 2023) § 6751 Rn. 40; Maihold, in:
Ellenberger/Bunte, Bankrechts-Handbuch (6. Aufl. 2022), § 33 Rn. 9 ff.

41 Borges, in: Derleder/Knops/Bamberger, Band 1 (3. Aufl. 2017), § 11 Rn. 2; Kilian, in:
Moslein/Omlor, FinTech-Handbuch (3. Aufl. 2024), § 22 Rn. 6.
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Zuzugeben ist, dass angesichts der Vielfalt an internetfdhigen Endgerdten und
deren technischen Fihigkeiten durchaus Uberschneidungen auftreten konnen,
die eine terminologische Unterscheidung (von Online-Banking und Mobile
Banking) in der genannten Weise tiberfliissig machen. So kann mit den meisten
der aktuell verfiigbaren Smartphones, ebenso wie mit einem Computer, iiber
einen Browser die Online-Banking-Website eines kontofithrenden Instituts auf-
gerufen werden (was dann konsequenterweise nicht als Mobile Banking angese-
hen wird*?) oder iiber eine spezielle Banking-App auf dem Smartphone (ebenso
wie iiber ein spezielles Banking-Programm auf dem Computer) der Zugrift auf
das Konto vorgenommen werden. Zudem gibt es Gerite, die nicht eindeutig als
Computer oder als mobiles Gerit einzuordnen sind (z.B. sog. Convertibles).*3
Fiir die Institute ist schlieBlich hdufig nicht einmal nachvollziehbar, iiber wel-
chen Kanal und durch wen ein Zugriff erfolgt ist.*

Andererseits bestehen je nach verwendetem Endgerit unterschiedliche Sicher-
heitsrisiken, etwa im Hinblick auf die Wahrscheinlichkeit eines Gerdteverlusts
(bei Smartphones wohl am hochsten), die Art der verwendeten Internetverbin-
dung (mobiles Netz, WLAN, Ethernet-Kabel), die Nutzung von Virenschutzpro-
grammen auf dem Endgerit, die Sicherheit des/der verwendeten Banking-Pro-
gramms/Banking-App und die Sicherheit des Authentifizierungsverfahrens
(manche Verfahren wie z. B. HBCI mit Smartphone nicht moglich; auBerdem auf
Smartphone oftmals keine Trennung zwischen Empfangs- und Sendegerit).*
Vor diesem Hintergrund erscheint die terminologische Unterscheidung jedenfalls
nicht nutzlos. Hilfreich konnte zusétzlich ggf. eine ndhere terminologische Aus-
differenzierung danach sein, welche Art von Verbindung genutzt wird (mobiles
Internet, kabelgebundenes Internet) oder welches Medium zum Kontozugriff ge-
nutzt wird, also Webbrowser oder Programm/App.*

42 Alt/Huch, Fintech-Lexikon (2022), Stichwort ,,Mobile Banking*: ,,Beschreibt die Ab-
wicklung von Bankgeschiften, iiber mobile Endgerite wie Smartphones, Tablets oder Wearab-
les mittels einer App. Nicht als Mobile Banking gilt das Einloggen in das Online Banking iiber
einen Browser auf dem mobilen Gerit.*

4 Borges, in: Derleder/Knops/Bamberger, Band 1 (3. Aufl. 2017), § 11 Rn. 2.

4 Bocks, Bankmagazin 9/2018, 46 (47); Tonge, ,,Open Banking & Screen Scraping — Legis-
lating for APIs is easier said than done!* vom 09.05.2017, abgerufen am 04.03.2024 unter: ht-
tps://medium.com/@davidgtonge/open-banking-screen-scraping-98ef5bf9f463.

4 Ausfiihrlich dazu: Maihold, in: Ellenberger/Bunte, Bankrechts-Handbuch (6. Aufl. 2022),
§ 33 Rn. 10ff,; Herresthal, in: Langenbucher/Bliesener/Spindler (3. Aufl. 2020), Kap. 3 vor
§§ 675j—676¢ Rn. 13; BaFin, Online-Banking: Sicherheitsaspekte aus Verbraucherschutzsicht
vom 17.08.2015, abgerufen am 04.03.2024 unter: www.bafin.de/SharedDocs/Veroeffentlichun
gen/DE/Fachartikel/2015/fa_bj 1508 online banking.html.

46 Borges, in: Derleder/Knops/Bamberger, Band 1 (3. Aufl. 2017), § 11 Rn. 31.
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https://medium.com/@davidgtonge/open-banking-screen-scraping-98ef5bf9f463
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Im Ergebnis kann aber jedenfalls festgestellt werden, dass der Begriff des On-
line-Bankings heutzutage allgemeinhin als Oberbegriff fiir die Durchfithrung
von Bankgeschiiften iiber das Internet verwendet wird.*’ In dem hier verwende-
ten Sinne soll mit Online-Banking jeder Online-Zugriff auf das Konto sowie die
Vornahme von Bankgeschéften verstanden werden, der — unabhingig vom ver-
wendeten Endgerdt — unter Nutzung des Internets iiber eine App oder einen Web-
browser erfolgt.*®

d) Technische Grundlagen und Funktionsweise des Online-Bankings
aa) Kernbankensystem

Zur Kontofiihrung und Verarbeitung von Umsitzen und Abwicklung und Durch-
filhrung sonstiger kontenrelevanter Geschéftsvorfille, sowie zur Verwaltung
samtlicher betriebsrelevanter Daten (etwa Vertragsdaten, Personaldaten, Kun-
dendaten) unterhalten die Banken sogenannte Kernbankensysteme (Core Ban-
king System).* Dies sind hochkomplexe®, auf standardisierte und automatisierte
Massenverarbeitung ausgerichtete Softwaresysteme, die das technische Riick-
grat des gesamten Bankgeschifts bilden; also auch und vor allem die Kontofiih-
rung und Transaktionsverarbeitung.’! Sie werden von einigen Banken selbst
betrieben®? (,,Single Source*), andere greifen auf Softwareldsungen externer Un-
ternehmen® zu und verbinden Anwendungssysteme mehrerer Anbieter (,,Best-

47 Herresthal, in: Langenbucher/Bliesener/Spindler (3. Aufl. 2020), Kap. 3 vor §§ 675j—676¢
Rn. 6; Borges, in: Derleder/Knops/Bamberger, Band 1 (3. Aufl. 2017), § 11 Rn. 2.

4 So auch: Herresthal, in: Langenbucher/Bliesener/Spindler (3. Aufl. 2020), Kap. 3 vor
§§ 675j—676¢ Rn. 6; Bitkom, Online-Banking-Leitfaden, 2014, S. 8, abgerufen am 04.03.2024
unter: www.bitkom.org/sites/default/files/file/import/150105-OnlineBanking-Leitfaden.pdf.

4 Moormann, Enzyklopédie der Wirtschaftsinformatik — Online-Lexikon: Definition Kern-
bankensystem (08.04.2019), abgerufen am 29.02.2024 unter: https://wi-lex.de/index.php/lexi
kon/inner-und-ueberbetriebliche-informationssysteme/sektorspezifische-anwendungssysteme/
finanzsektor-anwendungssysteme-im/kernbanksystem; vertiefend dazu: Moormann/Schmidt,
IT in der Finanzbranche (2006), passim.

30" Beichtel/Leukert/Walter, in: Sokolovsky, Handbuch Industrialisierung der Finanzwirt-
schaft (2005), S. 811 (818).

S Alt/Puschmann, Digitalisierung der Finanzindustrie, 2016, S. 160.

52 Z.B. betreibt die Atruvia AG (seit 01.09.2021, davor Fiducia & GAD IT AG) als
IT-Dienstleister der Volksbanken und Raiffeisenbanken das Kernbankensystem ,,agree 21°. Die
Finanz Informatik GmbH & Co. KG (FI) betreibt als IT-Dienstleister des Sparkassenverbundes
das Kernbankensystem ,,0S Plus (One System Plus)“, siche dazu unter: https://www.f-i.de/
Portfolio/Produkte, abgerufen am 04.03.2024. Grofe deutsche Privatbanken nutzen Standard-
Kernbankensysteme (z.B. SAP Banking oder Temenos); Beimborn/Wagner, in: Smolinski/
Gerdes/Siejka/Bodek, Innovationen und Innovationsmanagment in der Finanzbranche (2017),
S. 169 (183); Alt/Puschmann, Digitalisierung der Finanzindustrie, 2016, S. 161.

5 Siehe zum Uberblick z.B. Thalhammer, Kernbankensysteme — Infografik vom 09.01.
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of-Breed*).>* Die Systeme variieren hinsichtlich der durch sie gebotenen Funkti-
onen.’® Wird im Rahmen des Online-Bankings online auf das Konto zugegriffen,
bedeutet dies in technischer Hinsicht, dass letzten Endes eine Verbindung zu dem
auf einem internen Bankrechner laufenden Kernbankensystem hergestellt wird,
in welchem die kontobezogenen Daten und Umsétze gespeichert und verarbeitet
werden.’® Allerdings geschieht ein Zugriff auf das Kernbankensystem niemals
direkt, sondern iiber die sog. Middleware (da Kernbankensysteme fiir eine Inter-
aktion ,,nach drauBen‘ nicht ausgelegt sind).’’ Hinsichtlich der IT-Architektur
der Banken sind namentlich verschiedene Ebenen zu unterscheiden:* erstens die
interne, grundlegende Ebene, auf der Daten verarbeitet werden (Datenschicht),
auch Back-end genannt; zweitens die ebenfalls interne Anwendungsschicht®
bzw. Middleware, die aus Programmen zum internen Zugriff auf die Daten-
schicht besteht und die Datenschicht mit der Prisentationsschicht verbindet, und
drittens die Prisentationsschicht oder das Front-end, durch das Mitarbeiter oder
Kunden auf die IT-Infrastruktur zugreifen.*

Als Front-end stehen neben dem Online-Banking Bankfilialen und Geldauto-
maten zur Verfiigung.®' Beim Online-Banking stehen als Zugangsmdglichkeiten,
wie zuvor erwihnt, entweder die iiber einen Webbrowser abzurufende Online-
Banking-Umgebung oder spezielle Bankprogramme auf einem internetfihigen
Endgerit (Programme auf einem PC/Laptop oder Apps auf dem Smartphone/
Tablet) zur Verfiigung.%> Angemerkt sei bereits an dieser Stelle, dass das Zah-
lungsverkehrsrecht nicht zwischen den einzelnen Zugangswegen unterscheidet.®

2019, abgerufen am 04.03.2024 unter: https://paymentandbanking.com/infografik-kernbanken-
systeme/; Alt/Puschmann, Digitalisierung der Finanzindustrie, 2016, S. 162 (Tabelle 4-5: Ver-
gleich ausgewihlter Kernbankensysteme).

3% Alt/Puschmann, Digitalisierung der Finanzindustrie, 2016, S. 153.

35 Alt/Puschmann, Digitalisierung der Finanzindustrie, 2016, S. 163 f.

36 Mehlau, in: Bartmann, Bankinformatik 2004 (2003), S. 203 (210).

ST Eismann, in: Brock/Bieberstein, Multi- und Omnichannel Management (2015), 115
(123).

8 FEismann, in: Brock/Bieberstein, Multi- und Omnichannel Management (2015), 115
(123f).

3 Fink/Schneidereit/Vof3, Grundlagen der Wirtschaftsinformatik (2. Aufl. 2005), S. 44.

% Mehlau, in: Bartmann, Bankinformatik 2004 (2003), S.203 (210); Fink/Schneidereit/
Vof3, Grundlagen der Wirtschaftsinformatik (2. Aufl. 2005), S. 215; Alt/Puschmann, Digitalisie-
rung der Finanzindustrie, 2016, S. 152.

1 Alt/Puschmann, Digitalisierung der Finanzindustrie, 2016, S. 200.

92 Maihold, in: Ellenberger/Bunte, Bankrechts-Handbuch (6. Aufl. 2022), § 33 Rn. 9; Dan-
werth, ZBB 2015, 119 (120); Eismann, in: Brock/Bieberstein, Multi- und Omnichannel Man-
agement (2015), 115 (125).

9 Kilian, in: Méslein/Omlor, FinTech-Handbuch (3. Aufl. 2024), § 22 Rn. 6.
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bb) Browserbasiertes Online-Banking

Beim browserbasierten Online-Banking wird zunéchst iiber den auf einem End-
gerit installierten Webbrowser eine Verbindung zu der Internetseite hergestellt,
die die Online-Banking-Umgebung des kontofithrenden Instituts enthélt. Dabei
macht es aus technischer Sicht keinen Unterschied, ob es sich um den Browser
eines Smartphones (Handybrowser) oder einen auf einem Computer installierten
Webbrowser handelt.®* Allenfalls wird, soweit der Server den Abruf der Internet-
seite von einem auf einem mobilen Gerit installierten Webbrowser erkennt, die
Anzeige der Website fiir die mobile Nutzung optimiert.%

Technisch handelt es sich bei einer Internetseite um Hypertextdokumente im
Format der Hypertext Markup Language (HTML), welche auf einem Server ge-
speichert sind. Der Browser ist die auf einem Endgerit installierte Software, die
die im HTML-Format vom Server abgerufene Internetseite fiir den Anwender
visuell aufbereitet.®® Die Ubertragung der auf dem Server im HTML-Format
gespeicherten Internetseite erfolgt durch Protokolle; entweder {iber das Hyper-
text Transfer Protocol (HTTP) oder iiber das verschliisselte und daher sicherere
Hypertext Transfer Protocol Secure (HTTPS).®” Beim Online-Banking wird aus
Sicherheitsgriinden das Letztere verwendet; erkennbar ist dies an einem kleinen
Schlosssymbol in der URL-Zeile des Browsers. Das Aufrufen einer Internetseite
durch einen Nutzer, sei es Online-Banking-Website oder sonstiger Internetseiten,
besteht darin, dass der Browser (auch ,,Web-Client” oder kurz ,,Client* genannt)
des Nutzers eine Nachricht im HTTP(S)-Format an den Server sendet und den
Abruf der Internetseite, also des HTML-Dokuments anfragt; diese Nachricht
wird daher ,, request “ genannt. Auf diese Anfrage antwortet der Server ebenfalls
mit einer Nachricht im HTTP(S)-Format, in der er die Anfrage des Browsers
beantwortet und die Internetseite, also das HTML-Dokument an den Browser
sendet; diese Nachricht wird als ,, respond “ bezeichnet.

4 Schmidt/Pruf3, in: Auer-Reinsdorff/Conrad, Handbuch IT- und Datenschutzrecht (3. Aufl.
2019), § 3 Rn. 110; Bundesamt fiir Sicherheit und Informationstechnik (BSI), So funktioniert
das Onlinebanking, abgerufen am 04.03.2024 unter: https://www.bsi.bund.de/DE/Themen/
Verbraucherinnen-und-Verbraucher/Informationen-und-Empfehlungen/Online-Banking-On
line-Shopping-und-mobil-bezahlen/Online-Banking/So-funktioniert-das-Online-Banking/
so-funktioniert-das-online-banking.html; 4/t/Huch, Fintech-Lexikon (2022), Stichwort ,,Mobi-
le Banking®.

% Borges, in: Derleder/Knops/Bamberger, Band 1 (3. Aufl. 2017), § 11 Rn. 31.

6 Schmidt/Pruf3, in: Auer-Reinsdorff/Conrad, Handbuch IT- und Datenschutzrecht (3. Aufl.
2019), § 3 Rn. 113.

67 Schmidt/Pruf3, in: Auer-Reinsdorff/Conrad, Handbuch IT- und Datenschutzrecht (3. Aufl.
2019), § 3 Rn. 109.
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Beim Online-Banking ist der Zugriff auf die Kontoinformationen und alle
online verfiigbaren Bank- und Zahlungsdienstleistungen, das oben beschriebene
»Back-end“, naturgemal nicht frei auf einer Seite im Internet zugénglich, son-
dern durch eine ,,Zugangskontrolle* geschiitzt.

Diese erfolgt, indem der Kontoinhaber nach Aufrufen der Online-Banking-
Website, also dem Front-end, seine Online-Banking-Zugangsdaten (in der Regel
Kontonummer oder Zugangsnummer und PIN) in die auf der Online-Banking-
Website dafiir vorgesehenen Felder eingibt. Die Legitimation des Kunden, die
seit der Zweiten Zahlungsdiensterichtlinie nicht nur bei der Vornahme von Ge-
schéften, etwa der Erteilung eines Zahlungsauftrags, sondern auch beim bloflen
Zugriff auf das Konto grundsétzlich® in Form einer starken Kundenauthentifizie-
rung (§ 1 Abs. 24 ZAG) zu erfolgen hat (Art. 97 Abs. 1 lit. a) PSD2; § 55 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 ZAG), erfolgt in diesem Fall in der Regel durch eine Kombination
aus PIN (Wissenselement) und TAN (Besitz).® Zur Generierung der TAN exis-
tieren zahlreiche Verfahren (iTAN, mTAN, eTAN, smart-TAN, chipTAN’®, Foto-
TAN, pushTAN).”! Einige dieser Verfahren wurden mangels PSD2-Konformitit
mit Einfiihrung der Richtlinie génzlich obsolet (iTAN), andere sind im Auslaufen
begriffen (mTAN).

cc) Softwarebasiertes Online-Banking

Beim softwarebasierten Online-Banking, welches ausschlieBlich vom Computer
des Kunden aus stattfindet, erfolgt der Kontozugriff iiber eine auf dem Computer
des Kunden installierte, spezielle Software.”” Diese Software greift auf das Kon-
to des Kunden zu, indem sie tiber eine HBCI/FinTS-Schnittstelle mit den inter-
nen Rechnern des kontofiihrenden Instituts kommuniziert.”* Dafiir benétigt der
Kunde neben der Software, welche in der Regel nicht kostenlos verfiigbar ist,”*

68 Zwar erfordern seit der Umsetzung der Zweiten Zahlungsdiensterichtlinie grundsétzlich
alle Online-Zugriffe auf ein Zahlungskonto eine starke Kundenauthentifizierung. Um eine ein-
fache Kontostandsabfrage nicht unnétig zu erschweren, sind nach Art. 10 PSD2-RTS aber di-
verse Ausnahmen zugelassen, Casper/Terlau/Zahrte (3. Aufl. 2023) § 55 ZAG Rn. 39.

9 Herresthal, in: Langenbucher/Bliesener/Spindler (3. Aufl. 2020), Kap. 3 vor §§ 675j-676¢
Rn. 55c.

70 ¢Tan, smart-TAN und chipTAN funktionieren mithilfe eines speziellen, von der Bank zur
Verfligung gestellten Lesegerits mit Display, dem TAN-Generator, Herresthal, in: Langenbu-
cher/Bliesener/Spindler (3. Aufl. 2020), Kap. 3 vor §§ 675j—676¢ Rn. 59.

" Herresthal, in: Langenbucher/Bliesener/Spindler (3. Aufl. 2020), Kap. 3 vor §§ 675j-676¢
Rn. 55e ff.

72 Z.B. VR Networld (Volks & Raiffeisenbanken); StarMoney (Commerzbank u. a.).

73 BKartA, Beschluss v. 29.06.2016 — B 4-71/10, WuW 2016, 548 (Rn. 49).

7+ Bundesamt fiir Sicherheit und Informationstechnik (BSI), So funktioniert das Online-
banking, abgerufen am 04.03.2024 unter: https://www.bsi.bund.de/DE/Themen/Verbrauche
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sondern von Banken oder hierauf spezialisierten Unternehmen zum Kauf ange-
boten wird”, zusitzlich noch ein spezielles, ebenfalls kostenpflichtiges Karten-
lesegerit, welches er an den Computer anschlieBen muss, und eine Chipkarte,
auf der ein privater Signaturschliissel abgespeichert ist und ein Kennwort, mit
dem die Software gesichert ist. Mithilfe dieses Zubehdrs wird im Rahmen des
HBCI- bzw. FinTS-Verfahrens eine sichere und verschliisselte Kommunikation
zwischen dem Kundensystem und der standardisierten Schnittstelle der Bank er-
moglicht.”® Das HBCI-Verfahren wurde 1995 vom Zentralen Kreditausschuss
(Zusammenschluss der Spitzenverbdnde der deutschen Kreditwirtschaft, seit
2011 Deutsche Kreditwirtschaft) entwickelt, um Kunden zum einen sicheres
Banking iiber offene Netze zu ermdglichen und zum anderen durch seine multi-
bankfihige Ausgestaltung auch anwenderfreundlich zu sein — der Kunde kann
mithilfe des Verfahrens nicht nur auf ein, sondern auf sdmtliche seiner Konten
zugreifen, auch wenn diese bei unterschiedlichen Kreditinstituten gefiihrt wer-
den.

Das Sicherheitsverfahren des HBCI-Standards wurde zum FinTS-Standard
weiterentwickelt; ab 2002 wurden HBCI (Homebanking Computer Interface)
und FinTS (Financial Transaction Services) in einer Gesamtspezifikation zusam-
mengefasst.”” Das HBCI-Verfahren’ ist dadurch nicht verschwunden, sondern
durch den FinTS-Standard erweitert worden: Seither kann eine Authentifizierung
des Kunden entweder mit PIN und TAN oder anhand des HBCI-Standards, d. h.
mithilfe einer elektronischen Signatur erfolgen.” Die Kommunikation kann im
FinTS-Verfahren direkt zwischen dem Client (Computerprogramm des Kunden)
und dem Bankserver oder iiber einen Intermediér erfolgen. In jedem Fall miissen
die zwischen den Computern versendeten Nachrichten aber im verschliisselten
FinTS-Format erfolgen, wobei beim Auftreten eines Intermediéres nur die Kom-
munikation zwischen Kreditinstitut und Intermediédr im FinTS-Format erfolgen

rinnen-und-Verbraucher/Informationen-und-Empfehlungen/Online-Banking-Online-Shop
ping-und-mobil-bezahlen/Online-Banking/So-funktioniert-das-Online-Banking/so-funktio
niert-das-online-banking.html.

75 Z.B. StarMoney der Star Finanz-Software Entwicklung und Vetriebs GmbH; funktioniert
auf Computern und Smartphones sdamtlicher Betriebssysteme, vgl. unter: https:/www.star
finanz.de/produkte/, abgerufen am 04.03.2024.

76 Herresthal, in: Langenbucher/Bliesener/Spindler (3. Aufl. 2020), Kap. 3 vor §§ 675j—-676¢
Rn. 60; Werner, in: Hellner/Steuer, BuB (159. EL Juli 2022), Rn. 19/255.

77 Maihold, in: Ellenberger/Bunte, Bankrechts-Handbuch (6. Aufl. 2022), § 33 Rn. 17.

78 Zum HBCI-Verfahren: Werner, in: Hellner/Steuer, BuB (159. EL Juli 2022), Rn. 19/254 ff.

7 Deutsche Kreditwirtschaft, FinTS Schnittstellenspezifikation — Formals, Version 4.1 vom
06.10.2017, S. 7 und S. 20ff., abgerufen am 04.03.2024 unter: https://www.hbci-zka.de/doku
mente/spezifikation_deutsch/fintsv4/FinTS 4.1 Formals 2017-10-06_ final version.pdf.


https://www.bsi.bund.de/DE/Themen/Verbraucherinnen-und-Verbraucher/Informationen-und-Empfehlungen/Online-Banking-Online-Shopping-und-mobil-bezahlen/Online-Banking/So-funktioniert-das-Online-Banking/so-funktioniert-das-online-banking.html
https://www.bsi.bund.de/DE/Themen/Verbraucherinnen-und-Verbraucher/Informationen-und-Empfehlungen/Online-Banking-Online-Shopping-und-mobil-bezahlen/Online-Banking/So-funktioniert-das-Online-Banking/so-funktioniert-das-online-banking.html
https://www.bsi.bund.de/DE/Themen/Verbraucherinnen-und-Verbraucher/Informationen-und-Empfehlungen/Online-Banking-Online-Shopping-und-mobil-bezahlen/Online-Banking/So-funktioniert-das-Online-Banking/so-funktioniert-das-online-banking.html
https://www.starfinanz.de/produkte/
https://www.starfinanz.de/produkte/
https://www.hbci-zka.de/dokumente/spezifikation_deutsch/fintsv4/FinTS_4.1_Formals_2017-10-06__final_version.pdf
https://www.hbci-zka.de/dokumente/spezifikation_deutsch/fintsv4/FinTS_4.1_Formals_2017-10-06__final_version.pdf
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muss, das zur Kommunikation zwischen Kunde und Intermedidr verwendete
Verfahren den Beteiligten hingegen freigestellt ist.*’

2. Implementierung der Zahlungsauslosungsfunktion

Neben dem Vorhandsein von Online-Banking ist weitere elementare Vorausset-
zung fiir die Erbringung von Zahlungsausldsediensten, dass der Zahlungsauslo-
sedienst so in eine Internetseite oder eine Smartphone-App oder ein sonstiges
Programm eingebunden ist, dass er dem Zahler als Endnutzer zur Verfiigung
steht. Der Zahlungsdienstnutzer kommt erst mit dem Zahlungsausldsedienst in
Kontakt, sobald er auf einer Handlerseite einen Button driickt, sei es im Internet
oder in einer App, der die Dienste des Zahlungsauslosedienstleisters in Gang
setzt. Je nachdem, ob es sich um einen klassischen oder atypischen Zahlungsaus-
l6sedienst handelt, bedarf es fiir die Einbindung der Zahlungsauslésungsfunktion
der Kooperation mit einem Dritten.

a) Beim Hdndler (klassische Zahlungsauslosedienste)

Damit dieser Button also auf einer Internetseite oder in einem Programm bereits
vorhanden ist, bedarf es bei einem klassischen Zahlungsauslosedienst stets einer
Kooperation zwischen dem Zahlungsauslosedienstleister und der jeweiligen
Plattform bzw. dem Héndler.

Die Zahlungsauslosedienstleister sind insoweit vollstdndig auf die Zusam-
menarbeit mit Hindlern angewiesen (und leben im eCommerce von dieser, da es
hier der Handler ist, welcher sie bezahlt, indem er eine Gebiihr pro Transaktion
entrichtet).?! Nur wenn ein Hindler den Zahlungsausldsedienst als Bezahlmog-
lichkeit auf seiner Internetseite eingerichtet hat und sie dort seinen Kunden an-
bietet, kommt der Zahlungsauslosedienstleister zum Zug. Wie die Handler die
Implementierung des Zahlungsauslosedienstes in ihre Internetseite im Einzelnen
vorzunehmen haben, beschreiben die Zahlungsausldsedienstleister sehr detail-
liert auf ihren Developer-Seiten.®?

Dabei gibt es verschiedene Moglichkeiten zur Einbettung. Bei der Sofort
GmbH kann der Héndler zwischen drei Moglichkeiten wihlen: erstens kann er

80" Deutsche Kreditwirtschaft, FinTS Schnittstellenspezifikation — Formals, Version 4.1 vom
06.10.2017, S. 20.

81 Fiir den Héndler ist es vorteilhaft, da Kunden vermehrt dort einkaufen, wo sie mit ihrer
bevorzugten Zahlungsmethode einkaufen konnen. Eine Vielzahl an Zahlungsmoglichkeiten,
welche dazu noch moglichst unkompliziert und schnell sind, kann also zur Umsatzsteigerung
beitragen.

82 7.B. die Sofort GmbH, Integration Center, abgerufen am 04.03.2024 unter: https:/inte
gration.sofort.com/integrationCenter-ger-DE/integration/.


https://integration.sofort.com/integrationCenter-ger-DE/integration/
https://integration.sofort.com/integrationCenter-ger-DE/integration/
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die Implementierung von einem Zahlungsdienstleister (z. B. Payone, Atos u.v.m.,
siche Website der Sofort GmbH) vornehmen lassen, zweitens bei Verwendung
eines bestimmten Shopsystems ein vorgefertigtes Modul wihlen oder drittens
bei Verwendung eines eigenen Shopsystems die Verbindung zur Sofort GmbH
iiber eine Schnittstelle (sog. Application Programming Interface — AP]) herstel-
len.

b) In der eigenen Anwendung (atypische Zahlungsauslésedienste)

Anders ist dies bei einem atypischen Zahlungsausldsedienst, wie er von finanz-
blick oder lexoffice angeboten wird: auch dort muss die Funktion zur Auslosung
der Zahlung in das Programm eingebunden sein. Allerdings fehlt es an der Ko-
operation mit einem Dritten, da diese das Programm als ,,Plattform* selbst anbie-
ten und insoweit die Einbindung der Zahlungsausldsefunktion selbst vornehmen.
Sie sind es auch selbst, die vom Zahler vergiitet werden.

3. Weiterleitung an das Online-Banking

Die Erbringung des Zahlungsauslosedienstes beginnt, sobald der Kunde auf der
Handlerseite oder in der App bzw. dem Programm nach Auswahl des Zahlungs-
auslosedienstleisters als Bezahlmdglichkeit den Button ,,jetzt zahlen oder ,,zah-
lungspflichtig bestellen* anklickt.

Im rechtswissenschaftlichen Schrifttum wird die Tatigkeit eines Zahlungsaus-
losedienstleisters oftmals wenig technisch als ,, Weiterleitung auf die Online-Ban-
king-Umgebung des kontofiihrenden Zahlungsauslosedienstleisters™ beschrie-
ben. Damit kommt nur unzureichend zum Ausdruck, welche Abldufe sich tech-
nisch hinter der ,,Weiterleitung® verbergen. Das Online-Banking ist, wie bereits
zuvor beschreiben, der Zugriff auf die in einem Kernbankensystem verwalteten
Kontodaten iiber eine im WWW verfiigbare Benutzeroberflache.

Die ,,Weiterleitung® erfolgt dadurch, dass der Zahlungsauslosedienstleister,
oder besser gesagt von einem Server des Zahlungsauslosedienstleisters, die
Schnittstelle des kontofithrenden Zahlungsdienstleisters angesprochen wird, liber
die der Zugriff auf den passwortgeschiitzten Bereich des Kernbankensystems,
also auf die Anwenderebene, erfolgt.®* Dabei sind, untechnisch gesprochen, ver-
schiedene ,,Eintrittspforten zu unterscheiden, tiber die ein Zugriff auf den ge-
schiitzten Online-Banking-Bereich des Zahlungsdienstnutzers mdglich ist. Tech-
nisch gesprochen sind die ,,Eintrittspforten™ Schnittstellen.

8 Mertens/Bodendorf/Konig/Schumann/Hess/Buxmann, Grundzige der Wirtschaftsinfor-
matik (12. Aufl. 2017), S. 103.
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a) Zugriff iiber die Verbraucherschnittstelle

Vor Umsetzung der Zweiten Zahlungsdiensterichtlinie erfolgte — untechnisch ge-
sprochen — der Zugriff durch den Zahlungsauslosedienstleister auf den geschiitz-
ten Online-Banking-Bereich ausschlieBlich iiber die Verbraucherschnittstelle.

Dabei handelt es sich der Bezeichnung entsprechend um den Zugangspunkt,
iiber den auch der Verbraucher, bzw. der Zahlungsdienstnutzer selbst auf sein
Online-Banking zugreift, indem er mithilfe eines Browsers die Website seines
kontofiihrenden Zahlungsdienstleisters aufruft. Zwar kann der Zahlungsdienst-
nutzer auch durch Software auf den geschiitzten Online-Banking-Bereich zugrei-
fen; hier erfolgt der Zugriff jedoch mithilfe der HBCI- oder FinTS-Technolo-
gie.®* Soweit der browserbasierte Zugriff erfolgt, handelt es sich um eine Web-
Schnittstelle. Da sie iiber den Webbrowser bzw. Client angesprochen werden
kann, basiert auch sie auf dem HTTPS-Protokoll. Die dahinterstehende Techno-
logie wird auch als REST-API (dpplication Programming Interface — Anwen-
dungsprogrammierschnittstelle) bezeichnet; dies ist eine mogliche Art von Web-
Schnittstellen.

Der Zahlungsauslosedienstleister nutzte also denselben Zugang wie der Ver-
braucher bzw. Zahlungsdienstleister, wenn dieser selbst — ohne Zuhilfenahme
eines Zahlungsauslosedienstleisters — unter Nutzung eines Webbrowsers auf das
Online-Banking und damit auf sein online gefiihrtes Konto zugriff.%

aa) Embedded und redirect approach

Der Zugriff des Zahlungsauslosedienstleisters auf die Verbraucherschnittstelle
erfolgte dabei entweder direkt oder mittelbar: hinter dem Zahlen-Button, mit
dem der Verbraucher den Kauf im Web-Shop oder der App abschlieft und den
Zahlvorgang einleitet, hatte der Zahlungsauslosedienstleister im Rahmen der Im-
plementierung in die Handlerwebsite eine Internetadresse (genauer: ein Uniform
Resource Locator — URL) hinterlegt. Mit dieser erfolgte eine ,,Weiterleitung*
bzw. die Adressierung des dahinter verborgenen Servers. Ab hier unterschieden
sich die Dienste jedoch: einige Dienste leiteten mithilfe der URL auf einen eige-
nen Server weiter (z.B. die Sofort GmbH = https://api.sofort.com/api.xml) und
nahmen den Zugriff auf das Online-Banking des kontofiihrenden Zahlungs-
dienstleisters ausgehend von ihrem eigenen Server aus vor, andere dagegen lei-

8 Zahrte, in: Fandrich/Karper/Edelmann, MAH Bank- und Kapitalmarktrecht (3. Aufl.
2024), § 5 Rn. 510, 594; BKartA, Beschluss v. 29.06.2016 — B 4-71/10, WuW 2016, 548
(Rn. 41).

85 Vgl. Sofort GmbH, Datenschutzerkldrung Version 2.3 (Stand: Januar 2021), abgerufen am
04.03.2024 unter: https://www.sofort.com/datenschutzhinweise/; Zahrte, in: Fandrich/Karper/
Edelmann, MAH Bank- und Kapitalmarktrecht (3. Aufl. 2024), § 5 Rn. 594.


https://api.sofort.com/api.xml
https://www.sofort.com/datenschutzhinweise/
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teten den Zahlungsdienstnutzer direkt auf die Website des kontofithrenden Zah-
lungsdienstleisters weiter. Bei letztgenannten Diensten erfolgte somit kein Zu-
griff auf die Verbraucherschnittstelle durch den Dienstleister selbst, sondern er
leitete den Zahler nur an die Online-Banking Umgebung weiter, welcher sodann
die Daten in der Online-Banking Umgebung selbst eingab. Die unterschiedliche
Art der Weiterleitung hatte damit Auswirkungen auf die Authentifizierung bzw.
den Umgang mit den fiir den Zugriff auf das Online-Banking notwendigen Zu-
gangsdaten, insbesondere der personalisierten Sicherheitsmerkmale des Zah-
lungsdienstnutzers. Wéhrend bei dem mittelbaren Zugriff iiber den Server des
Zahlungsauslosedienstleisters der Nutzer die zur Authentifizierung notwendigen
Daten auf der Website des Zahlungsauslosedienstleisters eingab (embedded
approach), erfolgte die Eingabe dieser Daten bei einer direkten Weiterleitung
unmittelbar auf der Website des kontofiihrenden Instituts, ohne dass der Zah-
lungsauslosedienstleister mit den Zugangsdaten des Zahlers iiberhaupt in Kon-
takt kam (redirect approach). Die Eingabe der Authentifizierungsdaten auf der
Seite des Zahlungsauslosedienstleisters hatte dagegen zur Folge, dass der Zah-
lungsauslosedienstleister die Zugangsdaten (zumindest zwischen-) speichern
musste und sodann unter Nutzung der Daten auf die Verbraucherschnittstelle zu-
griff.

Zumindest beim embedded approach hatte der Zahlungsauslosedienstleister
sodann in gleicher Weise wie der Zahler Zugang zum Konto.

bb) Screen Scraping

Vor Erlass der Zweiten Zahlungsdiensterichtlinie wurde namentlich tiberwie-
gend das sog. Screen Scraping genutzt, um die Kontoinformationen des Kunden
abzufragen und Zahlungsvorginge auszulosen.®® Ein Screen Scraper ist Pro-
gramm, das dem Server suggeriert, ein Webbrowser eines normalen Internetnut-
zers zu sein. Mit dessen Hilfe kann das gesamte Internet durchsucht werden
(etwa Suchmaschinen oder Vergleichsportale nutzen diese Technik).?” Dies er-
folgt in zwei Schritten: zunachst wird die Website abgerufen. In einem weiteren
Schritt wird der abgerufene Inhalt durchsucht. Beim Zugriff auf das Online-
Banking per Screen Scraping erkennt die eingesetzte Screen Scraping-Software
das Login-Feld und fragt beim Kunden diese Daten ab. Gegeniiber der Bank ist
bei diesem Verfahren nicht erkennbar, ob es sich um den Kunden selbst oder ei-
nen Drittdienstleister handelt, da der Screen Scraper die Verbraucherschnittstelle

86 Vgl. Schonfeld, Screen Scraping und Informationsfreiheit, 2018, S. 48; Kilian, in: Mos-
lein/Omlor, FinTech-Handbuch (3. Aufl. 2024), § 22 Rn. 11.

87 Ausfiihrliche Beschreibung der Funktionsweise des Screen Scraping bei: Schonfeld,
Screen Scraping und Informationsfreiheit, 2018, S. 50 ff.
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nutzt und sich nicht anders verhilt, als der Zahlungsdienstnutzer selbst es tite.
Nach dem erfolgten Login ruft der Screen Scraper wiederum die gesamten Daten
von dem angezeigten Website-Bereich ab und durchsucht diese nach der Uber-
weisungsmaske. Nachdem die Daten dort eingetragen und die Uberweisung aus-
geftihrt wurden, loggt der Screen Scraper sich automatisch wieder aus. Der
Nachteil dieses Verfahrens ist offensichtlich: der den Screen Scraper nutzende
Zahlungsauslosedienst erlangt ungefilterten Zugriff auf samtliche im personli-
chen Bereich des Online-Bankings verfiigbaren Daten, und zwar genauso, wie
auch der Kunde selbst Zugriff hat.® Fiir die Erbringung eines Zahlungsauslose-
dienstes als Auslosung eines Zahlungsvorgangs wire ein derart umfassender Zu-
griff aber nicht notwendig (ausreichend ist der Zugriff auf den aktuellen Kontost-
and, ggf. bereinigt um die bereits vorgemerkten Umsitze).

Der umfassende Zugriff begegnete, nicht zuletzt seitens der Banken, erheb-
lichen Sicherheits- und Datenschutzbedenken (weil der Zahlungsauslosedienst-
leister hierfiir in den Besitz der fiir das Online-Banking erforderlichen Zugangs-
daten kam und auch dieselben Daten wie der Nutzer selbst, also simtliche Kon-
toumsitze, personliche Daten wie Adressdaten, Dauerauftrage etc. einsehen
konnte).”® Deshalb wurde im Zuge der Zweiten Zahlungsdiensterichtlinie der
Zugriff auf die Verbraucherschnittstelle untersagt.”!

b) Dedizierte Schnittstelle

Unter der Zweiten Zahlungsdiensterichtlinie sollen daher nunmehr alle Dritt-
dienstleister vorzugsweise nur noch iiber extra fiir sie vorgesehene, vom konto-
filhrenden Zahlungsdienstleister fiir sie zur Verfiigung gestellte Schnittstellen auf
die geschiitzte Online-Banking-Umgebung des Zahlungsdienstnutzers zugreifen
kénnen.”? Damit erfolgt nach dem Checkout durch den Zahler weder eine direk-
te, noch eine mittelbare Weiterleitung an die Verbraucherschnittstelle, sondern
nur noch an die dedizierte Schnittstelle. Fiir den Kunden ist dieser Unterschied in
der Customer Journey nicht erkennbar. Aus Sicht des kontofithrenden Instituts ist
bei einem Zugriff iiber die dedizierte Schnittstelle jedoch eindeutig, dass der
Zugriff {iber einen Drittdienstleister erfolgt.”® Dieser muss seiner Anfrage an die
API einen API-Key beifiligen, der eine eindeutige Zuordnung erlaubt und in der

8 Vgl. Casper/Terlau/Nasarek (3. Aufl. 2023) Anh. § 55 ZAG Rn. 17; Maihold, in: Ellen-
berger/Bunte, Bankrechts-Handbuch (6. Aufl. 2022), § 33 Rn. 20.

8 Zahrte, in: Fandrich/Karper/Edelmann, MAH Bank- und Kapitalmarktrecht (3. Aufl.
2024), § 5 Rn. 596.

N Zahrte, NJW 2018, 337 (338); Kunz, CB 2016, 457 (460).

o1 Vgl. Casper/Terlau/Terlau (3. Aufl. 2023) § 48 ZAG Rn. 5.

92 Maihold, in: Ellenberger/Bunte, Bankrechts-Handbuch (6. Aufl. 2022), § 33 Rn. 20f.

9 Vgl. Art. 30 ff. PSD2-RTS.
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Form eines eIDAS-Zertifikats®* auch eine besondere Sicherheit gewihrleistet
bzw. Gewihr dafiir bietet, dass es sich auch tatsdchlich um ihn handelt.

Zudem erhélt der Drittdienstleister keinen ungefilterten Zugrift auf das Konto,
so wie es sich dem Zahlungsdienstnutzer darstellt. Vielmehr kann das kontofiih-
rende Institut dem Zahlungsausldsedienstleister tiber die Schnittstelle gezielt nur
die Informationen zur Verfiigung stellen, die er zur Erbringung seines Dienstes
bendtigt und in deren Offenlegung der Kunde ausdriicklich eingewilligt hat. Dies
erhoht erkennbar den Datenschutz des Kunden.

B. Rechtliche Einordnung

An die Darstellung der tatsdchlichen bzw. technischen Funktionsweise von Zah-
lungsauslosediensten schlieft sich nun die Einordnung dieser Dienste in recht-
licher Hinsicht an.

1 Tatbestand (Legaldefinition) des Zahlungsauslosedienstes

Da der Zahlungsauslosedienst legaldefiniert ist, erfolgt dies weitestgehend an-
hand einer Erorterung der einzelnen Merkmale des gesetzlichen Tatbestandes.

1. Richtlinienvorgabe und Umsetzungsnorm

Die Zweite Zahlungsdiensterichtlinie ordnet den Zahlungsauslosedienst gemal
Art. 4 Nr. 3 PSD2 iVm Anhang I Abs. 7 PSD2 als Zahlungsdienst ein. Nach der
Legaldefinition des Art. 4 Nr. 15 PSD2% ist ein

»Zahlungsauslosedienst ein Dienst, der auf Antrag des Zahlungsdienstnutzers einen Zahlungs-
auftrag in Bezug auf ein bei einem anderen Zahlungsdienstleister gefiihrtes Zahlungskonto
auslost.”

Wegen des nach der Richtlinie vorgegebenen Vollharmonisierungsgebots (Art. 107
Abs. 1 PSD2) hat der deutsche Gesetzgeber — wie bei den meisten anderen Um-
setzungsvorschriften — bei der Definition des Zahlungsauslosedienstes die Richt-
linienvorgabe nahezu wortgleich tibernommen. So lautet der der Umsetzung des
Art. 4 Nr. 15 PSD2 dienende § 1 Abs. 33 ZAG:

% Vgl. Art. 34 PSD2-RTS; Casper/Terlau/Terlau (3. Aufl. 2023) § 49 ZAG Rn. 10.

% Die Legaldefinition des Zahlungsausldsedienstes wurde in den Entwiirfen der Kommis-
sion zur Anderung der Zweiten Zahlungsdiensterichtlinie leicht abgeéndert, vgl. Art. 2 Nr. 17
PSD3-E und Art. 3 Nr. 20 PSR-E.



86 Teil I11: Allgemeiner Teil

~Zahlungsauslosungsdienst ist ein Dienst, bei dem auf Veranlassung des Zahlungsdienstnutzers
ein Zahlungsauftrag in Bezug auf ein bei einem anderen Zahlungsdienstleister gefiihrtes Zah-
lungskonto ausgelost wird.*

Bei genauer Betrachtung unterscheiden sich Richtlinienvorgabe und Umset-
zungsnorm jedoch in Einzelheiten. Einigermafen offensichtlich unterscheidet
sich die vom deutschen Gesetzgeber aus der Richtlinie iibernommene Definition
zundchst hinsichtlich des Merkmals ,,auf Veranlassung®, welches in der deut-
schen Umsetzung der Richtlinie in § 1 Abs. 33 ZAG ,,auf Antrag™ lautet.

Des Weiteren unterscheiden sich die beiden Fassungen der Legaldefinition
hinsichtlich des Tatbestandsmerkmals des ,,Auslésens®, welches in der deutschen
Ubersetzung der Richtlinie aktivisch formuliert ist: ,.einen Dienst, der [...] aus-

1051,

Die englische Fassung lautet: ,,[...] a service to initiate a payment order [...]“, die franzdsische
,»[-..] un service consistant a initier un ordre de paiement” und die italienische: ,,[...] un servi-
zio chi dispone ’ordine di pagamento [...]7

Bei der Betrachtung der anderen Sprachfassungen der Richtlinie fallt somit auf,
dass auch diese insgesamt alle eine aktive Formulierung des Verbes auslosen
beinhalten. In der der Umsetzung der Richtlinienvorgabe dienenden deutschen
Norm des § 1 Abs. 33 ZAG findet sich das zentrale Verb der Definition hingegen
in der passiven (Flexions-)Form:

»[-..] ein Dienst, bei dem [...] ein Zahlungsauftrag [...] ausgelost wird.*

Ein dritter Unterschied zwischen Richtlinienvorgabe und deutscher Umsetzungs-
norm findet sich sodann noch versteckt in dem zu definierenden Begriff selbst:
Die Zweite Zahlungsdiensterichtlinie definiert in Art. 4 Nr. 15 einen Zahlungs-
auslosedienst, wihrend in der Umsetzungsnorm des § 1 Abs. 33 ZAG von einem
Zahlungsauslosungsdienst die Rede ist. Dies ist insoweit {iberraschend, als dass
der deutsche Gesetzgeber den Begriff des ,,Auslosungsdienstes” nur ein einziges
Mal an eben dieser Stelle verwendet. In ausnahmslos allen sonstigen Normen
verwendet der deutsche Gesetzgeber dagegen stets den Begriff des Zahlungsaus-
l6sedienstes (,,Auslosedienstes™). Ob dies eine willentliche Entscheidung war,
um moglicherweise den Zahlungsauslosedienst als das Subjekt der Definition
dem in der deutschen Umsetzungsnorm passiv verwendeten Verb des Auslosens
anzupassen (passiv: ausgelost wird = Zahlungsauslosungsdienst; aktiv: auslosen

% Hervorhebung durch die Verfasserin.

97 Zur Relevanz der verschiedenen Sprachfassungen: Sobotta, Die Mehrsprachigkeit als
Herausforderung und Chance bei der Auslegung des Unionsrechts (30.11.2015), abgerufen am
04.03.2024 unter: https://zerl.uni-koeln.de/rubriken-sections/forschung-research/sobotta-die-
mehrsprachigkeit-als-herausforderung-und-chance-bei-der-auslegung-des-unionsrechts.
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= Zahlungsauslosedienst) oder ob es sich um einen Redaktionsfehler handelt, ist
unklar. Jedenfalls ist dies wohl eher eine grammatikalische als eine rechtliche
Frage. Fiir die an die Erbringung eines Zahlungsauslosedienstes gekniipften
Rechtsfolgen ist dies ohne Belang, da an der nur einmaligen Verwendung des
Wortes ,,Zahlungsauslosungsdienst™ in § 1 Abs. 33 ZAG offenbar wird, dass der
Gesetzgeber nicht zwischen einem Zahlungsauslosungsdienst und einem Zah-
lungsauslosedienst unterscheidet, sondern insgesamt nur einen Zahlungsdienst
kennt, bei dem Zahlungen ausgeldst werden, namentlich den Zahlungsauslose-
dienst. Dies entspricht auch den europarechtlichen Vorgaben, die eine derartige
Unterscheidung ebenfalls nicht vorsehen. Allenfalls konnte insoweit im Interesse
der legislatorischen Asthetik und Rechtseinheitlichkeit eine redaktionelle Ande-
rung des § 1 Abs. 33 ZAG wiinschenswert sein, zumal sich der lapsus linguae
ausgerechnet im Zentrum der Legaldefinition befindet.

2. Tatbestandsmerkmale im Einzelnen

Der Legaldefinition des Zahlungsausldsedienstes gemél § 1 Abs. 33 ZAG lassen
sich die folgenden Tatbestandsmerkmale entnehmen:

(1) ein Dienst

(2) auf Veranlassung des Zahlungsdienstnutzers

(3) Auslosung eines Zahlungsauftrags
(4) in Bezug auf ein bei einem anderen Zahlungsdienstleister gefiihrtes Zahlungskonto

Von diesen Tatbestandsmerkmalen sind einige ihrerseits im Gesetz legaldefiniert,
namentlich der Zahlungsauftrag (§ 675f Abs. 4 Satz 2 BGB; Art. 4 Nr. 13 PSD2),
der Zahlungsdienstnutzer (§ 675f Abs. 1 BGB; Art. 4 Nr. 10 PSD2) und das Zah-
lungskonto (§ 1 Abs. 17 ZAG; Art. 4 Nr. 12 PSD2). Die Bedeutung der tibrigen
Tatbestandsmerkmale des Zahlungsauslosedienstes muss hingegen allein im
Wege der Auslegung ermittelt werden.

An die Einordnung einer Tétigkeit als Zahlungsauslosedienst sind verschiede-
ne (Rechts-)Folgen gekniipft: so bedarf aufsichtsrechtlich der einen Zahlungs-
auslosedienst erbringende Zahlungsauslosedienstleister einer Erlaubnis nach
§ 10 Abs. 1 ZAG, deren Erteilung mit erheblichem Aufwand und hohen Kosten
verbunden ist, sowie einer Berufshaftpflichtversicherung (§ 16 ZAG). Zivil-
rechtlich sind vertragsrechtliche Fragen und vor allem mogliche Haftungsfolgen
zu besorgen. Wie eingangs erwihnt, ist es daher nicht lediglich aus rechtswissen-
schaftlicher Perspektive, sondern auch und vor allem rechtspraktisch von groB3er
Bedeutung, ob die geschaftsmafBig betriebenen Tatigkeiten eines Unternechmens
zu seiner Einordnung als Zahlungsausldsedienstleister fithren.”®

% Conreder, BKR 2017, 226 (227).
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Da vor allem im rechtswissenschaftlichen Schrifttum zum Teil duflerst unter-
schiedliche Auffassungen zu den einzelnen Tatbestandsmerkmalen des in § 1
Abs. 33 ZAG legaldefinierten Zahlungsausldsedienstes vertreten werden, sollen
im Folgenden die bestehenden Streitstinde aufgezeigt und einer (auch rechts-
praktisch belastbaren) Losung zugefiihrt werden.

1. Auslosen eines Zahlungsauftrags

Das Tatbestandsmerkmal des ,,Ausldsens* ist das prigende Merkmal der Legal-
definition des Zahlungsausldsedienstes in § 1 Abs. 33 ZAG.” Dessen Bedeutung
spiegelt sich schon, nomen est omen, in der Bezeichnung des Dienstes als Zah-
lungsauslosedienst wider: das Ausldsen ist das Wesensmerkmal des Zahlungs-
auslosedienstes. Allerdings ist trotz dieser zentralen Bedeutung fiir das Vorliegen
eines Zahlungsauslosedienstes unklar, was konkret unter dem Ausldsen eines
Zahlungsauftrags iSd § 1 Abs. 33 ZAG zu verstehen ist.'

Feststeht, dass das Tatbestandsmerkmal des ,,Auslosens® als Ankniipfungs-
punkt fiir eine Abgrenzung des Zahlungsauslosedienstes zu anderen Diensten
(technischen Diensten) und zu anderen Zahlungsmethoden (POS, ELV, EBICS)
dient.!”! Insoweit hat das Verstéindnis davon, wann eine Auslosung stattfindet,
Auswirkungen darauf, ob die verschiedenen technischen Ausgestaltungen von
Direktiiberweisungssystemen (embedded und redirect) als Zahlungsauslosedienst
anzusehen sind oder es sich bei der Autorisierung im Wege des redirect um eine
technische Dienstleistung iSd § 2 Abs. 1 Nr. 9 ZAG handelt, als welche Zah-
lungsauslosedienste vor Einfiihrung der Zweiten Zahlungsdiensterichtlinie alle-
samt galten. Teilweise wird an dem Merkmal des Ausldsens auch der fiir einen
Zahlungsauslosedienst konstitutive Umstand hineingelesen, dass der Dienstleis-
ter bei dessen Erbringung nicht in den Besitz von Kundengeldern gelangen
darf.'> Es wird zudem unterschiedlich beurteilt, ob der Zahlungsausldsedienst
als Bote oder als Stellvertreter tatig wird. SchlieBlich ist unklar, ob aus der Aus-
16sung als nach dem Tatbestand essentieller Handlung folgt, dass Zahlungsauslo-
sedienste nur in Bezug auf Push- oder ob sie auch in Bezug auf Pull-Zahlungen
erbracht werden konnen.!®

% P. Schmalenbach, Die Digitalisierung des Zahlungswesens, 2019, 184; anders hingegen
nach der in den Kommissionsentwiirfen zur Anderung der Zweiten Zahlungsdiensterichtlinie
vorgesehenen Legaldefinition, wo der Zahlungsauslosedienstleister den Zahlungsauftrag nicht
mehr ,,auslost, sondern ,.erteilt”, siche dazu: Art. 2 Nr. 17 PSD3-E und Art. 3 Nr. 20 PSR-E.

100 Schéfer/Omlor/Mimberg/Mimberg (2021) § 1 ZAG Rn. 575.

101" Casper/Terlau/Terlau (3. Aufl. 2023) § 1 ZAG Rn. 6191f.

102 P Schmalenbach, Die Digitalisierung des Zahlungswesens, 2019, 185.

103 Nur Push-Zahlungen: Staudinger/Omlor (2020) § 675¢ Rn. 32; auch Pull-Zahlungen:
BeckOGK/Foerster (01.11.2023) § 675¢ Rn. 246; siche dazu ausfiihrlich: § 3, B. II. 3.
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Ausgangspunkt der Schwierigkeiten, die sich ankniipfend an den Tatbestand
des Zahlungsauslosedienstes ergeben, ist vor allem, dass der europiische Gesetz-
geber, wie P. Schmalenbach es formuliert, ,,von einem Leitbild ausgegangen ist,

das keinen eindeutigen Niederschlag im Tatbestand gefunden hat*.!%

1. Ausgangspunkt: Zahlungsauftrag, § 675f Abs. 4 Satz 2 BGB

Nach dem Wortlaut des § 1 Abs. 33 ZAG bezieht sich das Auslésen auf den Zah-
lungsauftrag. Damit ist zur ndheren Bestimmung dessen, was unter dem Aus-
l6sen eines Zahlungsauftrags zu verstehen sein kdnnte, zunéchst auch der Zah-
lungsauftrag einer ndheren Betrachtung zu unterziehen.

a) Rechtsnatur des Zahlungsauftrags

Anders als das Auslosen selbst ist der Zahlungsauftrag in § 675f Abs. 4 Satz 2
BGB legaldefiniert. Nach § 675f Abs. 4 Satz 2 BGB ist ein Zahlungsauftrag

.jeder Auftrag, den ein Zahler seinem Zahlungsdienstleister zur Ausfithrung eines Zahlungs-
vorgangs entweder unmittelbar oder mittelbar iiber einen Zahlungsauslosedienstleister oder
den Zahlungsempfinger erteilt.*

Dem ldsst sich entnehmen, dass es sich beim Zahlungsauftrag um eine emp-
fangsbediirftige Willenserkldrung handelt, die inhaltlich darauf gerichtet ist,
einen Zahlungsdienstleister zur Ausfiihrung eines Zahlungsvorgangs zu veran-
lassen.'%

b) ,, Parteien* des Zahlungsauftrags

Dies grenzt bereits den Kreis der moglichen Empfanger der Willenserklarung
Zahlungsauftrag ein: Empfanger eines Zahlungsauftrags iSd § 675f Abs. 4 Satz 2
BGB kann nur ein Zahlungsdienstleister sein, der Zahlungsvorginge ausfiihrt.
Da die Ausfiihrung eines Zahlungsvorganges in der Ubertragung von Geld be-
steht, kommt der Zahlungsdienstleister bei der Ausfithrung des Zahlungsvor-
gangs notwendig in den Besitz von Geld (es handelt sich also zumeist um konto-
fiihrende Zahlungsdienstleister, selten um andere Zahlungsdienstleister, etwa
beim Finanztransfergeschift). Damit scheiden Zahlungsausldsedienstleister und
Kontoinformationsdienstleister als Empfanger eines Zahlungsauftrags kraft Na-
tur der Sache aus, da sie per definitionem nicht in den Besitz von Geld gelangen
diirfen. Deutlich wird dies auch an der Formulierung des § 675f Abs. 4 Satz2
BGB, wonach der Zahlungsauftrag ,.iiber den Zahlungsausldsedienstleister* er-

104 P Schmalenbach, Die Digitalisierung des Zahlungswesens, 2019, 184.
105 Vgl. Staudinger/Omlor (2020) § 675f Rn. 148.
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teilt werden kann: der Zahlungsauftrag kann nicht gleichzeitig dem Zahlungs-
auslosedienstleister selbst und tiber diesen erteilt werden.

Fraglich ist jedoch, wer einen Zahlungsauftrag erteilen kann. Dabei ist zu be-
riicksichtigen, dass die Legaldefinition des § 675f Abs. 4 Satz2 BGB als deut-
sche Umsetzungsnorm von der europarechtlich zugrunde liegenden Norm des
Art. 4 Nr. 13 PSD2 abweicht. Nach dem in der Formulierung des § 675f Abs. 4
Satz 2 BGB zum Ausdruck kommenden Versténdnis des deutschen Gesetzgebers
kann einen Zahlungsauftrag nur der Zahler erteilen.'® Nach dem Wortlaut des
Art. 4 Nr. 13 PSD2 hingegen scheint auch ein Zahlungsempfanger seinem Zah-
lungsdienstleister einen Zahlungsauftrag erteilen zu konnen:

Zahlungsauftrag ist ein Auftrag, den ein Zahler oder ein Zahlungsempfinger seinem Zah-
lungsdienstleister zur Ausfiihrung eines Zahlungsvorgangs erteilt. 1?7

Dagegen, dass auch ein Zahlungsempfanger einen Zahlungsauftrag erteilen
kann, spricht jedoch bereits, dass die Ausfiihrung eines Zahlungsauftrags, der in
der Vornahme eines Zahlungsvorgangs besteht, nur der kontofiihrende Zahlungs-
dienstleister vornehmen kann, der die ,,Herrschaftsgewalt™ {iber das (auf dem
Konto gefiihrte) Buchgeld hat. Dessen Vertragspartner ist jedoch der Zahler. Wo-
rauf sollte also der Zahlungsauftrag des Zahlungsempfangers gerichtet sein? Der
Zahlungsempfanger kann in Bezug auf das Konto des Zahlers keine Zahlungs-
auftrige erteilen, da er mit dem kontofithrenden Zahlungsdienstleister des Zah-
lers vertraglich nicht verbunden ist (und selbst wenn doch, z.B. im Falle einer
institutsinternen Hausiiberweisung, jedenfalls nicht in Bezug auf das Konto ei-
nes anderen) und jedenfalls tiber das Konto des Zahlers keine Verfiigungsmacht
hat, also Zahlungen vom Konto des Zahlers nicht autorisieren kann (§ 675j BG-
B).!% Soweit der Zahlungsauftrag sich auf das Konto des Zahlungsempfingers
bezdge, wire der Zahlungsempfinger aber in diesem Zusammenhang selbst Zah-
ler und nicht Zahlungsempfénger. Die Formulierung des Art. 4 Nr. 13 PSD2 ist
insoweit missverstandlich und erklért sich daraus, dass damit auch die Méglich-
keit von Pull-Zahlungen verdeutlicht werden sollte.'” Die Einordnung beim
Zahlungsauftrag ist jedoch, wie es Omlor formuliert, ,,dogmatisch missgliickt*!!°:
Auch bei einer Pull-Zahlung ist es stets der Zahler, der sein kontofiihrendes Zah-
lungsinstitut anweist, eine Verfiigung tiber das Geld zu treffen. Der Unterschied
zur Push-Zahlung ist nur, dass der Zahler im Falle einer Pull-Zahlung den Zah-

106 Umstritten, siche: HoptHGB/Hopt (43. Aufl. 2024) 2. Teil, (7) Bankgeschifte Rn. C/33a
mwNw.

197 Hervorhebung durch die Verfasserin.

108 BeckOGK/Foerster (01.11.2023) § 675f Rn. 75.

109 Staudinger/Omlor (2020) § 675f Rn. 146.

110" Staudinger/Omlor (2020) § 675f Rn. 146.
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lungsauftrag nicht unmittelbar selbst gegeniiber seinem kontofiihrenden Zah-
lungsdienstleister, sondern (insoweit mittelbar) zunichst gegeniiber dem Zah-
lungsempfanger erklart und der Zahlungsempfanger sodann den vom Zahler er-
klarten Zahlungsauftrag iiber seinen Zahlungsdienstleister an den kontofithrenden
Zahlungsdienstleister des Zahlers weiterleitet (womit die Initiative gegeniiber
dem kontofithrenden Zahlungsdienstleister des Zahlers — anders als bei der Push-
Zahlung — vom Zahlungsempfinger ausgeht). Die zur ,,Einziehung* des Geldes
erforderliche Weisung des Zahlungsempfangers an seinen Zahlungsdienstleister
ist kein Zahlungsauftrag, sondern der sogenannte Inkassoauftrag!!! (z.B. bei
einer SEPA-Lastschrift die Einreichung des Zahlungsauftrags des Zahlers durch
den Zahlungsempfianger an seinen Zahlungsdienstleister, der diesen sodann im
Auftrag des Zahlungsempfangers an den kontofiihrenden Zahlungsdienstleister
des Zahlers weiterleitet).!!?

Die Umsetzung des deutschen Gesetzgebers, die bereits durch den Wortlaut
des § 675f Abs. 4 Satz 2 BGB deutlich macht, dass ein Zahlungsauftrag nur von
einem Zahler erteilt werden kann, trigt diesem Umstand Rechnung und ist daher
im Interesse der Rechtsklarheit zu begriiBen.'"

¢) Abgrenzung zur Autorisierung

SchlieBlich ist der Zahlungsauftrag (§ 675f Abs. 4 Satz2 BGB) von der Autori-
sierung (§ 675j BGB) abzugrenzen. Oftmals fallen Zahlungsauftrag und Autori-
sierung tatsdchlich in einem Akt zusammen. Rechtlich stellen sie jedoch zwei
verschiedene Rechtsgeschifte dar. Gemeinsam ist Zahlungsauftrag und Autori-
sierung, dass sie jeweils nur vom Zahler erteilt werden kdnnen. Der Zahlungs-
auftrag (§ 675f Abs. 4 Satz2 BGB) wirkt verpflichtend; er enthilt die Weisung
des Zahlers an seinen kontofiihrenden Zahlungsdienstleister, einen Zahlungsvor-
gang auszufithren. Der Zahlungsdienstleister darf dies jedoch nur tun, wenn der-
jenige, der die ,,Verfiigungsmacht™ iiber das Konto hat, seine Zustimmung zu
diesem Zahlungsvorgang erteilt — dies ist die Autorisierung, § 675j BGB. Streng-
genommen bezieht sich die Autorisierung damit nicht, wie es der Wortlaut des
§ 675j Abs. 1 Satz 1 BGB etwas ungenau formuliert, auf den Zahlungsvorgang
(als Ganzes). Vielmehr ist die Autorisierung die Zustimmung des Zahlers, die zur
Ausfithrung eines Zahlungsvorgangs erforderliche Belastung eines Zahlungs-
kontos vorzunehmen. Sie hat mit anderen Worten ,,erméchtigende Wirkung*.

' HoptHGB/Hopt (43. Aufl. 2024) 2. Teil, (7) Bankgeschifte Rn. C/33a; aA Danwerth,
Das Finanztransfergeschift als Zahlungsdienst, 2017, 149 ft.: einen Zahlungsauftrag kann auch
ein Zahlungsempfénger erteilen.

112 BeckOGK/Foerster (01.11.2023) § 675f Rn. 82.

13- AA BeckOGK/Foerster (01.11.2023) § 675f Rn. 77.
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Ohne Autorisierung hat der Zahlungsdienstleister des Zahlers keinen Aufwen-
dungsersatzanspruch gegen den Zahler (was auch § 675u Satz 1 BGB klarstellt,
der insoweit aber ohne eigenen Regelungsgehalt ist, da er lediglich die sich ohne-
hin aus §§ 675c Abs. 1, 670 BGB ergebende Rechtslage wiederholt).!'* Im Hin-
blick auf ihre jeweiligen Rechtsfolgen wird hiufig auch — in Anlehnung an die
alte Rechtslage, nach der beide Erklirungen mit dem Uberweisungsauftrag in
einem Rechtsakt zusammengefasst waren — von der ,,Verpflichtungswirkung*
des Zahlungsauftrags und der ,,Erméchtigungswirkung* der Autorisierung ge-
sprochen. '3

d) Art und Weise der Erteilung der Autorisierung

Die Autorisierung bedarf grundsitzlich keiner besonderen Form.!'® Wie die Au-
torisierung zu erteilen ist, ist zwischen Zahler und Zahlungsdienstleister zu ver-
einbaren, § 675j Abs. 1 Satz3 BGB. Exemplarisch greift § 675j Abs. 1 Satz4
BGB, bei dem es sich damit um eine rein deklaratorische Vorschrift handelt, als
besonders haufigen Fall einer solchen Vereinbarung die Erteilung der Autorisie-
rung mithilfe eines Zahlungsinstruments auf.!'” Ein Zahlungsinstrument ist nach
der Legaldefinition des § 1 Abs. 20 ZAG

,Jjedes personalisierte Instrument oder Verfahren, dessen Vereinbarung zwischen dem Zah-
lungsdienstnutzer und dem Zahlungsdienstleister vereinbart wurde und das zu Erteilung eines
Zahlungsauftrags verwendet wird.*

Ein Verfahren in diesem Sinne kann z. B. das Online-Banking mit PIN und TAN
sein,!!8

Obwohl die Autorisierung grundsitzlich formfrei ist, wird dies im Ergebnis
durch aufsichtsrechtliche Vorgaben iiberlagert.!'” Nach dem zum 14.09.2019!2°
in Kraft getretenen § 55 ZAG hat der Zahlungsdienstleister in bestimmten Kon-
stellationen eine starke Kundenauthentifizierung zu verlangen; wie diese konkret
ausgestaltet sein muss, richtet sich nach den Technischen Regulierungsstandards
(PSD2-RTS), auf die § 55 Abs. 5 ZAG verweist. Durch die Authentifizierung

wird nicht nur die Identitdt des Autorisierenden, sondern auch dessen Verfii-

114 Staudinger/Omlor (2020) § 675u Rn. 1; BeckOK/Schmalenbach (01.11.2023) § 675u

115 BeckOGK/Kdndgen (15.09.2023) § 675 Rn. 36.
16 Staudinger/Omlor (2020) § 675j Rn. 6.
17" Staudinger/Omlor (2020) § 675j Rn. 7.
118 Schifer/Omlor/Mimberg/Mimberg (2021) § 1 ZAG Rn. 388.
9 BeckOGK/Kondgen (15.09.2023) § 675] Rn. 33.
120 Art. 15 Abs. 1 des Gesetzes zur Umsetzung der Zweiten Zahlungsdiensterichtlinie vom
17.07.2017, BGBL.1, S. 2446.



§ 3 Technische Funktionsweise, Tatbestand, Abgrenzungen 93

gungsbefugnis als Zahler festgestellt.'?! Im Zusammenhang mit Zahlungsauslose-
dienstleistern relevant sind insbesondere §§ 55 Abs. 1 Nr.2 und Abs. 2 ZAG,
wonach bei der Ausldsung eines elektronischen Fernzahlungsvorgangs eine qua-
lifizierte starke Kundenauthentifizierung zu verlangen ist. Zur starken Kunden-
authentifizierung iSd § 1 Abs. 24 ZAG gehért die Abfrage von zwei voneinander
unabhingigen Elementen der Kategorien Wissen, Besitz und Inharenz (Zwei-Fak-
tor-Authentifizierung); qualifiziert ist sie daneben, wenn zusdtzlich der Zah-
lungsvorgang mit Zahlungsbetrag und Zahlungsempfanger dynamisch verkniipft
ist (§ 55 Abs. 2 ZAG).'2

Wichtig ist, dass das (nur aufsichtsrechtlich verbindliche) Erfordernis der
Authentifizierung keine Auswirkung auf den Inhalt der Autorisierung als Willens-
erklirung oder deren Wirksamkeit hat.!?* Auch ohne eine starke Kundenauthenti-
fizierung kann der Zahlungsvorgang autorisiert sein und ein Aufwendungsersatz-
anspruch des kontofithrenden Zahlungsdienstleisters entstehen.'”* Die Nicht-
anwendung der starken Kundenauthentifizierung hat fiir den Zahlungsdienstleister
aber Nachteile im Hinblick auf daraus resultierende, haftungsrechtliche Folgen
(§ 675v Abs. 4 BGB). Damit sind die Zahlungsdienstleister im eigenen Interesse
gehalten, die Anforderungen des § 55 ZAG im Rahmen ihrer Vereinbarung mit
dem Zahler iiber die Art der Erteilung der Autorisierung zu beriicksichtigen, womit
gleichsam ,,durch die Hintertiir* ein zivilrechtlich zwar nicht zwingendes, aber
damit doch zumindest faktisches Formerfordernis besteht.!?

2. Meinungsstand hinsichtlich des Auslésens

Nachdem dargestellt wurde, dass der im Tatbestand des § 1 Abs. 33 ZAG enthal-
tene Zahlungsauftrag eine den kontofithrenden Zahlungsdienstleister des Zahlers
zur Ausfithrung eines Zahlungsvorgangs verpflichtende Willenserklarung des
Zahlers ist, der in der Regel mit der Autorisierung iSd § 675j BGB einhergeht,
die mit der Authentifizierung in einer bestimmten Weise zu erkldren ist, fragt es
sich nun, wann im Hinblick auf den Wortlaut des § 1 Abs. 33 ZAG das fiir einen
Zahlungsauslosedienst erforderliche ,,Ausldsen” dieses Zahlungsauftrags vor-
liegt.

121 BeckOGK/Kondgen (15.09.2023) § 675j Rn. 62.

122 Dem Erfordernis einer dynamischen Verkniipfung entsprichen etwa eine mTAN/sms-
TAN, chipTAN oder QR-TAN, nicht aber das klassische TAN-Verfahren, siche dazu Omlor,
BKR 2019, 105 (113).

123 MiiKo/Jungmann (9. Aufl. 2023) § 675j Rn. 28, 74.

124 MiiKo/Jungmann (9. Aufl. 2023) § 675j Rn. 28.

125 BeckOGK/Kdondgen (01.09.2023) § 675j Rn. 33: ,,aufsichtsrechtlich verbindliches, aber

173

auch zivilrechtlich relevantes ,faktisches Formerfordernis‘“.
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Anders als beim Zahlungsauftrag, legaldefiniert in § 675f Abs. 4 Satz 2 BGB,
auf den sich nach dem Wortlaut des § 1 Abs. 33 ZAG das Auslosen bezieht, er-
gibt sich die Bedeutung des Ausldsens nicht bereits aus dem Gesetz.'* Die inso-
weit erforderliche Auslegung des Begriffs ist von vielen Unsicherheiten begleitet
und hat im Schrifttum zu duBerst unterschiedlichen Ansétzen gefiihrt.

a) Meinung 1: Auslosen als Ubermittlung (Bewirken des Zugangs)
von Zahlungsaufirag und Autorisierung unter Verwendung personalisierter
Sicherheitsmerkmale

Einigkeit besteht im Schrifttum im Ausgangspunkt grundlegend dartiber, dass
der Zahlungsauslosedienstleister zur Auslosung iSd § 1 Abs. 33 ZAG an der
Ubermittlung des Zahlungsauftrags an den kontofiihrenden Zahlungsdienstleis-
ter des Zahlers mitwirken muss.!?” Weiterfithrend meint aber der GroBteil der
Stimmen im Schrifttum, dass mit der Auslosung eines Zahlungsauftrags nicht
nur die bloBe Ubermittlung des Zahlungsauftrags gemeint sein konne, sondern
dariiber hinaus bei einem Zahlungsauslosedienst auch die mit dem Zahlungsauf-
trag notwendig zusammenhéangende Autorisierung (§ 675j BGB) an den konto-
fiihrenden Zahlungsdienstleister des Zahlers iibermittelt werden miisse.'?®

Dies wird zum einen (aus zivilrechtlicher Perspektive) daraus abgeleitet, dass
der Inhalt eines Zahlungsauftrags auf die Ausfithrung des (rein tatsdchlichen)
Zahlungsvorgangs gerichtet sei, es zu dessen Ausfiihrung aber neben dem Zah-
lungsauftrag stets auch der Zustimmung des Zahlers, also der Autorisierung iSd
§ 675) BGB bediirfe; damit konne der kontofithrende Zahlungsdienstleister zur
Durchfiihrung nur veranlasst werden, wenn ihm beide Willenserklarungen vorla-
gen und deshalb sei das ,,Auslosen eines Zahlungsauftrags® als Bewirken des

126 Anders nach Art. 3 Nr. 6 PSR-E, der eine Legaldefinition der ,,Auslésung eines Zahlungs-
vorgangs* enthilt.

127 Schéfer/Omlor/Mimberg/Mimberg (2021) § 1 ZAG Rn. 575 mwNw.

128 Allen voran Terlau, der diese Auffassung maBigeblich geprigt hat: Terlau, ZBB 2016,
122 (133) ff.; Terlau, jurisPR-BKR 2/2016, Anm. 1; Casper/Terlau/Terlau (3. Aufl. 2023) § 1
ZAG Rn. 610ff.; dem folgend: Borges, in: Derleder/Knops/Bamberger, Band 1 (3. Aufl. 2017),
§ 11 Rn. 14; Béger, in: Bankrechtstag 2016 (2017), S. 193 (266, 269); Harmann, BKR 2018,
457 (460); LNSSWW/Heucke (2019) § 1 ZAG Rn. 39 f.; BeckOK/Schmalenbach (01.11.2023)
§ 675f Rn. 57; Ellenberger/Findeisen/Nobbe/Dietze (3. Aufl. 2020) § 55 ZAG Rn. 776; Mala-
tidis, BKR 2021, 484 (485) lediglich Darstellung des Streitstandes: Conreder, BKR 2017, 226
(227); Conreder, in: Moslein/Omlor, FinTech-Handbuch (3. Aufl. 2024), § 21 Rn. 26 ff.; aA
Spindler/Zahrte, BKR 2014, 265; Aschenbeck/Drefke, in: Klebeck/Dobrauz, Rechtshandbuch
Digitale Finanzdienstleistungen (2018), Kap.5 Rn. 124; MiiKoHGB/Linardatos (5. Aufl.
2024) K. Online-Banking Rn. 273 ff.; wohl ebenfalls aA: MiKoHGB/Herresthal (5. Aufl.
2024) A. Giroverhéltnis Rn. 117; EBJS/Schmieder, Handelsgesetzbuch (4. Aufl. 2020) § 675f
Rn. 23; Kriiger, Zahlungsauslosedienste, 2022, S. 46.
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Zugangs der Weisungen des Zahlers an den kontofithren Zahlungsdienstleister zu
verstehen.'”

Zum anderen wird dies (aus aufsichtsrechtlicher Perspektive) daraus abgelei-
tet, dass Anlass fiir die Regulierung dritter Zahlungsdienstleister u. a. Sicherheits-
und Datenschutzbedenken waren, da manche Dienstleister von Direktiiberwei-
sungssystemen bei der Erbringung ihrer Dienste Zugriff auf die personalisierten
Sicherheitsmerkmale des Zahlers erhielten (und damit, zumindest theoretisch,
ungehinderten Zugriff auf das Konto bzw. die Kontoinformationen des Zahlers
hatten).!*® Der Zugriff auf die personalisierten Sicherheitsmerkmale wird indes
aber nur bendétigt, soweit auch eine Autorisierung des Zahlungsauftrags vorge-
nommen wird, die anhand der Ubermittlung der personalisierten Sicherheits-
merkmale des Zahlers erfolgt."’! Bei einer bloBen Ubermittlung des Zahlungs-
auftrags wire der Zugriff auf die personalisierten Sicherheitsmerkmale hingegen
nicht zwingend notwendig (z. B. einfache Ubermittlung in einem internetfihigen
Nachrichtenformat oder per E-Mail).

Bedauerlicherweise wird von den Vertretern dieser Meinung im Schrifttum
begrifflich nicht exakt herausgearbeitet, ob das so verstandene Ausldosen die
Ubermittlung der Autorisierung unter Verwendung der personalisierten Sicher-
heitsmerkmale beinhaltet, was die Ubermittlung des Zahlungsauftrags zugleich
miteinschlieBt, da der Zahlungsauftrag denklogisch Bezugspunkt der Autorisie-
rung ist, oder die Ausldsung die, wie etwa Terlau'*? es formuliert, Sicherstellung
des Zugangs des Zahlungsauftrags beim kontofiihrenden Zahlungsdienstleister
unter Verwendung der personalisierten Sicherheitsmerkmale ist. Ungenau duf3ert
sich auch Werner, wonach ein Zahlungsauslosedienstleister einen Zahlungsauf-
trag auslose, indem er sich der ,, credentials “ (engl. fiir personalisierte Sicherheits-
merkmale) des Kontoinhabers bediene.'** Dagegen duflert sich priziser Borges,
der unter dem Auslosen iSd § 1 Abs. 33 ZAG das Bewirken des Zugangs der
Autorisierung versteht.!34

Im Ergebnis ist jedoch tlibereinstimmend gemeint, dass der Zahlungsausldse-
dienstleister die finale Ubermittlung des Zahlungsauftrags und der Autorisierung
an den kontofiihrenden Zahlungsdienstleister des Zahlers so bewirken muss,
dass der kontofiihrenden Zahlungsdienstleister die Ausfithrung des Zahlungsvor-
gangs vornechmen muss bzw. sich ihr nicht mehr einseitig entziehen kann. Dies
schlieBt (aufgrund der aufsichtsrechtlichen Vorgaben) die Verwendung der per-

129 Terlau, ZBB 2016, 122 (133).

130 Schéfer/Omlor/Mimberg/Mimberg (2021) § 1 ZAG Rn. 575.

131 Schéfer/Omlor/Mimberg/Mimberg (2021) § 1 ZAG Rn. 575.

132 Casper/Terlau/Terlau (3. Aufl. 2023) § 1 ZAG Rn. 610.

133 Werner, WM 2018, 449.

134 Borges, in: Derleder/Knops/Bamberger, Band 1 (3. Aufl. 2017), § 11 Rn. 14.

@
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sonalisierten Sicherheitsmerkmale des Zahlers ein, da der Zahlungsauslose-
dienstleister nur so (wie der Zahler) den Zugang der Erklarungen beim kontofiih-
renden Zahlungsdienstleister des Zahlers bewirken kann.

Vielfach wird auch darauf abgestellt, dass ein Zahlungsauslosedienst voraus-
setze, dass der Dienstleister Zugang zum Zahlungskonto bzw. Zugriff auf das
Zahlungskonto erhalte.'*® Dieser ,, Kontozugriff* ist vor allem aufsichtsrechtlich
determiniert, da dort etwa § 52 ZAG vom Zugang zu Zahlungskonten spricht.
Dieser Zugang zum Zahlungskonto ist aber im aufsichtsrechtlichen Gewand das,
was zivilrechtlich mit dem Bewirken des Zugangs der Autorisierung (§ 675j
BGB) gemeint ist: der Zugriff auf ein online gefiihrtes Zahlungskonto erfordert
gemil § 55 Abs. 1 ZAG eine starke Kundenauthentifizierung, also den Zugriff
auf die personalisierten Sicherheitsmerkmale des Zahlers. !¢

b) Meinung 2: Ausldsen als Herstellung einer Kommunikationsbriicke

Unter Beriicksichtigung der verschiedenen Ausgestaltungen von Direktiiberwei-
sungssystemen'®’ zeigt sich hingegen Linardatos'*® von dem zuvor erliuterten
Verstiandnis des Auslosens eines Zahlungsauftrags iSd § 1 Abs. 33 ZAG nicht
iiberzeugt. Liegt nach dem zuvor erlduterten Verstindnis eine Auslosung des
Zahlungsauftrags iSd § 1 Abs. 33 ZAG nur vor, wenn der Dienstleister unter Ver-
wendung der personalisierten Sicherheitsmerkmale fiir den Zahler die Autorisie-
rung vornimmt, hat dies zur Folge, dass in Ausgestaltungen von Direktiiberwei-
sungssystemen, bei denen der Dienstleister den Zahler lediglich auf die Online-
Banking-Umgebung des kontofithrenden Zahlungsdienstleisters des Zahlers
weiterleitet, aber keinen Zugriff auf die personalisierten Sicherheitsmerkmale
erhilt, weil der Zahler Login und Autorisierung unter Verwendung der persona-
lisierten Sicherheitsmerkmale selbst vornimmt (von Linardatos als Kommunika-
tionsdienste bezeichnet) mangels ,,auslosen kein Zahlungsauslosedienst gege-
ben wire.'?’

135 Casper/Terlau/Terlau (3. Aufl. 2023) § 1 ZAG Rn. 611; Terlau, DB 2017, 1697 (1698);
BT-Drucks. 18/11495, S. 107; Ellenberger/Findeisen/Nobbe/Tiemann (3. Aufl. 2020) § 1 ZAG
Rn. 463; Schwennicke/Auerbach/Schwennicke (4. Aufl. 2021) § 1 ZAG Rn. 75.

136 Terlau, DB 2017, 1697 (1698); Casper/Terlau/Terlau (3. Aufl. 2023) § 1 ZAG Rn. 611;
Conreder, in: Méslein/Omlor, FinTech-Handbuch (3. Aufl. 2024), § 21 Rn. 27 ff.; aA expressis
verbis MiitKoHGBY/Linardatos (5. Aufl. 2024) K. Online-Banking Rn. 276: ,Nicht gleichzuset-
zen ist die Wendung ,Zugang zu Zahlungskonten‘ mit ,Zugang zu sensiblen Zahlungsdaten® iSd
§ 1 Abs. 26 ZAG, womit vor allem die personalisierten Sicherheitsmerkmale gemeint sind.*

137 Siehe oben: § 3, A. I.

138 MiiKoHGB/Linardatos (5. Aufl. 2024) K. Online-Banking Rn. 273 ff.; diesem folgend:
Kriiger, Zahlungsauslosedienste, 2022, S. 49f.

139 MiiKoHGBY/Linardatos (5. Aufl. 2024) K. Online-Banking Rn. 273.
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Linardatos wendet sich hiergegen und stiitzt sich dabei mafigeblich darauf,
dass eine solche Differenzierung nicht dem Willen des europdischen Gesetzge-
bers entspreche: diesem sei die unterschiedliche Ausgestaltung von Direktiiber-
weisungssystemen bewusst gewesen, gleichwohl habe er aber beide Ausgestal-
tungen einer Regulierung unterwerfen wollen.'* Zudem bestiinden die Regulie-
rung rechtfertigende Sicherheitsbedenken auch bei der bloBen Herstellung einer
Kommunikationsbriicke zwischen Zahler und dem Online-Banking des konto-
fiihrenden Zahlungsdienstleisters des Zahlers, auch wenn dieser seine personali-
sierten Sicherheitsmerkmale selbst eingebe und der Drittdienstleister dadurch
keinen Zugriff auf die Daten erhalte, da jedenfalls ein zusitzlicher Kommunika-
tionsweg erdffnet wiirde."*! Es sei im Ubrigen bei einer Differenzierung zwi-
schen Kommunikations- und Autorisierungsdiensten ansonsten auch unklar,
wann ein Dienstleister liberhaupt einer Regulierung unterfiele und damit in der
Folge auch die Anwendbarkeit der §§ 675¢ ff. BGB. Insbesondere im Hinblick
auf den in § 675f Abs. 3 Satz 1 BGB enthaltenen Anspruch des Zahlungsdienst-
nutzers auf Nutzung von Zahlungsauslosediensten sei dies nicht tiberzeugend, da
dieser dann ausgerechnet fiir die sogenannten ,,Kommunikationsdienste* nicht
greife, obwohl gerade diese mangels Zugriffs auf die personalisierten Sicher-
heitsmerkmale weniger risikoreich als die sogenannten ,,Autorisierungsdienste*
seien.'*? SchlieBlich seien der Zugang zu Zahlungskonten und der Zugang zu
sensiblen Zahlungsdaten iSd § 1 Abs. 26 ZAG nicht gleichzusetzen und mit ei-
nem ,,Zugang zu Zahlungskonten* konne, unter Beriicksichtigung der englischen
Sprachfassungen der Zweiten Zahlungsdiensterichtlinie, die von ,,access to*
spricht, auch die Herstellung einer bloBen Verbindung zum Konto iiber Schnitt-
stellen gemeint sein (und es ergebe sich schlieBlich aus keinem Rechtsakt oder
Begleitdokument, dass fiir Zahlungsauslosedienste besonders der Zugriff auf
personalisierte Sicherheitsmerkmale kennzeichnend sei).!*

¢) Stellungnahme

Das bloBle Herstellen einer Verbindung zum Online-Banking des Zahlers kann
nicht ausreichen.

140 MiiKoHGB/Linardatos (5. Aufl. 2024) K. Online-Banking Rn. 273 f.; diesem folgend:
Kriiger, Zahlungsauslosedienste, 2022, S. 49.

141 MiiKoHGB/Linardatos (5. Aufl. 2024) K. Online-Banking Rn. 275.

142 MiiKoHGB/Linardatos (5. Aufl. 2024) K. Online-Banking Rn. 275.

143 MiiKoHGB/Linardatos (5. Aufl. 2024) K. Online-Banking Rn. 276.



98 Teil I11: Allgemeiner Teil

aa) Stellungnahme zu Meinung 2

Linardatos'** verkennt im Rahmen seiner Argumentation zunichst, dass sich aus
der von ihm (zum Beweis der gesetzgeberseits bestehenden Kenntnis von unter-
schiedlichen Verfahren von Direktiiberweisungssystemen) in Bezug genomme-
nen Studie zu den Auswirkungen der Ersten Zahlungsdiensterichtlinie!* keines-
wegs ergibt, dass auch die Kommunikationsdienste als Zahlungsauslosedienste
reguliert werden sollten.

Zwar wird giropay, welches in dem zuvor erlduterten Sinne als Kommuni-
kationsdienst einzuordnen ist, im Rahmen der Studie im Zusammenhang mit
Zahlungsauslosediensten genannt. Es wird dabei aber vor allem als Verfahren
genannt, das sich von den sonstigen in Rede stehenden Diensten im Hinblick
darauf unterscheidet, dass es keinen Zugriff auf die personalisierten Sicherheits-
merkmale erhélt:

,» The difference is that with Giropay the user does not disclose credentials to the third party but
logs in to the home banking facility on his own.*!46

Die Unterschiede der verschiedenen Verfahren werden also durchaus beleuchtet
und diirften damit auch als (dem europédischen Gesetzgeber) bekannt anzusehen
sein. Es wird in ebendiesem Zusammenhang in der Studie gleichzeitig aber be-
sonders betont, dass als Wesensmerkmal von Zahlungsauslosediensten gerade
der Zugriff auf das Konto und die Zurverfiigungstellung der personalisierten Si-
cherheitsmerkmale durch den Zahler angesehen wird:

LIt transpires that payment initiation services share the following features: [...] the user gives
[...] his/her consent to access the account including making available user-specific creden-
tials.“147

Es erscheint daher — entgegen der von Linardatos'*® vertretenen Auffassung —
fernliegend, dass giropay hier als weiteres zu regulierendes Direktiiberweisungs-

14 MiiKoHGB/Linardatos (5. Aufl. 2024) K. Online-Banking Rn. 274 bezeichnet die Stu-
die als ,,Auswirkungsbericht zur ZDRL I*.

%5 London Economics/institut fiir finanzdienstleistungen/PaySys, Study on the impact of
Directive 2007/64/EC on payment services in the internal market and on the application of re-
gulation (EC) No. 924/2009 on cross-border payments in the community (Contract MARKT/
2011/120/H3/ST/OP), Februar 2013, abgerufen am 06.03.2024 unter: https://paymentinstitu
tions.eu/wp-content/uploads/2017/08/130724 study-impact-psd_en.pdf, hier im Folgenden be-
zeichnet als ,,Auswirkungsstudie zur PSD1%, welche Beriicksichtigung im Gesetzgebungsver-
fahren zur Zweiten Zahlungsdiensterichtlinie fand; siche dazu: Europdische Kommission,
COM(2013) 547 final vom 24.07.2013, S. 7, sowie COM(2013) 549 final vom 24.07.2013, S. 2.

146 Auswirkungsstudie zur PSD1, Februar 2013, S. 106.

147 Auswirkungsstudie zur PSD1, Februar 2013, S. 106.

148 MiiKoHGB/Linardatos (5. Aufl. 2024) K. Online-Banking Rn. 274 ff.; diesem folgend:
Kriiger, Zahlungsauslosedienste, 2022, S. 47f.
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system erwihnt wird. Uberzeugender scheint es, dass die Erwéhnung von giropay
im Rahmen der Studie nur erfolgt, um einen anderen, ein Regulierungsbediirfnis
von Direktliberweisungssystemen hervorrufenden Aspekt zu verdeutlichen: na-
mentlich dass bankseits angebotene Dienste wie giropay in Konkurrenz zu sons-
tigen, von ,,unabhingigen® Zahlungsausldsedienstleistern angebotenen Diensten
stehen und daher im Interesse eines fairen Wettbewerbs eine Regulierung Letzte-
ren niitzt, indem ihnen der Zugriff auf die bankseits zur Verfligung gestellten —
und daher auch bankseits kontrollierten — Authentifizierungsverfahren ermog-
licht wird.'*

Soweit der europdische Gesetzgeber gelegentlich im Zusammenhang mit Zah-
lungsauslosediensten tatsdchlich auf Kommunikationsdienste wie iDeal Bezug
nimmt'*°, spricht dies entgegen der Ansicht von Linardatos nicht dafiir, dies als
dahingehende Grundsatzentscheidung zu verstehen, alle technischen Ausgestal-
tungsmoglichkeiten von Direktiiberweisungssystem einer Regulierung unter-
werfen zu wollen. Soweit ersichtlich, werden als Kommunikationsdienste einzu-
ordnende Dienste v.a. im Rahmen von Pressemitteilungen bzw. informellen Ver-
offentlichungen der Européischen Kommission im Internet erwéhnt.'! Dies lisst
keine Riickschliisse auf entscheidungserhebliche Umstinde im Rahmen eines
Gesetzgebungsprozesses zu.'>

Es mag schlieBlich sein, dass — v. a. wohl aus der Sicht eines rechtsunkundigen
Zahlungsdienstnutzers — unklar wire, welche Dienstleister einer Regulierung un-
terfallen.'> Vielleicht ist dies rechtspolitisch bedauerlich. Im Ubrigen stellt aber
eine Abgrenzung nach dem Kontozugriff bzw. der Ubermittlung der Autorisie-
rung durch Zugriff auf die personalisierten Sicherheitsmerkmale ein aus Regu-
lierungssicht eindeutiges Kriterium dar.'>* Dies ist v. a. in Bezug auf das Regulie-
rungsziel der Sicherheit und des Datenschutzes'*® {iberzeugend, da nur in diesen
Féllen ein Zugriff auf das Konto erfolgt, als greife der Zahler zu, und damit zu-
mindest theoretisch die Moglichkeit des Missbrauchs und des Ausspahens von

149 Schéfer/Omlor/Mimberg/Mimberg (2021) § 1 ZAG Rn. 181.

150 Europdische Kommission, Payment Services Directive: Frequently Asked Questions
(12.01.2018), abgerufen am 04.03.2024 unter: https://ec.europa.eu/commission/presscorner/
detail/de/MEMO_15_5793.

U Furopdische Kommission, Payment Services Directive: Frequently Asked Questions
(12.01.2018), abgerufen am 04.03.2024 unter: https://ec.europa.eu/commission/presscorner/
detail/de/MEMO 15 5793.

152 Davon aber ausgehend: Kriiger, Zahlungsauslosedienste, 2022, S. 47.

133 So: MiiKoHGB/Linardatos (5. Aufl. 2024) K. Online-Banking Rn. 275; Kriiger, Zah-
lungsauslosedienste, 2022, S. 48.

154 AA Kriiger, Zahlungsauslosedienste, 2022, S. 47.

155 Schéfer/Omlor/Mimberg/Mimberg (2021) § 1 ZAG Rn. 180; dieses Regulierungsziel bei
seinen Ausfiihrungen nicht beriicksichtigend: Kriiger, Zahlungsauslosedienste, 2022, S. 47f.


https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/MEMO_15_5793
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/MEMO_15_5793
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/MEMO_15_5793
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/MEMO_15_5793

100 Teil 1I: Aligemeiner Teil

Kontodaten bestiinde. Zwar kdnnte man einwenden, dass Zahlungsdienstleister
sich damit durch eine Umgestaltung ihrer Prozesse leicht einer Regulierung ent-
ziehen konnten'*®, wenn nur Autorisierungs- nicht aber Kommunikationsdienste
reguliert werden, aber es geht ja nicht um eine Regulierung um jeden Preis, son-
dern um einen entsprechenden rechtlichen Rahmen, wenn Sicherheitsbelange
des Zahlungsdienstnutzers beriihrt sind. Entscheidet der Dienstleister freiwillig,
nicht mehr auf die personalisierten Sicherheitsmerkmale zuzugreifen um einer
Regulierung zu entgehen, ist aus rechtlicher Sicht kein Grund zu erkennen, wes-
halb dies verhindert werden miisste.'>’

SchlieBlich verkennt Linardatos, wenn er a maiore ad minus argumentiert,
auch fiir weniger risikotrachtige Kommunikationsdienste miisse das Nutzungs-
recht aus § 675f Abs. 3 Satz 1 BGB gelten, dass es dieses Rechts bei einem Kom-
munikationsdienst gar nicht bedarf. Bei einem Kommunikationsdienst greift der
Zahler selbst auf sein Konto zu, sodass der kontofiihrende Zahlungsdienstleister
den Zugriff weder verhindern kann, noch will. Der einzige Unterschied zum Zu-
griff des Zahlers ohne Nutzung eines Kommunikationsdienstes ist, dass es nicht
der Zahler selbst, sondern der Kommunikationsdienst ist, der eine Verbindung zu
der Online-Banking-Seite des kontofiihrenden Zahlungsdienstleisters herstellt.
Dadurch entsteht aber keine Gefahrdung der Nutzerdaten, da bildlich gesprochen
die Kommunikationsbriicke einen ,,Tunnel* darstellt, in dem sich der Zahler und
der kontofiihrende Zahlungsdienstleister zum Austausch ihrer Daten treffen und
der Kommunikationsdienst keinerlei Zugriff auf diese Daten erhélt, sondern den
Zahler erst ,,abholt“, wenn dieser aus dem ,, Tunnel* wieder herauskommt.'®

Insgesamt scheint es auch im Hinblick auf den Wortlaut des § 1 Abs. 33 ZAG,
auf den Linardatos im Rahmen seiner Argumentation kaum Bezug zu nehmen
scheint, kaum nachvollziehbar, wie bei einem Kommunikationsdienst von der
Auslosung eines Zahlungsauftrags ausgegangen werden kann, wenn im Grunde
nicht einmal der Zahlungsauftrag final tibermittelt wird, sondern die Erteilung
des Zahlungsauftrags durch den Zahler lediglich durch Weiterleitung an die On-
line-Banking-Seite unterstiitzt wurde. Dagegen sprechen Wortlaut, sowie teleo-
logische und systematische Erwédgungen.

bb) Stellungnahme zu Meinung 1

Es ist danach grundsétzlich der wohl herrschenden Meinung im Schrifttum darin
zuzustimmen, dass die Auslosung eines Zahlungsauftrags iSd § 1 Abs. 33 ZAG
ein ,,Mehr* gegeniiber der bloBen Ubermittlung eines Zahlungsauftrags darstel-

156 So: Kriiger, Zahlungsauslosedienste, 2022, S. 47.
157" AA Kriiger, Zahlungsauslosedienste, 2022, S. 47.
138 Vgl. Malatidis, BKR 2021, 484.
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len muss, und insoweit der Zugriff auf die personalisierten Sicherheitsmerkmale
des Zahlers als konstitutiv fiir die Erbringung eines Zahlungsausldsedienstes an-
zusehen ist.

d) Eigener Ansatz

Dies ist schlieflich auch unter Beriicksichtigung der folgenden, weiteren Erwi-
gungen {iberzeugend.

aa) Unprdziser Wortlaut der Legaldefinition

Wie bereits zuvor erwihnt, prizisieren auch die Stimmen im Schrifttum, die in
dem Zahlungsauslosedienst die Ubermittlung (bzw. das Bewirken des Zugangs
beim kontofiihrenden Zahlungsdienstleister) des Zahlungsauftrags und der Auto-
risierung sehen, nicht in wiinschenswerter Klarheit, worauf sich das ,,Auslésen*
bezieht. Selbst Terlau'>, der mit grundlegenden Ausfithrungen erheblich zu
einer Kliarung des Begriffs des Zahlungsauslosedienstes und insbesondere des
Auslosens beigetragen hat, nimmt fiir das Ausldsen stets den Zahlungsvorgang in
Bezug, ohne jedoch nédher darauf einzugehen, dass der Wortlaut des § 1 Abs. 33
ZAG nicht vom Ausldsen eines Zahlungsvorgangs, sondern eindeutig vom ,,Aus-
l6sen eines Zahlungsauftrags® spricht.

Das Auslosen bezieht sich nach dem Wortlaut des § 1 Abs. 33 ZAG, der in
seiner Formulierung auf den nahezu wortgleich umgesetzten Art. 4 Nr. 15 PSD2
zurlickgeht, unmittelbar auf den Zahlungsauftrag. Es scheint ausweislich dessen
der Zahlungsauftrag zu sein, der ausgelost werden soll.

Das Gesetz verwendet in vielen anderen Vorschriften als Bezugspunkt des
Auslosens jedoch — neben dem Zahlungsauftrag — vor allem den Zahlungsvor-
gang (vgl. Legaldefinition § 675f Abs. 4 Satz 1 BGB). Obgleich das Ausldsen
gesetzlich nicht ndher definiert ist, handelt es sich um einen zentralen Rechtsbe-
griff, an den Rechtsfolgen ankniipfen. Dass mit Zahlungsauftrag und Zahlungs-
vorgang zwei inhaltlich (tatséchlich und rechtlich) unterschiedliche Vorginge
Gegenstand der Auslésehandlung sein sollen, steht einer einheitlichen Ausle-
gung des gesetzlich nicht definierten Begriffs der Auslosung entgegen. Eine un-
terschiedliche Bedeutung desselben Begriffs innerhalb desselben Regelungszu-
sammenhangs des Zahlungsdiensterechts erscheint fragwiirdig. Daher stellt sich
die Frage, ob eine Verwendung des Auslosens in Bezug auf einen der Begriffe
moglicherweise fehlerhaft sein konnte.

159" Terlau, jurisPR-BKR 2/2016, Anm. 1, Nr. II1. 1. cc); Terlau, ZBB 2016, 122 (133).
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(1) Wortsinn

Dem Wortsinn nach ist Ausldsen eine aktive, ja anschiebende Tatigkeit: Man
konnte das Auslosen synonym auch mit ,,in Gang setzen™ oder ,,anstofen‘
gleichsetzen.'®” Bereits aus dem bloBen Wortsinn ergeben sich damit Zweifel, ob
Bezugspunkt des Ausldsens iiberhaupt ein Zahlungsauftrag sein kann. Der Zah-
lungsauftrag ist eine Willenserklarung, mittels derer der Zahler seinem Zah-
lungsdienstleister die Ausfithrung eines Zahlungsvorgangs auftragt. Ausgelost,
in Gang gesetzt oder angestoBen wird indes aber eher ein tatsdchlicher Vorgang
als eine Willenserklirung. Willenserklirungen als AuBerungen eines rechtlich
erheblichen Willens werden erklart, abgegeben, oder, wie es der Wortlaut des
§ 675f Abs. 4 Satz 2 BGB fiir die Willenserklarung des Zahlungsauftrags formu-
liert, ,.erteilt”. Ein tatsdchlicher Vorgang, der in unmittelbarem Zusammenhang
mit dem Zahlungsauftrag steht, weil der Zahlungsauftrag auf dessen Ausfiihrung
gerichtet ist, ist indes der Zahlungsvorgang (§ 675f Abs. 4 Satz 1 BGB). Bereits
der Wortsinn des Auslosebegriffs spricht also dafiir, dass der Bezugspunkt des
Auslosens stets ein Zahlungsvorgang, nicht aber ein Zahlungsauftrag sein diirfte
und folglich die Legaldefinition des Zahlungsausldsedienstes, soweit sie auf die
Ausldsung eines Zahlungsauftrags rekurriert, ungenau sein kénnte.'*!

(2) Systematik der Zahlungsdiensterichtlinien

Dagegen spricht aber wiederum, dass in der Zweiten Zahlungsdiensterichtlinie
auch in anderen Vorschriften von der Auslosung eines Zahlungsauftrags die Rede
ist (siche Auflistung in Anhang ). Damit kann zumindest nicht davon ausgegan-
gen werden, dass die Verwendung des Begriffs der Auslosung in Bezug auf einen
Zahlungsauftrag ein gesetzgeberisches Versehen war.

Die ndhere Betrachtung der Vorschriften der Zweiten Zahlungsdienstericht-
linie, die entweder das Auslosen eines Zahlungsauftrags oder das Ausldsen eines
Zahlungsvorgangs zum Gegenstand haben, zeigt zunéchst, dass deutlich haufiger
von der Ausldsung eines Zahlungsvorgangs, als von der Ausldsung eines Zah-
lungsauftrags die Rede ist (siche Anhang 1 und Anhang 2). Auf den ersten Blick
ist dabei nicht erkennbar, dass die Verwendung des Ausldsens in Bezug auf den
Zahlungsvorgang oder den Zahlungsauftrag intendiert bzw. systematisch erfolgt.

Allerdings ist insofern ein Vergleich der Zweiten Zahlungsdiensterichtlinie
mit der Ersten Zahlungsdiensterichtlinie aufschlussreich. Er ergibt, dass die Aus-

160" Kunz, CB 2016, 416 (418).

161" Staudinger/Omlor (2020) § 675¢ Rn. 28; dieses Verstindnis scheint durch den Kommis-
sionsentwurf fiir eine Zahlungsdienste-Verordnung bestétigt zu werden, der eine Legaldefinition
der ,,Auslosung eines Zahlungsvorgangs® neu einfiihrt, sieche Art. 3 Nr. 6 PSR-E.
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16sung eines Zahlungsauftrags nicht erst mit der Schaffung eines Rechtsrahmens
fiir Zahlungsausldsedienste Eingang in das Gesetz gefunden hat. Auch die Erste
Zahlungsdiensterichtlinie enthdlt mit Art. 64 Abs. 2, Art. 65 Abs. 2, Art. 75 Abs. 1
UA1 und UA4, Art, 75 Abs. 2 UAT und UA4 PSD1 einige wenige Vorschriften,
die auf die Auslosung eines Zahlungsauftrags Bezug nehmen. Die Auslosung
eines Zahlungsauftrags ist also — anders als vielleicht zu vermuten sein kdnnte —
keine Neuschopfung durch die gesetzliche Neuregelung der Zahlungsauslose-
dienste.

Dass die Verwendung vielmehr bedacht erfolgt, zeigt der Vergleich etwa mit
Art. 4 Nr. 28 PSD1, der von der Auslosung eines Zahlungsdienstes spricht. Es
drangt sich bereits von dem Begriffsverstdndnis auf, dass ein Zahlungsdienst
nicht Gegenstand einer Auslosung sein kann, und so ist im Zuge der Zweiten
Zahlungsdiensterichtlinie die Vorschrift dahingehend korrigiert worden, dass sie
nunmehr an die Auslosung eines Zahlungsvorgangs ankniipft (siche Art. 4 Nr. 23
PSD2). Dies zeigt, dass der europdische Gesetzgeber bemiiht war, Redaktions-
fehler im Zuge der Neufassung der Ersten Zahlungsdiensterichtlinie durch die
Zweite Zahlungsdiensterichtlinie zu korrigieren. Dass in der Zweiten Zahlungs-
diensterichtlinie wie in der Ersten weiterhin von der Auslésung von Zahlungs-
auftragen die Rede ist, kann daher kein Versehen sein.

Die Betrachtung der zuvor genannten Vorschriften der Ersten Zahlungsdiens-
terichtlinie, die an die Auslosung eines Zahlungsauftrags ankniipfen, ergibt, dass
es sich dabei nur um sehr wenige Vorschriften handelt und dass diese Vorschriften
als die Person, die die Auslosehandlung vornimmt, entweder den Zahler (Art. 75
Abs. 1 UA1 und UA4 PSDI1) oder den Zahlungsempfanger (Art. 75 Abs. 2 UAL
und UA4 PSD1) oder sowohl Zahler, als auch Zahlungsempféanger (Art. 64 Abs. 2
und Art. 65 Abs. 2 PSD1) nennen. Inhaltlich geht es entweder um den Zugangs-
zeitpunkt (Art. 64 Abs.2 PSD1) oder die Ablehnung von Zahlungsauftragen
(Art. 65 Abs. 2 PSD1) oder, und dies ist entscheidend, im Falle von Art. 75 PSD1
um die Haftung fiir die nicht erfolgte oder fehlerhafte Ausfiihrung eines Zah-
lungsvorgangs. Dabei haftet, abhéngig davon, ob der Zahler den Zahlungsauftrag
ausgelost hat oder der Zahlungsempfinger, entweder der Zahlungsdienstleister
des Zahlers (Art. 75 Abs. 1 UA1 und UA4 PSD1) oder der Zahlungsdienstleister
des Zahlungsempfangers (Art. 75 Abs. 2 UA1 und UA4 PSD1).

Daraus lésst sich ableiten, dass im Rahmen der Ersten Zahlungsdienstericht-
linie von der Auslosung eines Zahlungsauftrags die Rede ist, wenn es besonders
darauf ankommt, wie der Zahlungsauftrag zum Dienstleister des Zahlers gelangt
ist. Dies ist vor allem im Bereich der Haftung der Fall. Welche Person die Uber-
mittlung des Zahlungsauftrags gegentiber welchem Dienstleister vornimmt, hat
Auswirkungen auf den Anspruchsgegner und den Anspruchsinhalt bei Leistungs-
storungen.
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Wenn der Zahler den Zahlungsauftrag an seinen Zahlungsdienstleister {iber-
mittelt und damit den Zahlungsvorgang ausldst, liegt die Ausfithrung des Zah-
lungsauftrags in seinem Interesse und sein Zahlungsdienstleister haftet ihm ge-
geniiber im Falle einer nicht ordnungsgeméBen Ausfithrung des Zahlungsvor-
gangs (Art. 75 Abs.1 UAl, UA2 und UA4 PSDI), v.a. auf Erstattung des
Zahlungsbetrags. Ubermittelt hingegen der Zahlungsempfinger den Zahlungs-
auftrag des Zahlers unter Zuhilfenahme seines Zahlungsdienstleisters (Inkasso-
stelle) an den kontofiihrenden Zahlungsdienstleister des Zahlers, liegt die Uber-
mittlung des Zahlungsauftrags des Zahlers durch seinen kontofithrenden Zah-
lungsdienstleister an den kontofithrenden Zahlungsdienstleister des Zahlers im
Interesse des Zahlungsempféngers und er kann Anspriiche gegen seinen konto-
fithrenden Zahlungsdienstleister geltend machen (Art. 75 Abs. 2 UA1 und UA4
PSD1), v.a. auf Zurverfiigungstellung des bereits erhaltenen Betrages oder auf
erneute Ubermittlung des Zahlungsauftrags.

Dass dezidiert nur in diesem engen Rahmen in den Richtlinienvorschriften
von der Auslosung eines Zahlungsauftrags die Rede ist, spricht dafiir, dass der
europdische Gesetzgeber schon im Rahmen der Ersten Zahlungsdiensterichtlinie
die Begrifflichkeit des Ausldsens eines Zahlungsauftrags zu verwenden scheint,
um besonders hervorzuheben, in wessen Einfluss- und Interessenbereich die
Ubermittlung eines Zahlungsauftrags liegt.

Vor diesem Hintergrund ist der Umstand, dass die Legaldefinition des Zah-
lungsauslosedienstes (Art. 4 Nr. 15 PSD2; § 1 Abs. 33 ZAG) cbenfalls an die
Auslosung eines Zahlungsauftrags ankniipft, in einem anderen Licht zu sehen.
Nach dem zuvor erarbeiteten Verstidndnis findet der Begriff der Ausldsung eines
Zahlungsauftrags im Gesetz dann Verwendung, wenn es — wie im Haftungsbe-
reich — wichtig ist, wer die Ubermittlung des Zahlungsauftrags an den kontofiih-
renden Zahlungsdienstleister des Zahlers bewirkt. Dass der europdische Gesetz-
geber die Formulierung der Auslosung eines Zahlungsauftrags im Zuge der
Zweiten Zahlungsdiensterichtlinie in der Legaldefinition des Zahlungsausldse-
dienstes verwendet, scheint daran ankniipfend zum Ausdruck bringen zu sollen,
dass im Falle eines Zahlungsausldsedienstes der Zahlungsauslosedienstleister
die Ubermittlung des Zahlungsauftrags bewirkt.

Dieser Befund wird gestiitzt durch Inaugenscheinnahme der Vorschriften der
Zweiten Zahlungsdiensterichtlinie (siehe Anhang I). Auch dort ist nur in weni-
gen Vorschriften die Rede von der Auslosung eines Zahlungsauftrags:

Dies sind zum einen die zuvor genannten Vorschriften der Ersten Zahlungs-
diensterichtlinie, namentlich
Art. 78 Abs. 2 PSD2 (zuvor Art. 64 Abs. 2 PSD1);

Art. 83 Abs. 3 PSD2 (zuvor Art. 69 Abs. 3 PSD1);
Art. 89 Abs. 1 UA2 PSD2 (zuvor Art. 75 Abs. 1 UA4 PSD1);
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Art. 89 Abs. 2 UA1 PSD2 (zuvor Art. 75 Abs. 2 UA1 PSD1) und
Art. 89 Abs. 2 UA7 PSD (zuvor Art. 75 Abs. 2 UA4 PSD1)

die, abgesehen von der rein redaktionellen Anderung der Ziffer der Vorschrift,
identisch in die Zweite Zahlungsdiensterichtlinie {ibernommen wurden. Nur
Art. 89 Abs. 1 UA1 PSD2 lautet nunmehr ,,Wird ein Zahlungsauftrag vom Zahler
direkt ausgelost [...]<'%? statt ,,wird ein Zahlungsauftrag vom Zahler ausgelost*
(Art. 75 Abs. 1 UA1 PSD1) — durch die Ergiinzung des Wortes ,,direkt” wird da-
bei zum Ausdruck gebracht, dass nunmehr auf Seiten des Zahlers auch ,,indirekt*
ein Zahlungsauftrag ausgel6st werden kann, und zwar tiber den Zahlungsauslose-
dienstleister.

Des Weiteren ist von der Ausldsung eines Zahlungsauftrags in Vorschriften die
Rede, die mit der Zweiten Zahlungsdiensterichtlinie vollstindig neu geschaffen
wurden, da sie ausschlieBlich den Zahlungsauslosedienstleister betreffen. Dies
ist zum einen die Legaldefinition des Art. 4 Nr. 15 PSD2, und, daran hinsichtlich
ihrer Formulierung konsequent ankniipfend, Art. 46 lit. a), Art. 47 und Art. 90
Abs. 1 PSD2.

Und schlieBlich wurden einige Vorschriften durch geringfiigige Anderungen
an die Einfithrung des Zahlungsausldsedienstleisters als neuem Ausldsenden an-
gepasst:

Art. 45 Abs. 1 lit. a) PSD2
Auslosung oder Ausfithrung eines
Zahlungsauftrags

Art. 37 Abs. 1 lit. a) PSD1)
Ausfiihrung eines Zahlungsauftrags

Art. 52 Nr. 2 lit. b) PSD2
Auslosung oder Ausfithrung eines
Zahlungsauftrags

Art. 42 Nr. 2 lit. ¢) PSD1
Ausfiihrung eines Zahlungsauftrags

Art. 52 Nr. 2 lit. ¢) PSD2
Auslosung eines Zahlungsauftrags oder
zur Ausfiihrung eines Zahlungsvorgangs

Art. 42 Nr. 2 lit. ¢) PSD1
Ausfiihrung eines Zahlungsvorgangs

Art. 79 Abs. 2 PSD2 Art. 65 Abs. 2 PSD1

ob der Zahlungsauftrag von einem Zahler,
auch durch einen Zahlungsauslosedienst-
leister oder von einem Zahlungsempfanger
oder tiber diesen ausgelost wurde

Zahlungsauftrags, unabhingig davon ob
er von einem Zahler oder aber von einem
Zahlungsempfinger oder iiber diesen
ausgelost wurde

Abbildung 2: Synopse — Anderungen an der Zahlungsdiensterichtlinie durch Einfiigung des

Zahlungsauslosedienstleisters

162 Hervorhebung durch die Verfasserin.
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Zusammenfassend kann damit festgehalten werden, dass die Verwendung des
Begriffs der Auslosung eines Zahlungsauftrags in beiden Zahlungsdiensterichtli-
nien keineswegs zufillig ist, sondern dazu dient, die einen Zahlungsauftrag tiber-
mittelnde Person besonders zu kennzeichnen. Im Rahmen der Zweiten Zah-
lungsdiensterichtlinie sind dies iRd Art. 89 PSD2 (umgesetzt in § 675y BGB),
soweit es um die Haftung fiir die fehlerhafte, nicht erfolgte oder verspétete Aus-
fiihrung eines Zahlungsauftrags geht, v.a. der Zahler und der Zahlungsempfén-
ger, und zum Teil der Zahler iiber den Zahlungsauslosedienstleister (Art. 90
Abs. 1 UA1 PSD2).

Mit dieser Intention scheint die Formulierung der Auslosung eines Zahlungs-
auftrags Eingang in die Legaldefinition des Zahlungsauslosedienstes in Art. 4
Nr. 15 PSD2 gefunden zu haben. Die Vorschriften, in denen in der Zweiten Zah-
lungsdiensterichtlinie die Rede von der Auslésung eines Zahlungsauftrags ist,
lassen sich, wie zuvor ausgefiihrt, in drei Kategorien einteilen: zunichst sind es
Vorschriften, die die Formulierung bereits in der Ersten Zahlungsdiensterichtli-
nie enthielten und identisch in die Zweite Zahlungsdiensterichtlinie tibernom-
men wurden. Weiter sind es Vorschriften, die ausschlieBlich fiir Zahlungsauslo-
sedienstleister geschaffen wurden und ankniipfend an die Legaldefinition die
Formulierung verwenden oder es sind Vorschriften, die auf die Einfiihrung der
Zahlungsauslosedienstleister durch geringfiigige Anderungen, z.B. durch die
Einfiigung des Wortes ,,Ausldsen”, angepasst wurden.

(3) Innere Systematik

Aus dem Umstand, dass das Auslosen eines Zahlungsauftrags in bestimmten Fal-
len vom europdischen Gesetzgeber scheinbar gezielt verwendet wurde, um die
den Zahlungsauftrag ibermittelnde Person besonders hervorzuheben, folgt indes
keineswegs, dass die Formulierung des Ausldsens eines Zahlungsauftrags dog-
matisch genau ist.

Beide Zahlungsdiensterichtlinien verwenden in den allermeisten Vorschriften
das Auslosen in Bezug auf den Zahlungsvorgang (sieche Anhang 2). Inhaltlich
wird, soweit vom Auslésen des Zahlungsauftrags die Rede ist, nicht auf dessen
Erteilung, die nur der Zahler vornehmen kann, sondern darauf abgestellt, wie der
Zahlungsauftrag zum angewiesen Zahlungsdienstleister gelangt. Es ist deshalb
nicht erkennbar, worin der Unterschied zwischen der Auslésung eines Zahlungs-
vorgangs und der Auslosung eines Zahlungsauftrags liegen soll. Auch der Aus-
l6sung eines Zahlungsvorgangs liegt denknotwendig stets die Erteilung eines
Zahlungsauftrags zugrunde, da nur bei Vorliegen der entsprechenden Weisung
des Zahlers an seinen kontofiihrenden Zahlungsdienstleister seitens des konto-
fiihrenden Zahlungsdienstleisters des Zahlers auch mit der Ausfithrung des Zah-
lungsvorgangs begonnen werden kann.
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Es spricht somit viel dafiir, dass die Verwendung des Begriffs des Ausldsens in
Bezug auf einen Zahlungsauftrag tiberfliissig ist und das Ausldsen eines Zah-
lungsauftrags dem Ausldsen eines Zahlungsvorgangs gleichsteht und daher die
Formulierung der Auslosung eines Zahlungsauftrags rechtstechnisch ungenau
ist.163

(4) Systematik des deutschen Zahlungsdiensterechts

Dies zeigt sich auch daran, dass der deutsche Umsetzungsgesetzgeber die For-
mulierung der Auslosung eines Zahlungsauftrags weitestgehend nicht aus der
Zweiten Zahlungsdiensterichtlinie iibernommen hat. Vielmehr hat der deutsche
Gesetzgeber nahezu alle Vorschriften der Zweiten Zahlungsdiensterichtlinie —
und bereits zuvor schon, soweit vorhanden, auch der Ersten Zahlungsdienste-
richtlinie — wegen des Vollharmonisierungsgebots (Art. 107 PSD2) zwar weitest-
gehend ohne Anderungen in deutsche Rechtsnormen iiberfiihrt, die Formulie-
rung der Ausldsung eines Zahlungsauftrags dabei jedoch durch den Begrift der
Auslosung eines Zahlungsvorgangs ersetzt, z. B.

§ 675n Abs. 2 Satz 1 BGB (Art. 78 Abs. 2 PSD2);

§ 675s Abs. 2 BGB (Art. 83 Abs. 3 BGB);

§ 675y Abs. 1 Satz 1 BGB (Art. 89 Abs. 1 UA1 PSD2);

§ 675y Abs. 1 Satz 3 und Abs. 3 Satz 3 BGB (Art. 90 Abs. 1 UA1 PSD2);

§ 675y Abs. 2 Satz 1 BGB (Art. 89 Abs. 1 UA2 PSD2) und

§ 675y Abs. 7 BGB (Art. 89 Abs. 1 UA2 PSD2; Art. 89 Abs. 2 UA7 PSD2).

Die zivilrechtlichen Umsetzungsvorschriften der §§ 675¢—676¢c BGB haben stets
nur die Auslosung eines Zahlungsvorgangs zum Gegenstand. Auch die Vor-
schriften des ZAG rekurrieren nahezu ausschlieSlich auf die Ausldsung eines
Zahlungsvorgangs. Bedauernswerterweise findet sich die Formulierung der Aus-
16sung eines Zahlungsauftrags ausgerechnet im Rahmen der Legaldefinition des
§ 1 Abs. 33 ZAG. Daneben bezieht sich nur § 49 Abs. 5 ZAG auf die Auslosung
eines Zahlungsauftrags. Bemerkenswerterweise enthalten aber alle sonstigen
Vorschriften des ZAG, also auch jene, die Zahlungsausldsedienste betreffen, die
Formulierung der Auslosung eines Zahlungsvorgangs (z.B. § 48 Abs. 1 Nr.2
ZAG; §49 Abs. 2 ZAG; § 52 Abs. 1 ZAG; § 55 Abs. 1 Nr. 2 ZAG; § 55 Abs. 3
ZAQG).

Im Ubrigen sprechen nur die in Art. 248 EGBGB umgesetzten Informations-
vorschriften von der Auslosung eines Zahlungsauftrags (Art. 248 § 4 Abs. 1 Nr. 2
lit. byund c), § 13 Abs. 1 Nr. 1, § 13a Nr. 1 EGBGB). Den Informationsvorschrif-
ten des EGBGB steht § 49 Abs. 5 ZAG, der der Umsetzung des Art. 47 PSD2

163 Ahnlich, aber ohne nihere Begriindung: Kriiger, Zahlungsauslosedienste, 2022, S. 491
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dient, inhaltlich nahe.'®* Zusammenfassend kann damit festgestellt werden, dass
im deutschen Gesetz nur in der Legaldefinition des Zahlungsausldsedienstes (§ 1
Abs. 33 ZAG) und den Informationsvorschriften (Art.248 §§4 und 13-13a
EGBGB und § 49 Abs. 5 ZAG) von der Auslosung eines Zahlungsauftrags die
Rede ist.'®

(5) Zwischenergebnis

Wie der Blick ins Gesetz nahelegt, ist es damit stets der Zahlungsvorgang, der
ausgelost wird, da dieser, anders als der Zahlungsauftrag, einen rein tatséch-
lichen Vorgang darstellt.'®® Auch nach dem Wortsinn des Ausldsens ist einzig der
Zahlungsvorgang dessen geeigneter Bezugspunkt.'®” Ausgeldst werden kann da-
mit nur ein Zahlungsvorgang, wihrend Zahlungsauftriige erteilt werden.'®®

Die gebotene Unterscheidung zwischen der Erteilung eines Zahlungsauftrags
und dem Auslésen eines Zahlungsvorgangs bedeutet im Hinblick auf die Legal-
definition des Zahlungsausldsedienstes in § 1 Abs. 33 ZAG, dass diese, wie es
Omlor zutreffend formuliert, als ,,dogmatisch ungenau® anzusehen ist.'®

Ein Zahlungsauslosedienst steht, anders als es § 1 Abs. 33 ZAG suggeriert,
nicht nur mit einem Vorgang in Form eines ,,Ausldsen eines Zahlungsauftrags*
in Zusammenhang. Vielmehr sind bei einem Zahlungsauslosedienst zwei Vor-
ginge'”®, namentlich die Erteilung eines Zahlungsauftrags und die Auslosung
eines Zahlungsvorgangs, zu unterscheiden. Zuerst erfolgt die Erteilung eines
Zahlungsauftrags iSd § 675f Abs. 4 Satz 2 BGB durch den Zahler (durch Abgabe
der Erkldrung gegeniiber dem Zahlungsauslosedienstleister). Danach 16st der
Zahlungsauslosedienstleister einen Zahlungsvorgang iSd § 675f Abs. 4 Satz |
BGB aus, indem er den Zahlungsauftrag des Zahlers an den kontofithrenden
Zahlungsdienstleister des Zahlers iibermittelt.

164 Schéfer/Omlor/Mimberg/Omlor (2021) § 49 ZAG Rn. 48.

165 Kriiger, Zahlungsauslosedienste, 2022, S. 50, der zu Recht vorschldgt, im gesamten
Zahlungsdiensterecht nur noch die Terminologie der ,,Auslosung eines Zahlungsvorgangs® zu
verwenden, geht nicht darauf ein, dass eine dahingehende Anpassung des Wortlauts der Richt-
linienvorschriften durch den deutschen Umsetzungsgesetzgeber grofitenteils bereits erfolgt ist.

166 So auch: BeckOGK/Kdndgen (15.11.2023) § 675y Ra. 20.

167 So auch: BeckOGK/Kdndgen (15.11.2023) § 675y Rn. 20.

168 So zuvor schon: Sorg, Die zivilrechtliche Haftung im bargeldlosen Zahlungsverkehr,
2015, S. 68 ff.; dieses Verstindnis scheint durch den Kommissionsentwurf fiir eine Zahlungs-
dienste-Verordnung bestitigt zu werden, der eine Legaldefinition der ,,Ausldsung eines Zah-
lungsvorgangs® neu einfiihrt, siche Art. 3 Nr. 6 PSR-E.

169" Staudinger/Omlor (2020) § 675¢ Rn. 28.

170 Das Versténdnis, wonach eine Auslésung aus mehreren Schritten besteht, liegt auch der
in Art. 3 Nr. 6 PSR-E vorgesehenen Legaldefinition der ,,Ausfiihrung eines Zahlungsvorgangs*
zugrunde.
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Diese Unterscheidung ist de lege lata in den Tatbestand des § 1 Abs. 33 ZAG,
ankniipfend an das Tatbestandsmerkmal des Zahlungsauftrags einerseits, und an
das Tatbestandsmerkmal der Auslosung andererseits, hineinzulesen. De lege
ferenda wire im Sinne einer kohdrenten Verwendung des Begriffs des Ausldsens
im Zahlungsdiensterecht insgesamt, und zur besseren Widerspiegelung der Vor-
génge bei einem Zahlungsauslosedienst, eine Anpassung der Legaldefinition des
§ 1 Abs. 33 ZAG und des sonstigen Zahlungsdiensterechts sinnvoll, sodass im
Gesetz stets nur noch von der Ausldsung eines Zahlungsvorgangs die Rede ist.!”!

bb) Auslésen eines Zahlungsvorgangs im sonstigen Zahlungsdiensterecht

Aus der — auch, und vor allem auch im Hinblick auf Zahlungsauslésedienste iSd
§ 1 Abs. 33 ZAG — gebotenen Unterscheidung zwischen der Erteilung eines Zah-
lungsauftrags und der Auslosung eines Zahlungsvorgangs folgt freilich noch
nicht, wie der gesetzlich nicht definierte Begriff'’> der Auslésung eines Zah-
lungsvorgangs auszulegen ist.

Allerdings fiihrt der Umstand, dass auch bei einem Zahlungsauslosedienst iSd
§ 1 Abs. 33 ZAG von der Auslosung eines Zahlungsvorgangs, nicht eines Zah-
lungsauftrags, auszugehen ist, dazu, dass das Zahlungsdiensterecht insgesamt
nur die Auslésung von Zahlungsvorgéngen kennt. Die Auslegung des Begriffs
der Auslosung iSd § 1 Abs. 33 ZAG kann damit auch durch den systematischen
Vergleich mit den anderen im Gesetz verankerten Moglichkeiten der Auslosung
eines Zahlungsvorgangs erfolgen.

Das Gesetz kennt verschiedene Varianten der Auslosung eines Zahlungsvor-
gangs: erstens die Auslosung eines Zahlungsvorgangs ,,vom Zahler (z. B. § 675y
Abs. 1 Satz 1 BGB), zweitens die Auslosung eines Zahlungsvorgangs ,,vom oder
iiber den Zahlungsempfanger* (z. B. in §§ 675s Abs. 2 Satz 1, 675p Abs. 2 Satz 1,
675x Abs. 1 BGB) und schlieBlich die Ausldsung ,,vom Zahler iiber einen Zah-
lungsauslosedienstleister (z. B. § 675y Abs. 1 Satz 3 BGB).

(1) Auslosung vom Zahler

Die Auslosung eines Zahlungsvorgangs vom Zahler ist, wie die Existenz der
Moglichkeit der Auslosung iiber einen Zahlungsempfanger im Umkehrschluss

71 So auch: Kriiger, Zahlungsauslosedienste, 2022, S. 50; der Kommissionsentwurf zur
Einfiihrung einer Zahlungsdienste-Verordnung sicht genau dies vor: einerseits soll danach das
»Auslosen” aus der Legaldefinition des Zahlungsauslosedienstes gestrichen werden (Art. 3
Nr. 20 PSR-E), andererseits eine Legaldefinition der ,,Auslosung eines Zahlungsvorgangs®
(Art. 3 Nr. 6 PSR-E) neu eingefiihrt werden.

172 Unter Geltung der Zweiten Zahlungsdiensterichtlinie; siehe aber Art. 3 Nr. 6 PSR-E (Le-
galdefinition der ,,Ausldsung eines Zahlungsvorgangs®).
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zeigt!”, nur gegeben, wenn der Zahler sich unmittelbar (ohne Mitwirkung eines

anderen) an seinen kontofithrenden Zahlungsdienstleister wendet. Gleichsam
setzt die Ausfiihrung eines Zahlungsvorgangs tatsdchlich und rechtlich die vor-
herige Erteilung eines Zahlungsauftrags (§ 675f Abs. 4 Satz 2 BGB) voraus: tat-
sdchlich muss der kontofiihrende Zahlungsdienstleister iiberhaupt durch eine
Ansprache des Zahlers Kenntnis davon erlangen, dass er mit der Ausfithrung des
Zahlungsvorgangs beginnen soll. Rechtlich kann der Zahler den kontofithrenden
Zahlungsdienstleister dazu aber nur verpflichten, indem er ihm einen Zahlungs-
auftrag iSd § 675f Abs. 4 Satz 2 BGB erteilt. Es ist insoweit aber schwer vorstell-
bar, dass der Zahler gegeniiber dem Zahlungsdienstleister eine vom Zahlungs-
auftrag isolierte (Willens-)Erkldarung abgeben wiirde mit dem einzigen Inhalt,
einen Zahlungsvorgang auszuldsen, ohne gleichzeitig einen Zahlungsauftrag er-
teilen zu wollen.!” Insoweit ist davon auszugehen, dass eine Auslosung denknot-
wendig stets die (gleichzeitige oder vorherige) Erteilung eines Zahlungsauftrags
voraussetzt.!”

Da zudem meist die Autorisierung (§ 675j Abs. 1 BGB) notwendig ist, damit
der Zahlungsdienstleister die Ausfithrung des Zahlungsauftrags durch Ausfiih-
rung eines Zahlungsvorgangs vornehmen darf, kann eine Auslosung durch den
Zahler erst vorliegen, wenn auch die Autorisierung vorliegt.!”® Freilich wird die
Autorisierung in der Regel ohnehin uno actu mit dem Zahlungsauftrag zusam-
men erteilt.!”’

Aus dem Umstand, dass zwischen dem ,,Erteilen eines Zahlungsauftrags* und
dem ,,Auslsen eines Zahlungsvorgangs“ zu trennen ist'”®, folgt jedoch wiede-
rum, dass die ,,Ausldsung durch den Zahler sich nicht in der bloBen Erteilung
des Zahlungsauftrags oder dessen Autorisierung erschopfen kann.!” Vielmehr
kann das Ausldsen eines Zahlungsvorgangs nur darin bestehen, dass der Zahler
als Auslosender alles Erforderliche getan hat, um seinen kontofithrenden Zah-
lungsdienstleister zur Vornahme des Zahlungsvorgangs zu veranlassen. Der Zah-
ler muss im Ergebnis also zur Auslosung (wobei Auslosehandlung, Erteilung des

173 Aus der Systematik des Gesetzes (etwa § 675y Abs. 1 BGB) ergibt sich, dass sich die
Auslésevarianten ,,vom Zahler* und ,,vom oder iiber den Zahlungsempfinger gegenseitig aus-
schlieen, siehe Sorg, Die zivilrechtliche Haftung im bargeldlosen Zahlungsverkehr, 2015,
S. 100.

174 So auch: Sorg, Die zivilrechtliche Haftung im bargeldlosen Zahlungsverkehr, 2015,
S. 100.

175 Ellenberger/Findeisen/Nobbe/Tiemann (3. Aufl. 2020) § 1 ZAG Rn. 448.

176 Zumindest in diesem Punkt dhnlich: Kriiger, Zahlungsauslosedienste, 2022, S. 44 und
46.

177" Staudinger/Omlor (2020) § 675f Rn. 147.

178 Sorg, Die zivilrechtliche Haftung im bargeldlosen Zahlungsverkehr, 2015, S. 101.

179" Sorg, Die zivilrechtliche Haftung im bargeldlosen Zahlungsverkehr, 2015, S. 76.
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Zahlungsauftrags und Autorisierung duflerlich zumindest bei einer Ausldsung
vom Zahler zumeist zusammenfallen diirften) den erteilten Zahlungsauftrag
nebst der Autorisierung an seinen kontofiihrenden Zahlungsdienstleister iiber-
mittelt haben. Nicht die Erteilung des Zahlungsauftrags und ggf. der Autorisie-
rung, sondern die Ubermittlung aller, namentlich dieser, zur Ausfiihrung des
Zahlungsvorgangs notwendigen Erkldrungen, sodass der kontofiihrende Zah-
lungsdienstleister sich nicht mehr einseitig einer Ausfithrung des Zahlungsvor-
gangs entziehen kann, ist folglich das Ausldsen.'®® Das Ausldsen beschreibt also
einen rein tatsdchlichen Vorgang.

Dieses Ergebnis zeigt sich exemplarisch an § 675y Abs. 1 Satz 1 BGB, wo-
nach der Zahler erst nach der Auslosung des Zahlungsauftrags den kontofiihren-
den Zahlungsdienstleister wegen einer nicht erfolgten oder fehlerhaften Ausfiih-
rung des Zahlungsauftrags in Anspruch nehmen kann. Dies setzt denknotwendig
voraus, dass der Zahlungsdienstleister zur Ausfiihrung eines Zahlungsauftrags
(durch Durchfiihrung des Zahlungsvorgangs) bereits verpflichtet war. Der Zah-
lungsdienstleister kann aber zu einer Ausfithrung des Zahlungsauftrags tiber-
haupt erst verpflichtet sein, nachdem der Zahlungsauftrag zugegangen und damit
wirksam (§ 675n Abs. 1 Satz 1 BGB) geworden ist. Im Umkehrschluss ist das
Auslésen vom Zahler also das Bewirken des Zugangs des Zahlungsauftrags und
ggf. der Autorisierung bei seinem kontofiihrenden Zahlungsdienstleister.

(2) Auslésung vom oder iiber den Zahlungsempfinger

Bei der Auslosung eines Zahlungsvorgangs unter Beteiligung eines Zahlungs-
empfangers unterscheidet das Gesetz zwischen den Varianten der Auslosung
»vom und liber den Zahlungsempfanger*.

Auch bei der Auslosung eines Zahlungsvorgangs vom oder iiber den Zah-
lungsempfanger muss zuvor stets ein Zahlungsauftrag iSd § 675f Abs. 4 Satz 2
BGB vorliegen, den jedoch nur der Zahler erteilen kann. Dass ein Zahlungsvor-
gang vom oder iiber den Zahlungsempfianger ausgeldst wird, bedeutet also nicht,
dass eine andere Person als der Zahler — etwa der Zahlungsempfianger — den
Zahlungsauftrag erteilt, sondern nur, dass der Zahlungsauftrag nicht — wie bei
einer Auslosung vom Zahler — unmittelbar vom Zahler selbst an den kontofiih-
renden Zahlungsdienstleister iibermittelt wird, sondern mittelbar iiber den Zah-
lungsempfanger.

Was sich der Gesetzgeber bei der Unterscheidung zwischen einer Auslosung
einerseits ,,vom Zahlungsempfanger* und andererseits ,,iiber den Zahlungsemp-
fanger” im Einzelnen gedacht hat, ist unklar. Im Hinblick auf mogliche Rechts-

180 So bereits: Sorg, Die zivilrechtliche Haftung im bargeldlosen Zahlungsverkehr, 2015,
S. 101.
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folgen scheint die Unterscheidung nicht relevant, da beide Varianten im Gesetz
weitgehend parallel verwendet werden.'®! Moglicherweise wollte der Gesetzge-
ber damit schlicht eine grotmogliche Offenheit gegentiber kiinftigen Zahlungs-
instrumenten erhalten.

Sorg schligt vor, fiir die Unterscheidung beider Varianten auf das Mal} der
Beteiligung des Zahlungsempfingers an der Ubermittlung des vom Zahler erteil-
ten Zahlungsauftrags abzustellen. Soweit der Zahlungsempfanger im Zuge der
Ubermittlung des Zahlungsauftrags, wie bei Lastschriften, selbst gegeniiber sei-
nem eigenen kontofithrenden Zahlungsdienstleister (Inkassostelle) rechtsge-
schéftlich titig werden miisse (durch Erteilung des Inkassoauftrags), konne man
von einer Ausldsung ,,vom Empfinger* ausgehen.'®?

Soweit, wie bei (manchen) Kartenzahlungen, die Mitwirkung an der Ubermitt-
lung des vom Zahler erteilten Zahlungsauftrags nicht in eigenem rechtsgeschéft-
lichen Handeln bestehe, sondern sich auf einen kausalen Beitrag zur Ubermitt-
lung, wie z.B. das Aufstellen eines Karten-Terminals beschrinke, konne man
von einer Auslosung des Zahlungsvorgangs ,,iiber den Empfinger* ausgehen. '8’
Teilweise wird insoweit darauf hingewiesen, dass es bei einer solchen Auslosung
eines Zahlungsvorgangs ,,iiber den Zahlungsempfanger™ eigentlich der Zahler
sei, der den Zahlungsvorgang iiber den Zahlungsempfinger ausldse.'®* Der Zah-
lungsauftrag des Zahlers, der in solchen Konstellationen durch den Einsatz der
Zahlungskarte am Terminal erteilt wird, werde iiber das Terminal unmittelbar an
den kontofiithrenden Zahlungsdienstleister des Zahlers geleitet, ohne dass es einer
weiteren Mitwirkung des Zahlungsempfangers oder des kontofiihrenden Zah-
lungsdienstleisters des Zahlungsempfangers bediirfe — der Zahlungsempfanger
stelle nur die Kommunikationsméglichkeit bereit, greife aber in den Auslésepro-
zess an sich nicht ein.'$

Dem folgend ldge bei der Auslosung eines Zahlungsvorgangs vom Zahlungs-
empféanger eine eigene Auslosehandlung des Zahlungsempfiangers vor, indem er
den Zahlungsauftrag des Zahlers aktiv an seinen eigenen kontofiihrenden Zah-
lungsdienstleister tibermittelt, wahrend bei der Auslosung eines Zahlungsvor-
gangs iiber den Zahlungsempfanger der Zahler die eigentliche Auslésehandlung
vorndhme und die Beteiligung des Zahlungsempfingers sich auf eine Mitwir-

181 BeckOGK/Kondgen (15.11.2023) § 675y Rn. 18.1.

182 Sorg, Die zivilrechtliche Haftung im bargeldlosen Zahlungsverkehr, 2015, S. 101.

183 Sorg, Die zivilrechtliche Haftung im bargeldlosen Zahlungsverkehr, 2015, S. 98.

184 Sorg, Die zivilrechtliche Haftung im bargeldlosen Zahlungsverkehr, 2015, 99 (Fn. 159):
»Auslosung durch den Zahler mithilfe des Zahlungsempfangers*; MiiKo/Jungmann (9. Aufl.
2023) § 675j Rn. 21: ,,Auslosung des Zahlungsvorgangs vom Zahler iiber den Zahlungsemp-
fanger®.

185 Sorg, Die zivilrechtliche Haftung im bargeldlosen Zahlungsverkehr, 2015, S. 86.
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kungshandlung, die den Zahler bei der Auslosung des Zahlungsvorgangs unter-
stlitzt, beschrinkte.

Da das Gesetz, v.a. im Hinblick auf die in § 675y BGB zum Ausdruck kom-
mende Risikoverteilung nicht zwischen der Auslosung eines Zahlungsvorgangs
vom Zahlungsempfanger oder einer Auslosung iiber den Zahlungsempfanger un-
terscheidet, ist diese Unterscheidung jedenfalls fiir die Haftung aber nicht rele-
vant.

Es zeigt sich daran dennoch Zweierlei: Erstens mag zwar das Mal3 der Betei-
ligung des Zahlungsempfingers an der Ubermittlung des Zahlungsauftrags (je ob
,vom® oder ,,iiber” den Zahlungsempféanger) differieren, aber fiir die Risikover-
teilung ist entscheidend, dass an der Ubermittlung — in der ein oder anderen Wei-
se — der Zahlungsempfanger beteiligt ist.

Auch wenn man davon ausgeht, dass im Falle von bestimmten Kartenzahlun-
gen der Zahler zu der Ubermittlung des Zahlungsauftrags selbst beitrigt, trigt
der Zahlungsempfanger, der das Terminal bereitstellt, auch in diesem Fall das
Risiko der ordnungsgemiBen Ubermittlung des Zahlungsauftrags, wie sich an
den Rechtsfolgen des § 675y Abs.2 Satz 1 BGB zeigt (bei einer fehlerhaften
Ausfiihrung des Zahlungsauftrags ist die Rechtsfolge nicht, wie bei einer Aus-
16sung vom Zahler, die Erstattung des Zahlungsbetrags, vgl. § 675y Abs. 1 Satz 1
BGB, sondern dass der Zahlungsempfianger von seinem Zahlungsdienstleister
die erneute Ubermittlung des Zahlungsauftrags verlangen kann). Es kommt also
bei der Ausldsung nicht nur auf die Person des Ubermittelnden, sondern v.a.
darauf an, wer sich das Risiko einer fehlerhaften oder unterbliebenen Ubermitt-
lung zurechnen lassen muss.

Zweitens zeigt sich daran, dass der Bezugspunkt und Inhalt der Auslésehand-
lung bei der Auslosung vom Zahler und der Auslosung vom oder iiber den Zah-
lungsempfanger jeweils ein anderer sein muss: der Zahler 16st den Zahlungsvor-
gang durch unmittelbares Titigwerden bzw. unmittelbare Ubermittlung des Zah-
lungsauftrags gegeniiber seinem kontofiihrenden Zahlungsdienstleister aus,
wihrend bei der Auslésung vom oder iiber den Zahlungsempfinger die Uber-
mittlung des Zahlungsauftrags iiber den ,,Umweg* des kontofiihrenden Zah-
lungsdienstleisters des Zahlungsempfingers (Inkassostelle; bei der Lastschrift)
oder zumindest das Terminal des Zahlungsempfangers erfolgt.

(3) Zwischenergebnis

Gemein ist jeweils beiden Varianten der Ausldsung ,,vom oder iiber einen Zah-
lungsempfanger®, dass jeweils erst von einer Ausldsung auszugehen ist, wenn
der letzte Schritt getan ist, um den Zahlungsdienstleister des Zahlers zu einer
Ausfithrung der Zahlung veranlassen: damit beinhaltet auch bei einer Ausldsung
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iiber den Zahlungsempfinger die Ausldsung notwendig die final bewirkte Uber-
mittlung des Zahlungsauftrags und der Autorisierung an den kontofiihrenden
Zahlungsdienstleister des Zahlers.

Exemplarisch zeigt sich dies iRd § 675y Abs. 2 BGB, der bei einer Auslosung
eines Zahlungsvorgangs vom oder iiber den Zahlungsempfanger bei nicht erfolg-
ter oder fehlerhafter Ausfiihrung des Zahlungsauftrags als Rechtsfolge vorsieht,
dass der kontofithrende Zahlungsdienstleister des Zahlungsempféangers zur er-
neuten Ubermittlung an den kontofiihrenden Zahlungsdienstleister des Zahlers
verpflichtet ist (und nicht, wie bei einer Ausldsung durch den Zahler, zur Erstat-
tung des Zahlungsbetrags). Ein Zahlungsvorgang ist damit vom oder iiber den
Zahlungsempfianger ausgelost, wenn der Zahlungsempfianger am Zugang der
vom Zahler erhaltenen Willenserkldrungen bei dessen kontofiihrenden Zah-
lungsdienstleister mitgewirkt hat.

(4) Auslosung iiber den Zahlungsauslésedienstleister

Soll das Verstindnis, dass ein Auslosen im Sinne des Gesetzes (sei es ,,durch den
Zahler* oder ,,vom oder iiber den Zahlungsempfinger*) vorliegt, wenn von Sei-
ten des den Zahlungsauftrag Ubermittelnden alles dafiir getan wurde, dass der
kontofiihrende Zahlungsdienstleister des Zahlers sich nicht mehr einseitig einer
Ausfithrung des Zahlungsvorgangs entziechen kann bzw. endgiiltig zur Vornahme
des Zahlungsvorgangs veranlasst wird, auf den Zahlungsauslosedienstleister
iibertragen werden, muss also zunéchst bestimmt werden, welcher Risikosphére
der Zahlungsauslosedienstleister zuzuordnen ist. Dies hat Auswirkungen darauf,
wann alles rechtlich in seiner Macht stehende getan wurde, um den kontofiihren-
den Zahlungsdienstleister des Zahlers zur Ausfiihrung des Zahlungsvorgangs zu
veranlassen. Wie die Haftungsnorm des § 675y Abs. 1 Satz 3 BGB zeigt, gelten
bei einer Auslosung iiber den Zahlungsauslosedienstleister die gleichen Rechts-
folgen wie bei der Auslosung eines Zahlungsvorgangs von einem Zahler, nament-
lich die Erstattung des Zahlungsbetrags vom kontofiihrenden Zahlungsdienstleis-
ter an den Zahler nach § 675y Abs. 1 Satz 1 BGB. Auch wenn im Ergebnis der
Zahlungsauslosedienstleister vom kontofiihrenden Zahlungsdienstleister nach
§ 676a Abs. 1 BGB in Regress genommen werden kann, zeigt sich daran, dass der
Zahlungsauslosedienstleister im Hinblick auf die Risikosphéren auf Seiten des
Zahlers einzuordnen ist. Der kontofiihrende Zahlungsdienstleister des Zahlers
kann namentlich, auch bei Auslosung eines Zahlungsvorgangs iiber einen Zah-
lungsauslosedienstleister, erst dann zu einer Ausfithrung des Zahlungsauftrags
verpflichtet gewesen sein, nachdem dieser ihm auch zugegangen ist. Daher steht
die Auslosung eines Zahlungsvorgangs iiber einen Zahlungsauslosedienstleister
der Auslosung eines Zahlungsvorgangs in Bezug auf Risikosphire und Bezugs-
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punkt gleich: dies ist auch bei einem Zahlungsauslosedienstleister der kontofiih-
rende Zahlungsdienstleister des Zahlers, sodass der Zahlungsausldsedienstleister
die Auslésung des Zahlungsvorgangs ,,wie ein Zahler” vorgenommen haben
muss.

Daraus folgt, dass das Ausldsen eines Zahlungsvorgangs iSd § 1 Abs. 33 ZAG —
parallel zu einer Auslosung vom Zahler — als das unmittelbare Bewirken des
Zugangs des Zahlungsauftrags und — notwendig miteingeschlossen — der Autori-
sierung an den kontofithrenden Zahlungsdienstleister des Zahlers zu verstehen
ist, weil nur dann der kontofiihrende Zahlungsdienstleister zur Ausfiihrung des
Zahlungsauftrags verpflichtet gewesen sein kann (was erst die Haftungsfolgen
des § 675y Abs. 1 Satz 3 BGB rechtfertigt).

Da bei Online-Zahlungen gemil § 55 ZAG zwingend die Autorisierung in der
besonderen Form der starken Kundenauthentifizierung vorgenommen werden
muss, bendtigt der Zahlungsauslosedienstleister bei der Bewirkung des Zugangs
der Willenserkldrungen des Zahlers stets auch Zugriff auf die personalisierten
Sicherheitsmerkmale. Damit sind schlieBlich nur Autorisierungsdienste, nicht
aber Kommunikationsdienste als Zahlungsauslosedienste iSd § 1 Abs. 33 ZAG
anzusehen. '8

cc) Technischer Dienstleister, § 2 Abs. 1 Nr. 9 ZAG

Schlussendlich streitet fiir das zuvor dargestellte Verstdndnis des Ausldsens iSd
§ 1 Abs. 33 ZAG auch der systematische Blick auf die in § 2 Abs. I Nr. 9 ZAG
enthaltene Ausnahme. Wére die Auslosehandlung iSd § 1 Abs.33 ZAG kein
»,Mehr gegeniiber der bloBen Weiterleitung des Zahlungsauftrags, gibe es keine
klare Trennlinie zwischen aufsichtspflichtigen Zahlungsauslosediensten iSd § 1
Abs. 33 ZAG und erlaubnisfreien sonstigen Diensten iSd § 2 Abs. 1 Nr. 9 ZAG,
die von technischen Dienstleistern'®” erbracht werden. Dies kann mit Blick auf
die weitreichenden, mit der Erbringung von Zahlungsausldsediensten verbunde-
nen Rechtsfolgen kein tragbares Ergebnis sein.

Bevor durch die Zweite Zahlungsdiensterichtlinie ein eigener Tatbestand fiir
Zahlungsauslosedienste geschaffen wurde, unterfielen diese dem erlaubnisfreien
Tatbestand der technischen Dienste des § 1 Abs. 10 Nr. 9 ZAG-2009. Mit der
Schaffung eines eigenen Rechtsrahmens fiir Zahlungsauslosedienste wurde in
Umsetzung der Zweiten Zahlungsdiensterichtlinie auch der Tatbestand des tech-
nischen Dienstes angepasst.

186 Siehe zur Unterscheidung von Autorisierungs- und Kommunikationsdiensten oben: § 3,
AT 1.

187 Art. 3 Nr. 36 PSR-E sieht die Einfiihrung einer Legaldefinition des technischen Dienst-
leisters vor.
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Nach aktueller Rechtslage gelten nach § 2 Abs. 1 Nr. 9 ZAG

,nicht als Zahlungsdienste: Nr. 9 Dienste, die von technischen Dienstleistern erbracht werden,
die zwar zur Erbringung der Zahlungsdienste beitragen, jedoch zu keiner Zeit in den Besitz der
zu ilibertragenden Gelder gelangen; hierzu zéhlen [...]; jeweils mit Ausnahme von Zahlungs-
auslosediensten und Kontoinformationsdiensten.*

An der Riickausnahme des § 2 Abs. 1 Nr. 9 Hs. 2 ZAG, die Drittdienste von der
Ausnahme fiir technische Dienste wieder ausnimmt, wird bereits die gro3e Néhe
zwischen Zahlungsauslosediensten und von technischen Dienstleistern erbrach-
ten Diensten (im Folgenden: technischen Diensten) deutlich: die Notwendigkeit
einer Riickausnahme zeigt, dass Zahlungsauslosedienste auch unter der neuen
Rechtslage ohne Weiteres unter den Tatbestand des technischen Dienstes fallen
konnten — andernfalls wire die Ausklammerung der Drittdienste aus dem Tatbe-
stand der technischen Dienste in dieser Form iiberfliissig. '*®

Hieran zeigt sich abermals der ,,Systembruch®, der in der Aufnahme der Dritt-
dienste in den Katalog der Zahlungsdienste liegt. Von der Grundkonzeption her
sind Zahlungsauslosedienste einem technischen Dienst, der in der Unterstiitzung
eines Zahlungsvorgangs durch Ubermittlung von Daten besteht und bei dem der
sie erbringende Dienstleister zu keinem Zeitpunkt in den Besitz der zu {ibertra-
genden Gelder gelangt, néher, als den (meisten) anderen Zahlungsdiensten iSd
§ 1 Abs. 1 Nr. 1-6 ZAG, deren gemeinsames Merkmal im Kern in der Ubertra-
gung von Geldern liegt und denen es daher immanent ist, dass der den Zahlungs-
dienst erbringende Dienstleister in den Besitz der zu iibertragenden Gelder ge-
langt.'¥

Gemein ist Zahlungsauslosediensten und technischen Diensten zum einen,
dass der sie erbringende Dienstleister zu keinem Zeitpunkt in den Besitz von
Geldern gelangt und zum anderen, dass der Dienst im Wesentlichen in der tech-
nischen Ubermittlung von Daten besteht, wodurch zur Erbringung eines Zah-
lungsdienstes beigetragen wird. Trotz dieser groBen Ubereinstimmung wird aber
an der Existenz des Tatbestands des Zahlungsauslosedienstes einerseits und des
technischen Dienstes andererseits deutlich, dass es rechtstechnisch einen Unter-
schied zwischen beiden geben muss. Der Ausnahmetatbestand des § 2 Abs. 1
Nr. 9 ZAG hilft dabei nicht weiter. Daraus ergibt sich nur, dass eine Privile-
gierung als technischer Dienst ausscheidet, wenn ein Zahlungsausldsedienst vor-
liegt, der Zahlungsausldsedienst also gegeniiber dem technischen Dienst spe-
zieller ist. Nicht ergibt sich daraus jedoch, wann die Schwelle zum Zahlungs(-aus-
16se)dienst {iberschritten ist. Insbesondere konnte eine Ubermittlung von
Transaktionsdaten wie dem Zahlungsauftrag und ggf. Autorisierungsmerkmalen,

188 Casper/Terlau/Casper (3. Aufl. 2023) § 2 ZAG Rn. 48.
189 Siehe oben: § 1, B. 1. 4. b).
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aufgrund des weit gefassten Wortlauts des § 2 Abs. 1 Nr. 9 ZAG unter das ,,Ver-
arbeiten und Speichern von Daten® fallen.'*’

Ein Abgrenzungskriterium kann sich damit nur aus dem Tatbestand des § 1
Abs. 33 ZAG ergeben. Da das bloBe Ubermitteln des Zahlungsauftrags unter § 2
Abs. 1 Nr. 9 ZAG fallen konnte, muss das Tatbestandsmerkmal des Auslosens
iSd § 1 Abs. 33 ZAG demgegeniiber also ein ,,Mehr* sein. Dies ist aber nur der
Fall, wenn man neben der blofen Ubermittlung des Zahlungsauftrags auch die
Ubermittlung aller sonstigen, fiir die Ausfiihrung eines Zahlungsvorgangs not-
wendigen Daten sieht, also auch der Autorisierung, die im Online-Verkehr den
Zugriff auf die personalisierten Sicherheitsmerkmale und damit — wie oftmals
formuliert — den Zugriff auf das Konto voraussetzt.

Die demgegeniiber von Linardatos'®' vertretene Ansicht, die auch Kommuni-
kationsdienste, die in der bloBen Ubermittlung von Transaktionsdaten und der
Weiterleitung des Zahlers an die Online-Banking-Umgebung seines kontofiihren-
den Zahlungsdienstleisters bestehen, als Zahlungsauslosedienst iSd § 1 Abs. 33
ZAG ansicht, vermag nicht zu erkldren, worin dann der Unterschied zwischen
einem Kommunikationsdienst und einem technischen Dienst besteht.'*?

e) Ergebnis

Festzuhalten ist, dass die Definition des § 1 Abs. 33 ZAG ungenau ist, soweit sie
vom Ausldsen eines Zahlungsauftrags spricht. Aus dem Wortsinn des Ausldsens
und einem systematischen Vergleich der Verwendung der Begrifflichkeit des Aus-
16sens eines Zahlungsauftrags einerseits und dem Auslosens eines Zahlungsvor-
gangs andererseits in beiden Zahlungsdiensterichtlinien und den deutschen Um-
setzungsnormen folgt, dass es die Auslosung eines Zahlungsauftrags, wie in § 1
Abs. 33 ZAG, nicht geben kann und die Formulierung insoweit als missgliickt
anzusehen ist, da sie bedauerlicherweise zu einer nicht kohdrenten Verwendung
des Begriffs des Auslosens im Gesetz fiihrt. Wie es der deutsche Gesetzgeber mit
der Anpassung des Richtlinienwortlauts bei der Umsetzung der Zahlungsdienste-
richtlinien aufgezeigt hat, ist daher, soweit das Gesetz von der Auslosung eines
Zahlungsauftrags spricht, darunter stets die Auslosung eines Zahlungsvorgangs
zu verstehen. Auch Gegenstand eines Zahlungsauslosedienstes nach § 1 Abs. 33
ZAG ist damit, trotz des de lege lata insoweit abweichend formulierten Wortlauts
der Legaldefinition, die Ausldsung eines Zahlungsvorgangs.

190 Casper/Terlau/Casper (3. Aufl. 2023) §2 ZAG Rn.45; BaFin, ZAG-Merkblatt vom
22.12.2011 (Stand: 31.01.2024), Nr. C. IX. 1., abgerufen am 04.03.2024 unter: www.bafin.de/
SharedDocs/Veroeffentlichungen/DE/Merkblatt/mb_ 111222 zag.html.

191 MiiKoHGB/Linardatos (5. Aufl. 2024) K. Online-Banking Rn. 273 ff.

192° Zum Begriff des Kommunikationsdienstes, siehe oben: § 3, A. 1. 1.
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Dass diese Auslosung iSd § 1 Abs. 33 ZAG in Abgrenzung zum Zahlungsauf-
trag weder in der bloBen Erteilung des Zahlungsauftrags, da diese der Zahler
vornimmt, noch in der bloBen Ubermittlung des Zahlungsauftrags bestehen kann,
ergibt sich aus dem Wortsinn des Ausldsens, v.a. aber aus dem systematischen
Vergleich mit der Auslosung eines Zahlungsvorgangs von einem Zahler, auf des-
sen Seite der Zahlungsausldsedienstleister steht, und die in dem Bewirken des
Zugangs des Zahlungsauftrags und der Autorisierung an den kontofiihrenden
Zahlungsdienstleister des Zahlers besteht. Dieses Verstidndnis des Auslosens iSd
§ 1 Abs. 33 ZAG wird gestiitzt durch den systematischen Vergleich mit dem Tat-
bestand des § 2 Abs. 1 Nr. 9 ZAG, zu dem sich, wie die Riickausnahme des § 2
Abs. 1 Nr. 9 ZAG zeigt, ein sinnvolles Abgrenzungskriterium ergeben muss, so-
wie mit Blick auf Normen des ZAG, die bei einem Zahlungsauslsedienst von
einem Zugang des Dienstleisters zum Zahlungskonto des Zahlers (§ 52 Abs. 1
ZAG) und dessen Zugriff auf die personalisierten Sicherheitsmerkmale des Zah-
lers ausgehen (§ 49 Abs. 2 Satz2 ZAG; § 49 Abs. 4 ZAG) und schlussendlich
historisch-teleologische Erwdgungen, wonach fiir die Regulierung von Zah-
lungsauslosediensten v. a. Datenschutz- und Sicherheitsaspekte maf3geblich wa-
ren (vgl. Erwagungsgrund [29] Satz 4 PSD2), die bei einem Nichtkontozugriff
(also der blofien Weiterleitung des Zahlungsauftrags) nicht beriihrt waren.

3. Push- und Pull-Zahlungen

Uneinigkeit besteht im Schrifttum schlieBlich auch hinsichtlich der Frage, ob
Zahlungsauslosedienste iSd § 1 Abs.33 ZAG ausschlieBlich in Bezug auf
Push-Zahlungen'®® méglich sind oder ob sie auch in Bezug auf Pull-Zahlungen'**
erbracht werden kdnnen.

a) Unschdrfe des Begriffspaars Push- und Pull-Zahlungen

Die Schwierigkeiten bestehen hier im Ausgangspunkt darin, dass hinsichtlich der
Unterscheidung zwischen Push- und Pull-Zahlungen dogmatische Ungenauig-
keiten auftreten, die sich dann bei der Frage der Erbringbarkeit von Zahlungsaus-

193 Nur Push-Zahlungen: Staudinger/Omlor (2020) § 675¢ Rn. 32; Omlor, ZEuP 2021, 821
(830); Kunz, CB 2016, 416 (417); Baas/Buck-Heeb/Werner/Boger (2018) § 675f Rn. 33;
LNSSWW/Heucke (2019) § 1 ZAG Rn. 43; Ellenberger/Findeisen/Nobbe/Tiemann (3. Aufl.
2020) § 1 ZAG Rn. 468; Casper/Terlau/Terlau (3. Aufl. 2023) § 1 ZAG Rn. 622; wohl auch:
BeckOGK/Zahrte (01.12.2023) § 675p Rn. 30.

194 Auch Pull-Zahlungen: BeckOGK/Foerster (01.11.2023) § 675¢ Rn. 246; MiiKo/Casper
(9. Aufl. 2023) § 675f Rn. 40; Erman/vWVestphalen (17. Aufl. 2023) § 675f Rn. 36; MiKoHGB/
Herresthal (5. Aufl. 2024) A. Giroverhéltnis Rn. 117; HoptHGB/Hopt (43. Aufl. 2024) 2. Teil,
(7) Bankgeschifte Rn. C/11, C/34 und C/71 ff.
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l6sediensten in Bezug auf Push- und Pull-Zahlungen perpetuieren. Es wird ndm-
lich oftmals nicht hinreichend deutlich, woran der mit dem (gesetzlich nicht
verankerten) Begriffspaar der Push- und Pull-Zahlung hervorzuhebende Unter-
schied zwischen den Alternativen eines Zahlungsvorgangs besteht: geht es dar-
um, wer den Zahlungsauftrag erteilt? Geht es um die Autorisierung? Geht es um
die Ubermittlung dieser Willenserkldrung(en)? Oftmals ist im Schrifttum davon
die Rede, es gehe bei der Unterscheidung zwischen Push- und Pull-Zahlungen
darum, ob der Zahler oder der Zahlungsempfianger den Zahlungsvorgang initiie-
re, auslose oder veranlasse oder anstofle — womit freilich nicht konkretisiert wird,
unter welchen Umsténden von einer solchen Initiierung, Ausldsung oder Veran-
lassung auszugehen ist.

Die Unterscheidung zwischen Push- und Pull-Zahlungen wurde schon vor
Umsetzung der Ersten und Zweiten Zahlungsdiensterichtlinie getroffen.!®> Ob-
wohl der Begriff der Push- und Pull-Zahlungen gesetzlich nicht verankert ist,
liegt die Unterscheidung gleichwohl der Systematik des Zahlungsdiensterechts
zugrunde. Der Gesetzgeber orientierte sich bei der Umsetzung beider Zahlungs-
diensterichtlinien an diesen beiden Varianten von Zahlungsvorgingen.'”® Die
Unterscheidung zwischen Push- und Pull-Zahlungen dient der Zuordnung von
Risikosphiren.!®” Fillt die Verantwortung fiir die Initiierung des Zahlungsvor-
gangs in die Sphére des Zahlers oder des Zahlungsempfangers? Diese Risiko-
verteilung spiegelt sich im zahlungsdiensterechtlichen Haftungsregime wider,
indem die entsprechenden Normen ausdriicklich entweder auf Push- oder auf
Pull-Zahlungen zugeschnitten sind (z. B. in § 675y gelten Abs. 1 und 3 fiir Push-
Zahlungen, Abs. 2 und 4 fiir Pull-Zahlungen).!*®

Allgemeinhin werden unter Push-Zahlungen vom Zahler ausgeloste Zahlungs-
vorginge, unter Pull-Zahlungen hingegen vom Zahlungsempfanger ausgeloste
Zahlungsvorginge verstanden.'®® Push-Zahlungen sind also Zahlungsvorgiinge,
bei welchen der Zahler den Zahlungsauftrag ohne Einbeziehung des Zahlungs-
empfangers unmittelbar selbst gegeniiber seinem kontofiihrenden Zahlungs-
dienstleister erteilt, also v.a. Uberweisungen, aber auch E-Geld-Zahlungen;
Pull-Zahlungen sind hingegen Zahlungsvorgénge, bei denen der Zahlungsauf-
trag gegeniiber oder zumindest unter Mitwirkung des Zahlungsempfingers er-
kldrt wird, also Lastschriften und Kartenzahlungen.>*

195 Langenbucher, Die Risikozuordnung im bargeldlosen Zahlungsverkehr, 2001, S. 435 ff.
19 BT-Drucks. 18/11495, S. 111, 154; BT-Drucks. 16/11643, S. 102.
Langenbucher, Die Risikozuordnung im bargeldlosen Zahlungsverkehr, 2001, S. 435 ff.
198 HoptHGB/Hopt (43. Aufl. 2024) 2. Teil, (7) Bankgeschifte Rn. C/71 ff.
199" Finsele, Bank- und Kapitalmarkrecht (5. Aufl. 2022), § 6 Rn. 110; Staudinger/Omlor
(2021) Vorbem zu §§ 244248 Rn. A160.
200 BT-Drucks. 16/11643, S. 102; Baas/Buck-Heeb/Werner/Bdger (2018) § 675f Rn. 311,
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Damit wird deutlich, dass das Begriffspaar der Push- und Pull-Zahlung den
Varianten des Auslésens iSd §§ 675¢-676¢ BGB entspricht®!: wird ein Zah-
lungsvorgang vom Zahler ausgeldst, handelt es sich um eine Push-Zahlung, wird
sie vom oder iiber den Zahlungsempfanger ausgeldst, um eine Pull-Zahlung.

Die Verwirrung beziiglich der Erbringbarkeit von Zahlungsausldsediensten in
Bezug auf Pull-Zahlungen entsteht dadurch, dass hinsichtlich der Ausldsung des
Zahlungsvorgangs, an die das Begriffspaar der Push- und Pull-Zahlung ankniipft,
gesetzlich nicht niher definiert ist, unter welchen Umstidnden von einer solchen
Auslosung eines Zahlungsvorgangs auszugehen ist. Gelegentlich wird die Aus-
16sung eines Zahlungsvorgangs mit der Zustimmung zum Zahlungsvorgang bzw.
der Autorisierung iSd § 675j) BGB und/oder dem Zahlungsauftrag iSd § 675f
Abs. 4 Satz 2 BGB gleichgesetzt. So fiihrt etwa Jungmann aus, der Zahler (Kar-
teninhaber) sei letztlich ,,Ausloser” des Zahlungsvorgangs: ,,Seine den Zahlungs-
vorgang (iber den Zahlungsempfinger) in Gang bringende Erklarung enthilt die
Autorisierung des Zahlungsvorgangs in Form der Einwilligung.*“?*** Schmalen-
bach hingegen meint, eine Push-Zahlung liege vor, wenn der Zahlungsauftrag
den Startpunkt eines Zahlungsvorgangs bilde und so zugleich die Autorisierung
der Zahlung in Gestalt einer Einwilligung (§ 675j Abs. 1 Satz 1 BGB) enthalte.?*

Darin kommt zum Ausdruck, dass die bloe Erteilung des Zahlungsauftrags
und der Autorisierung als flir die Push-Zahlung mafigeblich angesehen wird. Die
Autorisierung als Zustimmung zur Ausfiihrung des Zahlungsvorganges (§ 675j
Abs. 1 BGB), der Zahlungsauftrag (§ 675f Abs. 4 Satz 2 BGB) und die Auslésung
des Zahlungsvorganges sind aber, obgleich sie in tatsdchlicher Hinsicht oftmals
zusammenfallen (sic! bei der Auslosung des Zahlungsvorgangs durch den Zah-
ler), in rechtlicher Hinsicht zu trennen. Nicht bereits die bloe Erteilung des Zah-
lungsauftrags und der Autorisierung entscheidet dariiber, von wem ein Zahlungs-
vorgang ausgeldst wurde oder ob — entsprechend — eine Push- oder eine Pull-Zah-
lung vorliegt. Es ist namentlich bei jedem Zahlungsvorgang, und damit auch bei
Pull-Zahlungen, der Zahler, der den Zahlungsauftrag und ggf. die Autorisierung
gegeniiber seinem kontofiihrenden Zahlungsdienstleister erteilt. Stellte man fiir
die Frage der Auslosung bzw. der Unterscheidung zwischen Push- oder Pull-Zah-
lung ausschlieBlich auf die Person des den Zahlungsauftrag und die Autorisierung
Erklarenden ab, konnte eine Auslosung vom oder iiber den Zahlungsempfinger

201 So wohl auch: BeckOK/Schmalenbach (01.11.2023) § 675f Rn. 61f., wobei dem nicht
der Verweis Schmalenbachs entgegensteht, es handele sich bei der Auslosung iSd § 675n Abs. 2
Satz 1 BGB nicht um eine Auslésung durch den Zahlungsauslosedienstleister iSd § 675f Abs. 3
BGB, weil dies insoweit, als dass § 675n Abs. 2 Satz 1 BGB nur Auslosungen durch den Zahler
oder den Zahlungsempfanger betrifft, vielmehr konsequent ist.

202 MiiKo/Jungmann (9. Aufl. 2023) § 675j Rn. 30.

203 BeckOK/Schmalenbach (01.02.2024) § 675f Rn. 62.
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niemals stattfinden, was aber den eindeutigen Regelungen im Gesetz widerspricht,
die eine ,,Auslosung vom oder iiber den Zahlungsempfanger vorsehen.

Die Unterscheidung der Auslosevarianten bzw. der Push- und Pull-Zahlungen
kniipft insofern nicht daran an, wer die fiir die Auslosung des Zahlungsvorgangs
benoétigten Willenserkldrungen (in Form des Zahlungsauftrags und der Autorisie-
rung) abgibt, sondern wie diese Willenserkldrungen zum kontofiihrenden Zah-
lungsdienstleister des Zahlers gelangen.”* Ist es der Zahler selbst, der den Zu-
gang des Zahlungsauftrags und der Autorisierung unmittelbar selbst gegeniiber
seinem kontofiihrenden Zahlungsdienstleister erklért, 16st er die Zahlung aus und
es handelt sich um eine Push-Zahlung. Erkldrt der Zahler hingegen die Willens-
erklarungen gegeniiber dem Zahlungsempfanger und gelangen diese durch den
Zahlungsempfanger, oder unter dessen Mithilfe, zum kontofiihrenden Zahlungs-
dienstleister des Zahlers, wird der Zahlungsvorgang vom oder iiber den Zah-
lungsempfanger ausgeldst und es handelt sich um eine Pull-Zahlung.

Das entscheidende Momentum fiir die Unterscheidung zwischen Push- und
Pull-Zahlungen bzw. die Ausldsung liegt mithin in der Unmittelbarkeit der Uber-
mittlung der Willenserkldrungen an den kontofiihrenden Zahlungsdienstleister
bzw. der Frage, wer mit dem kontofithrenden Zahlungsdienstleister des Zahlers
in Kontakt tritt und den Zugang der fiir den Zahlungsvorgang notwendigen Er-
klarungen bei diesem final bewirkt. Eine unmittelbare Kontaktaufnahme mit
dem kontofithrenden Zahlungsdienstleister ohne Beteiligung weiterer Personen
ist eine Push-Zahlung, erfolgt eine erst mittelbare Ubermittlung an den kontofiih-
renden Zahlungsdienstleister und tritt erst der Zahlungsempfanger iiber weitere
Zahlungsdienstleister mit dem kontofithrenden Zahlungsdienstleister des Zahlers
in Kontakt, liegt eine Pull-Zahlung vor. Vor diesem Hintergrund erscheint es
fragwiirdig, Kartenzahlungen nicht als Pull-Zahlungen einzuordnen.?%

Des Weiteren wird deutlich, dass das herkdmmliche Verstindnis von Push-Zah-
lungen, soweit es darauf abstellt, dass es der Zahler sein muss, der die Erklarung
unmittelbar gegeniiber dem kontofiihrenden Zahlungsdienstleister abgibt, zu eng
ist: es kommt nicht auf die Person des Zahlers, sondern vor allem auf die Unmit-
telbarkeit des Zugangs der Erklarung beim kontofithrenden Zahlungsdienstleis-
ter an. Bisher (vor der gesetzlichen Einfithrung der Zahlungsauslosedienste) gab
es aber aufler dem Zahler keine anderen Akteure, die unmittelbar mit dem konto-
fithrenden Zahlungsdienstleister des Zahlers in Kontakt traten, weshalb die Re-
duzierung des Begriffs der Push-Zahlungen auf vom Zahler ausgeldste Zahlun-
gen verstindlich ist.

204 BT-Drucks. 16/11643, S. 102; BT-Drucks. 18/11495, S. 154.
205 So: Staudinger/Omlor (2020) Art. 248 § 6 EGBGB Rn. 3; aA Baas/Buck-Heeb/Werner/
Béger (2018) § 675f Rn. 32.
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Mit dem Zahlungsausldsedienstleister ist nunmehr aber ein neuer Auslésender
in das Gesetz aufgenommen worden. Bei der Ausldsung eines Zahlungsvorgangs
iiber einen Zahlungsauslosedienstleister ist, wie schon aus der Legaldefinition
(§ 1 Abs. 33 ZAG) ersichtlich, weder der Zahler, noch der Zahlungsempfanger
der Auslésende, sondern der Zahlungsauslsedienstleister.?%°

Der Zahlungsauslosedienst spiegelt sich in der bisherigen Verwendung des
Begriffs Push- und Pull-Zahlungen noch nicht wider. Der Zahlungsauslose-
dienstleister tritt aber in jedem Fall neben den Zahler und den Zahlungsempfén-
ger als dritte, fiir die Auslésung in Betracht kommende Person hinzu.?’’ Im Er-
gebnis geht es unter Beriicksichtigung dessen, dass bei Push-Zahlungen die Er-
klarung des Zahlers unmittelbar an den kontofiihrenden Zahlungsdienstleister
iibermittelt wird, bei der Pull-Zahlung hingegen die Ubermittlung mittelbar vom
oder iiber den Zahlungsempfénger erfolgt, bei der im Schrifttum diskutierten
Frage, ob ein Zahlungsauslosedienst in Bezug auf Push- oder auch in Bezug auf
Pull-Zahlungen erbracht werden kdnne, darum, ob der Zahlungsausldsedienst
auf Seiten des Zahlers oder auf Seiten des Zahlungsempféngers tétig wird.

b) Zahlungsauslésedienste in Bezug auf Pull-Zahlungen

Es ist davon auszugehen, dass der Zahlungsausldsedienst auf Seiten des Zahlers
erbracht wird.2’® Davon geht auch der deutsche Gesetzgeber aus.>%

Die Stimmen im Schrifttum, die die Erbringung von Zahlungsausldsediensten
in Bezug auf Pull-Zahlungen fiir méglich halten, meinen, dass der Zahlungsaus-
16sedienstleister neben oder fiir den Zahlungsempfinger an der Ubermittlung der
Willenserkldrungen beteiligt sein konnte. Es wird insoweit jedoch nicht erortert,
wie die gleichzeitige Beteiligung eines Zahlungsausldsedienstleisters und Zah-
lungsempfangers praktisch aussehen konnte.

aa) Praktische Konstellation

Dabei ist zu beriicksichtigen, dass zum einen stets der Zahler den Zahlungsauf-
trag und ggf. die Autorisierung erklart haben muss und zum anderen der Zah-

206 Schafer/Omlor/Mimberg/Omlor (2021) § 48 ZAG Rn. 8; Aschenbeck/Drefke, in: Kle-
beck/Dobrauz, Rechtshandbuch Digitale Finanzdienstleistungen (2018), Kap. 5 Rn. 340f.

207 So auch schon: Aschenbeck/Drefke, in: Klebeck/Dobrauz, Rechtshandbuch Digitale Fi-
nanzdienstleistungen (2018), Kap. 5 Rn. 340f.

208 Ahnlich auch: BeckOGK/Zahrte (01.12.2023) § 675p Rn. 5: ,.In diesen Fillen sind auf
Zahlerseite zwei Zahlungsdienstleister beteiligt.*.

209 BT-Drucks. 18/11495, S. 111; beachte aber Erwagungsgrund (54) PSR-E, wonach der
europdische Gesetzgeber davon auszugehen scheint, ein Zahlungsauslosedienst konne auch
eine Lastschrift auslosen.
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lungsauslésedienstleister nur an der Ubermittlung der Erklirungen, nicht aber an
der Ubertragung des Geldes an sich, mitwirkt und auch nicht mitwirken darf. Fiir
die Beteiligung eines Zahlungsauslosedienstleisters auf Seiten des Zahlungs-
empfangers zur Auslésung eines Zahlungsvorgangs kdmen vor diesem Hinter-
grund nur die zwei folgenden Konstellationen in Betracht:

Entweder erklarte der Zahler den Zahlungsauftrag zunéchst gegeniiber dem
Empfianger, welcher diesen sodann an den dritten, zwischengeschalteten Zah-
lungsdienstleister weiterleiten miisste und dieser dann die finale Weiterleitung
an den kontofiihrenden Zahlungsdienstleister des Zahlers vorndhme (Konstella-
tion 1).

Oder der Zahler erteilte den Zahlungsauftrag zunachst gegeniiber dem dritten,
zwischengeschalteten Dienstleister und dieser leitete sodann den Zahlungsauf-
trag zundchst an den Zahlungsempfianger weiter, welcher sodann iiber seinen
kontofiihrenden Zahlungsdienstleister die Weiterleitung veranlassen miisste, da-
mit der Zahlungsauftrag des Zahlers final an den kontofithrenden Zahlungs-
dienstleister des Zahlers tibermittelt wiirde (Konstellation 2).

In Konstellation 1 trite der zwischengeschaltete Dienstleister zwischen den
Zahlungsempfanger und den kontofiihrenden Zahlungsdienstleister des Zahlers,
kdme aber mit dem Zahler selbst nicht unmittelbar in Kontakt. Er stiinde damit
zwar in unmittelbarem Kontakt mit dem kontofithrenden Zahlungsdienstleister
des Zahlers. Eine Auslosung iSd § 1 Abs. 33 ZAG wiirde aber insoweit nicht
vorliegen. Der Zahlungsempfinger konnte dem zwischengeschalteten Dienst-
leister nicht die fiir den Zugriff auf das Konto des Zahlers notwendigen persona-
lisierten Sicherheitsmerkmale iibergeben. Der zwischengeschaltete Dienstleister
konnte damit bei einem Téatigwerden fiir den Zahlungsempfanger nicht auf das
Konto des Zahlers zugreifen und damit auch nicht den Zugang der Erklédrungen
des Zahlers final bewirken.

In Konstellation 2 trite der zwischengeschaltete Drittdienstleister zwischen
den Zahler und den Zahlungsempfanger. Damit fehlte es aber erst recht an einer
Auslosung iSd § 1 Abs. 33 ZAG, da der zwischengeschaltete Drittdienstleister
nicht einmal mit dem kontofiihrenden Zahlungsdienstleister des Zahlers in Kon-
takt trite, geschweige denn diesem den Zahlungsauftrag und die Autorisierung
des Zahlers final iibermittelte. Zudem wére in diesem Modell der praktische Nut-
zen der Dienstleistung zweifelhaft. Der zwischengeschaltete Drittdienstleister
iibermittelte dem Zahlungsempfanger den gegeniiber ihm, den zwischengeschal-
teten Drittdienstleister des Zahlers erklarten Zahlungsauftrag des Zahlers. Der
Zahlungsempfianger miisste sodann aber den Zahlungsauftrag nebst Autorisie-
rung an den kontofithrenden Zahlungsdienstleister des Zahlers weiterleiten und
wiére damit, wie auch beim herkdmmlichen Lastschriftverfahren, selbst Aus-
l6sender. Der praktische Nutzen einer solchen Konstellation ist insoweit zwei-
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felhaft, als dass die Zwischenschaltung eines weiteren Dienstleisters zwischen
Zahler und Zahlungsempfanger gegeniiber einem Lastschriftverfahren keinen
erkennbaren Mehrwert bildete, zumal der zwischengeschaltete Dienstleister oh-
nehin nur die Erkldrungen des Zahlers an den Zahlungsempfénger tiberbrichte,
da er definitionsgeméaBf nicht in den Besitz von Geldern kommen darf, und daher
stets zusétzlich noch die Beteiligung des kontofiihrenden Zahlungsdienstleisters
des Zahlungsempfingers notwendig wére.

Auch wire nicht ersichtlich, weshalb die §§ 48 ff. ZAG vorsehen sollten, dass
dem zwischengeschalteten Dienstleister Zugang zu den Konten des Zahlers zu
gewdhren ist, wenn der zwischengeschaltete Dienstleister gar nicht mit dem kon-
tofithrenden Zahlungsdienstleister des Zahlers in Kontakt triate. Schon aus den
§§ 48ff. ZAG und der Legaldefinition des § 1 Abs. 33 ZAG?!'? ergibt sich aber,
dass der Zahlungsauslosedienstleister selbst unmittelbar mit dem kontofiihren-
den Zahlungsdienstleister des Zahlers in Kontakt tritt.

Damit ist eine wie auch immer geartete Erteilung unter Mitwirkung des Zah-
lungsempfiangers ausgeschlossen.

bb) Historie

Dafiir, dass Zahlungsauslosedienste ausschlieBlich in Bezug auf Push-Zahlungen
erbracht werden konnen, streitet zudem, dass der europdische Gesetzgeber aus-
weislich des Erwigungsgrundes (27) PSD2 bei der Regulierung von Zahlungs-
auslésediensten nur auf Uberweisungen gestiitzte Zahlungen im Blick hatte.?!!
Und auch der deutsche Gesetzgeber ging ausweislich der Gesetzesbegriindung
eindeutig davon aus, dass Zahlungsauslosedienste nur in Bezug auf Push-Zah-
lungen erbracht werden konnen.?2

cc) Systematik
(1) § 675y Abs. 1 und Abs. 3 BGB

SchlieBlich spricht auch das zahlungsdienstrechtliche Haftungssystem dagegen,
dass Zahlungsauslosedienste auch in Bezug auf Pull-Zahlungen erbracht werden
konnen. Letztlich zielt die Unterscheidung zwischen Push- und Pull-Zahlungen
v.a. auf Zuordnung von Risiken ab: derjenige, der die Ubermittlung des Zah-
lungsauftrags und ggf. der Autorisierung zu bewirken hat, muss sich in seiner
Risikosphire auftretende Storungen zuordnen lassen.?!* Dem entsprechen die die

210° Schifer/Omlor/Mimberg/Omlor (2021) § 48 ZAG Rn. 8.

211 Schafer/Omlor/Mimberg/Omlor (2021) § 48 ZAG Rn. 8.

212 BT-Drucks. 18/11495, S. 111.

213 Langenbucher, Die Risikozuordnung im bargeldlosen Zahlungsverkehr, 2001, S. 435 f.;
HoptHGB/Hopt (43. Aufl. 2024) 2. Teil, (7) Bankgeschéfte Rn. C/71 ff.
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Push-Zahlungen betreffenden Regelungen des § 675y Abs. 1 und Abs. 3 BGB:
bei nicht erfolgter oder fehlerhafter Ausfiihrung (§ 675y Abs. 1 BGB) oder ver-
spateter Ausfithrung (§ 675y Abs. 3 BGB) hat der Zahler unmittelbar Anspriiche
gegen seinen kontofiihrenden Zahlungsdienstleister. Andersherum hat bei Pull-
Zahlungen der Zahlungsempfanger Anspriiche gegeniiber seinem kontofiihren-
den Zahlungsdienstleister, da das Risiko der Ubermittlung in dessen Sphire liegt.

Bei der Einschaltung eines Zahlungsauslosedienstleisters hat der Zahler geméf
§ 675y Abs. 1 Satz 3 BGB und § 675y Abs. 3 Satz 3 BGB bei einer Auslosung des
Zahlungsvorgangs iiber einen Zahlungsauslosedienstleister ebenfalls Anspriiche
gegeniiber dem kontofiihrenden Zahlungsdienstleister des Zahlers. Daran wird
deutlich, dass es sich um eine Stérung in der Sphére des Zahlers handelt.

In § 675y Abs. 2 und Abs. 4 BGB, die Pull-Zahlungen betreffen, fehlt dem-
gegeniiber eine dem § 675y Abs. 1 Satz3 BGB und § 675y Abs. 3 Satz3 BGB
entsprechende Regelung. Der kontofiihrende Zahlungsdienstleister des Zahlungs-
empfangers haftet also nicht gegeniiber dem Zahler fiir Fehler aus der Sphére des
Zahlungsauslosedienstleisters. Auch dies spricht dafiir, den Zahlungsauslose-
dienstleister auf der Seite des Zahlers einzuordnen, weil ansonsten entsprechen-
de Regelungen auch fiir Pull-Zahlungen bestehen miissten.

(2) § 675p Abs. 2 BGB

Des Weiteren spricht auch die Regelung des § 675p Abs. 2 BGB gegen eine Er-
bringung von Zahlungsausldsediensten auf Seiten des Empfangers. Dieser lautet:

»Wurde der Zahlungsvorgang iiber einen Zahlungsauslosedienstleister, vom Zahlungsempfan-
ger oder liber diesen ausgelost [...].

Einer gesonderten Erwdhnung des Zahlungsausldsedienstleisters im Rahmen der
Vorschrift bediirfte es nicht, wenn bereits die Auslosung iiber einen Zahlungs-
empfanger auch bei einem Zahlungsauslosedienst gegeben wire.

dd) Ergebnis

Zahlungsauslosedienste konnen nicht in Bezug auf Pull-Zahlungen erbracht wer-
den. Es ist mit dem Begriff des Auslosens, aus dem sich ergibt, dass der Zah-
lungsausldsedienstleister selbst der die Erklirungen Ubermittelnde sein muss,
unvereinbar, dass der Zahlungsauslosedienstleister auf Seiten des Zahlungsemp-
fangers titig wird. Der Zahlungsauslosedienstleister steht auf Seiten des Zahlers
und 16st anstelle des Zahlers (als Erklarungsbote) fiir diesen den Zahlungsvor-
gang aus.’'* Dafiir streiten systematische und historische Erwigungen.

214 So auch schon: Aschenbeck/Drefke, in: Klebeck/Dobrauz, Rechtshandbuch Digitale Fi-
nanzdienstleistungen (2018), Kap. 5 Rn. 340f.
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Was die Begrifflichkeit der Push- und Pull-Zahlungen angeht, ist schlie8lich
festzuhalten, dass diese bereits vor Inkrafttreten der Erste und Zweiten Zahlungs-
diensterichtlinie geprigt wurde, als Zahlungsauslosedienste noch nicht gesetz-
lich geregelt waren. Das Begriffspaar der Push- und Pull-Zahlung spiegelt daher
die Mdglichkeit der Auslosung durch einen zwischen Zahler und kontofiihren-
dem Zahlungsdienstleister geschalteten Dienstleister in seiner herkémmlichen
Verwendung nicht wider und muss daher erweitert werden. Fiir die Einordnung
der Push-Zahlungen ist daher nicht mehr blof darauf abzustellen, ob diese ,,vom
Zahler ausgelost wurden®, sondern — genauer — ob die Erkldrungen des Zahlers
durch unmittelbare Kontaktaufnahme mit dem kontofithrenden Zahlungsdienst-
leister des Zahlers tibermittelt wurden (durch unmittelbaren Zugriff auf das Kon-
to unter Verwendung der personalisierten Sicherheitsmerkmale). Es kommt inso-
weit nicht darauf an, dass die Autorisierung tiberhaupt erteilt wurde (weil sie bei
allen Zahlungsvorgéngen notwendig vorliegen muss), sondern ob sie unmittelbar
gegeniiber dem kontofiihrenden Zahlungsdienstleister des Zahlers erteilt wur-
de.?"> Auch bei einem Zahlungsausldsedienst wird die Autorisierung unmittelbar
an den kontofiihrenden Zahlungsdienstleister des Zahlers {ibermittelt, zwar ,,iiber
den Zahlungsauslosedienst®, aber dieser iibermittelt die Willenserklarung des
Zahlers als Bote genau so, als erklérte der Zahler sie selbst, indem er unmittelbar
deren Zugang bewirkt. Es sollte daher unter der neuen Rechtslage mit aktuali-
siertem Verstidndnis — unter Beriicksichtigung der Zahlungsauslosedienste — also
von einer Push-Zahlung gesprochen werden, wenn der Zahlungsvorgang ,,auf
der Seite des Zahlers* oder ,,unmittelbar in Bezug auf das Konto des Zahlers*
ausgelost wurde; die Beriicksichtigung nur des Zahlers wire zu eng, da sie die
Auslosung iiber den Zahlungsauslosedienst nicht erfasste.

4. Botenschaft und Stellvertretung

Da es sich bei den durch den Zahlungsauslosedienstleister zu iibermittelnden
Erklarungen (Zahlungsauftrag iSd § 675f Abs. 4 Satz2 BGB und Autorisierung
gemiB § 675j Abs. 1 Satz 1 BGB*'®) um Willenserklirungen handelt, stellt sich
zivilrechtsdogmatisch die Frage, ob der Dienstleister seine Funktion als Bote
oder als Stellvertreter iSd §§ 164 ff. BGB ausiibt.

215 Vgl. Jacoby, ZIP 2010, 1725.

216 Autorisierung als Willenserkldrung: BeckOGK/Kdndgen (15.09.2023) § 675j Rn. 13
mwNw; MiiKo/Jungmann (9. Aufl. 2023) § 675j Rn. 16; aA noch MiiKo/Casper (6. Aufl.
2012) § 675j Rn. 6: Autorisierung als rechtsgeschéftsdhnliche Handlung.
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a) Meinungsstand

Ganz iiberwiegend wird in Schrifttum?'” und Rechtsprechung®'® davon ausge-
gangen, dass der Zahlungsauslosedienstleister als Bote titig sei. Lediglich ver-
einzelt wird im Schrifttum (soweit ersichtlich, nur von Zahrte?'® und, diesem
folgend, Linardatos®°) der Zahlungsausldsedienstleister hingegen als Stellver-
treter iSd §§ 164 ff. BGB angesehen. Zwischen denjenigen, die eine Botenschaft
des Zahlungsauslosedienstleisters befiirworten, besteht Uneinigkeit, ob der Zah-
lungsauslosedienstleister, wie der weit liberwiegende Teil im Schrifttum und Tei-
le der Rechtsprechung meinen, als Erklarungsbote des Zahlers tétig sei oder ob
der Zahlungsauslosedienstleister, wie Omlor**' meint, bei der Erbringung seiner
Dienste als Empfangsbote des kontofithrenden Zahlungsdienstleisters des Zah-
lers handele.

b) Stellungnahme: Bote, nicht Stellvertreter

Zunéchst ist sich der Frage zuzuwenden, ob es sich bei einem Zahlungsauslose-
dienstleister um einen Stellvertreter oder einen Boten handelt.

aa) Entscheidungsspielraum

Die Abgrenzung zwischen Botenschaft und Stellvertretung erfolgt nach allge-
meinen Grundsitzen danach, ob die Mittelsperson nach ihrem &uf3eren Auftreten
befugt zu sein scheint, eine eigene Willenserkldrung in fremdem Namen abzuge-
ben oder ob die handelnde Person lediglich die Willenserklarung eines anderen

217 Empfangsbote: nur Staudinger/Omlor (2020) § 675¢ Rn. 29; Erklarungsbote: Kilian, in:
Moslein/Omlor, FinTech-Handbuch (3. Aufl. 2024), §22 Rn. 109; MiKoHGB/Herresthal
(5. Aufl. 2024) B. Uberweisungsverkehr Rn. 83; MiiKo/Casper (9. Aufl. 2023) § 675f Rn. 44;
BeckOGK/Kéndgen (15.09.2023) § 675j Rn. 16 und 86 ff.; BeckOGK/Foerster (01.11.2023)
§ 675¢ Rn. 244 f.; Schifer/Omlor/Mimberg/Mimberg (2021) § 1 ZAG Rn. 580; Casper/Terlau/
Terlau (3. Aufl. 2023) § 1 ZAG Rn. 610; Hendricks/Liider, ZEWG 2020, 294; P. Schmalenbach,
Die Digitalisierung des Zahlungswesens, 2019, 189; Aschenbeck/Drefke, in: Klebeck/Dobrauz,
Rechtshandbuch Digitale Finanzdienstleistungen (2018), Kap. 5 Rn. 341 und Rn. 488; Kondgen,
ZBB 2018, 141 (148); Terlau, jurisPR-BKR 2/2016, Anm. 1; Terlau, ZBB 2016, 122 (136);
MiiKoHGB/Hdiuser (4. Aufl. 2019) B. Uberweisungsverkehr Rn. 92; unklar: Jiinemann, DB
2017, 1952 (1954).

218 Erkldrungsbote: OLG Miinchen, Beschluss v. 28.02.2020 — 8 U 5467/19, BKR 2020,
601.

219 Ausfiihrlich: Zahrte, in: Fandrich/Karper/Edelmann, MAH Bank- und Kapitalmarktrecht
(3. Aufl. 2024), § 5 Rn. 606 ff.; Zahrte, in: Bunte/Zahrte, AGB-Banken (6. Aufl. 2023), Teil 4.
Sonderbedingungen — Online-Banking Rn. 29.

220 MiiKoHGB/Linardatos (5. Aufl. 2024) K. Online-Banking Rn. 295.

221 Staudinger/Omlor (2020) § 675¢ Rn. 29.



128 Teil 1I: Aligemeiner Teil

{ibermittelt.??> Zur Beurteilung dessen ist auch der Entscheidungsspielraum der
handelnden Person heranzuziehen: soweit sich dieser auf das ,,ob* des Rechtsge-
schifts und den Inhalt der Erklarung bezieht, spricht dies fiir eine Stellvertre-
tung.???

Insoweit stellen die Befiirworter der Botenschaft beim Zahlungsauslosedienst
zutreffend auf § 49 Abs. 1 Satz 1 ZAG ab, wonach der Zahlungsauslosedienst-
leister den Zahlungsbetrag, den Zahlungsempfanger oder ein anderes Merkmal
des Zahlungsvorgangs nicht dndern darf und somit keinen Entscheidungsspiel-
raum hinsichtlich des Inhalts der Erklidrung hat.?** Zahrte meint demgegeniiber,
der Zahlungsauslosedienstleister habe Entscheidungsspielraum, weil er den Ver-
wendungszweck der Zahlung bestimmen kénne.?”> Zwar ist der Verwendungs-
zweck eine Zusatzangabe zur Weisung des Zahlers (also des Zahlungsauftrags)
und enthélt mit der Zweck- und Tilgungsbestimmung eine Willenserklarung des
Zahlers??®, womit eine Entscheidung iiber den Verwendungszweck fiir einen Ent-
scheidungsspielraum sprechen konnte. Jedoch trifft es tatsdchlich gar nicht zu,
dass der Zahlungsausldsedienstleister den Verwendungszweck bestimmt.??
Vielmehr wird dieser in der Regel vom mit dem Zahlungsausldsedienstleister
kooperierenden Zahlungsempfinger bereitgestellt?®, welchen sich der Zahler
durch das Klicken auf den Bezahlen-Button zu eigen macht. Der Zahlungsauslo-
sedienstleister darf den Verwendungszweck nach § 49 Abs. 1 Satz | ZAG nicht
dndern.”” Soweit Zahrte weiter meint, aus der Identifizierungspflicht des Zah-
lungsauslosedienstleisters gemal § 49 Abs. 2 Satz 1 ZAG ergebe sich eine fiir die
Stellvertretung sprechendes Offenkundigkeitserfordernis, verkennt er, dass die
Identifizierung allein aufsichtsrechtlich bzw. sicherheitstechnisch dazu dient,
dass der kontofiihrende Zahlungsdienstleister zwischen dem unmittelbaren Zu-
griff durch den Zahler und einem mittelbaren Zugriff durch den Zahlungsauslo-
sedienstleister unterscheiden kann®’, was ggf. in Bezug auf haftungsrechtliche

222 MiiKo/Schubert (9. Aufl. 2021) § 164 Rn. 80 mwNw; Staudinger/Schilken (2019) Vor-
bem zu §§ 164 ff. Rn. 74 mwNw.

223 MiiKo/Schubert (9. Aufl. 2021) § 164 Rn. 81.

224 Statt Vieler z. B.: Kriiger, Zahlungsausldsedienste, 2022, S. 105.

225 Zahrte, in: Fandrich/Karper/Edelmann, MAH Bank- und Kapitalmarktrecht (3. Aufl.
2024), § 5 Rn. 609.

226 Schéfer/Omlor/Mimberg/Omlor (2021) § 49 ZAG Rn. 15.

227 Vgl. Staudinger/Omlor (2020) Art. 248 § 13a EGBGB Rn. 7, wonach der Zahler bei einem
Zahlungsausldsedienst den Uberweisungszweck angibt.

228 Casper/Terlau/Terlau (3. Aufl. 2023) § 49 ZAG Rn. 5.

229 Schifer/Omlor/Mimberg/Omlor (2021) § 49 ZAG Rn. 15; Casper/Terlau/Terlau (3. Aufl.
2023) § 49 ZAG Rn. 5.

230 Bgger, in: Bankrechtstag 2016 (2017), S. 193 (274).
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Aspekte relevant ist, aber keine Riickschliisse auf eine zivilrechtlich zu wahren-
de Offenkundigkeit lisst.?!

Auch Linardatos spricht sich fiir ein Handeln des Zahlungsausldsedienstleis-
ters als Stellvertreter aus. Soweit Linardatos fiir das Bestehen eines fiir die Stell-
vertretung sprechenden Entscheidungsspielraums des Zahlungsauslosedienst-
leisters darauf abstellt, dass der Zahlungsauslosedienstleister unter Umsténden
entscheiden konne, tiber welche Schnittstelle er den Datenaustausch vornehme,
ist dies allerdings nicht iiberzeugend.?*? Er verkennt dabei, worauf sich der fiir
eine Stellvertretung der Mittelsperson sprechende Entscheidungsspielraum be-
ziehen muss: nicht auf das ,,wie* der Ubermittlung einer Willenserklirung, son-
dern auf das ,,ob* der Ubermittlung und den Inhalt der Erklirung. Der Zahlungs-
auslosedienstleister darf aber weder entscheiden, die Willenserkldrung (also den
Zahlungsauftrag) gar nicht zu iibermitteln, noch, wie zuvor beschrieben, Einfluss
auf den Inhalt der Willenserkldrung in Form des Zahlungsauftrags (etwa durch
Anderung des Zahlbetrages oder des Zahlungsempfingers) nehmen. Mit der
Auswahl der Schnittstelle entscheidet der Zahlungsauslosedienstleister lediglich
dartiber, wie der Zahlungsauftrag an den kontofithrenden Zahlungsdienstleister
als Empfanger der Willenserkldarung {ibermittelt wird. Diese Art von Entschei-
dungsspielraum (,,Freiheit des Ubermittlungsweges*) hat aber gerade auch ein
Bote.?*

Dass im Ubrigen nach Linardatos®** eine Aushindigung der personalisierten
Sicherheitsmerkmale vom Zahler an den Zahlungsauslosedienstleister als Be-
vollméichtigung zur Abgabe der Autorisierungserklarung anzusehen sein soll,
iiberzeugt nicht, weil die Aushdndigung der personalisierten Sicherheitsmerkma-
le ebenso bei einer Botenschaft erfolgen kann und insoweit der Aushdndigung
der Sicherheitsmerkmale allein keine Aussage zu entnehmen ist, inwieweit hin-
sichtlich des ob und wie der Nutzung der personalisierten Sicherheitsmerkmale
ein Entscheidungsspielraum besteht, worauf es indes aber ankommt.

bb) Personenkreis

SchlieBlich wire, wenn ein Zahlungsauslosedienstleister als Stellvertreter iSd
§§ 164 ff. BGB anzusehen wire, der Kreis der als Zahlungsauslosedienstleister
in Betracht kommenden Personen erheblich erweitert. Jeder, der namens und in

21 S0 auch: MiiKoHGB/Linardatos (5. Aufl. 2024) K. Online-Banking Rn. 295.

22 MiiKoHGB/Linardatos (5. Aufl. 2024) K. Online-Banking Rn. 295; zuvor noch ohne
Begriindung: MiiKoHGB/Linardatos (4. Aufl. 2019) K. Online-Banking Rn. 287.

233 MiiKo/Schubert (9. Aufl. 2021) § 164 Rn. 81.

234 So noch: MiiKoHGB/Linardatos (4. Aufl. 2019) K. Online-Banking Rn. 287; aufgege-
ben in MiKoHGB/Linardatos (5. Aufl. 2024) K. Online-Banking Rn. 295.
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Vollmacht unter Zugriff auf das Konto eines Zahlers befugt ist, Zahlungsvor-
génge in Bezug auf dessen Konto auszuldsen, konnte ein Zahlungsauslosedienst-
leister sein: beispielsweise Angestellte eines Unternehmens?®, die mit Konto-
vollmacht und den entsprechenden Zugangsdaten Zahlungen ausldsen oder ein
Steuerberater, der fiir seine Mandanten die Auszahlung der Gehilter der Ar-
beitnehmer des Mandanten vornimmt. Es entspricht aber nicht dem Telos der
Regulierung des Zahlungsauslosedienstleisters, solche Personengruppen zu er-
fassen (die aus dem ndheren Umfeld des Zahlers ausschlieBlich in dessen Inter-
esse titig sind, aber nicht im Interesse des Zahlungsempfingers, und die auch
keinen Kontakt zum Zahlungsempfanger haben und bei denen die Auslésung der
Zahlung fiir den Zahler nicht Hauptbestandteil, sondern ,,Kollateralschaden® ih-
rer Tétigkeit ist, und die schlieBlich auch Entscheidungsspielraum hinsicht-
lich der auszulésenden Zahlung haben, namentlich hinsichtlich des wann, wie
und ob). Anstatt einen Ausschluss dieser vom Gesetzgeber kaum als Zahlungs-
auslosedienstleister intendierten Gruppen anhand des wenig trennscharfen Krite-
riums des ,,im Lager des Zahlungsdienstnutzers stehen“>*’ vorzunehmen, ergibt
sich eine eindeutige Abgrenzung, wenn man fiir das Vorliegen eines Zahlungs-
auslosedienstes auf das Kriterium der Botenschaft oder der Stellvertretung ab-
stellt.2®

Dafiir spricht schlieBlich auch, dass ein Stellvertreter anstelle des Zahlers ei-
nes Willenserkldrung abgibt, und insoweit, als dass er bereits im Stadium der
Entstehung der Willenserkldrung an dessen Stelle tritt, mehr in dessen Lager
steht, als der Bote, der erst nach der Bildung des rechtlich erheblichen Willens
und dessen EntduBerung hinzutritt, indem er die ,,fertige” Willenserkldrung vom
erklirenden Zahler in Empfang nimmt und iibermittelt.”** Der Stellvertreter steht
somit an der Stelle des Zahlers, welcher bei der Abgabe der Willenserklérung
nicht zugegen sein muss, weil der Dritte die Abgabe der Willenserkldrung tiber-

235 Nach allgemeiner Auffassung sind Arbeitnehmer des Zahlers keine Zahlungsauslose-
dienstleister: Casper/Terlau/Terlau (3. Aufl. 2023) § 1 ZAG Rn. 606; Schifer/Omlor/Mimberg/
Mimberg (2021) § 1 ZAG Rn. 578.

236 Steuerberater als Zahlungsauslosedienstleister: wohl Casper/Terlau/7erlau (3. Aufl.
2023) § 1 ZAG Rn. 606; Steuerberater als Vertreter kein Zahlungsauslosedienstleister: BeckO-
GK/Foerster (01.11.2023) § 675c Rn. 245; Schéfer/Omlor/Mimberg/Mimberg (2021) § 1 ZAG
Rn. 578; gegen den Steuerberater als Zahlungsauslosedienstleister auch: Jiinemann, DB 2017,
1952 (1954), aber mit abweichender Begriindung: namentlich wird die Verschaffung von Ge-
wissheit an den Zahlungsempfanger als Abgrenzungskriterium herangezogen, also ob die ,,aus-
16sende Person dies mit der Intention tut, den Zahlungsempfanger zu einer Leistung zu veran-
lassen; diesem folgend: Kriiger, Zahlungsauslosedienste, 2022, S. 48 f.

237 Casper/Terlau/Terlau (3. Aufl. 2023) § 1 ZAG Rn. 606.

238 Anders: Kriiger, Zahlungsauslosedienste, 2022, S. 49.

239 Staudinger/Schilken (2019) Vorbem zu §§ 164 ff. Rn. 73.
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nimmt. Anders hingegen der Bote, der bei der Abgabe der Willenserklarung
durch den Zahler zwingend zugegen sein muss, da er sie andernfalls nicht zur
Ubermittlung entgegennehmen kann. Letztere Situation trifft fiir die Internetbe-
zahldienste voll zu, nicht hingegen fiir namens und in Auftrag des Zahlers titige
Personen.

¢) Stellungnahme: Erkldrungs-, kein Empfangsbote

Omlor**, der anders als die wohl h. M. in Schrifttum und Rechtsprechung®*!, den
Zahlungsauslosedienstleister als Empfangsboten des kontofiihrenden Zahlungs-
dienstleisters des Zahlers ansieht, ist der Ansicht, die Eigenschaft als Empfangs-
bote folge aus der Regelung des § 675p Abs. 2 Satz 1 Alt. 1 BGB, wonach der
Zahlungsdienstnutzer bei einer Auslosung des Zahlungsvorgangs tiber den Zah-
lungsauslosedienstleister einen Zahlungsauftrag nicht mehr widerrufen kann,
nachdem er dem Zahlungsauslosedienstleister die Zustimmung zur Auslosung
des Zahlungsvorgangs (also die Autorisierung iSd § 675j Abs. 1 Satz 1 BGB)
erteilt hat.*** Dass mit dem Zugang der Autorisierung in den Herrschaftsbereich
des Zahlungsauslosedienstleisters ein Widerruf nicht mehr moglich sei, stimme
nicht mit der Rechtsfigur des Erklarungsboten iiberein, weil der Zahlungsaus-
l6sedienstleister damit dem Einflussbereich des Zahlers entzogen sei, ein Erkla-
rungsbote aber gerade im Lager und unter Einfluss des Zahlers stehend die Uber-
mittlung der Willenserklirung zu bewirken habe.?*3

aa) Figur des Empfangsboten

Grundsitzlich kann Empfangsbote sein, wer zum Empfang einer Willenserkla-
rung geeignet und erméchtigt ist, d. h. entweder vom Empfénger zum Empfang
von Erkldrungen ausdriicklich bestellt wurde oder nach der Verkehrsauffassung
als zum Empfang von Erkldrungen fiir den Empfanger erméchtigt anzusehen
ist.>* Folgen hat die Einordnung als Empfangsbote fiir den Zugang der Erkli-
rung und den Verlust der Erkldrung: ist die Mittelsperson Empfangsbote, erfolgt
der Zugang der Erkldrung, nachdem diese an den Empfangsboten iibergeben
wurde und sobald nach den gewdhnlichen Umstéinden mit einer Weiterleitung an
den Erklarungsempfanger und einer Kenntnisnahme durch diesen zu rechnen

240 Staudinger/Omlor (2020) § 675¢ Rn. 29.

241 Siehe oben: § 3, B. I1. 5. a).

242 Staudinger/Omlor (2020) § 675¢ Rn. 29; dem folgend Kriiger, Zahlungsauslosedienste,
2022, S. 106 ff.

243 Staudinger/Omlor (2020) § 675¢ Rn. 29.

24 MiiKo/Einsele (9. Aufl. 2021) § 130 Rn. 25; MiiKo/Schubert (9. Aufl. 2021) § 164 Rn. 91.
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ist.?* Der Verlust der Willenserkldrung nach Ubergabe an den Empfangsboten
geht damit zu Lasten des Erklédrungsempfingers, da dieser sich ab der Entgegen-
nahme der Erklarung durch den Empfangsboten die fehlerhafte oder unterbliebe-
ne Ubermittlung seitens des Boten zurechnen lassen muss, da der Erklirende mit
der Moglichkeit der Kenntnisnahme rechnen durfte.?*® Hintergrund dessen ist,
dass der Empfangsbote als ,,personifizierte Zugangseinrichtung**” zum Macht-
bereich des Erklarungsempfangers gehort, auf den nur der Erklarungsempfénger,
nicht aber der Erklirende Einflussmdglichkeiten hat.2*®

Eingedenk dieses MafBstabs kann der Zahlungsausldsedienstleister nicht als
Empfangsbote des kontofiihrenden Zahlungsdienstleisters des Zahlers einzuord-
nen sein.’* Der vom Empfinger der Willenserklirung bestellte Empfangsbote
»kraft Erméchtigung®, der dogmatisch aus § 164 Abs. 3 BGB analog abgeleitet
wird®?, kann der Zahlungsauslosedienstleister wegen § 675f Abs. 3 BGB, § 48
Abs. 2 ZAG nicht sein, da diese vorsehen, dass zwischen Zahlungsausldsedienst-
leister und kontofithrendem Zahlungsdienstleister ein (ermédchtigender) Vertrag
nicht vorliegen muss (und daher in der Regel auch nicht vorliegt).?’!

Daneben gibt es zwar noch den Empfangsboten , kraft Verkehrsanschauung®,
der dogmatisch den sich aus § 130 BGB ergebenden Grundsitzen der Risikover-
teilung angelehnt ist?>?, sodass entsprechend durchaus eine Parallele zwischen
Zugang und Risikoiibergang gezogen werden kann. Soweit aber Omlor*** meint,
es ergebe sich eine entsprechende Risikozuordnung ,kraft gesetzlicher Anord-
nung" aus § 675p Abs. 2 Satz 1 Alt. 1 BGB, da ja eben mit dem Zeitpunkt des
Zugangs der Autorisierung beim Zahlungsauslosedienstleister dem Zahler die
Einflussmoglichkeit auf den Zahlungsauslosedienstleister entzogen sei, ist dies
unzutreffend. Es verkennt zum einen, dass, nur weil der Zahlungsausldsedienst-
leister dem Einfluss des Zahlers entzogen ist, daraus nicht automatisch im Um-
kehrschluss zu folgern ist, dass der Zahlungsausldsedienstleister dann dem Ein-
fluss des kontofiihrenden Zahlungsdienstleisters unterliegen miisse.?** Vielmehr
hat der kontofithrende Zahlungsdienstleister erst recht keinen Einfluss auf den
Zahlungsauslosedienstleister, weil zwischen ihnen keinerlei Verbindung besteht,

245 Wertenbruch, BGB Allgemeiner Teil (5. Aufl. 2021), § 8 Rn. 39.

246 MiiKo/Schubert (9. Aufl. 2021) § 164 Rn. 92.

247 BGH, Urt. v. 12.12.2001 — X ZR 192/00, NJW 2002, 1565.

248 BeckOK/Wendtland (01.11.2023) § 130 Rn. 10.

249 AA Kriiger, Zahlungsauslosedienste, 2022, S. 106 ff.

20 Sandmann, AcP 199 (1999), 455 (456).

251 So auch: Staudinger/Omlor (2020) § 675¢ Rn. 29.

252 Sandmann, AcP 199 (1999), 455 (457).

253 Staudinger/Omlor (2020) § 675¢ Rn. 29.

254 So aber: Staudinger/Omlor (2020) § 675¢ Rn. 29; Kriiger, Zahlungsauslosedienste, 2022,
S. 106.
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und der Zahlungsausldsedienstleister als selbststindiger und unabhingiger Ak-
teur agiert. Zum anderen iliberspannt das von Omlor gedufBerte Verstindnis den
tatsdchlichen Regelungsgehalt des § 675p Abs. 2 Satz 1 BGB.

aa) Zweck des § 675p Abs. 2 BGB

Wie Omlor®’ selbst an anderer Stelle zutreffend feststellt, dient die Regelung des
§ 675p Abs. 2 Satz 1 Alt. 1 BGB, soweit sie den Zahlungsausldsedienstleister
betrifft, nicht primér der Zuordnung der Risikoverteilung, sondern der Verwirk-
lichung des gesetzgeberischen Leitbilds und Wesensmerkmals eines Zahlungs-
auslosedienstes, wonach dem Zahlungsempfinger die Gewissheit tiber die Aus-
16sung der Zahlung verschafft werden soll, indem der letztmdgliche Widerrufs-
zeitpunkt abweichend von der Grundregel des § 675p Abs. 1 BGB vorverlagert
werde.?*® Dies wird eben dadurch verwirklicht, dass nach dem Zugang der Auto-
risierung beim Zahlungsauslosedienstleister ein Widerruf nicht mehr moglich ist,
der Zahler die Auslosung des Zahlungsvorgangs also nicht mehr einseitig beein-
flussen kann, nachdem er das Geschehen durch Abgabe seiner Willenserklérun-
gen gegeniiber dem Zahlungsauslosedienstleister aus der Hand gegeben hat.?%’
§ 675p Abs. 2 Satz 1 BGB dient damit in erster Linie der Herstellung einer Fina-
litdt des Geldflusses und damit zum einen dem Schutz des Zahlungsempfan-
gers>®, der auf die Ausldosung der Zahlung vertrauen kann, und zum anderen
auch des Zahlungsausldsedienstleisters selbst, da aufgrund der Geschwindigkeit
der vollautomatisierten Abwicklung des Zahlungsvorgangs ansonsten ggf. zu be-
sorgen wiire, dass der Zahlungsauslosedienstleister die Ubermittlung der Willens-
erklarungen gegeniiber dem kontofiihrenden Zahlungsdienstleister des Zahlers
bereits vorgenommen hat, bevor er einen moglichen Widerruf des Zahlers hitte
zur Kenntnis nehmen kénnen.?’

bb) Zahlungsdiensterechtliche Haftungssystematik

Auch auB3erhalb des § 675p Abs. 2 BGB sprechen die zur Beurteilung der Boten-
titigkeit zu beriicksichtigenden Gesamtumstinde®® nicht dafiir, den Zahlungs-

255 Staudinger/Omlor (2020) § 675p Rn. 10.

256 BT-Drucks. 18/11495, S.159; MiiKo/Jungmann (9. Aufl. 2023) § 675p Rn.34ff;
BeckOK/Schmalenbach (01.11.2023) § 675p Rn. 4.

257 Staudinger/Omlor (2020) § 675p Rn. 10.

258 BeckOK/Schmalenbach (01.11.2023) § 675p Rn. 4; BT-Drucks. 18/11495, S. 159.

259 Zu diesem Zweck des § 675p BGB: BeckOK/Schmalenbach (01.11.2023) § 675p Rn. 1;
BeckOGK/Zahrte (01.12.2023) § 675p Rn. 7; in der Ersten Zahlungsdiensterichtlinie bereits
Erwédgungsgrund (38) und (39) PSD1.

260 Staudinger/Schilken (2019) § 164 Rn. 25.
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auslosedienstleister als ,,personifizierte Empfangseinrichtung® des kontofiihren-
den Zahlungsdienstleisters des Zahlers anzusehen.

Wire der Zahlungsauslosedienstleister Empfangsbote des kontofiihrenden
Zahlungsdienstleisters des Zahlers, wiirde der Verlust der zu tibermittelnden Wil-
lenserkldrung in der Sphéire des Zahlungsauslosedienstleisters auch zu Lasten
des kontofiihrenden Zahlungsdienstleisters gehen, d.h. der kontofiihrende Zah-
lungsdienstleister miisste sich so behandeln lassen, als sei ihm die durch den
Zahlungsauslosedienstleister iibermittelte Willenserklarung des Zahlers zuge-
gangen.?®!

Dagegen sprechen aber die zahlungsdiensterechtlichen Haftungsregelungen,
die anders als § 675p BGB auf eine (andere) Risikozuordnung abzielen: Zwar ist
nach § 676y Abs. 1 Satz 3 BGB grundsétzlich zunéchst der kontofithrende Zah-
lungsdienstleister des Zahlers gegeniiber dem Zahler verantwortlich, wenn bei
der Auslosung eines Zahlungsvorgangs iiber einen Zahlungsauslosedienstleister
der Zahlungsvorgang nicht, fehlerhaft oder verspétet ausgefiihrt wurde.

Die Regelung des § 675y Abs. 1 Satz3 BGB trifft aber keine Aussage iiber
eine (eigene) Verantwortlichkeit des kontofiihrenden Zahlungsdienstleisters des
Zahlers, sondern dient nur dem Schutz des Zahlers, indem sie dem Zahler mit
dem kontofiihrenden Zahlungsdienstleister einen vermeintlich solventeren An-
spruchsgegner zur Verfiigung stellt.?> Der Regressanspruch des § 676a Abs. 1
BGB zeigt aber, dass trotz der priméiren Haftung des kontofithrenden Zahlungs-
dienstleisters gegeniiber dem Zahler der Zahlungsausldsedienstleister selbst
Letztverantwortlicher fiir die in seinem Einflussbereich stattfindenden Fehler
bzw. haftungsbegriindenden Ursachen (z.B. die etwaige Nichtautorisierung oder
fehlerhafte Weiterleitung des Zahlungsauftrags) bleibt, indem der kontofiihrende
Zahlungsdienstleister sich beim Zahlungsauslosedienstleister schadlos halten
kann.?63

Daran zeigt sich aber, dass das Risiko in der Sphére des Zahlungsauslose-
dienstleisters verbleibt, bis er die Willenserkldrungen in den Verantwortungsbe-
reich des anderen Zahlungsdienstleisters verbracht hat. Dies ist mit der Einord-
nung des Zahlungsauslosedienstleisters als Empfangsbote des kontofithrenden
Zahlungsdienstleisters unvereinbar. Zudem spricht nach der Verkehrsauffassung
eindeutig gegen die Annahme einer ,,personifizierten Empfangseinrichtung®,
dass der kontofiihrende Zahlungsdienstleister durch §§ 48 Abs. 1, 52 ZAG zur
Kooperation mit dem Zahlungsauslosedienstleister gezwungen wird — stiinde er
in dessen Lager, wire diese Regelung nicht plausibel.

201 MiiKo/Schubert (9. Aufl. 2021) § 164 Rn. 92.

262 BT-Drucks. 18/11495, S. 171.

263 Kilian, in: Moslein/Omlor, FinTech-Handbuch (3. Aufl. 2024), § 22 Rn. 108; aA Kriiger,
Zahlungsauslosedienste, 2022, S. 108.
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Das Ergebnis, wonach der Zahlungsauslosedienstleister nicht Empfangsbote
des kontofithrenden Zahlungsdienstleisters des Zahlers sein kann, ist schlussend-
lich auch unter Betrachtung der Interessenlage bei der Erbringung eines Zah-
lungsauslosedienstes tiberzeugend: der kontofiihrende Zahlungsdienstleister hat,
anders als der Zahler, kein Interesse an dem Dienst. Es ist primér der Zahler, der
durch den Zahlungsauslosedienst auf Grundlage seines Online-Bankings zur
Zahlung im Internet befahigt wird. Der kontofithrende Zahlungsdienstleister hat
von dem Zahlungsausldsedienst keine Vorteile, sondern im Gegenteil sogar eher
den Nachteil, dass ein Dritter auf die von ihm entwickelten und instandgehalte-
nen IT-Systeme zugreift und in die Bezichung zwischen ihn und seinem Kunden
tritt.%

d) Ergebnis

Der Zahlungsauslosedienstleister ist kein Stellvertreter iSd §§ 164 ff. BGB, da er
hinsichtlich des ob und des Inhalts der Erklarung keinerlei Entscheidungsspiel-
raum hat. Im Ubrigen ist er aber auch kein Empfangsbote, da er nach der Ver-
kehrsanschauung bei der Erbringung seiner Dienste nicht im Machtbereich des
kontofiihrenden Zahlungsdienstleisters des Zahlers, sondern im Lager des Zah-
lers steht. Der Zahlungsauslosedienstleister ist Erklarungsbote des Zahlers.

1II. Auf Veranlassung des Zahlungsdienstnutzers

Das Tatbestandsmerkmal der Veranlassung des Zahlungsdienstnutzers ist wenig
aufschlussreich.?®® Bei der Auslegung ist zuniichst zu beachten, dass in der zu-
grundeliegenden Richtlinienvorgabe nicht von der Veranlassung des Zahlungs-
dienstnutzers, sondern von dem Antrag des Zahlungsdienstnutzers die Rede ist
(Art. 4 Nr. 15 PSD2). Insoweit besteht Einigkeit, dass die Veranlassung als ,,Be-
auftragung® des Zahlungsausldsedienstleisters zu verstehen ist.?®® Uneinigkeit
besteht aber dariiber, wer diese ,,Beauftragung™ vornimmt, da der Zahlungs-
dienstnutzer nach der Legaldefinition des § 675f Abs. 1 BGB sowohl Zahler als
auch der Zahlungsempfanger sein kdnnen. Diesen Aspekt in den Vordergrund
stellend geht 7erlau davon aus, dass entweder der Zahler oder der Zahlungsemp-
finger die Auslosung des Zahlungsvorgangs veranlassen konnten.?” Allerdings

264 Staudinger/Omlor (2020) § 675f Rn. 140.

265 Schifer/Omlor/Mimberg/Mimberg (2021) § 1 ZAG Rn. 579.

266 Casper/Terlau/Terlau (3. Aufl. 2023) § 1 ZAG Rn. 616; Schéfer/Omlor/Mimberg/Mim-
berg (2021) § 1 ZAG Rn. 580.

27 Casper/Terlau/Terlau (3. Aufl. 2023) § 1 ZAG Rn. 616.
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spricht, wie zuvor am Merkmal des Ausldsens gezeigt®®®, viel dagegen, den Zah-
lungsauslosedienstleister als auf der Seite des Zahlungsempfingers tétig anzuse-
hen. Naheliegender ist es daher, auch das Merkmal der Veranlassung des Zah-
lungsdienstnutzers mit einer anderen Lesart zu versehen: die Verwendung des
Begriffs des Zahlungsdienstnutzers kann auch so zu verstehen sein, dass der
Zahlungsdienstnutzer die Person ist, die neben den Diensten des Zahlungsauslo-
sedienstleisters auch die Dienste des anderen in § 1 Abs. 33 ZAG genannten Zah-
lungsdienstleisters, namentlich des kontofithrenden, Zahlungsdienstleisters, in
Anspruch nimmt.?*® Dass der Zahler im Verhiltnis zu diesem in anderen Konstel-
lationen auch als Zahlungsempfanger auftritt, konnte die Verwendung des — ver-
meintlich neutraleren — Begriffs des Zahlungsdienstnutzers erkléren, was im Zu-
sammenhang mit der Legaldefinition des Zahlungsauslosedienstes aber Verwir-
rung stiftet. Es wére daher vorzugswiirdig, den de lege lata verwendeten Begriff
des Zahlungsdienstnutzers de lege ferenda im Rahmen der Legaldefinition durch
den Begriff des Zahlers zu konkretisieren.?”

Es konnte moglicherweise eingewendet werden, welchen Sinn das Tatbe-
standsmerkmal der Veranlassung des Zahlungsdienstnutzers tiberhaupt haben
solle, wenn es stets um die Veranlassung des Zahlers ginge, da ja der Zahler oh-
nehin den Zahlungsauftrag erteilen miisse, und insoweit auch schlicht formuliert
werden konne:

,,Ein Zahlungsauslosedienst ist ein Dienst, bei dem ein Zahlungsauftrag des Zahlers in Bezug
auf ein bei einem anderen Zahlungsdienstleister gefiihrtes Zahlungskonto ausgelost wird.*

Durch das Merkmal der Veranlassung des Zahlers wird aber zum einen klarge-
stellt, dass eine Ubermittlung des Zahlungsauftrags iiber den Zahlungsempfin-
ger ausgeschlossen ist, Gegenstand von Zahlungsauslosediensten also keine
Pull-Zahlungen sein kénnen?”!, und zum anderen der Zahlungsauslésedienstleis-
ter auf Grundlage einer vertraglichen Vereinbarung titig wird (also nicht bei ei-
ner eigeninitiativen Tétigkeit ohne Zustimmung des Zahlers).

1V. Bei einem anderen Zahlungsdienstleister gefiihrtes Zahlungskonto

SchlieBlich ist ein weiteres zentrales Tatbestandsmerkmal des Zahlungsauslose-
dienstes nach § 1 Abs. 33 ZAG, dass die Zahlung in Bezug auf ein ,,bei einem
anderen Zahlungsdienstleister gefiihrtes Zahlungskonto* ausgeldst wird.

268 Siehe oben: § 3, B. II. 4.

269 Schifer/Omlor/Mimberg/Mimberg (2021) § 1 ZAG Rn. 579.

270 Anders in der von Omlor vorgeschlagenen, iiberarbeiteten Legaldefinition: siche Stau-
dinger/Omlor (2020) § 675¢ Rn. 28.

271 Schéfer/Omlor/Mimberg/Mimberg (2021) § 1 ZAG Rn. 579.
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1. Zahlungskonto iSd § 1 Abs. 17 ZAG

Das Konto, in Bezug auf welches ein Zahlungsauslosedienst erbracht wird, ist
ausweislich der Definition des § 1 Abs. 33 ZAG ein Zahlungskonto. Dieses ist
seinerseits legaldefiniert in § 1 Abs. 17 ZAG.?”?> Wesensmerkmal des Zahlungs-
kontos ist danach, dass es sich um ein laufendes Konto handelt, das zur Ausfiih-
rung von Zahlungsvorgéngen genutzt wird. Es muss folglich eine Verkehrsfahig-
keit in der Weise innehaben, dass es fiir die Ubertragung von Buchgeld und
E-Geld, also Ein- und Auszahlungen oder eine Ubermittlung von Konto zu Kon-
to geeignet ist.’”> Damit scheiden von vornherein Depots, Spar- und Festgeld-
konten aus, da diese nicht der Ausfithrung von Zahlungsvorgéngen dienen und
insoweit auch keine Zahlungen — und schon gar nicht an Dritte — ausgeldst wer-
den konnen; darunter fallen hingegen v.a. Giro- und Kreditkartenkonten, aber
auch E-Geld-Konten.?™* Beziiglich E-Geld-Konten ist zu beriicksichtigen, dass
es sich hierbei ebenfalls um Zahlungskonten iSd § 1 Abs. 17 ZAG handelt und
damit die Erbringung von Zahlungsausldsediensten auch in Bezug auf E-Geld-
Konten (technisch) theoretisch mdglich, v.a. aber rechtlich zuldssig ist (und ent-
sprechend die Zugangsgewahrung fiir Anbieter der E-Geld-Konten auch recht-
lich verpflichtend, vgl. § 675f Abs.3 Satz 1 BGB).?” Inwieweit hierfiir aller-
dings ein praktisches Bediirfnis besteht, istduferst fraglich, dadie E-Geld-Anbieter
iiblicherweise ihre Dienste bereits so im eCommerce integriert haben, dass der
Zugewinn durch einen Zahlungsauslosedienst nicht ersichtlich und daher der An-
reiz zur Erbringung solcher Dienste gering ist.?’®

2. Bei einem anderen Zahlungsdienstleister

Aus dem Wortlaut der Legaldefinition in § 1 Abs. 33 ZAG (,,in Bezug auf ein bei
einem anderen Zahlungsdienstleister gefiihrtes Zahlungskonto®) folgt, dass der
Zahlungsauslosedienstleister und der kontofithrende Zahlungsdienstleister per-
sonenverschieden sein miissen — andernfalls ist der erbrachte Dienst schon defi-
nitorisch kein Zahlungsausldsedienst.

Bei ndherer Betrachtung ergibt sich, dass dieses Tatbestandsmerkmal deklara-
torischer Natur ist: wéren die mit der Auslosung des Zahlungsauftrags beauftrag-
te Person und der kontofithrende Zahlungsdienstleister identisch, entstiinde zum

272 Nach den Kommissionsentwiirfen zur Anderung der Zweiten Zahlungsdiensterichtlinie
ist die Anpassung der Legaldefinition des Zahlungskontos vorgesehen, vgl. Art. 3 Nr. 15 PSR-E,
Erwidgungsgrund (9) und Art. 2 Nr. 13 PSD3-E.

273 Schifer/Omlor/Mimberg/Mimberg (2021) § 1 ZAG Rn. 363.

274 Schafer/Omlor/Mimberg/Mimberg (2021) § 1 ZAG Rn. 365f.

275 Staudinger/Omlor (2020) § 675f Rn. 144; Staudinger/Omlor (2020) § 675i Rn. 32.

276 Siehe oben: §4, D. 1. 4.
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einen kein Regulierungsbediirfnis, da die Kontofiihrung als solche bereits erlaub-
nispflichtig ist, und zum anderen wire der Auftrag zur Zahlungsauslosung schlicht
eine Weisung in dem zwischen Zahler und kontofithrendem Zahlungsdienstleister
zwecks Kontofiihrung ohnehin schon bestehenden Zahlungsdienstevertrag.?”’

3. Zahlungskonto in oder unter fremdem Namen

Vereinzelt wurde, unter Bezugnahme auf den insoweit offenen Wortlaut des
Art. 4 Nr. 15 PSD2 bzw. § 1 Abs. 33 ZAG, die Auffassung vertreten, das den
Bezugspunkt eines Zahlungsauslosedienstes bildende Zahlungskonto miisse
nicht zwangsldufig auf den Namen des Zahlungsdienstnutzers gehalten wer-
den.?’® Hintergrund sind bestimmte Konstruktionen des Crowdlendings, bei de-
nen fiir die im Rahmen des Crowdlendings als Anleger bezeichneten Personen
Gelder auf Konten einzahlen und der Crowdlending-Plattformbetreiber bei Zu-
standekommen des Kreditprojekts das kontofiihrende Institut zur Weiterleitung
dieser Gelder anweist.”” Da es duBerst unterschiedliche Geschiftsmodelle des
Crowdlendings gibt, kann nicht pauschal auf ,,das* Crowdlending abgestellt
werden, sondern es kommt auf die im Einzelfall vorgenommene Ausgestaltung
des Geschiftsmodells an.?

Fiir die Beurteilung, ob ein Zahlungsauslosedienst vorliegen kann, kommt es
ausschliefSlich auf die rund um den auszuldsenden Zahlungsvorgang bestehen-
den, also zahlungsdiensterechtlich relevanten Rechtsverhiltnisse, nicht auf die
bei der Konstruktion des Crowdlendings im Ubrigen bestehenden Rechtsverhilt-
nisse (etwa Darlehensvertrige) an. Das Zahlungskonto kann iRd § 1 Abs. 33
ZAG nicht isoliert betrachtet werden, sondern es ist im Zusammenhang damit zu
sehen, dass der Zahlungsausldsedienst darin besteht, in Bezug auf ebendieses
Zahlungskonto einen Zahlungsvorgang auszulosen, indem ein Zahlungsauftrag
und ggf. die Zustimmung zum Zahlungsvorgang (Autorisierung) an den konto-
fithrenden Zahlungsdienstleister des Zahlers iibermittelt wird. Dies setzt denknot-
wendig voraus, dass die den im Rahmen des Zahlungsauslosedienstes zu tiber-
mittelnden Zahlungsauftrag erteilende Person auch in Bezug auf das Konto, von
dem der Zahlungsvorgang ausgelost werden soll, zur Erteilung von Zahlungsauf-
tragen befugt ist, also einen Zahlungsdiensterahmenvertrag mit dem kontofiih-
renden Zahlungsdienstleister unterhilt. Diese rechtlichen Befugnisse lassen sich
aber (in der Regel) aus der Bezeichnung des Kontoinhabers ableiten.?®!

277 Casper/Terlau/Terlau (3. Aufl. 2023) § 1 ZAG Rn. 618.

28 Quarch, Die Européische Regulierung des Crowdlendings, 2020, S. 184 f.

219 Quarch, Die Européische Regulierung des Crowdlendings, 2020, S. 184 f.

280 Vgl. Renner, in: Moslein/Omlor, FinTech-Handbuch (3. Aufl. 2024), § 25 Rn. 2.

281 Hadding/Hdiuser, in: Ellenberger/Bunte, Bankrechts-Handbuch (6. Aufl. 2022), § 21 Rn. 17.
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Soweit, wie in der von Quarch in Bezug genommenen und dort als ,,echtes
Crowdlending* bezeichneten Konstruktion®®?, der Anleger Gelder auf ein auf sei-
ne Rechnung, aber im Namen des Crowdlending-Plattformbetreibers bei einem
kontofiihrenden Institut gefiihrtes Konto iiberweist, kann eine Anweisung des
Crowdlending-Plattformbetreibers an das kontofiihrende Institut damit keinen
Zahlungsauslosedienst (§ 1 Abs. 33 ZAG) zugunsten des Anlegers darstellen.

In diesem Fall handelt es sich bei dem Konto um ein Treuhandkonto, auf das
der Anleger als Treugeber einzahlt und der Crowdlending-Plattformbetreiber die
eingehenden Geldbetrige (Treugut) als Treuhinder verwaltet.?®* Kontoinhaber
und insoweit aufgrund eines Zahlungsdiensterahmenvertrags mit dem kontofiih-
renden Institut verbunden ist damit der Crowdlending-Plattformbetreiber; nur er
ist rechtlich (im AuBenverhéltnis) zur Erteilung von Zahlungsauftragen (§ 675f
Abs. 4 Satz 2 BGB) befugt.?®* Dass der Anleger als Treugeber wirtschaftlich an
dem Kontoguthaben bzw. Treugut berechtigt ist, wirkt sich insoweit nicht auf das
Verhiltnis zu dem das Treuhandkonto fithrenden Institut aus, da die wirtschaft-
liche Berechtigung aufgrund der Treuhandabrede im Innenverhéltnis besteht.
Eine Weisung des Crowdlending-Plattformanbieters ist vor diesem Hintergrund
schlicht ein Zahlungsauftrag an das kontofiihrende Institut, und nicht, wie Quarch
meint, eine ,,Ausldsung® zugunsten des Anlegers.?%

V., Ungeschriebene “ Tatbestandsmerkmale

Neben den ausdriicklich in der Legaldefinition genannten Tatbestandsmerkmalen
ergeben sich aus den Erwéagungsgriinden der Zweiten Zahlungsdiensterichtlinie
sowie aus systematischen und teleologischen Erwégungen weitere Eigenschaf-
ten, die fiir Zahlungsauslosedienste konstitutiv sind. Sie ergeben sich nicht oder
jedenfalls nicht ausdriicklich aus dem Tatbestand der Legaldefinition des § 1
Abs. 33 ZAG.

1. Online-Zugdnglichkeit des Kontos
a) Ausgangssituation

Aus den Erwédgungsgriinden (27) und (29) PSD2, sowie den gesetzlichen Rege-
lungen zu Zahlungsausldsediensten wie Art. 66 Abs. 1 Satz 2 PSD2, umgesetzt in
§ 675f Abs. 3 BGB, sowie den §§ 48, 49, 52 ZAG und Art. 30 ff. PSD2-RTS er-

282 Quarch, Die Europiische Regulierung des Crowdlendings, 2020, S. 182, 184.

283 Allgemein zum Treuhandkonto: Hadding/Hduser, in: Ellenberger/Bunte, Bankrechts-
Handbuch (6. Aufl. 2022), § 21.

284 MiiKoHGB/Herresthal (5. Aufl. 2024) A. Giroverhiltnis Rn. 342.

285 Quarch, Die Europdische Regulierung des Crowdlendings, 2020, 185.
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gibt sich, dass diese daran ankniipfen, dass das Konto des Zahlers, in Bezug auf
welches die Erbringung eines Zahlungsauslosedienstes erfolgt, online zugiang-
lich ist. Art. 66 Abs. 1 Satz2 PSD2 wurde rein zivilrechtlich in § 675f Abs. 3
Satz 1 BGB umgesetzt; danach hat ein Zahler (nur dann) einen Anspruch auf
Nutzung eines Zahlungsausldsedienstes, wenn das Konto online zugénglich ist.
Die Legaldefinition des Zahlungsauslosedienstes (§ 1 Abs. 33 ZAG; Art. 4 Nr. 15
PSD2) schweigt hierzu insofern, als dass sie lediglich auf ein Zahlungskonto
rekurriert, ohne auf dessen Online-Zuganglichkeit einzugehen. Dennoch wird im
Schrifttum aus § 675f Abs. 3 Satz 1 BGB bzw. Art. 66 Abs. 1 Satz 2 PSD2 abge-
leitet, die Online-Zugénglichkeit des Kontos sei Teil des Tatbestands des Zah-
lungsausldsedienstes gemiB § 1 Abs. 33 ZAG.?% Allerdings kénnte bei niherer
Betrachtung des Wortlauts, sowohl des Art. 66 Abs. 1 Satz2 PSD2, als auch des
§ 675f Abs. 3 Satz 1 BGB, und unter Beriicksichtigung dessen, dass die Legalde-
finition hierzu schweigt, auch der Umkehrschluss gezogen werden, es miisse
auch Zahlungsauslésedienste geben, bei denen das Konto des Zahler nicht online
zugénglich ist. Im Sinne eines Gleichlaufs von Tatbestand des Zahlungsauslose-
dienstes und der Anwendbarkeit der an die Eigenschaft als Zahlungsauslose-
dienst ankniipfenden Regelungen scheint es aber sinnvoll, nur bei einem Dienst,
der auf online zugéngliche Konten zugreift, auch tatbestandlich von einem Zah-
lungsauslésedienst auszugehen.?®

Rechtstechnisch konnte de lege lata anzudenken sein, das Merkmal der On-
line-Zuginglichkeit im Wege einer teleologischen Extension der Tathandlung
des Auslosens zu verankern. Nach dem Wortsinn des Begriffs Auslosen beinhal-
tet das Ausldsen die finale Ubermittlung der fiir die Durchfiihrung eines Zah-
lungsvorgangs notwendig vorausgesetzten Willenserkldrungen an den kontofiih-
renden Zahlungsdienstleister des Zahlers und beinhaltet damit nicht notwendi-
gerweise den Zugriff auf ein online zugéngliches Konto. Telos der Regulierung
von Zahlungsauslosediensten sind aber u. a. Datenschutz und Sicherheit im Zah-
lungsverkehr (vgl. Erwigungsgrund [29] PSD2), sodass iiber den eigentlichen
Wortsinn des Auslésens hinaus ggf. nur von einem finalen Bewirken ausgegan-
gen werden kénnte, wenn die Ubermittlung der Willenserklirungen iiber die blo-
Be Ubermittlung hinaus unter Zugriff auf das online zugingliche Zahlungskonto
(durch Nutzung der personalisierten Sicherheitsmerkmale des Zahlers) erfolgt.

Alternativ konnte das Merkmal der Online-Zugénglichkeit de lege lata im
Rahmen des § 1 Abs. 33 ZAG auch am Tatbestandsmerkmal des Zahlungskontos
festgemacht werden, indem der tatbestandliche Begriff des Zahlungskontos, der

286 Casper/Terlau/Terlau (3. Aufl. 2023) § 1 ZAG Rn. 607; Terlau, DB 2017, 1697 (1701);
wohl auch in diese Richtung: Schiafer/Omlor/Mimberg/Omlor (2021) § 48 ZAG Rn. 9.
287 In diese Richtung wohl: Schéfer/Omlor/Mimberg/Omlor (2021) § 48 ZAG Rn. 9.
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so weit ist, dass er sowohl online zugéngliche als auch nicht online zugéngliche
Zahlungskonten umfasst, aus den genannten teleologischen Erwigungen dahin-
gehend reduziert wird, dass unter dem Zahlungskonto im Rahmen des § 1 Abs. 33
ZAG nur ein solches zu verstehen ist, das online zugénglich ist.

b) Online-Zugdnglichkeit als Bestehen einer Online-Banking-Vereinbarung

SchlieBlich ist von der Frage, ob fiir die Erbringung eines Zahlungsauslosediens-
tes die Online-Zugénglichkeit des Kontos vorauszusetzen ist, die sich daran an-
schlieBende Frage zu unterscheiden, unter welchen Umstdnden von einer On-
line-Zuginglichkeit in diesem Sinne auszugehen ist. Nach allgemeiner Meinung
ist damit das Bestehen einer Online-Banking-Vereinbarung zwischen dem Zah-
ler und dessen kontofiihrenden Zahlungsdienstleister gemeint, die es dem Zahler
ermdglicht, Zahlungsauftriige iiber seinen Online-Banking-Zugang zu erteilen.?%®
Weder die bloBe Mdglichkeit zur Ubermittlung von Zahlungsverkehrsdaten ohne
Kontozugriffmoglichkeit, noch zum bloBen Abruf von Kontodaten reicht danach
aus, um von einer Online-Zugénglichkeit des Kontos im vorgenannten Sinne
auszugehen.?® Dies ist im Hinblick darauf, dass der Zahlungsausldsedienstleis-
ter bei der Erbringung seines Dienstes an die Stelle des Zahlers tritt, indem er als
Bote fiir diesen die unmittelbare Ubermittlung von dessen Willenserklirungen an
den kontofiihrenden Zahlungsdienstleister des Zahlers bewirkt, {iberzeugend.
Zudem muss es auf die rechtliche Einrdumung der Moglichkeit zum Online-
Banking (also das Vorliegen einer Online-Banking-Vereinbarung), nicht auf das
tatsdchliche Vorhandensein von Schnittstellen ankommen (normative Bestim-
mung), da andernfalls der kontofiihrende Zahlungsdienstleister den Anspruch
des Zahlers auf Zugangseroffnung aus § 675f Abs. 3 Satz 1 BGB schlicht durch
das Nichtbereitstellen von Schnittstellen unterlaufen konnte.*°

¢) Verwechslungsgefahr

Nicht zu verwechseln ist die Frage, ob ein Zahlungsauslosedienst iSd § 1 Abs. 33
ZAG tatbestandlich die Online-Zugénglichkeit eines Konto voraussetzt, und un-
ter welchen Umstdnden ein Konto als in diesem Sinne online zugénglich anzu-
sehen ist, mit der Frage, ob sich notwendig der gesamte Zahlungsausldsedienst
online abspielen muss. Omlor konstatiert, dass ein Zahler dem Zahlungsauslose-

288 MiiKo/Casper (9. Aufl. 2023) § 675f Rn. 42 mwNw.

289 Casper/Terlau/Terlau (3. Aufl. 2023) § 1 ZAG Rn. 607.

290 Staudinger/Omlor (2020) § 675f Rn. 143; BT-Drucks. 18/11495, S. 154; anders: Herres-
thal, in: Langenbucher/Bliesener/Spindler (3. Aufl. 2020), Kap. 2 § 675f Rn. 79b, der fiir das
Merkmal der ,,Online-Zugénglichkeit des Kontos* auch auf die tatsdchliche Erreichbarkeit der
Online-Banking-Schnittstelle abzustellen scheint.
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dienstleister theoretisch einen analog (d.h. z.B. in Papierform) erklédrten Zah-
lungsauftrag zukommen lassen konnte, da die gesetzlichen Vorschriften (Art. 66
Abs. 1 Satz 2 PSD2; § 675f Abs. 3 Satz 1 BGB; Art. 30-36 PSD2-RTS) nur die
Online-Zuginglichkeit des Kontos, nicht aber einen online erteilten Zahlungs-
auftrag voraussetzen.?' Dies diirfte insoweit zutreffen, als dass Regulierungsan-
lass flir Zahlungsauslosedienste der Kontozugriff war, der auch bei einem analog
erteilten Zahlungsauftrag stattfande. Omlor selbst weist jedoch gleichzeitig da-
rauf hin, dass die analoge Erteilung eines Zahlungsauftrags v. a. im Hinblick auf
die fiir die Verwendung von Zahlungsauslosediensten sprechende Geschwindig-
keit der Abwicklung des Zahlungsvorgangs wenig praktikabel wire.>?

2. Gewissheit der Zahlungsauslosung fiir den Zahlungsempfinger

Ausweislich des Erwédgungsgrundes (29) PSD2 hat der europdische Gesetzge-
bers sich bei der Regulierung von Zahlungsauslosediensten an Diensten orien-
tiert, die dem Zahlungsempfanger Gewissheit iiber die Auslosung der Zahlung
verschaffen. Im Vergleich mit dem schlussendlich normierten Tatbestand des
Zahlungsauslosedienstes (Art. 4 Nr. 15 PSD2; § 1 Abs. 33 ZAG) wird jedoch
deutlich, dass der europiische Gesetzgeber (im Hinblick auf die Verschaffung
von Gewissheit liber die Zahlungsauslosung gegeniiber dem Zahlungsempfén-
ger) Uberlegungen angestellt hat, die keinen Niederschlag in der gesetzlichen
Definition gefunden haben.?* In der Legaldefinition des Zahlungsausldsediens-
tes nach Art. 4 Nr. 15 PSD2 bzw. § 1 Abs. 33 ZAG ist eine wie auch immer gear-
tete Information des Zahlungsempfangers durch den Zahlungsdienstleister nicht
vorgesehen.?* Die gesetzliche Definition nimmt lediglich Bezug auf die einzel-
nen, bis zum Zugang des Zahlungsauftrags bei dem kontofiihrenden Zahlungs-
dienstleister des Zahlers erfolgenden Schritte, verhilt sich jedoch nicht zu einer —
nach der Definition insoweit aber auch nicht ausgeschlossenen — erst im An-
schluss an den Zugang des Zahlungsauftrags erfolgenden Benachrichtigung des
Zahlungsempféngers.

Es stellt sich mit Blick auf die vom europidischen Gesetzgeber getroffenen
Erwédgungen jedoch die Frage, ob die Verschaffung der Gewissheit iiber die Zah-
lungsauslosung fiir das Vorliegen eines Zahlungsauslosedienstes konstitutiv (also
Teil des Tatbestandes) sein miisste, da die Verschaffung der Gewissheit fiir den

21 Schifer/Omlor/Mimberg/Omlor (2021) § 48 ZAG Rn. 10.

292 Staudinger/Omlor (2020) § 675¢ Rn. 30.

23 Kunz, CB 2016, 416 (418); P. Schmalenbach, Die Digitalisierung des Zahlungswesens,
2019, 184.

2% Casper/Terlaw/Terlau (3. Aufl. 2023) § 1 ZAG Rn. 610; BaFin, ZAG-Merkblatt vom
22.12.2011 (Stand: 31.01.2024), Nr. B. VI., abgerufen am 04.03.2024 unter: www.bafin.de/
SharedDocs/Veroeffentlichungen/DE/Merkblatt/mb 111222 zag.html.
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Zahlungsempfanger aus Sicht des europdischen Gesetzgebers offensichtlich eine
herausgehobene Bedeutung fiir das Wesen des zu regulierenden Dienstes hatte.

Etwa P. Schmalenbach scheint mit Blick auf Erwagungsgrund (27) und (29)
PSD2 davon auszugehen, dass kein Zahlungsauslosedienst vorliege, wenn der
Dienst in keiner Beziehung zu dem Zahlungsempfénger steht und diesem somit
auch nicht Gewissheit iiber die Auslosung der Zahlung verschafft.?>> Wie dieses
Ergebnis mit Blick auf den Tatbestand des § 1 Abs. 33 ZAG methodisch zu be-
griinden ist, lasst P Schmalenbach offen: intendiert sein konnte ggf. eine teleo-
logische Reduktion des Tatbestandsmerkmals des Auslosens in der Weise, eine
Auslosung nur dann anzunehmen, wenn der Dienstleister im Anschluss an die
Auslésung des Zahlungsvorgangs den Zahlungsempfianger informiert. So scheint
jedenfalls B. Kriiger vorzugehen, der fiir das Merkmal des Ausldsens eines Zah-
lungsvorgangs einen eigenen Definitionsvorschlag unterbreitet und hierbei die
an den Zahlungsempfinger zu vermittelnde Gewissheit iiber die Zahlungsaus-
16sung als Tatbestandsmerkmal integriert. Er schreibt:

,,Die Auslosung eines Zahlungsvorgangs ist mithin zu verstehen als:

,Die zugangsbewirkende Weiterleitung des Zahlungsauftrags, der regelméBig bendtigten
Autorisierung (sofern diese nicht durch den Nutzer selbst erfolgt) sowie aller weiteren fiir die
Durchfiithrung des Zahlungsvorgangs bendtigten Informationen an den kontofithrenden Zah-
lungsdienstleister, um diesen sodann zur vertraglich verbindlichen Durchfiihrung des Zahlungs-
vorgangs und den Zahlungsempfinger, in vorgezogener Gewissheit des Zahlungserhalts, zu
seiner geschuldeten Gegenleistung zu veranlassen. “?%

Danach kénnten atypische, zahlernahe Direktiiberweisungssysteme®®” nicht als
Zahlungsauslosedienste eingeordnet werden, da sie nur in einer (vertraglichen)
Beziehung mit dem Zahler stehen, nicht aber mit dem Zahlungsempfanger.
Dagegen spricht zunéchst aber, dass nur, weil der européische Gesetzgeber — wie
aus Erwdgungsgrund (29) PSD2 ersichtlich — vor allem den Fall des im eCom-
merce eingesetzten Zahlungsdienstleisters im Blick gehabt hat — nicht ohne Weite-
res folgt, dass er andere Dienstleister vom Anwendungsbereich ausschlielen woll-
te. Es handelt sich bei den Direktiiberweisungssystemen im eCommerce schlicht
um das prominenteste Beispiel, das den Anlass fiir die Regulierung gegeben hat,
ohne dass dabei funktionsgleiche, aber weniger prisente Systeme ausdriicklich
nicht beriicksichtigt werden sollten. Wenn es dem européischen Gesetzgeber, wie
an Erwédgungsgrund (29) PSD2 erkennbar, bewusst war, dass es Dienste gibt, deren
grofter Vorteil in der Verschaffung der Gewissheit {iber die Zahlungsauslosung

295 P Schmalenbach, Die Digitalisierung des Zahlungswesens, 2019, 186.

2% Kriiger, Zahlungsauslosedienste, 2022, S. 45; Hervorhebung durch die Verfasserin.

297 Siehe zu der Kategorisierung in klassische und atypische Direktiiberweisungssysteme
oben: § 3, A. . 2. b).
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besteht, und es wire ihm hierauf entscheidend angekommen, hétte er dieses Merk-
mal in den Tatbestand mit aufnehmen konnen. Dass er dies nicht getan hat, deutet
daher darauf hin, dass es ithm auf dieses Merkmal nicht ankam.?*®

Weiter spricht gegen die tatbestandliche Relevanz der Benachrichtigung des
Zahlungsempfiangers das Telos der Regulierung des Zahlungsauslosedienstes,
das vor allem die Erh6hung der Sicherheit im Zahlungsverkehr ist. Diese Sicher-
heit wird maBigeblich durch den Kontozugriff im Rahmen der Auslésung einer
Zahlung (bzw. den Zugriff auf und die Ubermittlung der personalisierten Sicher-
heitsmerkmale des Zahlers) gefihrdet.””” Ob sodann im Anschluss noch weitere
Schritte seitens des die Zahlung auslosenden Dienstleisters, wie die in Rede ste-
hende Benachrichtigung des Zahlungsempfangers iiber die Auslosung der Zah-
lung, vorgenommen werden oder nicht, dndert an dieser Ausgangslage nichts:
das erhohte Risiko (fiir den Zahler oder die IT-Systeme des kontofiihrenden Zah-
lungsdienstleisters) entsteht durch den Kontozugriff des Zahlungsdienstleisters,
nicht durch eine anschlieBende Benachrichtigung des Zahlungsempfangers. Das
Regulierungsbediirfnis wird insoweit durch eine sicherheitsrelevante Risikoer-
hohung gerechtfertigt und nicht durch die Benachrichtigung des Zahlungsemp-
fingers.?”° Obgleich die Benachrichtigung des Zahlungsempfingers iiber die
Auslosung des Zahlungsvorgangs den erbrachten Dienst fiir seinen Einsatz im
eCommerce besonders interessant macht, ist diese Funktion daher v.a. wirt-
schaftlich (durch Erweiterung der Einsatzmdglichkeiten des Dienstes) relevant,
wihrend in rechtlicher Hinsicht das Bediirfnis der Regulierung ausschlieBlich
von einem Kontozugriff abhéngt.

Dafiir sprechen schlieflich auch systematische Erwdgungen: nach § 675d
Abs. 2 BGB iVm Art. 248 § 13a Nr. 1| EGBGB (Art. 46 PSD2) ist der Zahlungs-
ausldsedienstleister stets verpflichtet, den Zahler tiber die erfolgreiche Auslosung
der Zahlung zu unterrichten; die Unterrichtung des Zahlungsempféngers ist aus-
weislich des Wortlauts*®! aber fakultativ.>*? Dies zeigt in aller Deutlichkeit, dass

298 AA Kriiger, Zahlungsauslosedienste, 2022, S. 44f. und S. 491,

29 Lutz, ZVGIRWiss 116 (2017), 177 (185).

300 Anders: Kriiger, Zahlungsauslosedienste, 2022, S. 44 und S. 48, der die Sicherheit im
Zahlungsverkehr als Regulierungsziel nicht erwéhnt und mit Blick auf Erwagungsgrund (4)
und (6) PSD2 technischen Einzelheiten weniger Bedeutung beimisst.

301 Art. 248 § 13a EGBGB: ,,Ein Zahlungsauslosedienstleister unterrichtet den Zahler und
gegebenenfalls den Zahlungsempfinger [...].“; Art. 46 PSD2: ,,Wird ein Zahlungsauftrag tiber
einen Zahlungsauslosedienstleister ausgeldst, so teilt der Zahlungsauslosedienstleister zusétz-
lich zu den Informationen und Vertragsbedingungen nach Artikel 45 dem Zahler und gegebe-
nenfalls dem Zahlungsempfanger unmittelbar nach der Auslosung alle nachstehenden Daten
mit [...]." (Hervorhebung durch die Verfasserin).

302 Anders: Kriiger, Zahlungsauslosedienste, 2022, S. 59: ,,[...] Wortlaut ,gegebenenfalls
kann in diesem Zusammenhang zumindest gedanklich auf3en vor bleiben. .
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auch der Gesetzgeber davon ausgeht, dass nicht bei jedem Zahlungsauslose-
dienst der Zahlungsempfinger zu informieren ist: Die Unterrichtung des Zah-
lungsempfangers liber die Auslosung eines Zahlungsvorgangs kann folglich
nicht relevant fiir das Vorliegen eines Zahlungsauslosedienstes sein.>%

Es fallen damit auch Dienste (z. B. manche atypische Direktiiberweisungssys-
teme), die den Empfanger nicht iiber die Auslosung der Zahlung informieren,
unter den Tatbestand des Zahlungsauslosedienstes iSd § 1 Abs. 33 ZAG. Die In-
formation des Zahlungsempfangers durch den Zahlungsauslosedienstleister ist
kein fiir das Vorliegen eines Zahlungsauslosedienstes konstitutives Tatbestands-
merkmal, sondern unter Umstédnden lediglich eine vertragliche Pflicht des Zah-
lungsausldsedienstleisters gegeniiber dem Zahlungsempfiinger.3*

3. Kein Besitz an Geldern des Zahlungsdienstnutzers

Ein Zahlungsauslosedienstleister darf bei der Erbringung des Dienstes unstreitig
nicht in den Besitz von Geldern gelangen. Dies ergibt sich u.a. aus Erwadgungs-
grund (31) und (35) PSD2, dem Umkehrschluss aus § 2 Abs. 1 Nr. 9 Hs. 2 ZAG
und aus § 49 Abs. 1 Satz 2 ZAG. Es ist jedoch zu konkretisieren, wie dieser Um-
stand rechtstechnisch einzuordnen ist. Im Schrifttum heif3t es oftmals, der Zah-
lungsauslosedienstleister komme ,,schon per Definition® nicht in den Besitz von
Geldern.’® Der Legaldefinition des Zahlungsauslsedienstes (§ 1 Abs. 33 ZAG)
ist dies jedoch jedenfalls nicht expressis verbis zu entnehmen. Uberwiegend wird
der Umstand, dass der Zahlungsauslosedienstleister nicht in den Besitz von Gel-
dern gelangen diirfe, daher in das Tatbestandsmerkmal des Auslosens hineinge-
lesen.3% So konstatiert etwa P. Schmalenbach, es gehe aus Erwigungsgrund (31)
PSD2 sowie Art. 66 Abs. 3 lit. a) PSD2 als ,,weiteres ungeschriebenes Tatbe-

303 Dies ist freilich nicht dahingehend misszuverstehen, dass der Zahlungsempfinger sei-
tens des Zahlungsauslosedienstleisters nie zu unterrichten wére: der Zahlungsauslosedienst-
leister hat den Zahlungsempfénger im Falle eines zwischen ihnen bestehenden Einzelzahlungs-
vertrages nach Art. 248 § 13a Nr. 1 EGBGB, im Falle eines Zahlungsdiensterahmenvertrages
mit dem Zahlungsempfinger nach Art. 248 § 13a Nr. | EGBGB analog iiber die Zahlungsaus-
16sung zu unterrichten, siche Staudinger/Omlor (2020) Art. 248 § 13a EGBGB Rn. 5. Eine Un-
terrichtung kann nur unterbleiben, wenn der Zahlungsauslosedienstleister nicht mit dem Emp-
fanger in vertraglichen Beziehungen steht.

304 S0 auch: BaFin, ZAG-Merkblatt vom 22.12.2011 (Stand: 31.01.2024), Nr. B. VL., abge-
rufen am 04.03.2024 unter: www.bafin.de/SharedDocs/Veroeffentlichungen/DE/Merkblatt/mb
111222 _zag.html; S6bbing, Fundamentale Rechtsfragen des Digitalen Bankings (2021), S. 22;
aA dagegen: Kriiger, Zahlungsauslosedienste, 2022, S. 44 f., 49f.

305 BeckOGK/Foerster (01.11.2023) § 675¢ Rn. 244.

306 BeckOGK/Foerster (01.11.2023) § 675¢ Rn. 244 mwNw.
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standsmerkmal‘ hervor, ,,dass der Zahlungsauslosedienstleister zu keinem Zeit-
punkt im Besitz der Gelder sein darf.«3"7

Fraglich ist indes, ob dies zutrifft. Zuzugeben ist, dass die Tatigkeit, die den
Zahlungsausldsedienst zu diesem macht, das Ausldsen ist. Da dieses in der Uber-
mittlung des Zahlungsauftrags und ggf. der Autorisierung des Zahlers an den
kontofithrenden Zahlungsdienstleister des Zahlers besteht, enthélt diese Hand-
lung keinen Bezug zu der Durchfithrung des den Geldfluss in tatsdchlicher Hin-
sicht darstellenden Zahlungsvorgangs. Die Auslosung des Zahlungsvorgangs
setzt lediglich rechtlich und tatséchlich die Voraussetzungen, damit seitens des
kontofithrenden Zahlungsdienstleisters des Zahlers mit der tatsdchlichen Durch-
filhrung des Zahlungsvorgangs begonnen werden kann und muss.

Damit kommt bei der Vornahme der Auslosung die Inbesitznahme von Gel-
dern nicht in Betracht. Unter Halten von Geldern ist sowohl die tatséchliche
(z.B. durch Eingang auf einem eigenen Zahlungskonto), als auch die rechtliche
Zugriffsmoglichkeit auf die Gelder zu verstehen.’® Die Auslésehandlung endet
aber mit dem (durch den Zahlungsauslosedienstleister bewirkten) Zugang der fiir
den Zahlungsvorgang notwendigen Willenserkldrungen beim kontofithrenden
Zahlungsdienstleister des Zahlers. Erst danach wird mit dem Transfer des Buch-
geldes durch den kontofiihrenden Zahlungsdienstleister des Zahlers begonnen.
Bei der Auslosung selbst kann der Dienstleister also nach dem Inhalt des Aus-
16sens schon gar nicht in den Besitz von Geldern kommen, da das Ausldsen eine
Handlung im Vorfeld der eigentlichen Zahlungsabwicklung darstellt.>*

Nicht ausgeschlossen ist damit anhand des Begriffes des Auslosens jedoch,
dass der Dienstleister die Gelder selbst von dem kontofiihrenden Zahlungs-
dienstleister in Empfang nimmt.3!

Zwar ist ihm dies nach § 49 Abs. 1 Satz 2 ZAG verboten, und er darf nach § 49
Abs. 1 Satz 1 ZAG den Zahlungsauftrag (u. a. hinsichtlich des Zahlungsempfén-
gers) auch nicht dndern, aber wenn bereits der Zahlungsauftrag so ausgestaltet
wire, dass der Dienstleister den Geldbetrag in Empfang nimmt, etwa fiir den
Zahlungsempfanger, wére dies moglich, ohne dass deswegen nicht mehr von
einem Ausldsen iSd § 1 Abs. 33 ZAG auszugehen wire. Genau dies soll aber
durch die Regelung des § 49 Abs. 1 Satz2 ZAG verhindert werden. § 49 Abs. 1
Satz 2 ZAG ist damit nicht rein deklaratorischer Natur.*!!

307 P Schmalenbach, Die Digitalisierung des Zahlungswesens, 2019, 185.

308 Schifer/Omlor/Mimberg/Omlor (2021) § 49 ZAG Rn. 18.

309 Das meint auch Erwdgungsgrund (35) Satz 1 PSD2.

310 Vgl. Casper/Terlau/Terlau (3. Aufl. 2023) § 49 ZAG Rn. 7.

311 Ellenberger/Findeisen/Nobbe/Dietze (3. Aufl. 2020) § 49 ZAG Rn. 420; in diese Rich-
tung aber: BaFin, ZAG-Merkblatt vom 22.12.2011 (Stand: 31.01.2024), Nr. E, abgerufen am
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Da die Inbesitznahme der Gelder in Betracht kommt, nachdem die Auslosung
durchgefiihrt wurde, bedarf es des ausdriicklichen Verbots. Dafiir streitet auch
die Regelung des § 63 Abs. 1 Nr. 6 ZAG, der das verbotswidrige Halten von
Geldern durch einen Zahlungsauslosedienstleister sanktioniert. Lége bei der Ent-
gegennahme von Geldern bereits tatbestandlich kein Zahlungsauslosedienst
mehr vor, konnte nicht der Zahlungsauslosedienstleister Adressat der Sanktions-
vorschrift sein, sondern es miisste ein sonstiger Dienstleister sein, der verbotswid-
rig Gelder entgegengenommen hat. Der Grund fiir das Verbot des Haltens von
Geldern ist dabei in der Privilegierung hinsichtlich der Eigenmittelanforderun-
gen (§ 16 ZAG) zu sehen, wonach (reine) Zahlungsauslosedienstleister keine
Eigenmittel vorhalten, sondern nur eine Berufshaftpflichtversicherung abschlie-
Ben miissen.’'? Diese Privilegierung ist jedoch nur vor dem Hintergrund gerecht-
fertigt, dass die Tatigkeit des Zahlungsauslosedienstleisters mangels Zugriffs auf
die Gelder weniger risikotréchtig ist.

Es bleibt somit festzuhalten, dass das Halten bzw. der Besitz von Geldern nach
dem Tatbestand des § 1 Abs. 33 ZAG insoweit ausgeschlossen ist, als dass das
Auslosen selbst schon nach dem Wortsinn keinen Kontakt zu den Geldern bein-
haltet. Dass ein Zahlungsauslosedienst nicht in den Besitz von Geldern kommt,
ist also bereits der Tétigkeit des Ausldsens eines Zahlungsvorgangs immanent.
Dies zeigt sich auch an der Riickausnahme des technischen Dienstleisters nach
§2 Abs. 1 Nr.9 ZAG, die nicht notwendig wére, wenn der Zahlungsausldse-
dienstleister bei der Auslosung des Zahlungsvorgangs in den Besitz von Geldern
kiime.?'* Anders als iRd § 2 Abs. 1 Nr. 9 ZAG ist daher auch die gesonderte Er-
wiahnung, dass der Dienstleister zu keiner Zeit in den Besitz der zu libertragen-
den Geldern kommt, nicht notwendig, da sich dies iRd § 1 Abs. 33 ZAG bereits
aus der Tétigkeit des Auslosens ergibt. Das Verbot des § 49 Abs. 1 Satz2 ZAG
betrifft damit den Fall, dass der den Zahlungsvorgang ausldosende Dienstleister
als unmittelbarer Empfanger der Zahlung auftritt, aber nicht fiir einen Zahlungs-
dienst lizenziert ist, der die Entgegennahme von Geldern beinhaltet (sondern
ausschlieBlich als Zahlungsausldsedienstleister).’!*

Sollte ein Dienstleister eine Tatigkeit dergestalt vornechmen wollen, dass er
einerseits zunéchst die Zahlung ausldst und andererseits den Transfer der Gelder
vornehmen mochte, indem er zundchst die Kundengelder vom kontofithrenden
Zahlungsdienstleister des Zahlers in Empfang nimmt*'>, um diese sodann (ggf.

04.03.2024 unter: www.bafin.de/SharedDocs/Veroeffentlichungen/DE/Merkblatt/mb_111222
zag.html.

312 Schifer/Omlor/Mimberg/Omlor (2021) § 49 ZAG Rn. 19.

313 BeckOGK/Foerster (01.11.2023) § 675¢ Rn. 244.

314 Schifer/Omlor/Mimberg/Omlor (2021) § 49 ZAG Rn. 19.

315 Grund dafiir konnte z. B. Kéuferschutz sein; so erfolgt etwa beim Kéuferschutz der So-
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mit Zeitverzogerung) weiterzuleiten, z.B. als kontofithrender Zahlungsdienst-
leister des Zahlungsempfangers, konnte er dies tun, soweit er insoweit aufsichts-
rechtlich (z. B. als Institut des ZAG oder als Kreditinstitut) hierzu befugt wiire.*!6
In dem Fall wire das Halten von Geldern nicht mehr als ,,im Zusammenhang mit
der Erbringung des Zahlungsauslosedienstes* iSd § 49 Abs. 1 Satz2 ZAG anzu-
sehen,*'” was auch dem Telos des § 49 Abs. 1 Satz 2 ZAG entspricht, wonach nur
einem ausschliellich als Zahlungsauslosedienstleister lizenzierten Dienstleister
wegen der Privilegierung hinsichtlich der Eigenmittelanforderungen die Entge-
gennahme von Geldern untersagt sein soll.*!® Soweit eine Erlaubnis (auch) hin-
sichtlich anderer Dienste vorliegt, miissen fiir diese anderen Dienste (zusétzlich
zur Berufshaftpflichtversicherung nach § 16 ZAG*'?) Eigenmittel vorgehalten
werden (§ 15 ZAG), womit das Risiko, das durch das Halten von Geldern ent-
steht, hinreichend abgesichert ist.

C. Abgrenzungen

SchlieBlich weist ein Zahlungsausldsedienst iSd § 1 Abs. 33 ZAG prima facie
Uberschneidungen mit anderen Zahlungsdiensten sowie mit anderen Verfahren
im Bereich des Online-Bankings auf, von denen dieser zu unterscheiden ist.

1. Abgrenzung zum Finanztransfergeschdift

Das Finanztransfergeschift besteht — wie auch die Uberweisung, welche durch
einen Zahlungsauslosedienst ausgeldst werden kann — in der Durchfiihrung eines
Zahlungsvorgangs. Wihrend die Uberweisung stets nur die Verschiebung von
Buchgeld beinhaltet, kann ein Finanztransfergeschéft sowohl in Bezug auf Bar-
geld als auch in Bezug auf Buchgeld erfolgen.3?° Zentrales Merkmal des Finanz-
transfergeschiifts ist jedoch, dass die Ubertragung kontoungebunden, d.h. ohne
Einrichtung eines Zahlungskontos auf den Namen des Zahlungsdienstnutzers,
erfolgt, § 1 Abs.1 Satz2 Nr. 6 ZAG. Hierin liegt ein klarer Unterschied zur

fort GmbH die Zahlung nicht unmittelbar an den Handler/Zahlungsempfénger, sondern an eine
Drittbank, die die erlangten Gelder des Zahlers bis zum Nachweis der Lieferung treuhdnderisch
hilt, vgl. Boger, in: Bankrechtstag 2016 (2017), S. 193 (266). Die Sofort GmbH darf die Gelder
aber nicht selbst in Empfang nehmen, da sie ausschlieBlich als Zahlungsauslosedienstleister
lizenziert ist (BaFin-ID: 151788).

316 Casper/Terlau/Terlau (3. Aufl. 2023) § 49 ZAG Rn. 7.

317 Casper/Terlauw/Terlau (3. Aufl. 2023) § 49 ZAG Rn. 7.

318 Schifer/Omlor/Mimberg/Omlor (2021) § 49 ZAG Rn. 19.
9 Schéfer/Omlor/Mimberg/Janfen (2021) § 16 ZAG Rn. 43.
320 Casper/Terlau/Danwerth (3. Aufl. 2023) § 1 ZAG Rn. 105.

3
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Uberweisung, welche das Vorhandensein eines Zahlungskontos des Zahlers
zwingend voraussetzt.’?! Dies darf nicht zu dem Trugschluss verleiten, bei einem
Finanztransfergeschift kimen gar keine Zahlungskonten zum Einsatz: Soweit
ein Finanztransfergeschift in Bezug auf Buchgeld erbracht wird, welches freilich
ohne Zahlungskonto nicht existieren kann, handelt es sich bei dem zur Vornahme
des Geldtransfers verwendeten Zahlungskonto um ein (Sammel-)Konto des Zah-
lungsdienstleisters, der das Finanztransfergeschift erbringt.’??

1. Der Tatbestand des Finanztransfergeschiifts

Das Finanztransfergeschift ist nach § 1 Abs. 1 Satz2 Nr. 6 ZAG ein Zahlungs-
dienst, bei dem ,,0hne Einrichtung eines Zahlungskontos auf den Namen des
Zahlers* ein Geldbetrag des Zahlers durch den das Finanztransfergeschift er-
bringenden Zahlungsdienstleister entgegengenommen wird. Die Entgegennahme
des Geldbetrages erfolgt entweder zur Ubermittlung des entsprechenden Betrags
an einen Zahlungsempfanger oder einen fiir diesen handelnden Zahlungsdienst-
leister (§ 1 Abs. 1 Satz 2 Nr. 6 Hs. 1 ZAG) oder um diesen dem Zahlungsempfan-
ger verfligbar zu machen (§ 1 Abs. 1 Satz 2 Nr. 6 Hs. 2 ZAG).>?* Damit sind zwei
Alternativen des Finanztransfergeschéfts zu unterscheiden: das auf Seiten des
Zahlers ausgefiihrte Zahler-Finanztransfergeschift (§ 1 Abs. 1 Satz2 Nr. 6 Hs. 1
ZAG) und das auf Seiten des Zahlungsempfangers ausgefiihrte Zahlungsemp-
finger-Finanztransfergeschift (§ 1 Abs. 1 Satz 2 Nr. 6 Hs. 2 ZAG).3%

2. Abgrenzung zum Zahlungsauslosedienst

Im Hinblick auf etwaige Uberschneidungen zwischen einem Zahlungsauslose-
dienst (§ 1 Abs. 1 Satz 2 Nr. 7 und Abs. 33 ZAG) und dem Finanztransfergeschéft
(§ 1 Abs. 1 Satz 2 Nr. 6 ZAG) sind zwei Aspekte zu unterscheiden: zum einen ist
eine Abgrenzung dahingehend vorzunehmen, ob ein und derselbe Vorgang einen
Zahlungsauslosedienst oder ein Finanztransfergeschéft darstellt. Zum anderen ist
anzudenken, ob ein Zahlungsausldsedienst auch in Bezug auf ein Finanztransfer-
geschéft erbracht werden kann. Beides ist weitestgehend zu verneinen.

Wie zuvor ausgefiihrt, kann ein Dienstleister bei der Ausldsung eines Zah-
lungsvorgangs iSd § 1 Abs. 33 ZAG nicht in den Besitz von Geldern kommen.>?*

21 Schéfer/Omlor/Mimberg/Mimberg (2021) § 1 ZAG Ra. 129.

322 Schifer/Omlor/Mimberg/Mimberg (2021) § 1 ZAG Rn. 132 mwNw; zuvor schon: Dan-
werth, Das Finanztransfergeschift als Zahlungsdienst, 2017, S. 139, 167.

323 Vgl. Ruppert, DStR 2010, 2053.

324 Casper/Terlaw/Danwerth (3. Aufl. 2023) § 1 ZAG Rn. 112; BT-Drucks. 18/11495, S. 107;
noch differenzierter Danwerth, Das Finanztransfergeschift als Zahlungsdienst, 2017, S. 105 ff.

325 Siehe oben: § 3, B. V. 3.
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Auch wenn ein Dienstleister, was ihm nach § 49 Abs. 1 Satz 2 ZAG verboten ist,
nach der Auslésung des Zahlungsvorgangs, die in der Ubermittlung des Zah-
lungsauftrags an den kontofiihrenden Zahlungsdienstleister des Zahlers besteht,
in den Besitz der Gelder kommt, weil er sich selbst als Empfanger eingesetzt hat,
konnte erst in der Entgegennahme des Geldes, nicht aber in der Ausldsung des
Zahlungsvorgangs selbst, ein Finanztransfergeschéft iSd zweiten Alternative lie-
gen. In dem Falle wére aber dennoch nicht dieselbe Handlung als Finanztransfer-
geschift anzusehen.

Damit ist auch bereits die zweite Uberschneidungsmoglichkeit angesprochen.
Die Erbringung eines Zahlungsauslosedienstes in Bezug auf ein Finanztransfer-
geschift auf Zahlerseite ist, auch wenn es sich dabei ebenfalls um eine Push-Zah-
lung handelt und Finanztransfergeschéft auch in Bezug auf Buchgeldtransfers
ausgefiihrt werden kénnen®?°, ausgeschlossen, da bei einem Finanztransferge-
schift kein Konto auf den Namen des Zahlungsdienstnutzers respektive Zahlers
geflihrt wird, in Bezug auf welches der Zahlungsausldsedienst als Bote des Zah-
lers den Zahlungsvorgang durch Ubermittlung des Zahlungsauftrags ausldsen
konnte.>?’

Allenfalls kime im Zusammenhang mit einem Zahlungsauslosedienst ggf. ein
Empfianger-Finanztransfergeschift in Betracht, wenn ein Dienstleister zunichst
einen Zahlungsauslosedienst erbringt und im Anschluss fiir den Zahlungsemp-
fanger Geld in Empfang nimmt. Soweit er fiir beide Zahlungsdienste lizenziert
ist, diirfte dem das Verbot des § 49 Abs. 1 Satz2 ZAG nicht entgegenstehen, da
dieses wegen der nach § 16 ZAG geringeren Eigenmittelanforderungen fiir reine
Zahlungsauslosedienstleister greift, bei einer Lizenzierung fiir das Finanztrans-
fergeschaft aber die Vorhaltung entsprechender Eigenmittel notwendig wére.

II. E-BICS-Schnittstelle

Nicht eindeutig war unter Geltung der Zweiten Zahlungsdiensterichtlinie, ob es
sich bei der Bereitstellung des Electronic Banking Internet Communication Stan-
dard (EBICS) um die Erbringung eines Zahlungsauslosedienstes iSd § 1 Abs. 33
ZAG handelt. Der besondere Vorteil von EBICS liegt darin, dass Firmenkunden
iiber den speziellen Zugang massenhaft Zahlungsauftrige sammeln, biindeln und
automatisiert mit hoher Geschwindigkeit an ihr kontofiihrendes Institut {ibermit-
teln konnen.>?® Nach diesem Verfahren, das in Deutschland ausschlieBlich Unter-

326 Casper/Terlau/Danwerth (3. Aufl. 2023) § 1 ZAG Rn. 105f.

327 Tn diese Richtung: MiiKo/Casper (9. Aufl. 2023) § 675f Rn. 42, soweit auf die Notwen-
digkeit eines Zahlungsdienstevertrages im Deckungsverhéltnis fiir die Erbringung von Zah-
lungsauslosediensten verwiesen wird.

328 Alt/Huch, Fintech-Lexikon (2022), Stichwort ,,EBICS*.
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nehmen (nicht Verbrauchern) zur Verfiigung gestellt wird, konnen unter Uber-
mittlung von Datensétzen liber eine Kundenschnittstelle Zahlungsauftrige erteilt
werden. Anders als bei den Verfahren {iber HBCI, FinTS, PSD2-APIs oder Kun-
denschnittstellen, bei denen es sich um sog. dialogorientierte Verfahren handelt,
da bei der Kommunikation eine Benutzer-Interaktion notwendig ist, handelt es
sich bei EBICS um einen vollstindig automatisierbaren Kommunikationsstan-
dard.3? Wie fiir die Nutzung des herkémmlichen Online-Bankings muss fiir die
Nutzung von EBICS die Bank dem Unternehmen EBICS-Zugangsdaten bereit-
stellen. Anders als bei den zuvor genannten Verfahren erfolgt bei EBICS der
Zugang zum Konto aber nicht iiber Zugangsdaten wie Benutzername und PIN,
sondern nutzt zur Herstellung der Kommunikation mit den Banksystemen mit
der RSA-Verschliisselung ein asymmetrisches Verschliisselungsverfahren.?*°
Eine Authentifizierung bzw. Autorisierung eines Zahlungsauftrags erfolgt eben-
falls nicht anhand der Eingabe einer PIN, sondern mit einer elektronischen Un-
terschrift, was technisch bedeutet, dass ein privater Schliissel an die Nachricht,
die den Zahlungsauftrag enthilt, angehiingt wird.>*! Als Front-end fiir den Nutzer
kann eine Banking-Software wie z. B. StarMoney Business®* dienen, ein Zugang
kann aber auch browserbasiert iiber einen speziellen EBICS-Zugang erfolgen.
Da mittels EBICS also die internetbasierte Erteilung von Zahlungsauftrigen
moglich ist, kommt grundsétzlich in Betracht, dass die Bereitstellung einer auf
EBICS basierten Software einen Zahlungsauslosedienst iSd § 1 Abs. 33 ZAG
darstellt. Allerdings ist zu beriicksichtigen, dass der Dienstleister im Falle der
Ubermittlung mittels EBICS — anders als beim Zugriff auf ein Konto iiber HBCI,
FinTS u.a. — keinen unmittelbaren Zugriff auf personalisierte Sicherheitsmerk-
male und damit keinen — zumindest theoretisch moglichen — direkten Zugriff und
Blick auf das Konto des Zahlers erhilt. Die Software iibermittelt den Zahlungs-
auftrag zusammen mit den zur Autorisierung berechtigenden EBICS-Schliisseln.
Die Bank nimmt die so {ibermittelten Daten entgegen und veranlasst intern die
weitere Zahlung. Damit fehlt es aber an dem risikoerhohenden, tatsdchlichen
Zugriff auf das Konto — bildlich gesprochen werden die Daten lediglich in einem
versiegelten Umschlag an der Pforte der Bank abgegeben und nicht, wie bei Zah-
lungsauslosediensten, der Inhalt des Umschlags in den Geschéftsrdumen der
Bank iibergeben. Damit liegt ebenfalls keine unmittelbare Ingangsetzung des

329 Ementexx/Luca NetCompany, Was ist EBICS, abgerufen am 04.03.2024 unter: https:/
www.ementexx.com/de/ressourcen/wissen/artikel-neuigkeiten/was-ist-ebics.

30 Ementexx/Luca NetCompany, Was ist EBICS, abgerufen am 04.03.2024 unter: https:/
www.ementexx.com/de/ressourcen/wissen/artikel-neuigkeiten/was-ist-ebics.

31 Ementexx/Luca NetCompany, Was ist EBICS, abgerufen am 04.03.2024 unter: https://
www.ementexx.com/de/ressourcen/wissen/artikel-neuigkeiten/was-ist-ebics.

332 Siehe dazu: MiiKoHGB/Linardatos (5. Aufl. 2024) K. Online-Banking Rn. 280.
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Zahlungsvorgangs durch die Ubermittlung der Zahlungsdaten vor und die Ab-
wicklung des Zahlungsvorgangs erfolgt auch nicht unmittelbar {iber den Online-
Banking-Zugang des Zahlers.>*

So sehen dies auch der deutsche Gesetzgeber*** und die deutsche Verwaltungs-
praxis®®, wenn sie fiir das Vorliegen eines Zahlungsauslésedienstes darauf ab-
stellen, ob das Konto online zugénglich ist und damit das herkdmmliche Online-
Banking meinen. So wird etwa in der Gesetzesbegriindung zum ZAG ausgefiihrt:

»[--.] EBICS begriindet keine Online-Zugénglichkeit im Sinne dieser Vorschrift [Anm. § 48
ZAG], da hier lediglich Dateien zur weiteren Verarbeitung elektronisch eingereicht werden. 336

Dem schlieft sich ein Teil des deutschen Schrifttums an.’” Allerdings ist inso-
weit auch anzumerken, dass die fiir Zahlungsauslosedienste vorausgesetzte On-
line-Zuginglichkeit (vgl. Art. 66 Abs. 1 Satz2 PSD2) nicht zwingend in dem
vorgenannten Sinne verstanden werden muss. Etwa Nasarak verweist darauf,
dass es auch bei einer EBICS-Schnittstelle eine elektronische Ubermittlung eines
Zahlungsauftrags stattfindet, die mit HTTPS und XML technisch dieselben Pro-
tokolle wie ein Browser, iiber den auf eine Kundenschnittstellte zugegriffen
wird, verwendet.*® Die EBA scheint es im Rahmen der PSD3-Konsultationen
zumindest fiir moglich zu halten, dass die bisherigen Regelungen zu Zahlungs-
auslosediensten auch EBICS und éhnliche Verfahren in ihrem Anwendungs-
bereich umfassen, da fiir die in Planung befindliche Dritte Zahlungsdienstericht-
linie (Payment Services Directive 3 — PSD3) eine Einschrankung des Anwen-
dungsbereichs der Zahlungsausldsedienste vorgeschlagen wird.>* Dies bleibt
vorerst abzuwarten. Nach derzeitigem Stand ist die Auffassung des deutschen
Gesetzgebers liberzeugend, eine Online-Zugénglichkeit nur anzunehmen, wenn
ein Dienstleister bei der Erbringung seines Dienstes wie der Zahler selbst auf das
Konto zugreifen kann (und nicht, wie bei EBICS, lediglich Datensitze tibermit-
telt).**® Nur dann liegt eine das Regulierungsbediirfnis begriindende Gefihrdung

33 BaFin, ZAG-Merkblatt vom 22.12.2011 (Stand: 31.01.2024), Nr. B. V1., abgerufen am
04.03.2024 unter: www.bafin.de/SharedDocs/Veroeffentlichungen/DE/Merkblatt/mb 111222
zag.html.

34 BT-Drucks. 18/11495, S. 133.

35 BaFin, ZAG-Merkblatt vom 22.12.2011 (Stand: 31.01.2024), Nr. B. V1., abgerufen am
04.03.2024 unter: www.bafin.de/SharedDocs/Veroeffentlichungen/DE/Merkblatt/mb 111222
zag.html.

336 BT-Drucks. 18/11495, S. 133.

37 Conreder, in: Moslein/Omlor, FinTech-Handbuch (3. Aufl. 2024), § 21 Rn. 35; Schifer/
Omlor/Mimberg/Mimberg (2021) § 1 ZAG Rn. 572.

338 Casper/Terlau/Nasarek (3. Aufl. 2023) Anh. § 55 ZAG Rn. 104.

339 European Banking Authority (EBA), EBA/Op/2022/06 inkl. EBA/REP/2022/14 vom
30.06.2022, Nr. 21; siehe dazu: Conreder/Okonska, RdZ 2023, 12 (13).

340 Terlau, DB 2017, 1697 (1701).
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der Sicherheit des Kontos und der Daten vor. In diese Richtung deutet ja schlief3-
lich auch der Vorsto3 der EBA, solche Dienste vom Anwendungsbereich der
Zahlungsausldsedienste — soweit dieser {iberhaupt erdffnet ist — auszunehmen.**!
Eine solche Klarstellung wire nach der in Deutschland vorherrschenden Auffas-
sung zwar nicht erforderlich, ist aber aus Griinden der Rechtsklarheit dennoch zu
begriiflen.

341 European Banking Authority (EBA), EBA/Op/2022/06 inkl. EBA/REP/2022/14 vom
30.06.2022, Nr. 21 und Nr. 22.
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Nachdem zuvor der Tatbestand des Zahlungsauslsedienstes iSd § 1 Abs. 33
ZAG nihere Konturierung erfahren hat, schlieBt sich nun ein Uberblick iiber die
am Markt vertretenen Drittdienstleister, Direktiiberweisungssysteme und sonsti-
gen Internetbezahlverfahren und deren mogliche Einordnung als Zahlungsaus-
l6sedienstleister, bzw. die Abgrenzung zu diesen, an.

A. Vor- und Nachteile fiir Handler und Kunden

Die Erbringung von Zahlungsausldsediensten ist vor allem fiir im eCommerce
tatige Héndler mit Vorteilen verbunden. Auf der Hand liegt jedoch, dass auch
deren Kunden von der Nutzung eines Zahlungsausldsedienstes profitieren miis-
sen, da andernfalls das Geschéftsmodell wenig vielversprechend wire — sie tun
dies jedoch in geringerem Umfang. Erwdgungsgrund (29) PSD2 enthélt Ausfiih-
rungen zu den tragenden Uberlegungen, die fiir den europiischen Gesetzgeber
bei Schaffung des Rechtsrahmens fiir Zahlungsausldsedienstleister eine beson-
dere Rolle spielten: die dem Héndler verschaffte Gewissheit iiber die Auslosung
der Zahlung und die damit verbundene Moglichkeit zur unverziiglichen Abwick-
lung des Geschifts, geringe Kosten und die Einkaufsmdglichkeit im Internet fiir
Verbraucher, die nicht iiber Zahlungskarten verfiigen. Die dem Héandler verschaff-
te Gewissheit iiber die Ausldsung der Zahlung ist — bei klassischen Zahlungsaus-
16sediensten — der prigende Vorteil des Dienstes! — weil der Hindler aufgrund
der sehr hohen (nicht jedoch hundertprozentigen) Wahrscheinlichkeit?, die Zah-
lung zu erhalten, die Ware unverziiglich versenden kann und somit eine be-
schleunigte Abwicklung des Geschifts moglich ist. Dies entspricht sowohl den

I Conreder, in: Méslein/Omlor, FinTech-Handbuch (3. Aufl. 2024), § 21 Rn. 16; Conreder/
Schild, BB 2016, 1162 (1165); Bdger, in: Bankrechtstag 2016 (2017), S. 193 (264); Lutz,
ZVGIRWiss 116 (2017), 177 (185).

2 Boger, in: Bankrechtstag 2016 (2017), S. 193 (264) meint, dass bei einer fehlenden Kon-
todeckung keine Bestitigung einer erfolgreichen Auslosung erfolgen konne. Anders sieht dies
wohl Staudinger/Omlor (2020) § 675¢ Rn. 31, der als eines der verbleibenden Risiken fiir den
Haéndler eine fehlende Kontodeckung anfiihrt.
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Interessen des Hiindlers als auch denen des Kunden.? Ein schnellerer Erhalt der
Ware fiihrt zu einer erhdhten Kundenzufriedenheit und damit aufgrund der posi-
tiven Einkaufserfahrung auch zu einem potentiell in den Online-Shop wieder-
kehrenden und auch das gewihlte Zahlungsmittel wiederverwendenden Kunden.
Ein wesentlicher, wenn nicht der gewichtigste Faktor, der die Tétigkeit der Zah-
lungsauslosedienstleister fir Héndler und Kunden gleichermallen attraktiv
macht, diirfte in Kombination mit der schnellen Abwicklung jedoch die durch
den Zahlungsauslosedienst eroffnete Moglichkeit zur Zahlung im Internet ohne
Kreditkarte sein.* Fiir Personen ohne Kreditkarte® erschlieBen sich damit neue,
nutzerfreundliche und — dem Einkaufen im Internet durch die leichte Vergleich-
barkeit von Produkten immanent — ggf. kostengiinstigere Moglichkeiten des Er-
werbs von Waren und Dienstleistungen.® Dies betrifft oftmals auch eine jiingere
Kundschaft.” Demgegeniiber gewinnt der Hindler durch das Anbieten einer
weiteren Bezahlmoglichkeit auf seiner Internetseite neue Kunden und hat somit
Aussicht auf Steigerung seiner Umsétze. Aus denselben Griinden ist es ein wei-
terer Vorteil, dass eine vorherige Registrierung des Kunden bei einem Zah-
lungsauslosedienstleister keine Voraussetzung fiir die Nutzung der angebotenen
Dienste ist; vielmehr muss der Kunde lediglich {iber einen eingerichteten Online-
Banking-Zugang verfiigen. Damit steht einem weiten Kundenkreis, nimlich po-
tentiell jedem Online-Banking-Nutzer, diese Zahlungsmoglichkeit offen, was fiir
Héndler und Kunden wie beschrieben gleichermaflen erstrebenswert ist. Allein
fiir den Hindler vorteilhaft sind die geringeren Kosten® von Zahlungsauslose-
diensten gegeniiber herkmmlichen Zahlungsmethoden im Internet’ wie Kredit-

3 BKartA, Beschluss v. 29.06.2016 — B 4-71/10, WuW 2016, 548 (Rn. 317); Conreder, in:
Moslein/Omlor, FinTech-Handbuch (3. Aufl. 2024), § 21 Rn. 16.

4 Béger, in: Bankrechtstag 2016 (2017), S. 193 (265); Jiinemann, DB 2017, 1952 (1954).

5 Etwa 60 % der EU-Biirger haben keine Kreditkarte, vgl. Europdische Kommission, Pay-
ment Services Directive: Frequently Asked Questions (12.01.2018), abgerufen am 04.03.2024
unter: https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/MEMO 15 5793. Dies betrifft ins-
besondere finanzschwache Kunden, die aus finanziellen Griinden keine Kreditkarte erhalten. Es
kann daneben aber auch fiir Kunden interessant sein, die zwar eine Kreditkarte haben, diese aber
aufgrund von Sicherheitsbedenken oder wegen etwaiger Gebiihren nicht verwenden mdochten.

¢ Boger, in: Bankrechtstag 2016 (2017), S. 193 (265).

7 Emmenegger, in: Schweizerische Bankrechtstagung (2018), S. 87 (92).

8 Aktuell (Stand: Mirz 2024) kostet jede Transaktion mit der Sofort GmbH einen Handler
0,9 % + 0,25 €, wobei zusitzlich eine Grundgebiihr in Hohe von 9,99 € monatlich zu entrichten
ist, siche dazu Sofort GmbH, Tarife fiir Warenhandel, abgerufen am 04.03.2024 unter: https://
www.sofort.com/de/tarife-sofort/. Eine Ubersicht {iber Kosten von sonstigen Zahlverfahren im
Internet findet sich in Deichner/Seidenschwarz/Stahl, Studie ,,Gesamtkosten von Zahlungsver-
fahren im deutschen E-Commerce 2019, ibi research, Juli 2019, S. 40, abgerufen am 03.03.
2024 unter: https://ibi.de/veroeffentlichungen/2019/gesamtkosten2019.

® Vgl. BKartA, Beschluss v. 29.06.2016 — B 4-71/10, WuW 2016, 548 (Rn. 303).
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karte'®, Vorkasseiiberweisung und Lastschriftverfahren, da der Hindler die Kos-
ten der Zahlungsmethode allein trigt. Zwar wire eine Kostenbeteiligung der
Zahler am Zahlungsauslosedienst durch Weitergabe der Kosten vom Héndler an
den Zahler (nach héchstrichterlicher Rechtsprechung) zulissig,'!! wiirde aber
faktisch wohl dazu fiihren, dass diese Zahlungsmethode von Seiten des Zahlers
nicht mehr ausgewdhlt wiirde, da der Zahler aus der Nutzung — aufler wenn er
keine Kreditkarte hat — keinen Vorteil zieht.!? SchlieBlich ist ein ganz entschei-
dender Vorteil fiir Hindler der Umstand, dass eine Zahlung unter Zuhilfenahme
eines Zahlungsausldsedienstes einer Vorkasseiiberweisung vergleichbar ist.!?
Durch die Gewissheit iiber die Auslosung der Zahlung reduziert sich das Risiko
eines Zahlungsausfalles erheblich (mangels Garantie fiir die Zahlungsausfiih-
rung seitens des Zahlungsausldsedienstleisters entfillt es nicht komplett!4).

Nach § 675p Abs. 2 Satz 1 BGB ist dem Zahler der Widerruf des Zahlungsauf-
trags nicht mehr mdglich, sobald er dem Zahlungsausldsedienstleister die Zu-
stimmung zur Auslosung des Zahlungsvorganges erteilt hat. Damit verbleibt
beim Hindler lediglich das Risiko einer fehlenden Kontodeckung,'> der Un-
wirksamkeit des Zahlungsauftrags nach allgemeinen Vorschriften — welches aber
ohnehin stets, also auch bei anderen Zahlungen im Internet oder am POS be-
steht — oder der Berufung des Zahlers auf eine fehlende Autorisierung oder einen
Drittmissbrauch.'® Korrespondierend zu der Risikominimierung des Hindlers
besteht aus Sicht des Zahlers wegen der vorkassedhnlichen Situation allerdings
ein hoheres Risiko als beim Lastschriftverfahren, was zum Teil als massive Ein-
schrinkung des Verbraucherschutzes kritisiert wird.!”

10 Die Kosten fiir den Handler fiir die Einbindung von VISA in einen Online-Shop variieren
je nach Acquirer (z. B. wallee, VR Payment, concardis, payone, FirstCash), betragen aber zwi-
schen 0,99 %—1,99 % zzgl. 0,00 €-0,35 € pro Transaktion und monatlichen Grundgebiihren
von 0,00 €-30,00 € und ggf. Chargebackgebiihren in Hohe von 30,00—40,00 €, abgerufen am
29.02.2024 unter https://www.visa.de/gestalten-sie-ihre-geschafte-effizient/ecommerce.html.

I Nach hochstrichterlicher Rechtsprechung findet das Surcharging-Verbot des § 270a BGB
auf Zahlungsauslosedienste keine Anwendung: BGH, Urt. v. 25.03.2021 — I ZR 203/19, BKR
2021, 446 (Rn. 21ff.). Allerdings ist die Ansicht des BGH umstritten: nach hier vertretener
Ansicht greift das Surcharging-Verbot des § 270a BGB auch bei Zahlungsausldsediensten, sie-
he dazu: § 6, F. I11. 1.

12 Spindler/Zahrte, BKR 2014, 265 (267); Jiinemann, DB 2017, 1952 (1954).

13 Linardatos, WM 2014, 300.

14" Boger, in: Bankrechtstag 2016 (2017), S. 193 (264).

15 Staudinger/Omlor (2020) § 675¢ Rn. 31; Escher-Weingart, in: Hellner/Steuer, BuB (140.
EL Mai 2019), Rn. 6/20; aA Boger, in: Bankrechtstag 2016 (2017), S. 193 (264).

16 Staudinger/Omlor (2020) § 675¢ Rn. 31; Bdger, in: Bankrechtstag 2016 (2017), S. 193
(264) f.

17" Béger, in: Bankrechtstag 2016 (2017), S. 193 (265); Escher-Weingart, in: Hellner/Steuer,
BuB (140. EL Mai 2019), Rn. 6/20.
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Bei (autorisierten!'®) Lastschriftzahlungen kann der Zahler stets — was natiir-
lich besonders im Falle von Leistungsstorungen hilfreich ist — ohne Angabe von
Griinden auf den gegen seinen kontofithrenden Zahlungsdienstleister bestehen-
den, eigenstindigen Erstattungsanspruch'® sui generis®® nach § 675x Abs. 2 BGB
zurlickgreifen und sich anhand dessen, ohne dass jedwede Bedingungen erfiillt
sein miissten und damit auch ohne, dass diese Erstattung aus dem Valutaverhélt-
nis gerechtfertigt sein muss, den gezahlten Betrag zuriickverschaffen.?! Zwar
lasst insoweit dieser im Deckungsverhéltnis zwischen Zahler und seinem konto-
fiihrenden Zahlungsdienstleister bestehende Anspruch aus § 675x Abs.2 BGB
das Valutaverhéltnis zwischen Zahler und Héandler/Zahlungsempfanger unbe-
riihrt, d. h. grundsitzlich bestehen die gegenseitigen Anspriiche aus diesem fort
(soweit sie denn bestehen), sodass der Handler seinen Anspruch auch weiterhin
geltend machen kann. Da sich aber der kontofiihrende Zahlungsdienstleister des
Empfingers im Falle eines Erstattungsverlangens des Zahlers beim Empfanger
schadlos halten kann (bzw. eine Riickbuchung veranlassen kann),?? wird das Ri-
siko, die Gegenleistung nicht zu erhalten, auf den Handler verlagert. Dieser wird
in die Rolle des Anspruchstellers gedringt und muss das Bestehen seiner Forde-
rung beweisen, um seine Gegenleistung zu erhalten. Demgegeniiber ist die Zah-
lung unter Nutzung eines Zahlungsauslosedienstes zumindest fiir Verbraucher
(bei SEPA-Firmenlastschriften ist § 675x Abs. 2 BGB in der Regel wirksam ab-
bedungen) nachteilig, da es an einer dem § 675x Abs.2 BGB vergleichbaren
Regelung fehlt und er im Falle von Leistungsstérungen gegen den Héndler vor-
gehen muss. Nur bei nicht autorisierten Zahlungen, die iiber einen Zahlungsaus-
l6sedienst ausgeldst wurden, hat der Zahler einen Erstattungsanspruch gegen
seinen kontofithrenden Zahlungsdienstleister nach § 675u Satz 5 BGB.

Allerdings hat der Zahler auch bei Kreditkartenzahlungen keine so vorteilhaf-
te Lage wie bei Lastschriftzahlungen, da § 675x Abs. 2 BGB nicht — auch nicht
entsprechend — auf Kreditkartenzahlungen anwendbar ist.2* Bei der Kreditkarten-
zahlung ist der Zahler, vorbehaltlich einiger Ausnahmetfille, im Falle von Leis-

18 Grundmann, in: Grundmann, Bankvertragsrecht (2020), Dritter Teil Rn. 459.

19°So: Staudinger/Omlor (2020) § 675x Rn. 7; BT-Drucks. 16/11643, S. 115; aA Einsele,
Bank- und Kapitalmarktrecht (5. Aufl. 2022), § 6 Rn. 294, die in § 675x Abs. 2 BGB ein Gestal-
tungsrecht sieht, aus welchem erst bei Geltendmachung der Erstattungsanspruch folgt; Brauns,
Die SEPA-Lastschrift, 2015, S. 94 ff., die sich fiir einen verhaltenen Anspruch ausspricht.

20" Grundmann, in: Grundmann, Bankvertragsrecht (2020), Dritter Teil Rn. 459.

21 Dies dient der Steigerung der Akzeptanz der SEPA-Lastschrift in der Offentlichkeit und
der Gewibhrleistung eines hohen Mafles an Verbraucherschutz im Rahmen des SEPA, siche
Erwiagungsgrund (76) PSD2.

22 Grundmann, in: Grundmann, Bankvertragsrecht (2020), Dritter Teil Rn. 484; Einsele,
Bank- und Kapitalmarktrecht (5. Aufl. 2022), § 6 Rn. 294.

23 Staudinger/Omlor (2020) § 675x Rn. 15; aA Bitter, WM 2010, 1773 (1775, 1780).
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tungsstorungen auf eine Geltendmachung von Anspriichen gegen den Héndler
(im Valutaverhiltnis) beschriankt; das Kreditkartenunternehmen soll nicht in eine
Auseinandersetzung zwischen Zahler und Zahlungsempfanger (Vertragsunter-
nehmen) hineingezogen werden.?* Namentlich ist wegen der Bargeldersatzfunk-
tion der Kreditkarte einerseits der Widerruf der zahlungsdiensterechtlichen Wei-
sung (§§ 675 Abs. 1, 665 BGB) bzw. des Zahlungsauftrags (§ 675f Abs. 4 Satz 2
BGB) des Zahlers an das Kreditkartenunternehmen, der entweder mit Unter-
zeichnung des Leistungsbelegs/Slips beim Zahlungsempfinger oder durch Uber-
mittlung der Kartendaten an den Zahlungsempfinger erteilt wird, geméal § 675p
Abs. 2 Satz 1 BGB ausgeschlossen, sobald er dem Zahlungsempfanger, also dem
Vertragsunternehmen, zugegangen ist, § 130 BGB.?* Zum anderen kann der Zah-
ler, was oftmals so auch in den Kartenbedingungen geregelt ist, dem Kredit-
kartenunternehmen dessen Aufwendungsersatzanspruch nach §§ 675 Abs. 1, 670
BGB Einwendungen aus dem Valutaverhiltnis grundsétzlich nicht entgegenhal-
ten.?® Thm stehen auch keine Riickforderungsanspriiche aus dem Valutaverhiltnis
gegen das Kreditkartenunternehmen zu.?’

Unter Beriicksichtigung dessen, dass Zahlungsauslosedienste v.a. fiir Perso-
nen ohne Kreditkarte eine alternative Online-Zahlungsmethode darstellen sollen,
ist somit zu konstatieren, dass die ,,Kreditkartenersatzfunktion* der Zahlungs-
auslosedienste zumindest im Hinblick auf die Risikoverteilung gegeben ist, da
sie im Vergleich zur Kreditkartenzahlung keine schlechtere Rechtsstellung ver-
mitteln. SchlieBlich haben sie gegeniiber der Kreditkartenzahlung fiir den Kun-
den/Zahler sogar den Vorteil, dass es fiir ihre Nutzung keines Zusatzaufwandes
und keiner zusdtzlichen Kosten bedarf, da sie auf der bestehenden Online-Ban-
king-Struktur des kontofithrenden Zahlungsdienstleisters aufsetzen, wéhrend fiir
eine Kreditkarte eine Beantragung notwendig ist und neben den allgemeinen
Kontofithrungsgebiihren in der Regel zusitzliche jahrliche Entgelte oder umsatz-
abhingige Entgelte fir die Nutzung der Karte anfallen.

Kein Alleinstellungsmerkmal gegentiber anderen FinTechs/Internetbezahlme-
thoden, aber ebenfalls vorteilhaft, ist die Anwendungsfreundlichkeit der Zahlungs-
auslosedienste fiir Hindler und Kunden. Handler erhalten, soweit gewiinscht, Un-
terstiitzung bei der Implementierung der Bezahlmoglichkeit in ihre Website; z. T.
werden umfangreiche White-Label-Losungen angeboten. Fiir Kunden ist die Ein-

2 Staudinger/Omlor (2020) § 675f Rn. 104.

25 MiiKoHGB/Linardatos (5. Aufl. 2024) G. Kreditkartengeschéft Rn. 66.

26 Canaris, Bankvertragsrecht (2. Aufl. 1981), Rn. 1632 ff.; Hofinann, in: Schwintowski,
Bankrecht (6. Aufl. 2022), Kap. 13 Rn. 28; BeckOK/Schmalenbach (01.11.2023) § 675fRn. 105.

2T Canaris, Bankvertragsrecht (2. Aufl. 1981), Rn. 1637; Feldhusen, in: von Westphalen/
Thiising/Pamp, Vertragsrecht und AGB-Klauselwerke (49. EL Mérz 2023), Teil ,,Klauselwerke*
Kreditkartenvertrag Rn. 155f.
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kaufserfahrung (customer journey) so ausgestaltet, dass er in nur wenigen Klicks
seinen Einkauf abschlieen kann, indem er auf die Website des Zahlungsauslose-
dienstleisters oder seines kontofiihrenden Zahlungsdienstleisters weitergeleitet
wird und ihm vorausgefiillte Uberweisungsformulare zur Verfligung gestellt wer-
den. Dies ist wiederum auch fiir den Héndler wichtig, da eine zligige und unkom-
plizierte Abwicklung der Zahlung zu weniger Abbriichen von Online-Kéufen und
damit zu einer Steigerung der Konversionsrate?® in ihrem Online-Shop fiihrt.?’

B. Marktuberblick

Auf dem Zahlungsverkehrsmarkt existieren zahlreiche Anbieter fiir Zahlungs-
auslose- und Kontoinformationsdienste. Zum aktuellen Zeitpunkt (Stand: April
2023) sind in dem von der European Banking Authority (EBA) verdffentlichten
Zahlungsinstitutsregister (engl. Payment Institutions Register),>’ das auf Grund-
lage der von den zur Erhebung dieser Daten nach Art. 14, 15 PSD2 verpflichteten
Nationalen Zentralbanken (NZBen) der Mitgliedstaaten eingereichten Informati-
onen gefiihrt wird, insgesamt einhundertachtundsechzig Anbieter fiir die Erbrin-
gung von Zahlungsauslosediensten und einhundertneunzig Anbieter fiir die
Erbringung von Kontoinformationsdiensten lizenziert. Davon bieten achtund-
siebzig Zahlungsauslosedienstleister und zweiundneunzig Kontoinformations-
dienstleister ihre Dienste auf dem deutschen Markt an. Durch die in Deutschland
zustdndige Behorde (BaFin) sind insgesamt siebzehn Anbieter flir die europa-
weite Erbringung von Zahlungsausldsediensten und achtundzwanzig Anbieter
fiir die europaweite Erbringung von Kontoinformationsdiensten lizenziert. Da-
von sind jeweils acht Anbieter als E-Geld-Institute iSd § 1 Abs.2 Satz 1 Nr. 1
ZAG zugelassen und damit kraft Gesetzes (§ 10 Abs. 1 Satz1 iVm § 1 Abs. |
Satz 1 Nr. 2 ZAG) zur Erbringung sémtlicher Zahlungsdienste, also auch jenen
nach § 1 Abs. 1 Satz2 Nr. 7 und 8 ZAG, befugt und bediirfen insoweit keiner
gesonderten Erlaubnis nach § 10 Abs. 1 ZAG; bei diesen sind die Drittdienste in
der Regel allerdings auch nicht das Hauptgeschéftsfeld. Zwolf Unternehmen
sind reine Kontoinformationsdienstleister, z. B. die dwins GmbH (App ,,Finanz-
guru®), Forteil GmbH (App ,,bonify*) oder die QPLIX GmbH.

28 Konversionsrate ist das Verhéltnis der Gesamtzahl der Besucher einer Internetseite zu der
Anzahl an Besuchern einer Internetseite, die tatsdchlich etwas erwerben.

2 Paul/Stahl, ,,Optimierung des Checkouts: Mission Possible!“, E-Commerce-Leitfaden,
ibi research, Mérz 2017, abgerufen am 04.03.2024 unter: https://ibi.de/veroeffentlichungen/
2022/optimierung-des-checkouts-mission-possible.

30 European Banking Authority (EBA), Payments Institutions Register, abgerufen am 04.03.
2024 unter: https://euclid.eba.europa.eu/register/pir/search.
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Reine Zahlungsausldsedienstleister sind am Markt nicht vertreten.®! Dies wirft
die Frage auf, ob die ausschlieBliche Erbringung von Zahlungsausldsediensten
6konomisch iiberhaupt lohnenswert ist. Die Marktwirklichkeit deutet darauf hin,
dass die Erbringung von Zahlungsauslosediensten vor allem im Zusammenhang
mit anderen Zahlungsdiensten, insbesondere den Kontoinformationsdiensten,
einen Mehrwert bietet. Dies diirfte daran liegen, dass der Zahlungsausldsedienst
als solcher lediglich eine kleine Gebiihr pro Zahlungsvorgang generiert. Im Zu-
sammenhang mit anderen Zahlungsdiensten erweist sich der Zahlungsauslose-
dienst aber als vorteilhaft, da er zunichst den wertvollen Direktkontakt mit dem
Kunden herstellt, aus dem sich sodann Moglichkeiten zum Anbieten weiterer
Dienstleistungen ergeben.

Zudem erlangt der Zahlungsausldsedienstleister Zugang zu 6konomisch wert-
vollen (Zahlungs-)Daten, was urspriinglich ebenfalls ein Motiv fiir die Erbrin-
gung von Zahlungsausldsediensten war, da diese Grundlage fiir weitere geschaft-
liche Aktivititen sein konnen.*? Seit Umsetzung der Zweiten Zahlungsdienste-
richtlinie ist aber zu beriicksichtigen, dass mit § 49 Abs. 4 ZAG eine Regelung
gilt, die den Zugriff auf ebendiese Daten gezielt zur Vermeidung einer 6konomi-
schen Nutzung der Daten erheblich beschriankt, womit dieses Motiv obsolet sein
diirfte.*

Die meisten, namentlich siebzehn Anbieter, erbringen sowohl Zahlungsauslo-
se- als auch Kontoinformationsdienste, daneben aber keine weiteren Zahlungs-
dienste und sind insoweit ,,reine Drittdienstleister. Dazu zdhlen etwa die Sofort
GmbH, die Token GmbH oder die Haufe Service Center GmbH.

C. Anbieter von Direktiiberweisungssystemen im Einzelnen

Um ein besseres Bild von Zahlungsauslosediensten zu zeichnen und Unterschie-
de greifbar zu machen, werden im Folgenden einige der am Markt vertretenen
Anbieter und ihr jeweiliges Geschiftsmodell im Einzelnen kurz skizziert. Eine
aktuelle Ubersicht aller in Deutschland titigen Zahlungsausldsedienstleister

31 Die Zweite Zahlungsdiensterichtlinie geht aber davon aus, dass es Anbieter geben kann,
die ausschlieBlich Zahlungsauslosedienste bereitstellen, sieche Erwdgungsgrund (34) PSD2;
Conreder, in: Moslein/Omlor, FinTech-Handbuch (3. Aufl. 2024), § 21 Rn. 37, der ebenfalls
darauf hinweist, dass Zahlungsauslosedienste in der Praxis selten isoliert erbracht werden.

32 Mit Beispielen fiir eine 6konomische Nutzbarkeit der Kontodaten, aber bereits an deren
datenschutzrechtlicher Konformitét zweifelnd: Spindler/Zahrte, BKR 2014, 265 (267).

3 Vgl. Schifer/Omlor/Mimberg/Omlor (2021) § 49 ZAG Rn. 42; Zahrte, in: Fandrich/Kar-
per/Edelmann, MAH Bank- und Kapitalmarktrecht (3. Aufl. 2024), § 5 Rn. 612.
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kann sich anhand des von der BaFin §§ 43, 44 ZAG gefiihrten und auf ihrer In-
ternetseite verdffentlichten ZAG-Institutsregisters verschafft werden.**

1. Empfingernahe (klassische) Direktiiberweisungssysteme

Zunéchst erfolgt die Beschreibung einiger Anbieter, die zuvor als empfangerna-
he, klassische Direktiiberweisungssysteme kategorisiert wurden.** Dazu ziihlen
die Sofortiiberweisung, giropay und paydirekt.

1. Sofort GmbH

Nicht zu Unrecht wird als haufigstes Beispiel fiir einen Zahlungsauslosedienst
der von der Sofort GmbH betriebene Dienst Sofortiiberweisung angefiihrt.

a) Hintergrund

Die Sofort GmbH war eines der ersten auf dem deutschen Markt titigen Unter-
nehmen und erfreut sich grofer Beliebtheit (nach eigenen Angaben ist Sofort-
iiberweisung in 50 % der auf dem deutschen Markt vertretenen Online-Shops
verfiigbar).*® Gegriindet im Jahr 2005 als PayNet AG 2005 mit Sitz in Icking-
Attenhausen (in der Ndhe von Miinchen), erfolgte 2007 die Umfirmierung in
Payment Network AG und der Sitzwechsel nach Gauting, Starnberg.?” Die ange-
botenen Dienste wurden dennoch stets unter der Marke ,,SOFORT Uberweisung*
(mittlerweile ,,Sofortiiberweisung*) angeboten.*® Nachdem sich Sofortiiberwei-
sung zunechmend auf dem Markt als Marke etabliert hatte, erfolgte im September
2012 die offizielle Anderung der Firma zu Sofort AG. Nachdem die Sofort AG
2014 vom schwedischen Zahlungsdienstleister Klarna iibernommen wurde,*
wurde sie im Mai 2015 in die Sofort GmbH (AG Miinchen, HRB 218675) umge-
wandelt und der Sitz Ende 2016 nach Miinchen (Theresienhdhe 12, 80339 Miin-
chen) verlegt. Klarna bietet zahlreiche Produkte aus dem Zahlungsdienstebereich

3 BaFin, Zahlungsinstituts- und E-Geld-Instituts-Register nach §§ 43, 44 ZAG, abgerufen
am 03.03.2024 unter: https://portal.mvp.bafin.de/database/ZahlInstInfo/.

35 Siehe oben: § 3, A. 1. 2. a).

36 Siehe eine Auflistung der Shops: Klarna, Wo kann ich mit Klarna bezahlen?, abgerufen
am 04.03.2024 unter: https://www.klarna.com/de/klarna-shops/.

37 Northdata, Firmenbekanntmachungen und finanzielle Kennzahlen: Sofort GmbH, abge-
rufen am 04.03.2024 unter: https://www.northdata.de/Sofort+GmbH,+M%C3%BCnchen/HRB
+218675.

38 Sofort GmbH, FAQ, abgerufen am 04.03.2024 unter: https://www.klarna.com/sofort/.

3 Rottger, Griinderszene ,,Klarna {ibernimmt Sofortiiberweisung fiir 150 Millionen US-
Dollar” vom 14.02.2014, abgerufen am 04.03.2024 unter: https://www.businessinsider.de/
gruenderszene/allgemein/klarna-sofortueberweisung/.
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(z.B. Kauf auf Rechnung, Raten- und Abo-Zahlungen, sowie Karten- und Last-
schriftzahlungen) an. Die vom Tochterunternehmen Sofort GmbH angebotene
Produktpalette besteht dagegen im Wesentlichen aus dem herkémmlichen Zah-
lungsauslosedienst ,, Sofortiiberweisung “, bietet daneben aber noch den Dienst
,, Paycode ““, mithilfe dessen der Héndler einem Kunden einen Code zur Bezah-
lung zusendet und der Kunde selbst die Zahlung ausldsen kann, sobald er auf den
Link klickt und ,, Ident “, eine Funktion zur Verifizierung des Alters des Kunden.*’

b) Funktionsweise

Soweit der Kunde in einem Online-Shop oder einer App beim Checkout Sofort-
iberweisung als Zahlungsmethode ausgewahlt hat und den den Kaufvorgang
abschlieBenden Button betitigt (z.B. ,, Kaufen®; ,,Zahlungspflichtig bestellen®),
wird er auf eine Seite der Sofort GmbH weitergeleitet. Die Customer Journey,
also das, was aus Sicht des Kunden fiir die Abwicklung des gesamten Zahlungs-
vorganges geschieht, besteht insgesamt aus fiinf Schritten: auf der Seite der
Sofort GmbH wird der Kunde in einem ersten Schritt aufgefordert, seine Bank
anzugeben; auf dieser Seite befindet sich kleingedruckt der Hinweis ,,Es gelten
unsere Datenschutzhinweise®, der mit einem zu dem entsprechenden Dokument
fithrenden Link unterlegt ist. Im zweiten Schritt wird der Kunde aufgefordert,
seine Zugangsdaten fiir das Online-Banking einzugeben. Auf dieser Seite befin-
det sich neben dem Datenschutzhinweis zusdtzlich der Hinweis:

,lch akzeptiere die Verwendung des Zahlungsinitiierungsdienstes und/oder Kontoinformati-
onsdienstes von Sofort, damit Sofort eine Zahlung initiieren und/oder auf mein Zahlungskonto
zugreifen kann.

Wegen der seit Umsetzung der Zweiten Zahlungsdiensterichtlinie notwendigen
Zwei-Faktor-Authentifizierung muss der Kunde in einem dritten Schritt zunédchst
fiir das Login in das Online-Banking neben seinen Zugangsdaten zusétzlich eine
TAN eingeben. Die Sofort GmbH stellt mithilfe dieser Zugangsdaten eine Ver-
bindung zum Online-Banking her. Schlie3lich muss der Kunde im vierten Schritt
erneut eine TAN eingeben, um die Transaktion, die bereits von der Sofort GmbH
vorausgefiillt wurde, zu bestitigen. AbschlieBend wird der Kunde in einem fiinf-
ten Schritt zuriick an die Seite des Héndlers geleitet, wo iiblicherweise eine Be-
stitigung tiber Bezahlung und Bearbeitung der Bestellung, ggf. mit einer Bestell-
nummer, angezeigt wird. Der Handler erhdlt derweil eine Bestitigung, dass die
Zahlung erfolgt ist.*!

40 Klarna, Welche Produkte gibt es?, abgerufen am 04.03.2024 unter: https://www.klarna.
com/sofort/business/haendler-support/welche-produkte-gibt-es/.
4l Eine genaue Beschreibung inkl. Grafiken enthilt die Sofort GmbH, AP1 Dokumentation,
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Technisch erfolgt bei der Sofort GmbH eine Weiterleitung des Kunden auf
eine eigene Internetseite der Sofort GmbH. Der Kunde befindet sich im gesamten
Zahlungsprozess zu keinem Zeitpunkt auf einer Internetseite seines kontofiihren-
den Zahlungsdienstleisters. Er gibt seine Zugangsdaten zum Online-Banking
und die entsprechenden TAN auf der Internetseite der Sofort GmbH ein, welche
eine Verbindung mit der Online-Banking-Umgebung des Kunden herstellt, sich
mithilfe der von diesem abgefragten Zugangsdaten einloggt und schlieBlich
einen Zahlungsauftrag an das kontofithrende Institut iibermittelt.

¢) Rechtliche Einordnung

Der von der Sofort GmbH erbrachte Dienst Sofortiiberweisung gehort damit zu
den klassischen Zahlungsauslosediensten, die unter Zugriff auf das Konto des
Zahlers einen Zahlungsvorgang ausldsen. Sie konnen als Autorisierungsdienste
bezeichnet werden — in Abgrenzung zu den Diensten, die nur eine Weiterleitung
an die Online-Banking-Umgebung des kontofithrenden Zahlungsdienstleisters
des Zahlers vornehmen, ohne auf das Konto des Zahlers zuzugreifen (sog. Kom-
munikationsdienste).*?

2. Paydirekt und giropay

Neben der Sofortiiberweisung sind auch paydirekt und giropay Direktiiberwei-
sungssysteme, die auBler dem Zahler auch mit dem Zahlungsempfanger in Kon-
takt stehen. Gemeinsam ist beiden Verfahren, dass sie auf den ersten Blick wie
Zahlungsauslosedienste funktionieren: sie konnen als Zahlungsmethode in einem
Online-Shop ausgewihlt werden und leiten nach der Auswahl der Zahlungs-
methode und dem Klick auf den Bezahlen-Button zur Beendigung des Checkouts
auf eine Internetseite der paydirekt GmbH weiter, auf der der Zahler seine Bank
auswiéhlen und im Anschluss entsprechende Zugangsdaten eingeben muss; ab-
schlieBend erfolgt die Auslosung einer Zahlung iiber das Online-Banking des
Zahlers.

a) Hintergrund: Zusammenschluss von paydirekt und giropay

Jeweils von Banken als Alternative zu Zahlungsauslosediensten gegriindet, wa-
ren paydirekt und giropay frither zwei gidnzlich voneinander unabhéngige Ver-

abgerufen am 04.03.2024 unter: https://integration.sofort.com/integrationCenter-ger-DE/con
tent/view/full/2513/.

42 Begriff der Autorisierungs- und Kommunikationsdienste fiir die Bezeichnung unterschied-
licher technischer Ausgestaltungen von Direktiiberweisungssystemen gepragt von: MiitKoHGB/
Linardatos (5. Aufl. 2024) K. Online-Banking Rn. 270.


https://integration.sofort.com/integrationCenter-ger-DE/content/view/full/2513/
https://integration.sofort.com/integrationCenter-ger-DE/content/view/full/2513/
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fahren. Der Dienst giropay wurde urspriinglich von der giropay GmbH* und der
Dienst paydirekt von der paydirekt GmbH* betrieben. Die paydirekt GmbH
iibernahm die giropay GmbH jedoch mit Wirkung zum 1. Dezember 2020.% Die
giropay GmbH wurde zum 15. Januar 2021 liquidiert.*® Betreiber beider Dienste
ist seither die paydirekt GmbH mit Sitz in Frankfurt. In Zukunft sollten die bisher
separat betriebenen Dienste einheitlich unter der Marke ,,giropay* zusammen-
geflihrt werden. Seit dem Zusammenschluss hat daher die Transformation hin zu
einer einheitlichen Marke begonnen.

aa) Anpassung des Logos

Zunidchst wurde das Logo angepasst. In der Ubergangszeit gab es gleichzeitig
mehrere verschiedene Logos (was aber wohl v.a. der Einbindung der Kunden
diente, die mit den bisherigen Logos vertraut waren): So fand etwa im Mérz 2022
noch das alte Logo von giropay (blau-weil-rot, mit roten Schriftzug ,,giro* auf
weillem Untergrund und weilem Schriftzug ,,pay* auf blauem Untergrund) Ver-
wendung, gleichzeitig wurde aber auch schon das neue giropay-Logo (dunkelb-
lauer Schriftzug ,,giropay* mit vorangestelltem PIN-Pad-Symbol) verwendet —
dies allerdings haufig in Kombination mit dem paydirekt-Logo als ,,.Doppel-
Logo*. Das Doppel-Logo war dabei laut eigenen Angaben der paydirekt GmbH
als ,,Ubergangslogo gedacht.*’” Mittlerweile (Stand: Mérz 2024) wird nur noch
das neue giropay-Logo verwendet.*®

4 Siehe dazu: paydirekt/giropay, Pressemitteilung vom 31.08.2020, abgerufen am 13.03.
2024 unter:  https://www.paydirekt.de/presse/presse-mitteilungen/pm_paydirekt-giropay
31-08-2020.pdf: ,,Die giropay GmbH wurde 2005 von der Postbank, der Sparkassen-Finanz-
gruppe (Star Finanz GmbH) und der genossenschaftlichen Finanzgruppe (Fiducia & GAD IT
AG; Anm. seit 01.09.2021: Atruvia AG), gegriindet.*.

4 Gegriindet 2014 unter Beteiligung von vierzig Banken; siche vertiefend: Bartelt/Finken,
in: Mosen/Moormann/Schmidt, 2016, 215 (227 {f.).

4 paydirekt/giropay, Pressemitteilung vom 31.08.2020, abgerufen am 13.03.2024 unter:
https://www.paydirekt.de/presse/presse-mitteilungen/pm_paydirekt-giropay 31-08-2020.pdf.

46 Northdata, GIXYZ Abwicklungs-GmbH, abgerufen am 31.03.2024 unter: https://www.
northdata.de/giropay+GmbH.

47 giropay, Hinweise zur Nutzung des paydirekt Ubergangslogos (Version: April 2021), ab-
gerufen am 13.03.2024 unter: https://www.paydirekt.de/haendler/transition/downloads/2021
03_giropay_styleguide.pdf.

4 Siehe zum neuen Logo: giropay, Hinweise zur Nutzung des giropay Logos (Version:
April 2022), abgerufen am 13.03.2024 unter: https://www.giropay.de/dA/86059f0691/giropay
styleguide extern.pdf.


https://www.paydirekt.de/presse/presse-mitteilungen/pm_paydirekt-giropay_31-08-2020.pdf
https://www.paydirekt.de/presse/presse-mitteilungen/pm_paydirekt-giropay_31-08-2020.pdf
https://www.paydirekt.de/presse/presse-mitteilungen/pm_paydirekt-giropay_31-08-2020.pdf
https://www.northdata.de/giropay+GmbH
https://www.northdata.de/giropay+GmbH
https://www.paydirekt.de/haendler/transition/downloads/2021_03_giropay_styleguide.pdf
https://www.paydirekt.de/haendler/transition/downloads/2021_03_giropay_styleguide.pdf
https://www.giropay.de/dA/86059f069f/giropay_styleguide_extern.pdf
https://www.giropay.de/dA/86059f069f/giropay_styleguide_extern.pdf
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bb) Weiterbetrieb beider Internetseiten

Verwirrend ist aus Nutzersicht nach aktuellem Stand (Mérz 2024), war es aber
auch schon in der Ubergangszeit, dass sowohl die Website von paydirekt (www.
paydirekt.de) als auch die Website von giropay (www.giropay.de) jeweils abruf-
bar und voll nutzbar sind. Zwar werden beide Websites, wie am Blick ins Impres-
sum erkennbar, nunmehr von der paydirekt GmbH betrieben. Die vollstindige
Vereinheitlichung der Dienste unter der Marke ,,giropay* ist aber dadurch, dass
die Marke ,,paydirekt™ weiter in Erscheinung tritt, nicht ohne Weiteres erkenn-
bar, zumal ein Nutzer sich nach wie vor sowohl auf der Website www.giropay.de
als auch auf der Website www.paydirekt.de in einen personlichen Bereich (aus-
weislich der giropay-Bedingungen das ,,giropay-Portal**’) einloggen kann.

Der Nutzer wird beim Einloggen in den personlichen Bereich zwar von beiden
Seiten auf dieselbe, von der paydirekt GmbH betriebene Seite geleitet. Die URL
dieser Seite enthélt aber paydirekt (www.paydirekt.de/account/#/login), wihrend
die fiir die Eingabe der Zugangsdaten erscheinende Eingabemaske mit ,,giropay*
iiberschrieben und im Corporate Design des neuen giropay-Logos gehalten ist.

cc) Fortbestehen und Vereinheitlichung der rechtlichen Dokumente

Zudem sind auf beiden Websites (sowohl auf der giropay-Website als auch auf
der paydirekt-Website) jeweils unter der Rubrik ,,AGB & Datenschutzbestim-
mungen® rechtliche Dokumente wie Teilnahmebedingungen, Datenschutzinfor-
mationen und vorvertragliche Informationen zu finden, die teilweise noch auf
dem Stand von vor dem Zusammenschluss sind und teilweise auch noch aus-
schlieBlich paydirekt betreffen (z. B. die paydirekt-Teilnahmebedingungen vom
28. Juli 2019%%), obwohl dieses Verfahren unter der Marke ,,giropay* eingeglie-
dert wurde.

In der Ubergangszeit seit dem Zusammenschluss (Stand: Mirz 2022) waren
die auf der paydirekt- und der giropay-Website verfiigbaren Dokumente noch
nicht vereinheitlicht, womit fiir Nutzer unklar gewesen sein mag, welche Doku-
mente Geltung beanspruchen konnten. So enthielten etwa die Datenschutzinfor-
mationen, die auf der giropay-Website verfiigbar waren, anders als die auf der
paydirekt-Website abrufbaren Datenschutzinformationen Vorgaben zur Betrugs-
privention.’! Zudem galten die Datenschutzinformationen und auch die Teil-

4 Siehe dazu: giropay, giropay-Bedingungen, Version 1.1 (Stand: 03.05.2024), Nr. 10, ab-
gerufen am 13.03.2024 unter: https://www.giropay.de/agb/teilnahmebedingungen.pdf.

0 paydirekt, Bedingungen fiir Zahlungen mittels paydirekt (Stand: 28.07.2019), abgerufen
am 31.03.2024 unter: https://www.giropay.de/agb/teilnahmebedingungen-28-07-2019.pdf.

U paydirekt, Datenschutzinformationen paydirekt (Stand: 28.07.2019), bei Abruf am 03.03.
2022 noch zu finden unter: https://www.paydirekt.de/agb/medien/paydirekt datenschutzinfor


http://www.paydirekt.de
http://www.paydirekt.de
http://www.giropay.de
http://www.giropay.de
http://www.paydirekt.de
http://www.paydirekt.de/account/#/login
https://www.giropay.de/agb/teilnahmebedingungen.pdf
https://www.giropay.de/agb/teilnahmebedingungen-28-07-2019.pdf
https://www.paydirekt.de/agb/medien/paydirekt_datenschutzinformationen.pdf
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nahmebedingungen, anders als man dies wegen des Zusammenschlusses hitte
denken konnen, jeweils nur fiir giropay oder paydirekt.>?

Mittlerweile’ wurden die Bedingungen aber zusammengefiihrt, indem die
schon vor dem Zusammenschluss von der paydirekt GmbH fiir das Verfahren
,paydirekt“ verwendeten Teilnahmebedingungen® angepasst wurden.” Im
Wesentlichen wurde dabei in den Teilnahmebedingungen der Begriff ,,paydirekt™
durch den Begriff ,,giropay-Login“ ersetzt, und es wurden Regelungen zu dem
vor dem Zusammenschluss von der (im Zuge des Zusammenschlusses liquidier-
ten) giropay GmbH betriebenen Verfahren ,,giropay* ergénzt, welches nunmehr
als ,,Online-Uberweisung® bezeichnet wird (Nr. 4 der neuen Teilnahmebedin-
gungen: ,,Voraussetzungen fiir Nutzung von giropay im Wege der Online-Uber-
weisung**®). Auf der giropay-Website und der paydirekt-Website sind nun je-
weils nur noch dieselben Dokumente abrufbar.

dd) Weiterhin: Eigenstdindigkeit der Verfahren

Die Zusammenfiihrung der rechtlichen Dokumente darf aber nicht dartiber hin-
wegtduschen, dass es sich bei den (vor der Ubernahme der giropay GmbH durch
die paydirekt GmbH) ,,giropay* und ,,paydirekt™ genannten Verfahren nach wir
vor um zwei jeweils eigenstindige Verfahren handelt.’” Trotz dessen die pay-
direkt GmbH nunmehr seit der Ubernahme der giropay GmbH als Betreiberin
sowohl fiir das giropay-Verfahren als auch fiir das paydirekt-Verfahren fungiert
und diese einheitlich unter der Marke ,,giropay* angeboten werden, werden diese
recht unterschiedlichen Dienste dem Grunde nach auch weiterhin weitestgehend
getrennt abgewickelt. Es wurden also nicht die Verfahren zusammengefiihrt,
sondern nur ihr Betrieb unter einem Dach, namentlich dem der paydirekt GmbH,
geeint.’® Unter rechtlichen Gesichtspunkten sind daher weiterhin beide Verfah-

mationen.pdf und giropay, giropay Datenschutzinformationen, abrufbar unter https://www.
giropay.de/rechtliches/datenschutzerklaerung, welche bei Abrufam 03.03.2022 nur fiir giropay
galten.

32 Darauf ebenfalls hinweisend: Kociok/Dietrich, RdZ 2021, 188 (190).

3 Erstmals einheitliche Teilnahmebedingungen fiir giropay und paydirekt gemeinsam in
der Version der Teilnahmebedingungen vom 15.11.2022: giropay, giropay-Bedingungen (Stand:
15.11.2022), abgerufen am 13.03.2024 unter: https://www.paydirekt.de/agb/teilnahmebedin
gungen-15-11-2022.pdf.

3 paydirekt, Bedingungen fiir Zahlungen mittels paydirekt (Stand: 28.07.2019), abgerufen
am 31.03.2024 unter: https://www.giropay.de/agb/teilnahmebedingungen-28-07-2019.pdf.

3 BeckOGK/Kondgen (01.12.2023) § 675¢ Rn. 58.1.

36 giropay, giropay-Bedingungen, Version 1.1 (Stand: 03.05.2023), Nr. 4, abgerufen am
13.03.2024 unter: https://www.giropay.de/agb/teilnahmebedingungen.pdf.

57 BeckOGK/Kdndgen (01.12.2023) § 675¢ Rn. 58.1.

8 Kociok/Dietrich, RAZ 2021, 188 (192); BeckOGK/Kdndgen (01.12.2023) § 675¢ Rn. 78.


https://www.paydirekt.de/agb/medien/paydirekt_datenschutzinformationen.pdf
https://www.giropay.de/rechtliches/datenschutzerklaerung
https://www.giropay.de/rechtliches/datenschutzerklaerung
https://www.paydirekt.de/agb/teilnahmebedingungen-15-11-2022.pdf
https://www.paydirekt.de/agb/teilnahmebedingungen-15-11-2022.pdf
https://www.giropay.de/agb/teilnahmebedingungen-28-07-2019.pdf
https://www.giropay.de/agb/teilnahmebedingungen.pdf
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ren getrennt zu betrachten.’® Deshalb werden im Folgenden sowohl die Funk-
tionsweise, als auch die rechtliche Wiirdigung beider Verfahren getrennt darge-
stellt.

ee) Umbenennung der Verfahren

Abermals Verwirrung diirfte in diesem Zusammenhang bereiten, dass im Zuge
der Zusammenfiihrung von paydirekt und giropay unter die Marke ,,giropay*
zwar nicht die Verfahren selbst, wohl aber deren Bezeichnungen zusammenge-
fiihrt, bzw. fast sogar vertauscht wurden:

Das vor dem Zusammenschluss als ,,paydirekt bezeichnete Verfahren wird
nun (Stand: Mérz 2024) unter dem Namen ,,giropay* vertrieben und zwar, unter
Beriicksichtigung seiner Funktionsweise, als ,,giropay-Login“.®® Das vor dem
Zusammenschluss dagegen als ,,giropay” bezeichnete Verfahren wird nunmehr,
ebenfalls unter Beriicksichtigung seiner Funktionsweise, als ,,Online-Uberwei-
sung® bezeichnet (soll hier im Folgenden aber zur Vermeidung von Missverstind-
nissen als ,,giropay-Online-Uberweisung* bezeichnet werden).*!

b) Giropay-Login-Verfahren (vormals: paydirekt)

Im Folgenden wird das Verfahren beschrieben, welches urspriinglich als paydi-
rekt bezeichnet wurde und welches mittlerweile (Stand: Mérz 2024) unter der
Bezeichnung ,,giropay-Login* vertrieben wird. Die Umbenennung hatte grund-
satzlich keine Auswirkungen auf die Funktionsweise des Verfahrens. Neu ist le-
diglich, dass nunmehr sowohl das giropay-Login-Verfahren (vormals: paydirekt)
als auch die giropay-Online-Uberweisung (vormals: giropay) im Online-Shop
iiber ein gemeinsames Checkout erfolgen: Bis zu dem Zusammenschluss wurden
bei der Auswahl der verschiedenen Zahlungsmethoden im Rahmen des Checkouts
auf der Héndlerseite paydirekt (das nunmehr als giropay-Login vertrieben wird)
und giropay (das nunmehr als giropay-Online-Uberweisung vertrieben wird) von
Anfang an mit eigenem Logo als zueinander alternative Zahlungsmethoden zur
Auswabhl gestellt und nach der Auswahl auch génzlich getrennt durchgefiihrt; es

% BeckOGK/Kdndgen (01.12.2023) § 675¢ Rn. 58.1.

0 giropay, giropay-Bedingungen, Version 1.1 (Stand: 03.05.2023), Nr. 2, abgerufen am
13.03.2024 unter: https://www.giropay.de/agb/teilnahmebedingungen.pdf.

6! Bei der Befassung mit diesen Diensten ist zu beriicksichtigen, dass die erst kiirzlich ein-
gefiihrte Umbenennung im dlteren Schrifttum und in der vor November 2022 ergangenen
Rechtsprechung denklogisch noch nicht beriicksichtigt worden sein kann. Auch im neueren
Schrifttum wird die Umbenennung noch nicht immer beriicksichtigt, teilweise ist weiterhin von
paydirekt und giropay die Rede, teilweise wird nicht sauber zwischen den Verfahren getrennt.


https://www.giropay.de/agb/teilnahmebedingungen.pdf
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handelte sich eben um zwei verschiedene Verfahren, die von zwei verschiedenen
Unternehmen angeboten wurden.

Bei der seit dem Zusammenschluss erfolgenden Initiierung eines Zahlungs-
vorgangs iiber das gemeinsame Checkout wird im Checkout des Online-Shops
zundchst ausschlieBlich giropay (mit dem neuen giropay-Logo) als Zahlverfah-
ren zur Auswahl gestellt. Bei der anschlieBenden Weiterleitung nach dem Klick
auf den ,,Jetzt-zahlen-Button* hat der Nutzer dann aber in einem zweiten Schritt
nochmals die Wahl, welches Verfahren er zur Zahlung nutzen mdchte, nament-
lich:%2

(1) giropay-Login (vormals: ,,paydirekt”; mit Benutzername und Passwort)
(2) Online-Uberweisung (vormals: ,,giropay*; mit Online-Banking-Zugangsdaten)
(3) digitale girocard (neu63).

Das frithere paydirekt-Checkout wurde also gewissermaf3en um die Funktion der
giropay-Online-Uberweisung (vormals: giropay) und die digitale girocard er-
génzt. Je nach der getroffenen Auswahl schlieft sich sodann das eine oder das
andere Verfahren in der bisher bekannten Form an.

aa) Giropay-Login-Verfahren: Funktionsweise

Das giropay-Login-Verfahren (vormals: paydirekt-Verfahren) erfordert eine vor-
herige Registrierung sowohl des Héndlers als auch des Zahlers fiir das Verfahren.

(1) Vertragliche Grundlagen

Der Zahler meldet sich dafiir iber das Online-Banking seines kontofithrenden
Zahlungsdienstleisters, der Zahler-Bank, fiir das giropay-Login-Verfahren (vor-
mals: paydirekt) an, indem er mit dieser die giropay-Teilnahmebedingungen®
vereinbart und im Zuge des Registrierungsprozesses Zugangsdaten in Form von
Benutzername und Passwort fiir das giropay-Login-Verfahren (vormals: pay-
direkt) festlegt (im Folgenden: giropay-Login-Zugangsdaten).®® Diese giropay-
Login-Zugangsdaten verwendet der Zahler bei einer Zahlung iiber das giropay-

92 Siehe dazu die Darstellung bei: giropay, Bezahlen mit giropay, abgerufen am 13.03.2024
unter: www.giropay.de/kunden/bezahlen-mit-giropay.html.

9 Hier im Zusammenhang mit Direktiiberweisungssystemen aber nicht von Belang, siche
vertiefend dazu: BeckOGK/Kéndgen (01.12.2023) § 675¢ Rn. Rn. 140.3.

% giropay, giropay-Bedingungen, Version 1.1 (Stand: 03.05.2023), im Folgenden: giropay-
Bedingungen, abgerufen am 13.03.2024 unter: https://www.giropay.de/agb/teilnahmebedin
gungen.pdf.

% giropay-Bedingungen, Version 1.1 (Stand: 03.05.2023), Nr. 3.2.


http://www.giropay.de/kunden/bezahlen-mit-giropay.html
https://www.giropay.de/agb/teilnahmebedingungen.pdf
https://www.giropay.de/agb/teilnahmebedingungen.pdf
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Login-Verfahren (vormals: paydirekt) beim Checkout-Prozess®® zur Authentifi-
zierung gegeniiber seinem kontofithrenden Zahlungsdienstleister und nicht, wie
falschlicherweise oft behauptet wird, seine ihm von kontofiihrenden Zahlungs-
dienstleister zur Nutzung des Online-Bankings zur Verfiigung gestellten Online-
Banking-Zugangsdaten.®’

Der Héndler registriert sich fiir das giropay-Login-Verfahren (vormals: pay-
direkt) tiber sein kontofithrendes Institut, die Handler-Bank, mittels eines Hand-
lerantrags.®® Die Hindlerbank reicht die Anmeldung des Hindlers an die pay-
direkt GmbH weiter (vgl. Nr. 4.1 Hindlerbedingungen).® Die Héndlerbedingun-
gen beruhen auf einem dreiseitigen Vertrag: sie regeln die verfahrensspezifischen
Verpflichtungen erstens des Hiandlers, zweitens der Zahler-Bank und drittens der
Hindler-Bank.” Zusitzlich schlieBt der Hindler mit den am giropay-Login-Ver-
fahren (vormals: paydirekt) teilnehmenden Zahler-Banken jeweils so bezeichne-
te Teilnahme- und Entgeltvereinbarungen.”! An die Zahler-Banken entrichtet
der Héandler fiir tiber das giropay-Login-Verfahren (vormals: paydirekt) empfan-
gene Zahlungen ein Entgelt.”> Weder der Héndler noch der Kunde schlieBen
beziiglich des giropay-Login-Verfahrens (vormals: paydirekt) ausdriicklich ver-
tragliche Vereinbarungen mit der paydirekt GmbH, vielmehr ergibt sich aus den
Héandlerbedingungen, dass — zumindest aus Sicht der am giropay-Login-Verfah-
ren (vormals: paydirekt) beteiligten Banken — die paydirekt GmbH ,,im Namen
und im Auftrag® der an der paydirekt GmbH beteiligten Zahler-Banken als deren

% giropay-Bedingungen, Version 1.1 (Stand: 03.05.2023), Nr. 3.2, 5.2, 9.2.2; MiKoHGB/
Herresthal (5. Aufl. 2024) A. Giroverhéltnis Rn. 123; Steinacker/Krauf3, in: Brautigam/Riicker,
E-Commerce (2017), 13. Teil — B. Rn. 41; Werner, in: Bankrechtstag 2016 (2017), S. 145 (159).

67 MiKoHGB/Linardatos (5. Aufl. 2024) K. Online-Banking Rn. 278; Casper/Terlau/7er-
lau (3. Aufl. 2023) § 1 ZAG Rn. 623; korrekt aber wiederum Zahrte, in: Fandrich/Karper/Edel-
mann, MAH Bank- und Kapitalmarktrecht (3. Aufl. 2024), § 5 Rn. 680, der exakt zwischen den
fiir das giropay-Login-Verfahren vergebenen Zugangsdaten und den Online-Banking-Authen-
tifizierungsinstrumenten des kontofithrenden Zahlungsdienstleisters unterscheidet.

% giropay, Hilfe und Service: Wer kann am giropay Bezahlverfahren teilnehmen?, abgeru-
fen am 29.03.2024 unter: https://www.giropay.de/faq/wer-kann-am-giropay-bezahlverfahren-
teilnehmen-wie-kann-ich-giropay-anbieten.html.

9 paydirekt, paydirekt-Héandlerbedingungen (Stand: 14.11.2018), im Folgenden: paydirekt-
Héandlerbedingungen, abgerufen am 29.03.2024 unter: https://www.giropay.de/haendler/giro
pay_haendlerbedingungen.pdf.

70 BeckOGK/Kdndgen (01.12.2023) § 675¢ Rn. 77.2.

! Die Entgelt- und Teilnahmevereinbarungen konnen entweder direkt und jeweils einzeln
zwischen den Zahler-Banken und dem Héndler abgeschlossen werden oder iiber einen Acqui-
rer, vgl. giropay, Hilfe und Service: In welchen Schritten erfolgt die Anbindung an giropay?,
abgerufen am 29.03.2024 unter: https://www.giropay.de/faq/in-welchen-schritten-erfolgt-die-
anbindung-an-giropay.html.

72 paydirekt-Héndlerbedingungen (Stand: 14.11.2018), Nr. 6.4 (1), 15.2 (3), 18.
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https://www.giropay.de/faq/wer-kann-am-giropay-bezahlverfahren-teilnehmen-wie-kann-ich-giropay-anbieten.html
https://www.giropay.de/haendler/giropay_haendlerbedingungen.pdf
https://www.giropay.de/haendler/giropay_haendlerbedingungen.pdf
https://www.giropay.de/faq/in-welchen-schritten-erfolgt-die-anbindung-an-giropay.html
https://www.giropay.de/faq/in-welchen-schritten-erfolgt-die-anbindung-an-giropay.html
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Dienstleister tétig ist (die tatsdchlichen Vereinbarungen zwischen der paydirekt
GmbH und den Zahler-Banken sind nicht éffentlich zuginglich).”

(2) Verfahren

Soweit die zwingende Voraussetzung der Registrierung von Kunde und Handler
erfiillt ist, wird eine {iber das giropay-Login-Verfahren (vormals: paydirekt) vor-
genommene Zahlung wie folgt angestoBen: nach Auswahl von giropay-Login
(vormals: paydirekt) als Zahlungsmethode im Online-Shop und Klick des Kéu-
fers auf den Bezahlen-Button wird der Zahler auf eine Seite der paydirekt GmbH
(https://api.paydirekt.de) weitergeleitet. Gleichzeitig generiert der Handler ent-
sprechend den technischen Vorgaben der paydirekt GmbH (Schnittstellenspezifi-
kation) Transaktionsdaten (u.a. Name des Handlers, Identifikationsnummer des
Héndlers, Transaktionsreferenznummer, Name des Kunden, Adresse des Kun-
den™), welche, nachdem der Zahler seine giropay-Login-Zugangsdaten auf der
paydirekt-Website eingegeben hat, an die Zahler-Bank weitergeleitet werden.”
In einem weiteren Schritt wird dem Zahler sodann, immer noch auf der paydi-
rekt-Website, aber im Corporate-Design seiner kontofiihrenden Bank, eine Zu-
sammenfassung seiner Bestellung (zu erwerbender Artikel, Preis, Lieferadresse)
und das zur Zahlung zur Verfligung stehende Bankkonto, welches das beim giro-
pay-Login-Verfahren (vormals: paydirekt) angeschlossene Bankkonto ist, ange-
zeigt. Soweit die Zahler-Bank, was laut der giropay-Bedingungen fakultativ ist,”®
bei einer iiber das giropay-Login-Verfahren (vormals: paydirekt) ausgeldsten
Zahlung zusétzlich zur Anmeldung mittels der giropay-Login-Zugangsdaten
noch ein weiteres Sicherheitsmerkmal (z. B. TAN) abfragen mochte, erfolgt dies
nun. Ansonsten erteilt der Zahler noch gegeniiber der Zahler-Bank durch Klick
auf den Bezahlen-Button seine Zustimmung zur Zahlung. Im Anschluss erhélt
einerseits der Handler eine Mitteilung iiber die Umsatzautorisierung seitens der
Zahler-Bank.”” Andererseits wird dem Zahler eine Bestitigung iiber die erfolgte
Zahlung angezeigt und er wird zur Handler-Seite zurtickgeleitet (ggf. erhalt der
Zahler noch eine E-Mail, in der die Zahlung iiber giropay-Login [vormals: pay-
direkt] abermals bestétigt wird).

73 paydirekt-Héandlerbedingungen (Stand: 14.11.2018), Nr. 5.

4 giropay, Full giropay Checkout-API (REST-API fiir Héndler), Version 2.9.0, abgerufen
am 29.03.2024 unter: https://www.paydirekt.de/giropay-specs/full-giropay-checkout-api.html
#checkout-post.

75 paydirekt-Héndlerbedingungen (Stand: 14.11.2018), Nr. 9.1.

76 giropay-Bedingungen, Version 1.1 (Stand: 03.05.2023), Nr. 3.3.

77 paydirekt-Handlerbedingungen (Stand: 14.11.2018), Nr. 9.2.


https://api.paydirekt.de
https://www.paydirekt.de/giropay-specs/full-giropay-checkout-api.html#checkout-post
https://www.paydirekt.de/giropay-specs/full-giropay-checkout-api.html#checkout-post
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(3) Zahlungstechnische Abwicklung

Die in dieser Weise angestoene Zahlung wird in zahlungstechnischer Sicht wie
folgt abgewickelt: die Zahler-Bank erhilt iiber das giropay-Login-Verfahren
(vormals: paydirekt), wie oben beschrieben, den Zahlungsauftrag des Zahlers
iSd § 675f Abs. 4 Satz 2 BGB. Sie zieht den Betrag vom Konto des Zahlers ein,
indem sie dessen Konto buchungstechnisch belastet, transferiert den Betrag je-
doch nicht unmittelbar an den Héndler, respektive die Héndler-Bank, sondern
auf ein bei ihr — weder fiir den Zahler, noch fiir den Handler — gefiihrtes Sammel-
konto als Zwischenkonto.” Von diesem zieht die Hiindler-Bank im Auftrag des
Héndlers per Lastschrift den entsprechenden Betrag ein. Um dies zu ermogli-
chen, tibermittelt die Zahler-Bank der Handler-Bank iiber die paydirekt GmbH
die fiir die Lastschrift erforderlichen Datensiitze” und erteilt gegeniiber dem
Héndler die Erméichtigung zum Einzug wiederkehrender Umsitze (SEPA-Man-
dat®). Die Zustimmung der Zahler-Bank zum Lastschrifteinzug ist insoweit not-
wendig, als dass es sich bei dem durch die Lastschrift belasteten Zwischenkonto
um ein Konto der Zahler-Bank und nicht um das Konto des Zahlers handelt (was
diese Art von Lastschrift auch von sonstigen Lastschriften unterscheidet®').

Festzuhalten ist damit, dass sich die Abwicklung der giropay-Login-Zahlung
(vormals: paydirekt-Zahlung) im Ergebnis in zwei Schritten vollzieht: in einem
ersten Schritt erfolgt die Ubertragung des Geldes vom Zahler- auf das Zwischen-
konto. Erst in einem zweiten Schritt erfolgt der Einzug des Betrages durch die
Héandler-Bank zugunsten des Héndlers vom Zwischenkonto der Zahler-Bank.
Damit ist die Bezeichnung des giropay-Login-Verfahrens (vormals: paydirekt)
als Direktiiberweisungssystem nicht in Génze zutreffend, da die Zahlungsab-
wicklung zum Teil auch aus einer Lastschrift besteht.®?

Von sonstigen Direktiiberweisungssystemen unterscheidet sich das giropay-
Login-Verfahren (vormals: paydirekt) neben der Zweistufigkeit der Zahlung,
welche Elemente der Lastschrift aufweist, auch durch das vorherige Registrie-
rungserfordernis, die daraus folgende Authentifizierung anhand von giropay-
Login-paydirekt-Zugangsdaten anstelle der Online-Banking-Zugangsdaten und
dem daraus folgenden, nicht unmittelbaren Zugriff der paydirekt GmbH auf das
Konto des Zahlers.

78 paydirekt-Héndlerbedingungen (Stand: 14.11.2018), Nr. 10.1; Zahrte, in: Fandrich/Kar-
per/Edelmann, MAH Bank- und Kapitalmarktrecht (3. Aufl. 2024), § 5 Rn. 680.

7 paydirekt-Handlerbedingungen (Stand: 14.11.2018), Nr. 10.1.

80 BeckOGK/Kdndgen (15.09.2023) § 675j Rn. 89 ff.

81 BeckOGK/Kdondgen (01.12.2023) § 675¢ Rn. 76.

82 So auch: Kociok/Dietrich, RdZ 2021, 188 (190), die daher anstelle des Begriffes ,,Direkt-
iberweisungssystem® den Begriff ,,Direkt-Banking-System® vorschlagen, um zahlungstechni-
sche Feinheiten besser zu beriicksichtigen.
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bb) Giropay-Login-Verfahren: Rechtliche Einordnung

Gleichwohl &hnelt das giropay-Login-Verfahren (vormals: paydirekt) in der
Funktionsweise Zahlungsauslosediensten. Ob es sich bei dem giropay-Login-
Verfahren (vormals: paydirekt) um einen Zahlungsauslosedienst iSd § 1 Abs. 33
ZAG handelt, bedarf daher einer eingehenderen Betrachtung. Gemeinsam ist
dem giropay-Login-Verfahren (vormals: paydirekt) mit Zahlungsauslosediens-
ten, wie gezeigt, dass bei beiden Diensten eine Zahlung mittels des Online-
Bankings erfolgt und gegeniiber dem Héndler die Initiierung der Zahlung besté-
tigt wird.®?

(1) Meinungsstand

Ein Teil des Schrifttums ordnet das giropay-Login-Verfahren (vormals: paydi-
rekt®) entsprechend auch als Zahlungsausldsedienst iSd § 1 Abs. 33 ZAG ein.*
Weite Teile des Schrifttums®® halten im Hinblick auf das giropay-Login-Verfah-
ren (vormals: paydirekt) einen Zahlungsauslosedienst jedoch nicht fiir gegeben:

Da es an einer vertraglichen Beziehung zwischen der paydirekt GmbH und
dem Zahler fehle und die paydirekt GmbH beim giropay-Login-Verfahren (vor-
mals: paydirekt) als Gehilfe der kontofiihrenden Zahlungsdienstleister tétig wer-
de, fehle es an einer ,,Veranlassung durch den Zahler iSd § 1 Abs. 33 ZAG.Y
Zudem liege ein Zahlungsausldsedienst nur bei Zahlungen durch Uberweisung
vor, was bei dem giropay-Login-Verfahren (vormals: paydirekt) aber nicht der
Fall sei.®® Andere verweisen darauf, dass es sich bei dem giropay-Login-Verfah-
ren (vormals: paydirekt) um eine ,,Zusatzfunktion zum Girokonto* handele, die
von den kontofiihrenden Zahlungsdienstleistern selbst angeboten werde.® Zu-
dem fehle es bei einer Zahlung mittels giropay-Login-Verfahren (vormals: pay-

8 So auch: MiiKoHGB/Linardatos (5. Aufl. 2024) K. Online-Banking Rn. 278.

84 Zu beachten ist, dass nicht alle Stimmen des Schrifttums die Umbenennung von paydirekt
in giropay-Login bereits beriicksichtigen und daher jeweils von paydirekt die Rede ist.

8 MiiKo/Casper (9. Aufl. 2023) § 675f Rn. 112; Harmann, BKR 2018, 457 (460); BKartA,
Beschluss v. 29.06.2016 — B 4-71/10, WuW 2016, 548 (Rn. 141); Kociok/Dietrich, RdZ 2021,
188 (191); nicht differenzierend und daher unklar: Fohlisch/Stariradeff, NJW 2016, 353 (356).

8 MiuKoHGB/Linardatos (5. Aufl. 2024) K. Online-Banking Rn. 79, 278; Zahrte, in:
Fandrich/Karper/Edelmann, MAH Bank- und Kapitalmarktrecht (3. Aufl. 2024), § 5 Rn. 676;
BeckOGK/Kéndgen (01.12.2023) § 675¢ Rn. 74; Werner, in: Kiimpel/Miilbert/Friih/Seyfried
(6. Aufl. 2022), Rn. 4.993; EBJS/Schmieder, Handelsgesetzbuch (4. Aufl. 2020) § 675f Rn. 23;
P. Schmalenbach, Die Digitalisierung des Zahlungswesens, 2019, S. 186; Bdger, in: Bankrechts-
tag 2016 (2017), S. 193 (266).

87 BeckOGK/Kondgen (01.12.2023) § 675¢ Rn. 74.

8 BeckOGK/Kondgen (01.12.2023) § 675¢ Rn. 73 ff.: ,,atypisches Lastschriftverfahren®.

8 MiiKoHGB/Linardatos (5. Aufl. 2024) K. Online-Banking Rn. 278; Werner, in: Kiimpel/
Miilbert/Friith/Seyfried (6. Aufl. 2022), Rn. 4.881; Gunkel/Richter/Werner, BKR 2016, 1517
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direkt) an einem Zugriff auf das Zahlerkonto bzw. einer (fiir das Vorliegen eines
Zahlungsauslosedienstes konstitutiven) Erlangung der personalisierten Sicher-
heitsmerkmale in Form der Online-Banking-Zugangsdaten, da das Konto unmit-
telbar mit dem giropay-Login-Zugang (vormals: paydirekt-Zugang) verkniipft
sei.”

(2) Stellungnahme

Zunéchst einmal ist der weitverbreitete Hinweis, das giropay-Login-Verfahren
(vormals: paydirekt) sei kein Zahlungsauslosedienst, da es sich um eine ,,Zusatz-
funktion zum Girokonto und damit um einen institutseigenen Dienst handele,
irrefiihrend. Soweit damit gemeint sein soll, dass das giropay-Login-Verfahren
(vormals: paydirekt) zu dem ,,anderen [kontofiihrenden] Zahlungsdienstleister*
iSd § 1 Abs. 33 ZAG zihlt, und aus diesem Grund kein Zahlungsausldsedienst
sein konne, weil er kein ,,anderer* Dienst im Sinne der Legaldefinition des Zah-
lungsausldsedienstleisters (§ 1 Abs. 33 ZAG) sei,”! ist dem entschieden entgegen
zu treten. Wie an anderer Stelle ausgefiihrt, ist von einem anderen Dienstleister
im Sinne der Legaldefinition stets dann auszugehen, wenn dieser eine eigene
Rechtspersonlichkeit hat, was bei der paydirekt GmbH ersichtlich der Fall ist:
selbst in der Rechtsform einer Gesellschaft mit beschrinkter Haftung verfasst,
hat die paydirekt GmbH gegeniiber sdmtlichen kontofithrenden Zahlungsdienst-
leistern eine eigenstindige Rechtspersonlichkeit, da diese offensichtlich nicht
Teil der paydirekt GmbH, sondern rechtlich eigenstindige Personen- oder Kapi-
talgesellschaften (Privatbanken), Korperschaften des 6ffentlichen Rechts (Spar-
kassen) oder Genossenschaften sind. Demzufolge ist die paydirekt GmbH im
Verhiltnis zu den kontofiihrenden Zahlungsdienstleistern als anderer Dienstleis-
ter anzusehen und das giropay-Login-Verfahren (vormals: paydirekt) kann nicht,
wie zum Teil im Schrifttum behauptet, bereits deshalb kein Zahlungsauslose-
dienst sein, weil es von den kontofithrenden Instituten selbst angeboten werde
(diese stehen namentlich nur hinter der paydirekt GmbH, da sie Anteile an der
paydirekt GmbH halten).

Soweit man schlieBlich wie Kéndgen®® dem Standpunkt folgt, ein Zahlungs-
auslosedienst iSd § 1 Abs. 33 ZAG sei nur gegeben, wenn durch den Dienst eine

(1527); EBJS/Schmieder, Handelsgesetzbuch (4. Aufl. 2020) § 675f Rn. 23; P. Schmalenbach,
Die Digitalisierung des Zahlungswesens, 2019, S. 186; Harmann, BKR 2018, 457 (460).

%0 MiiKoHGB/Linardatos (5. Aufl. 2024) K. Online-Banking Rn. 278 {.; Zahrte, in: Fand-
rich/Karper/Edelmann, MAH Bank- und Kapitalmarktrecht (3. Aufl. 2024), § 5 Rn. 680; Biger,
in: Bankrechtstag 2016 (2017), S. 193 (266).

o1 Werner, in: Kimpel/Miilbert/Friih/Seyfried (6. Aufl. 2022), Rn. 4.993.

92 BeckOGK/Kondgen (01.12.2023) § 675¢ Rn. 74; EBJS/Schmieder, Handelsgesetzbuch
(4. Aufl. 2020) § 675f Rn. 38; Kociok/Dietrich, RdZ 2021, 188 (191), die sich selbst jedoch in
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Uberweisung (und nicht eine Lastschrift) angestoBen werde, schlieBt sich im
Hinblick auf paydirekt denklogisch die Folgefrage an, ob es sich bei der Zahlung
iiber paydirekt um eine Uberweisung oder um eine Lastschrift handelt. Diese
Frage wird im Schrifttum nicht einheitlich beantwortet. Einige wenige sehen in
dem tiber das giropay-Login (vormals: paydirekt) angestoBenen Zahlungsvor-
gang eine Uberweisung.” Der iiberwiegende Teil des Schrifttums ordnet das
giropay-Login-Verfahren (vormals: paydirekt) jedoch als atypisches Lastschrift-
verfahren ein.”* Ursache dieser unterschiedlichen Bewertung ist, dass der durch
das giropay-Login-Verfahren (vormals: paydirekt) angestoene Zahlungsvorgang,
wie oben beschrieben, in zwei Schritten erfolgt und damit weder dem idealtypi-
schen Bild einer Uberweisung, noch dem Bild einer ,,normalen® Lastschrift ent-
spricht. Anders als bei ,,normalen* Uberweisungen, die in § 1 Abs. 22 ZAG le-
galdefiniert sind, erfolgt die Zahlung vom Konto des Zahlers nicht unmittelbar
zugunsten des Kontos des Empféngers, sondern zunichst auf ein Sammelkonto
bzw. Zwischenkonto der Zahler-Bank.”® Entsprechend wird, anders als bei ,,nor-
malen® Lastschriften, diese nicht unmittelbar vom Konto des Zahlers, sondern
von dem Zwischenkonto der Zahler-Bank eingezogen. Es handelt sich bei dem
giropay-Login-Verfahren (vormals: paydirekt) somit um eine Mischung aus bei-
den Zahlarten, sodass man, wie von einer atypischen Lastschrift, genauso gut
von einer atypischen Uberweisung sprechen konnte, soweit man in dem ersten
Schritt des Zahlungsvorgangs, also in der Ubertragung des Buchgeldes vom Zah-
ler-Konto auf das Zwischenkonto der Zahler-Bank im Deckungsverhéltnis, iiber-
haupt eine Uberweisung erkennen méchte. So fithrt Kondgen aus:

,Die Weiterbelastung des Zahlerkontos durch die Zahlerbank (Deckungsverhaltnis) [...] ist
nichts anderes als die buchmafige Durchsetzung des Anspruchs der Zahlerbank auf Aufwen-

dungsersatz | .. .08

Insoweit stellt sich jedoch die Frage, was den von Kéndgen beschriebenen Vor-
gang von der bei einer Uberweisung stattfindenden Buchgeldverschiebung (buch-

Widerspruch setzen, da sie den durch die paydirekt GmbH {ibermittelten Zahlungsauftrag
einerseits als Uberweisungsauftrag klassifizieren (S. 191), andererseits bei dem giropay-Login
(vormals: paydirekt) aber die Auslosung einer Lastschrift erkennen (S. 190).

9 MiiKoHGB/Linardatos (5. Aufl. 2024) K. Online-Banking Rn. 79.

%% Baumbach/Hefermehl/Casper, WG, ScheckG, Zahlungsverkehr (24. Aufl. 2020), Zah-
lungsVerkehrsR Rn. 687; Kociok/Dietrich, RAZ 2021, 188 (190); Werner, in: Kiimpel/Miilbert/
Friih/Seyfried (6. Aufl. 2022), Rn. 4.993; MiiKo/Casper (9. Aufl. 2023) § 675f Rn. 112; MiiKo-
HGB/Herresthal (5. Aufl. 2024) A. Giroverhéltnis Rn. 122 f.; BeckOGK/Kéndgen (01.12.2023)
§ 675¢ Rn. 73 ff.; Casper/Terlau/Terlau (3. Aufl. 2023) § 1 ZAG Rn. 623.

% Siehe oben: § 4, C. 1. 2. b) aa) (3).

% BeckOGK/Kdondgen (01.12.2023) § 675¢ Rn. 77.
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méBige Belastung eines Zahlerkontos durch die Zahler-Bank®?) unterscheiden
soll (zumal Kéndgen auch davon auszugehen scheint, dass zuerst die Lastschrift
von dem Zwischenkonto erfolge und die Bank sich sodann beim Zahler schadlos
halte, was nicht den Tatsachen entspricht). Tatsdchlich spricht gegen die Einord-
nung als Uberweisung vor allem der erste Teil der Legaldefinition der Uberwei-
sung iSd § 1 Abs. 22 ZAG:

,.Uberweisung ist ein auf Veranlassung des Zahlers ausgeloster Zahlungsvorgang zur Erteilung
einer Gutschrift auf dem Zahlungskonto des Zahlungsempféngers zulasten des Zahlungskontos
des Zahlers in Ausfithrung eines oder mehrerer Zahlungsvorgédnge durch den Zahlungsdienst-
leister, der das Zahlungskonto des Zahlers fiihrt*,

da beim giropay-Login-Verfahren (vormals: paydirekt) die Zahlung vom Zahler-
konto eben nicht unmittelbar eine Gutschrift auf dem Empfangerkonto, sondern
erst auf das Zwischenkonto der Zahler-Bank bewirkt. Erst durch das Tétigwer-
den der Handler-Bank, die im Auftrag des Zahlers die Lastschrift vom Zwischen-
konto der Zahler-Bank einzieht, wird die Gutschrift auf dem Empféngerkonto
final erreicht. Die Mitwirkung des Héandlers als Empfanger, bzw. der Handler-
bank, steht der Annahme einer Push-Zahlung, als welche die Uberweisung ein-
zuordnen ist, entgegen.”® Es ist vielmehr typisch fiir Pull-Zahlungen, dass der
Zahlungsvorgang final durch den Zahlungsempfanger angestofen wird.

Die fehlende Unmittelbarkeit der Gutschrift auf dem Empfangerkonto spricht
dagegen nicht zwangsliufig gegen eine Uberweisung: auch bei dem Kiufer-
schutzverfahren der Sofort GmbH erfolgt zunichst die Uberweisung auf ein
Zwischenkonto und erst nach Ablauf einer Frist erhdlt der Empfénger von die-
sem Konto sein Geld.” Im Unterschied zu der Konstellation beim giropay-
Login-Verfahren (vormals: paydirekt) wird bei dem Kauferschutzverfahren der
Sofort GmbH das Zwischenkonto allerdings treuhdnderisch fiir den Héandler ge-
fiihrt, ist also im erweiterten Sinne bereits bei ihm bzw. in seiner Einflusssphare
angelangt, und die Ubertragung vom Zwischenkonto an das Hindlerkonto er-
folgt nicht durch Lastschrift, sondern sie wird von der das Zwischenkonto treu-
hénderisch fiir den Héndler fithrenden Bank initiiert. Damit bleibt es trotz des
Zwischenschritts bei einem ,,Push* von Seiten des Zahlers, eine Mitwirkung des
Hindlers als Zahlungsempfinger erfolgt nicht. Ubertragen auf das giropay-
Login-Verfahren (vormals: paydirekt) bedeutet dies wiederum, dass nicht der
Einsatz eines Zwischenkontos, sondern die Art, wie das Geld beim giropay-

97 Vgl. dazu: MiiKoHGB/Hdiuser (4. Aufl. 2019) B. Uberweisungsverkehr Rn. 310.

% Canaris, Bankvertragsrecht (2. Aufl. 1981), Rn. 301.

9 Zum Kéuferschutzverfahren bei der Sofortiiberweisung der Sofort GmbH: MiKoHGB/
Herresthal (5. Aufl. 2024) A. Giroverhéltnis Rn. 127.
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Login-Verfahren (vormals: paydirekt) vom Zwischenkonto final an den Empfén-
ger gelangt (durch dessen Mitwirkung), gegen eine Uberweisung spricht.

Fiir die Annahme einer Uberweisung spricht dagegen, dass sich, was die Zah-
lerseite betrifft, der Zahlungsauftrag und die Ubertragung des Buchgeldes nicht
von einer normalen Uberweisung unterscheiden: die Ubertragung des Buch-
geldes auf das Zwischenkonto der Zahler-Bank erfolgt unmittelbar auf Veranlas-
sung des Zahlers (und nicht wie bei einer Lastschrift auf Veranlassung des Zah-
lungsempfangers) und durch die Zahler-Bank, indem sie das Konto des Zahlers
buchungstechnisch belastet, nachdem der Zahler iiber das giropay-Login-Ver-
fahren (vormals: paydirekt) unmittelbar selbst gegeniiber seiner (Zahler-)Bank
einen Zahlungsauftrag iSd § 675f Abs. 4 Satz 2 BGB erteilt hat. Bei einer Last-
schrift dagegen erklart der Zahler den Zahlungsauftrag iiblicherweise gegeniiber
dem Zahlungsempfanger, der den Zahlungsauftrag im Anschluss als Bote des
Zahlers (§ 120 BGB) iiber sein kontofiihrendes Institut dem kontofiihrenden
Zahlungsdienstleister des Zahlers {ibermittelt.'*

Mit der Ubertragung des Buchgeldes auf das Zwischenkonto hat dieses zu-
dem, wie bei einer Uberweisung, endgiiltig die Einflusssphire des Zahlers ver-
lassen, da der Zahler mit Zugang des Zahlungsauftrags an seinen kontofithrenden
Zahlungsdienstleister den Zahlungsauftrag und seine Autorisierung, anders als
bei einer Lastschrift (vgl. § 675p Abs. 2 Satz 2 BGB) gemél §§ 675p Abs. 1, 675j
Abs. 2 Satz 1 BGB nicht mehr widerrufen und damit eine Riickbuchung des Gel-
des oder eine Verhinderung der Lastschrift von diesem Konto zumindest einsei-
tig nicht mehr erreichen kann;'*! aus Sicht des Zahlers ist mit Gutschrift auf dem
Zwischenkonto der Zahler-Bank von seiner Seite alles zur Zahlung Erforderliche
getan.

Da der Zahler beim giropay-Login-Verfahren (vormals: paydirekt) den Zah-
lungsauftrag selbst gegentiber seiner Bank erteilt, ist auch der vielfach ohne wei-
tere Begriindung im Schrifttum geduflerte Hinweis, es handele sich bei dem
durch das giropay-Login-Verfahren (vormals: paydirekt) angestoBenen Zah-
lungsvorgang um eine vom Empfanger initiierte Zahlung, nicht widerspruchslos
hinzunehmen. Es wire vor diesem Hintergrund zumindest anzudenken, dass
beim giropay-Login-Verfahren (vormals: paydirekt) die Zahlung auch als vom
Zahler initiiert angesehen werden konnte, da der Zahler, wenn auch tiber die
Internetseite des Handlers, zuerst mit der Zahler-Bank in Verbindung tritt, die
Ubertragung des Buchgeldes an ein Zwischenkonto erfolgt, und erst im An-
schluss daran die Zahler-Bank iiberhaupt eine Lastschrift seitens des Héndlers,

100 MiiKoHGB/Herresthal (5. Aufl. 2024) A. Giroverhéltnis Rn. 66.
101" Kociok/Dietrich, RdZ 2021, 188 (190); MiiKoHGB/Herresthal (5. Aufl. 2024) A. Giro-
verhiltnis Rn. 123.
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bzw. der Héndler-Bank vom Zwischenkonto ermdglicht, indem sie die zur Er-
stellung eines Lastschriftmandats notwendigen Daten an die Héndler-Bank iiber-
mittelt. Ein wesentlicher Teil des Zahlungsvorgangs liegt bei dem durch das gi-
ropay-Login-Verfahren (vormals: paydirekt) angestoBenen Zahlungsvorgang
damit schon in dem ersten Schritt der Ubertragung auf das Zwischenkonto, weil
erst, wenn auf diesem Geld verfiigbar ist, eine Lastschrift abgebucht werden
kann, was in einer Gesamtbetrachtung eine Initiierung durch den Handler zwei-
felhaft erscheinen lésst.

Zudem handelt es sich nicht um eine Lastschrift zulasten des Zahler-Kontos
und damit auch um keinen Zahlungsauftrag des Zahlers zur Ausfithrung der Last-
schrift an die Zahler-Bank, sondern um eine Lastschrift zulasten eines Kontos
der Zahler-Bank und einem gleichzeitig mit der Erméchtigung an die Handler-
bank, von diesem Konto einzuziehen, erteilten ,,Zahlungsauftrag an sich selbst®.
Diesen Umstand beriicksichtigen diejenigen, die eine Einordnung des iiber das
giropay-Login-Verfahren (vormals: paydirekt) angestoBenen Zahlungsvorgangs
als Lastschrift beflirworten, wenn sie das Lastschriftverfahren als ,,atypisch* be-
zeichnen.

Anders als unter anderem Kondgen'® und Werner'® meinen, liegt in Bezug
auf die Zahlung beim giropay-Login-Verfahren (vormals: paydirekt) im Ergebnis
eine Uberweisung vor. Die mittels des giropay-Login-Verfahrens (vormals: pay-
direkt) initiierte Zahlung beginnt mit einer Uberweisung des Zahlers an das Zwi-
schenkonto. Daran dndert es nichts, dass in einem zweiten Schritt das Geld final
erst durch eine vom Héndler initiierte Lastschrift zum Handler gelangt. Von Sei-
ten des Zahlers wurde die durch das giropay-Login-Verfahren (vormals: pay-
direkt) initiierte Zahlung mittels Uberweisung ausgefiihrt.'*

Letztlich kann es aber dahinstehen, ob es sich bei dem tiber das giropay-Login-
Verfahren (vormals: paydirekt) angestolenen Zahlungsvorgang um eine atypi-
sche Uberweisung oder ein atypisches Lastschriftverfahren handelt, da bereits
ein anderer Aspekt gegen die Einordnung des giropay-Login-Verfahrens (vor-
mals: paydirekt) als Zahlungsauslosedienst iSd § 1 Abs. 33 ZAG spricht.

Nach der hier vertretenen Auffassung kommt es fiir das Auslosen iSd § 1
Abs. 33 ZAG darauf an, dass der Dienstleister Zugriff auf die personalisierten
Sicherheitsmerkmale des Zahlers, und damit Zugriff auf das online gefiihrte
Konto des Zahlers, erlangt.!®> Dies ist bei dem giropay-Login-Verfahren (vor-

102 BeckOGK/Kdndgen (01.12.2023) § 675¢ Rn. 73 ff.

103 Werner, in: Kiimpel/Miilbert/Friih/Seyfried (6. Aufl. 2022), Rn. 4.881.

104°So auch: MiiKoHGB/Linardatos (5. Aufl. 2024) K. Online-Banking Rn. 278; EBJS/
Schmieder, Handelsgesetzbuch (4. Aufl. 2020) § 675f Rn. 38; aA BeckOGK/Kéndgen (01.12.
2023) § 675¢ Rn. 73 ff.

105 Siehe oben: § 3, B. 1. 2. ¢).
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mals: paydirekt) jedoch nicht der Fall. Beim giropay-Login-Verfahren (vormals:
paydirekt) wird nicht unmittelbar unter Nutzung der Online-Banking-Zugangs-
daten auf das Zahlungskonto des Zahlers ein Zahlungsvorgang ausgeldst. Beim
giropay-Login-Verfahren (vormals: paydirekt) authentifiziert sich der Zahler
vielmehr anhand der giropay-Login-Zugangsdaten. Anhand dieser giropay-
Login-Zugangsdaten kann die vertraglich mit der paydirekt GmbH verbundene
Zahler-Bank die ihr von der paydirekt GmbH iibermittelten Daten zuordnen und
die Zahlung veranlassen, ohne dass die paydirekt GmbH Zugriff auf dieses Zah-
lungskonto erlangte. Es handelt sich damit bei dem giropay-Login-Verfahren
(vormals: paydirekt) lediglich um eine technische Dienstleistung iSd § 2 Abs. 1
Nr. 9 ZAG.

Im Ergebnis ist also festzuhalten, dass es sich bei dem von der paydirekt GmbH
betriebenen giropay-Login-Verfahren (vormals: paydirekt) nicht um einen Zah-
lungsauslosedienst iSd § 1 Abs. 33 ZAG handelt.

¢) Giropay-Online-Uberweisung (vormals: giropay)

Wie zuvor erwihnt, wird das Verfahren der giropay-Online-Uberweisung (vor-
mals: giropay) seit der Ubernahme der giropay GmbH durch die paydirekt GmbH
im Friithjahr 2021 von der paydirekt GmbH betrieben. Das ebenfalls von der
paydireckt GmbH betriebene giropay-Login-Verfahren (vormals: paydirekt) und
die giropay-Online-Uberweisung (vormals: giropay) wurden damit unter dem
Dach der paydirekt GmbH geeint; beide Verfahren laufen aber wie bisher wei-
testgehend getrennt voneinander ab (Stand: Mérz 2024). Zu beachten ist aber,
dass die Verfahren umbenannt wurden.'%

aa) Giropay-Online-Uberweisung: Funktionsweise

Neu seit dem Zusammenschluss ist neben der Umbenennung der Verfahren zu-
dem, dass nunmehr die Initiierung von giropay-Online-Uberweisungen und die
Initiierung von giropay-Login-Zahlungen (vormals: paydirekt) {iber ein gemein-
sames Checkout erfolgt.'%’

(1) Vertragliche Grundlagen

Fiir die giropay-Online-Uberweisung (vormals: giropay) ist, anders als bei dem
giropay-Login (vormals: paydirekt), keine vorherige Registrierung notwendig.

196 Siehe oben: § 4, C. 1. 2. a) ee).

107 Siehe oben: § 4, C. 1. 2. b); giropay, giropay Datenschutzinformationen fiir die Website
giropay.de, Nr. 2.2, abgerufen am 30.03.2024 unter: https://www.giropay.de/rechtliches/daten
schutzerklaerung.


http://giropay.de
https://www.giropay.de/rechtliches/datenschutzerklaerung
https://www.giropay.de/rechtliches/datenschutzerklaerung
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Das Verfahren setzt auf dem Online-Banking des kontofiihrenden Zahlungs-
dienstleisters auf, sodass es fiir die Nutzung der giropay-Online-Uberweisung
(vormals: giropay) fiir den Zahler lediglich eines Online-Banking-Zugangs mit
entsprechenden Online-Banking-Zugangsdaten bedarf.!%

Der Hindler muss zur Teilnahme an der giropay-Online-Uberweisung, ebenso
wie bei dem giropay-Login-Verfahren (vormals: paydirekt), einerseits giropay
technisch in seinen Online-Shop einbinden und andererseits auch vertraglich mit
der paydirekt GmbH verbunden sein. Die paydirekt GmbH bindet lautet eigener
Aussage keine Héndler an.!” Sie bedient sich daher Firmen, die das Akquisi-
tionsgeschéft betreiben (sogenannte Acquirer, z. B. payone, concardis nets group,
DZ Bank, evopayments, S-Public Services, ppro, Paysafe, Stuzza), die den
Héndler sowohl bei der technischen Anbindung an das giropay-System unterstiit-
zen, als auch vertragliche Vereinbarungen iiber die Nutzung von giropay schlie-
Ben.!"” Zur Vermeidung von Missverstindnissen sei angemerkt, dass diese von
der paydirekt GmbH zur Einbindung der Héndler eingesetzten ,,Acquirer” ge-
geniiber den Héndlern nicht das Akquisitionsgeschift iSd § 1 Abs. 35 Satz 1
ZAG betreiben. Dieses setzt voraus, dass das Unternehmen gegeniiber dem
Hindler Zahlungsvorgiinge annimmt, also in den Besitz von Geldern kommt.!!!
Im Rahmen der giropay-Online-Uberweisung (vormals: giropay) iibernehmen
die zwischengeschalteten Unternehmen aber nur die technische Weiterleitung
des iiber die giropay-Online-Uberweisung (vormals: giropay) erteilten Zah-
lungsauftrags des Zahlers (vgl. Nr. 4 [1] lit. a] payone-AGB), also die Weiterlei-
tung der Datensdtze an den kontofiihrenden Zahlungsdienstleister des Zahlers,
anhand dessen im Online-Banking des Zahlers ein vorausgefiillter Uberwei-
sungsauftrag angezeigt wird, den der Zahler autorisiert und sodann eine Uber-
weisung unmittelbar auf ein Konto des Héndlers — und nicht auf ein Konto des
weiterleitenden Unternehmens — ausgefiihrt wird:

Siehe Nr. 1 Satz 6 payone-AGB: ,,Zahlungen der Kreditinstitute in Ausfithrung von giro-
pay-Uberweisungen werden zunéchst auf ein eigenes Konto des Vertragspartners geleistet.

108 Steinacker/Krauf3, in: Briutigam/Riicker, E-Commerce (2017), 13. Teil — B. Rn. 37;
Zahrte, in: Fandrich/Karper/Edelmann, MAH Bank- und Kapitalmarktrecht (3. Aufl. 2024), § 5
Rn. 676.

109 giropay, giropay integrieren: Unsere Partner und Acquirer, abgerufen am 29.03.2024
unter: https://www.giropay.de/haendler/teilnahme.html.

110 Z.B. payone, Allgemeine Geschiftsbedingungen, Stand: Februar 2020, im Folgenden:
,payone-AGB“, abgerufen am 05.03.2024 unter: https://media.payone.com/f/64176/x/51accdf
24b/agb-giropay 0220.pdf.

1 Denga, in: Moslein/Omlor, FinTech-Handbuch (3. Aufl. 2024), § 13 Rn. 20; BaFin,
ZAG-Merkblatt vom 22.12.2011 (Stand: 31.01.2024), Nr. B. IV. 2., abgerufen am 04.03.2024
unter: www.bafin.de/SharedDocs/Veroeffentlichungen/DE/Merkblatt/mb 111222 zag.html.


https://www.giropay.de/haendler/teilnahme.html
https://media.payone.com/f/64176/x/51accdf24b/agb-giropay_0220.pdf
https://media.payone.com/f/64176/x/51accdf24b/agb-giropay_0220.pdf
http://www.bafin.de/SharedDocs/Veroeffentlichungen/DE/Merkblatt/mb_111222_zag.html
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Unternehmen wie payone kommen also im Zusammenhang mit der giropay-On-
line-Uberweisung (vormals: giropay) niemals in den Besitz von Geldern — ihr
Aufgabenbereich beschrinkt sich auf die technische Weiterleitung der Datensét-
ze an den kontofithrenden Zahlungsdienstleister des Zahlers {iber das giro-
pay-System. Anders ist dies ggf. in Bezug auf die Institutsgarantie (vgl. Nr. 5
payone-AGB) zu beurteilen, wonach die ,,Acquirer” gegeniiber den kontofiih-
renden Instituten als Garantienehmer fiir die von diesen bestitigte Zahlung auf-
treten und im Innenverhéltnis mit den Héndlern hierfiir empfangene Gelder an
die Handler weiterleiten (Nr. 5 [1] payone-AGB). In diesem Fall nimmt das fiir
die paydirekt GmbH titige Unternehmen ndmlich Zahlungsvorgdnge von den
kontofithrenden Zahlungsdienstleistern fiir den Héndler an, leitet diese weiter
und kommt damit in den Besitz von Kundengeldern.

(2) Verfahren

Auch bei der giropay-Online-Uberweisung (vormals: giropay) erfolgt, nachdem
der Zahler die giropay-Online-Uberweisung (vormals: giropay) im Online-Shop
als Zahlungsmethode ausgewihlt und auf den ,,Jetzt-zahlen-Button* geklickt hat,
zur Zahlung eine Weiterleitung vom Online-Shop des Héndlers zu einer anderen
Internetseite. Hinsichtlich der Weiterleitung ist jedoch zu unterscheiden: bis zum
Zusammenschluss wurde der Zahler bei der giropay-Online-Uberweisung (vor-
mals: giropay) nicht — wie bei dem giropay-Login-Verfahren (vormals: pay-
direkt) —auf eine eigene Internetseite der paydirekt GmbH (bzw. vor dem Zusam-
menschluss: der giropay GmbH) weitergeleitet, sondern unmittelbar auf die On-
line-Banking-Umgebung des kontofithrenden Zahlungsdienstleisters des Zahlers,
wo der Zahler unter Eingabe seiner Online-Banking-Zugangsdaten direkt auf der
Seite des kontofithrenden Zahlungsdienstleisters selbst das Login durchfiihrte
und anhand einer vorausgefiillten Uberweisung und unter Eingabe einer TAN die
Zahlung ausloste (im Folgenden bezeichnet als: urspriingliche giropay-Online-
Uberweisung).

Seit dem Zusammenschluss verbleibt der Zahler aber auch bei einer Zahlung
mit der giropay-Online-Uberweisung (vormals: giropay) wihrend des gesamten
Zahlungsvorgangs auf der Seite der paydirekt GmbH (https://www.paydirekt.
de)"? und gibt dort — und nicht wie zuvor in der Online-Banking-Umgebung des
kontofiihrenden Zahlungsdienstleisters — auch nicht seine vollstindigen Online-

12 giropay, giropay-Bedingungen, Version 1.1 (Stand: 03.05.2023), Nr. 2: ,,giropay-Website*,

abgerufen am 13.03.2024 unter: https://www.giropay.de/agb/teilnahmebedingungen.pdf. Zu
beachten: Die Internetseite, auf die bei der giropay-Online-Uberweisung weitergeleitet wird,
lautet weiterhin www.paydirekt.de, obwohl das Verfahren nun unter dem Markennamen giropay
vertrieben wird.


https://www.paydirekt.de
https://www.paydirekt.de
https://www.giropay.de/agb/teilnahmebedingungen.pdf
http://www.paydirekt.de
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Banking-Zugangsdaten, sondern seine IBAN und ein Element seiner Online-
Banking-Zugangsdaten, z. B. seinen Benutzernamen, ein (im Folgenden bezeich-
net als: moderne giropay-Online-Uberweisung).

Wiéhrend der Zahler stets auf der Seite www.paydirekt.de verbleibt, stellt die
paydirekt GmbH anhand dieser Daten, also IBAN und Benutzername des Zah-
lers, eine Verbindung zum Online-Banking des kontofithrenden Zahlungsdienst-
leisters des Zahlers her. Der Zahler wird dann auf der paydirekt-Seite aufgefor-
dert, zu einer auch sonst zur Authentifizierung (namentlich-TAN-Erzeugung)
verwendeten Smartphone-App des kontofiihrenden Zahlungsdienstleisters des
Zahlers zu wechseln. Sodann werden innerhalb dieser Smartphone-App zwei
Authentifizierungsmerkmale abgefragt: erstens die Online-Banking-PIN, die
Teil der Online-Banking-Zugangsdaten ist, und in einem weiteren Schritt eine
TAN. AnschlieBend erhélt der Zahler die Mitteilung, dass die Zahlung erfolgt sei
und wird auf die Seite des Héndlers zurtickgeleitet. Gleichzeitig erhélt auch der
Haéndler eine Bestétigung tiber die Auslosung der Zahlung.

(3) Zahlungstechnische Abwicklung

Zahlungstechnisch wird in beiden geschilderten Alternativen der giropay-Online-
Uberweisung (urspriingliche giropay-Online-Uberweisung und moderne giro-
pay-Online-Uberweisung) beim kontofiihrenden Zahlungsdienstleister des Zah-
lers eine Uberweisung zugunsten des Hiindlerkontos angestoBen. Es erfolgt ohne
Umwege eine Gutschrift vom Konto des Zahlers auf das Konto des Zahlungs-
empfangers.

bb) Giropay-Online-Uberweisung: Rechtliche Einordnung

Auch die giropay-Online-Uberweisung (vormals: giropay) dhnelt — wie das giro-
pay-Login-Verfahren (vormals: paydirekt) — in der Funktionsweise ersichtlich
einem Zahlungsauslosedienst im Sinne des § 1 Abs. 33 ZAG. Da die giropay-On-
line-Uberweisung (vormals: giropay), nomen est omen, auf einer Uberweisung
beruht, ist die Bezeichnung als Direktiiberweisungssystem in jedem Fall passen-
der als bei dem giropay-Login-Verfahren (vormals: paydirekt), bei dem der zu-
grundeliegende Zahlungsvorgang nur zu einem Teil aus einer Uberweisung be-
steht.'

(1) Urspriingliche giropay-Online-Uberweisung

Mit Hinblick auf das hier als ,,urspriingliche giropay-Online-Uberweisung* be-
zeichnete Verfahren ordnete der iiberwiegende Teil des Schrifttums die giro-

113 Siehe oben: § 4, C. 1. 2. b) bb) (2).
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pay-Online-Uberweisung (vormals: giropay) nicht als Zahlungsauslosedienst
iSd § 1 Abs.33 ZAG ein.'"* Dieser Teil des Schrifttums hilt den Zugriff auf
personalisierte Sicherheitsmerkmale bzw. das Konto des Zahlers fiir konstitutiv
fiir einen Zahlungsauslosedienst, weil nur dann von einem Ausldsen iSd § 1
Abs. 33 ZAG die Rede sein konne. Insoweit wird im Hinblick auf das hier als
urspriingliche giropay-Online-Uberweisung bezeichnete Verfahren folgerichtig
ausgefiihrt, es handele sich bei der giropay-Online-Uberweisung (vormals: giro-
pay) nicht um einen Zahlungsauslosedienst iSd § 1 Abs. 33 ZAG, da der Zahler
nur auf die Online-Banking-Umgebung des kontofithrenden Zahlungsdienstleis-
ters weitergeleitet werde, der Zahler aber Login und Authentifizierung auf der
Seite seines kontofithrenden Zahlungsdienstleisters selbst vornehme — und damit
die paydirekt GmbH keinen Zugriff auf die Online-Banking-Zugangsdaten und/
oder das Konto des Zahlers erhalte und somit den Zahlungsvorgang auch nicht
auslose.

Ein anderer Teil des Schrifttums, der die urspriingliche giropay-Online-Uber-
weisung hingegen als Zahlungsauslosedienst iSd § 1 Abs. 33 ZAG einordnet, tut
dies weitestgehend ohne niihere Begriindung.'"

Nur Linardatos, der hinsichtlich der Frage, ob fiir die durch einen Zahlungs-
auslosedienst bewirkte Auslosung iSd § 1 Abs. 33 ZAG der Zugriff auf die per-
sonalisierten Sicherheitsmerkmale des Zahlers bzw. das Konto des Zahlers kon-
stitutiv sei, die gegenteilige Ansicht vertritt, ordnet die urspriingliche giropay-
Online-Uberweisung mit umfassender Begriindung — und, seinem Standpunkt im
Hinblick auf die personalisierten Sicherheitsmerkmale entsprechend, folgerich-
tig — als Zahlungsauslosedienst ein. !

(2) Moderne giropay-Online-Uberweisung

Fraglich ist, ob sich an der zuvor getroffenen Zuordnung, die urspriingliche giro-
pay-Online-Uberweisung mangels Zugriffs auf die personalisierten Sicherheits-
merkmale nicht als Zahlungsauslosedienst iSd § 1 Abs. 33 ZAG einzuordnen,

14 Terlau, jurisPR-BKR 2/2016, Anm. 1; BeckOGK/Foerster (01.11.2023) § 675¢ Rn. 256;
BeckOGK/Kéndgen (01.12.2023) § 675¢ Rn. 57; Kociok/Dietrich, RdZ 2021, 188 (191); Zahrte,
BKR 2021, 79; Harmann, BKR 2018, 457 (460); Malatidis, BKR 2021, 484; Casper/Terlau/
Terlau (3. Aufl. 2023) § 1 ZAG Rn. 612; P. Schmalenbach, Die Digitalisierung des Zahlungs-
wesens, 2019, S. 186.

15 MiiKo/Casper (9. Aufl. 2023) § 675f Rn. 87; Casper/Terlau/Casper (3. Aufl. 2023) § 1
ZAG Rn. 84; Bichlmaier, in: Forgé/Helfrich/Schneider, Betrieblicher Datenschutz (3. Aufl.
2019), Teil IX Kap. 4 Rn. 17; Kahlert, in: Taeger, DSRITB 2016, S. 579; Hingst/Lising, BKR
2014, 315; Hingst/Losing, Zahlungsdiensteaufsichtsrecht (2015), § 6 Rn. 116; Grabitz/Hilf/
Nettesheim/Ukrow/Ress (78. EL Jan 2023) Art. 63 AEUV Rn. 632.

116 MiiKoHGB/Linardatos (5. Aufl. 2024) K. Online-Banking Rn. 271 ff.
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etwas dndert, wenn man die seit dem Zusammenschluss der giropay GmbH und
der paydirekt GmbH erfolgten Anderungen im Verfahren der giropay-On-
line-Uberweisung beriicksichtigt. Dieses seit Mai 2021 verfiigbare, hier als mo-
derne giropay-Online-Uberweisung bezeichnete Verfahren, wird — anders als die
urspriingliche giropay-Online-Uberweisung — iiber dasselbe Checkout wie das
giropay-Login-Verfahren (vormals: paydirekt) initiiert.

Das bedeutet, dass anders als zuvor, der Zahler nicht mehr unmittelbar auf die
Online-Banking-Umgebung seines kontofiihrenden Zahlungsdienstleisters wei-
tergeleitet wird, sondern bei der Eingabe seiner Daten auf der Internetseite der
paydireckt GmbH verbleibt. Abgesehen davon hat die paydirekt GmbH aber auch
bei der modernen giropay-Online-Uberweisung keinen Zugriff auf die personali-
sierten Sicherheitsmerkmale des Zahlers, sondern nur auf den fiir das Online-
Banking verwendeten Benutzernamen und die IBAN des Zahlers. Die Eingabe
der personalisierten Sicherheitsmerkmale erfolgt nicht auf der Seite der pay-
direkt GmbH, sondern einer vom kontofiihrenden Zahlungsdienstleister des Zah-
lers bereitgestellten App. Soweit man fiir die Einordnung als Zahlungsauslose-
dienst iSd § 1 Abs. 33 ZAG aber den Zugriff des Dienstleisters auf die personali-
sierten Sicherheitsmerkmale des Zahlers fiir erforderlich halt, diirfte weiterhin
davon auszugehen sein, dass die giropay-Online-Uberweisung auch in ihrer mo-
dernen Form nicht als Zahlungsauslosedienst anzusehen ist.

d) Zusammenfassung

Die von der paydirekt GmbH nunmehr unter dem Dach der gemeinsamen Marke
»giropay™ betriebenen Verfahren giropay-Login (vormals: paydirekt) und giro-
pay-Online-Uberweisung (vormals: giropay) unterscheiden sich trotz des Zu-
sammenschlusses auch weiterhin in ihrer Funktionsweise: Wéhrend es fiir das
giropay-Login-Verfahren (vormals: paydirekt) einer vorherigen Registrierung
fir Kunde und Hindler bedarf, geniigt fiir die giropay-Online-Uberweisung
(vormals: giropay) das bloe Vorhandensein eines Online-Banking-Zugangs des
kontofiihrenden Zahlungsdienstleisters des Zahlers. Beim giropay-Login-Ver-
fahren (vormals: paydirekt) ist zudem die Abfrage eines personalisierten Sicher-
heitsmerkmals vor Auslésung der Zahlung fakultativ, bei der giropay-Online-
Uberweisung (vormals: giropay) hingegen obligatorisch.

Beide Verfahren sind schlielich aufgrund ihrer Funktionsweise zu den Direk-
tiilberweisungssystemen zu zédhlen. Die angestofene Zahlung wird bei dem giro-
pay-Login-Verfahren (vormals: paydirekt) zwar teils als Uberweisung, teils als
Lastschrift eingeordnet; im Ergebnis besteht aber jedenfalls ein Teil des Zah-
lungsvorgangs aus einer Uberweisung. Bei der giropay-Online-Uberweisung
(vormals: giropay) liegt hingegen stets eine Uberweisung vor.
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Jedoch sind weder das giropay-Login-Verfahren (vormals: paydirekt), noch
die giropay-Online-Uberweisung (vormals: giropay) ein Zahlungsauslosedienst
iSd § 1 Abs. 33 ZAG. Bei beiden fehlt es an dem fiir das Vorliegen eines Zah-
lungsauslésedienstes — nach hier vertretener Auffasung'!” — konstitutiven Zugriff
auf die personalisierten Sicherheitsmerkmale des Zahlers, wenn auch aus jeweils
unterschiedlichen Griinden.

Bei dem giropay-Login-Verfahren (vormals: paydirekt) fehlt es am Zugriff der
paydirekt GmbH auf die personalisierten Sicherheitsmerkmale des Zahlers, weil
die Autorisierung nicht unter Verwendung der Online-Banking-Zugangsdaten
des kontofiihrenden Zahlungsdienstleisters, sondern anhand der eigens fiir dieses
Verfahren vergebenen giropay-Login-Zugangsdaten erfolgt (und die eigentliche
Auslosung der Zahlung in den Systemen der Bank des Nutzers stattfindet!'®).

Bei der giropay-Online-Uberweisung (vormals: giropay) fehlt es hingegen am
Zugriff der paydirekt GmbH auf die personalisierten Sicherheitsmerkmale des
Zahlers, da diese nur unmittelbar beim kontofiihrenden Zahlungsdienstleister des
Zahlers eingegeben werden, entweder auf dessen Internetseite (urspriingliche gi-
ropay-Online-Uberweisung) oder in einer externen Authentifizierungs-App des
kontofiihrenden Zahlungsdienstleiters (moderne giropay-Online-Uberweisung).

1l. Zahlernahe (atypische) Direktiiberweisungssysteme

SchlieBlich gibt es aber noch Direktiiberweisungssysteme, die in keinem Kon-
takt mit dem Zahlungsempfinger stehen und daher zuvor als atypische, zahlerna-
he Direktiiberweisungssysteme kategorisiert wurden.!!"” Bei diesen stellt die Zah-
lungsauslosung haufig nur eine Nebenleistung zu anderen Diensten dar. Ein Bei-
spiel fiir ein solches atypisches Direktiiberweisungssystem ist die von der Buhl
Data Service GmbH angebotene Finanzverwaltungssoftware finanzblick.

1. :buhl finanzblick: Funktionsweise

Finanzblick kann entweder im Browser als Web-Applikation oder durch Apps
auf dem Smartphone verwendet werden. Hauptfunktion des angebotenen Diens-
tes ist eine umfassende Darstellung und Verwaltung der Finanzsituation des Nut-
zers. Der Nutzer kann sdmtliche Zahlungskonten (etwa Girokonten, PayPal) und
sonstige Konten (z. B. Tagesgeldkonten) in die App einbinden.!?’ Alle Kontoin-

17 Siehe oben: § 3, B. 1. 2. ¢).

18 giropay, Datenschutzinformationen giropay (Stand: 17.11.2023), Nr. 2.4, abgerufen am
30.03.2024 unter: https://www.giropay.de/agb/datenschutzinformationen.pdf.

119 Siehe oben: § 3, A. 1. 2. b).

120 Soweit nur PayPal eingebunden wird, 16scht finanzblick den Account nach 21 Tagen
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formationen werden gebiindelt dargestellt und die Ausgaben nach ihrem Verwen-
dungszweck kategorisiert (z. B. Haushalt, Wohnen, Verkehr & Mobilitit, Kinder,
Freizeit, Sparen & Vorsorge). Es konnen mit den Konten in Zusammenhang ste-
hende Dienste direkt aus der Anwendung heraus ausgefiihrt werden, z. B. Uber-
weisungen. Zudem bietet Finanzblick die Mdglichkeit zur Abwicklung des Pay-
Pal-Kiuferschutzverfahrens, Uberblick iiber Online-Bestellungen, Verwaltung
von Kundenkarten (z.B. genaue Darstellung der bereits gesammelten Punkte),
Unterstiitzung bei der Steuerkldarung durch automatisches Zusammensuchen
steuerrelevanter Ausgaben und Einnahmen aus den Kontoinformationen, die
Moglichkeit der Verwaltung von rechtserheblichen Dokumenten (Rechnungen,
Vertrage, Auftrage) und Finanzservices (Angebot von Fest- und Tagesgeldvertra-
gen, Versicherungen) — ein Rundum-sorglos-Paket. Den vollen Nutzungsumfang
der Apps erhélt man nur, wenn man sich zuvor auch ein :buhl-Konto anlegt; an-
sonsten sind einige Services (z.B. Synchronisation zwischen verschiedenen
Endgeriten, Archivierung von Dokumenten) nicht nutzbar. Eine Nutzung ohne
Anmeldung ist aber wohl nur im Rahmen der Smartphone-Apps moglich.
Sowohl fiir den notwendigen Abruf von Kontoinformationen als auch fiir die
Ausfiihrung von Zahlungen aus der Anwendung heraus ist ein Zugriff auf das
jeweilige Zahlungskonto nétig, wofiir die Zugangsdaten zum Online-Banking
benétigt werden. Finanzblick kann in der Web-App nur genutzt werden, wenn
zuvor ein :buhl-Kundenkonto eingerichtet wurde; aus der Smartphone-App ist
dies auch ohne Einrichtung eines Kundenkontos moglich (was unterschiedliche
Auswirkungen auf die Speicherung sensibler Daten hat). Dazu stellt eine in die
App (in den Nutzungsbedingungen auch Fachanwendung genannt) eingebunde-
ne Schnittstelle eine verschliisselte Verbindung zum Rechenzentrum des konto-
fiihrenden Zahlungsdienstleisters her, welcher diesen Zugriff tiber eine HBCI-
oder FinTS-basierte Schnittstelle ermdglicht (seit Erlass der RTS gibt es nun
zunehmend auch Schnittstellen nach Art. 30 RTS). Bei der erstmaligen Einbin-
dung des Kontos in die App muss der Kunde die Zugangsdaten zum Online-
Banking eingeben und stimmt einer Speicherung dieser Zugangsdaten auf dem
Server der PBB-API zu.!?! Zusitzlich muss bei jeder Zahlungsauslosung einzeln
eine Autorisierung durch den Kunden erteilt werden. Diese erfolgt, nachdem der
Kunde die Uberweisungsdaten eingegeben hat und diese an den API-Server
iibermittelt wurden, durch Zustimmung zum Zahlungsvorgang. Sodann fiihrt die

wieder (siche Datenschutzerklarung unter ,,Recht auf Widerruf*) unter Verweis darauf, dass
~finanzblick ohne deine Konten leider nutzlos® sei. Mit PayPal konnen aus der finanzblick-An-
wendung heraus keine Zahlungen durchgefiihrt werden.

12U Buhl Data Service GmbH, Nutzungsbedingungen Finanzblick-+dokublick (v1212.2023/
100751), § 3 Nr.2, abgerufen am 04.03.2024 unter: www.buhl.de/recht/agb/nutzungsbedin
gungen-finanzblick-dokublick/.
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App mithilfe der dort bereits gespeicherten Zugangsdaten und unter Zuhilfenah-
me der bei jedem Zahlungsvorgang neu eingegebenen Daten den Zahlungsauf-
trag aus bzw. libermittelt den Zahlungsauftrag. Finanziert wird das kostenlose
Finanzblick laut eigenen Angaben iiber die sonstigen von :buhl angebotenen,
kostenpflichtigen Produkte.'??

2. :buhl finanzblick: Rechtliche Einordnung

Bei finanzblick ist hinsichtlich der Frage, ob es sich bei den angebotenen Diens-
ten um einen Zahlungsausldsedienst iSd § 1 Abs. 33 ZAG handelt, zu bertick-
sichtigen, dass die Anwendung verschiedene Dienste bereitstellt, die zahlungs-
diensterechtlich getrennt voneinander zu betrachten sind.

Soweit finanzblick unter Verwendung der personalisierten Sicherheitsmerk-
male lediglich auf ein oder mehrere Konten des Zahlers zugreift und die Konto-
daten zusammengefasst darstellt, handelt es sich um einen Kontoinformations-
dienst iSd § 1 Abs. 34 ZAG. Die Buhl Data Service GmbH ist von der BaFin als
Kontoinformationsdienstleister lizenziert (ID: 153789). In der Funktion als Kon-
toinformationsdienstleister darf finanzblick die Kontozugangsdaten des Zahlers
speichern, da — anders als es § 49 Abs. 4 Satz 1 Hs. 2 ZAG fiir Zahlungsauslose-
dienstleister vorsicht — das Speicherungsverbot fiir sensible Zahlungsdaten fiir
Kontoinformationsdienstleister nicht gilt, vgl. § 51 Abs. 1 Satz 3 ZAG.'*

Nur in Bezug auf die Funktion, bei der finanzblick in Bezug auf das in der
Finanzverwaltungssoftware eingebundene Konto des Zahlers eine Uberweisung
ermoglicht, ist tiberhaupt in Erwégung zu zichen, ob es sich dabei um die Erbrin-
gung eines Zahlungsausldsedienstes iSd § 1 Abs. 33 ZAG handelt.

Zweifel konnten insoweit bestehen, als dass die Auslosung eines Zahlungsvor-
gangs aus einer Finanzverwaltungssoftware heraus nicht dem in Erwdgungs-
grund (29) PSD2 zum Ausdruck kommenden gesetzgeberischen Leitbild eines
Zahlungsauslosedienstes entspricht: danach erfolgt die Erbringung eines Zah-
lungsauslosedienstes grundsdtzlich im eCommerce und besonderes Wesens-
merkmal des Dienstes ist, dass dem Héndler als Zahlungsempfanger Gewissheit
iiber die Auslosung des Zahlungsvorgangs verschafft wird, damit dieser die von
ihm geschuldete Leistung unverziiglich erbringen kann, ohne das Risiko einer
nicht erfolgenden Zahlung befiirchten zu miissen. Zudem steht der Zahlungs-
empfanger — anders als bei dem gesetzgeberisch avisierten Zahlungsausauslose-
dienst, bei dem der Zahlungsempfanger durch eine Einbindung des Dienstes in
seinen Web-Shop iiberhaupt erst die Voraussetzung fiir dessen Nutzung schafft —

122 Buhl Data Service GmbH, Uber uns, abgerufen am 04.03.2024 unter: https://www.buhl.
de/finanzblick/ueber-uns/.
123 Schifer/Omlor/Mimberg/Werner (2021) § 51 ZAG Ra. 17.
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in keiner Weise mit dem die Zahlung auslosenden Dienstleister in Kontakt, son-
dern der Dienst wird ausschlielich auf Seiten des Zahlers eingesetzt.

Allerdings hat das gesetzgeberische Leitbild in der Legaldefinition des Zah-
lungsauslosedienstes in § 1 Abs. 33 ZAG gerade keinen Niederschlag gefunden.
Nach § 1 Abs. 33 ZAG kommt es fiir das Vorliegen eines Zahlungsdienstes ledig-
lich darauf an, ob durch den Dienstleister ein Zahlungsvorgang ausgelost wurde.
Fiir die Auslosung in diesem Sinne kommt es — nach umstrittener Ansicht — da-
rauf an, ob der Dienstleister Zugriff auf die personalisierten Sicherheitsmerkma-
le erlangt, weil nur dann der Dienstleister — und nicht der Zahler — Ausldsender
im zahlungsdiensterechtlichen Sinn sein kann, indem er den Zugang aller final
den Zahlungsvorgang in Gang setzenden Willenserkldrungen beim kontofiihren-
den Zahlungsdienstleister des Zahlers bewirkt.

Eingedenk dieses Mafstabs ist es unerheblich, dass bei finanzblick dem Zah-
lungsempfanger keine Gewissheit iiber die Auslosung erteilt und die Finanzver-
waltungssoftware ausschlieBlich auf Seiten des Zahlers eingesetzt wird, ohne
dass eine Bezichung zum Zahlungsempféanger besteht. Es kommt allein auf den
Umstand an, dass der Zahler bei der Ausfiihrung von Uberweisungen aus der
Finanzverwaltungssoftware heraus finanzblick mit seinen Kontozugangsdaten
und sonstigen Authentifizierungsmerkmalen personalisierte Sicherheitsmerkma-
le mitteilt, anhand derer finanzblick auf das Konto des Zahlers zugreift und eine
Uberweisung ausldst. Bei diesem von finanzblick erbrachten Dienst handelt es
sich folglich um einen Zahlungsauslosedienst iSd § 1 Abs. 33 ZAG.!?*

1ll. Zusammenfassung: Anbieter von Direktiiberweisungssystemen

Die von der Sofort GmbH erbrachte Sofortiiberweisung, sowie die von der pay-
direkt GmbH betricbenen Verfahren giropay-Online-Uberweisung (vormals:
giropay) und das giropay-Login-Verfahren (vormals: paydirekt) sind Direktiiber-
weisungssysteme, die, zumindest dem ersten Anschein nach, dem in Erwdgungs-
grund (29) PSD2 zum Ausdruck kommenden gesetzgeberischen Leitbild eines
Zahlungsauslosedienstes entsprechen. Sie werden im eCommerce eingesetzt, wo
ein Zahlungsempfianger sie auf seiner Internetseite einbindet, und verschaffen
dem Zahlungsempfanger Gewissheit iiber die Auslosung der Zahlung. Allerdings
ist nur das Verfahren Sofortiiberweisung ein Zahlungsauslosedienst iSd § 1
Abs. 33 ZAG. Die Verfahren giropay-Online-Uberweisung (vormals: giropay)
und das giropay-Login-Verfahren (vormals: paydirekt) erfiillen hingegen die Vor-
aussetzungen des gesetzlichen Tatbestands nicht.

124 Tn diese Richtung wohl: Casper/Terlau/Terlau (3. Aufl. 2023) § 48 ZAG Rn. 3; aA dage-
gen: P. Schmalenbach, Die Digitalisierung des Zahlungswesens, 2019, 186.
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Demgegeniiber weichen Dienste, die die Ausfiihrung von Uberweisungen aus
einer Finanzverwaltungssoftware (oder sonstigen Anwendung) heraus ermdogli-
chen, von dem beschriebenen gesetzgeberischen Leitbild eines Zahlungsauslose-
dienstes ab, da sie zwar online, aber nicht im eCommerce, und ausschlielich auf
Seiten des Zahlers eingesetzt werden, also nicht mit dem Zahlungsempfanger in
Kontakt stehen und ihm somit auch keine Gewissheit iiber die Auslosung des
Zahlungsvorgangs verschaffen und in diesem Fall die Auslésung eines Zah-
lungsvorgangs eher als Annex zu sonstigen Diensten erbracht wird. Dennoch
sind sie Zahlungsauslosedienste gemdl3 § 1 Abs. 33 ZAG, soweit sie unter Ver-
wendung der personalisierten Sicherheitsmerkmale des Zahlers zur Auslosung
eines Zahlungsvorgangs auf dessen Konto zugreifen.'?

Es ist folglich fiir die Einordnung als Zahlungsausldsedienst irrelevant, ob der
Dienst, wie bei klassischen Direktiiberweisungssystemen, im eCommerce und
damit empfangernah eingesetzt wird, oder, wie bei atypischen Direktiiberwei-
sungssystemen, zahlernah. Der Tatbestand des § 1 Abs. 33 ZAG enthilt insoweit
keine Einschriankungen, ist aber, wie das Beispiel der atypischen Direktiiberwei-
sungssysteme zeigt, gegeniiber dem gesetzgeberseits angedachten Bild eines
Zahlungsauslosedienstes recht weit. Die mit der Regulierung von Zahlungsaus-
l6sedienstleistern verfolgten Zwecke der Sicherheit im Zahlungsverkehr und des
Datenschutzes werden dadurch aber nicht beeintréchtigt.

D. Abgrenzung zu anderen Internetbezahlverfahren

Neben Zahlungsauslosediensten bzw. Direktiiberweisungssystemen existieren
viele andere, auf Zahlungen im Internet spezialisierte Dienste, die innovativ und
benutzerfreundlich sind. Sie kommen als Konkurrenz fiir die von den Zahlungs-
auslosedienstleistern angebotenen Dienste in Betracht, da ihre Geschaftsmodelle
denen der Zahlungsauslosedienstleister &hneln. Gemeinsam ist diesen Zahlungs-
verfahren, dass sie als Zahlungsmethode im Internet Verwendung finden. An ers-
ter Stelle genannt sei PayPal als marktdominierendes Unternehmen'?®, das bei

125 Tn diese Richtung wohl auch: Casper/Terlau/Terlau (3. Aufl. 2023) § 48 ZAG Rn. 3:
»[-..] der praktische Anwendungsbereich der Norm diirfte deutlich iiber ihren Regelungsanlass
hinausgehen (z. B. Zahlungsauslosung iiber Buchhaltungssysteme, Zahlungsauslosung zur Ve-
rifizierung von Konten etc.).”.

126 Nach dem Kauf auf Rechnung ist PayPal im eCommerce die zweitbeliebteste Zahlungs-
methode mit 20,2 % Markanteil, vgl. EHI Retail Institute (EHI), Studie ,,Online-Payment
2020%, S. 5, abgerufen am 04.03.2024 unter: https://www.chi.org/produkt/studie-online-pay
ment-2020-pdf-version/.
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groBer Bekanntheit!?’ seit Jahren beachtliche Nutzer- und Umsatzzuwichse!?® zu

verzeichnen hat, seinem Geschéftsmodell nach ein Rundumpaket (E-Geld-Konto
fiir B2B- und B2C-Zahlungen, Kéufer- und Verkduferschutzverfahren, Imple-
mentierung samtlicher Zahlarten fiir Online-Shops) bietet und sich bei Nutzern
groBter Beliebtheit erfreut.'?

1. E-Geld-Zahlungen: PayPal

PayPal wird oftmals in einem Atemzug mit Zahlungsauslosediensten wie der
Sofortiiberweisung genannt.'* Dies ist nicht sonderlich erstaunlich, da sich die
Geschéftsmodelle auf den ersten Blick aus Nutzersicht kaum unterscheiden: bei-
de sind Internetbezahlverfahren, in einer Vielzahl von Online-Shops als Zah-
lungsmethode verfiigbar und beide leiten den Nutzer wéihrend der Zahlungsab-
wicklung auf eine andere Seite weiter (auf der der Kunde die Zahlung bestétigt)
und anschlieend wieder zuriick auf die Seite des Héandlers (wo dem Kunden
eine Bestitigung iiber den Erfolg der Zahlung und Bestellung angezeigt wird).'3!
Die erheblichen Unterschiede zwischen den von PayPal angebotenen Diensten
und Zahlungsauslosediensten iSd § 1 Abs. 33 ZAG ergeben sich aber bei genau-
erer Betrachtung.

1. Weiterleitung an das Zahlungskonto

Zunéchst einmal besteht ein wesentlicher Unterschied zwischen PayPal und Zah-
lungsauslosediensten in Bezug auf das Konto, auf welches zugegriffen wird, und
zwar sowohl im Hinblick auf den Dienstleister, der das Konto fiihrt, als auch im
Hinblick auf das auf den Konten verfligbare Geld und die Weiterleitung an dieses
Konto.

127" Deicher/Seidenschwarz/Stahl/Wittmann, Studie ,,Erfolgsfaktor Payment — Der Einfluss
der Zahlungsverfahren auf den Umsatz®, ibi research, Februar 2020, S. 16, abgerufen am
04.03.2024 unter: https://ibi.de/veroeftentlichungen/2020/erfolgsfaktorpayment2020.

128 PayPal-Umsidtze von 2019-2023 in Dollar: 17,7 Mrd. (2019); 21,4 Mrd. (2020);
25,3 Mrd. (2021); 27,5 Mrd. (2022); 29,7 Mrd. (2023); siche dazu: Statista, Umsatz von PayPal
weltweit in den Jahren 2011 bis 2023, abgerufen am 04.03.2024 unter: https://de.statista.com/
statistik/daten/studie/5 13368/umfrage/umsatz-von-paypal-weltweit/.

129 [FH Koéln, ECC-Payment-Studie Vol. 23 (2019), S. 4, abgerufen am 04.03.2024 unter:
https://www.ifhkoeln.de/produkt/ecc-paymentstudie/.

130 Siche etwa: Krimphove, BB 2018, 2691, der den Eindruck erweckt, bei PayPal handele
es sich um einen Zahlungsauslosedienstleister; zu weitgehend aber: Jaeckel, GewArch 2020,
128 (130), die darin eine Diskussion im Schrifttum erkennen will.

Bl Vgl. Jaeckel, GewArch 2020, 128 (130).
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PayPal ist E-Geld-Emittent iSd § 1 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 ZAG'*? und betreibt das
E-Geld-Geschéft iSd § 1 Abs. 2 Satz 2 ZAG. Es fiihrt selbst die Zahlungskonten,
an welche die Weiterleitung vom Online-Shop erfolgt und in Bezug auf welche
die Zahlung ausgelost wird. Gleichzeitig ist PayPal aber auch der Dienstleister,
der die Weiterleitung vornimmt. Es erfolgt damit kein Zugriff auf ein fremdes
Konto, sondern der die Zahlung auslésende Dienstleister und der kontofiihrende
Zahlungsdienstleister sind in Gestalt von PayPal jeweils derselbe Dienstleis-
ter.!3?

Anders ist dies dagegen bei einem Zahlungsausldsedienstleister, der schon
nach der Legaldefinition des Zahlungsauslosedienstes in § 1 Abs. 33 ZAG die
Zahlung in Bezug auf ,.ein bei einem anderen Zahlungsdienstleister gefiihrtes
Konto auslost™: der die Zahlung auslésende Dienstleister und der kontofithrende
Zahlungsdienstleister sind also zwei verschiedene Dienstleister.

2. Mehrpersonenkonstellation (Adressat des Zahlungsaufirags)

Dementsprechend besteht bei Zahlungen mit PayPal (zahlerseits) eine andere
Mehrpersonenkonstellation als bei einem Zahlungsauslosedienst: Bei der Erbrin-
gung eines Zahlungsausldsedienstes tritt der Zahler — wie bei PayPal — unmittel-
bar mit dem Zahlungsausldsedienstleister in Kontakt, indem er das Verfahren als
Zahlweise auf einer Internetseite auswahlt. Der Zahlungsauslosedienstleister
iibermittelt den anschlieBend vom Zahler erteilten Zahlungsauftrag (§ 675f
Abs. 4 Satz2 BGB) an den kontofiihrenden Zahlungsdienstleister des Zahlers,
welcher die eigentliche Durchfiihrung der Zahlung (Buchgeldverschiebung) vor-
nimmt. Der Zahlungsauslosedienstleister ist dabei nicht selbst Adressat des vom
Zahler erteilten Zahlungsauftrags (§ 675f Abs. 4 Satz2 BGB), sondern nimmt
diesen nur entgegen und iibermittelt ihn an den kontofithrenden Zahlungsdienst-
leister (ob der Zahlungsauslosedienstleister hierbei als Bote oder Stellvertreter
handelt, ist umstritten'3*). Der Zahlungsauslsedienstleister tritt also als Dritter
zwischen den Zahler und dessen kontofiihrenden Zahlungsdienstleister, womit es
sich um eine Drei-Personen-Konstellation handelt.

Anders ist dies wiederum bei PayPal, welches das zur Zahlung verwendete
Konto, wie zuvor beschrieben, selbst fithrt: PayPal nimmt den vom Zahler erteil-

132 PayPal ist kein E-Geld-Institut iSd § 1 Abs. 1 Satz1 Nr.2 iVm § 1 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1
ZAG (so aber: Omlor, in: Rott/Tonner, Online-Vermittlungsplattformen (2018), § 6 Rn. 3), son-
dern als CRR-Kreditinstitut E-Geld-Emittent iSd § 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ZAG; siehe dazu: § 4,
D.L 6.

133 S0 auch: MiiKo/Casper (9. Aufl. 2023) § 675f Rn. 40; Kriiger, Zahlungsausldsedienste,
2022, S.171.

134 Nach zutreffender Ansicht ist der Zahlungsauslosedienstleister Erklarungsbote des Zah-
lers, siche zum Meinungsstand oben: § 3, B. II. 5.
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ten Zahlungsauftrag (§ 675f Abs. 4 Satz 2 BGB) selbst als dessen Adressat entge-
gen und fiihrt diesen sodann durch Vornahme des Zahlungsvorgangs auch selbst
aus. PayPal leitet den Zahlungsauftrag also nicht als Dritter weiter und es besteht
bei der Verwendung von PayPal lediglich eine Zwei-Personen-Konstellation.

3. Zu iibertragende Gelder

Bei dem auf den PayPal-Konten gehaltenen bzw. verfligbar gemachten und zur
Zahlung verwendeten Geldern handelt es sich schlieSlich nicht um klassisches
Buchgeld, sondern um E-Geld (welches freilich eine Unterform des Buchgeldes
darstellt'??). Bine Transaktion mit einem PayPal-Konto kann entweder mit be-
reits vorhandenem E-Geld-Guthaben erfolgen (das durch vorherige Aufladung
oder den Empfang von E-Geld von einem anderen PayPal-Konto entsteht) oder
bei nicht vorhandenem Guthaben eine vorherige Aufladung des Kontos erfor-
dern.

Bei fehlendem Guthaben erfolgt die Aufladung vor Ausfithrung des Zahlungs-
auftrags als Zwischenschritt unter Zugriff auf das beim buchgeldkontofiihrenden
Zahlungsdienstleister des Zahlers gefiihrte (Buchgeld-)Konto.!3® Soweit noch
kein Guthaben auf dem PayPal-Konto verfiigbar ist, erfolgt eine Transaktion —
aus Laiensicht bei der Verwendung von PayPal kaum erkennbar — in einem zwei-
stufigen Verfahren: zunédchst wird in einem ersten Schritt im Wege des Last-
schrifteinzuges, einer Uberweisung oder einer Kreditkartenzahlung von einem
Buchgeldkonto Geld auf ein Konto von PayPal transferiert und in Hohe dieses
Wertes E-Geld auf dem PayPal-Konto des Nutzers gutgeschrieben (Aufladung).'*’
Das in dieser Weise emittierte E-Geld kann dann in einem zweiten Schritt an den
Empféanger transferiert, aber auch bis zur weiteren Verwendung im PayPal-Kon-
to gehalten werden.

Anders ist dies bei den Zahlungsausldsedienstleistern schon definitionsgemal:
sie diirfen, soweit sie ausschlieBlich Zahlungsauslosedienste erbringen, selbst
keine Gelder halten (Erwadgungsgrund [31] und [35] PSD2). Soweit ein Dienst-
leister auch noch andere Dienste erbringt (und damit kein reiner Zahlungsaus-
l6sedienstleister ist) kann er bei entsprechender Erlaubnis zwar durchaus doch
auch Gelder halten (Erwédgungsgrund [31] Satz 2 PSD2); dies ist aber strikt von
der Erbringung des Zahlungsausldsedienstes zu trennen. Zahlungsauslosedienst-

135 Omlor, in: Rott/Tonner, Online-Vermittlungsplattformen (2018), § 6 Rn. 3 mwNw.

136 S0 auch: Borges, in: Derleder/Knops/Bamberger, Band 1 (3. Aufl. 2017), § 11 Rn. 255;
Harmann, BKR 2018, 457 (462).

137 Zur Beschreibung von PayPals Geschiftsmodell ausfiihrlich: Omlor, in: Rott/Tonner,
Online-Vermittlungsplattformen (2018), § 6 Rn. 3 ff.; Casper/Terlau/Terlau (3. Aufl. 2023) § 1
ZAG Rn. 259; Harmann, BKR 2018, 457 (458).
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leister sind — anders als PayPal — bei der Erbringung von Zahlungsauslosediens-
ten selbst kein kontofiihrender Zahlungsdienstleister, sondern erbringen nur
Hilfsleistungen in Bezug auf bei anderen Zahlungsdienstleistern gefiihrte Zah-
lungskonten. Bei diesen (im Zusammenhang mit Zahlungsauslosediensten ver-
wendeten Zahlungskonten) handelt es sich schlieBlich zumeist — anders als bei
PayPal — um Buchgeldkonten.

4. Zahlungsauslosedienste in Bezug auf E-Geld-Konten

Zwar wire theoretisch und rechtlich auch eine Weiterleitung durch einen Zah-
lungsauslosedienstleister an ein E-Geld-Konto wie jenes von PayPal denkbar, da
auch E-Geld-Konten — je nach Ausgestaltung'*® — Zahlungskonten iSd § 1
Abs. 17 ZAG sein konnen (was bei PayPal der Fall ist'*) und die erfolgende
E-Geld-Zahlung eine Push-Zahlung ist. Damit hat der Zahlungsdienstnutzer
grundsitzlich, da PayPal aufgrund eines Zahlungsdienstevertrages ein Zahlungs-
konto fiir ihn fiihrt, einen Anspruch auf Nutzung eines Zahlungsauslosedienstes
in Bezug auf dieses Konto aus § 675f Abs. 3 BGB gegen PayPal.'*’ PayPal wiire
zudem gegeniiber dem Zahlungsauslosedienstleister nach §§ 48, 52 ZAG zur Ge-
wihrung des Zugangs zu dem PayPal-Konto verpflichtet.'*!

a) Empfingernahe (klassische) Zahlungsauslosedienste

Allerdings liegt der Mehrwert eines klassischen Zahlungsauslosedienstes gerade
darin, eine Dienstleistung anzubieten, die der kontofiihrende Zahlungsdienstleis-
ter selbst nicht bietet, namentlich die Herstellung einer Verbindung zwischen
Online-Shop und dem Online-Banking/online gefiihrten Konto des kontofiihren-
den Zahlungsdienstleisters und somit der Ermdglichung einer Zahlung mit dem
Konto im Internet ohne das Erfordernis weiterer Registrierungen. PayPals Ge-
schéftsmodell hingegen ist es immanent, dass es selbst aus dem Online-Shop
oder einer App die Weiterleitung an die von PayPal selbst online/eigenen gefiihr-
ten Konten vornimmt. Aus rein praktischen Erwdgungen ist bezliglich PayPal-
Konten daher wenig Raum fiir die Erbringung eines klassischen Zahlungsaus-
l6sedienstes — der Zahlungsauslosedienst brachte keine sinnvolle Ergdnzung des
Angebots von PayPal, sondern wiirde dieses doppeln.'#?

138 Danwerth, Das Finanztransfergeschift als Zahlungsdienst, 2017, S. 132; Casper/Terlau/
Casper (3. Aufl. 2023) § 1 ZAG Rn. 38.

139 Casper/Terlau/Danwerth (3. Aufl. 2023) § 1 ZAG Rn. 115.

140° Staudinger/Omlor (2020) § 675i Rn. 32.

141 Omlor, in: Schwintowski, Bankrecht (6. Aufl. 2022), Kap. 11 Rn. 70.

142 S0 auch: Omlor, in: Schwintowski, Bankrecht (6. Aufl. 2022), Kap. 11 Rn. 92; Schéfer/
Omlor/Mimberg/Omlor (2021) § 48 ZAG Rn. 8.

=
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In der Praxis gibt es daher auch bislang, soweit ersichtlich, keine Zahlungsaus-
losedienste, die in Bezug auf PayPal-Konten oder sonstige E-Geld-Konten er-
bracht werden. Aus den genannten Griinden diirfte sich daran auch absehbar
nichts dndern. Zudem diirften weder PayPal noch Zahlungsauslosedienstleister
Interesse an einer solchen Konstruktion haben. PayPal hat, da es selbst Tech-Un-
ternehmen ist und insoweit wenig von technischen Innovationen und Knowhow
der FinTechs profitieren wiirde, noch weniger Interesse als die herkémmlichen
kontofiihrenden Zahlungsdienstleister an einer Einmischung von auflen und dem
damit verbundenen Verlust des wertvollen Direktkontakts zum Kunden.'** Die
Zahlungsauslosedienstleister diirften, solange sie ausreichend sonstige Kunden
zur Verfliigung haben, kein Interesse haben, sich mit einem Marktriesen wie Pay-
Pal anzulegen, indem sie ihm einen Dienst aufdrdngen, den es selbst schon an-
bietet. Hochstens der Wunsch von Kundenseite konnte sie dazu bringen, aber aus
Kunden- bzw. Zahlersicht besteht ebenfalls kein Bediirfnis nach einem Zah-
lungsauslosedienst in Bezug auf ein PayPal-Konto, da der Dienst ja die unver-
zligliche und unkomplizierte Abwicklung der Zahlung schon selbst erledigt.

b) Atypische (zahlernahe) Zahlungsauslosedienste

Anderes konnte jedoch gelten, soweit es um die Erbringung eines atypischen
zahlernahen Zahlungsauslosedienstes, also der Erbringung eines Zahlungsaus-
losedienstes als Zusatzfunktion, etwa aus einer Finanzverwaltungssoftware her-
aus, geht. In diesem Zusammenhang liegt der Vorteil des erbrachten Zahlungs-
auslosedienstes nicht in der Weiterleitung auf das Online-Banking von einem
Online-Shop aus, sondern in der Biindelung der Finanzen des Nutzers an einem
Ort. Es wird insoweit kein iiberfliissiger, bereits von PayPals Geschiftsmodell
abgedeckter (Weiterleitungs-)Dienst erbracht. Vielmehr kénnte eine Zahlungs-
auslosung aus der Finanzverwaltungssoftware in Bezug auf ein PayPal-Konto
fiir PayPal und Nutzer durchaus mit Vorteilen verbunden sein, zumal sie ja tech-
nisch und rechtlich moglich ist. Ein Vorteil fiir PayPal wire, dass auch im Hin-
blick auf Kunden, die vornehmlich Finanzverwaltungssoftware nutzen, die Nut-
zung von PayPal, gerade als B2B-Zahlungsinstrument, und damit seine Sichtbar-
keit und Kundenzufriedenheit erhalten bliebe. Es ergédbe sich daraus auch kein
Nachteil, da PayPal selbst keine bankiibergreifende Finanzverwaltung, geschwei-
ge denn eine Weiterleitung aus einer solchen Anwendung auf sein E-Geld-Konto,

143 Manche kontofiihrende Zahlungsdienstleister stehen Kooperationen mit FinTechs posi-
tiv gegeniiber, da diese technisches Knowhow und Innovationen bieten, die das Angebot der
kontofithrenden Zahlungsdienstleister sinnvoll ergénzen konnen, vgl. Beimborn/Wagner, in:
Smolinski/Gerdes/Siejka/Bodek, Innovationen und Innovationsmanagment in der Finanzbran-
che (2017), S. 169 (190).
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anbietet, sodass der Dienstleister unter diesem Aspekt — anders als ein klassi-
scher empfangernaher Zahlungsauslosedienstleister (hinsichtlich der Weiterlei-
tung) — keine Konkurrenz fiir PayPal darstellt. Fiir den Kunden liegt der Vorteil
auf der Hand. Er nutzt die Finanzverwaltungssoftware ja gerade zur Vereinfa-
chung seiner Finanzverwaltung und dieser Zweck wird durch die fehlende Zah-
lungsauslosefunktion in Bezug auf das PayPal-Konto gerade konterkariert.

Faktisch ist es jedoch auch hier so, dass ein Zugriff auf das von PayPal gefiihr-
te E-Geld-Konto aus einer Finanzverwaltungssoftware heraus derzeit nicht mog-
lich ist. Etwa bei Finanzblick kann PayPal zwar in den Account eingebunden
werden, sodass eine Ubersicht der Kontoumsitze angezeigt werden kann. Die
Auslosung von Zahlungen in Bezug auf das bei PayPal gefiihrte E-Geld-Konto
ist jedoch — anders als in Bezug auf die sonstigen eingebundenen Konten — nicht
moglich.

¢) Zwischenergebnis

Im Ergebnis findet damit weder bei klassischen empfangernahen Zahlungsauslo-
sediensten, noch bei atypischen zahlernahen Zahlungsauslosediensten faktisch
die Erbringung eines Zahlungsauslosedienstes in Bezug auf von PayPal gefiihrte
Konten statt. Die Frage der technisch und rechtlich méglichen Erbringung von
Zahlungsauslosediensten in Bezug auf E-Geld-Konten verbleibt damit, zumin-
dest in Bezug auf PayPal, vorerst theoretischer Art.

Beziiglich der klassischen empfingernahen Zahlungsauslosedienstleister
konnte die Erbringung von Zahlungsauslosediensten in Bezug auf E-Geld-Kon-
ten nur dann Bedeutung erlangen, wenn das E-Geld-kontofiihrende Institut selbst
keine Losung zur Weiterleitung an das E-Geld-Konto anbietet. Zumindest in Be-
zug auf die zahlernahen Zahlungsauslosedienste ergdbe die Zahlungsauslosung
aus der Software heraus insoweit Sinn, als dass der Zahler seine gesamte Finanz-
verwaltung aus der App steuern kdnnte. AbschlieBend sei, um Missverstédndnis-
sen vorzubeugen, nochmals ausdriicklich erwéhnt, dass diese praktischen Erwé-
gungen freilich nichts daran dndern, dass rechtlich ein Anspruch auf Erbringung
eines Zahlungsausldsedienstes in Bezug auf ein PayPal-Konto zweifelsohne be-
steht und insoweit auch durchsetzbar wire, und zwar unabhéngig davon, ob im
Tatséichlichen hierfiir bereits Schnittstellen bestehen oder nicht.'*

144 Omlor, in: Schwintowski, Bankrecht (6. Aufl. 2022), Kap. 11 Rn. 70; Staudinger/Omlor
(2020) § 675i Rn. 32; Staudinger/Omlor (2020) § 675¢ Rn. 144.
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5. Zusammenfassung: PayPal

PayPal ist, trotz der auf den ersten Blick bestehenden Ubereinstimmung, kein
Zahlungsauslosedienst iSd § 1 Abs. 33 ZAG. PayPal ist ein E-Geld-Emittent iSd
§ 1 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 ZAG, der als kontofiihrender Zahlungsdienstleister selbst
E-Geld-Konten fiihrt, auf diesen E-Geld hilt oder zumindest halten darf, und im
unmittelbaren Kontakt mit einem Zahler in eigenem Namen Zahlungsauftrige
iSd § 675f Abs. 4 Satz 2 BGB entgegennimmt und diese in Bezug auf das von
ihm selbst gefiihrte Konto auch ausfiihrt (Zwei-Personen-Konstellation). Ein
Zahlungsauslosedienstleister fithrt dagegen keine Zahlungskonten (und darf dies
auch nicht, weil er nicht in den Besitz von Geldern gelangen darf), sondern er-
bringt unterstiitzende Dienstleistungen in Bezug auf ein bei einem anderen Zah-
lungsdienstleister gefiihrtes Zahlungskonto (meist Buchgeldkonto), indem er
einen — nicht an ihn, sondern an den anderen Zahlungsdienstleister adressierten —
Zahlungsauftrag (§ 675f Abs. 4 Satz2 BGB) an den kontofiihrenden Zahlungs-
dienstleister des Zahlers tibermittelt (Drei-Personen-Konstellation). Da es sich
bei E-Geld-Konten um Zahlungskonten handelt, mit denen Push-Zahlungen aus-
geflihrt werden, wire die Erbringung eines Zahlungsauslosedienstes in Bezug
auf PayPal-Konten denkbar und rechtlich moglich; praktisch besteht dafiir je-
doch nur ein duferst begrenztes Bediirfnis, da PayPal selbst schon eine Weiter-
leitung auf seine Konten ermdglicht und damit der Mehrwert eines Zahlungsaus-
l6sedienstes nicht ersichtlich ist.

Aus rein praktischer Perspektive sei abschlieBend noch darauf hingewiesen,
dass PayPal gegeniiber Zahlungsauslosedienstleistern den Nachteil hat, dass es
einer vorherigen Registrierung bedarf, aufgrund derer bis zur Einsetzbarkeit von
PayPal als Zahlungsinstrument einige Tage vergehen konnen. Zahlungsauslose-
dienste, die auf dem Online-Banking aufsetzen, konnen dagegen sofort ohne
weitere Registrierungsschritte genutzt werden (soweit der Zugang zum Online-
Banking bereits vorhanden ist).!* Auch sind die von PayPal erhobenen Gebiih-
ren fiir die Handler deutlich teurer als die der Zahlungsauslosedienstleister, z. B.
der Sofort GmbH.'*® SchlieBlich ist der Kunde gezwungen, aufgrund der Regis-
trierung mit PayPal eine dauernde Geschéftsbeziehung zu unterhalten. Ein Zah-
lungsauslosedienst kann dagegen auch nur fiir eine einzelne Zahlung in Anspruch

145" Siehe auch: BeckOGK/Kéndgen (01.12.2023) § 675¢ Rn. 128.4, der ebenfalls Vor- und
Nachteile von PayPal im Verhiltnis zu Zahlungsauslosediensten abwégt.

146 Laut eigener Auskunft der Anbieter fallen aktuell (Stand: 04.03.2024) fiir den Empfang
von Geldern folgende Gebiihren an: PayPal — pro Transaktion 2,99 % + 0,39 €; Sofort GmbH —
pro Transaktion 0,9 % + 0,25 €, abgerufen am 04.03.2024 unter: https://documents.sofort.com/
tarife/sofort/ und https://www.paypal.com/de/webapps/mpp/merchant-fees.


https://documents.sofort.com/tarife/sofort/
https://documents.sofort.com/tarife/sofort/
https://www.paypal.com/de/webapps/mpp/merchant-fees
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genommen werden, ohne dass es der Begriindung einer dauernden Geschaftsbe-
ziehung bedarf.

6. Exkurs: Aufsichtsrechtliche Einordnung von PayPal

Nach der zuvor erfolgten Darstellung der Eigenschaften, die PayPal von Zah-
lungsauslosediensten unterscheiden, erfolgt nun noch kurz die Erléuterung eini-
ger aufsichtsrechtlicher Aspekte, da diese im Schrifttum teils ungenau dargestellt
werden.

a) PayPal als E-Geld-Emittent (kein E-Geld-Institut)

PayPal ist kein E-Geld-Institut iSd § 1 Abs. 1 Satz 1 Nr. 21iVm § 1 Abs. 2 Satz 1
Nr. 1 ZAG.' Vielmehr hat PayPal seit dem Jahr 2007 eine Vollbanklizenz'*®
nach luxemburgischen Recht'* und ist damit als CRR-Kreditinstitut iSd § 1
Abs.3d Satz1 KWG iVm Art.4 Abs.1 Nr.1 Kapitaladdquanz-Verordnung
(CRR)'* E-Geld-Emittent iSd § 1 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 ZAG."!

Auf die Anwendung des ZAG an sich wirkt sich diese Unterscheidung zwar
weitestgehend nicht aus: E-Geld-Institute sind nur ein besonderer (Unter-)Fall
von E-Geld-Emittenten, und v.a. Letztere werden im Zahlungsdiensteaufsichts-
gesetz als Verpflichtete adressiert (siche z. B. die fiir E-Geld-Emittenten zentrale
Vorschrift des § 33 Abs. 1 ZAG), da der E-Geld-Emittent gegeniiber dem E-Geld-
Institut den Oberbegriff bildet.!> Relevant ist die Einordnung als E-Geld-Institut
(iSd § 1 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 ZAG) oder als sonstiger E-Geld-Emittent (iSd §§ 1
Abs. 2 Satz 1 Nr.2—4 ZAG) aber fiir die Frage der Erlaubniserteilung: PayPal
bedarf keiner gesonderten zahlungsdiensterechtlichen Erlaubnis nach § 11 Abs. 1
Satz 1 ZAG (bzw. der entsprechenden luxemburgischen Vorschrift), da es bereits
als Kreditinstitut lizenziert ist, welche hoheren aufsichtsrechtlichen Anforderun-
gen als E-Geld-Institute unterliegen.'>®

147 So aber: Omlor, in: Rott/Tonner, Online-Vermittlungsplattformen (2018), § 6 Rn. 3;
MiiKo/Casper (9. Aufl. 2023) § 675f Rn. 144 (Fn. 399).

148 PayPal(Europe) SARL et Cie.; LEI: 549300ZV 1RSA9FOLUS21; National-ID: LUB00351.

149 Vorher hatte PayPal eine britische Banklizenz, vgl. Meder/Grabe, BKR 2005, 467 (471).

150 Verordnung (EU) Nr. 575/2013 iiber Aufsichtsanforderungen an Kreditinstitute und
Wertpapierfirmen vom 26.06.2013, ABL.EU Nr. L 176 S. 1 vom 27.06.2013.

151 BeckOGK/Kdndgen (01.12.2023) § 675¢ Rn. 128.1.

152 Casper/Terlau/Terlau (3. Aufl. 2023) § 1 ZAG Rn. 195.

153 Anderes kann gelten, soweit die Erlaubnis als Kreditinstitut auf einzelne Bankgeschéfte
beschrankt ist: solche Spezialkreditinstitute, die nur fiir einzelne Bankgeschéfte lizenziert sind,
bediirfen u. U. doch einer gesonderten Erlaubnis nach § 11 Abs. 1 Satz 1 ZAG, um das E-Geld-
Geschift betreiben zu diirfen, vgl. Casper/Terlau/Terlau (3. Aufl. 2023) § 1 ZAG Rn. 201.
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Dass die Lizenz in Luxemburg erteilt wurde, ist ohne Belang. Im Rahmen des
freien Dienstleistungsverkehrs darf PayPal das E-Geld-Geschéft in Deutschland
gemil § 53b KWG (sog. ,,incoming passport™) aufgrund seiner luxemburgi-
schen Banklizenz erbringen.!** Die zustindige Aufsichtsbehorde fiir PayPal ist
nicht die BaFin, sondern nach dem Herkunftsprinzip die luxemburgische Auf-
sichtsbehorde, die im Rahmen des vorgeschriebenen Notifikationsverfahrens die
BaFin als Aufsichtsbehorde des Aufnahmemitgliedstaats von und vor dem ge-
planten Tatigwerden von PayPal in Deutschland unterrichtet, Art.35 Abs. 3
CRDA4.'% PayPal muss sich also nicht selbst bei der BaFin als Aufsichtsbehdrde
des Aufnahmemitgliedstaats registrieren bzw. notifizieren, sondern reicht seine
Unterlagen bei der Aufsichtsbehorde im Herkunftsmitgliedstaat ein (Art. 35
Abs. 1 CRD4), welche diese dann weiterleitet.

Die BaFin nimmt aber auslandische Institute nach der Notifizierung durch die
Aufsichtsbehorde des Herkunftsmitgliedstaats in ihre Unternehmensdaten-
bank! auf, weshalb PayPal eine BaFin-ID (Nr. 10120761) hat.

b) Entgegennahme von Einlagen durch PayPal (§ 3 Abs. 1 ZAG iV § 1 Abs. 1
Satz 2 Nr. 1 KWG)

Casper"™” meint, mit Verweis auf Kondgen'>® und Harmann'>, PayPal ,,betreibe
wegen der Fiktion des § 3 Abs. 2 Satz 2 ZAG kein Einlagengeschift und sei da-
her als E-Geld-Institut zu qualifizieren.” Damit wird aber die Bedeutung des § 3
Abs. 2 Satz2 ZAG verkannt, bzw. liegt in dieser Schlussfolgerung ein Zirkel-
schluss.

Denn § 3 Abs. 2 Satz 2 ZAG enthilt nicht die Feststellung, dass ein Unterneh-
men, das Gelder zum Zwecke der Ausgabe von E-Geld entgegennimmt, automa-
tisch als E-Geld-Institut zu qualifizieren sei. Vielmehr ist der Anwendungsbe-
reich des § 3 ZAG iiberhaupt nur dann erdftnet, wenn es sich bei dem entspre-
chenden Akteur um ein Institut iSd § 1 Abs. 3 ZAG (also um ein Zahlungsinstitut
oder ein E-Geld-Institut) handelt. Auf PayPal als CRR-Kreditinstitut ist damit
die Vorschrift schon von vornherein gar nicht anwendbar, da sie — anders als

154 Harmann, BKR 2018, 457 (462); Casper/Terlauw/Terlau (3. Aufl. 2023) § 1 ZAG Rn. 202.

155 Fiir die Einzelheiten der vom Kreditinstitut bei der zustdndigen Behorde des Herkunfts-
mitgliedstaates iRd Notifizierung einzureichenden Angaben, siche Durchfithrungs-VO (EU)
Nr. 926/2014 vom 27.08.2014, ABL.EU Nr. L 254 S. 2 vom 28.08.2014.

156 Dies ist nicht zu verwechseln mit dem nach §§ 43, 44 ZAG von der BaFin zu fiihrenden
Zahlungsinstituts- bzw. E-Geld-Instituts-Register.

157 MiiKo/Casper (9. Aufl. 2023) § 675f Rn. 144 (Fn. 399).

158 BeckOGK/Kdndgen (01.12.2023) § 675¢ Rn. 128.1.

159 Harmann, BKR 2018, 457 (462).
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viele andere Vorschriften — ausdriicklich Institute, in § 3 Abs. 2 ZAG sogar ein
E-Geld-Institut (und nicht einen E-Geld-Emittenten), adressiert.

Der eigentliche Anwendungsbereich des § 3 Abs. 1 ZAG ist, dass Instituten
iSd ZAG gemil § 3 Abs. 1 ZAG die Entgegennahme von Geldern nur in sehr
engen Grenzen gestattet sein soll. Fiir die Erbringung ihrer Téatigkeiten ist die
Entgegennahme von Geldern aber oftmals erforderlich (z.B. zur Ausgabe von
E-Geld, vgl. Erwédgungsgrund [11] PSD1). Daher werden in § 3 Abs.2 und 3
ZAG Ausnahmen bestimmt, unter denen entgegengenommene Gelder nicht als
Einlagen gelten.'®

Anhand dieser Fiktion wird Instituten im Sinne des ZAG die Entgegennahme
von Geldern ermoglicht, ohne dass sie mit dem KWG in Konflikt geraten. Nicht
lasst sich daraus jedoch, wie Casper dies tut, ableiten, dass ein Kreditinstitut,
welches E-Geld- ausgibt, nicht mehr als Kreditinstitut zu qualifizieren sei.

1l. E-Geld-Zahlungen: Amazon Pay

Hinsichtlich ihrer zahlungsdiensterechtlichen Einordnung bestehen zwischen
PayPal und Amazon Pay grofBitenteils Parallelen, sodass im Wesentlichen auf die
Ausfiihrungen zu PayPal verwiesen werden kann.!®' Auch bei Amazon Pay ist
das verwendete Zahlungsmittel E-Geld, sodass es vor einer Transaktion von
einem Amazon Pay-Konto zum anderen ebenfalls in zwei Schritten zunichst
einer Aufladung des Kontos bedarf und sodann erst das so zur Entstehung ge-
langte E-Geld transferiert werden kann. So wie PayPal, welches universell auf
den Internetseiten der mit ihm kooperierenden Vertragsunternehmen nutzbar ist,
kann auch Amazon Pay nicht nur auf Amazon-Seiten (und dort integrierten Web-
Shops von Drittanbietern), sondern auch in mit Amazon kooperierenden Web-
Shops'®? als Zahlungsmethode eingesetzt werden — dennoch besteht eine enge
Anbindung an die Verkaufsplattform von Amazon, da es zwingend eines Ama-
zon-Kontos bedarf, um Amazon Pay nutzen zu kénnen.'®® Zu beachten ist der
unterschiedliche Funktionsumfang von Amazon Pay, je nachdem, ob es sich um
Privatkonten oder Hiandlerkonten handelt. Soweit ersichtlich, scheint bei Ama-

160 Da die Entgegennahme von Geldern als Einlagengeschift iSd § 1 Abs. 1 Satz2 Nr. 1
KWG zu qualifizieren sein konnte und damit ein nach KWG aufsichtspflichtiges Bankgeschaft
wire, vgl. Casper/Terlau/Terlau (3. Aufl. 2023) § 3 ZAG Rn. 4.

161" Omlor, in: Schwintowski, Bankrecht (6. Aufl. 2022), Kap. 11 Rn. 72.

12 A4mazon Payments Europe, Shoppen mit Amazon Pay, abgerufen am 04.03.2024 unter:
https://pay.amazon.de/amazon-pay-nutzen.

163 4mazon Payments Europe, Nutzungsvereinbarung — Privatkonten (Stand: 17.07.2020)
Nr. 1.2 und Nutzungsvereinbarung — Handlerkonten (Stand: 20.11.2020) Nr. 1.2, abgerufen am
04.03.2024 unter: https://pay.amazon.de/help/201751590 und https://pay.amazon.de/help/2012
12430?1d=APDELPADirect.


https://pay.amazon.de/amazon-pay-nutzen
https://pay.amazon.de/help/201751590
https://pay.amazon.de/help/201212430?ld=APDELPADirect
https://pay.amazon.de/help/201212430?ld=APDELPADirect

§ 4 Praxisiiberblick 199

zon Pay (anders als bei PayPal) das langerfristige Halten von Guthaben in Form
von E-Geld zumindest fiir Privatkonten nicht moglich zu sein. Vielmehr wird zur
Bezahlung das E-Geld stets nur transaktionsbezogen emittiert und umgehend an
das Héndlerkonto weitertransferiert. Es handelt sich also um eine Transaktion in
Echtzeit.'* Zudem ist mit Privatkonten der Empfang von Geldern nicht méglich,
sondern es kann nur Geld gesendet werden. Anders ist dies bei den Handlerkon-
ten: auf ithnen wird das von Kéufern zur Zahlung an den Héndler versendete Geld
abziiglich etwaiger Amazon-Gebiihren gutgeschrieben, sobald Amazon vom
Kaufer den Betrag erhalten hat (Nr. 2.1 Nutzungsvereinbarung — Handlerkonten)
und kann dort auch, zumindest kurzfristig, gehalten werden. Andersherum ist
aber ein Versand von Geldern von einem Héndlerkonto nicht vorgesehen (Nr. 2.1
Nutzungsvereinbarung — Héndlerkonten). Ein Riicktausch des E-Geldes in ,,nor-
males® Buchgeld erfolgt automatisiert vierzehn Tage nach Abschluss der Trans-
aktion ausschlieBlich auf ein Bankkonto des Handlers (Nr. 2.7 Nutzungsverein-
barung — Héndlerkonten).

Hinsichtlich der Erbringbarkeit von Zahlungsauslosediensten in Bezug auf
Amazon Pay gilt das Gleiche wie bei PayPal — da Amazon selbst die Einbindung
in die Handlerseiten und Weiterleitung an sein Zahlungskonto vornimmt, gene-
rierte ein Zahlungsauslosedienst praktisch keinen Mehrwert, wire rechtlich aber
theoretisch einforderbar.

11I. Mobile Payments: Apple Pay

Ein weiterer Internetbezahldienst, der dem ersten Anschein nach Ahnlichkeiten
mit Zahlungsauslosediensten aufweist — und auch von einigen Stimmen im
Schrifttum als solcher eingeordnet wird — ist Apple Pay.

1. Hintergrund

Apple Pay wurde im Herbst 2014 in den USA cingefiihrt; in Deutschland erfolg-
te der offizielle Start am 11.12.2018.'% Wenige Jahre spiter, bereits Ende 2022,
war Apple Marktfiihrer bei den Mobile Payments: von den befragten Verbrau-
chern, die auf mobile Bezahllosungen zuriickgriffen, nutzten im Jahr 2022 be-
reits 33 % Apple Pay.'®® Mobile Payments, worunter man die Einleitung von

164 Omlor, in: Schwintowski, Bankrecht (6. Aufl. 2022), Kap. 11 Rn. 101.

195 Frankfurter Allgemeine Zeitung (FAZ), ,,Apple Pay startet in Deutschland vom
11.12.2018, abgerufen am 04.03.2024 unter: https://www.faz.net/aktuell/technik-motor/digital/
bargeldloses-bezahlen-apple-pay-startet-in-deutschland-15933526.html.

166 Statista, ,,Welche Bezahlldsung nutzen Sie? — Umfrage zur Nutzung mobilen Bezah-
lens nach Anbieter in Deutschland, November 2022, abgerufen am 04.03.2024 unter: https://


https://www.faz.net/aktuell/technik-motor/digital/bargeldloses-bezahlen-apple-pay-startet-in-deutschland-15933526.html
https://www.faz.net/aktuell/technik-motor/digital/bargeldloses-bezahlen-apple-pay-startet-in-deutschland-15933526.html
https://de.statista.com/statistik/daten/studie/1166076/umfrage/mobilen-bezahlen-nutzung-nach-anbieter/
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Zahlungen mittels eines mobilen Endgerits versteht, kommen entweder als mo-
bile Fernzahlung (sog. Remote Payments) oder als mobile Nahzahlungen (sog.
Proximity Payments) vor.'®” Auch Apple Pay bietet dementsprechend zwei Ver-
wendungsmoglichkeiten'®®: entweder kann eine Zahlung im stationiren Handel,
dem Point of Sale (POS), mit Hilfe eines mobilen Endgeréts von Apple (iPhone,
iPad, Apple Watch oder Mac'®®) unter Nutzung der NFC-Technologie erfol-
gen.'” Alternativ erfolgt die Zahlung im eCommerce in Apps (,,In-App-Kéiufe*)
oder auf Internetseiten (wobei bei Letzterem Apples eigener Webbrowser ,,Safa-
ri* genutzt werden muss). Da Apple Pay insoweit auch online eingesetzt werden
kann, gehort es, wie PayPal und Sofortiiberweisung, zur Familie der Online-Be-
zahldienste. Allerdings hat Apple Pay (abgesehen von seiner Einsetzbarkeit im
eCommerce) noch weniger mit Zahlungsauslosediensten gemein als PayPal.

2. Funktionsweise

Anders als PayPal und Zahlungsauslosedienstleister bietet Apple Pay keine
,neue Zahlungsmethode“.!”! Streng genommen handelt es sich — nomen non est
omen — bei Apple Pay namlich gar nicht um eine eigene Zahlungsmethode oder
die Erbringung eines Zahlungsdienstes. Apple Pay ermoglicht lediglich eine di-
gitalisierte Verwendung von Debit- oder Kreditkarten. Diese werden durch das
mobile Endgerit ersetzt (sog. Kartenemulation), indem die Karten in digitalisier-
ter Form im Endgerit hinterlegt werden.!” Letztlich kniipft Apple Pay damit

de.statista.com/statistik/daten/studie/1166076/umfrage/mobilen-bezahlen-nutzung-nach-an
bieter/.

167 Busch, GewArch Beilage WiVerw Nr.02/2014, 148 (149); MiKoHGB/Herresthal
(5. Aufl. 2024) A. Giroverhéltnis Rn. 92; S6bbing, WM 2016, 1066 (1067); Baumann, GWR
2014, 493; Borges, in: Derleder/Knops/Bamberger, Band 1 (3. Aufl. 2017), § 11 Rn. 247ff.
mwNw; in der PSD2-Auswirkungsstudie wird in Frage gestellt, ob diese — bislang géngige —
Unterscheidung von remote und proximity payments noch zeitgemal ist, vgl. Europdische
Kommission, PSD2-Auswirkungsstudie, 02.02.2023, S. 110f., abgerufen am 04.03.2024 unter:
https://data.europa.ecu/doi/10.2874/996945.

168 4pple.com, ,,Wo Apple Pay akzeptiert wird vom 27.06.2023, abgerufen am 04.03.2024
unter: https://support.apple.com/de-de/HT208087.

169 Apple.com, ,Mit Apple Pay kompatible Gerite* vom 13.01.2024, abgerufen am 04.03.
2024 unter: https://support.apple.com/de-de/HT208531.

170 Apple fiihrte im September 2014 mit dem iPhone 6 die NFC-Technologie in seine Gera-
te ein; die Nutzbarkeit dieser Schnittstelle auch fiir andere Anbieter als Apple war Gegenstand
heftiger Diskussionen und fiihrte zum Erlass des § 58a ZAG, der sog. ,,lex Apple Pay*, siche
dazu: McColgan, NZKart 2020, 515; Louven, NZKart 2020, 421.

171 Schon im Jahr 2014 wurde zum Thema Mobile Payments ein Zeitschriftenaufsatz mit
dem Titel ,,Mobile Payment — neuer Wein in alten Schlduchen?* verdffentlicht: Baumann,
GWR 2014, 493.

172 S6bbing, WM 2016, 1066; MiiKoHGB/Herresthal (5. Aufl. 2024) A. Giroverhiltnis Rn. 92;


https://de.statista.com/statistik/daten/studie/1166076/umfrage/mobilen-bezahlen-nutzung-nach-anbieter/
https://de.statista.com/statistik/daten/studie/1166076/umfrage/mobilen-bezahlen-nutzung-nach-anbieter/
https://data.europa.eu/doi/10.2874/996945
http://Apple.com
https://support.apple.com/de-de/HT208087
http://Apple.com
https://support.apple.com/de-de/HT208531
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nicht, wie PayPal oder Zahlungsauslosedienste, an ein bestehendes System an
und erweitert dieses um niitzliche Funktionen, sondern imitiert ein bereits vor-
handenes System — namentlich ein kartenbasiertes System.!”® Die von Apple im
Rahmen des Betriebssystems eines Endgerits angebotene Funktion wurde auf-
grund der genannten Unterschiede zu tatsdchlichen Zahlungsfunktionen treffen-
derweise als Zahlungszugangsfunktion bezeichnet.!” Apple!” als Betreiber von
Apple Pay benétigt insoweit auch keine eigene zahlungsdienste- oder bankrecht-
liche Lizenz, da der angebotene Dienst sich auf eine rein technische Dienstleis-
tung beschrinkt.!”® Die eigentliche zahlungsdienstliche Abwicklung spielt sich
weiterhin zwischen dem kartenemittierendem Zahlungsdienstleister und dem
Zahler ab. Diese stehen ohnehin bereits in rechtlicher Beziehung zueinander, da
der Nutzer ja ein Konto bei diesem fiihrt und/oder bereits eine physische Karte
des kartenemittierenden Instituts zur Verfiigung hat, was eine vertragliche Bezie-
hung voraussetzt (unabhédngig davon, ob die Vereinbarung iiber die Ausgabe ei-
ner Karte als eigenstindiger Zahlungsdiensterahmenvertrag!”’” oder als Abrede
im Rahmen eines Zahlungsdienstevertrages'’® einzuordnen ist). Soll mit der Kar-
te Apple Pay genutzt werden, schlieen das kartenemittierende Institut und der
Nutzer eine den Kartenvertrag bzw. die Kartenabrede ergdnzende Zusatzverein-
barung iiber die Nutzung einer digitalen Karte.!” Die zahlungsverkehrstechni-
sche Abwicklung und die rechtlichen Beziehungen der Beteiligten richten sich
nach der jeweils hinterlegten Karte (Debit- oder Kreditkarte). Wird Apple Pay
am POS verwendet, erfolgt die zahlungsdienstliche Abwicklung ebenso, wie
wenn die physische Debit- oder Kreditkarte verwendet worden wire:'®

MiKoHGB/Linardatos (5. Aufl. 2024) G. Kreditkartengeschéft Rn. 9 und Rn. 141 ff.; BeckO-
GK/Kéndgen (01.12.2023) § 675¢ Rn. 137; Europdische Kommission, PSD2-Auswirkungsstu-
die, 02.02.2023, S. 104, abgerufen am 04.03.2024 unter: https://data.europa.eu/doi/10.2874/
996945.

173 MiiKoHGB/Linardatos (5. Aufl. 2024) G. Kreditkartengeschéft Rn. 9 und Rn. 141 ff.

174 P Schmalenbach, Die Digitalisierung des Zahlungswesens, 2019, 260.

175 In Europa die Apple Distribution Inc. mit Sitz in Irland (Hollyhill Industrial Estate,
Hollyhill, Cork; Registrierungsnummer: 470672, eingetragen beim Handelsregister in Irland).

176 Siche dazu: Europdische Kommission, PSD2-Auswirkungsstudie, 02.02.2023, S. 105f.,
abgerufen am 04.03.2024 unter: https://data.europa.eu/doi/10.2874/996945.

177 MiiKo/Casper (9. Aufl. 2023) § 675f Rn. 30.

178 BeckOGK/Foerster (01.11.2023) § 675f Rn. 31.

179 7.B. Commerzbank, Bedingungen fiir die Nutzung von digitalen Karten (Stand: 15.05.
2020), abgerufen am 04.03.2024 unter: https://www.commerzbank.de/portal/media/efw-doku
mente/bed kreditkartenzahlungen mobil.pdf.

180 MiiKoHGB/Haertlein (5. Aufl. 2024) E. Bankkartenverfahren Rn. 25, 245; MiiKoHGB/
Linardatos (5. Aufl. 2024) G. Kreditkartengeschift Rn. 9, Rn. 37 ff. und Rn. 141 ff.; Bitkom,
Mobile Wallet-Leitfaden, 2014, S. 16, abgerufen am 04.03.2024 unter: www.bitkom.org/sites/
main/files/file/import/141105-Mobile-Wallet.pdf; Brandenburg/Leuthner, ZD 2015, 111 (112).


https://data.europa.eu/doi/10.2874/996945
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http://www.bitkom.org/sites/main/files/file/import/141105-Mobile-Wallet.pdf
http://www.bitkom.org/sites/main/files/file/import/141105-Mobile-Wallet.pdf
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Das (Kassen-)Terminal generiert eine Transkation und zeigt den konkreten
Betrag an. Der Nutzer startet die Bezahlfunktion, indem er zweimal einen Knopf
am Smartphone driickt oder in der App ,, Wallet die entsprechende Karte, mit der
er bezahlen will, aufruft. Darauthin wird vom Smartphone eine Unique Device
Account Nummer (DEA) erzeugt, die eine Représentation der auf dem Smart-
phone gespeicherten Kartendaten darstellt. Sobald der Zahler sein Smartphone an
das Terminal halt, wird die DEA-Nummer per NFC-Technologie an dieses iiber-
tragen.'®! Nicht anders als bei herkdmmlichen Kartenzahlungen am POS mit
Kredit- oder Debitkarte!®? iibertrigt das Terminal sodann die empfangenen Daten
an den Kartenemittenten/das kontofiithrende Institut des Zahlers, welches — nach
Priifung der Berechtigung des Karteninhabers anhand der PIN und Priifung der
Sperrdatei und des Verfiigungsrahmens — die Transaktion freigibt (sog. ,,Autori-
sierung®, welche aber nicht mit der zahlungsdiensterechtlichen Autorisierung des
Zahlers iSd § 675j BGB verwechselt werden darf'®*) und — iiber den umgekehrten
Weg iiber das System — eine Autorisierung (diesmal im zahlungsdiensterecht-
lichen Sinne) iiber das System anfordert, die der Nutzer an seinem Smartphone
vornimmt (durch Touch ID oder Face ID oder Eingabe des Sperrcodes des Smart-
phones).'® Die Abwicklung der so initiierten Zahlung (,,Clearing®) erfolgt wie
bei der Zahlung mit der physischen Karte zwischen dem kontofiihrenden Institut
des Zahlers, dem Zahler, dem Héndler und dem kontofiihrenden Institut des
Héndlers: der Héndler reicht die Transaktionsbelege bei seinem Inkassoinstitut
ein, welches ihm den Betrag gutschreibt. Seinerseits zieht das Inkassoinstitut im
Wege des Einzugsermichtigungsverfahrens den Betrag beim Kartenemittenten
bzw. kontofiihrenden Institut des Zahlers ein; der Kartenemittent/das kontofiih-
rende Institut des Zahlers wiederum belastet das Zahlungskonto des Zahlers/Kar-
teninhabers.'®

Die Zahlung per Apple Pay im eCommerce entspricht im Wesentlichen dem
geschilderten Vorgang am POS mit dem Unterschied, dass keine Karte an ein
Kassenterminal gehalten wird, die Ubertragung der digital hinterlegten Zah-
lungsdaten dementsprechend auch nicht {iber das Kassenterminal, sondern iiber
das Internet erfolgt und die Erteilung des Zahlungsauftrags durch einen Klick auf
den Button ,,zahlen* erfolgt; die Autorisierung erfolgt dagegen ebenso wie im

181 Sobbing, WM 2016, 1066.

182 Siehe zur der hier beschriebenen Debitkartenzahlung im POS-System: MiKoHGB/
Haertlein (5. Aufl. 2024) E. Bankkartenverfahren Rn.242ff.; zur Kreditkartenzahlung am
POS: MiiKoHGB/Linardatos (5. Aufl. 2024) G. Kreditkartengeschift Rn. 5 ff.

183 Staudinger/Omlor (2020) § 675f Rn. 121.

184 Sobbing, WM 2016, 1066.

185 Staudinger/Omlor (2020) § 675f Rn. 122.
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POS-Verfahren durch Entsperren des Endgerites mit dem geritespezifischen
Entsperrmechanismus. %

3. Rechtliche Bewertung

Apple gelangt zu keinem Zeitpunkt an sensible Zahlungsdaten iSd § 1 Abs. 26
ZAG (die auf der Karte selbst gespeicherten Daten sind keine solchen), ge-
schweige denn, dass es auf ein Konto des Zahlers zugriffe. Apple ist selbst kein
Kartenemittent, dies ist und bleibt das Institut, dessen Karte im Endgerét hinter-
legt wird. Apple kommt zudem niemals in den Besitz von Geldern, womit ein
Finanztransfergeschift iSd § 1 Abs. 1 Satz2 Nr. 6 ZAG ausscheidet.'s” Der ei-
gentliche Zahlungsvorgang wird, wie gezeigt, wie bei einer herkdmmlichen Kar-
tenzahlung von dem kontofiihrenden/kartenemittierenden Institut abgewickelt,
sobald es den Zahlungsauftrag iSd § 675f Abs. 4 Satz2 BGB erhalten hat, den
der Zahler durch sein Halten des Smartphones an das Terminal — konkludent
neben der Anfrage auf Autorisierung — erteilt'®® und der vom Hindler an sein
Inkassoinstitut ibermittelt wird (da der Zahlungsauftrag iiber den Empfanger
{ibermittelt wird, handelt es sich um eine Pull-Zahlung'®). Der Dienst Apple Pay
ist damit nur eine technische Dienstleistung und der Betreiber Apple kein Zah-
lungsdienstleister iSd ZAG.'”°

Insbesondere ist der von Apple angebotene Dienst Apple Pay auch kein Zah-
lungsauslosedienst iSd § 1 Abs. 1 Satz 2 Nr. 7 ZAG, da lediglich technisch Daten
zur Auslosung des Zahlungsvorgangs iibermittelt werden, Apple den Zahlungs-
auftrag aber nicht selbst ausldst.'”! Ansonsten wire ja auch jeder Kartenemittent
ein Zahlungsausldsedienstleister.'”> Wie zuvor beschrieben, sind die digital ge-
speicherten Zahlungsdaten das Einzige, was Apple iibermittelt, und zwar an das
Kartenterminal (im POS) bzw. im eCommerce an den Acquirer. Apple tritt somit
beim Bezahlvorgang auch nicht mit dem kontofithrenden Zahlungsdienstleister
des Zahlers in Kontakt. Es iibermittelt den Zahlungsauftrag des Endgerétnutzers/
Zahlungsdienstnutzers nicht (oder nicht direkt) an den kontofithrenden Zah-
lungsdienstleister: der Zahlungsauftrag wird vielmehr vom Netzbetreiber gespei-

186

Nr. 4.

187 So aber: Baumann, GWR 2014, 493 (495).

188 Staudinger/Omlor (2020) § 675f Rn. 124 mwNw.

189 MiiKoHGB/Haertlein (5. Aufl. 2024) E. Bankkartenverfahren Rn. 252.

190 BT-Drucks. 19/8104, S. 4.

91 So auch: BeckOGK/Kondgen (01.12.2023) § 675¢ Rn. 140.1f.; aA Grundmann, in:
Grundmann, Bankvertragsrecht (2020), Dritter Teil Rn. 27; BeckOGK/Foerster (01.11.2023)
§ 675¢ Rn. 250 f.; Kriiger, Zahlungsauslosedienste, 2022, S. 177.

192 Conreder, in: Moslein/Omlor, FinTech-Handbuch (3. Aufl. 2024), § 21 Rn. 34.

Commerzbank, Bedingungen fiir die Nutzung von digitalen Karten (Stand: 15.05.2020),
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chert und (gesammelt mit anderen am Terminal oder beim Checkout ausgefiihr-
ten Zahlungen) an den Héndler/das Vertragsunternehmen tibermittelt. Dieser
(oder je nach technischer Moglichkeit, dessen Terminal direkt) reicht die Trans-
aktionen bei seinem kontofiihrenden Dienstleister, dem Inkassoinstitut, ein, wel-
ches die Zahlung beim kartenemittierenden Institut des Zahlers einzieht.'”> Es
handelt sich, wie bereits zuvor erwihnt, um eine Pull-Zahlung.'** Von einem
Zahlungsauslosedienst ist Apple Pay damit weit entfernt, auch wenn es zum Teil
filschlicherweise als solcher eingeordnet wurde.'*

Abschlieend sei darauf hingewiesen, dass Apple Pay selbst nach alter Rechts-
lage, unter der mobile Zahlungen zum Teil unter den Tatbestand des sog. ,,digita-
lisierten Zahlungsgeschéfts (§ 1 Abs.2 Nr.5 ZAG-2009) fielen, vermutlich
nicht aufsichtspflichtig gewesen wiire.!”® Das digitalisierte Zahlungsgeschéft
wurde legaldefiniert als

,ZAusfiihrung von Zahlungsvorgéngen, bei denen die Zustimmung des Zahlers zur Ausfithrung
eines Zahlungsvorganges iiber ein Telekommunikations-, Digital- oder IT-Gerét {ibermittelt
wird und die Zahlung an den Betreiber des Telekommunikations- oder IT-Systems oder IT-Net-
zes erfolgt, sofern der Betreiber ausschlieSlich als zwischengeschaltete Stelle zwischen dem
Zahlungsdienstnutzer und dem Lieferanten der Waren oder Dienstleistungen titig ist.«!’

Was auf den ersten Blick zuzutreffen scheint, hitte auf Apple Pay keine Anwen-
dung gefunden: zwar wird die Zustimmung des Zahlers zur Ausfiihrung eines
Zahlungsvorgangs iiber ein IT-Gerit tibermittelt und es liegt auch ein Drei-Per-
sonen-Verhéltnis von Apple-Zahler-Héndler vor, ohne welches das Vorliegen des
digitalisierten Zahlungsgeschifts von vornherein ausschiede.'”® Wesentlich ist
jedoch, dass im Falle von Apple Pay die Zahlung erstens schon gar nicht an Ap-
ple erfolgt und zweitens Apple nicht Betreiber des Netzes im Sinne der oben
genannten Definition ist.!”” Gesetzgeberisch intendiert war denn auch (eher) die
Abwicklung von Zahlungen iiber den Mobilfunkanbieter (z.B. Parktickets
0.4.).2%° Eine Parallele besteht hinsichtlich Apple Pay insoweit zu dem Erwerb
von DB-Fahrscheinen im Fernzahlungsgeschift, da auch dort das Ticket zwar
iiber das Mobiltelefon erworben wurde, die Zahlung aber letztlich ,,regulér tiber

193 Staudinger/Omlor (2020) § 675f Rn. 122.

194 MiKoHGB/Haertlein (5. Aufl. 2024) E. Bankkartenverfahren Rn. 252.

195° AA EBJS/Schmieder, Handelsgesetzbuch (4. Aufl. 2020) § 675f Rn. 23; Grundmann, in:
Grundmann, Bankvertragsrecht (2020), Dritter Teil Rn. 27; ggf. auch in diese Richtung: Bau-
mann, GWR 2014, 493 (495).

196 Zum digitalisierten Zahlungsgeschift: Staudinger/Omlor (2020) § 675¢ Rn. 24.

197 Dazu: Casper/Terlau/Casper (1. Aufl. 2014) § 1 ZAG Rn. 63 f.; Baumann, GWR 2014,
493 (494).

198 Staudinger/Omlor (2020) § 675¢ Rn. 24.

199 P Schmalenbach, Die Digitalisierung des Zahlungswesens, 2019, S. 305 (Fn. 1025).

200 Erwigungsgrund (6) PSD2; BT-Drucks. 16/11613, S. 34.
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Lastschrift oder Kreditkartenzahlung erfolgte; dieser Vorgang fiel ebenfalls nicht
unter den Tatbestand des digitalisierten Zahlungsgeschifts.?!

Eine weitere Darstellung von Google Pay und Samsung Pay erfolgt nicht, da
es sich bei diesen ebenfalls um kartengestiitzte Dienstleistungen handelt, die sich
vor allem hinsichtlich des Herstellers des Endgeréts und dessen Betriebssystem
unterscheiden, womit die obigen Ausfithrungen im Wesentlichen auch auf sie
iibertragbar sein diirften.2%?

IV, Echtzeit-Uberweisungen: SEPA Instant Payments

SchlieBlich betreffen auch die Echtzeit-Uberweisungen (auch SEPA Instant Cre-
dit Transfer — SCT Inst) das Geschéftsfeld der Zahlungsauslosedienstleister.

1. Allgemeines

Die teils vorgenommene Bezeichnung der Echtzeit-Uberweisungen als ,,Sofort-
zahlungen® birgt eine Verwechslungsgefahr zu dem von der Sofort GmbH er-
brachten und Sofortiiberweisung genannten Zahlungsauslosedienst.”*® Es ist da-
her ratsam, zur Bezeichnung der in Echtzeit durchgefiihrten Uberweisungen an-
statt von ,,Sofortzahlungen* von Echtzeit—Uberweisungen zu sprechen, zumal
mit letzterem Begriff auch deutlicher zutage tritt, was gemeint ist. Die inhaltliche
Abgrenzung von Echtzeit-Uberweisungen und Zahlungsauslosediensten liegt
auf der Hand: Echtzeit-Uberweisungen funktionieren, abgesehen vom Clearing/
Settlement, grundsitzlich wie eine herkdmmliche Uberweisung.?* Zahlungsaus-
16sedienste dagegen stoBen eine Uberweisung lediglich an, stellen selbst aber
keine Uberweisung dar und sind insbesondere nicht an der eigentlichen Ubertra-
gung von Buchgeld beteiligt.

Anders als bei einer herkdmmlichen Uberweisung wird bei einer Echt-
zeit-Uberweisung der Zahlbetrag in Echtzeit, d. h. in der Regel innerhalb weniger
Sekunden, auf dem Konto des Empfingers gutgeschrieben und ist damit fiir die-
sen sofort verfiigbar.?> Entgegennahme und Ausfiihrung des Zahlungsauftrags
sowie die Gutschrift des Zahlbetrages erfolgen unabhingig von Filialoffnungs-

201 Staudinger/Omlor (2020) § 675¢ Rn. 24.

202 P Schmalenbach, Die Digitalisierung des Zahlungswesens, 2019, 305.

203 So z.B. in: Europdische Kommission, Arbeitsprogramm der Kommission fiir 2022,
COM(2021) 645 vom 19.10.2021, S.2; Payment & Banking, Instant Payment auf dem Vor-
marsch und was man wissen muss (16.07.2019), abgerufen am 04.03.2024 unter: https://pay
mentandbanking.com/instant-payment-auf-dem-vormarsch/.

204 Zum Clearing bei Echtzeit-Uberweisungen: Casper, RdZ 2020, 28 (29); Herresthal, ZIP
2019, 895 (897); Ostoja-Starzewski, RDi 2022, 259 (266).

205 Herresthal, ZIP 2019, 895 (8971.).
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zeiten oder Bankarbeitstagen jederzeit: vierundzwanzig Stunden am Tag, an sie-
ben Tagen in der Woche und an dreihundertfiinfundsechzig Tagen im Jahr
(24/7/365).

Dies hat z. T. Auswirkungen auf die rechtlichen Rahmenbedingungen. Es gibt
etwa keinen Zeitpunkt, nach dem ein Zahlungsauftrag (§ 675f Abs. 4 Satz 2 BGB)
erst als am néchsten Tag zugegangen gilt (sog. Cut-off-Zeitpunkt iSd § 675n
Abs. 1 Satz 3 BGB).2% Auch beziiglich der ohnehin im Schrifttum bereits umstrit-
tenen Frage, ab welchem Zeitpunkt bei einer Uberweisung im Valutaverhiltnis
von einer Erfiillung iSd § 362 Abs. 1 BGB auszugehen ist, ergeben sich ggf. neue
Implikationen: Nach h.M. im Schrifttum tritt bei herkommlichen Uberweisun-
gen — soweit der Gliubiger dem Schuldner die bargeldlose Zahlung per Uberwei-
sung gestattet hat — Erfiilllung iSd § 362 Abs. 1 BGB in dem Zeitpunkt ein, in dem
der Betrag auf dem Konto des Glaubigers gutgeschrieben ist und diesem endgiil-
tig zur Verfiigung steht.”’’ Nach anderer Ansicht tritt Erfiillung bereits mit Einge-
hen des Betrags bei der Empfingerbank ein.?*® Insoweit stellt Casper im Hinblick
auf Echtzeit-Uberweisungen die Uberlegung an, dass es bei diesen wegen des
nachgelagerten Clearings wohl — entsprechend der h. M. — stets auf den Zeitpunkt
der Gutschrift beim Empfanger ankommen miisse und fiir die Meinung, nach der
es auf den Eingang beim Zahlungsdienstleister ankomme, nunmehr kein Raum
mehr sei.?”” Nicht zu verwechseln ist dieser Streitstand mit der ebenfalls umstrit-
tenen Frage, ob es sich bei einer bargeldlosen Zahlung per Uberweisung um Er-
fillung iSd § 362 Abs. 1 BGB oder um eine Annahme an Erfiillungs statt (§ 364
Abs. 1 BGB) handelt. Auf diesen Streitstand kann die Echtzeit-Uberweisung kei-
ne Auswirkungen haben. Dies richtet sich namentlich, wie Casper zutreffend
feststellt, nach den Vereinbarungen im Valutaverhiltnis (ob der Gldubiger eine
bargeldlose Zahlung gestattet oder nicht), worauf aber die Geschwindigkeit der
Ausfiihrung der Zahlung keinen Einfluss hat.?!°

2. Hintergrund

AnstoB fiir die Entwicklung von Echtzeit-Uberweisungen gab Ende 2014 das
European Retail Payments Board*'' (ERPB), das die Notwendigkeit fiir ein pan-

206 European Payments Council, SEPA Instant Credit Transfer Rulebook, Version 1.1
(Stand: 13.12.2021), Nr. 4.2.2, abgerufen am 03.03.2024 unter: www.europeanpaymentscoun-
cil.eu/document-library/rulebooks/2021-sepa-instant-credit-transfer-rulebook-version-11;
Casper, RdZ 2020, 28 (30).

207 Statt Vieler: MiiKo/Fetzer (9. Aufl. 2022) § 362 Rn. 62 mwNw.

208 MiiKo/Casper (9. Aufl. 2023) § 675f Rn. 88 mwNw.

209 Casper, RdZ 2020, 28 (33).

210 Casper, RAZ 2020, 28 (33); wohl anderer Meinung: Herresthal, ZIP 2019, 895 (907).

21U Europdische Zentralbank, ERPB to address instant payments in euro and remaining
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europdisches Echtzeit-Zahlungssystem erkannt hatte, um angesichts individuel-
ler Entwicklungen in einigen Mitgliedstaaten eine Zersplitterung des Zahlungs-
verkehrsmarktes zu verhindern und dem Bediirfnis der Endkunden nach einer
solchen Zahlungsmoglichkeit zu entsprechen.?'? Daraufhin entwickelte der
European Payments Council (EPC), ein privatwirtschaftlicher Zusammenschluss
von Banken und Bankenverbanden und Mitglied im ERPB, wie schon zuvor
auch fiir regulire SEPA-Uberweisungen und SEPA-Lastschriften, ein Interban-
kenabkommen mit den technischen und rechtlichen Rahmenbedingungen fiir
europaweite Echtzeit-Uberweisungen (SEPA Instant Credit Transfer Rulebook)
und verdffentlichte es erstmals im November 2016.213 Auf dieser Grundlage sind
Echtzeit-Uberweisungen seit dem 21.11.2017 mdglich. Nach einer Einschitzung
der Bundesbank aus demselben Jahr (2017) stand den Uberweisungen wegen der
Einfiihrung der Echtzeit-Uberweisung ,.eine Zeitenwende bevor?'4, andere sa-
hen darin — kaum weniger euphorisch — einen ,,Paradigmenwechsel“.?'> Nun-
mehr sieben Jahre spiter (Stand: Mérz 2024) kann konstatiert werden, dass die
Erwartungen der Bundesbank sich nicht in dem vorhergesehenen Ausmal reali-
siert haben. Im September 2020 hatten erst ca. 60 % aller Zahlungsdienstleister,
die SEPA-Uberweisungen anbieten, auch SCT Inst {ibernommen.?'® Zwar neh-
men (Stand: Mérz 2024) europaweit bereits knapp 2.300 Kreditinstitute an SCT
Inst teil, und von den deutschen sogar nahezu alle.?'” Die beabsichtigte, vollstin-
dige Abdeckung des europiischen Marktes ist jedoch noch nicht erreicht.?'® Laut

SEPA issues (09.12.2014), abgerufen am 03.03.2024 unter: https://www.ecb.europa.eu/press/
pr/date/2014/html/pr141209.en.html; Conesa, in: Russo (Hrsg.), Payment and market infra-
structure two decades after the start of the European Central Bank (Juli 2021), S. 74, abgerufen
am 29.02.2024 unter: https://www.ecb.europa.eu/pub/pdf/other/ecb.paymentsmarketinfrastruc
ture~a5f9e40c69.en.pdf.

212 European Payments Council, SEPA Instant Credit Transfer, abgerufen am 03.03.2024
unter: www.europeanpaymentscouncil.eu/what-we-do/sepa-instant-credit-transfer; Herresthal,
ZIP 2019, 895.

213 Zur rechtlichen Wirkung der SEPA Rulebooks: Ellenberger, in: Ellenberger/Bunte,
Bankrechts-Handbuch (6. Aufl. 2022), § 36 Rn. 159 ff.

214 Deutsche Bundesbank, Zahlungsverhalten in Deutschland 2017, S.42, abgerufen am
03.03.2024 unter: https://www.bundesbank.de/resource/blob/634056/ac10b24377ta62d6¢5873
886d8f48f1d/mL/zahlungsverhalten-in-deutschland-2017-data.pdf.

215 Dieckmann, BKR 2018, 276 (277); diesbeziiglich skeptisch: Casper, RdZ 2020, 28 (33).

216 Eyropdische Kommission, EU-Strategie fiir den Massenzahlungsverkehr, COM(2020)
592 vom 24.09.2020, S. 7.

217 European Payments Council, Overview SEPA Scheme Participants Status (Stand:
09.02.2024), abgerufen am 03.03.2024 unter: https://www.europeanpaymentscouncil.eu/sites/
default/files/kb/file/2024-02/EPC023-24%20v1.0%200verview%20scheme%20adherence%
202024-02-09.pdf.

218 Conesa, in: Russo (Hrsg.), Payments and market infrastructure two decades after the
start of the European Central Bank (Juli 2021), S. 75.
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der Umfrage einer Beratungsfirma von November 2021 kannten gerade einmal
60 % der befragten Zahlungsdienstnutzer iiberhaupt die Moglichkeit zur Zahlung
per Echtzeit-Uberweisung.?'> Um die flichendeckende Verbreitung von SCT Inst
voranzutreiben, wurde seitens der Europdischen Kommission die Einfiihrung
einer gesetzlichen Pflicht zur bisher freiwilligen Teilnahme an SCT Inst bis Ende
2021 in Erwidgung gezogen, jedoch zundchst nicht in die Tat umgesetzt.??° Nach-
dem die Europdische Kommission sich, wie in ihrem Arbeitsprogramm fiir 2022
vorgesehen,”' im zweiten Quartal 2022 mit Echtzeit-Uberweisungen befasst
hatte, musste sie feststellen, dass nach wie vor lediglich 11 % aller Uberweisun-
gen in der Europdischen Union auf Echtzeit-Uberweisungen entfallen (was als
Hemmnis fiir mogliche Innovationen und als unzureichende Ausschépfung des
mit Echtzeit-Uberweisungen verbundenen Potenzials angesehen wird).??2

Daher hat die EU-Kommission am 26.10.2022 einen Entwurf?* fiir Anpassun-
gen der SEPA-Verordnung (EU) Nr. 260/2012 und die Verordnung (EU) 2021/
1230 iiber grenziiberschreitende Zahlungen in der Union*?* vorgelegt, der die
flichendeckende Einfiihrung der Echtzeit-Uberweisungen zum Ziel hat und da-
her z.T. auch als Entwurf einer ,,Instant Payment Verordnung® bezeichnet wur-
de.?®® Der Entwurf sieht eine Anpassung der SEPA-Verordnung in der Weise vor,
dass zukiinftig jeder Zahlungsdienstleister, der Uberweisungen anbietet (mit
Ausnahme von Zahlungsinstituten und E-Geld Instituten), verpflichtet sein wird,
auch Echtzeit-Uberweisungen anzubieten (vgl. Art. Sa Abs. 1 des Entwurfs??®),
und zwar iiber jede Schnittstelle, iiber die auch bisher die Auslésung von Uber-
weisungen moglich ist (Online-Banking, Mobiltelefon etc.). Weiter sieht der

219 Bearing Point, Umfrage zeigt: SEPA-Echtzeitiiberweisung als Serviceoption fiir schnel-
le Geldtransfers bisher hiufig noch unbekannt (Januar 2022), abgerufen am 03.03.2024 unter:
https://www.bearingpoint.com/de-de/unser-erfolg/insights/umfrage-sepa-echtzeitueberwei
sung/.

220 Europdische Kommission, EU-Strategie fiir den Massenzahlungsverkehr, COM(2020)
592 vom 24.09.2020, S. 8.

21 Europdische Kommission, Arbeitsprogramm der Kommission fiir 2022, COM(2021)
645 vom 19.10.2021, S. 2.

22 Europdische Kommission, COM(2022) 546 vom 26.10.2022, S. 1, abgerufen am 28.06.
2023 unter: ec.europa.eu/finance/docs/law/221026-proposal-instant-payments_en.pdf.

223 Europdische Kommission, COM(2022) 546 vom 26.10.2022, abgerufen am 28.06.2023
unter: ec.europa.eu/finance/docs/law/221026-proposal-instant-payments_en.pdf.

224 Verordnung (EU) 2021/1230 iiber grenziiberschreitende Zahlungen in der Union vom
14.07.2021, ABL.EU Nr. L 274 S. 20 vom 30.07.2021.

225 DATEV magazin, EU-Kommission: Instant Payments sollen zum ,,New Normal* wer-
den (28.10.2022), abgerufen am 03.03.2024 unter: https://www.datev-magazin.de/nachrichten-
steuern-recht/recht/eu-kommission-instant-payments-sollen-zum-new-normal-werden-88013.

226 Europdische Kommission, COM(2022) 546 vom 26.10.2022, S. 18, abgerufen am 28.06.
2023 unter: ec.europa.eu/finance/docs/law/221026-proposal-instant-payments_en.pdf.
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Entwurf vor, dass kiinftig Entgelte fiir Echtzeit-Uberweisungen nicht hdher sein
diirfen als fiir sonstige Uberweisungen (vgl. Art. 5b des Entwurfs). Die Entgelte
waren im Vorfeld des Entwurfes als wesentliches Hemmnis fiir die Verbreitung
der Echtzeit-Uberweisungen identifiziert worden.??’

3. Echtzeit-Uberweisungen und ihre Auswirkungen auf Zahlungsauslésedienste

Trotz dessen sich die Echtzeit-Uberweisungen bisher auf dem Zahlungsver-
kehrsmarkt noch nicht durchgesetzt haben, sind — auch und gerade vor dem Hin-
tergrund der durch den Kommissionsentwurf COM(2022) 546 vom angekiindig-
ten Gesetzesdnderung, die mutmalBlich erhebliche Auswirkungen auf eine zu-
mindest flichendeckendere Verbreitung der Echtzeit-Uberweisungen oder sogar
einen Ubergang zu Echtzeit-Uberweisungen als neuem Standard haben wird**® —
ihre Auswirkungen auf Zahlungsauslésedienste in den Blick zu nehmen.

a) Entstehungsgrund fiir Zahlungsauslosedienste

Tatsdchlich ist die Konstruktion von Zahlungsauslosediensten ja gerade deshalb
entstanden, weil noch keine Echtzeit-Uberweisungen existierten und die einfa-
che Uberweisung wegen ihrer Abwicklungsdauer von mehreren Tagen als Zah-
lungsmethode im eCommerce (fiir Hindler und Kunden) wegen der zeitlichen
Verzdgerung mit praktischen Nachteilen verbunden war (und ist).??* Um die Ge-
fahr einer Leistung ohne Erhalt der Gegenleistung zu umgehen, musste der
Hindler im eCommerce bei einer Zahlung mittels herkdmmlicher Uberweisung
erst die Gutschrift der Uberweisung auf seinem Konto abwarten, womit sich die
Abwicklung des Geschifts, natiirlich auch zum Nachteil des Kunden, verzoger-
te. Hier kniipft bekanntermaBen das Geschiftsmodell der Zahlungsausldse-
dienstleister an: indem dem Héndler Gewissheit iiber die Auslosung der Zahlung
durch den Kunden verschafft wird, kann er die Waren im Vertrauen auf den Er-
halt der Zahlung umgehend versenden, ohne den Eingang der Zahlung auf sei-
nem Konto abwarten zu miissen. Dieser durch einen Zahlungsauslosedienst ver-

22T Europdische Kommission, COM(2022) 546 final vom 26.10.2022, S. 6, abgerufen am
28.06.2023 unter: ec.europa.eu/finance/docs/law/221026-proposal-instant-payments_en.pdf.

28 Echtzeit-Uberweisungen als ,,the new normal®, vgl. DATEV magazin, EU-Kommission:
Instant Payments sollen zum ,,New Normal“ werden (28.10.2022), abgerufen am 03.03.2024
unter: https://www.datev-magazin.de/nachrichten-steuern-recht/recht/eu-kommission-instant-
payments-sollen-zum-new-normal-werden-88013; Dingel/Emmelius, in: Knorrer/Mosen/Moor-
mann/Schmidt, 2021, 89 (99).

229 Staudinger/Omlor (2020) § 675¢ Rn. 31; Omlor, ZEuP 2021, 821 (824); Escher-Wein-
gart, in: Hellner/Steuer, BuB (140. EL Mai 2019), Rn. 6/20.

230 BeckOGK/Kéndgen (01.12.2023) § 675¢ Rn. 55.
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mittelte Geschwindigkeitsvorteil in der Abwicklung eines Geschéfts wird im
Hinblick auf die Echtzeit-Uberweisung nunmehr aber obsolet.

Der Zahlungsempfinger erhilt namentlich bei einer Echtzeit-Uberweisung —
anders als bei einem Zahlungsausldsedienst — nicht blof3 die Bestétigung iiber die
Auslésung eines sodann noch auszufiihrenden Zahlungsvorgangs — sondern, da
die Ausfiihrung der Uberweisung selbst innerhalb weniger Sekunden erfolgt, den
Betrag unmittelbar auf seinem Konto gutgeschrieben und damit auch die soforti-
ge Verfiigungsmdglichkeit dariiber (worin auch ein Liquidititsvorteil liegt®").
Wer bereits die Zahlung selbst erhalten hat, benétigt indes keine Bestdtigung
mehr, dass er die Zahlung alsbald erhalten wird.?*? Das fiir die Entstehung von
Zahlungsauslosediensten entscheidende Momentum der Verschaffung von Ge-
wissheit tiber die Zahlungsauslosung verliert damit im Hinblick auf Echtzeit-
Uberweisungen vollstindig an Bedeutung.

b) Keine Verdringung der Zahlungsauslosedienste durch
Echtzeit-Uberweisungen

Trotz dieser, offensichtlich nicht ganz unerheblichen, méglichen Auswirkungen
der Einfiihrung von Echtzeit-Uberweisungen auf die Notwendigkeit der Erbrin-
gung von Zahlungsauslosediensten gibt es einige Griinde, weshalb Zahlungsaus-
16sedienstleister (zumindest bisher) im Angesicht der Echtzeit-Uberweisung
nicht um ihre Existenz bangen mussten.

Wie zuvor erwihnt, standen einer flichendeckenden Verbreitung von Echt-
zeit-Uberweisungen bislang vor allem die sehr hohen Gebiihren pro Transaktion
entgegen. Nach dem die Echtzeit-Uberweisung regelnden Interbankenabkom-
men ist es den einzelnen Kreditinstituten zwar iiberlassen, ob sie fiir die Echt-
zeit-Uberweisung eine Gebiihr vom Kunden verlangen®?, sodass einige Kredit-
institute sie kostenlos anbieten. Manche Kreditinstitute verlangen aber bis zu
9,99 € pro Transaktion.”* Insoweit gab es bislang fiir Online-Héndler keinen
Grund, die Echtzeit-Uberweisung als Alternative zu Zahlungsausldsediensten
anzubieten, die ihre Dienste zumeist unter Riickgriff auf die meist kostenlose,

21 Euro Banking Association/ppi AG, Report ,,Request to Pay — What corporates want
(Juni 2021), S. 34, abgerufen am 28.06.2023 unter: www.ppi.de/fileadmin/user _upload/03
Payments/downloads/eba 20210625 request to pay corporate survey report.pdf.

232 So auch: Escher-Weingart, in: Hellner/Steuer, BuB (140. EL Mai 2019), Rn. 6/20.

23 European Payments Council, SEPA Instant Credit Transfer Rulebook, Version 1.1
(Stand: 13.12.2021), Nr. 4.2.4, abgerufen am 03.03.2024 unter: www.europeanpaymentscoun
cil.eu/document-library/rulebooks/202 1-sepa-instant-credit-transfer-rulebook-version-11.

234 Payment & Banking, Instant Payment auf dem Vormarsch und was man wissen muss
(16.07.2019), abgerufen am 03.03.2024 unter: https://paymentandbanking.com/instant-pay
ment-auf-dem-vormarsch/.
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herkémmliche Uberweisung erbringen. Dies wird sich allerdings absehbar durch
das bereits im Kommissionsentwurf einer neuen ,,Instant Payment Verordnung*
(COM[2022] 546 vom 26.10.2022) vorgesehene Verbot von gesonderten Entgel-
ten fiir Echtzeit-Uberweisungen iiberholt haben.?*’

Des Weiteren sind Zahlungsausldsedienstleister im eCommerce fiir Héndler
und Kunden gleichermalien — nicht nur wegen der Verschaffung der Gewissheit
iiber die Zahlungsauslosung — auch deshalb attraktiv, weil sie die Moglichkeit
zur Zahlung nur unter Riickgriff auf das online gefiihrte Konto ohne das Vorhan-
densein einer Zahlungskarte ermdglichen, indem sie eine Verbindung zwischen
der Héndler-Website und der Online-Banking-Umgebung des Kunden herstel-
len, mit anderen Worten also iiberhaupt die Uberweisung als Moglichkeit zur
Zahlung im eCommerce attraktiv machen.

Diese Komponente eines Zahlungsauslosedienstes, namentlich die Unterstiit-
zung bei der Auslosung einer Zahlung durch Weiterleitung an das Online-Ban-
king des Zahlers kann, da es sich bei Echtzeit-Uberweisungen dem Grunde nach
ebenfalls schlicht um Uberweisungen handelt?*®, auch im Hinblick auf diese ei-
nen Mehrwert darstellen und zur Nutzbarkeit von Echtzeit-Uberweisungen im
eCommerce beitragen.

Die reine Echtzeit-Uberweisung, ohne die Anbindung weiterer Dienste, wiire,
abgesehen von der bei ihr nicht vorhandenen zeitlichen Verzogerung, aus den
gleichen Griinden wie eine reine herkdmmliche Uberweisung im eCommerce
unpraktisch (Stichwort: customer convenience): Der Handler miisste auch bei
einer Echtzeit-Uberweisung vor dem Versenden der Ware — entweder manuell
oder, was naheliegender ist, unter Zuhilfenahme technischer Einrichtungen (etwa
einer entsprechenden Software) automatisiert, aber jedenfalls in einem gesonder-
ten Schritt — nachpriifen, ob der Eingang der Echtzeit-Uberweisung auf seinem
Konto tatséichlich erfolgt ist.”*” Der automatisierte Abgleich von Zahlungen ist
allerdings bei Uberweisungen oftmals fehleranfillig und bedarf des manuellen
Eingreifens.?*® Zudem miisste der Kunde sich zuvor zur Vornahme der Uberwei-
sung gesondert in sein Online-Banking eingeloggt haben und alle zur Uberwei-
sung notwendigen Daten (IBAN des Héndlers, Verwendungszweck etc.) manuell

235 Siehe Art. 5b ,,Charges in respect of instant credit transfers in Art. I COM(2022) 546
vom 26.10.2022: ,,1. Any charges applied by a PSP on payers and payees in respect of sending
and receiving instant credit transfers transactions in euro shall not be higher than the charges
applied by that PSP in respect of sending and receiving other, corresponding, credit transfer
transactions in euro.®.

236 MiiKo/Casper (9. Aufl. 2023) § 675f Rn. 86.

237 Vgl. Werner, in: Kiimpel/Miilbert/Friih/Seyfried (6. Aufl. 2022), Rn. 4.993.

238 Finance Fwd, ,,Open Banking schafft neue Chancen im E-Commerce, die weit {iber rei-
ne Zahlungen hinausgehen* vom 03.02.2022, abgerufen am 03.03.2024 unter: https://finance
fwd.com/de/finapi-sponsored-article/.
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in das dortige Uberweisungsformular iibertragen haben, was abermals zeitauf-
wandig und fehleranfillig ist. Gerade dieser Extra-Schritt — fiir den Handler die
Nachpriifung des Eingangs, fiir den Kunden der zusitzlich notwendige Login
samt Ubertragung der Uberweisungsdaten — wird durch den Einsatz eines Zah-
lungsauslosedienstleisters umgangen, indem mithilfe einer Softwarebriicke die
Weiterleitung des Kunden zur Zahlung an sein Online-Banking, die automati-
sche Ubertragung der Transaktionsdaten und die Bestitigung der Zahlung an den
Héndler — zumindest aus Kundensicht — in einem Schritt bruchfrei ablaufen.
Eine Erbringung von Zahlungsausldsediensten, die selbst keine Uberweisung
darstellen, sondern diese lediglich anstoBen, hat damit auch im Hinblick auf
Echtzeit-Uberweisungen noch einen Mehrwert (fiir Hiindler und Kunden), der in
der medienbruchfreien Integration des Zahlungsinstruments der (Echtzeit-)Uber-
weisung in den eCommerce durch die Herstellung der Verbindung zum Online-
Banking und der dortigen Zahlungsauslosung liegt. Fiir den Handler tréte in die-
sem Fall der durch den Einsatz des Zahlungsauslosedienstes erlangte Vorteil,
Gewissheit tiber die Auslosung der Zahlung zu erhalten, in den Hintergrund und
wiirde dadurch ersetzt, dass bei einer sekundenschnellen Transaktion durch sein
Abrechnungssystem sogar Gewissheit iiber den Eingang der Zahlung und nicht
bloB iiber die Erteilung des Zahlungsauftrags verschafft werden kénnte.?*° So-
lange die kontofiihrenden Institute keine eigene Alternative (bzw. eine wenig
genutzte Alternative wie paydirekt/giropay) zur Weiterleitung von einer Hand-
lerseite an ihre Konten, bzw. genauer: zur Initiierung einer Echtzeit-Uberwei-
sung im eCommerce — bieten, drohen Zahlungsausldsedienstleistern im Hinblick
auf Echtzeit-Uberweisungen keine Beeintrichtigungen ihres Geschiftsmodells.

4. SEPA Echtzeit-Uberweisungen in Kombination mit Request to Pay (RTP)

In diesem Zusammenhang zu beriicksichtigen ist allerdings der (ebenfalls vom
European Payments Council (EPC)**° entwickelte) standardisierte Nachrichten-
dienst Request to Pay (RTP).?*! Dieser gilt als das fehlende Puzzlestiick, mit
dessen Hilfe Echtzeit-Uberweisungen disruptive Wirkungen fiir den Zahlungs-
verkehrsmarkt entfalten kénnten.?*> Wie gezeigt, hat die Echtzeit-Uberweisung
allein nicht den erhofften Umbruch gebracht. In Kombination mit RTP jedoch

239 Casper/Terlaw/Terlau (3. Aufl. 2023) § 1 ZAG Rn. 151; Deutsche Bundesbank, Monats-
bericht Juni 2019, S. 59, abgerufen am 03.03.2024 unter: https://www.bundesbank.de/resource/
blob/798776/a446¢4c9085d1c076ef6£9021c6a0acl/mL/2019-06-monatsbericht-data.pdf.

240 Zum European Payments Council siehe: Omlor, RdZ 2022, 214.

241 Grohé, ,,SEPA Request-to-Pay (SRTP/R2P) — der Nachrichtendienst fiir Zahlungen
vom 20.10.2020, abgerufen am 03.03.2024 unter: https://paytechlaw.com/sepa-request-to-pay-
srtp.

22 Waller/Clasen (ppi AG), Whitepaper ,,Request to Pay — Vielfiltige Einsatzmdglichkeiten
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konnen deren Potenziale voll zum Tragen kommen, indem die durch die Echt-
zeit-Uberweisung vermittelte Moglichkeit zur sofortigen Zahlung durch RTP mit
der Zahlungsaufforderung und -initiierung verkniipft wird.>** Dadurch kdnnten
vielfaltige (neue) Anwendungsmoglichkeiten im eCommerce oder am POS ent-
stehen und althergebrachte Zahlungsinstrumente wie die Lastschrift oder Karten-
zahlungen®* (oder das Modell der Zahlungsauslosedienstleister) sogar verdréin-
gen.

Der European Payments Council (EPC), der auch fiir das SEPA-Projekt ver-
antwortlich ist, entwickelte RTP in Kooperation mit dem Euro Retail Payments
Board (ERPB) ab Ende 2018.2* Der European Payments Council (EPC) legt,
wie auch beim SEPA-Projekt, die rechtlichen und technischen Rahmenbedingun-
gen in Rulebooks und technischen Spezifikationen®*® fest und verdffentlicht die-
se auf seiner Internetseite (www.europeanpaymentscouncil.eu). Die erste Versi-
on des SEPA Request to Pay Scheme Rulebooks wurde im November 2020 ver-
offentlicht und trat zum 15. Juni 2021 in Kraft.**’ Bei den Regelungen handelt es
sich, wie bei dem SEPA-Regelwerk, um Interbankenabkommen®#, die fiir die
teilnehmenden Mitglieder aufgrund selbst auferlegter Verpflichtung verbindlich
sind.?*

(Teil 2), S. 3 ff., abgerufen am 04.03.2024 unter: www.ppi.de/payments/request-to-pay/white
paper-request-to-pay-teil-2/.

23 Deutsche Bundesbank, Monatsbericht Juni 2019, S. 59, abgerufen am 03.03.2024 unter:
https://www.bundesbank.de/resource/blob/798776/a446e¢4c9085d1c076ef619021c6alacl/
mL/2019-06-monatsbericht-data.pdf.

24 Binz, cards Karten cartes 2018, 36 (37) f.

2% EBA Clearing, Pressemitteilung vom 12.11.2018, abgerufen am 03.03.2024 unter:
https://www.ebaclearing.eu/news-and-events/media/press-releases/12-november-2018-eba-
clearing-kicks-off-task-force-to-work-on-a-pan-european-request-to-pay-solution;  European
Payments Council, SEPA Request-to-Pay (SRTP) Scheme Status Update (ERPB/2020/021)
vom 03.11.2020, abgerufen am 03.03.2024 unter: https://www.ecb.europa.eu/paym/groups/
erpb/shared/pdf/14th-ERPB-meeting/Status_update on_the SEPA request-to-pay scheme.
pdf?cat00e382b691fc81c68d46aab54a730.

246 Erste Spezifikation verdffentlicht am 04.11.2019: European Payments Council, Request-
to-Pay (RTP) specifications for a standardisation framework (RTP-Spezifikation), Version 1.0
vom 04.11.2019, abgerufen am 03.03.2024 unter: https://www.europeanpaymentscouncil.eu/
document-library/guidance-documents/request-pay-specifications-standardisation-framework.

247 European Payments Council, SEPA Request-To-Pay (SRTP) Scheme Rulebook, Version
1.0 (Stand: 30.11.2020), abgerufen am 03.03.2024 unter: https://www.europeanpaymentscoun
cil.eu/sites/default/files/kb/file/2020-12/EPC014-20%20v1.0%20SEPA%20RTP%20Scheme
%20Rulebook.pdf.

248 Zur Rechtsnatur der SEPA Rulebooks, vgl. BeckOGK/Kdndgen (01.12.2023) § 675¢
Rn. 44 ff.

249 Eine Teilnehmerliste findet sich auf der Internetseite des European Payments Council,
Registers of Participants in SEPA payment and payment related schemes, abgerufen am 03.03.
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a) Funktionsweise Request to Pay (RTP)

RTP selbst ist kein Zahlungssystem oder Zahlungsinstrument, sondern ein an das
SEPA-Zahlungssystem angelehnter Nachrichtendienst.>*® Mit RTP ist es dem
Zahlungsempfanger moglich, elektronisch eine Zahlungsaufforderung an den
Zahler zu senden. Nachdem der Zahler sich gegeniiber dem Zahlungsempfénger
identifiziert hat (z.B. durch eine IBAN, E-Mail-Adresse oder Handynummer®"),
generiert der Zahlungsempfénger hierzu eine RTP-Nachricht in dem vom
RTP-Regelwerk?? standardisiert festgelegten Format, die die wesentlichen, zur
Zahlung benétigten Daten wie Preis, Name und IBAN des Zahlers und des Zah-
lungsempfiangers und den Verwendungszweck enthélt und tibermittelt diese an
den Zahler.?>* Die Ubermittlung kann dabei entweder direkt vom Zahlungsemp-
fanger an den Zahler erfolgen (Direktmodell), iiber einen gemeinsam genutzten
RTP-Dienstleister (Drei-Parteien-System) oder iiber einen RTP-Dienstleister des
Zahlungsempfangers an den RTP-Dienstleister des Zahlers (Vier-Parteien-Sys-
tem).?>* Das Format der Nachricht ist dabei genau durch das Regelwerk festge-
legt, die Umgebung der Nachrichteniibermittlung aber nicht. Sie kann per
E-Mail, SMS, WhatsApp oder in einer App erfolgen.?>

2024 unter: https://www.europeanpaymentscouncil.eu/what-we-do/be-involved/register-partici
pants/registers-participants-sepa-payment-schemes.

20 Grohé, ,,SEPA Request-to-Pay (SRTP/R2P) — der Nachrichtendienst fiir Zahlungen*
vom 20.10.2020, abgerufen am 03.03.2024 unter: https://paytechlaw.com/sepa-request-to-pay-
srtp.

21 Siebert/Meyer, SEPA Request-to-Pay — Innovationstreiber oder Luftschloss?, 15.12.
2020, abgerufen am 29.02.2024 unter: https://core.se/de/blog/sepa-request-pay-innovations
treiber-oder-luftschloss.

252 European Payments Council, Request-to-Pay specifications for a standardisation frame-
work (RTP-Spezifikation), Version 1.0 vom 04.11.2019, Nr. 6, abgerufen am 03.03.2024 unter:
www.europeanpaymentscouncil.eu/document-library/guidance-documents/request-pay-speci
fications-standardisation-framework.

253 European Payments Council, SEPA Request-To-Pay (SRTP) Scheme Rulebook, Version
2.1 (Stand: 30.06.2021), Nr. 2.4.1, abgerufen am 03.03.2024 unter: https://www.europeanpay
mentscouncil.eu/sites/default/files/kb/file/2022-06/EPC014-20%20v2.1%20SEPA %20
RTP%20Scheme%20Rulebook.pdf.

254 European Payments Council, SEPA Request-To-Pay (SRTP) Scheme Rulebook, Version
2.1 (Stand: 30.06.2022), Nr. 1.4, abgerufen am 03.03.2024 unter: https://www.europeanpay-
mentscouncil.eu/sites/default/files/kb/file/2022-06/EPC014-20%20v2.1%20SEPA%20RTP%
20Scheme%?20Rulebook.pdf.

255 Grohé, ,,SEPA Request-to-Pay (SRTP/R2P) — der Nachrichtendienst fiir Zahlungen*
vom 20.10.2020, abgerufen am 04.03.2024 unter: https://paytechlaw.com/sepa-request-to-pay-
srtp; European Payments Council, Request-to-Pay specifications for a standardisation frame-
work (RTP-Spezifikation), Version 1.0 vom 04.11.2019, Nr. 6, abgerufen am 03.03.2024 unter:
www.europeanpaymentscouncil.eu/document-library/guidance-documents/request-pay-speci
fications-standardisation-framework.
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Innerhalb weniger Sekunden muss der Zahler dann auf die Anfrage des Zah-
lungsempfangers reagieren, wobei ihm grundsitzlich mehrere Handlungsoptio-
nen zur Verfiigung stehen: er kann die Zahlungsaufforderung annehmen, ableh-
nen oder die Entscheidung dariiber auf spéter verschieben, und ebenso kann er
hinsichtlich der Zahlung entscheiden sie unmittelbar ausfiihren zu lassen oder
die Initiierung auf spiter verschieben (oder die Zahlung endgiiltig ablehnen).?%
Welche dieser Handlungsoptionen dem Zahler konkret beim Checkout prisen-
tiert werden, hangt davon ab, wie der RTP-Anwender dies implementiert; die
vorgenannten Optionen sind jedenfalls die nach dem RTP-Rulebook mogli-
chen.?” Wichtig ist: Zahlungsaufforderung und Zahlung sind unabhéngig vonei-
nander. Akzeptiert der Zahler die Zahlungsaufforderung, erhélt der Zahlungs-
empfanger zwar eine Nachricht, dass der Zahler die Zahlung akzeptiert, nicht
jedoch eine Bestétigung iiber die Zahlung selbst (diese reicht damit noch nicht
aus, um sicher von dem Eingang der Zahlung auszugehen). Der Zahler kann aber
mithilfe der vom Zahlungsempféanger generierten RTP-Nachricht die Daten bei-
spielsweise in seine Banking-App tibernehmen und von dort die Zahlung auslé-
sen, worliber der Zahlungsempfénger iiber eine Zusatzfunktion im Rahmen des
RTP-Nachrichtenschemas informiert werden kann. Die Zahlung selbst ist jedoch
nicht Teil des RTP-Nachrichtenschemas.?*® Sie beruht vielmehr auf den her-
kémmlichen Zahlungssystemen, d.h. die mit dem RTP angeforderte Zahlung
kann grundsitzlich per Uberweisung, Lastschrift oder anderen Zahlungsinstru-
menten erfolgen, wobei das RTP-Regelwerk mit besonderem Fokus auf Uber-
weisungen entwickelt wurde und diese wohl auch als vorzugswiirdiges Zah-
lungsinstrument vorsieht.

Als Anbieter fiir die technische Infrastruktur auf Grundlage von RTP kommt
grundsitzlich jeder in Betracht, der in der Lage ist, die technische Infrastruktur
bereitzustellen und die vom European Payments Council (EPC) aufgestellten

256 European Payments Council, Request-to-Pay specifications for a standardisation frame-
work (RTP-Spezifikation), Version 1.0 vom 04.11.2019, Nr. 3.2, abgerufen am 03.03.2024 un-
ter:  www.europeanpaymentscouncil.eu/document-library/guidance-documents/request-pay-
specifications-standardisation-framework.

257 Ubersicht iiber die moglichen RTP Anwendungsfille: European Payments Council, Re-
quest-to-Pay (RTP) specifications for a standardisation framework (RTP-Spezifikation), Ver-
sion 1.0 vom 04.11.2019, Nr. 3.1, abgerufen am 03.03.2024 unter: www.europeanpayments
council.eu/document-library/guidance-documents/request-pay-specifications-standardisation-
framework.

258 FEuropean Payments Council, SEPA Request-To-Pay (SRTP) Scheme Rulebook, Version
2.1 (Stand: 30.06.2022), Nr. 1.8, abgerufen am 03.03.2024 unter: https://www.europeanpay
mentscouncil.eu/sites/default/files/kb/file/2022-06/EPC014-20%20v2.1%20SEPA%20RTP%
20Scheme%?20Rulebook.pdf.
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Anforderungen fiir die Teilnahme am RTP-System einzuhalten.?* Da der Mehr-
wert aber nicht in der bloBen Ubermittlung der Nachricht, sondern in der sich
daran anschlieBenden Ausldsung einer Zahlung liegt, werden vor allem Banken
als Trager der Online-Banking- und Konten-Infrastruktur als zum Anbieten von
RTP pridestiniert angesehen, da dann RTP und Zahlung aus einer Hand erfolgen
(und nur die kontofiihrenden Zahlungsdienstleister die mit dem RTP angeforder-
te Zahlung auch unmittelbar selbst ausfiihren kénnen).?®® Damit bietet sich mit-
hilfe von RTP fiir Banken die groe Chance, vor allem bei Internetbezahlverfah-
ren von FinTechs und BigTechs Marktanteile zuriickzuerobern, die Kunden-
schnittstelle zu besetzen und ggf. kontobezogene Mehrwertdienste anzubieten.
Da aber grundsitzlich jeder als Anbieter in Betracht kommt, miissen sie aufpas-
sen, zeitnah passende Losungen zu entwickeln und ihre Systeme anzupassen, um
diese Chance nicht zu vertun und das Feld abermals der Tech-Konkurrenz zu
tiberlassen.?!

b) Anwendungsbereiche von Request to Pay

RTP bietet aufgrund seiner Ausgestaltung als Nachrichtendienst, mit dessen Hil-
fe eine Zahlung ausgeldst werden kann (bei gleichzeitiger Unabhangigkeit von
den auszuldsenden Zahlungen und Neutralitdt der Art der Nachrichteniibermitt-
lung) eine groBe Bandbreite an mdglichen Anwendungsbereichen.”®> Ob im
eCommerce, am POS, im eBilling, fiir wiederkehrende Zahlungen, Consu-
mer-to-Consumer-Zahlungen (C2C-payments) oder Machine-to-Machine-Zah-
lung (M2M-payments) — der Einsetzbarkeit von RTP sind keine Grenzen gesetzt.
Insbesondere in Kombination mit Echtzeit-Uberweisungen ergeben sich ginz-
lich neue Moglichkeiten, die auch bereits erprobte Zahlungsmethoden ersetzen
konnten.

259 European Payments Council, SEPA Request-To-Pay (SRTP) Scheme Rulebook, Version
2.1 (Stand: 30.06.2022), Nr. 1.3, abgerufen am 03.03.2024 unter: https://www.europeanpay
mentscouncil.eu/sites/default/files/kb/file/2022-06/EPC014-20%20v2.1%20SEPA%20RTP%
20Scheme%?20Rulebook.pdf.

200 Grohé, ,,SEPA Request-to-Pay (SRTP/R2P) — der Nachrichtendienst fiir Zahlungen
vom 20.10.2020, abgerufen am 03.03.2024 unter: https://paytechlaw.com/sepa-request-to-pay-
srtp.

201 Siebert/Meyer, SEPA Request-to-Pay — Innovationstreiber oder Luftschloss?, 15.12.
2020, abgerufen am 29.02.2024 unter: https://core.se/de/blog/sepa-request-pay-innovations
treiber-oder-luftschloss.

262 European Payments Council, SEPA Request-To-Pay (SRTP) Scheme Rulebook, Version
2.1 (Stand: 30.06.2022), Nr. 1.1, abgerufen am 03.03.2024 unter: https://www.europeanpay
mentscouncil.eu/sites/default/files/kb/file/2022-06/EPC014-20%20v2.1%20SEPA%20RTP%
20Scheme%20Rulebook.pdf.
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Am POS etwa spielten Uberweisungen bisher keine Rolle, da es hier eines
Zahlungsinstruments bedarf, das der typischen Zug-um-Zug-Situation eines
Kaufs im Priasenzgeschift gerecht wird. Da der Héndler in der Regel eine sofor-
tige Ubergabe der Waren- und Dienstleistungen vornimmt, bedarf es im Gegen-
zug eines Zahlungsinstruments, das den Héndler vor einem Nichterhalt der Ge-
genleistung schiitzt. Es kommen am POS mithin nur Zahlarten in Betracht, die
den sicheren Empfang des Geldes fiir den Handler garantieren. Bisher waren dies
Bargeldzahlungen, aber auch Zahlungen mit Kreditkarten und Debitkarten, bei
denen sich der (Karten-)Emittent gegeniiber dem Vertragsunternehmen (Hand-
ler) im Kartenakzeptanzvertag zur Zahlung der durch den Karteninhaber ausge-
losten Transaktion verpflichtet — dies begriindet die Bargeldersatzfunktion von
Kredit- und Debitkarten.?** Durch die nunmehr sofortige Verfiigbarkeit der Gel-
der bei Echtzeit-Uberweisungen konnten auch diese im POS eingesetzt werden.?¢*
Ein Zugriff auf die Echtzeit-Uberweisung bzw. das Online-Banking konnte
durch RTP vermittelt werden.?%

Soweit ersichtlich, hat jedoch bisher (Stand: November 2022) noch kein deut-
scher Marktteilnehmer eine Anwendung von RTP in Verbindung mit Echtzeit-
Uberweisungen am POS marktreif entwickelt.?®® In der Vergangenheit haben
sich mit einer als ,,Héndler-initiiertes Instant Payment am Point-of-Sale (HIPPOS)*
geschimpften Initiative bereits erste Organisationen mit der Entwicklung solcher
Losungen befasst.?®” Der Buropean Payments Council (EPC) sieht besonderes
Potenzial fiir Echtzeit-Uberweisungen am POS vor allem in Verbindung mit der
Nutzung von mobilen Endgeriten.?*

263 Zur Kreditkarte: Staudinger/Omlor (2020) § 675f Rn. 75, 109, zur Debitkarte: ebenda,
Rn. 124, 166; MiiKoHGB/Linardatos (5. Aufl. 2024) G. Kreditkartengeschéft Rn. 66 mwNw;
Grundmann, in: Grundmann, Bankvertragsrecht (2020), Dritter Teil Rn. 52.

264 Terlau, jurisPR-BKR 2/2016, Anm. 1; Casper/Terlau/Terlau (3. Aufl. 2023) § 1 ZAG
Rn. 151; Deutsche Bundesbank, Monatsbericht Juni 2019, S. 59, abgerufen am 03.03.2024 un-
ter: https://www.bundesbank.de/resource/blob/798776/a446e4c9085d1c076ef619021c6a0acl/
mL/2019-06-monatsbericht-data.pdf.

205 European Payments Council, Clarification Paper vom 18.05.2022, Nr. 1.1, abgerufen am
03.03.2024 unter: https://www.europeanpaymentscouncil.eu/sites/default/files/kb/file/2022-05/
EPC216-20%20v2.0%20Clarification%20Paper%20SRTP%20Rulebook.pdf.

266 Zu der Notwendigkeit eines solchen Systems bereits vor Inkrafttreten des RTP-Regel-
werks: Terlau, jurisPR-BKR 2/2016, Anm. 1, Nr. L. 3. und Nr. III. 4. a).

267 GS1 Germany, Whitepaper ,,Mobile Payment & SEPA Instant Payments — Die Zukunft
im Zahlungsverkehr” (2018), S. 11, abgerufen am 03.03.2024 unter: www.gsl-germany.de/
fileadmin/gs1/basis_informationen/whitepaper_mobile_payment und_sepa_instant_pay
ments.pdf; stores+shops, ,,Der POS als Konigsdisziplin“ (13.07.2018), abgerufen am 03.03-
2024 unter: https://www.stores-shops.de/technology/der-pos-als-koenigsdisziplin.

268 European Payments Council, Multi-stakeholder group (MSG) for Mobile Initiated SPEA
Credit Transfers (including SCT Instant), abgerufen am 03.03.2024 unter: https://www.europe
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https://www.europeanpaymentscouncil.eu/sites/default/files/kb/file/2022-05/EPC216-20%20v2.0%20Clarification%20Paper%20SRTP%20Rulebook.pdf
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https://www.stores-shops.de/technology/der-pos-als-koenigsdisziplin
https://www.europeanpaymentscouncil.eu/what-we-do/other-sepa-payments/sepa-goes-mobile/ad-hoc-multi-stakeholder-group-mobile-initiated
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Im eCommerce schlieBlich kénnte mithilfe von RTP die Echtzeit-Uberwei-
sung in Konkurrenz zu den bisher am Markt vertretenen Internetbezahldiensten,
und hier insbesondere zu den Zahlungsauslosediensten, treten. Die Funktions-
weise ist dabei mit den Zahlungsauslosediensten nahezu identisch: die Echtzeit-
Uberweisung kénnte als Zahlungsmethode beim Checkout ausgewihlt werden,
es wiirde eine Weiterleitung an das Online-Banking des Zahlers erfolgen und
iiber das RTP-Format wiirde, wie auch bei einem Zahlungsausldsedienst, ein
vorausgefiilltes Uberweisungsformular in das Online-Banking des Zahlers iiber-
nommen und die Zahlung ausgefiihrt werden. Die Deutsche Bank bietet eine
solche Losung fiir ein eCommerce-Checkout auf Basis von RTP in Kombination
mit der Echtzeit-Uberweisung bereits in Kooperation mit dem niederléindischen
Zahlungsdiensteanbieter Multi Safe Pay an.**

¢) Bedarf fiir Request to Pay und Zukunfispotenzial

Laut einer im Auftrag der Euro Banking Association (EBA Association) durch-
gefiihrten Studie besteht unter Marktteilnehmern ein grofer Bedarf fiir den Ein-
satz von RTP: Nahezu 100 % der Befragten waren danach an einer Nutzung von
RTP interessiert.?”’ Erhebliches Zukunftspotenzial wird aufgrund dessen gese-
hen, dass eine durch RTP vermittelte Zahlung allen daran Beteiligten niitzt: die
Zahlungsdienstleister miissen keine Gebiihren an zwischengeschaltete Acquirer
zahlen und kommen (wieder) in Kontakt mit den Zahlern, wodurch ggf. auch
Mehrwertdienste (engl. value added services) angeboten werden konnen. Die
Handler bzw. Zahlungsempfanger, die selbst die Zahlungsanforderung erstellen,
profitieren von einer einfacheren Zuordenbarkeit der Zahlung, da sie selbst den
Verwendungszweck oder eine vergleichbare Referenznummer erstellen, einer
fritheren Verfiigbarkeit von Geldern (Liquiditdt) und der Sicherheit der Zahlung.
Letzteres ist auch fiir Zahler attraktiv, ebenso wie die unkomplizierte Durchfiihr-
barkeit der Zahlung (convenience).

anpaymentscouncil.eu/what-we-do/other-sepa-payments/sepa-goes-mobile/ad-hoc-multi-
stakeholder-group-mobile-initiated; siche dazu auch: Staudinger/Omlor (2020) Vorbem zu
§8 675¢c—676¢ Rn. 44.1, der die Kombination von SEPA-Uberweisungen am POS und der Nut-
zung von mobilen Endgeriten als geeignet ansieht, die Zahlungsauslosedienste obsolet werden
zu lassen.

29 Deutsche Bank, Multi Safe Pay and ,,Request to Pay*: open banking comes of age, Mirz
2020, abgerufen am 03.03.2024 unter: https:/flow.db.com/cash-management/multisafepay-
and-request-to-pay-open-banking-comes-of-age.

210 Euro Banking Association/ppi AG, Report ,,Request to Pay — What corporates want*
(Juni 2021), abgerufen am 03.03.2024 unter: www.ppi.de/fileadmin/user upload/03 Payments/
downloads/eba 20210625 request to _pay corporate survey report.pdf.
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Langfristig ist es somit durchaus denkbar und wird auch gesetzgeberseits un-
terstiitzt, dass Echtzeit-Uberweisungen in Verbindung mit RTP eine allumfassen-
de Verbreitung erfahren. Im Einzelnen sind zwar noch Fragen offen, etwa tech-
nischer Art oder in Bezug auf Zahlungsmodalitidten wie etwa Garantiezusagen
bei Zahlungen am POS. Auch wird teils darauf hingewiesen, dass ein gewisses
Dilemma (Henne-Ei-Problem) darin liege, dass die Nutzung von Echtzeit-Uber-
weisungen in Verbindung mit RTP als Zahlungsmoglichkeit fiir Handler nur at-
traktiv sei, wenn viele Marktteilnehmer dies anboten, dies aber von einer umfas-
senden Erreichbarkeit von Zahlungsdienstleistern im RTP-System abhénge, fiir
welche es aber wiederum nur attraktiv ist, wenn es eine ausreichend grofle An-
zahl von Marktteilnehmern gibt.”!

5. Zusammenfassung

Reine Echtzeit-Uberweisungen haben keine unmittelbaren Auswirkungen auf
das Geschéftsmodell von Zahlungsausldsedienstleistern. Vielmehr konnten dem
Grunde nach Zahlungsauslosedienste sogar in Bezug auf Echtzeit-Uberweisun-
gen als besonderem Fall der Uberweisung erbracht werden. Anders als die reine
Echtzeit-Uberweisung kénnen Echtzeit-Uberweisungen in Kombination mit
dem SEPA-standardisierten Nachrichtendienst Request to Pay (RTP) je nach An-
wendungsfall aber durchaus in Konkurrenz zu Zahlungsauslosediensten treten.
Der Einsatz von Echtzeit-Uberweisungen in Verbindung mit RTP im eCommerce
ist aus Anwendersicht, also v.a. fiir Hindler und Kunden, von einem Zahlungs-
auslosedienst kaum zu unterscheiden, da auch hier eine unmittelbare Verbindung
zum Kundenkonto hergestellt wird und eine Bestitigung tiber die Auslosung der
Zahlung erfolgt. Allerdings bietet die Echtzeit-Uberweisung gegeniiber einem
Zahlungsauslosedienst, der nur die Auslosung der Zahlung bestétigen kann, mit
der sofortigen Verfiigbarkeit des Geldes einen erheblichen Vorteil, wihrend die
mit Zahlungsauslosediensten verbundenen Vorteile hierdurch zum Teil obsolet
werden.

Da allerdings jeder, der die technische Infrastruktur hierfiir aufbringt und sich
dem Regelwerk unterwirft, RTP anbieten kann, kommen auch Zahlungsauslose-
dienstleister als Anbieter von RTP in Betracht. Soweit Zahlungsauslosedienst-
leister ihr Geschift im eCommerce auf Echtzeit-Uberweisungen ausweiten und
neue Geschiftsbereiche am POS erschlieBen, bieten Echtzeit-Uberweisungen
auch fiir Zahlungsauslosedienstleister sogar Chancen. Gleichermalien bieten
Echtzeit-Uberweisungen in Verbindung mit RTP aber auch fiir kontofiihrende

271 Siebert/Meyer, SEPA Request-to-Pay — Innovationstreiber oder Luftschloss?, 15.12.
2020, abgerufen am 29.02.2024 unter: https://core.se/de/blog/sepa-request-pay-innovations
treiber-oder-luftschloss.
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Zahlungsdienstleister groBes Potenzial.’? Diese konnten als kontobasierte Alter-
native den sonstigen am Markt vertretenen Internetbezahlverfahren, insbesonde-
re aber den Zahlungsauslosediensten, ernsthafte Konkurrenz machen. Da sich
mutmaBlich die Marktteilnehmer durchsetzen werden, deren Angebote zuerst auf
dem Markt an Bekanntheit gewinnen, ist es ein Wettlauf von Banken?’® und Fin-
Techs. Wer diesen fiir sich entscheidet, hdngt von der Innovationsfreude der je-
weiligen Akteure ab und bleibt abzuwarten.

212 Europdische Kommission, EU-Strategie fiir den Massenzahlungsverkehr, COM(2020)
592 vom 24.09.2020, S. 7.

273 Die DZ Bank befindet sich in Kooperation mit R+V und der ppi AG bzw. paycy bereits
in der Pilotphase, siche dazu: DZ Bank, Kiinftiger Européischer Standard: Genossenschaftliche
FinanzGruppe startet Pilotphase fiir neues Verfahren im Zahlungsverkehr, Pressemitteilung
vom 04.12.2023, abgerufen am 30.03.2024 unter: https://www.dzbank.de/content/dzbank/de/
home/die-dz-bank/presse/pressemitteilungen/2023/kuenftiger-europaeischer-standard--genos
senschaftliche-finanzgru.html.
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§ 5 Dritte Zahlungsdienstleister im Normgefiige
des BGB

Neben aufsichtsrechtlichen Fragestellungen, die vorrangig den Rechtskreis des
Dienstleisters und das ,,ob* der Tatigkeit betreffen, sind fiir Zahlungsauslose-
dienstleister als Wirtschaftsakteure die Rechtsbeziehungen zu ihren Kunden und
anderen Dienstleistern (sowohl zu solchen, mit denen sie im Rahmen ihrer Tétig-
keit in Kontakt kommen oder in Konkurrenz stehen, als auch zu solchen, deren
Dienste sie in Anspruch nehmen) von besonderer Bedeutung, da sie das ,,wie*
der wirtschaftlichen Tatigkeit pragen und bestimmen. Im Folgenden werden da-
her zunéchst allgemein die zivilrechtlichen Rahmenbedingungen fiir Zahlungs-
auslosedienstleister erortert (Kapitel 5), bevor sich die Untersuchung den Rechts-
beziehungen der an der Erbringungen von Zahlungsausldsediensten beteiligten
Akteure im Einzelnen und den in diesem Zusammenhang vielfach noch unge-
kliarten Rechtsfragen zuwendet (Kapitel 6).

A. System des Zahlungsdiensterechts der §§ 675c¢ ff. BGB

Den Kern der zivilrechtlichen Regelungen des Zahlungsdiensterechts bilden
§§ 675¢—676¢ BGB. Uber den Verweis des § 675¢ Abs. 3 BGB sind zudem die
Begriffsbestimmungen des Zahlungsdiensteaufsichtsgesetzes (ZAG) zu beriick-
sichtigen. Weitere zivilrechtliche Regelungen finden sich in dem isoliert im All-
gemeinen Teil des Schuldrechts integrierten Surcharging-Paragraph des § 270a
BGB und in den Informationspflichten regelnden Art. 248 §§ 1-19 EGBGB.
Ihrem Inhalt nach sind teilweise auch die die Rechte und Pflichten von Dritt-
dienstleistern und kontofiihrenden Zahlungsdienstleistern im Zusammenhang
mit Drittdiensten regelnden §§ 48-52 ZAG trotz ihrer Umsetzung im 6ffentlich-
rechtlichen Regelungsgefiige des ZAG zivilrechtlicher Natur. Ob insofern die
vom deutschen Gesetzgeber vorgenommene Umsetzung der Richtlinienvorgaben
der Zweiten Zahlungsdiensterichtlinie in 6ffentlich-rechtliche Normen der euro-
parechtlichen Vorgabe entspricht und inwieweit diese, trotz einer moglicherwei-
se fehlerhaften Umsetzung, auch im Rahmen zivilrechtlicher Rechtsverhéltnisse
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Beriicksichtigung finden kénnten, wird im Einzelnen im Rahmen der Rechtsver-
hiltnisse zwischen den von der Erbringung eines Zahlungsausldsedienstes Be-
troffenen erdrtert, auf deren Ausgestaltung die Normen ihrem Inhalt nach Ein-
fluss haben konnten.

Der deutsche Umsetzungsgesetzgeber hat die von ihm als zivilrechtlich iden-
tifizierten Normen der Zweiten Zahlungsdiensterichtlinie im zweiten Buch des
BGB in Titel 12 als Untertitel 3 ,,Zahlungsdienste” (§§ 675¢—676¢c BGB), im
Regelungszusammenhang mit dem in Untertitel 1 geregelten Auftrag (§§ 662—
674 BGB) und dem in Untertitel 2 geregelten Geschiftsbesorgungsvertrag
(§§ 675—675b BGB) umgesetzt. Die erstmalige Integration zahlungsdiensterecht-
licher Vorschriften in das BGB geht dabei schon auf die im Jahr 1999 erfolgte
Umsetzung der Uberweisungs-Richtlinie durch §§ 676a—676g aF BGB! zuriick.
Wihrend diese mit der Uberweisung nur ein einzelnes Zahlungsinstrument regel-
ten, betreffen die zunédchst durch die Erste — und nunmehr durch die Zweite Zah-
lungsdiensterichtlinie — angepassten und quantitativ wie qualitativ erheblich er-
weiterten Vorschriften der §§ 675¢—676¢c BGB tiibergreifend sdmtliche Zahlungs-
instrumente, gegliedert nach den einzelnen Phasen des Zahlungsvorgangs und der
Zahlungsabwicklung (sog. ,,horizontaler Ansatz").

So finden sich im ersten Kapitel (§§ 675¢—675¢ BGB) des Untertitel 12 allge-
meine Vorschriften, etwa der Verweis auf die Begriffsbestimmungen des ZAG
(§ 675¢ Abs. 3 BGB), sowie der Verweis auf die vorbehaltlich besonderer zah-
lungsdiensterechtlicher Regelungen anwendbaren geschéftsbesorgungsrechtli-
chen Regelungen (§ 675¢c Abs. 1 BGB) und die Mdglichkeit zu abweichenden
Vereinbarungen (§ 675¢ BGB).

Das zweite Kapitel des Untertitel 12 (§§ 675f~6751 BGB) betrifft den Zah-
lungsdienstevertrag und dessen Modalititen (Inhalt, § 675f BGB; Anderung,
§ 675g BGB; Kiindigung, § 675h BGB), sowie die Legaldefinitionen der beiden
im Zahlungsdiensterecht zentralen Begriffe des Zahlungsvorgangs (§ 675f Abs. 4
Satz 1 BGB) und des Zahlungsauftrags (§ 675f Abs. 4 Satz2 BGB). Der Zah-
lungsvorgang betrifft den rein tatsichlichen Vorgang der Ubertragung von Geld
und bildet ausweislich der §§ 675f Abs. 1 und Abs. 2 BGB den Gegenstand von
Zahlungsdienstevertragen (sowohl des Einzelzahlungsvertrags [Abs. 1] als auch
des Zahlungsdiensterahmenvertrags [Abs. 2]). Der Zahlungsauftrag ist hingegen
die rechtsgeschéftliche Erklarung, anhand derer der Zahler seinen Zahlungs-
dienstleister zur Ausfithrung von Zahlungsvorgéngen anweist.

Das dritte Kapitel des Untertitel 12 (§§ 675j—676c BGB) schlieB3lich, das seiner-
seits nochmals in ,,Unterkapitel 1 — Autorisierung von Zahlungsvorgingen; Zah-

1 §§ 676a—676g BGB, eingefiigt in das BGB durch das Uberweisungsgesetz vom 21.07.
1999, BGBLL S. 1642.
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lungsinstrumente; Verweigerung des Zugangs zum Zahlungskonto® (§§ 675j—675m
BGB), ,,Unterkapitel 2 — Ausfiihrung von Zahlungsvorgéngen* (§§ 675n—675t
BGB) und ,,Unterkapitel 3 — Haftung™ (§§ 675u—676h) unterteilt ist, widmet sich
den in den einzelnen Phasen eines Zahlungsvorgangs (Erteilung des Zahlungsauf-
trags, Durchfiihrung eines Zahlungsvorgangs, Haftungsfolgen bei Nichtausfiihrung
oder fehlerhafter Ausfiihrung des Zahlungsvorgangs) relevanten Rechtsfragen.

§§ 675¢—676¢ BGB betreffen damit nahezu ausschlieB3lich das Rechtsverhalt-
nis zwischen Zahlungsdienstleister und Zahlungsdienstnutzer. Einzig § 676a
BGB betrifft das Verhéltnis zwischen kontofiihrendem Zahlungsdienstleister ei-
nerseits und einem anderen Zahlungsdienstleister, einem Zahlungsauslosedienst-
leister oder einer zwischengeschalteten Stelle andererseits, und stellt insoweit
eine systematische Ausnahme dar.?

B. Die Dritten als Zahlungsdienstleister

Die Schaffung eines Rechtsrahmens fiir dritte Zahlungsdienstleister als eines der
wesentlichen Ziele der Zweiten Zahlungsdiensterichtlinie wurde, gesetzgebungs-
technisch wenig raffiniert, im Wesentlichen dadurch umgesetzt, dass die von den
dritten Zahlungsdienstleistern erbrachten Zahlungsausldse- und Kontoinforma-
tionsdienste in den Katalog von Zahlungsdiensten aufgenommen wurden.?

1. Dritte als Zahlungsdienstleister per definitionem

Das Gesetz enthilt keine abstrakte Definition eines Zahlungsdienstes, sondern
Zahlungsdienst im Sinne des Gesetzes ist schlicht jeder Dienst, der in dem Kata-
log der Zahlungsdienste enthalten ist. Wie schon die Erste Zahlungsdienstericht-
linie (siche Anhang PSD1) listet auch die Zweite Zahlungsdiensterichtlinie in
deren Anhang I sdmtliche Tétigkeiten auf, die gemall Art. 4 Nr.3 PSD2 Zah-
lungsdienste im Sinne der Richtlinie sind. Der Anhang I PSD2 wurde gegeniiber
dem Anhang der Ersten Zahlungsdiensterichtlinie mit Nr. 7 und Nr. 8 um Zah-
lungsauslose- und Kontoinformationsdienste ergénzt, womit diese fortan per
definitionem als Zahlungsdienste anzuschen sind. Im deutschen Umsetzungs-
recht findet sich die enumerative Aufzahlung der Zahlungsdienste in § 1 Abs. 1
Satz2 Nr. 1-8 ZAG (Nr. 7: Zahlungsauslosedienst; Nr. 8: Kontoinformations-
dienste).

2 BeckOGK/Kdndgen (15.11.2023) § 676a BGB Rn. 1.
3 Aschenbeck/Drefke, in: Klebeck/Dobrauz, Rechtshandbuch Digitale Finanzdienstleistun-
gen (2018), Kap. 5 Rn. 98 und Rn. 327 ff.
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Nach der Zweiten Zahlungsdiensterichtlinie werden Dienstleister, die Zah-
lungsauslosedienste erbringen, in den Begriffsbestimmungen des Art. 4 PSD2
ausdriicklich als Zahlungsauslosedienstleister definiert (Art. 4 Nr. 18 PSD2) und
Dienstleister, die Kontoinformationsdienste erbringen, als Kontoinformations-
dienstleister (Art. 4 Nr. 19 PSD2). Im deutschen Zahlungsdiensterecht hingegen
findet sich keine gesonderte Definition eines Zahlungsausldse- oder Kontoinfor-
mationsdienstleisters.

Nach der Begriffsbestimmung des § 1 Abs. 1 Nr. | ZAG, die liber den Verweis
des § 675c Abs. 3 BGB auch im Zivilrecht zu beriicksichtigen ist, sind Zahlungs-
dienstleister

,Unternehmen, die gewerbsmafig oder in einem Umfang, der einen in kaufménnischer Weise
eingerichteten Geschéftsbetrieb erfordert, Zahlungsdienste erbringen, ohne Zahlungsdienst-
leister im Sinne der Nummern 2 bis 5 zu sein (Zahlungsinstitute).*

Danach § 1 Abs. 1 Satz2 Nr. 7 und 8 ZAG auch Zahlungsauslose- und Kontoin-
formationsdienste Zahlungsdienste sind, sind die Zahlungsausldse- und Konto-
informationsdienste erbringenden Dienstleister also nach der deutschen Be-
griffsbestimmung (ebenfalls) schlicht Zahlungsdienstleister per definitionem.

Insoweit sei angemerkt, dass iRd der §§ 675¢c—676¢ BGB dennoch nicht aus-
schlieBlich Zahlungsdienstleister adressiert sind, sondern die einzelnen Vor-
schriften neben Zahlungsdienstleistern teils ausdriicklich zwischen Zahlungsaus-
l6sedienstleistern und kontofithrenden Zahlungsdienstleistern unterscheiden.
Dies entspricht wiederum der in Art. 4 Nr. 17-19 PSD2 getroffenen begrifflichen
Unterscheidung zwischen kontofiihrenden Zahlungsdienstleistern, Zahlungsaus-
l6sedienstleistern und Kontoinformationsdienstleistern. Der deutsche Gesetzge-
ber hat nur die Legaldefinition des kontofiihrenden Zahlungsdienstleisters in § 1
Abs. 18 ZAG umgesetzt, und im Ubrigen eine gesonderte Definition des Zah-
lungsauslosedienstleisters fiir tiberfliissig erachtet und sich insoweit im Hinblick
auf Zahlungsauslose- und Kontoinformationsdienstleister, wie beschrieben, auf
die aus der Einordnung der von ihnen erbrachten Dienste als Zahlungsdienste
iiber den Verweis des § 1 Abs. 1 Satz1 Nr. 1 ZAG erfolgende Einordnung als
Zahlungsdienstleister beschrénkt.

Dass im Rahmen des Zahlungsdiensterechts der Zahlungsausldsedienstleister
einerseits ausdriicklich als dieser, andererseits aber auch in seiner Eigenschaft als
Zahlungsdienstleister Normadressat sein kann, ist keine Eigenkreation des deut-
schen Gesetzgebers, sondern geht schon auf die Zweite Zahlungsdienstericht-
linie zuriick. Auch in der Zweiten Zahlungsdiensterichtlinie wird der Zahlungs-
auslosedienstleister teils ausdriicklich genannt (z. B. Art. 66 PSD2), fallt anderer-
seits aber auch unter die Begriffsbestimmung des Zahlungsdienstleisters nach
Art. 4 Nr. 11 PSD2. Nach Art. 4 Nr. 11 PSD2 ist ein Zahlungsdienstleister u.a.
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eine Stelle nach Art. 1 Abs. 1 PSD2, zu denen auch ein Zahlungsinstitut zahlt
(Art. 1 Abs. 1 lit. d] PSD2). Ein Zahlungsinstitut ist nach der Begriffsbestim-
mung des Art. 4 Nr. 4 PSD2 ein juristische Person, die nach Art. 11 PSD2 eine
Zulassung fur die Erbringung von Zahlungsdiensten hat. Da Zahlungsdienste
wiederum nach der Begriffsbestimmung des Art. 4 Nr. 3 PSD2 ,.eine oder meh-
rere der in Anhang I aufgefiihrten gewerblichen Tatigkeiten* sind und Anhang |
in Nr. 7 (und Nr. 8) auch Zahlungsauslosedienste nennt, sind auch nach der Zwei-
ten Zahlungsdiensterichtlinie Zahlungsauslosedienstleister stets auch Zahlungs-
dienstleister.

11. Anwendbarkeit der §§ 675¢—676¢ BGB
auf dritte Zahlungsdienstleister

Das Vorliegen eines Zahlungsdienstes ist Voraussetzung fiir die Anwendbarkeit
des Zahlungsdiensterechts (vgl. § 675¢c Abs. 1 BGB; Art. 2 Abs. 1 PSD2). Da
nunmehr eben auch Zahlungsauslosedienste und Kontoinformationsdienste
durch die Aufnahme in den Katalog der Zahlungsdienste Zahlungsdienste sind,
sind die Vorschriften des Zahlungsdiensterechts (sowohl des ZAG als auch der
§§ 675¢—676¢c BGB) dem Grunde nach auch auf die Zahlungsauslosedienste
oder Kontoinformationsdienste erbringenden dritten Zahlungsdienstleister an-
wendbar; das Gesetz adressiert an vielen Stellen ndmlich schlicht ,, den Zah-
lungsdienstleister*.* Damit scheint dem européischen Gesetzgeber auf den ersten
Blick die Schaffung eines Rechtsrahmens fiir die dritten Zahlungsdienstleister
schlicht durch die Aufnahme selbiger in den Definitionskatalog der Zahlungs-
dienste gelungen zu sein, indem so die zum Teil bereits bestehenden, zum Teil
aber auch neu geschaffenen Regelungen des Zahlungsdiensterechts grundsatz-
lich auch in Bezug auf die dritten Zahlungsdienstleister (in ihrer Eigenschaft als
Zahlungsdienstleister) Anwendung finden konnen.> Ob diese Eingliederung der
Dritten in den Regelungszusammenhang des Zahlungsdiensterechts als gelungen
anzuschen ist, darf allerdings bezweifelt werden.

Zu beachten ist namentlich, dass die von den dritten Zahlungsdienstleistern
erbrachten Dienste sich von den Diensten der sonstigen Zahlungsdienstleister
unterscheiden: Gemeinsam ist all den (sonstigen) Zahlungsdiensten, dass sie in
der ein oder anderen Weise die Durchfiihrung eines Zahlungsvorgangs beinhal-
ten, d.h. dem tatsachlichen Vorgang, der an die ,,buchhalterische Verschiebung
von Bar- oder Buchgeld ankniipft**, und dass der den Dienst erbringende Dienst-

4 Casper/Terlau/Terlau (3. Aufl. 2023) § 1 ZAG Rn. 157ff.
5 Casper/Terlau/Casper (3. Aufl. 2023) Einleitung Rn. 38 aE.
¢ MiiKo/Casper (9. Aufl. 2023) § 675f Rn. 49.
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leister dabei in den Besitz von Geldern kommt. Demgegeniiber kommen dritte
Zahlungsdienstleister bei der Erbringung ihrer Dienste zu keinem Zeitpunkt in
den Besitz von Geldern.”

Hinsichtlich einer Anwendbarkeit der §§ 675¢—676¢ BGB auf die dritten Zah-
lungsdienstleister besteht vor diesem Hintergrund die Schwierigkeit, dass viele
Normen an das Halten von Geldern ankniipfen und damit nicht auf dritte Zah-
lungsdienstleister zugeschnitten sind.® Es besteht insoweit ein Spannungsver-
hiltnis: einerseits sind die dritten Zahlungsdienstleister als Zahlungsdienstleister
per definitionem grundsitzlich geeignete Normadressaten. Andererseits sind die-
se Normen , kraft Natur der Sache® nicht auf die von ihnen erbrachten Dienste
ausgerichtet.’

1. Kontoinformationsdienstleister

Was den Kontoinformationsdienstleister betrifft, ist dies besonders eindeutig: der
Kontoinformationsdienst besteht in der Zurverfiigungstellung von konsolidierten
Kontoinformationen, sodass er zu keinem Zeitpunkt mit einem Zahlungsvorgang
in Beriihrung kommt. Normen, die auf die ein oder andere Weise an den Zah-
lungsvorgang ankniipfen, konnen entsprechend keine Bedeutung fiir den Konto-
informationsdienstleister haben. Diesem Umstand Rechnung tragend wurde ge-
setzgeberseits die Anwendung zahlungsdiensterechtlicher Vorschriften auf den
Kontoinformationsdienstleister — trotz dessen er per definitionem ebenfalls ein
Zahlungsdienste erbringender Zahlungsdienstleister ist — von vornherein wei-
testgehend ausgeschlossen (§ 675¢ Abs. 4 BGB; Art. 33 PSD2!'%). Nur einige
zahlungsdiensterechtliche Informations- und Beweislastvorschriften gelten auch
fiir Kontoinformationsdienste, namentlich gemil3 § 675¢ Abs. 4 BGB die Vor-
schriften der § 675d Abs. 2 Satz2 iVm Art. 248 §§ 4 und 13 Abs. 1 EGBGB, so-
wie § 675d Abs. 3 BGB.

2. Zahlungsauslosedienstleister

Was den Zahlungsausldsedienstleister betrifft, ist dieser bei der Erbringung sei-
nes Dienstes mit der ,,Auslosung eines Zahlungsauftrags® (§ 1 Abs.33 ZAQG)
befasst und damit zumindest mittelbar!! (im Vorfeld) an der Ausfiihrung eines
Zahlungsvorgangs beteiligt und kommt somit — untechnisch gesprochen — noch

7 BT-Drucks. 18/11495, S. 80; Erwigungsgrund (35) PSD2.

8 BT-Drucks. 18/11495, S. 147.

9 BT-Drucks. 18/11495, S. 80.

10 Vel. BT-Drucks. 18/11495, S. 147.

' Kociok, in: Auer-Reinsdorff/Conrad, Handbuch IT- und Datenschutzrecht (3. Aufl. 2019),
§27 Rn. 73.
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in die Ndhe des Geldes. Dennoch findet auch bei der Auslosung eines Zahlungs-
auftrags (bzw. Zahlungsvorgangs'?) keine Ubertragung von Geldern statt. Man-
gels einer dem § 675¢ Abs. 4 BGB entsprechenden Norm ist es fiir Zahlungsaus-
l6sedienstleister weniger eindeutig als fiir Kontoinformationsdienstleister, wel-
che Normen der dem Grunde nach anwendbaren §§ 675¢—676¢c BGB fiir sie
gelten.

a) Vorstellung des deutschen Gesetzgebers

Dieser gesetzesimmanenten Ungenauigkeit war sich auch der deutsche Umset-
zungsgesetzgeber deutlich bewusst. In der Gesetzesbegriindung'® zum Gesetz
zur Umsetzung der Zweiten Zahlungsdiensterichtlinie vom 17. Juli 2017 (ZDUG-
2018)'* geht der Gesetzgeber in seinen Erlduterungen immer wieder darauf ein,
dass die Einordnung des Zahlungsausldsedienstleisters als Zahlungsdienstleister
zu Schwierigkeiten hinsichtlich der eindeutigen Anwendbarkeit mancher Vor-
schriften iRd §§ 675¢c—676¢c BGB fiihrt. So heifit es etwa in Bezug auf § 6750
BGB, dort seien

»Zahlungsauslosedienstleister im Wortlaut der Vorschrift nicht ausdriicklich angesprochen
[...]. Sie sind jedoch gemiB § 675¢ Abs.3 BGB-E in Verbindung mit § 1 Abs. 1 Satz1 iVm
Satz 2 Nr. 7 ZAG auch fiir zivilrechtliche Zwecke als Zahlungsdienstleister anzusehen, soweit
eine Anwendung der §§ 675¢—676c BGB-E als sachgerecht erscheint |.. .].“15

An anderer Stelle heift es allgemeiner:

,,Zahlungsauslosedienstleister kommen zudem grundsétzlich als Normadressaten der §§ 675¢
bis 676c BGB-E in Betracht. Die meisten dieser Vorschriften sind jedoch auf Zahlungsdienst-
leister zugeschnitten, die Gelder des Zahlungsdienstnutzers halten. Dies ist bei Zahlungsaus-
l6sedienstleistern nicht der Fall, so dass eine Anwendung der entsprechenden Regelungen oft
schon aufgrund der Natur der Sache ausgeschlossen ist.“!®

In diesem Zusammenhang wird als Beispiel fiir eine ,kraft Natur der Sache*
nicht auf Zahlungsauslosedienstleister anwendbare Vorschrift § 675q Abs. 1
BGB angefiihrt: § 675q Abs. 1 BGB ordnet die ungekiirzte Weiterleitung des
Zahlungsbetrages durch den am Zahlungsvorgang beteiligten Zahlungsdienst-
leister an und kann insoweit auf den Zahlungsausldsedienstleister schon nicht
anwendbar sein, da dieser eben zu keinem Zeitpunkt in den Besitz von Geldern
kommt und auch nicht zur Ubermittlung von Geldern verpflichtet ist.'” Was in

12 Siehe oben: § 3, B. I1. 2. d) aa).

13 BT-Drucks. 18/11495.

14 BGBI.12017, S. 2446.

15 BT-Drucks. 18/11495, S. 158; Hervorhebung durch die Verfasserin.
16 BT-Drucks. 18/11495, S. 80.

17 BT-Drucks. 18/11495, S. 80.
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Bezug auf § 675q BGB einleuchtend ist, gestaltet sich jedoch in Bezug auf ande-
re Vorschriften deutlich schwieriger. Ist etwa die Anwendung der iRd
§§ 675¢-676c BGB ganz zentralen Vorschrift, die Regelungen zu Zahlungs-
dienstevertrdgen enthélt, §§ 675f Abs. 1 und Abs. 2 BGB, ausgerichtet auf die
Ausfithrung von Zahlungsvorgéngen, ,.kraft Natur der Sache* auf Zahlungsaus-
l6sedienstleister anwendbar, bzw. erscheint die Anwendung ,,sachgerecht*? Was
ist mit dem Nachweis der Authentifizierung nach § 675w Satz 1 und Satz 4 BGB
oder § 676 BGB und § 676c BGB, die ebenfalls nur den Zahlungsdienstleister
adressieren?

b) Eindeutigkeit durch ausdriickliche Adressierung des
Zahlungsauslésedienstleisters

Freilich enthédlt der Normtext vielfach ergénzende Zusétze, die ndher konkreti-
sieren, welcher Zahlungsdienstleister durch die jeweilige Norm angesprochen
ist, etwa der

(1) Zahlungsdienstleister des Zahlers (z.B. § 675u Abs. 1 Satz 1 BGB; § 675v Abs. 1 BGB)
(2) Zahlungsdienstleister des Zahlungsempfangers (§ 675t Abs. 1 Satz 1| BGB)
(3) Zahlungsdienstleister, der ein Zahlungsinstrument ausgibt (§ 675m Abs. 1 BGB)

(4) kontofiihrende Zahlungsdienstleister (z. B. § 675f Abs. 3 Satz 2 BGB; § 675k Abs. 3 Satz |
BGB).

Oftmals lasst sich also auch ohne eingehendere Betrachtung des Regelungszu-
sammenhangs eindeutig feststellen, dass im Rahmen einer Norm nicht der Zah-
lungsauslosedienstleister gemeint sein kann (wenngleich zumindest dann, wenn
man der Zuordnung folgt, dass der Zahlungsausldsedienstleister im Lager des
Zahlers steht, anzudenken sein konnte, ob dieser jedenfalls ausschlieflich nach
der Formulierung Zahlungsdienstleister des Zahlers sein kdnnte — auch wenn
damit nach dem Regelungszusammenhang der betreffenden Normen zumeist der
fiir den Zahler einen Zahlungsvorgang ausfithrende Zahlungsdienstleister ge-
meint ist, z. B. § 675s Abs. 1 BGB).

Besonders gilt dies natiirlich in den Féllen, in denen der Zahlungsausldse-
dienstleister selbst iRd §§ 675¢c—676¢c BGB ausdriicklich angesprochen ist, siche
etwa § 675f Abs. 3 Satz2 BGB, § 675u Satz 5 BGB, §§ 675y Abs. 1 Satz 3 und
Abs. 3 Satz 3 BGB. Die ausdriickliche Nennung des Zahlungsausldsedienstleis-
ters erfolgt ausweislich der Gesetzesbegriindung insbesondere dann, wenn das

arbeitsteilige Zusammenwirken mit dem kontofithrenden Zahlungsdienstleister bei der Aus-
fithrung des Zahlungsvorgangs, sowie die sich daran gegeniiber dem Zahler anschlieende
Haftung geregelt wird.“'®

18 BT-Drucks. 18/11495, S. 80.
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Leider lasst sich im Hinblick darauf jedoch — im Interesse der Rechtsklarheit ggf.
wiinschenswert — nicht die Regel ableiten, dass nur bei einer eindeutigen Nen-
nung des Zahlungsauslosedienstleisters dieser Normadressat einer Vorschrift
sein konne — etwa nach § 6750 Abs. 1 Satz 1 BGB ist der Zahlungsdienstleister
zur Benachrichtigung des Zahlungsdienstnutzers verpflichtet, wenn er die Aus-
16sung eines Zahlungsauftrags ablehnt, womit aber wiederum nur der Zahlungs-
auslosedienstleister gemeint sein kann, obwohl er hier nicht ausdriicklich als
solcher bezeichnet ist."

In den iibrigen Féllen bleibt es daher im Ergebnis dabei, dass der Rechtsan-
wender aus dem Regelungszusammenhang heraus beurteilen muss, ob eine Vor-
schrift iRd §§ 675¢c-676c BGB Anwendung auf Zahlungsauslosedienstleister
findet. Bedauerlich ist daran, dass der Begrift des Zahlungsdienstleister damit
iRd §§ 675¢—676¢c BGB nicht kohérent verwendet wird und damit als solcher
wenig trennscharf ist. Dem Grunde nach sind zwar auf jeden Dienstleister, der
Zahlungsdienste erbringt, grundsétzlich §§ 675¢c—-676c BGB anwendbar, im Ein-
zelnen bedarf es jedoch stets der Auslegung. Wie zuvor erldutert, ist diese Unge-
nauigkeit aber bereits in der Zweiten Zahlungsdiensterichtlinie selbst so ange-
legt.?’ Dass dies zu Rechtsunsicherheit fiihrte, ist andererseits aber auch nicht
ersichtlich, da aus dem Regelungszusammenhang der Anwendungsbereich der
Norm zumeist ausreichend klar wird. Es ist v.a. im Interesse der Rechtseinheit-
lichkeit bedauerlich.

1ll. Zusammenfassung

Obwohl dritte Zahlungsdienstleister per definitionem Zahlungsdienstleister sind
und die Anwendbarkeit der §§ 675¢c—676¢ BGB daran ankniipft, finden nur weni-
ge zahlungsdiensterechtliche Vorschriften Anwendung.

Fiir Kontoinformationsdienstleister sicht das Gesetz dies in § 675¢ Abs. 4
BGB (in Umsetzung des Art. 33 PSD2) ausdriicklich vor, fiir Zahlungsauslose-
dienstleister, auf die die §§ 675¢—676¢ BGB dem Grunde nach anwendbar sind,
muss, soweit sie nicht bereits ausdriicklich im Normtext genannt sind, nach dem
Regelungszusammenhang beurteilt werden, ob sie gemeint sind.

Ausdriicklich genannt sind Zahlungsauslosedienstleister in

— §675d Abs. 2 Satz 1 BGB (Informationsvorschriften nach Art. 248 EGBGB)
— § 675f Abs. 3 Satz 2 BGB (kein Kontrahierungszwang)

19 BeckOGK/Kdéndgen (15.11.2023) § 675y Rn. 18.1 sieht die Formulierung des § 6750
Abs. 1 Satz 1 soweit sie ,,Ausfiihrung oder Auslosung eines Zahlungsauftrags™ lautet, als Re-
daktionsversehen; aA BT-Drucks. 18/11495, S. 158; MiiKo/Jungmann (9. Aufl. 2023) § 6750
Rn. 3; Staudinger/Omlor (2020) § 6750 Rn. 5.

20" Siehe oben: § 5, B. L.
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— § 675f Abs. 4 Satz 2 BGB (Erteilung eines Zahlungsauftrags)

— § 675k Abs. 3 Satz 1 BGB (Verweigerung des Zugangs zum Zahlungskonto)
— § 675p Abs. 2 Satz 1 BGB (Widerruf des Zahlungsauftrags)

— § 675u Satz 5 BGB (Haftung bei nicht autorisierten Zahlungsvorgéngen)

— § 675w Satz 3 BGB (Nachweis der Authentifizierung)

— § 675y Abs. 1 Satz 3 BGB (Haftung bei nicht erfolgter oder fehlerhafter Ausfithrung des
Zahlungsauftrags)

— § 675y Abs. 3 Satz 3 BGB (Haftung bei verspateter Ausfithrung des Zahlungsauftrags)
— § 676a Abs. 1 BGB (Regress des kontofithrenden Zahlungsdienstleisters)

— § 676b Abs. 5 BGB (Anzeige nicht autorisierter oder fehlerhaft ausgefiihrter Zahlungs-
vorgéange).

Weniger eindeutig, aber an der Verwendung des Begriffs der Auslosung eines
Zahlungsauftrags erkennbar, gilt auch § 6750 Satz 1-3 BGB fiir Zahlungsausl6-
sedienstleister. Besonderer Erlduterung bedarf es, ob § 675f Abs. 1 und Abs. 2
BGB, der Zahlungsdienstevertrage betrifft, auch fiir dritte Zahlungsdienstleister
gilt, da diese einerseits Zahlungsdienstleister sind, andererseits aber keine Zah-
lungsvorgénge ausfiihren, was im Hinblick darauf, dass es sich um den an sich
fiir Dienstleister, die Zahlungsdienste erbringen, zentralen Vertragstyp handelt.
Die tibrigen Vorschriften iRd §§ 675¢—676¢ BGB sind nicht auf Zahlungsauslo-
sedienstleister anzuwenden.

C. Der Zahlungsdienstevertrag (§ 675f Abs. 2 BGB)

Mit dem Zahlungsdienstevertrag, der in Umsetzung der Ersten Zahlungsdienste-
richtlinie im Jahr 2009 erstmals in § 675f BGB aF geregelt wurde, wurde ein
neuer Vertragstyp in das BGB eingefiihrt.?!

1. Grundlagen und Rechtsnatur als besonderer Geschdftsbesorgungsvertrag

Bereits zu diesem Zeitpunkt waren mit dem Einzelzahlungsvertrag (§ 675f Abs. 1
BGB) und dem Zahlungsdiensterahmenvertrag (§ 675f Abs. 2 BGB) zwei Alter-
nativen des Zahlungsdienstevertrages zu unterscheiden. An dieser Aufteilung hat
sich auch infolge der Neuordnung der §§ 675¢ ff. BGB im Zuge der Umsetzung
der Zweiten Zahlungsdiensterichtlinie mit Wirkung zum 13.01.2018 nichts gedn-
dert. Der Zahlungsdienstevertrag ist von seiner Rechtsnatur ein besonders ausge-

2l BT-Drucks. 16/11643, S. 101; Schwintowski, in: Schwintowski, Bankrecht (6. Aufl. 2022),
Kap. 10 Rn. 91.
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stalteter Geschaftsbesorgungsvertrag, der je nach Ausgestaltung sowohl dienst-
vertragliche als auch werkvertragliche Elemente aufweisen kann.??

Andere bisher anerkannte, im BGB aber nicht eigens geregelte Vertrige, wie
etwa der Girovertrag wurden hierdurch allerdings nicht obsolet.?* Vielmehr be-
stehen zwischen dem Girovertrag und dem Zahlungsdienstevertrag Uberschnei-
dungen.?* Sie sind jedoch nicht gleichzusetzen, da der Girovertrag in seinem
Gehalt iiber den Zahlungsdienstevertrag hinausgeht.* Insoweit ist der Girover-
trag zwar stets ein Zahlungsdienstevertrag.® Nicht jeder Zahlungsdienstever-
trag ist hingegen auch ein Girovertrag. Schlielich entsprechen die Pflichten im
Girovertrag nicht allen Pflichten des Zahlungsdienstevertrages (wobei im Fol-
genden noch néher auf die Rechtsnatur des Zahlungsdienstevertrages einzuge-
hen sein wird).

1. Inhalt des Vertrages

Wie dem Wortlaut der §§ 675f Abs. 1 und Abs. 2 BGB zu entnehmen ist, sind
Zahlungsdienstevertrage grundsitzlich auf die Ausfithrung von Zahlungsvorgén-
gen gerichtet.”” Dies gilt sowohl fiir den Einzelzahlungsvertrag (§ 675f Abs. 1
BGB) als auch fiir den Zahlungsdiensterahmenvertrag, die unter dem Oberbe-
griff des Zahlungsdienstevertrages zusammengefasst werden.?® Der Unterschied
zwischen einem Einzelzahlungsvertrag (§ 675f Abs. 1 BGB) und einem Zah-
lungsdiensterahmenvertrag besteht darin, dass der Einzelzahlungsvertrag auf die
einmalige Ausfiihrung eines Zahlungsvorgangs gerichtet ist, wiahrend der Zah-
lungsdiensterahmenvertrag auf die wiederholte Ausfithrung von Zahlungsvor-
géngen gerichtet ist. Dem entspricht, dass der Zahlungsdienstleister bei einem
Zahlungsdiensterahmenvertrag ggf. verpflichtet ist, einen auf den Namen des
Zahlungsdienstnutzers laufendes Zahlungskonto zu fithren. Bei einem Einzel-

22 Staudinger/Omlor (2020) § 675f Rn. 6; Soergel/ Werner (13. Aufl. 2012) § 675f Rn. 12.

23 Staudinger/Omlor (2020) § 675f Rn. 16 mwNw.

24 HoptHGB/Hopt (43. Aufl. 2024) 2. Teil, (7) Bankgeschifte Rn. C/25, C/27: ,,.Der Giro-
vertrag ist ein Geschéftsbesorgungsvertrag mit Dienstleistungscharakter, und zwar eine beson-
dere Auspriagung des Zahlungsdiensterahmenvertrages [...].*.

25 Staudinger/Omlor (2020) § 675f Rn. 16.

26 MiiKo/Casper (9. Aufl. 2023) § 675f Rn. 36.

27 Auch nach der Gesetzesbegriindung zum Gesetz zur Umsetzung der Verbraucherkredit-
richtlinie, des zivilrechtlichen Teils der Zahlungsdiensterichtlinie sowie zur Neuordnung der
Vorschriften tiber das Widerrufs- und Riickgaberecht vom 29.08.2009 (BGBL., S. 2355) ist die
Ausfiihrung von Zahlungsvorgéngen Primérpflicht des Zahlungsdienstleisters bei einem Zah-
lungsdienstevertrag, und ,,zwar unabhéngig ob er als Einzelzahlungsvertrag oder Rahmenver-
trag vorliegt®, BT-Drucks. 16/11643, 102.

28 BeckOGK/Foerster (01.11.2023) § 675f Rn. 8.
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zahlungsvertrag hingegen erfolgt der Zahlungsvorgang ohne Konto.?’ Freilich
kann auch die Ausfiihrung mehrerer Zahlungsvorgénge auf Grundlage eines Ein-
zelzahlungsvertrages erfolgen, die Einzelzahlungsvertrdge miissen dann aber
jeweils unabhiingig voneinander geschlossen werden.*® Bei einem Einzelzah-
lungsvertrag fallen der Abschluss des Vertrages und der Zahlungsauftrag (und
ggf. sogar die Autorisierung iSd § 675j BGB) in der Regel uno actu zusammen,
was bei Zahlungsdiensterahmenvertriigen nicht der Fall ist.’!

Nach dem Wortlaut des §§ 675f Abs. 1 und Abs. 2 BGB ist der Inhalt von Zah-
lungsdienstevertrdgen ausschlieflich auf die Ausfiihrung von Zahlungsvorgén-
gen beschrinkt. Insoweit erfolgte auch durch die Zweite Zahlungsdiensterichtli-
nie keine Anpassung. Dies begegnet Bedenken vor dem Hintergrund, dass der
durch einen Zahlungsdienstevertrag zu verpflichtende Zahlungsdienstleister
nach § 675¢c Abs. 3 BGB iVm §§ 1 Abs. 1 Satz 1 und Satz2 Nr. 1-7 ZAG jeder
Dienstleister sein kann, der Zahlungsdienste erbringt. Schon vor Umsetzung der
Zweiten Zahlungsdiensterichtlinie gab es mit dem Akquisitionsgeschéft, dem di-
gitalisierten Zahlungsgeschift und der Ausgabe von Zahlungsinstrumenten Zah-
lungsdienste, die nicht in der Ausfiihrung von Zahlungsvorgingen bestanden.
Entsprechend kdnnte ein Vertrag iiber die Erbringung dieser Dienste kein Zah-
lungsdienstevertrag sein, was im Hinblick auf die dann nicht bestehende Koha-
renz zwischen der Eigenschaft als Zahlungsdienstleister und der Erbringung von
Zahlungsdiensten einerseits und der NichtabschlieBbarkeit von Zahlungsdienste-
vertrdgen andererseits Zweifel aufwirft.

Verschirft hat sich dieser Umstand mit der Umsetzung der Zweiten Zahlungs-
diensterichtlinie noch zusitzlich durch die Einfiigung der dritten Zahlungsdienst-
leister, deren Dienstleistung nun ebenfalls nicht in der Ausfiihrung eines Zah-
lungsvorgangs besteht. Aus diesem Widerspruch folgen nur zwei Mdoglichkeiten:
entweder ist der Wortlaut der §§ 675f Abs. 1 und Abs. 2 BGB zu eng, soweit er
nur auf die Ausfiihrung von Zahlungsvorgéngen gerichtet ist, oder der Begriff
des Zahlungsdienstleisters iSd § 675f Abs. 1 und Abs. 2 BGB ist teleologisch zu
reduzieren, sodass er nur Zahlungsdienstleister umfasst, die Zahlungsvorginge
ausfiihren. Damit wiirde aber die terminologische Einheitlichkeit des Zahlungs-
diensterechts aufgebrochen. Wie dieser Widerspruch aufzulésen ist, wird im
Rahmen der Frage, ob ein Zahlungsausldsedienstleister iberhaupt einen Vertrag
mit dem Zahler abschlieen kann, erortert.

2 BeckOGK/Foerster (01.11.2023) § 675f Rn. 12.
30 BeckOGK/Foerster (01.11.2023) § 675 Rn. 12.
31 MiiKo/Casper (9. Aufl. 2023) § 675f Rn. 18, 20.



§ 6 Rechtsverhiltnisse zwischen den an der
Erbringung von Zahlungsauslosediensten Beteiligten

Bei der Erbringung eines Zahlungsauslosedienstes ist eine Vielzahl von Akteu-
ren beteiligt. Die Betrachtung aller zwischen diesen Akteuren bestehenden Be-
ziehungen ergibt, dass bei Erbringung eines Zahlungsauslosedienstes insoweit
die folgenden (Rechts-)Verhéltnisse zu unterscheiden sind:

(1) Zahlungsempfinger — Zahler (Valutaverhdltnis)

(2) Zahler — kontofiihrender Zahlungsdienstleister des Zahlers (Deckungsverhdltnis)

(3) Zahler — Zahlungsauslosedienstleister (Tertidrverhdltnis)

(4) Zahlungsauslosedienstleister — kontofithrender Zahlungsdienstleister des Zahlers
(Intermedidrsverhdltnis)

(5) Kontofiihrender Zahlungsdienstleister des Zahlers — kontofiihrender Zahlungsdienstleister
des Zahlungsempfingers (Interbankenverhdltnis)

(6) Zahlungsauslosedienstleister — Zahlungsempfanger

(7) Zahlungsauslosedienstleister — kontofiihrender Zahlungsdienstleister des Zahlungs-
empfangers (kein Verhdltnis)

(8) kontofithrender Zahlungsdienstleister des Zahlungsempféngers — Zahlungsempfanger
(Inkassoverhdltnis)

Kontofiihrender Interbankenverhiltnis Kontofiihrender
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Abbildung 3: Rechtsverhdltnisse zwischen den an der Erbringung von Zahlungsauslése-
diensten Beteiligten
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Diese Rechtsverhaltnisse sind im Hinblick auf ihre rechtliche Bewertung unter-
schiedlich komplex und iiberdies in sehr unterschiedlichem Mafle von zahlungs-
diensterechtlicher Relevanz.!

Zunéchst hat das als Valutaverhdltnis bezeichnete Rechtsverhéltnis zwischen
Zahler und Zahlungsempfinger keine zahlungsdiensterechtliche Bedeutung,
sondern richtet sich nach den fiir das jeweilige Rechtsgeschift einschldgigen
Vorschriften des biirgerlichen Rechts (z.B. Kaufrecht, §§ 433 ff. BGB; Miet-
recht, §§ 535 ff. BGB oder Dienstvertragsrecht, §§ 611 ff. BGB). Es ist lediglich
insoweit von Belang, als dass es den Anlass fiir den Zahlungsvorgang schafft: der
Zahlungsvorgang dient der Gegenleistung und damit der Erfiillung der im Valuta-
verhéltnis begriindeten Pflichten.

Das Interbankenverhdltnis ist das Verhéltnis zwischen dem kontofiihrenden
Zahlungsdienstleister des Zahlers einerseits und dem kontofithrenden Zahlungs-
dienstleister des Zahlungsempféngers andererseits. Soweit Zahler und Zahlungs-
empfanger ihre fiir den Zahlungsvorgang verwendeten Zahlungskonten bei dem-
selbenkontofiihrendenZahlungsdienstleisterunterhalten (sog. Hausiiberweisung),
gibt es ein solches Verhiltnis nicht.? In diesem Verhiltnis sind in der Regel wei-
tere Intermedidre, wie Zahlungsverkehrssystembetreiber, Clearing-Stellen oder
weitere Zahlungsdienstleister zwischengeschaltet. Auch das Interbankenverhalt-
nis unterliegt zwar zum Teil zahlungsdiensterechtlichen Regelungen.’ Es betrifft
jedoch die tatséchliche — also buchungstechnische — Abwicklung des Zahlungs-
vorgangs und steht damit nicht in unmittelbarem Zusammenhang mit den Tétig-
keiten des Zahlungsausldsedienstleisters, der mit der Erteilung des Zahlungsauf-
trags im Vorfeld der Abwicklung tétig ist. Das Interbankenverhéltnis ist in die-
sem Zusammenhang daher ohne Relevanz.

Der Zahlungsauslosedienstleister und der kontofithrende Zahlungsdienstleis-
ter des Zahlungsempfangers (Inkassostelle) kommen zu keiner Zeit miteinander
in Beriihrung. Der kontofiihrende Zahlungsdienstleister des Zahlungsempféan-
gers steht lediglich am Ende des durch den Zahlungsauslosedienstleister ausge-
16sten Zahlungsvorgangs, da das im Rahmen des Zahlungsvorgangs iibertragene
Buchgeld auf einem von ihm gefiihrten Konto des Zahlungsempféngers eingeht.

Demgegeniiber ist die Beziehung zwischen dem kontofiihrenden Zahlungs-
dienstleister des Zahlers und dem Zahlungsauslosedienstleister (Intermedicrs-
verhdltnis) von hochstem Interesse. Der Zahlungsauslosedienstleister tritt als
Dritter in das urspriinglich bilaterale Verhéltnis zwischen Zahler und dessen kon-
tofiihrendem Zahlungsdienstleister. Der Zahlungsauslosedienstleister ist —nomen

' Zu kollisionsrechtlichen Fragestellungen in Bezug auf diese Rechtsverhiltnisse: Staudin-
ger/Omlor (2020) Vorbem zu §§ 675¢—676¢ Rn. 77.1 mwNw.

2 Vgl. Grundmann, in: Grundmann, Bankvertragsrecht (2020), Dritter Teil Rn. 29.

3 Staudinger/Omlor (2020) § 675f Rn. 2.
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est omen — an der Auslosung des Zahlungsvorgangs beteiligt, indem er den Zah-
lungsauftrag an den kontofiihrenden Zahlungsdienstleister des Zahlers tibermit-
telt. Abgesehen von wenigen Vorschriften, wie etwa § 675f Abs. 3 Satz2 BGB,
wonach der kontofiihrende Zahlungsdienstleister die Nutzung eines Zahlungs-
ausldsedienstes durch seinen Kunden nicht davon abhéngig machen darf, dass der
Zahlungsauslosedienstleister einen Vertrag mit ihm abschlief3t, bestehen fiir die-
ses Rechtsverhéltnis jedoch keine ausdriicklichen zivilrechtlichen Regelungen.
Die Pflichten in diesem Verhéltnis sind v. a. in den §§ 48, 49 und 52 ZAG geregelt.
Daher wird insbesondere in diesem Verhéltnis zu kldren sein, ob und wie die
aufsichtsrechtlichen Vorschriften ausnahmsweise auf das Zivilrecht wirken.

Die zahlungsdiensterechtlichen Vorschriften der §§ 675¢c—676¢ BGB sind vor
allem auf das Rechtsverhéltnis zwischen Zahlungsdienstnutzern und Zahlungs-
dienstleistern zugeschnitten und regeln insoweit fast ausschlieBlich das Verhalt-
nis zwischen dem Zahler und dessen kontofiihrendem Zahlungsdienstleister
(Deckungsverhdltnis) und dem Zahlungsempfanger und dessen kontofiihrendem
Zahlungsdienstleister (Inkassoverhdltnis). Diese Rechtsverhéltnisse sind Grund-
lage fiir die gefiihrten Zahlungskonten und damit notwendige Voraussetzung da-
fiir, dass tiberhaupt eine bargeldlose Zahlung unter Einschaltung eines Zahlungs-
auslosedienstleisters stattfinden kann.

Welche Vorschriften hingegen auf das Verhéltnis zwischen dem Zahler und
dem Zahlungsauslosedienstleister einerseits (7ertidrverhdltnis) und dem Zah-
lungsauslosedienstleister und dem Zahlungsempfianger andererseits Anwendung
finden, hingt davon ab, wie diese Rechtsverhiltnisse einzuordnen sind. Dies ist
jedoch duBerst umstritten.

A. Deckungsverhiltnis:
Zahler und kontofiihrender Zahlungsdienstleister

Voraussetzung fiir die Nutzung eines Zahlungsauslosedienstes ist zundchst das
Vorhandensein eines online gefiihrten Zahlungskontos beim Zahler, vgl. § 675f
Abs. 3 Satz 1 BGB.* Insoweit hat das Deckungsverhiltnis besondere Bedeutung.

1. Rechtsverhdltnis: Zahlungsdiensterahmenvertrag, § 675f Abs. 2 BGB

Um tiber ein solches Zahlungskonto zu verfiigen, muss der Zahler namentlich
eine entsprechende Vereinbarung mit einem (aufsichtsrechtlich zur Fithrung von
Zahlungskonten iSd § 1 Abs. 17 ZAG befugten) kontofiihrenden Zahlungsdienst-

4 Siehe dazu bereits oben: § 3, A. II. 1. a).
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leister abgeschlossen haben, die den Zahlungsdienstleister zum Fiihren eines
Zahlungskontos verpflichtet. Es handelt sich dabei um einen Zahlungsdiens-
terahmenvertrag nach § 675f Abs. 2 BGB.

Der Vertragsschluss richtet sich nach den allgemeinen Vorschriften (§§ 145 ff.
BGB). Die Einhaltung einer bestimmten Form ist nicht vorgeschrieben.’ In der
Praxis erfolgt der Vertragsschluss in der Regel dennoch schriftlich, um eine Ein-
beziehung der von Verbianden der Kreditwirtschaft ausgearbeiteten AGB-Ban-
ken bzw. AGB-Sparkassen® und die Einhaltung geldwischerechtlicher Vor-
schriften zu gewihrleisten.” Die AGB-Banken/Sparkassen konnen ihrerseits
die Einhaltung einer bestimmten Form oder sonstige Besonderheiten vorsehen.®

Ansonsten ist der kontofithrende Zahlungsdienstleister bei Vertragsschluss zur
Einhaltung vorvertraglicher (und spéter vertraglicher) Informationspflichten ver-
pflichtet (§ 675d Abs. 1 BGB iVm Art. 248 §§ 1-16 EGBGB), welche er dem
Zahlungsdienstnutzer auf einem dauerhaften Datentriager zur Verfiigung stellen
muss (Art. 248 § 3 EGBGB).

Auch wenn grundsitzlich der Abschluss eines reinen Zahlungsdiensterahmen-
vertrages moglich ist, hingt dieser in der Praxis haufig, wie § 675f Abs. 2 Satz 2
BGB, der nicht auf eine europarechtliche Vorgabe zuriickgeht, klarstellt, mit an-
deren Bankvertriigen bzw. erginzenden Vereinbarungen zusammen.’ Dazu gehd-
ren etwa Kreditvereinbarungen, Vereinbarungen iiber die Ausgabe von Zah-
lungskarten, und, besonders fiir die Erbringung von Zahlungsausldsediensten
relevant, der Abschluss einer Online-Banking-Abrede.!® Diese ist nicht bereits
Bestandteil eines Zahlungsdienstevertrages, sondern muss gesondert vereinbart
werden. Fiir die Online-Banking-Abrede bestehen mit den ,,Bedingungen fiir das
Online-Banking* (OBB)'! standardisierte Regelwerke fiir Banken und Sparkas-
sen, die diese ndher ausgestalten.

11, Primdrpflichten des Zahlungsdienstleisters

Den kontofithrenden Zahlungsdienstleister treffen aufgrund des Vertragsverhalt-
nisses zum Zahler verschiedene Primérpflichten gegeniiber dem Zahler, wobei

S Werner, in: Kimpel/Miilbert/Friith/Seyfried (6. Aufl. 2022), Rn. 4.199.

¢ Abgedruckt in: Bunte/Zahrte, AGB-Banken (6. Aufl. 2023), Teil 2. AGB-Banken (Stand:
September 2021) und Teil 3. AGB-Sparkassen (Stand: September 2021).

7 BeckOK/Schmalenbach (01.11.2023) § 675f Rn. 35.

§ Staudinger/Omlor (2020) § 675f Rn. 12, 17.

 BeckOGK/Foerster (01.11.2023) § 675f Rn. 38.

10 Umfassend zu Rechtsfragen rund um die Online-Banking-Abrede: Herresthal, in: Langen-
bucher/Bliesener/Spindler (3. Aufl. 2020), Kap. 2 § 675f.

1" Abgedruckt in: Maihold, in: Ellenberger/Bunte, Bankrechts-Handbuch (6. Aufl. 2022),
Anhang zu §§ 32-33, Nr. 5 und Nr. 6.
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sich deren hiesige Darstellung auf die Pflichten beschrédnkt, die im erweiterten
Sinne Beriihrungspunkte zum Zahlungsausldsedienst aufweisen.

1. Ausfiihrung von Zahlungsvorgdngen

Auf Grundlage des Zahlungsdiensterahmenvertrages (§ 675f Abs. 2 BGB) ist der
Zahlungsdienstleister gegentiber dem Zahlungsdienstnutzer zur Ausfithrung von
Zahlungsvorgédngen iSd § 675f Abs. 4 Satz 1 BGB verpflichtet. Im Gegensatz
zum Einzelzahlungsvertrag (§ 675f Abs. 1 BGB), der auf die einmalige Ausfiih-
rung eines Zahlungsvorgangs gerichtet ist, ist der Zahlungsdiensterahmenvertrag
darauf gerichtet mindestens zwei Zahlungsvorginge auszufiihren.'

Es handelt sich dabei um die Hauptleistungspflicht des Zahlungsdienstleisters.
Insoweit hat der Zahlungsdiensterahmenvertrag werkvertraglichen Charakter, da
die Erfiillung iSd § 362 Abs. 1 BGB der Pflicht zur Ausfithrung von Zahlungs-
vorgéngen erst eintritt, wenn die buchhalterische Verschiebung des Buchgeldes
erfolgt ist.'

Begriindet wird die Pflicht des Zahlungsdienstleisters zur Ausfithrung eines
Zahlungsvorgangs mit der Erteilung des Zahlungsauftrags iSd § 675f Abs. 4
Satz 1 BGB, der eine zahlungsdiensterechtliche Weisung darstellt. Anders als bei
einem Einzelzahlungsvertrag fallen bei einem Zahlungsdiensterahmenvertrag
Erteilung des Zahlungsauftrags und Abschluss des Vertrages nicht zusammen.
Bei der Einschaltung eines Zahlungsauslosedienstleisters besteht die Besonder-
heit, dass der Zahler den Zahlungsauftrag nicht unmittelbar selbst gegeniiber sei-
nem Zahlungsdienstleister erteilt, sondern {iber den Zahlungsauslosedienstleis-
ter, der diesen als Bote des Zahlers an den kontofithrenden Zahlungsdienstleister
tibermittelt.'

Nebenpflichten des Zahlungsdiensterahmenvertrages sind die Informations-
pflichten nach Art. 248 EGBGB, der Auskunftsanspruch des Kontoinhabers
(§ 666 BGB, durch Erstellung von Kontoausziigen) und in sehr eingeschrénktem
Umfang ggf. Warn- und Schutzpflichten nach § 241 Abs. 2 BGB."

2. Fiihren eines Zahlungskontos

Das Fiihren eines Zahlungskontos ist eine weitere Hauptpflicht des Zahlungs-
dienstleisters aus dem Zahlungsdiensterahmenvertrag. Allerdings besteht diese
Pflicht, wie an der Formulierung ,,gegebenenfalls bereits aus dem Wortlaut des
§ 675f Abs. 2 BGB erkennbar ist, nicht per se, sondern nur, soweit Zahlungs-

2 BeckOGK/Foerster (01.11.2023) § 675f Rn. 36.

13" Siehe dazu: Staudinger/Omlor (2020) § 675f Rn. 28 f.
14 Siehe oben: § 3, B. IL. 5.

5 BeckOGK/Foerster (01.11.2023) § 675f Rn. 49T,
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dienstleister und Zahlungsdienstnutzer das Fiihren eines Zahlungskontos verein-
baren.' Dies schlieft die Einrichtung eines Zahlungskontos mit ein. Letztere hat
werkvertraglichen Charakter, wiahrend die Pflicht zum Fiihren des Kontos dienst-
vertraglichen Charakter hat.!” Die Erbringung eines Zahlungsauslosedienstes ist
allerdings nur moglich, wenn ein Zahlungskonto besteht.

3. Anspruch auf Nutzung von Zahlungsauslosediensten, § 675f Abs. 3 Satz 1 BGB

§ 675f Abs. 3 Satz 1 BGB wurde mit Umsetzung der Zweiten Zahlungsdienste-
richtlinie (konkret des Art. 66 Abs. 1 PSD2) neu in die §§ 675c¢ ff. BGB einge-
fiigt. Es ist die fiir die Nutzung von Zahlungsausldsediensten zentrale Vorschrift
im Deckungsverhiltnis. '8

a) Inhalt der Regelung

Nach § 675f Abs. 3 Satz 1 BGB hat der Zahlungsdienstnutzer gegen den Zah-
lungsdienstleister einen Anspruch auf Nutzung von Zahlungsauslosediensten.
Konkret bedeutet dies, dass der kontofiihrende Zahlungsdienstleister Drittdienst-
leistern auf Verlangen des Zahlungsdienstnutzers den Zugang zu den Konten des
Zahlers gewahren muss, weshalb der Anspruch auch als Anspruch auf Zugangs-
erdffnung bezeichnet wird."

Voraussetzung dafiir ist jedoch, dass das Konto online zugénglich ist, was nur
dann der Fall ist, wenn der Zahler mit dem kontofithrenden Zahlungsdienstleister
im Wege einer Online-Banking-Abrede die Zugriffsmoglichkeit vereinbart
hat.?® Sofern eine solche Online-Banking-Abrede vorliegt, darf der Zahlungs-
dienstleister den Zugang nicht verweigern oder verhindern.?! Der kontofiihren-
de Zahlungsdienstleister darf zudem den Anspruch des Zahlers nach § 675f
Abs. 3 Satz 2 BGB nicht davon abhédngig machen, dass er selbst mit dem Dritt-
dienstleister einen Vertrag geschlossen hat. Bei § 675f Abs. 3 Satz 1 BGB han-
delt es sich um eine zwingende gesetzliche Regelung, die den Inhalt des Zah-

16 MiiKo/Casper (9. Aufl. 2023) § 675 Rn. 32.

17 BeckOGK/Foerster (01.11.2023) § 675f Rn. 37.

18 Der Kommissionsentwurf fiir eine Zahlungsdienste-Verordnung sieht die Einfiihrung ei-
ner weiteren zahlungsauslosedienstleisterbezogenen Pflicht des kontofiihrenden Zahlungs-
dienstleisters vor: nach Art. 43 PSR-E muss dieser dem Zahlungsdienstnutzer zur Verwaltung
der der Drittdienstleisterberechtigungen ein sog. Dashboard zur Verfiigung stellen; sieche dazu
Conreder/Hausemann, BKR 2023, 729 (732).

19 MiiKo/Casper (9. Aufl. 2023) § 675f Rn. 43.

20 Statt Vieler: Staudinger/Omlor (2020) § 675f Rn. 143.

2l Vgl. den neuen Art. 44 PSR-E, der Beispiele fiir unzulédssige Hindernisse beim Kontozu-
griff auflistet.
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lungsdiensterahmenvertrages niher ausgestaltet.’? Daher darf der Zahlungs-
dienstleister, unabhéngig davon, ob es sich bei dem Zahlungsdienstnutzer um
einen Unternehmer oder einen Verbraucher handelt (vgl. § 675¢ Abs. 4 BGB),
nicht abweichen und mit diesem weder unmittelbare noch mittelbare Vereinba-
rungen treffen, durch die das Recht des Zahlers aus § 675f Abs. 3 Satz 1 BGB
eingeschriinkt wiirde.”* Allerdings folgt weder aus § 675f Abs. 3 Satz 1 BGB,
noch aus dem Zahlungsdiensterahmenvertrag automatisch das Recht zur Zulas-
sung zum Online-Banking; insoweit bedarf es stets einer gesonderten Vereinba-
rung, da es wegen der mit der Nutzung des Online-Bankings einhergehenden
erheblichen Risiken im Ermessen eines kontofiihrenden Zahlungsdienstleisters
liegt, ob er einem Kunden, abhéngig von dessen Zuverldssigkeit, die Nutzung
gewithren mochte.?* Wollte der kontofiihrende Zahlungsdienstleister die Nutzung
von Drittdiensten durch seine Kunden verhindern, konnte er also nur von vorn-
herein von einer Online-Banking-Abrede absehen.

b) Richtlinienumsetzung

Wie an der Umsetzung des Art. 66 Abs. 1 PSD2 durch § 675f Abs. 3 Satz 1 BGB
erkennbar, hat der deutsche Gesetzgeber den Regelungsgehalt des Art. 66 Abs. 1
PSD2 zivilrechtlich interpretiert. Nach dem Wortlaut des Art. 66 Abs. 1 PSD2
leuchtet dies ein, da dieser von dem ,,Recht eines Zahlers“ spricht. Auch wird
dem Regelungsziel des Art. 66 Abs. 1 PSD2 gerade durch die zivilrechtliche Um-
setzung hinreichend entsprochen. Die Statuierung einer zivilrechtlichen Pflicht
hat zur Folge, dass im Falle einer Verletzung dieser Pflicht — konkret: wenn der
kontofiihrende Zahlungsdienstleister einem Zahlungsauslosedienstleister, dessen
Dienste der Zahler zu nutzen beabsichtigt, keinen Zugang zum Konto gewéhrt —
ein Schadensersatzanspruch des Zahlers gegen den kontofithrenden Zahlungs-
dienstleister (§ 280 Abs. 1 BGB) besteht. Dies bietet fiir den kontofiihrenden
Zahlungsdienstleister hinreichenden Anreiz zur Einhaltung dieser Pflicht, was im
Einklang mit der europarechtlich notwendigen angemessenen Abschreckung
(Art. 103 Abs. 1 PSD2) steht.

SchlieBlich ist im Hinblick auf eine etwaige Pflichtverletzung noch zu beach-
ten, dass nach Art. 68 Abs. 5 Satz 1 PSD2, umgesetzt in § 52 Abs. 1 ZAG, der
kontofiihrende Zahlungsdienstleister bei Anhaltspunkten fiir einen nicht autori-
sierten oder betriigerischen Zugang der Drittdienstleister zum Zahlungskonto
den Zugang verweigern darf. Da § 675f Abs. 3 Satz 1 BGB dies nicht beriick-
sichtigt, ist § 675f Abs. 3 Satz 1 BGB in richtlinienkonformer Auslegung dahin-

22 BeckOGK/Foerster (01.11.2023) § 675f Rn. 60.
23 BT-Drucks. 18/11495, S. 154.
2% Maihold, in: Ellenberger/Bunte, Bankrechts-Handbuch (6. Aufl. 2022), § 33 Rn. 91.
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gehend einzuschrinken, sodass ein Nutzungsrecht des Zahlers — respektive der
aus der Nichtgewahrung resultierende Schadensersatzanspruch — nur besteht,
wenn kein zur Verweigerung des Zugangs berechtigender Grund vorliegt.?’

Soweit der kontofithrende Zahlungsdienstleister dem Zahlungsauslosedienst-
leister den Zugang verweigert ist zu beachten, dass er den Zahler hieriiber unver-
ziiglich zu unterrichten hat, § 675k Abs. 3 Satz 1 BGB.

4. Pflichten aus §§ 48, 52 ZAG

Neben dem durch § 675f Abs. 3 Satz 1 BGB umgesetzten Art. 66 Abs. 1 PSD2
regeln auch Art. 66 Abs. 4 PSD2 und Art. 68 Abs. 5 PSD2 Pflichten des konto-
fithrenden Zahlungsdienstleisters rund um den Kontozugriff durch den Zah-
lungsauslosedienstleister. Art. 66 Abs. 4 PSD2 (umgesetzt in § 48 Abs. 1 Nr. -3
ZAG) regelt die beim Kontozugrift durch den Zahlungsauslosedienstleister zu
beachtenden Pflichten des kontofiihrenden Zahlungsdienstleisters, namentlich
die Pflicht zur sicheren Kommunikation mit dem Zahlungsauslosedienstleister
(Art. 66 Abs. 4 lit. a) PSD2), die Pflicht zum Mitteilen von Informationen iiber
die Auslosung und Ausfiihrung des Zahlungsvorgangs (Art. 66 Abs. 4 lit. b)
PSD2), sowie das Verbot, tiber den Zahlungsauslosedienstleister iibermittelte
Zahlungsauftrige anders als sonstige zu behandeln (Diskriminierungsverbot;
Art. 66 Abs. 4 lit. ¢) PSD2). Art. 68 Abs. 5 PSD2 regelt, unter welchen Umstén-
den der kontofiihrende Zahlungsdienstleister den Zugang zum Konto verweigern
kann. Nicht expressis verbis, jedoch im systematischen Zusammenspiel ergibt
sich aus §§ 48, 52 ZAG (auch aufsichtsrechtlich) die fiir die Erbringung von
Zahlungsauslosediensten zentrale Pflicht des kontofithrenden Zahlungsdienst-
leisters zur Er6ffnung des Kontozugangs an sich, da diese den Zugriff auf das
Zahlungskonto schlicht voraussetzen.

All diese Pflichten wurden in §§ 48 Abs. 1 Nr. 1-3 ZAG und § 52 ZAG jedoch
rein aufsichtsrechtlich umgesetzt.?® Damit verbietet sich nach der Dogmatik der
deutschen Rechtsordnung die unmittelbare Anwendung zwischen Privaten in der
Weise, dass ohne Ansehung vertraglicher Vereinbarungen unmittelbar Rechte
aus der jeweiligen Vorschriften hergeleitet werden konnten.?” Allerdings darf
insoweit die europarechtliche Herkunft der Vorschriften nicht auBler Acht gelas-
sen werden.?® Die Richtlinie kennt keine Unterscheidung zwischen Zivil- und

25 Omlor, WM 2018, 57 (59); Kriiger, Zahlungsauslosedienste, 2022, S. 91 f.

26 Nach dem Kommissionsentwurf fiir eine Zahlungsdienste-Verordnung (vgl. Art. 40 und
Art. 42 PSR-E) werden sich diese Pflichten hingegen zukiinftig in der unmittelbar anwendba-
ren Verordnung finden, womit eine Umsetzung entfiele.

27 Siehe oben: § 2.

28 Siehe oben: § 2.
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Aufsichtsrecht, sondern dient nur der Erreichung des mit ihr beabsichtigten
Ziels.” Angesichts des hohen Detaillierungsgrades der Vorschriften und der
systematischen Stellung der genannten Richtlinienvorgaben in Titel IV der
Richtlinie, das die Uberschrift ,,Rechte und Pflichten bei der Erbringung und
Nutzung von Zahlungsdiensten® trégt, spricht — aus deutscher Perspektive — viel
fiir eine zivilrechtliche Einfirbung der Pflichten der §§ 48, 52 ZAG.** Zudem ist
in Ansehung des Inhalts der geregelten Pflichten, namentlich der Kooperation
des kontofithrenden Zahlungsdienstleister mit dem Zahlungsauslosedienstleister,
den §§ 48, 52 ZAG ein individualschiitzender Charakter immanent. Auf einen
entsprechenden Willen des européischen Gesetzgebers deuten auch Erwadgungs-
grund (94) und (95) PSD2, die konkret Interessen des Zahlungsdienstnutzers in
Bezug nehmen.*! Vor diesem Hintergrund ist zudem zu beriicksichtigen, dass die
Richtlinie gemaB Art. 103 Abs. 1 PSD2 erfordert, dass wirksame, angemessene
und abschreckende Sanktionen im mitgliedstaatlichen Recht vorhanden sein
miissen. Durch die rein aufsichtsrechtliche Umsetzung kann diesem Ziel jedoch
nicht zureichend entsprochen werden, da damit kein Individualschutz ermdglicht
wird.3? Deshalb ist die rein aufsichtsrechtliche Umsetzung als defizitér anzuse-
hen.** Nach alledem spricht, wie erstmals von Omlor vorgeschlagen, viel dafiir,
die Pflichten des kontofiithrenden Zahlungsdienstleisters aus §§ 48, 52 ZAG in
richtlinienkonformer Auslegung der §§ 675f Abs. 1-3 BGB als Nebenpflichten
in den Zahlungsdiensterahmenvertrag zwischen dem Zahler und dem kontofiih-
renden Zahlungsdienstleister einzubeziehen, da insbesondere das Nutzungsrecht
nach § 675f Abs. 3 Satz 1 BGB inhaltlich nicht von den §§ 48, 52 ZAG zu tren-
nen ist, sondern vielmehr néher durch diese ausgestaltet wird.>* Dem haben sich
Teile des Schrifttums angeschlossen.** Nur mit einer vertraglichen Einbindung
der Pflichten des kontofithrenden Zahlungsdienstleisters aus §§ 48, 52 ZAG wird
auch mitgliedstaatlich ein angemessenes Schutzniveau erreicht, das den Zielvor-
gaben der Richtlinie entspricht.3

2 Siehe oben: § 2, C; Herresthal, WM 2012, 2261 (2264); Omlor, WM 2018, 57 (58).

30 Omlor, WM 2018, 57.

31 Omlor, WM 2018, 57 (58).

32 Omlor, WM 2018, 57 (58).

3 Omlor, WM 2018, 57 (58).

3 Omlor, WM 2018, 57 (59).

35 MiiKoHGB/Linardatos (5. Aufl. 2024) K. Online-Banking Rn. 293, 297; Ellenberger/
Findeisen/Nobbe/Dietze (3. Aufl. 2020) § 48 ZAG Rn. 344; Kriiger, Zahlungsauslosedienste,
2022, S. 87.

36 Andere Teile des Schrifttums ordnen — in Ankniipfung an die Gesetzesbegriindung zum
Gesetz zur Umsetzung der Zweiten Zahlungsdiensterichtlinie (ZDUG-2018), siche BT-Drucks.
18/11495, S. 134 und S. 138 — §§ 48, 52 ZAG als Schutzgesetze iSd § 823 Abs. 2 BGB zuguns-
ten des Zahlungsauslosedienstleisters ein, womit dem Zahlungsauslosedienstleister bei Verlet-
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5. Informationspflichten, § 675d Abs. 1 BGB iVm Art. 248 EGBGB

Der kontofiithrende Zahlungsdienstleister ist gegeniiber dem Zahler nach § 675d
Abs. 1 BGB iVm Art. 248 §§ 1-12, § 13 Abs. 1-3 und §§ 14-16 EGBGB zur
Unterrichtung tiber die in Art. 248 EGBGB néher bestimmten Umstidnde ver-
pflichtet. Diese regeln, aufgeteilt nach Zahlungsdiensterahmenvertragen (Ab-
schnitt 2) und Einzelzahlungsvertragen (Abschnitt 3) unter welchen Umstdnden
(z.B. vorvertraglich, Art. 248 §§ 4 und 13 EGBGB), woriiber und in welcher
Form (Art. 248 §§ 2, 3 und 12 EGBGB) der Zahlungsdienstleister den Zahler
informieren muss.

Die sehr detaillierten und umfassenden Informationsvorschriften dienen auf
individueller Ebene der Transparenz fiir den Zahlungsdienstnutzer, auf allgemei-
ner Ebene der Forderung des Wettbewerbs durch eine umfassende Vollharmoni-
sierung, die den Verbrauchern eine Vergleichbarkeit der Bedingungen sémtlicher
Zahlungsdienstleister im européischen Binnenmarkt erméglichen soll.>” Der
deutsche Umsetzungsgesetzgeber hat die in Teil III der Zweiten Zahlungsdiens-
terichtlinie vorgesehenen Informationsvorschriften der Art. 3860 PSD2 aus
Griinden der Ubersichtlichkeit im EGBGB umgesetzt.*® Inhaltlich konkretisieren
die in Art. 248 EGBGB aufgefiihrten Pflichten jedoch blof3 die sich dem Grunde
nach bereits aus § 675d Abs. 1 BGB ergebende Pflicht zur Information, weshalb
Art. 248 §§ 1-16 EGBGB so anzuwenden sind, als seien sie Teil des § 675d
BGB.”

Zivilrechtsdogmatisch werden die Informationspflichten einerseits als gesetz-
liche Pflichten®, andererseits als vertragliche Pflichten eingeordnet.*! Da aus
der Verletzung dieser Pflichten ungeachtet dessen aber ein Schadensersatzan-
spruch aus § 280 Abs. 1 BGB resultieren kann*?, diirfte es auf diese Unterschei-

zung einer Pflicht aus §§ 48, 52 ZAG durch den kontofiihrenden Zahlungsdienstleister ein
Schadensersatzanspruch aus §§ 823 Abs.2 iVm §§ 48, 52 ZAG gegen den kontofiithrenden
Zahlungsdienstleister zustehen soll: Casper/Terlau/Terlau (3. Aufl. 2023) §48 ZAG Rn.7;
Terlau, DB 2017, 1697 (1702); Ellenberger/Findeisen/Nobbe/Dietze (3. Aufl. 2020) § 48 ZAG
Rn. 345; LNSSWW/M. Kriiger (2019) § 48 ZAG Rn. 21; BeckOK/Schmalenbach (01.11.2023)
§ 675f Rn. 58a; Du Mont/van der Hout, RdZ 2022, 114 (117); Zahrte, RdZ 2022, 132.

37 Baas/Buck-Heeb/Werner/Boger (2018) § 675d Rn. 1; BeckOK/Schmalenbach (01.11.2023)
§ 675d Rn. 4a.

3 MiiKo/Casper (9. Aufl. 2023) § 675d Rn. 3.

3 Staudinger/Omlor (2020) § 675d Rn. 9.

40 Staudinger/Omlor (2020) § 675d Rn. 12; BeckOGK/Zahrte (01.12.2023) § 675d Ra. 6.

41 MiiKo/Casper (9. Aufl. 2023) § 675d Rn. 4 mwNw; Herresthal, in: Langenbucher/Blie-
sener/Spindler (3. Aufl. 2020), Kap. 2 § 675d Rn. 1.

42 Vgl. Staudinger/Omlor (2020) § 675d Rn. 14, auch zu sonstigen Rechtsfolgen, die die
Verletzung von Informationspflichten nach sich ziehen kann, z.B. Rechtsverlust iRd § 676b
BGB.
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dung praktisch selten ankommen (auBer etwa, wenn der Vertrag nichtig ist). Den
Befiirwortern einer vertraglichen Rechtsnatur hilt Omlor berechtigterweise ent-
gegen, dass es konstruiert anmutet, die umfassend gesetzlich geregelten Pflichten
stets als vom (nach §§ 133, 157 BGB auszulegenden) Parteiwillen umfasst anzu-
sehen.”

Neben den nicht abschlieBenden Pflichten aus § 675d BGB iVm Art. 248
EGBGB treffen den kontofithrenden Zahlungsdienstleister unter Umstédnden
auch aus anderen Anlédssen Pflichten zur Unterrichtung, z.B. aus § 675k Abs. 3
BGB (bei Verweigerung des Kontozugangs gegeniiber dritten Zahlungsdienst-
leistern) oder aus § 6750 Abs. 1 Satz 1 BGB (Ablehnung der Ausfiihrung eines
Zahlungsauftrags). Auflerhalb des Zahlungsdiensterechts kdnnen sich Pflichten
zur Unterrichtung aus allgemeinem Auftragsrecht (§ 675¢ Abs. 1 iVm § 666
BGB — Auskunftsanspruch) oder aus Datenschutzrecht (Art. 15 Abs. 3 DSG-VO)
ergeben.*

Im Deckungsverhdltnis ergeben sich hinsichtlich der Informationspflichten
aus der Beteiligung eines Zahlungsauslosedienstleisters keine Besonderheiten.
Vielmehr treffen den Zahlungsausldsedienstleister selbst — wenn auch in abge-
schwiichten Umfang — eigene Informationspflichten gegeniiber dem Zahler.*

6. Pflicht zur starken Kundenauthentifizierung, § 55 ZAG

Die Pflicht zur starken Kundenauthentifizierung aus Art. 97 PSD2 wurde in § 55
ZAG rein aufsichtsrechtlich umgesetzt. Fiir eine Einbeziehung der Pflichten aus
§ 55 ZAG in den Vertrag zwischen Zahler und kontofithrendem Zahlungsdienst-
leister im Wege der richtlinienkonformen Auslegung besteht kein Raum.*® Eine
den europarechtlichen Vorgaben entsprechende hinreichende Sanktionswirkung
(Art. 103 Abs. 1 Satz 2 PSD2) wird durch die Regelung des § 675v Abs. 4 BGB
erreicht. Nach § 675v Abs. 4 BGB entfillt die Haftung des Zahlers gegeniiber
dem kontofiihrenden Zahlungsdienstleister aus § 675v Abs. 1 und 3 BGB, wenn
der kontofithrende Zahlungsdienstleister keine starke Kundenauthentifizierung
verlangt. Die dogmatisch darin zu erblickende Obliegenheit?’ stellt einen hinrei-
chenden Anreiz fiir den kontofithrenden Zahlungsdienstleister dar, die Vorgaben
des § 55 ZAG einzuhalten.*® Der Zahler kann daher die Durchfiihrung der star-

% Staudinger/Omlor (2020) § 675d R. 12.

4 Aufzihlung diverser Informationspflichten bei: MiKoHGB/Herresthal (5. Aufl. 2024) A.
Giroverhéltnis Rn. 412 f.

4 Siehe unten: § 6, B. IV. 1. ¢).

46 Siehe allgemein zur Einbezichung der Pflichten aus §§ 48-52, 55 ZAG in vertragliche
Verhéltnisse: Omlor, WM 2018, 57 (61).

4T Hoffinann, VuR 2016, 243 (243).

4 Schifer/Omlor/Mimberg/Omlor (2021) § 55 ZAG Rn. 59.
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ken Kundenauthentifizierung nicht vom kontofithrenden Zahlungsdienstleister
verlangen.®

Nicht ausgeschlossen wire freilich die Konstituierung einer Pflicht zur Einhal-
tung der starken Kundenauthentifizierung aufgrund einer individualvertraglichen
Vereinbarung zwischen Zahler und Zahlungsdienstleister; dies ist aber schlicht
Ausdruck der Vertragsfreiheit und damit génzlich unabhingig von § 55 ZAG
bzw. unionsrechtlichen Vorgaben.

1I. Primdrpflichten des Zahlungsdienstnutzers

Im Deckungsverhiltnis zwischen dem Zahler und dessen kontofithrendem Zah-
lungsdienstleister bestehen neben den zuvor erérterten Priméarpflichten des kon-
tofiihrenden Zahlungsdienstleisters, die diesen gegeniiber dem Zahler treffen,
andererseits auch Primérpflichten des Zahlers, die dieser seinerseits gegeniiber
dem kontofithrenden Zahlungsdienstleister zu erfiillen hat. Auch in diesem Zu-
sammenhang erfolgt keine Gesamtdarstellung aller erdenklichen Pflichten, son-
dern vorrangig die Darstellung der ,,zahlungsauslosedienstleisterbezogenen®
Pflichten des Zahlungsdienstnutzers.

Nicht alle Pflichten des Zahlungsdienstnutzers stehen dabei im Synallagma zu
Pflichten des kontofiihrenden Zahlungsdienstleisters. Im Synallagma steht nur
die Pflicht des kontofiihrenden Zahlungsdienstleisters zur Erbringung von Zah-
lungsdiensten und dem Fiihren eines Kontos (§ 675f Abs. 1 und 2 BGB) mit der
Pflicht des Zahlers zur Entrichtung eines Entgelts (§ 676f Abs. 5 Satz 1 BGB).
Bei den sonstigen Pflichten handelt es sich um Nebenpflichten des Zahlers. Im
Ubrigen bestehen zum Teil sogar nur Obliegenheiten des Zahlers (§ 676b Abs. 1
BGB).

1. Entgeltzahlungspflicht, § 675f Abs. 5 Satz I BGB

Der Zahler schuldet dem kontofithrenden Zahlungsdienstleister fiir die Erbrin-
gung der Zahlungsdienste und das Fiihren des Kontos ein Entgelt, § 675f Abs. 5
Satz 1 BGB (entspricht inhaltlich unverindert § 675f Abs. 4 BGB aF*°). Die Zah-
lung eines Entgelts ist dabei die Hauptleistungspflicht des Zahlers.>! Gleichwohl
kann zwischen den Parteien aber auch Unentgeltlichkeit vereinbart werden.*?

49 Casper/Terlau/Zahrte (3. Aufl. 2023) § 55 ZAG Rn. 64; BT-Drucks. 18/11495, 139f;
Mimberg, BKR 2024, 209 (218).

30 BGBI.12009, S. 2355.

31 BT-Drucks. 16/11643, S. 102; Grundmann, in: Grundmann, Bankvertragsrecht (2020),
Dritter Teil Rn. 140; Staudinger/Omlor (2020) § 675f Rn. 159.

52 BT-Drucks. 16/11643, S. 102; BeckOK/Schmalenbach (01.11.2023) § 675f Rn. 124.



§ 6 Rechtsverhdltnisse zwischen den Beteiligten 247

Wie die Vereinbarung zu erfolgen hat, ist zahlungsdiensterechtlich nicht vor-
gegeben. Moglich ist eine Entgeltabrede also im Wege einer individualvertragli-
chen Parteivereinbarung oder (rechtstatsdchlich der haufiger anzutreffende Fall)
durch AGB. Auch kann die Abrede stillschweigend erfolgen.’ Bei einer Verein-
barung durch AGB ist zu beachten, dass die Entgeltabrede als Hauptpreisabrede
keiner Inhaltskontrolle nach § 307 Abs. 3 Nr. | BGB unterliegt> und die Partei-
en damit grundsitzlich in der Vereinbarung der Hohe der Entgelte bis zur Grenze
des § 138 Abs. 2 BGB frei sind.3 Neben der Hohe sind die Parteien auch in der
Art und Weise der Erhebung frei. Es kann eine pauschale Vergiitung oder eine
Vergiitung fiir jede Einzelleistung erfolgen, wobei je nach verwendetem Zah-
lungsinstrument entweder das eine oder das andere typisch ist (z. B. fiir Uberwei-
sung in der Regel Pauschale; bei Lastschriften eher Bepreisung von Einzelleis-
tungen).®

Fiir gesetzliche Nebenpflichten ergibt sich dagegen aus § 675f Abs. 5 Satz 2
BGB ein grundsitzliches Entgeltverbot mit Ausnahmevorbehalt.’” Nur in den
vom Gesetzgeber vorgegebenen Féllen und wenn zusétzlich eine Vereinbarung
vorliegt, darf daher die Erhebung eines Entgelts fiir gesetzliche Nebenpflichten
erfolgen (d.h. § 6751 Abs. 1 Satz3 BGB; § 6750 Abs. 1 Satz4 BGB; § 675p
Abs. 4 Satz3 BGB und § 675y Abs. 4 Satz5 BGB; zuriickgehend auf Art. 62
Abs. 1 Satz1 PSD2).°® Vertragliche Nebenpflichten unterfallen nicht § 675f
Abs. 5 Satz 2 BGB und unterliegen dieser Beschrinkung damit nicht.’® Die Er-
hebung von Entgelten fiir die Erbringung von Informationspflichten (Art. 248
§§ 1-17 EGBGB) als besonderem Fall von gesetzlichen Nebenpflichten regelt
§ 675d Abs. 4 BGB als lex specialis gegeniiber § 675f Abs. 5 Satz 2 BGB.%°

Fiir den Zugriff des Zahlungsauslosedienstes auf das Konto ist die Erhebung
eines Entgelts vom kontofiihrenden Zahlungsdienstleister gegeniiber dem Zahler
unzulissig, da es sich um eine gesetzliche Nebenleistungspflicht®' handelt, fiir
die die Erhebung eines Entgelts nicht, wie in den anderen, zuvor genannten Fal-
len, gesetzlich vorgesehen und damit zuldssig iSd § 675f Abs. 5 Satz 2 BGB ist.

33 Erman/vWestphalen (17. Aufl. 2023) § 675f Rn. 46; BeckOGK/Foerster (01.11.2023)
§ 675f Rn. 96.

3% T Kriiger, VuR 2020, 123 mwNw; Guggenberger, BKR 2017, 1.

55 HoptHGB/Hopt (43. Aufl. 2024) 2. Teil, (7) Bankgeschéfte Rn. C/50.

36 Grundmann, in: Grundmann, Bankvertragsrecht (2020), Dritter Teil Rn. 144.

ST Grundmann, in: Grundmann, Bankvertragsrecht (2020), Dritter Teil Rn. 141.

58 Mit Tabelle zur Ubersicht iiber die Pflichten im Einzelnen: Grundmann, in: Grundmann,
Bankvertragsrecht (2020), Dritter Teil Rn. 143 ff.

39 Griineberg/Griineberg (83. Aufl. 2024) § 675f Rn. 22; MiKoHGB/Herresthal (5. Aufl.
2024) A. Giroverhéltnis Rn. 434.

%0 Staudinger/Omlor (2020) § 675f Rn. 168; Guggenberger, BKR 2017, 1 (2).

61 BeckOK/Schmalenbach (01.11.2023) § 675f Rn. 55.
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Uberdies sieht Erwigungsgrund (69) Satz 2 PSD2 vor, dass im Deckungsverhilt-
nis keine Nutzungsbedingungen getroffen werden diirfen, die die Nutzung des
Zahlungsauslosedienstes erschweren. Insoweit diirfte eine Regelung, die fiir die
Nutzung eines Zahlungsauslosedienstes ein Entgelt vorsiceht, auch unter diesem
Aspekt unzuldssig sein.

2. Schutz von Zahlungsinstrumenten, § 6751 Abs. 1 Satz 1 BGB

Den Zahler trifft — spiegelbildlich zu der Pflicht des kontofiihrenden Zahlungs-
dienstleisters aus § 675m BGB — die Sorgfaltspflicht, die personalisierten Sicher-
heitsmerkmale durch zumutbare Vorkehrungen vor unbefugtem Zugriff zu schiit-
zen, § 6751 Abs. 1 Satz 1 BGB. Der Versto3 gegen diese Pflicht kann eine Haf-
tung des Zahlers gegeniiber dem kontofiihrenden Zahlungsdienstleister aus
§ 675v Abs. 3 Nr. 1 BGB nach sich zichen.

Personalisierte Sicherheitsmerkmale (tautologisch legaldefiniert in § 1 Abs. 25
ZAG) sind nicht deckungsgleich mit dem (in § 1 Abs. 20 ZAG legaldefinierten)
Zahlungsinstrument. Sie kdnnen, miissen aber nicht Teil eines Zahlungsinstru-
ments sein.®? Jedenfalls ergibt sich die Pflicht zum Schutz von Zahlungsinstrumen-
ten nicht aus § 6751 Abs. 1 Satz 1 BGB — dieser betrifft nur die personalisierten
Sicherheitsmerkmale.®® Prigendes Merkmal personalisierter Sicherheitsmerkma-
le ist, dass diese geheim gehalten werden miissen, weshalb 6ffentlich zugéngliche
Merkmale oder biometrische Merkmale® ausscheiden. Im Online-Banking ist der
typische Fall personalisierter Sicherheitsmerkmale PIN und TAN.®

Die zu treffenden Schutzvorkehrungen, bei denen die Grenze bei der Zumut-
barkeit und Praktikabilitit verlduft®®, betreffen u.a. das zum Online-Banking
verwendete Gerét, das iiber eine Antivirensoftware verfiigen muss und durch
Aktualisierungen auf dem neuesten Stand gehalten werden muss.®” Zum ande-
ren betreffen sie auch das Verhalten des Nutzers, wobei die elektronische Spei-
cherung personalisierter Sicherheitsmerkmale und grundsitzlich auch deren
Weitergabe an Dritte verboten ist. Seit der Umsetzung der Zweiten Zahlungs-
diensterichtlinie gelten Zahlungsauslosedienstleister, die fiir ihre Dienste den

92 Ellenberger/Findeisen/Nobbe/Frey/Ahmedi (3. Aufl. 2020) § 6751 BGB Rn. 6; aA wohl:
BeckOGK/Hofinann (01.09.2022) § 6751 Rn. 33.

03 Staudinger/Omlor (2020) § 6751 Rn.3; aA MiiKo/Jungmann (9. Aufl. 2023) § 6751
Rn. 14 mwNw.

%4 Umstritten, ausfiihrlich dazu: Omlor, BKR 2019, 105 (112); aA Zahrte, BKR 2019, 484
(488).

95 MiiKo/Jungmann (9. Aufl. 2023) § 6751 Rn. 62 ff. und 68 ff.

% Staudinger/Omlor (2020) § 6751 Rn. 10.

7 Ausfiihrlich dazu: Staudinger/Omlor (2020) § 6751 Rn. 11 ff.; MiiKo/Jungmann (9. Aufl.
2023) § 6751 Rn. 40 ff.



§ 6 Rechtsverhdltnisse zwischen den Beteiligten 249

Zugriff auf die personalisierten Sicherheitsmerkmale bendtigen, jedoch nicht als
solche Dritte, sodass die Weitergabe an sie keinen unbefugten Zugriff iSd § 6751
Abs. 1 Satz 1 BGB darstellt.®® Dies spiegelt sich auch in den Bedingungen fiir
das Online-Banking (OBB)® wider, die grundsitzlich zwar ein Verbot fiir die
Weitergabe an Dritte aufstellen (Nr. 7.1 Abs. 1 OBB), Zahlungsauslosedienst-
leister (und Kontoinformationsdienstleister) aber ausdriicklich hiervon ausneh-
men (Nr. 7.1 Abs. 5 OBB).

3. Anzeige nicht autorisierter oder fehlerhafter Zahlungsvorgdinge, § 676b BGB

Eine weitere Pflicht des Zahlers gegeniiber dem kontofithrenden Zahlungsdienst-
leister konnte sich aus § 676b Abs. 1 BGB ergeben. Dieser betrifft eine vom Zah-
ler gegeniiber dem kontofithrenden Zahlungsdienstleister vorzunehmende An-
zeige, sobald der Zahler einen nicht autorisierten oder fehlerhaft ausgefiihrten
Zahlungsvorgang feststellt.

a) Rechtsnatur der Anzeige

Der Wortlaut des § 676b Abs. 1 BGB (,,hat [...] zu unterrichten*) legt dem ersten
Anschein nach nahe, von einer (Neben-)Pflicht des Zahlers auszugehen.” Die-
sem Verstandnis Vorschub leistet auch die Gesetzesbegriindung zu § 676b Abs. 1
BGB, die von einer Verpflichtung des Zahlers spricht.”! Allerdings finden sich
fiir ein solches Verstiandnis keine Anhaltspunkte in den zugrundeliegenden Richt-
linienvorgaben (Art. 58 PSD1; Art. 71 PSD2). Vielmehr formuliert Art. 71 Abs. 1
PSD2:

,,Der Zahlungsdienstnutzer kann eine Korrektur eines nicht autorisierten oder fehlerhaft ausge-
fiihrten Zahlungsvorgangs durch den Zahlungsdienstleister erwirken, wenn der Zahlungs-
dienstnutzer unverziiglich nach Feststellung eines solchen Zahlungsvorgangs, der zur Entste-
hung eines Anspruchs [...] gefiihrt hat [...] seinen Zahlungsdienstleister hiervon unterrichtet.

Der Verlust des Anspruchs wird damit mit der unterbliebenen Unterrichtung ver-
kniipft. Damit ist die Annahme einer Pflicht des Zahlers zur Anzeige gegeniiber
dem kontofiihrenden Zahlungsdienstleister nicht vereinbar, weshalb in richtlini-
enkonformer Auslegung in der Regelung des § 676b Abs. 1 BGB eine Obliegen-
heit zu erblicken ist.”

% BT-Drucks. 18/11495, S. 154; zur Situation nach alter Rechtslage, siehe oben: § 3, A. II.
1. a).

9 Abgedruckt bei: Maihold, in: Ellenberger/Bunte, Bankrechts-Handbuch (6. Aufl. 2022),
Anhang zu §§ 32-33, Nr. 5.

0 MiiKo/Zetzsche (9. Aufl. 2023) § 676b Rn. 6.

71 BT-Drucks. 16/11643, S. 119.

72 Hierfiir sprechen sich so viele Stimmen im Schrifttum nahezu einstimmig aus, dass kaum
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Dies kann mit Blick auf die gesetzlich geregelten Rechtsfolgen einer unterlas-
senen Anzeige (§ 676b Abs. 2—5 BGB), wonach diese zum Verlust von Ansprii-
chen und Einwendungen des Zahlers gegeniiber dem kontofithrenden Zahlungs-
dienstleister fiihrt, fast schon als zwingend bezeichnet werden: der Verlust von
Rechten bei Nichtvornahme einer bestimmten Handlung ist typisches Wesens-
merkmal einer Obliegenheit.”

Die Annahme einer Obliegenheit ist auch deshalb iiberzeugend, weil aus der
Annahme einer Anzeigepflicht des Zahlers denknotwendig folgte, dass dem kon-
tofiihrenden Zahlungsdienstleister bei Verletzung dieser Pflicht ein Schadenser-
satzanspruch (§ 280 Abs. 1 BGB) zustiinde.”* Dies erscheint aber in doppelter
Hinsicht widersinnig. Zum einen profitiert der kontofithrende Zahlungsdienst-
leister von einem Versdumnis der dreizehnmonatigen Frist zur Anzeige durch
den Zahler bereits insoweit, als dass er vom Zahler nicht mehr in Anspruch ge-
nommen werden kann und zum anderen fragt es sich, worin dann der dem kon-
tofiihrenden Zahlungsdienstleister durch das Unterlassen der Anzeige seitens des
Zahlers entstehende Schaden liegen sollte.

b) Adressat der Anzeige

Ist nur der kontofithrende Zahlungsdienstleister an einem Zahlungsvorgang be-
teiligt, kann der Zahler denknotwendig nur diesen von einem nicht autorisierten
oder fehlerhaften Zahlungsvorgang unterrichten (§§ 676b Abs. 2 und 3 BGB).
Allerdings stellt § 676b Abs. 4 Satz 1 BGB —in Parallele zu § 676b Abs. 2 BGB —
klar, dass auch bei Beteiligung eines Zahlungsauslosedienstleisters der Zahler
fiir gegen den kontofithrenden Zahlungsdienstleister gerichtete Anspriiche (auch
wenn es um die Anspriiche aus §§ 675u Satz 5, 675y Abs. 1 Satz 3 BGB geht, bei
denen der kontofiihrende Zahlungsdienstleister fiir Fehler aus der Sphére des
Zahlungsauslosedienstleisters gegeniiber dem Zahler haftet) stets diesen infor-

von einem Streitstand gesprochen werden kann: Griineberg/Griineberg (83. Aufl. 2024) § 676b
Rn. 2; BeckOK/Schmalenbach (01.11.2023) § 676b Rn. 2f.; MiiKo/Zetzsche (9. Aufl. 2023)
§ 676b Rn. 3; Langenbucher, in: Langenbucher/Bliesener/Spindler (3. Aufl. 2020), Kap. 4
§ 676b Rn. 3; Erman/vWestphalen (17. Aufl. 2023) § 676b Rn.2; BeckOGK/Zahrte (01.12.
2023) § 676b Rn. 12; Schinkels, in: Gebauer/Wiedmann, Européisches Zivilrecht (3. Aufl.
2021), Kap. 17 Rn. 92; Zahrte, in: AGB-Banken (6. Aufl. 2023), Teil 4. Sonderbedingungen —
Uberweisung Rn. 78 ff.; Ellenberger/Findeisen/Nobbe/Nobbe (3. Aufl. 2020) § 676b BGB
Rn. 8; Staudinger/Omlor (2020) § 676b Rn. 3 mwNw; aA wohl nur: Soergel/ Werner (13. Aufl.
2012) § 676b Rn. 3.

73 MiiKo/Zetzsche (9. Aufl. 2023) § 676b Rn. 6; allgemein zur Obliegenheit: Griineberg/
Griineberg (83. Aufl. 2024) Einf v § 241 Rn. 13.

74 Dafiir spricht sich als Einziger aus: Soergel/Werner (13. Aufl. 2012) § 676b Rn. 2; aus-
driicklich dagegen z. B.: Staudinger/Omlor (2020) § 676b Rn. 4.
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mieren muss.” Was die gegen den kontofiihrenden Zahlungsdienstleister gerich-
teten Anspriiche angeht ist eine Anzeige gegeniiber dem Zahlungsauslsedienst-
leister zwar nicht ausgeschlossen, wire aber wirkungslos.”® Auch bei sonstigen,
gegen den Zahlungsauslosedienstleister selbst gerichteten Anspriichen wegen
eines nicht autorisierten oder fehlerhaften Zahlungsvorgangs, bei denen grund-
sitzlich eine Anzeige gegeniiber dem Zahlungsauslosedienstleister selbst aus-
reichte’’, geniigt nach § 676b Abs. 5 Nr. 1 BGB auch die Anzeige gegeniiber dem
kontofiihrenden Zahlungsdienstleister. Damit kann festgehalten werden, dass
durch eine Anzeige gegeniiber dem kontofithrenden Zahlungsdienstleister der
Ausschluss s@mtlicher Anspriiche’® stets verhindert werden kann.”

1V. Zusammenfassung

Im Deckungsverhéltnis zwischen kontofiihrendem Zahlungsdienstleister und
Zahler liegen mit der Vereinbarung iiber das Fiihren eines Zahlungskontos und
der Online-Banking-Abrede die wesentlichen Voraussetzungen fiir die Erbrin-
gung von Zahlungsauslosediensten begriindet. Wegen der Notwendigkeit eines
Zahlungskontos kann es bei der insoweit geschlossenen Vereinbarung nicht um
einen Einzelzahlungsvertrag handeln, sondern es muss stets ein Zahlungsdiens-
terahmenvertrag bestehen.

Bei der Hinzuziehung eines Zahlungsausldsedienstleisters hat der kontofiih-
rende Zahlungsdienstleister aufgrund der ihn nach § 675f Abs. 3 Satz 1 BGB ge-
geniiber dem Zahler treffenden Verpflichtung dem Zahlungsauslosedienstleister
den Zugang zum Zahlungskonto des Zahlers zu gewdhren, wobei auch die §§ 48,
52 ZAG als zusitzliche Vertragspflichten zu beriicksichtigen sind.

Weiter ist der kontofithrende Zahlungsdienstleister aufsichtsrechtlich gehal-
ten, auch dabei eine starke Kundenauthentifizierung (§ 55 Abs. 1 und 3 Satz 1
ZAG) zu verlangen, um zivilrechtlich fiir ihn nachteilige Folgen aus § 675v
Abs. 4 BGB zu vermeiden.

Den Zahler treffen bei Beteiligung des Zahlungsauslosedienstleisters keine
besonderen Pflichten gegeniiber dem kontofiihrenden Zahlungsdienstleister —
der Zahler muss fiir die Nutzung des Zahlungsausldsedienstes kein gesondertes

75 Damit wird in Anlehnung an das Haftungskonzept eine Parallelitit von Haftung und An-
zeige hergestellt, sieche dazu Staudinger/Omlor (2020) § 676b Rn. 13.

76 BT-Drucks. 18/11495, S. 179.

77 Griineberg/Griineberg (83. Aufl. 2024) § 676b Rn. 9; Staudinger/Omlor (2020) § 676b
Rn. 13.

8 Sowohl gegen den kontofiihrenden Zahlungsdienstleister als auch gegen den Zahlungs-
auslosedienstleister gerichtete Anspriiche.

7 Vgl. Griineberg/Griineberg (83. Aufl. 2024) § 676b Rn. 9.
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Entgelt entrichten, darf seine personalisierten Sicherheitsmerkmale an den Zah-
lungsauslosedienstleister als ,,Nichtdritten* iSd § 6751 Abs. 1 BGB weitergeben
und kann bei einem nicht autorisierten oder fehlerhaft ausgefiihrten Zahlungs-
vorgang eine Anzeige unmittelbar gegeniiber seinem kontofithrenden Zahlungs-
dienstleister vornehmen, auch wenn ein Zahlungsauslosedienstleister beteiligt
war, vgl. §§ 676b Abs. 4 und Abs. 5 Nr. 1 BGB.

B. Tertidrverhdltnis: Zahler und Zahlungsauslosedienstleister

Besondere Bedeutung hat bei der Erbringung von Zahlungsauslosediensten das
Verhiltnis zwischen dem Zahler und dem Zahlungsausldsedienstleister.

Dies folgt schon daraus, dass beide bei der Erbringung des Dienstes rein tat-
sdchlich unmittelbar miteinander in Kontakt stehen und dadurch erhebliche Ein-
wirkungsmoglichkeiten auf die Rechte und Interessen des jeweils anderen beste-
hen. Der Zahler wiéhlt die Dienste des Zahlungsauslosedienstleisters aus, um
Unterstiitzung bei der Auslosung eines Zahlungsvorgangs zu erhalten. Der Zah-
lungsauslésedienstleister {ibermittelt als Erklirungsbote des Zahlers®® dessen
Zahlungsauftrag an den kontofithrenden Zahlungsdienstleister, wobei er zwin-
gend auf das Konto des Zahlers zugreift bzw. Zugriff auf die personalisierten
Sicherheitsmerkmale des Zahlers erhilt. Im Hinblick darauf, dass der Zahlungs-
auslosedienstleister neben dem kontofithrenden Zahlungsdienstleister des Zah-
lers und dem kontofiihrenden Zahlungsdienstleister des Zahlungsempfangers im
Zusammenhang mit der Ausfithrung des Zahlungsvorgangs als Dritter hinzutritt,
kann das Verhéltnis als ,, Tertidrverhdltnis® (lat. fertius — der Dritte) bezeichnet
werden.

Die rechtliche Beurteilung des Verhiltnisses zwischen Zahler und Zahlungs-
auslosedienstleister erfolgt in Rechtsprechung und Schrifttum hochst unterschied-
lich. Bereits im Ausgangspunkt ist unklar, ob Zahler und Zahlungsausldsedienst-
leister tiberhaupt einen Vertrag miteinander abschlieen. Vereinzelte Stimmen im
Schrifttum sehen nicht das Verhéltnis zwischen Zahler und Zahlungsauslose-
dienstleister, sondern das Verhéltnis zwischen dem Zahlungsempfanger und dem
Zahlungsauslosedienstleister als das den erbrachten Dienst prigende. Soweit das
Bestehen eines Vertrages zwischen Zahler und Zahlungsauslosedienstleister da-
gegen beflirwortet wird, besteht im Einzelnen Uneinigkeit iiber die Rechtsnatur
dieses Vertrages. Trotz der Vielfalt an Meinungen wurde bisher nur vereinzelt der
Versuch einer systematisierenden Aufarbeitung vorgenommen.

80 Siehe oben: § 3, B. II. 5.
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1. Bestehen eines Vertrages

Wenn ein Zahler einen Zahlungsauslosedienst als Zahlungsmethode verwendet,
geben in der Regel weder der Zahler, noch der Zahlungsausldsedienstleister aus-
driickliche (Willens-)Erklarungen ab, anhand derer sie sich iiber die Erbringung
des Zahlungsauslosedienstes zugunsten des Zahlers verstandigen. Vielmehr er-
folgt die Inanspruchnahme des Zahlungsausldsedienstleisters, ohne dass die zu-
grundeliegenden Rechtshandlungen expressis verbis erortert wiirden. Dies mag
mitursdchlich dafiir sein, dass das zwischen Zahlungsauslosedienstleister und
Zahler bestehende Verhiltnis so unterschiedlich beurteilt wird

1. Meinungsstand

Der deutsche Gesetzgeber®!, die deutsche® und die europiische® Verwaltungs-
praxis und ein GroBteil der Stimmen in Schrifttum® und Rechtsprechung® ge-
hen davon aus, dass zwischen Zahlungsausldsedienstleister und Zahler ein Zah-
lungsdienstevertrag in Form eines Einzelzahlungsvertrages (§ 675f Abs. 1 BGB)
geschlossen wird.® Vereinzelte Stimmen halten auch den Abschluss eines Zah-
lungsdiensterahmenvertrages (§ 675f Abs.2 BGB) fiir moglich.’” Linardatos,
Kondgen und B. Kriiger gehen ebenfalls von einem Vertrag zwischen Zahlungs-
auslosedienstleister und Zahler aus, ordnen diesen jedoch als Auftrag iSd § 662 ff.
BGB (so Linardatos®® und B. Kriiger®) oder als Geschiftsbesorgungsvertrag iSd
§ 675 BGB (so Kondgen®®) ein.

81 BT-Drucks. 18/11495, S. 149.

8 BaFin, ZAG-Merkblatt vom 22.12.2011 (Stand: 31.01.2024), Nr. B. V1., abgerufen am
04.03.2024 unter: www.bafin.de/SharedDocs/Veroeffentlichungen/DE/Merkblatt/mb_111222
zag.html.

8 Furopean Banking Authority (EBA), EBA/Op/2022/06 inkl. EBA/REP/2022/14 vom
30.06.2022, Nr. 250.

8 MiiKoHGB/Herresthal (5. Aufl. 2024) A. Giroverhiltnis Rn. 120; MiKoHGB/Hduser
(4. Aufl. 2019) B. Uberweisungsverkehr Rn. 93; MiiKo/Casper (9. Aufl. 2023) § 675fRn. 44, 46;
BeckOGK/Foerster (01.11.2023) § 675¢ Rn. 244, 2438; Ellenberger/Findeisen/Nobbe/Tiemann
(3. Aufl. 2020) § 1 ZAG Rn. 464; Tonner/Kriiger, Bankrecht (3. Aufl. 2020), § 15 Rn. 43; EBJS/
Schmieder, Handelsgesetzbuch (4. Aufl. 2020) § 675f Rn. 23; Krimphove, BB 2018, 2691.

85 OLG Miinchen, Beschluss v. 28.02.2020 — 8 U 5467/19, BKR 2020, 601 (Rn. 8).

86 Indifferent: Kunz, CB 2016, 416 (418).

87 Staudinger/Omlor (2020) § 675¢ Rn. 27; Zahrte, in: Fandrich/Karper/Edelmann, MAH
Bank- und Kapitalmarktrecht (3. Aufl. 2024), § 5 Rn. 604; Baumbach/Hefermehl/Casper, WG,
ScheckG, Zahlungsverkehr (24. Aufl. 2020), ZahlungsVerkehrsR Rn. 132.

8 MuKoHGB/Linardatos (5. Aufl. 2024) K. Online-Banking Rn. 291 ff.

8 Kriiger, Zahlungsauslosedienste, 2022, S. 99.

% Kondgen, ZBB 2018, 141 (148); so wohl auch, aber ohne weitere Begriindung: OLG
Miinchen, Urt. v. 10.10.2019 — 29 U 4666/18, BKR 2020, 204.


http://www.bafin.de/SharedDocs/Veroeffentlichungen/DE/Merkblatt/mb_111222_zag.html
http://www.bafin.de/SharedDocs/Veroeffentlichungen/DE/Merkblatt/mb_111222_zag.html
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Andere Teile des Schrifttums, v.a. Terlau’' und P. Schmalenbach®, gehen
demgegeniiber davon aus, dass zwischen Zahlungsauslosedienstleister und Zah-
ler kein vertragliches Verhiltnis bestehe.”® Das bei der Erbringung eines Zah-
lungsauslosedienstes pragende Verhiltnis sei vielmehr das Verhiltnis zwischen
dem Zahlungsauslosedienstleister und dem Zahlungsempfinger, da der Zah-
lungsauslosedienstleister vom Zahlungsempféanger eingeschaltet werde und dem
Zahlungsempfinger die Gewissheit tiber die Auslésung des Zahlungsvorgangs
verschaffe (Erwédgungsgrund [29] PSD2), und zudem der Zahlungsempfinger
dem Zahlungsauslésedienst iiblicherweise sein Entgelt zahle.”* Daher bestehe
zwischen Zahlungsauslosedienstleister und Zahlungsempfanger ein Geschifts-
besorgungsvertrag, der allerdings ein Vertrag zugunsten Dritter iSd § 328 BGB
sei, namentlich zugunsten des Zahlers.”

Zur Begriindung wird weiter angefiihrt, die gesetzlichen Vorschriften, sowohl
der Zweiten Zahlungsdiensterichtlinie als auch der entsprechenden deutschen
Umsetzungsvorschriften, sdhen keinen Vertrag zwischen Zahlungsausldsedienst-
leister und Zahler vor. Terlau meint, in der gesamten Zweiten Zahlungsdienste-
richtlinie sei ,,an keiner Stelle ausdriicklich geregelt, dass der Zahler mit dem
Zahlungsausldsedienstleister einen Vertrag eingehen muss®“.”® Im Gegenteil
deute die Formulierung des Art. 66 Abs. 1 Satz 1 PSD2°7 darauf hin, dass gerade
kein Vertrag zum Zahler bestiinde, da die Vorschrift ansonsten anders hitte for-
muliert werden miissen (im Sinne von ,,dic Zahlungsdienste eines Zahlungsaus-
16sedienstleisters*).”® Auch aus der Regelung des Art. 66 Abs. 3 lit. g) PSD2%
lieBen sich keine Riickschliisse auf einen Vertrag ableiten, da es sich um eine rein
datenschutzrechtliche Vorschrift handele. SchlieBlich nimmt 7erlau auf Art. 73
Abs. 3 PSD2 Bezug, wo es ausdriicklich heif3t:

o Terlau, ZBB 2016, 122 (134ff.); Terlau, jurisPR-BKR 2/2016, Anm. 1; Casper/Terlau/
Terlau (3. Aufl. 2023) § 1 ZAG Rn. 616.

92 P. Schmalenbach, Die Digitalisierung des Zahlungswesens, 2019, S. 189ff.; dem fol-
gend: BeckOK/Schmalenbach (01.11.2023) § 675f Rn. 58.

9 Terlau und Schmalenbach folgend: Kaetzler, RAZ 2022, 106 (110); Grundmann, in:
Grundmann, Bankvertragsrecht (2020), Dritter Teil Rn. 136, 175.

9 BeckOK/Schmalenbach (01.11.2023) § 675f Rn. 58.

% P. Schmalenbach, Die Digitalisierung des Zahlungswesens, 2019, 190f.

% Terlau, jurisPR-BKR 2/2016, Anm. 1, Nr. IV. 1. lit. a) bb).

97 Art. 66 Abs. 1 Satz 1 PSD2: ,,Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass ein Zahler das Recht
hat, die in Anhang I Nummer 7 genannten Zahlungsausldsedienste {iber einen Zahlungsauslose-
dienstleister zu nutzen.*.

9% Terlau, jurisPR-BKR 2/2016, Anm. 1, Nr. IV. 1. lit. a) bb).

% Art. 66 Abs. 3 lit. g) PSD2: ,.Der Zahlungsausldsedienstleister g) darf Daten nicht fiir
andere Zwecke als fiir das Erbringen des vom Zahler ausdriicklich geforderten Zahlungsauslo-
sedienstes verwenden, darauf zugreifen und speichern.*.
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,,Eine dariiberhinausgehende finanzielle Entschiddigung kann nach dem auf den Vertrag zwi-
schen dem Zahler und dem Zahlungsdienstleister oder gegebenenfalls auf den Vertrag zwi-
schen dem Zahler und dem Zahlungsauslosedienstleister anwendbaren Recht festgelegt wer-
den.«100

Entgegen dem scheinbar eindeutigen Wortlaut, der ausdriicklich von einem Ver-
trag zwischen dem Zahler und dem Zahlungsauslosedienstleister spricht, folgert
Terlau aus der Vorschrift des Art. 73 Abs. 3 PSD2 aber ,,im Umkehrschluss®,
dass eine vertragliche Haftung zwischen Zahler und Zahlungsauslosedienstleis-
ter nur dann in Betracht komme, wenn — seines Erachtens ausnahmsweise — ein
Vertrag geschlossen worden ist, ein solcher von der Richtlinie aber gerade nicht
vorausgesetzt werde.

SchlieBlich fihrt P. Schmalenbach aus, dass die Anwendung der (fiir den Ver-
braucherschutz sehr wichtigen) Informationspflichten nach § 675d BGB iVm
Art. 248 EGBGB, der (aufsichtsrechtlich normierten) Pflichten von Zahlungs-
auslosedienstleistern aus §§ 49, 53, 54 ZAG sowie der auf Zahlungsauslose-
dienstleister anwendbaren Vorschriften iRd §§ 675¢—676¢c BGB, insbesondere
der haftungsrechtlichen Vorschriften wie § 675y Abs. 1 Satz3 BGB, jeweils
nicht das Vorhandensein eines Vertrages zwischen Zahler und Zahlungsauslose-
dienstleister voraussetzten.'”!

Vor dem Hintergrund, dass somit die Einhaltung wesentlicher Pflichten von
Zahlungsauslosedienstleistern nicht von einem Vertrag abhingt, vor allem aber
aus dem haftungsrechtlichen Konzept der §§ 675y, 676a BGB will P. Schmalen-
bach ableiten, dass es dem Zahlungsdienstnutzer an dem fiir den Vertragsschluss
erforderlichen Rechtsbindungswillen fehle: fiir den nach §§ 133, 157 BGB aus-
zulegenden Rechtsbindungswillen ist allgemein die wirtschaftliche und rechtli-
che Bedeutung der Angelegenheit, Art, Grund und Zweck, sowie die Interessen-
lage zu wiirdigen.!” Insoweit kann das Interesse an einem vertraglichen An-
spruch im Falle der Nicht- oder Schlechterfiillung der Leistung fiir die Annahme
eines Rechtsbindungswillens sprechen.!®® Da aber nach § 675y Abs. 1 Satz 3 und
Abs. 3 Satz 3 BGB auch bei Fehlern aus der Risikosphire des Zahlungsauslose-
dienstleisters stets ausschlieSlich der kontofithrende Zahlungsdienstleister ge-
geniiber dem Zahler hafte, fehle es an einem solchen Interesse des Zahlers.'*

100 Hervorhebung durch die Verfasserin.

00 P Schmalenbach, Die Digitalisierung des Zahlungswesens, 2019, S. 188ff.; dem fol-
gend: BeckOK/Schmalenbach (01.11.2023) § 675f Rn. 58.

102 BGH, Urt. v. 22.06.1956 — 1 ZR 198/54, BGHZ 21, 102, 107; BGH, Urt. v. 03.11.1983 —
1 ZR 125/82, BGHZ 88, 373, 382.

103 BeckOK/Sutschet (01.11.2023) § 241 Rn. 18.

104 P Schmalenbach, Die Digitalisierung des Zahlungswesens, 2019, S. 189.
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2. Stellungnahme

Zwischen dem Zahler und dem Zahlungsdienstleister wird, entgegen der zuvor
dargestellten Ansicht im Schrifttum, ein Vertrag geschlossen.

a) Systematik der Zweiten Zahlungsdiensterichtlinie

Es trifft zwar, wie Terlau'® ausfiihrt, zu, dass abgesehen von Art. 73 Abs. 3 PSD2
an keiner Stelle der Zweiten Zahlungsdiensterichtlinie ausdriicklich von einem
Vertrag zwischen Zahler und Zahlungsauslosedienstleister die Rede ist. Dies
kann aber nicht so verstanden werden, dass deshalb ein Vertragsschluss generell
nicht erforderlich sei. Zunéchst nennt die Zweite Zahlungsdiensterichtlinie au-
Berhalb des Art. 73 Abs. 3 PSD2 ohnehin nur an wenigen Stellen ausdriicklich
Vertrag und Vertragsparteien in einem Atemzug, so z.B. in Erwdgungsgrund
(87), Art. 76 Abs. 3 oder Art. 91 PSD2, sodass in der lediglich einmaligen Nen-
nung eines Vertrages zwischen Zahler und Zahlungsauslosedienstleister nicht
zwangsldufig eine Besonderheit zu erkennen ist. Zudem darf nicht vergessen
werden, dass die Zweite Zahlungsdiensterichtlinie den Zahlungsauslosedienst-
leister grundsétzlich als Zahlungsdienstleister einordnet (vgl. Art. 4 Nr. 3 und 11
PSD2). Eine Regel, dass der Zahlungsauslosedienstleister nur dann gemeint sei,
wenn er expressis verbis als solcher im Gesetzeswortlaut angesprochen ist, ver-
bietet sich daher. Dass Art. 73 Abs. 3 PSD2 ausnahmsweise zwischen einerseits
einem Vertrag zwischen dem Zahler und dem Zahlungsdienstleister und anderer-
seits dem Vertrag zwischen dem Zahler und dem Zahlungsauslosedienstleister
differenziert, ist, anders als 7erlau meint, daher (auch nicht) im Umkehrschluss
so zu verstehen, dass ein Vertrag zwischen dem Zahler und dem Zahlungsauslo-
sedienstleister nur ausnahmsweise bestiinde. Vielmehr kommt in der Verwen-
dung des Wortes ,,gegebenenfalls® in Art. 73 (3) PSD2 zum Ausdruck, dass ein
Zahlungsauslosedienstleister nicht immer an einem Zahlungsvorgang beteiligt
sein muss, aber in den Fillen, in denen er es ist, auch nach dem zu ihm bestehen-
den Vertragsverhéltnis eine gesonderte finanzielle Entschddigung in Betracht
kommt. Durch die gesonderte Erwdhnung des Zahlungsauslosedienstleisters ne-
ben dem Zahlungsdienstleister wird klargestellt, dass iiber die gesetzlich festge-
legten Haftungsverpflichtungen hinaus eine vertragliche Haftung sowohl aus
dem Verhiltnis zu dem kontofiihrenden Zahlungsdienstleister als auch zu dem
Zahlungsausldsedienstleister in Betracht kommt.'%

105 Terlau, jurisPR-BKR 2/2016, Anm. 1, Nr. IV. 1. lit. b) aa).
196 Anders: Kriiger, Zahlungsauslosedienste, 2022, S. 101, wonach Art. 73 Abs. 3 PSD2 die
Frage einer vertraglichen Bindung des Zahlungsausldsedienstleisters offen lasst.



§ 6 Rechtsverhiiltnisse zwischen den Beteiligten 257

b) Rechtsbindungswille der Parteien

Zudem bestehen — entgegen der im Schrifttum vorgebrachten Auffassung — sehr
wohl Anhaltspunkte, die fiir einen Rechtsbindungswillen des Zahlers und des
Zahlungsausldsedienstleisters sprechen.'?’

aa) Rechtsbindungswille des Zahlers

Zunichst spricht entgegen der von P. Schmalenbach'® geiuBerten Ansicht das
haftungsrechtliche Konzept der §§ 675y, 676a BGB nicht gegen eine ,,Kontra-
hierungsabsicht™ bzw. einen Rechtsbindungswillen des Zahlers. Zwar hat der
Zahler in der Tat nach §§ 675y Abs. 1 Satz 3 und Abs. 3 Satz3 BGB bei Leis-
tungsstorungen, die aus der Risikosphire des Zahlungsauslosedienstleisters er-
wachsen, mit dem kontofiihrenden Zahlungsdienstleister bereits einen solventen
und klar bestimmbaren Anspruchsgegner an der Hand, sodass insoweit vertrag-
liche Schadensersatzanspriiche als Motiv fiir einen Vertragsschluss seitens des
Zahlers an Bedeutung verlieren. Allerdings ergibt sich die fiir einen Rechtsbin-
dungswillen sprechende wirtschaftliche und rechtliche Bedeutung weder aus-
schlieBlich aus dem Interesse an vertraglichen Schadensersatzpflichten, noch
kann dieses durch den Anspruch aus § 675y BGB als ausreichend abgedeckt an-
gesehen werden.'” Insoweit ist zu beachten, dass die Rechtsfolgen des § 675y
Abs. 1 und 3 BGB begrenzt sind auf die valutarische Erstattung des Zahlungsbe-
trags und unzulissig abgezogener Entgelte''? bzw. die Buchung und riickwirken-
de Wertstellung, als sei keine Verspitung eingetreten.''! Da der Zahlungsauslose-
dienstleister aber durch den Zugriff auf die personalisierten Sicherheitsmerkmale
des Zahlers und damit dessen Konto bei der Erbringung seiner Dienste erheb-
liche Einwirkungsmoglichkeiten auf den Rechtskreis des Zahlers hat, kdnnten
vertragliche Anspriiche auch fiir das Bestehen von Schutzpflichten nach § 241
Abs. 2 BGB und auf3erhalb von § 675y BGB fallende sonstige Folgeschiden fiir
den Zahler von Bedeutung sein. Weiter spricht fiir einen Rechtsbindungswillen
des Zahlers, dass er sich eines Zahlungsausldsedienstleisters zur Zahlung und
damit zur Erfiillung seiner Hauptleistungspflicht aus dem Valutaverhéltnis be-
dient, womit an der Dienstleistung des Zahlungsauslosedienstleisters, auch fiir
diesen erkennbar, fiir den Zahler ein erhebliches wirtschaftliches und rechtliches

107 Mit anderer Begriindung, aber im Ergebnis dhnlich: Kriiger, Zahlungsausldsedienste,
2022, S.102.

108 P Schmalenbach, Die Digitalisierung des Zahlungswesens, 2019, S. 189; dem folgend:
BeckOK/Schmalenbach (01.11.2023) § 675f Rn. 58.

109 BeckOK/Sutschet (01.11.2023) § 241 Rn. 18.

110 Staudinger/Omlor (2020) § 675y Rn. 9.

1 Staudinger/Omlor (2020) § 675y Rn. 18.
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Interesse besteht und der Zahler sich auf die Dienste des Zahlungsauslosedienst-
leisters erkennbar auch verlisst.!'> Wenn es wegen der Nichtausfithrung des Zah-
lungsdienstes nicht zur Erfiillung im Valutaverhiltnis kommt, kann dies fiir den
Zahler nachteilige Folgen haben (z.B. Verzug).

bb) Rechtsbindungswille des Zahlungsauslosedienstleisters

Fiir den Rechtsbindungswillen des Zahlungsauslosedienstleisters hingegen reicht
es aus, dass dieser die erhebliche Bedeutung seines Dienstes fiir den Zahler er-
kennen kann. Dass oftmals (bei klassischen Zahlungsauslosediensten) der Zah-
lungsempfanger, nicht der Zahler, dem Zahlungsausldsedienstleister ein Entgelt
zahlt, steht dem nicht entgegen. In dem Entgelt konnte zwar ein fiir den Willen
zum Vertragsschluss sprechendes, eigenes wirtschaftliches Interesse des Zah-
lungsauslosedienstleisters begriindet sein; wie die Existenz unentgeltlicher Ver-
trage wie Schenkung (§§ 516 ff. BGB), Leihe (§§ 598 ff. BGB), Auftrag (§§ 662 ff.
BGB) oder Verwahrung (§§ 688 ff. BGB) zeigt, schliet die Unentgeltlichkeit
einen Rechtsbindungswillen aber nicht aus.'!®

¢) Haftungsrechtliches Konzept

Grundsatzlich lasst die Haftung wegen Leistungsstorungen einen Riickschluss
auf primére Leistungspflichten zu (nur, wer zu einer Leistung verpflichtet ist,
kann auch bei nicht ordnungsgeméBer Erbringung dieser Leistung haften). Mit-
hin koénnte aus dem Umstand, dass der Zahlungsauslosedienstleister selbst
nicht — bzw. jedenfalls nicht unmittelbar — gegeniiber dem Zahler nach § 675y
Abs. 1 Satz3 haftet (sondern der kontofiihrende Zahlungsdienstleister), zu
schlieen sein, er sei dem Zahler gegeniiber auch primér nicht verpflichtet. Dies
lieBe jedoch auBer Acht, dass die vom deutschen Gesetzesgeber vorgenommene
Umsetzung der Haftungsvorschriften der Art. 73, 89, 91 PSD2 im Sinne einer
»Regresslosung® (d. h. vorrangige Haftung des kontofiihrenden Zahlungsdienst-
leisters im AuBlenverhéltnis gegeniiber dem Zahler nach § 675y Abs. 1 Satz 1 und
3 BGB; Regress im Innenverhéltnis zwischen kontofithrendem Zahlungsdienst-
leister und Zahlungsausldsedienstleister nach § 676a Abs. | BGB) nach dem
Willen des deutschen Gesetzgebers dem Schutz des Zahlers dienen sollte.!'* Dies
ist nach der Zweiten Zahlungsdiensterichtlinie vertretbar, aber keineswegs zwin-
gend.'"® Die ,,Regresslosung* fiihrt zu einer, dem BGB so bisher fremden, Haf-
tung fiir einen Dritten, namentlich des kontofiihrenden Zahlungsdienstleisters fiir

112 BeckOGK/Méslein (01.05.2019) § 145 Rn. 112.

113 So auch: Kriiger, Zahlungsauslosedienste, 2022, S. 102.
114 BT-Drucks. 18/11495, S. 164, 171.

115 Kritisch: Kondgen, ZBB 2018, 141 (149) ff.
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den Zahlungsausldsedienstleister.'® An der Moglichkeit des kontofiihrenden
Zahlungsdienstleisters, nach § 676a Abs. 1 BGB Erstattung vom Zahlungsauslo-
sedienstleister zu verlangen zeigt sich jedoch, dass dieser, wenn auch nicht ge-
geniiber dem Zahler, Letztverantwortlicher fiir aus seiner Risikosphére erwach-
sende Schiden bleibt. Darin liegt eine Asymmetrie zwischen primérer Pflicht
(Erbringung des Zahlungsauslosedienstes), die den Zahlungsauslosedienstleister
trifft, und der — in diesem Zusammenhang eben nicht korrespondierenden Haf-
tung — nach § 675y BGB, die den kontofiihrenden Zahlungsdienstleister trifft,
was sich aber aus dem Schutzgedanken gegeniiber dem Zahler rechtfertigt.!!”
Daher kann aus der Haftungsregelung des § 675y BGB nicht abgeleitet werden,
dass der Zahlungsauslosedienstleister nicht primér gegeniiber dem Zahler ver-
pflichtet sei.

d) Gesetzgebungsgeschichte

Weiter spricht fiir ein vertragliches Verhéltnis zwischen Zahler und Zahlungsaus-
l6sedienstleister, dass in einem Entwurf fiir die Zweite Zahlungsdiensterichtlinie
urspriinglich noch eine Direkthaftung des Zahlungsauslosedienstleisters gegen-
iiber dem Zahler vorgesehen war (Art. 80 Abs. I UA2 des Entwurfs''®). Zwar
wurde diese zugunsten einer vorrangigen Haftung des kontofithrenden Zah-
lungsdienstleisters aufgegeben (siche nunmehr Art. 90 PSD2). Dennoch zeigt der
Blick auf die Gesetzgebungsgeschichte, dass der europdische Gesetzgeber
grundsitzlich durchaus von einem Vertrag zwischen Zahler und Zahlungsauslose-
dienstleister ausgegangen ist. Ein vertragliches Verhéltnis des Zahlungsauslose-
dienstleisters zum Zahlungsempfanger findet hingegen keine Erwdhnung.

e) Kein Geschidfisbesorgungsvertrag zugunsten Dritter iSd § 328 BGB

Aus den zuvor genannten Griinden, die fiir einen Vertrag zwischen Zahler und
Zahlungsauslosedienstleister sprechen, ergibt sich freilich nicht, dass kein Ver-
trag zwischen Zahlungsauslosedienstleister und Zahlungsempfanger besteht.
Auch Terlau, der sich grundsétzlich gegen einen Vertrag zwischen Zahler und
Zahlungsauslosedienstleister ausspricht, gibt zu bedenken, dass gleichzeitig so-
wohl im Verhéltnis Zahler-Zahlungsausldsedienstleister als auch im Verhiltnis
Zahlungsempfinger-Zahlungsausldsedienstleister ein Vertrag bestehen konne. !

Allerdings schliefit die — insbesondere von Schmalenbach favorisierte — Lo-
sung, wonach der Zahler aufgrund einer Drittbegiinstigungsabrede iSd § 328

16 Kondgen, ZBB 2018, 141 (149).

7 Vgl. Kéndgen, ZBB 2018, 141 (149).

18 Europdische Kommission, COM(2013) 547 vom 24.07.2013, S. 82.
19 Casper/Terlaw/Terlau (3. Aufl. 2023) § 1 ZAG Rn. 616.
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BGB aus einem Vertrag zwischen Zahlungsempfinger und Zahlungsauslose-
dienstleister zur Inanspruchnahme der Dienste des Zahlungsauslosedienstleisters
berechtigt sein soll, aus, dass sich dieselbe Verpflichtung aus einem Vertrag zwi-
schen dem Zahler und dem Zahlungsausldsedienstleister ergibt.

aa) Vertragsinhalt

An dieser Losung bestehen aber erhebliche Zweifel. Dass zwischen dem Zah-
lungsauslosedienstleister und dem Zahlungsempfinger, zumindest bei klassi-
schen Zahlungsausldsediensten, ein Vertrag besteht, soll dabei nicht in Abrede
gestellt werden. Es liegt in der Natur der im eCommerce angebotenen Zahlungs-
auslosedienste, dass diese vor deren Nutzung im Web-Shop des Handlers/Zah-
lungsempfangers implementiert worden sein miissen, wofiir vertragliche Abre-
den zwischen dem Héndler und Zahlungsauslosedienstleister getroffen werden
(missen). Der Héndler/Zahlungsempfénger hat ein erhebliches Interesse an der
Erbringung des Zahlungsausldsedienstes, weil dadurch seinen Kunden weitere
Moglichkeiten der Zahlung erdffnet werden und so ihre Pflichten ihm gegeniiber
erfiilllen kénnen. Das Interesse des Zahlungsausldsedienstleisters an der Verbin-
dung mit dem Héndler ergibt sich daraus, dass er vom Héandler pro ausgelostem
Zahlungsvorgang ein Entgelt'? erhilt.'?! Die wechselseitigen Rechte und Pflich-
ten bestehen damit im Verhéltnis zwischen Zahlungsauslosedienstleister und
Zahlungsempfanger im Wesentlichen in der Bereitstellung der Software auf der
Internetseite durch den Zahlungsauslosedienstleister und der Zahlung eines Ent-
gelts durch den Héndler. Diese Pflichten betreffen aber entweder das Vorstadium
des Zahlungsauslosedienstes (Implementierung als Voraussetzung fiir Nutzbar-
keit) oder die Phase nach der Zahlungsauslosung (Entgeltzahlung nach erfolgrei-
cher Transaktion).

Der eigentliche Zahlungsausldsedienst, der in der Ubermittlung des Zahlungs-
auftrags und der Autorisierung des Zahlers an den kontofithrenden Zahlungs-
dienstleister des Zahlers besteht, spielt sich ausschlieSlich im Verhéltnis zwi-
schen Zahler und Zahlungsausldsedienstleister ab. Im Hinblick darauf, dass der
Zahlungsauslosedienst in § 1 Abs. 1 Satz 2 Nr. 7 ZAG eigens als Zahlungsdienst
definiert ist und bei den sonstigen Zahlungsdiensten Zahlungsdienstevertrige
zwischen dem den Zahlungsdienst erbringenden Zahlungsdienstleister und Zah-
lungsdienstnutzern bestehen, ist es systemfremd und artefiziell, eine Verpflich-
tung des Zahlungsauslosedienstleisters ausschlieBlich aus dem Vertrag mit dem
Zahlungsempfanger herzuleiten, der an dem eigentlichen Zahlungsauslosedienst

1207 B. bei der Sofortiiberweisung, siehe dazu Sofort GmbH, Tarife fiir Warenhandel, abge-
rufen am 04.03.2024 unter: https://www.sofort.com/de/tarife-sofort/.
121 MiiKoHGBY/Linardatos (5. Aufl. 2024) K. Online-Banking Rn. 289.
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gar nicht beteiligt ist. Die Verpflichtung eines Zahlungsauslosedienstleisters zur
Erbringung seiner Dienste ausschlieBlich auf eine Drittbegiinstigungsabrede zu
stiitzen hétte zudem zur Folge, dass es zur Erbringung des Dienstes stets eines
Vertrages mit dem Zahlungsempfanger bediirfte und der Zahler eine Erbringung
des Dienstes nur aufgrund einer Abrede mit einem Dritten verlangen kénnte.'??
Dafiir bestehen aber weder in der Zweiten Zahlungsdiensterichtlinie!'?, noch
nach der Legaldefinition des § 1 Abs. 33 ZAG Anlass.'** Gerade in der Legalde-
finition kommt zum Ausdruck, dass es sich bei einem Zahlungsausldsedienst um
einen ausschlieBlich im Rechtskreis des Zahlers erbrachten Zahlungsdienst han-
delt, weshalb es widersinnig erscheint, die Verpflichtung zur Erbringung des
Dienstes von der Vereinbarung mit einem Dritten abhdngig zu machen. Dass der
Zahlungsauslosedienst bei klassischen Zahlungsauslosediensten dem Zahlungs-
empfanger/Héandler Gewissheit tiber die Auslosung der Zahlung verschafft, hat
gerade keinen Eingang in die Legaldefinition gefunden, obwohl diese Art von
Zahlungsauslosediensten urspriinglich den Regelungsanlass gegeben haben (sie-
he Erwiigungsgrund [29] PSD2]).'® Dass trotz dessen die Legaldefinition ge-
geniiber dem Verhiltnis zum Empféanger neutral ausgestaltet ist, zeigt, dass das
pragende Verhéltnis beim Zahlungsauslosedienst eben nicht dieses, sondern das
zum Zahler ist. SchlieBlich kdnnen nur so atypische Zahlungsauslosedienste, bei
denen kein vertragliches Verhéltnis zum Zahlungsempfanger besteht, auch als
Zahlungsauslosedienste eingeordnet werden.

bb) Drittbegiinstigung iSd § 328 Abs. I BGB

Die Konstruktion, in dem Verhiltnis zwischen Zahlungsausldsedienstleister und
Zahlungsempfanger einen Vertrag zugunsten Dritter zu sehen, begegnet schlief3-
lich auch bei ndherer Betrachtung des Rechtsinstituts des Vertrags zugunsten
Dritter iSd § 328 BGB Bedenken.

Es sei vorab darauf hingewiesen, dass in der Terminologie des Vertrags zu-
gunsten Dritter der Zahlungsauslosedienstleister der Versprechende, der Zah-
lungsempfinger der Versprechensempfinger und der Zahler der Dritte wire.'?®
Das Rechtsverhéltnis zwischen Versprechendem und Versprechensempfanger ist

122 Vel. MiiKoHGB/Linardatos (5. Aufl. 2024) K. Online-Banking Rn. 292.

123 S0 auch: MiiKoHGB/Linardatos (5. Aufl. 2024) K. Online-Banking Rn. 288.

124° AA wohl Casper/Terlau/Terlau (3. Aufl. 2023) § 1 ZAG Rn. 616, der in das Merkmal der
,»Veranlassung durch den Zahlungsdienstnutzer* hineinliest, dass ein Vertragsschluss mit dem
Empfanger moglich sei. Sieche zum Tatbestandsmerkmal der Veranlassung durch den Zahlungs-
dienstnutzer auch oben unter: § 3, B. I11.

125 Siehe oben: § 3, B. V. 2.

126 Zur Terminologie beim Vertrag zugunsten Dritter: MiiKo/Gottwald (9. Aufl. 2022) § 328
Rn. 25.
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das Deckungsverhiltnis, das Verhéltnis zwischen Versprechendem und Drittem
das Vollzugsverhiltnis und das Verhéltnis zwischen Versprechensempfanger und
Drittem das Valutaverhiltnis.'?’

Auf individualvertraglicher Ebene zieht Linardatos in Zweifel, ob eine den
Zahler begiinstigende Abrede iSd § 328 BGB zwischen dem Zahlungsauslose-
dienstleister und dem Zahlungsempfianger konkludent durch das bloe Einbin-
den des Zahlungsauslosedienstes in den Web-Shop des Héandlers erfolgen kon-
ne'?, da es fiir eine konkludent vereinbarte Drittbegiinstigung v.a. spreche,
wenn die Leistung des Versprechenden ausschlielich im Interesse des Dritte
liege, was — zumindest bei klassischen Zahlungsauslosediensten — ersichtlich
nicht der Fall sei, da auch der Zahlungsempfianger ein erhebliches Interesse an
deren Erbringung hat.'?* Unbedenklich ist hingegen, dass die vom Zahlungsaus-
l6sedienstleister als Versprechendem zugewendete Leistung eine Dienstleistung
bzw. nicht gegensténdlicher Art ist — eine Leistung iSd § 328 BGB kdnnen For-
derungsrechte aller Art sein.'*® Auch dass der Zahler/Dritte zum Zeitpunkt eines
etwaigen Vertragsschlusses zwischen Zahlungsauslosedienstleister und Zah-
lungsempfanger noch nicht bestimmt ist, stiinde der Annahme einer Drittbegiins-
tigung nicht entgegen, da es ausreicht, dass die Person des Dritten bestimmbar
ist, was bei den Zahlern der Fall ist (jeder der den Zahlungsauslosedienst als
Zahlungsmethode auswihlt).'3!

Dogmatisch stellt der Vertrag zugunsten Dritter eine Durchbrechung der Rela-
tivitdt von Schuldverhéltnissen dar, die ,,in einem auf der privatautonomen Ent-
scheidung des einzelnen Rechtssubjekts basierenden Vertragssystem besonders
rechtfertigungsbediirftig” ist.!*? Dabei ist zwar ,,ein bestimmter Zweck nicht
Voraussetzung fiir die Wirksamkeit des Vertrags zugunsten Dritter!**, kann
aber besondere Bedeutung fiir die Auslegung haben, ob eine Drittberechtigung
gegeben ist. Paradigmatisch fiir fiir eine Drittberechtigung sprechende Zwecke
(vgl. § 328 Abs. 2 BGB) sind etwa die Effizienz des Leistungswegs und der Ver-
sorgungsgedanke gegeniiber dem Dritten. Beide Zwecke wiren bei der Erbrin-
gung eines Zahlungsauslosedienstes als Vertrag zugunsten Dritter aber nicht er-
fiille. '3

127 Grafische Ubersicht der Rechtsverhiltnisse bei: Brox/Walker, Allgemeines Schuldrecht
(47. Aufl. 2023), § 32 Rn. 7.

128 S0 scheinbar: P. Schmalenbach, Die Digitalisierung des Zahlungswesens, 2019, S. 191.

129 MiiKoHGBY/Linardatos (5. Aufl. 2024) K. Online-Banking Rn. 292.

130 BeckOK/Janoschek (01.11.2023) § 328 Rn. 3 mwNw.

B1 jurisPK-BGB/Schinkels (10. Aufl. 2023) § 328 Rn. 21.

132 Staudinger/Klumpp (2020) Vorbem zu §§ 328 ff. Rn. 14.

133 Staudinger/Klumpp (2020) Vorbem zu §§ 328 ff. Rn. 15.

134 BeckOGK/Mcdisch (01.01.2024) § 328 Rn. 1; Staudinger/Klumpp (2020) Vorbem zu
§§ 328 ff. Rn. 15; MiiKo/Gottwald (9. Aufl. 2022) § 328 Rn. 10.
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Eine Steigerung der Effizienz durch die Drittbegiinstigungsabrede kann da-
durch erfolgen, dass dem Dritten vom Versprechenden unmittelbar eine Leistung
zugewendet wird, die der Versprechensempfanger dem Dritten schuldet, wodurch
der Versprechensempfinger eine ihm gegeniiber dem Dritten obliegende Pflicht
erfiillt und ein Zwischenerwerb des Versprechensempfiingers vermieden wird.'3

Dies passt ersichtlich nicht zu der Konstellation der Erbringung eines Zah-
lungsauslosedienstes, da der Zahlungsauslosedienst/Versprechende dem Zah-
lungsempfanger/Versprechensempfanger nicht die Erbringung seines Dienstes
schuldet und der Zahlungsempfénger/Versprechensempfanger den Zahler/Drit-
ten tiber die Drittbegiinstigungsabrede in den Genuss des Dienstes versetzt, son-
dern — nach der von Schmalenbach und Terlau vertretenen Ansicht'*®, die Pflicht
zur Erbringung des Zahlungsauslosedienstes allein aus der Drittbegiinstigungs-
abrede entstehen soll, wobei jedoch der Zahlungsempfanger/Versprechensemp-
fanger dem Dritten/Zahler die Erbringung eines Zahlungsauslosedienstes nicht
schuldet.

Auch dient der Zahlungsauslosedienst nicht der Versorgung des Zahlers/
Dritten, sondern — im Gegenteil — eher der Versorgung des Zahlungsempfangers
selbst, da dieser mit der Einbindung des Zahlungsauslosedienstes in seine Web-
site v.a. bezweckt, dass der Zahler die ihm gegeniiber begriindete Verbindlich-
keit im Valutaverhéltnis erfiillen kann.

Freilich verbietet sich eine einheitliche, funktionsbezogene Systematisierung
des Vertrags zu Gunsten Dritter'®”, aber die zuvor genannten, oftmals fiir die
Beurteilung des Vorliegens einer Drittbegiinstigungsabrede heranzuziehenden
Zwecke zeigen, dass sich die Einordnung des Zahlungsauslosedienstleister-Zah-
lungsempfanger-Vertrages als Vertrag zugunsten Dritter iSd § 328 BGB sehr
weit von dem Grundgedanken der besonderen, atypischen Ausgestaltung von
Vertriigen, die in § 328 BGB liegt'*®, entfernt.

Zweifel an der Konstruktion, die Verpflichtung eines Zahlungsauslosedienst-
leisters Uiber § 328 Abs. 1 BGB herzuleiten, bestehen auch, wenn man bedenkt,
dass der Versprechensempfinger den Versprechenden hiufig nur deshalb zur
Leistung an den Dritten veranlasst, weil er dem Dritten hierzu aus dem zu diesem
bestehenden Valutaverhiltnis verpflichtet ist.'* In diesen Fillen ist in der Zu-
wendung des Versprechenden an den Dritten auch eine mittelbare Leistung des

135 Staudinger/Klumpp (2020) Vorbem zu §§ 328 ff. Rn. 16.

136 Siehe dazu oben: § 6, B. I. 1.

137 Staudinger/Klumpp (2020) Vorbem zu §§ 328 ff. Rn. 19.

138 MiiKo/Gottwald (9. Aufl. 2022) § 328 Rn. 4.

139 Brox/Walker, Allgemeines Schuldrecht (47. Aufl. 2023), §32 Rn.12; Staudinger/
Klumpp (2020) Vorbem zu §§ 328 ff. Rn. 8.



264 Teil III: Besonderer Teil

Versprechensempféngers an den Dritten zu sehen.'* Ginge man davon aus, dass
der Zahlungsempfinger mit dem Zahlungsauslosedienstleister die Erbringung
des Zahlungsausldsedienstes gegeniiber dem Zahler vereinbart, wére das aber
nicht der Fall: der Zahlungsempfanger/Versprechensempfinger ist grundsétzlich
nicht dem Zahler/Drittem zur Zurverfiigungstellung eines Zahlungsauslose-
dienstes verpflichtet; eher andersherum ist es ja die Zahlungspflicht des Zahlers
gegeniiber dem Zahlungsempféanger, bei der der Zahlungsauslosedienst unter-
stiitzend wirkt. Zwar haben die Abreden aus dem Valutaverhiltnis keine unmit-
telbare rechtliche Bedeutung fiir den Vertrag zugunsten Dritter.!*! Es ist also
nicht ausgeschlossen, dass der Zahlungsempfénger, auch ohne dem Zahler hierzu
verpflichtet zu sein, zu dessen Gunsten ein Abrede mit dem Zahlungsauslose-
dienstleister zu treffen, dass dieser seiner Dienste gegeniiber dem Zahler erbrin-
gen solle. Allerdings wirkt dies, gegeniiber der schlichten Annahme, dass der
Zahler selbst mit dem Zahlungsauslosedienstleister einen Vertrag schlief3t, sehr
konstruiert.

3. Zwischenergebnis

Bei der Erbringung eines Zahlungsauslosedienstes besteht das pragende Rechts-
verhiltnis zwischen dem Zahler und dem Zahlungsausldsedienstleister.!*? Auf
Gesetzesebene sprechen systematische und historische Erwadgungen dafiir, dass
die Erbringung von Zahlungsausldsediensten aufgrund eines Vertrages zwischen
dem Zahler und dem Zahlungsauslosedienstleister erfolgt. Vor allem der Um-
stand, dass ein Zahlungsauslosedienst nach § 1 Abs. 1 Satz 2 Nr. 7 ZAG als Zah-
lungsdienst definiert ist, spricht dafiir, die Erbringung eines solches Dienstes zi-
vilrechtlich nicht von einer Drittbegiinstigungsabrede iSd § 328 Abs. 1 BGB ab-
héngig zu machen, zumal nach der Legaldefinition eines Zahlungsauslosedienstes
(§ 1 Abs. 33 ZAG) eine Beteiligung des Zahlungsempfangers fiir das Vorliegen
eines Zahlungsauslosedienstes nicht konstitutiv ist. Dass bei den meisten Zah-
lungsauslosediensten zumeist ebenfalls eine vertragliche Beziehung des Zah-
lungsauslosedienstleisters zum Zahlungsempfinger besteht, steht dem nicht ent-
gegen. Es kann ein Vertrag sowohl zwischen Zahler und Zahlungsauslosedienst-
leister als auch zwischen Zahlungsempfanger und Zahlungsauslésedienstleister
bestehen (da diese unterschiedlichen Inhalts sind).'*3

140 MiiKo/Gottwald (9. Aufl. 2022) § 328 Rn. 29.

141" Staudinger/Klumpp (2020) Vorbem zu §§ 328 ff. Rn. 8.

142 Die Konstruktion tiber einen Vertrag zugunsten Dritter iSd § 328 BGB mit ausfiihrlicher
Begriindung ebenfalls ablehnend: Kriiger, Zahlungsauslosedienste, 2022, S. 118 ff.

143 S0 auch: Schéfer/Omlor/Mimberg/Mimberg (2021) § 1 ZAG Rn. 580.
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1. Rechtsnatur des Vertrages

Der zwischen einem Zahler und einem Zahlungsauslosedienstleister geschlosse-
ne Vertrag ist auf die Erbringung eines Zahlungsauslosedienstes gerichtet. Kon-
kret verpflichtet sich der Zahlungsauslosedienstleister gegeniiber dem Zahler,
dessen ihm gegentiber erklarten Zahlungsauftrag an den kontofithrenden Zah-
lungsdienstleister des Zahlers zu iibermitteln.

1. Zahlungsdienstevertrag, § 675f Abs. 1 und Abs. 2 BGB

Nach seiner Rechtsnatur ist dieser Vertrag als Zahlungsdienstevertrag iSd § 675f
Abs. 1 und Abs. 2 BGB einzuordnen. Bei dem Zahlungsauslosedienst handelt es
sich um einen Zahlungsdienst, der Gegenstand eines solchen Vertrages sein kann.

Dass der Zahlungsauslosedienst nicht, wie es sich aus dem Wortlaut des den
Zahlungsdienstevertrag regelnden §§ 675f Abs. 1 und Abs. 2 BGB ergibt, auf die
Ausfithrung von Zahlungsvorgingen gerichtet ist, steht dem nicht entgegen.'*
Dafiir spricht, dass der Zahlungsdienstevertrag bereits im Zuge der Umsetzung
der Ersten Zahlungsdiensterichtlinie eine gesetzliche Regelung erfahren hat. Mit
Einfithrung gesetzlicher Regelungen fiir dritte Zahlungsdienstleister durch die
Zweite Zahlungsdiensterichtlinie wurde die den Zahlungsdienstevertrag regeln-
de Norm des § 675f Abs. 1 und 2 BGB aber weder durch Vorgaben des européi-
schen, noch durch den deutschen Gesetzgeber angepasst.!*> §§ 675f Abs. 1 und
Abs. 2 BGB sind seit Umsetzung der Ersten Zahlungsdiensterichtlinie unverén-
dert geblieben.'*® Aus der Einordnung dritter Zahlungsdienste als Zahlungs-
dienste folgt jedoch in systematischer Auslegung im Lichte des § 675¢ Abs. 1
BGB, dass sdmtliche auf die Erbringung von Zahlungsdiensten gerichtete Vertra-
ge Zahlungsdienstevertriige sein konnen.'#’

a) Geschdftsbesorgungsvertrag, § 675 Abs. 1 BGB

Da der Zahlungsdienstevertrag die Sonderform eines Geschéaftsbesorgungsver-
trags ist'*3, steht die von Kéndgen vorgenommene Einordnung, es handele sich

144 Unzutreffend daher: MiKoHGBY/Linardatos (5. Aufl. 2024) K. Online-Banking Rn. 291;
Kondgen, ZBB 2018, 141 (148).

145 Staudinger/Omlor (2020) § 675f Rn. 5.

146 Siehe Artikel 1 des Gesetzes zur Umsetzung der Verbraucherkreditrichtlinie, des zivilrecht-
lichen Teils der Zahlungsdiensterichtlinie, sowie zur Neuordnung der Vorschriften iiber das Wi-
derrufs- und Riickgaberecht vom 29.07.2009, BGBI.1, S. 2355 (siche S. 2365 fiir Art. § 675f aF).

147" Staudinger/Omlor (2020) § 675f Rn. 5; aA BeckOGK/Foerster (01.11.2023) § 675¢
Rn. 280f.

148 Staudinger/Omlor (2020) § 675f Rn. 1; aA BeckOGK/Foerster (01.11.2023) § 675¢
Rn. 280f.



266 Teil III: Besonderer Teil

bei dem Vertrag zwischen Zahler und Zahlungsauslosedienstleister um einen
,,Geschiftsbesorgungsvertrag mit Werkvertragscharakter'# hierzu nicht in Wi-
derspruch. Vielmehr trifft es zu, dass der vom Zahlungsauslosedienstleister ge-
schuldete Zahlungsdienst werkvertraglichen Charakter hat, da davon auszugehen
ist, dass nicht die bloBe Zurverfiigungstellung einer Softwarebriicke, sondern das
final bewirkte Ubermitteln des Zahlungsauftrags geschuldet ist. Erst mit dessen
Zugang beim Zahlungsdienstleister ist der geschuldete Erfolg bewirkt.

b) Auftrag, § 662 BGB

Die von Linardatos und B. Kriiger vorgenommene Einordnung des Vertrages
zwischen Zahler und Zahlungsauslosedienstleister als Auftrag iSd § 662 BGB ist
abzulehnen.'s

Zunéchst steht, anders als Linardatos meint, aus den zuvor genannten Griin-
den'! der Wortlaut der §§ 675f Abs. 1 und Abs. 2 BGB (,,Zahlungsvorgang aus-
filhren®) der Annahme, dass ein Zahlungsdienstevertrag auch auf die Erbringung
von Zahlungsausldsediensten gerichtet sein kann, nicht entgegen. Vielmehr kann
die Erbringung eines Zahlungsauslosedienstes Gegenstand des gegeniiber dem
Auftrag spezielleren Zahlungsdienstevertrags sein.

Die Einordnung des Vertrages zwischen Zahler und Zahlungsauslosedienst-
leister als Auftrag iSd § 662 BGB ignoriert, dass einige Vorschriften der §§ 675¢—
676c BGB ausdriicklich den Zahlungsauslosedienstleister adressieren, und der
Zahlungsauslosedienstleister per definitionem als Zahlungsdienstleister gilt, wo-
mit die Einordnung des Rechtsverhiltnisses zwischen Zahler und Zahlungsaus-
losedienstleister als Zahlungsdienstevertrag iibereinstimmt. Zudem muss sich
Linardatos in Ansehung der nicht zu leugnenden, eindeutigen Anwendbarkeit
einiger zahlungsdiensterechtlicher Vorschriften auf den Zahlungsauslosedienst-
leister damit behelfen, dass die ,,auftragsrechtlichen Vorschriften von zahlungs-
diensterechtlichen Vorschriften iiberlagert“!>? wiirden, was unnétig ist, wenn
man kohérent mit dem tibrigen Zahlungsdiensterecht vom Vorliegen eines Zah-
lungsdienstevertrags ausgeht, sodass es eines solchen Riickgriffs auf das Zah-
lungsdiensterecht gar nicht erst bedarf, weil das Zahlungsdiensterecht von vorn-
herein anwendbar ist. Dies ergibt sich zudem aus § 675¢ Abs. 1 BGB, der fiir
Vertrage, die die Erbringung von Zahlungsdiensten zum Gegenstand haben, die
gegeniiber den §§ 675¢c-676c BGB subsididre Anwendung auftragsrechtlicher

149 Kéndgen, ZBB 2018, 141 (148).

150 MiiKoHGB/Linardatos (5. Aufl. 2024) K. Online-Banking Rn. 294 ff.; Kriiger, Zahlung-
auslosedienste, 2022, S. 102 ff.

151" Siehe oben: § 6, B. 1I. 1.

152 MiiKoHGBY/Linardatos (5. Aufl. 2024) K. Online-Banking Rn. 294.
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Vorschriften anordnet. Diese Vorschrift enthélt das genaue Gegenteil zu der von
Linardatos vorgeschlagenen vorrangigen Anwendung des Auftragsrechts und
Uberlagerung dessen durch das Zahlungsdiensterecht der §§ 675¢—676c BGB,
womit Linardatos die Vorschrift des § 675¢ Abs. 1 BGB schlicht zu ignorieren
scheint.

SchlieBlich ist aus dem Umstand, dass der Zahler dem Zahlungsauslésedienst-
leister in der Praxis hédufig kein Entgelt zahlt, nicht zu folgern, der zwischen dem
Zahler und dem Zahlungsauslosedienstleister bestehende Vertrag sei grundsatz-
lich unentgeltlich (was nach Linardatos'> und B. Kriiger'>* gegen einen entgelt-
lichen Geschiftsbesorgungsvertrag iSd § 675 BGB und fiir einen Auftrag iSd
§ 662 BGB als unentgeltlichen Vertrag spreche).

Um einen Auftrag iSd § 662 BGB als paradigmatischen Fall eines unentgelt-
lichen und fremdniitzigen Vertrages handelt es sich, wenn zwischen den Parteien
die unentgeltliche Erbringung einer fremdniitzigen Titigkeit vereinbart wird.'>
Insoweit ist es nachvollziehbar, die Vereinbarung iiber die Erbringung eines Zah-
lungsauslosedienstes als Auftrag sehen zu wollen, da in der Praxis haufig nicht
der Zahler, sondern der Zahlungsempfinger ein Entgelt an den Zahlungsausldse-
dienstleister entrichtet.

Allerdings ist zu beachten, dass der eigentliche Zahlungsdienst nicht gegen-
iiber dem Zahlungsempféanger, sondern gegeniiber dem Zahler erbracht wird. Der
Zahlungsempfanger zahlt also nicht fiir die Erbringung des Zahlungsauslose-
dienstes an sich (auch wenn sich die Entgeltbemessung tiblicherweise zumindest
in Teilen an den einzelnen ausgefiihrten Transaktionen orientiert), sondern fiir
die Einbindung des Dienstes auf seiner Website und die sonstigen, damit verbun-
denen Titigkeiten (z. B. Instandhaltung), sowie v.a. fiir die Information tiber die
Auslosung des Zahlungsvorgangs. Die Einordnung als Auftrag unterscheidet da-
mit nicht hinreichend zwischen der eigentlichen Erbringung des Zahlungsaus-
16sedienstes als Ubermittlung des Zahlungsauftrags und den ausschlieBlich fiir
den Héndler vorgenommenen Handlungen des Zahlungsauslosedienstleisters
(Einbindung des Dienstes auf der Website, Instandhaltung, Information iiber er-
folgte Zahlungsauslosung).

Dass der Zahlungsauslosedienstleister gegeniiber dem Zahler kein Entgelt fiir
die Erbringung des Dienstes verlangt, ist nicht so zu verstehen, dass dieser Dienst
stets unentgeltlich erbracht werden muss. Vielmehr ist es auch im Rahmen eines
grundsitzlich entgeltlichen'*® Zahlungsdienstevertrages moglich, auf die Erhe-

153 MiiKoHGB/Linardatos (5. Aufl. 2024) K. Online-Banking Rn. 294,

154 Kriiger, Zahlungsauslosedienste, 2022, S. 104.

155 MiiKo/Schdfer (9. Aufl. 2023) § 662 Rn. 12 ff.

156 Fiir den Grundsatz der Entgeltlichkeit des Zahlungsdienstevertrages statt Vieler: Herres-
thal, in: Langenbucher/Bliesener/Spindler (3. Aufl. 2020), Kap. 2 § 675¢ Rn. 2; als Einziger
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bung eines Entgelts zu verzichten, bzw. die Unentgeltlichkeit zu vereinbaren.'s’
Eine solche Vereinbarung wird konkludent zwischen Zahler und Zahlungsaus-
l6sedienstleister geschlossen, indem der Zahlungsauslosedienstleister die Er-
bringung seines Dienstes unentgeltlich anbietet. Okonomisch ist der Zahlungs-
auslosedienstleister in den Féllen, in denen er vertraglich auch mit dem Zah-
lungsempfanger verbunden ist, offensichtlich dadurch motiviert, dass er bereits
von diesem verglitet wird. Dies darf aber eben nicht dazu verleiten, in der Ent-
geltzahlung des Zahlungsempfangers/Handlers eine Entgeltzahlung fiir den Zah-
lungsauslosedienst zu erblicken.

Soweit schlieBlich B. Kriiger'® ein Auftragsverhiltnis iSd § 662 BGB aus
dem Tatbestandsmerkmal der ,,Veranlassung des Zahlungsdienstnutzers* (§ 1
Abs. 33 ZAG) ableiten mochte verkennt er, dass dieses Merkmal nur darauf hin-
deutet, dass der Zahlungsauslosedienstleister iiberhaupt auf Grundlage einer ver-
traglichen Vereinbarung mit dem Zahler titig werden muss, jedoch nicht, da der
Tatbestand v. a. aufsichtsrechtlich gepragt ist, um welche Art von Vertrag es sich
dabei handeln muss."’

2. Einzelzahlungsvertrag, § 675f Abs. I BGB

Ublicherweise liegt der Erbringung eines Zahlungsauslosedienstes ein Einzel-
zahlungsvertrag iSd § 675f Abs. 1 BGB zugrunde. Dieser ist auf die einmalige
Ausfithrung eines Zahlungsvorgangs — bzw. im Falle des Zahlungsausldsediens-
tes — auf die einmalige Erbringung eines Zahlungsdienstes gerichtet und wird
héaufig (nicht zwingend) uno actu mit der Erteilung des Zahlungsauftrags ge-
schlossen.'® Dies entspricht dem hiufigsten Einsatzbereich von Zahlungsauslose-
diensten im eCommerce, wo der Zahlungsauslosedienst spontan auf der Hand-
lerwebsite zur Zahlung ausgewihlt wird und aufgrund der Funktionsweise eines
Zahlungsauslosedienstes weder ein vorheriger, noch ein spiterer Kontakt zwi-
schen Zahler und Zahlungsausldsedienstleister vonnoten ist.

dagegen fiir den Grundsatz der Unentgeltlichkeit des Zahlungsdienstevertrages: BeckOGK/
Foerster (01.11.2023) § 675f Rn. 94.

157 BeckOK/Schmalenbach (01.11.2023) § 675f Rn. 124; MiiKo/Casper (9. Aufl. 2023)
§ 675f Rn. 59; BT-Drucks. 16/11643, S. 102.

158 Kriiger, Zahlungsauslosedienste, 2022, S. 104.

159 Siehe oben: § 3, B. II1.

160 BeckOGK/Foerster (01.11.2023) § 675f Rn. 14.
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3. Zahlungsdiensterahmenvertrag, § 675f Abs. 2 BGB

Ein GroBteil der Stimmen im Schrifttum'®! und der deutsche Gesetzgeber'®? ge-
hen davon aus, Zahlungsausldsedienste konnten ausschlielich aufgrund eines
Einzelzahlungsvertrags iSd § 675f Abs. 1 BGB erbracht werden. In der Konse-
quenz hat der deutsche Gesetzgeber die Informationsvorschriften fiir Zahlungs-
auslosedienste (Art. 45 Abs. 2,46 und 47 PSD2) in Art. 248 EGBGB systematisch
ausschlieBlich in Abschnitt 3 (Art. 248 §§ 12 — 16 EGBGB), der Einzelzahlungs-
vertrage betrifft, umgesetzt. Der deutsche Gesetzgeber leitet dies, ausweislich
der Gesetzesbegriindung, aus dem Regelungsstandort der Art. 45 Abs. 2, 46 und
47 PSD2 in Titel III, Kapitel 2 der Zweiten Zahlungsdiensterichtlinie ab, das
nach seiner amtlichen Uberschrift ebenfalls nur fiir Einzelzahlungen gilt.'®> Om-
lor hilt dies aber fiir eine Fehlinterpretation des deutschen Gesetzebers: dass die
Zweite Zahlungsdiensterichtlinie zur Frage der Anwendbarkeit von Informati-
onsvorschriften fiir Zahlungsdiensterahmenvertriage auf Zahlungsauslosedienst-
leister schweigt, stelle im Hinblick auf das Ziel eines vollharmonisierten Binnen-
markts fiir Zahlungsdienste eine planwidrige Regelungsliicke dar, was auch
durch den systematischen Vergleich zu Kontoinformationsdiensten bestéarkt wer-
de, da fiir diese in Art. 33 Abs. 2 Satz 2 Hs. 2 PSD2 ausdriicklich festgelegt wird,
dass ausschlieBlich bestimmte Informationsvorschriften (Art. 41, 45, 52 PSD2)
anwendbar sind.'**

Insoweit ist aus der fehlenden Regelung von zahlungsauslosedienstleisterbe-
zogenen Informationsvorschriften zu Rahmenvertrdgen in der Zweiten Zah-
lungsdiensterichtlinie nicht, wie es der deutsche Gesetzgeber tut, zu folgern, dass
diese nur aufgrund von Einzelzahlungsvertragen erbracht werden kénnen, son-
dern vielmehr andersherum von einer planwidrigen Regelungsliicke der Zweiten
Zahlungsdiensterichtlinie im Hinblick auf Zahlungsauslosedienstleister und
Rahmenvertrdge auszugehen, die im Wege einer Analogie zu Art. 45-47 PSD2
zu schlieBen ist (mit der Folge der Anwendung der §§ 675d Abs. 2 iVm Art. 248
§§ 13, 13a EGBGB auch auf Zahlungsdiensterahmenvertriige).'®

161 MiiKoHGB/Herresthal (5. Aufl. 2024) A. Giroverhiltnis Rn. 120; MiiKoHGB/Herres-
thal (5. Aufl. 2024) B. Uberweisungsverkehr Rn. 83; in der Vorauflage auch schon: MiiKoHGB/
Hiiuser (4. Aufl. 2019) B. Uberweisungsverkehr Rn. 93; Griineberg/Griineberg (83. Aufl. 2024)
§ 675fRn. 11a; MiKo/Casper (9. Aufl. 2023) § 675f Rn. 44, 46; Ellenberger/Findeisen/Nobbe/
Tiemann (3. Aufl. 2020) § 1 ZAG Rn. 464; Tonner/Kriiger, Bankrecht (3. Aufl. 2020), § 15
Rn. 43; BeckOGK/Foerster (01.11.2023) § 675¢ Rn. 244, 248; EBJS/Schmieder, Handelsgesetz-
buch (4. Aufl. 2020) § 675f Rn. 23.

162 BT-Drucks. 18/11495, S. 149.

163 BT-Drucks. 18/11495, S. 149.

164 Staudinger/Omlor (2020) § 675d Rn. 14.

5 Staudinger/Omlor (2020) § 675d Rn. 14.
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Abgesehen von den zuvor genannten Vorschriften, die auch nur scheinbar ge-
gen einen Zahlungsdiensterahmenvertrag mit einem Zahlungsauslosedienstleis-
ter sprechen, bietet die Zweite Zahlungsdiensterichtlinie keine Anhaltspunkte
dafiir, dass Zahlungsauslosedienste nicht auch aufgrund eines Zahlungsdiens-
terahmenvertrages erbracht werden kdnnten. Zunéchst ergibt sich dies nicht be-
reits nach dem Inhalt des Zahlungsdiensterahmenvertrages: Zwar kommen Zah-
lungsauslosedienstleister bei der Ausldsung eines Zahlungsvorgangs nicht in den
Besitz von Geldern, diirfen also fiir den den Zahlungsauslosedienst in Anspruch
nehmenden Zahlungsdienstnutzer kein Konto fithren und Zahlungsauslose-
dienstleister und kontofithrender Zahlungsdienstleister diirfen nicht identisch
sein (§ 1 Abs. 33 ZAG), aber die Fithrung eines Zahlungskontos ist fakultativer,
nicht zwingender Gegenstand eines Zahlungsdiensterahmenvertrags.'¢®

Zudem ist die Hauptleistungspflicht von Einzelzahlungs- und Zahlungsdiens-
terahmenvertrag identisch.'” Beide sind, in erweiterter Auslegung, auf die Er-
bringung von Zahlungsdiensten gerichtet. Da ein Zahlungsauslosedienst Gegen-
stand eines Einzelzahlungsvertrages sein kann, kann er grundsétzlich auch Ge-
genstand eines Zahlungsdienstevertrages sein. Der Unterschied zwischen den
beiden im Exklusivititsverhéltnis zueinander stehenden Unterfdllen des Zah-
lungsdienstevertrags besteht insoweit nicht in der Art des erbrachten Dienstes,
sondern in der Anzahl der geschuldeten Ausfiihrungen des Zahlungsdienstes,
namentlich ob die nur einmalige (dann Einzelzahlungsvertrag, § 675f Abs. 1
BGB) oder die mehrmalige Ausfithrung von Zahlungsdiensten (dann Zahlungs-
diensterahmenvertrag, § 675f Abs.2 BGB) geschuldet ist.'®® Zwar muss fiir
einen Zahlungsdiensterahmenvertrag ein innerer Zusammenhang zwischen den
einzelnen Ausfiihrungen bestehen (§ 675f Abs.2 BGB ,aufeinander folgen-
de*).'® Ansonsten bestiinde kein Unterschied zur mehrmaligen Ausfiihrungen
aufgrund eines Einzelzahlungsvertrags.

Ein solcher innerer Zusammenhang kann aber auch bestehen, wenn sich zwi-
schen Zahlungsauslosedienstleister und Zahler die Geschiftsbeziehung verfes-
tigt hat.'”® Zahrte fiihrt aus, dies sei insbesondere dann der Fall ,,wenn dem Zah-
ler angeboten wird, sich elektronisch zu registrieren, um spéter weitere Zahlun-
gen ohne nochmalige Dateneingabe titigen zu kénnen.“!”! Teilweise wird noch
gefordert, dass es neben der blofen Registrierung einer ausdriicklichen Abrede

166 MiKo/Casper (9. Aufl. 2023) § 675f Rn. 32.

167 MiiKo/Casper (9. Aufl. 2023) § 675f Rn. 5; BT-Drucks. 16/11643, S. 102.

168 MiiKo/Casper (9. Aufl. 2023) § 675f Rn. 6.

169 MiiKo/Casper (9. Aufl. 2023) § 675f Rn. 6.

170" Omlor, ZEuP 2021, 821 (825).

17 Zahrte, in: Fandrich/Karper/Edelmann, MAH Bank- und Kapitalmarktrecht (3. Aufl.
2024), § 5 Rn. 604.
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bediirfe, die ,,einen Anspruch auf Auslosung von Zahlungsauftragen in der Zu-
kunft beinhaltet.«!”

Jedenfalls bedarf es einer solchen Abrede iiber die mehrmalige, zukiinftige
Auslésung von Zahlungsvorgiangen. Ob diese konkludent in eine Registrierung
hineingelesen werden kann oder es gesonderter, auf den entsprechenden Willen
der Parteien hindeutende Umsténde hinzutreten miissen, ist eine Frage der Aus-
legung der Umsténde im Einzelfall. Entscheidend ist im Ergebnis, dass der Wille
der Parteien zur wiederholten Auslosung von Zahlungsvorgangen zum Ausdruck
kommt. Praktisch ist wohl v.a. im eCommerce die dauerhafte Verbindung von
Zahler und Zahlungsauslosedienstleister schwer vorstellbar, kann aber etwa in
einer Registrierung o.A. manifestiert werden. Aus rechtlicher Sicht begegnen
einer solchen Abrede keine Bedenken.

Durchfiihrungstechnisch verdient die aufsichtsrechtliche Vorgabe des § 49
Abs. 4 Satz 1 Hs. 1 ZAG besonderes Augenmerk, wonach der Zahlungsausldse-
dienstleister keine sensiblen Zahlungsdaten des Zahlers speichern darf. Sensible
Zahlungsdaten sind auch personalisierte Sicherheitsmerkmale, also PIN und
TAN (nicht aber Kontonummer, IBAN, BIC und Name des Kontoinhabers).!”
Eine ginzlich automatisierte Zahlungsauslosung dank einer Registrierung beim
Zahlungsauslosedienstleister wére damit wegen des Speicherungsverbots unzu-
lassig. Die Eingabe von PIN und TAN miisste also trotz einer Registrierung stets
erfolgen. Aus praktischer Sicht ist damit der Nutzen einer Registrierung bzw.
eines Zahlungsdiensterahmenvertrages zwischen Zahler und Zahlungsauslose-
dienstleister wohl als eher gering einzustufen, insbesondere bei klassischen Zah-
lungsauslosediensten, die im eCommerce erbracht werden, wo das bei einer
Registrierung erforderliche Login einen unerwiinschten zusétzlichen Schritt be-
deutete. Allenfalls bei den atypischen Zahlungsauslosediensten, die aus einer
Softwareanwendung heraus erbracht werden, kime ein Mehrwert eines Zah-
lungsdiensterahmenvertrages in Betracht, wenn etwa der kontofithrende Dienst-
leister und der Benutzername des Zahlers fiir das Online-Banking im Programm
hinterlegt werden konnten und so eine erneute Eingabe zumindest dieser Daten
bei jedem erneuten Zahlungsvorgang gespart wiirde.

11I. Zeitpunkt und Einzelheiten des Vertragsschlusses
Nachdem nun festgestellt wurde, dass zwischen Zahler und Zahlungsausldse-

dienstleister grundsitzlich ein Zahlungsdienstvertrag (§ 675f Abs. 1 und Abs. 2

172 Baumbach/Hefermehl/Casper, WG, ScheckG, Zahlungsverkehr (24. Aufl. 2020), Zah-
lungsVerkehrsR Rn. 132.
173 Schéfer/Omlor/Mimberg/Omlor (2021) § 49 ZAG Rn. 13.
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BGB) geschlossen wird, ist sich noch den weiteren Einzelheiten des Vertrags-
schlusses zuzuwenden.

1. Angebot des Zahlungsauslosedienstleisters ad incertas personas

Grundsitzlich gilt das bereits zuvor zum Deckungsverhaltnis Gesagte: der Ver-
tragsschluss richtet sich nach den allgemeinen Vorschriften (§§ 145 ff. BGB),
eine besondere Form ist auch bei auf Zahlungsauslosedienste gerichteten Zah-
lungsdienstevertrdgen nicht zu beriicksichtigen, nur die Informationspflichten
gemil § 675d Abs. 2 BGB iVm Art. 248 §§ 13, 13a EGBGB sind stets zu erfiil-
len.

Das Angebot auf Abschluss des Vertrages (§ 145 BGB) liegt in der Bereitstel-
lung seiner Dienste auf der Internetseite des Héndlers durch den Zahlungsauslo-
sedienstleister — da die Vertragspartner zu diesem Zeitpunkt noch nicht festste-
hen, aber bestimmbar sind, handelt es sich um ein Angebot ad incertas personas.
Der iibrige Inhalt des Angebots wird hinreichend deutlich, namentlich dass es
sich bei dem zu erbringenden Dienst um einen Zahlungsauslosedienst handelt
und die Leistung gegeniiber dem Zahler unentgeltlich erfolgen soll (konkludent
dadurch, dass bei der Auswahl der Zahlungsmethode kein Entgelt angegeben
wird). Zudem ist aus den Umstédnden ersichtlich, dass das Angebot nur unter der
,.Bedingung® (nicht iSd § 158 BGB!™) gilt, dass der Zahler einen Online-Ban-
king-Zugang hat, da andernfalls die Durchfiihrung des Zahlungsauslosedienstes
nicht mdglich ist.!”> Dass zudem noch nicht bestimmt ist, in Bezug auf welches
Konto bei welchem kontofithrenden Zahlungsdienstleister der Zahlungsauslose-
dienst erbracht werden soll, steht einer Bestimmtheit des Angebots nicht entge-
gen; vielmehr handelt es sich insoweit um ein einseitiges Leistungskonkretisie-
rungsrecht des Zahlers (§ 315 BGB), das dieser durch die Auswahl seiner Bank
und die Eingabe der entsprechenden Online-Banking-Zugangsdaten ausiibt.

174 Es handelt sich um eine bloBe Vertragsbestimmung, da es sich bei dem Vorhandsein ei-
nes Online-Banking-Zugangs des Zahlers weder, wie bei Bedingungen iSd § 158 BGB, um ein
ungewisses Ereignis handelt, das in der Zukunft liegt (siche dazu: MiiKo/Westermann [9. Aufl.
2021] § 158 Rn. 8), noch um eine nicht unter § 158 BGB fallende sog. Gegenwarts- oder Ver-
gangenheitsbedingung, deren Eingetretensein zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses zwar be-
reits feststeht und es fiir die Rechtsfolgen des Geschéfts nach Vorstellung beider Parteien da-
rauf ankommt, sich aber der subjektiven Kenntnis beider Parteien entzieht (siche dazu:
BeckOK/Rovekamp [01.11.2023] § 158 Rn. 10).

175 Bei der Sofortiiberweisung steht auf der Internetseite, auf der der Kunde seine Zugangs-
daten fiirs Online-Banking eingeben muss unter ,,FAQ (Frequently Asked Questions)*: ,,Ich
habe kein Online-Banking? Sofort funktioniert nur mit Online-Banking. Wenn Sie dieses nicht
nutzen, brechen Sie bitte die Transaktion jetzt ab und wéhlen Sie eine alternative Zahlungsart
auf der Héandler-/Anbieter-Webseite.*
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Nicht ist indes in der Bereitstellung des Zahlungsauslosedienstes als auswahl-
bares Zahlverfahren eine blofle Aufforderung zur Abgabe eines Angebots, sog.
invitatio ad offerendum, zu sehen. Diese unterscheidet sich von einem rechtlich
verbindlichen Angebot durch das Vorliegen eines Rechtsbindungswillens, dessen
Vorliegen gemifl § 133 BGB nach dem objektivem Empfingerhorizont zu be-
stimmen ist.!”® Fiir dessen Fehlen konnte es z.B. sprechen, wenn der Zahlungs-
auslosedienstleister sich eine Priifung der Identitit des Kunden o.A. vorbehielte.
Dies ist aber nicht der Fall. Vielmehr kommt in der Bereitstellung des Zahlungs-
auslosedienstes auf der Handlerseite zum Ausdruck, dass der Dienstleister ge-
geniiber sdmtlichen Kunden des Héndlers uneingeschriankt (abgesehen von der
Bedingung, dass sie einen Online-Banking-Zugang haben) zur Weiterleitung von
deren Zahlungsauftragen bereit ist; dies gebietet nicht zuletzt auch das Interesse
des Héndlers an einer schnellen Abwicklung, welches empfindlich gestort wére,
wenn der Zahlungsauslosedienstleister jeden Kunden stets noch individuell priif-
te. Es kommt also die uneingeschrinkte Bereitschaft zur Erbringung des Zah-
lungsauslosedienstes zum Ausdruck, weil der den Zahlungsauslosedienst aus-
wihlende Zahler damit rechnen darf, dass er die Zahlung mithilfe des Zahlungs-
auslosedienstleisters durchfiihren kann.

Daran dndert es auch nichts, dass der Kunde ggf. nach der Weiterleitung auf
die Internetseiten des Zahlungsauslosedienstleisters noch die Mdglichkeit hat,
den Vorgang abzubrechen und zur Seite des Héndlers zuriickzukehren, um dort
gef. eine andere Zahlungsmethode auszuwédhlen. Dies bedeutet lediglich, dass
der Kunde das Angebot des Zahlungsauslosedienstleisters nicht annimmt, dndert
aber an der Bindungswirkung des Zahlungsausldsedienstleisterangebots nichts.

2. Annahme durch den Zahler

Dieses Angebot nimmt der Zahler nach Auswahl des Zahlungsauslosedienstes
als Zahlverfahren nicht bereits durch den Klick auf den Bezahlen-Button an.!”
Nach dem Klick auf den Bezahlen-Button wird der Kunde zundchst auf die
Seite des Zahlungsauslosedienstleisters weitergeleitet und muss in einem ersten
Schritt den Zahlungsdienstleister auswéhlen, bei dem das Konto gefiihrt wird,
das der Zahler zur Zahlung verwenden mochte. Im Anschluss erstellt zunachst
der Zahlungsausldsedienstleister aus den vom Zahler auf der Hiandlerseite einge-
gebenen Daten (Name, Adresse), sowie aus den vom Héandler beim Zahlungs-
auslosedienstleister hinterlegten Daten (Héndler-ID, Kontonummer) bzw. vom
Héandler transaktionsbezogen iibermittelten Daten (Zahlungsbetrag; Verwen-
dungszweck) ein Datenpaket/Uberweisungsformular und eine Transaktions-ID,

176 BeckOGK/Mdslein (01.05.2019) § 145 Rn. 112 ff.
177" AA Kondgen, ZBB 2018, 141 (148).
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welche er dem Zahler anzeigt, gleichzeitig mit einer Eingabemaske fiir die Ein-
gabe der Online-Banking-Zugangsdaten (z.B. Benutzername/Teilnehmernum-
mer und PIN). Der Zahler hat in der ganzen Zeit ab dem Klick auf den Bezah-
len-Button die Moglichkeit, den Vorgang abzubrechen und zur Héndlerseite zu-
riickzukehren.

Daher kann erst in dem Moment, in dem der Zahler, nach Eingabe seiner On-
line-Banking-Zugangsdaten in die Eingabemaske auf der Seite des Zahlungsaus-
losedienstleisters, auf ,,weiter klickt, von einer rechtsverbindlichen (Annahme-)
Erkldrung des Zahlers ausgegangen werden.!”® Durch den Klick auf ,,weiter
nimmt der Zahler

erstens das Angebot ad incertas personas des Zahlungsauslosedienstleisters an,
erteilt zeitgleich

zweitens dem Zahlungsauslosedienstleister die Weisung zur Erbringung des Zah-
lungsauslosedienstes und erklart

drittens den Zahlungsauftrag an den kontofiihrenden Zahlungsdienstleister des
Zahlers mit dem Inhalt, den der Zahlungsauslosedienstleister dem Zahler bereits
zuvor angezeigt hat (Zahlungsbetrag; Handler als Empfénger; Verwendungs-
zweck) und den der Zahler sich durch die Eingabe der Zugangsdaten zu eigen
macht.

Danach erfolgt die Ubermittlung dieses Zahlungsauftrags durch den Zahlungs-
auslosedienstleister und die zur Autorisierung des Zahlungsauftrags erfolgende
Abfrage eines personalisierten Sicherheitsmerkmals (meist TAN) und mit dessen
Eingabe und Ubermittlung die Bewirkung des Zugangs des Zahlungsauftrags
durch den Zahlungsauslosedienstleister.

1V. Primdrpflichten

Aus dem im Tertidrverhéltnis bestehenden Vertragsverhiltnis zwischen Zahler
und Zahlungsausldsedienstleister ergeben sich wechselseitige Pflichten der Par-
teien.

178 Bei der Sofortiiberweisung steht tiber dem ,,Weiter“-Button, mit dem die Eingabe der
Zugangsdaten des Online-Bankings bestatigt wird: ,,Ich akzeptiere die Verwendung des Zah-
lungsinitiierungsdienstes und/oder Kontoinformationsdienstes von Sofortiiberweisung, damit
die Sofort GmbH eine Zahlung initiieren und/oder auf mein Zahlungskonto zugreifen kann. Es
gelten unsere Datenschutzhinweise.*.
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1. Primdrpflichten Zahlungsauslsedienstleister
a) Hauptleistungspflicht: Auslosen eines Zahlungsvorgangs

Der Zahlungsauslosedienstleister schuldet dem Zahler aus dem Zahlungsdienste-
vertrag die Erbringung des Zahlungsauslosedienstes.!” Die zu erbringende Leis-
tung ldsst sich unter Riickgriff auf die Legaldefinition in § 1 Abs. 33 ZAG be-
stimmen.'®® Danach ist die bei einem Zahlungsausldsedienst zu erbringende T#-
tigkeit das Auslosen eines Zahlungsvorgangs iSd § 675f Abs. 4 Satz | BGB.'®!
Konkret besteht das Ausldsen eines Zahlungsvorgangs in der finalen Ubermitt-
lung des dem Zahlungsauslosedienstleister gegeniiber erklarten Zahlungsauf-
trags iSd § 675f Abs. 4 Satz 2 BGB an den kontofiihrenden Zahlungsdienstleister
und dessen Autorisierung (§ 675j Abs. 1 BGB), wobei aufgrund aufsichtsrechtli-
cher Vorgaben in der Regel eine starke Kundenauthentifizierung vorzunehmen
ist (zum Login in das Online-Banking und zur Authentifizierung der Autorisie-
rung).'®? Es reicht dabei nicht die bloBe Ubermittlung des Zahlungsauftrags, son-
dern der Zahlungsauslosedienstleister muss final fiir den Zugang des autorisier-
ten Zahlungsauftrags beim kontofilhrenden Zahlungsdienstleister des Zahlers
sorgen.'®* Das heiBt nach allgemeinen Grundsitzen , vgl. § 130 Abs. 1 BGB!®,
dass die Pflicht des Zahlungsausldsedienstleisters erst erfiillt ist, wenn der Zah-
lungsauftrag so in den Machtbereich des kontoftihrenden Zahlungsdienstleisters
gelangt ist, dass dieser hiervon Kenntnis nehmen kann. Tatsdchlich ist dies bei
einem Zahlungsauslosedienst der Fall, sobald er im Online-Banking des konto-
fiihrenden Zahlungsdienstleisters den Uberweisungsauftrag nebst Autorisierung
abgesendet hat. Da es insoweit auf den Erfolg — und nicht die bloe Vornahme —
der Titigkeit ankommt, hat diese Pflicht werkvertraglichen Charakter.'%°

b) Informationspflichten

Neben der Hauptpflicht zur Auslosung des Zahlungsvorgangs muss der Zah-
lungsauslosedienstleister gegeniiber dem Zahler zahlreiche Nebenpflichten ein-
halten. Besonders umfassende Regelungen trifft das Gesetz dabei — aus Griinden
der Vollharmonisierung — zu Informationspflichten.

179 Vgl. Griineberg/Griineberg (83. Aufl. 2024) § 675f Rn. 8.

180 Vel Staudinger/Omlor (2020) § 675f Rn. 156.

181 Der Tatbestand der Legaldefinition (§ 1 Abs. 33 ZAG), der vom ,,Auslésen eines Zah-
lungsauftrags spricht, ist dogmatisch ungenau, siche dazu: § 3, B. IL. 2. d) aa).

182 Sieche oben: § 3, B. II. 1. d).

183 Umstritten, siche oben unter: § 3, B. IL. 2.

18 NK-BGB/Faust (4. Aufl. 2021) § 130 Rn. 22.

185 So auch: Kondgen, ZBB 2018, 141 (148); BeckOGK/Kdndgen (15.11.2023) § 675y
Rn. 35.1.
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aa) Vertrags- und transaktionsbezogene Informationspflichten, § 675d BGB
iVm Art. 248 EGBGB

Wie den kontofiihrenden Zahlungsdienstleister treffen auch den Zahlungsauslo-
sedienstleister gegeniiber dem Zahler Informationspflichten nach § 675d BGB
iVm Art. 248 EGBGB. '8 Obwohl der Zahlungsauslosedienstleister per definiti-
onem Zahlungsdienstleister ist, und § 675d Abs. 1 BGB ohne weitere Zusitze
(wie etwa kontofiihrend 0.A.) nur den Zahlungsdienstleister adressiert, wird an
der ausdriicklichen Nennung des Zahlungsausldsedienstleisters in § 675d Abs. 2
BGB deutlich, dass § 675d Abs. 2 BGB grundsitzlich eine spezielle Regelung
fiir Informationspflichten des Zahlungsauslosedienstleisters enthélt. § 675d
Abs. 2 BGB verweist auf Art. 248 §§ 13 Abs. 1-3 und § 13a EGBGB, die aus-
driicklich auf Zahlungsauslosedienstleister zugeschnittene Vorschriften enthal-
ten, indem sie an die ,,Auslosung des Zahlungsvorgangs* ankniipfen. Auf den
ersten Blick erscheint dieses Regelungskonzept stimmig und klar, dient doch
Art. 248 § 13a EGBGB der Umsetzung des Art. 46 PSD2 und Art. 248 § 13
Abs. 2 EGBGB der Umsetzung des Art. 45 Abs. 2 PSD2, welche im Zuge der
Zweiten Zahlungsdiensterichtlinie als ausdriicklich fiir Zahlungsauslosedienst-
leister vorgesehene Informationsvorschriften neu in die Zahlungsdienstericht-
linie aufgenommen wurden. Allerdings hat der deutsche Gesetzgeber mit seinem
restriktiven Verweis des § 675d Abs. 2 BGB (,,ausschlieBlich) auf die darin ge-
nannten Vorschriften wohl iibersehen, dass nach dem Regelungskonzept der
Richtlinie auch Art. 248 §§ 13 Abs. 4 und Abs.5 BGB auf Zahlungsausldse-
dienstleister Anwendung finden diirften, da diese der Umsetzung von Art. 44
Abs. 2 und Abs. 3 PSD2 dienen und Art. 44 PSD2 auch auf Art. 45 PSD2, der
Informationsvorschriften fiir Zahlungsausldsedienstleister enthilt, verweist.'s
Dafiir streitet auch, dass nach dem Telos der Vorschriften (Art. 44 Abs. 2 und 3
PSD2 dienen der Erleichterung bei der Erfiillung der Informationspflichten) kein
sachlicher Grund ersichtlich ist, aus dem diese nur bei Zahlungsausldsediensten
nicht gelten sollten. '8

Zudem ist zu beachten, dass Art. 248 §§ 13, 13a EGBGB nach der Umsetzung
des deutschen Gesetzgebers systematisch ausschlielich in Abschnitt 3 fiir Ein-
zelzahlungsvertrige umgesetzt wurden.!® Soweit ein Zahlungsauslosedienst
auf Grundlage eines Einzelzahlungsvertrages mit dem Zahler erbracht wird, er-

186 Siehe zu den Informationspflichten des kontofiihrenden Zahlungsdienstleisters: § 6, A.
IL. 4.

187 Staudinger/Omlor (2020) Art. 248 § 13 EGBGB Ra. 10.

188 Staudinger/Omlor (2020) Art. 248 § 13 EGBGB Rn. 10; dhnlich: Kriiger, Zahlungsaus-
l6sedienste, 2022, S. 58, der aber zwischen Art. 248 § 13 Abs. 4 und Abs. 5 EGBGB differen-
ziert und nur Abs. 5 auch bei Zahlungsauslosediensten angewendet sehen will.

189 Vgl. BT-Drucks. 18/11495, S. 149.
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geben sich daraus keine Schwierigkeiten, es finden § 675d Abs.2 BGB iVm
Art. 248 §§ 13 Abs. 1-5 und § 13a EGBGB Anwendung. Der Zahlungsausldse-
dienstleister hat dann den Zahler vorvertraglich iiber die in Art. 248 § 13 Abs. 1
EGBGB genannten Umstéinde'®® zu unterrichten und zusitzlich vor der Aus-
l6sung nach Art. 248 § 13 Abs. 2 EGBGB seine Kontaktdaten und die Kontakt-
daten der zustdndigen Behdrde zur Verfiigung zu stellen, sowie ggf. iiber den
Verweis des Art. 248 § 13 Abs. 3 EGBGB die in Art. 248 § 4 EGBGB genannten
Informationen, soweit sie fiir Einzelzahlungsvertriige erheblich sind.'®"!

Anderes gilt jedoch, soweit man nach der hier vertretenen Auffassung davon
ausgeht, dass Zahlungsauslosedienste auch aufgrund von Zahlungsdiensterah-
menvertrigen erbracht werden kénnen.'”> Uber den Verweis des § 675d Abs. 1
BGB, dessen insoweit offener Wortlaut nicht entgegensteht, finden auch auf
Zahlungsdiensterahmenvertrage, die Zahlungsauslosedienste zum Gegenstand
haben, die fiir Zahlungsdiensterahmenvertrige geltenden allgemeinen Informa-
tionsvorschriften des Abschnitts 2, namentlich Art. 248 §§ 3—11 EGBGB, An-
wendung.'”® § 675d Abs. | BGB verweist jedoch ausdriicklich nicht auf die auf
Zahlungsauslosedienstleister zugeschnittenen Vorschriften des Art.248 §13
Abs. 2 und § 13a EGBGB, welche iiberdies aber auch aufgrund ihrer systemati-
schen Stellung im fiir Einzelzahlungsvertriage geltenden Abschnitt 3 auf Zah-
lungsdiensterahmenvertriage grundsitzlich nicht anwendbar wéren.

Damit bestiinde jedoch, abhéngig von dem einem Zahlungsauslosedienst zu-
grundeliegenden Vertrag, ein unterschiedliches Informationsregime. Omlor
meint, der deutsche Gesetzgeber habe mit seiner ausschlielich auf Einzelzah-
lungsvertrage ausgerichteten Umsetzung der fiir Zahlungsauslosedienstleister
geltenden Informationsvorschriften (Art. 45—47 PSD2) verkannt, dass Zahlungs-
ausldsedienste nicht nur aufgrund von Einzelzahlungsvertragen, sondern auch
aufgrund von Zahlungsdiensterahmenvertrigen erbracht werden konnten.!®*
Insoweit ist zu konstatieren, dass die systematische Stellung dieser Vorschriften
im Abschnitt fiir Einzelzahlungsvertrage bereits in der Zweiten Zahlungsdienste-
richtlinie so angelegt ist (Art. 45—47 PSD2 befinden sich in Titel III, Kapitel 2
mit der amtlichen Uberschrift ,,Einzelzahlungen*) und dies insoweit bereits der
europdische Gesetzgeber verkannt haben muss, da auch die Zweite Zahlungs-

190 Tnformationen, die zur Auslosung des Zahlungsvorgangs erforderlich sind (Art. 248 § 13
Abs. 1 Nr. 1 EGBGB); Ausfiihrungsfristen (Nr. 2); Entgelte (Nr. 3); ggf. Wechselkurse (Nr. 4).

191 Siehe dazu auch: Baas/Buck-Heeb/Werner/Boger (2018) § 675d Rn. 21 f.

192 Siehe oben: § 6, B. 1I. 3.

193 So auch: Staudinger/Omlor (2020) § 675d Rn. 16; dhnlich auch: BeckOGK/Zahrte
(01.12.2023) § 675d Rn. 55f.; Zahrte, in: Fandrich/Karper/Edelmann, MAH Bank- und Kapi-
talmarktrecht (3. Aufl. 2024), § 5 Rn. 623.

194 Staudinger/Omlor (2020) § 675d Rn. 16; siche auch: BT-Drucks. 18/11495, S. 149.
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diensterichtlinie keine Regelung zu der Anwendbarkeit von Informationsvor-
schriften fiir Zahlungsdiensterahmenvertrédge auf Zahlungsauslosedienste trifft
und der deutsche Gesetzgeber dem mit der gewihlten Umsetzung lediglich folgt.
Aus der systematischen Stellung im Kapitel fiir Einzelzahlungsvertrage abzulei-
ten, Zahlungsauslosedienste konnten stets nur aufgrund eines Einzelzahlungs-
vertrages erbracht werden, ist aber nicht zutreffend.'®> Uberzeugend ist es viel-
mehr, in Ansehung des Umstandes, dass die Richtlinie sich auch konkret zu der
Anwendbarkeit von Kontoinformationsdiensten auf Grundlage eines Einzelzah-
lungsvertrages und/oder eines Zahlungsdiensterahmenvertrages duflert und fiir
Kontoinformationsdienste einen Ausschlusstatbestand vorsieht, in der fehlenden
Regelung zu Zahlungsauslosediensten und Rahmenvertrégen eine Regelungs-
licke zu sehen, die auf Richtlinienebene eine Analogie zu Art. 45-47 PSD2
rechtfertigt, womit im deutschen Umsetzungsrecht Art. 248 §§ 13a, 13 EGBGB
analog auch auf Zahlungsauslosedienste, die aufgrund von Zahlungsdienste-
rahmenvertrigen erbracht werden, anzuwenden sind.'?®

Dies steht auch in Einklang mit dem Sinn und Zweck dieser Vorschriften, der
in der Kontrolle der Leistungserbringung durch den Zahlungsauslosedienst
liegt'”” — ein Bediirfnis, das auch bei einem aufgrund eines Zahlungsdienste-
rahmenvertrags erbrachten Zahlungsauslosedienst besteht und durch die allge-
meinen, fiir Zahlungsdiensterahmenvertrige geltenden Informationsvorschriften
der Art. 248 §§2—11 EGBGB nicht abgebildet ist. Die Art. 45-46 PSD2 bzw.
Art. 248 §§ 13 und § 13a EGBGB kniipfen, anders als die sonstigen, vertragsbe-
zogenen Informationspflichten, jeweils an die einzelne Transaktion an (,,vor der
Auslésung* bzw. ,,nach der Auslosung™), wobei es eben keinen Unterschied ma-
chen kann, welche vertragliche Grundlage besteht. Zudem wird so ein Gleichlauf
von Informationsvorschriften bei der Erbringung von Zahlungsauslosediensten,
unabhiingig von der vertraglichen Grundlage, erzielt.!*®

Festzuhalten ist damit, dass fiir Zahlungsauslosedienste, die aufgrund von Ein-
zelzahlungsvertrdgen erbracht werden, die Informationsvorschriften in dem nach
§ 675d Abs.2 BGB iVm §§ 13 Abs. 1-5 und § 13a EGBGB vorgeschriebenen,
eingeschranktem Umfang gelten. Fiir Zahlungsauslosedienste, die aufgrund von
Zahlungsdiensterahmenvertragen erbracht werden, sind, neben den allgemeinen,
auf Zahlungsdiensterahmenvertrage anzuwendenden Informationspflichten nach
§ 675d Abs. 1 BGB iVm Art. 248 §§ 1-11 EGBGB, zusitzlich die §§ 675d Abs. 2
BGB iVm Art. 248 §§ 13 Abs. 1-5 und § 13a EGBGB analog anzuwenden.

195 Zahrte, in: Fandrich/Karper/Edelmann, MAH Bank- und Kapitalmarktrecht (3. Aufl.
2024), § 5 Rn. 623.

196 Staudinger/Omlor (2020) § 675d Rn. 14 und 16f.; siche dazu bereits oben: § 6, B. II. 3.

197 Vgl. Staudinger/Omlor (2020) Art. 248 § 13a EGBGB Rn. 1.

198 Staudinger/Omlor (2020) § 675d Rn. 14.
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bb) Informationspflichten bei Nichtauslosung des Zahlungsvorgangs

Die vorvertraglichen Informationspflichten sind vor Vertragsschluss zu erfiillen
(Art. 248 § 13 EGBGB); die sonstigen Informationspflichten sind transaktions-
bezogen und kniipfen an die erfolgreiche Auslosung des Zahlungsvorgangs an
(Art. 248 § 13a EGBGB). Fraglich ist jedoch, was gilt, wenn nach Vertragsschluss
die Auslosung des Zahlungsvorgangs unterbleibt: treffen den Zahlungsauslose-
dienstleister auch dann Unterrichtungspflichten? Die unterbliebene Auslosung
des Zahlungsvorgangs kann unterschiedliche Griinde haben. Zum einen kann es
sein, dass der kontofithrende Zahlungsdienstleister den Zugang des Zahlungsaus-
losedienstleisters zum Zahlungskonto in den Fillen des § 52 Abs. 1 ZAG verwei-
gert. Zum anderen kann es sein, dass der Zahlungsauslosedienstleister selbst die
Auslésung des Zahlungsvorgangs ablehnt, § 6750 Abs. 1 Satz 1 BGB.

(1) Unterrichtung bei Zugangsverweigerung, § 675k Abs. 3 BGB

Verweigert der kontofiihrende Zahlungsdienstleister dem Zahlungsauslsedienst-
leister den Zugang zum Zahlungskonto, ist es grundsatzlich der kontofithrende
Zahlungsdienstleister, der nach § 675k Abs. 3 Satz 1 BGB (Art. 68 Abs. 5 UAI
Satz 2 PSD2) den Zahler tiber die Griinde fiir seine Weigerung unterrichten muss.
Vereinzelte Stimmen im Schrifttum sprechen sich aber dafiir aus, dass in diesem
Fall auch der Zahlungsausldsedienstleister den Zahler unterrichten solle.!” Aus-
driicklich adressiert der Wortlaut, sowohl der unionsrechtlichen Vorgabe, als
auch der Umsetzungsvorschrift, dabei jedoch den kontofiihrenden Zahlungs-
dienstleister. Eine korrespondierende Verpflichtung des Zahlungsausldsedienst-
leisters selbst sieht das Gesetz dagegen nicht vor.

Darin eine planwidrige Regelungsliicke entdecken zu wollen und fiir den
Drittdienstleister im Wege einer ergidnzenden Vertragsauslegung ecine § 675k
Abs. 3 Satz 1 BGB entsprechende Verpflichtung als Riicksichtspflicht aus § 241
Abs. 2 BGB herzuleiten, ist methodisch fragwiirdig und geht auch im Ubrigen
fehl.> Gerade die Verwendung des Zusatzes ,.kontofiihrend* zum Zahlungs-
dienstleister lasst eine ausdriickliche Entscheidung des Gesetzgebers erkennen,
nur diesen bestimmten Zahlungsdienstleister verpflichten zu wollen. Der Begriff
des kontofiihrenden Zahlungsdienstleisters wird auch in den iibrigen gesetzli-
chen Vorschriften v.a. in Abgrenzung zum dritten Zahlungsdienstleister verwen-
det. Insofern ist die Behauptung, der Gesetzgeber habe verkannt, dass auch dritte
Zahlungsdienstleister Zahlungsdienstleister seien, nicht haltbar.?’! Im Gegenteil

19 BeckOGK/Kdndgen (15.09.2023) § 675k Rn. 44.
200 BeckOGK/Kdndgen (15.09.2023) § 675k Rn. 44.
201 S0 aber: BeckOGK/Kdndgen (15.09.2023) § 675k Rn. 44.
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zeigt ja gerade die Nennung des kontofithrenden Zahlungsdienstleister in § 675k
Abs. 3 Satz 1 BGB, dass Drittdienstleister ausdriicklich nicht verpflichtet sein
sollen. Zudem spricht auch das Telos der Vorschrift fiir eine ausschlieBliche Ver-
pflichtung des kontofiihrenden Zahlungsdienstleisters. Hiernach soll der Zahler
zur Uberwachung des Zugangsanspruchs aus § 675f Abs. 3 Satz 1 BGB befihigt
werden, dessen Schuldner aber nur der kontofithrende Zahlungsdienstleister
ist.22 SchlieBlich ist, selbst wenn anzunehmen wiire, dass § 675k Abs. 3 Satz 1
BGB auch dem Schutz des Zahlers vor Nachteilen aus dem Valutaverhéltnis gil-
te?®, nicht ersichtlich, weshalb diesem Zweck nicht durch die Unterrichtung
durch den kontofiihrenden Zahlungsdienstleister ausreichend Genlige getan sein
soll.

Der Zahlungsauslosedienstleister ist folglich nicht nach § 675k Abs. 3 Satz 1
BGB zur Unterrichtung des Zahlers verpflichtet.

(2) Unterrichtung bei Ablehnung der Zahlungsauslosung, § 6750 Abs. | BGB

Eine Informationspflicht des Zahlungsauslosedienstleisters bei nicht erfolgrei-
cher Auslésung kann sich aber aus § 6750 Abs. 1 Satz 1 BGB ergeben.?* Dass
§ 6750 Abs. 1 Satz1 BGB nach dem ausdriicklichen Willen des Gesetzgebers
auch fiir Zahlungsauslosedienstleister gelten soll, ergibt sich aus der Gesetzesbe-
grindung und zum anderen aus dem Wortlaut, der in Umsetzung des Art. 79
Abs. 1 UA1 PSD2 durch Einfiigung der Formulierung ,,Auslosung eines Zah-
lungsauftrags® erweitert wurde.?”> Ahnlich wie in den Fillen des § 675k Abs. 3
BGB beruht die Nichtauslosung in den Féllen des § 6750 Abs. 1 Satz1 BGB
nicht auf technischen Schwierigkeiten o0.A., sondern auf der aktiven Entschei-
dung eines Zahlungsdienstleisters. Anders als bei § 675k Abs. 3 BGB wird der
Zahlungsauslosedienstleister aber nicht durch einen anderen Zahlungsdienstleis-
ter an der Auslosung gehindert, sondern entscheidet sich selbst zur Ablehnung
der Auslosung des Zahlungsvorgangs. Ob er dazu berechtigt ist, ergibt sich aus
dem Umkehrschluss aus § 6750 Abs. 2 BGB: Griinde kénnen eine fehlende Au-
torisierung, das Fehlen vertraglich vereinbarter Ausfithrungsbedingungen (z. B.
nicht ausreichendes Guthaben) oder der Verstof3 gegen Rechtsvorschriften (z. B.
geldwiischerechtliche Vorschriften) sein.?® Fiir die Unterrichtungspflicht aus

22 Staudinger/Omlor (2020) § 675k Rn. 15.

203 BeckOGK/Kéndgen (15.09.2023) § 675k Rn.42; MiKo/Jungmann (9. Aufl. 2023)
§ 675k Rn. 47; aA Staudinger/Omlor (2020) § 675k Rn. 15.

204 Staudinger/Omlor (2020) Art. 248 § 13a EGBGB Rn. 6; MiiKo/Casper (8. Aufl. 2021)
Art. 248 § 13a EGBGB Rn. 2; aA Zahrte, in: Fandrich/Karper/Edelmann, MAH Bank- und
Kapitalmarktrecht (3. Aufl. 2024), § 5 Rn. 613.

205 BT-Drucks. 18/11495, S. 158.

206 Ausfiihrlich zur Ablehnung nach § 6750 BGB: Schmalenbach, RAZ 2021, 105.
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§ 6750 Abs. 1 Satz 1 BGB ist die Berechtigung zur Ablehnung jedoch ohne Be-
lang — es muss auch unterrichtet werden, wenn die Ablehnung unberechtigter-
weise erfolgte.?’” Gerade in diesen Fillen ist ja eine Kenntnis von der Ablehnung
flir den Zahler besonders wichtig, damit er sich gegen sie zur Wehr setzen und
daraus resultierenden Nachteilen vorbeugen kann.2

(3) Unterrichtung in sonstigen Fillen

Abgesehen von den zuvor erérterten, gesetzlich geregelten Fillen der Unterrich-
tung bei Nichtauslosung diirften auch Unterrichtungspflichten des Zahlungsaus-
l6sedienstleisters bestehen, wenn die Auslosung nicht, wie in den in § 675k
Abs. 3 BGB und § 6750 Abs. 1 Satz 1 BGB geregelten Fallen, am aktiven Ver-
halten eines der beteiligten Zahlungsdienstleister scheitert, sondern z. B. aufgrund
von technischen Schwierigkeiten (Abbruch der Internetverbindung; Nichterreich-
barkeit der Schnittstelle etc.) oder durch Eingriffe Dritter von aulen. Auch in
diesen Fillen hat der Zahler ein schutzwiirdiges Interesse, tiber den Stand des
Vorgangs informiert zu sein.?” Gleichzeitig liegt es auBerhalb seines Einflussbe-
reiches, sich Kenntnis iiber den Vorgang zu verschaffen, weshalb die Unterrich-
tung hieriiber dem Zahlungsauslosedienstleister obliegt, soweit dessen Einblick
reicht. Eine explizite Regelung zu einem solchen Fall enthélt Art. 35 Abs. 5 UA2
PSD2-RTS, wonach der Zahlungsauslosedienstleister den Zahler unverziiglich
unterrichten muss, wenn die Vertraulichkeit der personalisierten Sicherheits-
merkmale nicht mehr gewihrleistet ist.?!°

¢) Nebenpflichten aus §§ 675¢—676¢c BGB

Neben den zuvor erdrterten Informationspflichten (§ 675d BGB iVm Art. 248
EGBGB und § 6750 Abs. 1 Satz 1 BGB) konnten sich weitere Nebenpflichten
des Zahlungsauslosedienstleisters gegeniiber dem Zahler aus dem privatrechtli-
chen Zahlungsdiensterecht der §§ 675-676c BGB ergeben, da diese grundsitz-
lich auf Zahlungsdienstevertrage und Zahlungsausldsedienstleister als Zahlungs-
dienstleister per definitionem anzuwenden sind.?!! Dabei sind aber, wie bereits

207 Grundmann, in: Grundmann, Bankvertragsrecht (2020), Dritter Teil Rn. 292.

208 Ahnlich: BeckOK/Schmalenbach (01.11.2023) § 6750 Rn. 3; Grundmann, in: Grund-
mann, Bankvertragsrecht (2020), Dritter Teil Rn. 292.

209 Im Verhiltnis von kontofithrendem Zahlungsdienstleister und Zahlungsauslosedienst-
leister ist der kontofithrende Zahlungsdienstleister nach Art. 36 Abs. 2 PSD2-RTS bei unvor-
hergesehenen Ereignissen zu einer solchen Information verpflichtet, sieche dazu auch: Schafer/
Omlor/Mimberg/Omlor (2021) § 48 ZAG Rn. 32.

219 Siehe dazu auch: Casper/Terlau/Terlau (3. Aufl. 2023) § 49 ZAG Rn. 19.

211 Darauf wird vielfach im Schrifttum hingewiesen, ohne jedoch die einzelnen Vorschriften
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zuvor ausfiihrlich erortert, stets die Besonderheiten von Zahlungsauslosediens-
ten zu beriicksichtigen.?'?> Wie beschrieben, ist dabei oft, jedoch nicht immer,
bereits am Wortlaut des Gesetzes, das zum Zahlungsdienstleister Zusitze wie
,kontofithrend®, ,,des Zahlers“ o.A. enthilt, oder wenn eine Norm ausdriicklich
den Zahlungsauslosedienstleister adressiert, zu erkennen, ob die Norm Bedeu-
tung fiir Zahlungsausldsedienstleister hat.?'® Insoweit ergeben sich aus den
§§ 675¢—676¢ BGB neben den Informationspflichten keine Nebenpflichten fiir
Zahlungsauslosedienstleister, insbesondere nicht aus:

(1) § 675k Abs. 2 BGB (Pflichten rund um die Entsperrung eines Zahlungsinstruments)
(2) § 675k Abs. 3 BGB (Unterrichtungspflicht iiber Verweigerung des Kontozugangs)m4
(3) § 675m BGB (Schutz personalisierter Sicherheitsmerkmale des Zahlers),

sowie aus den Vorschriften, die Vorgéinge rund um die Ausfiihrung des Zahlungs-
vorgangs (Kundenkennungen, Ausfithrungsfristen, Wertstellungsdatum und Ver-
fligbarkeit) betreffen:

(4) § 675q Abs. 1 BGB (ungekiirzte Ubermittlung des Zahlungsbetrags)

(5) §675r Abs. 3 BGB (Unterrichtung bei fehlerhafter Kundenkennung)

(6) §675s Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 Satz 1 BGB (Einhaltung der Ausfiihrungsfrist)
(7) § 675t BGB (Verfiigbarmachung des Zahlungsbetrags).

SchlieBlich trifft die im Zusammenhang mit Zahlungsausldsediensten zentrale
Pflicht des § 675f Abs.3 Satz1 BGB nicht den Zahlungsauslosedienstleister
selbst, wovon aber Griineberg unzutreffenderweise auszugehen scheint.?'® Viel-
mehr berechtigt § 675f Abs. 3 Satz 1 BGB ja indirekt den Zahlungsauslosedienst-
leister, indem er dessen Kontozugriffsmoglichkeit gegeniiber dem kontofiihren-
den Zahlungsdienstleister sicherstellt. Es wiére in sich widerspriichlich, dieses
Nutzungsrecht des Zahlers gegen den Zahlungsauslosedienstleister selbst an-
wenden zu wollen, der gegeniiber sich selbst verpflichtet wire und zudem auch
kein Zahlungskonto fiihrt (und fiihren darf).

d) Nebenpflichten aus § 49 Abs. 1-4 ZAG

SchlieBlich kénnten im Tertidrverhéltnis noch die in § 49 Abs. 1-4 ZAG umfas-
send geregelten, detaillierten Pflichten flir Zahlungsauslosedienstleister zu be-
riicksichtigen sein.

zu benennen, die fiir Zahlungsauslosedienstleister Anwendung finden: Griineberg/Griineberg
(83. Aufl. 2024) § 675f Rn. 11a; LNSSWW/M. Kriiger (2019) § 49 ZAG Rn. 18.

212 Siehe oben: § 5, B. II.

213 Siehe oben: § 5, B. 1. 2. b).

214 Siehe oben: § 6, B. IV. 1. b) bb) (1).

215 Griineberg/Griineberg (83. Aufl. 2024) § 675f Rn. 11a.
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aa) Einzelne Pflichten

Nach §49 Abs. 1 Satz1 ZAG darf der Zahlungsauslosedienstleister den Zah-
lungsauftrag nicht dndern, nach § 49 Abs. 1 Satz2 ZAG keine Gelder halten.
§49 Abs. 1 Satz2 ZAG enthélt eine Identifizierungspflicht, wonach der Zah-
lungsauslosedienstleister sich beim Kontozugriff zum Zwecke der Zahlungs-
auslosung gegeniiber dem kontofiihrenden Zahlungsauslosedienstleister identi-
fizieren muss. §49 Abs.2 Satz2 ZAG und §49 Abs.3 Satz2 ZAG sind in
Zusammenhang zu sehen, sie dienen dem Schutz der personalisierten Sicher-
heitsmerkmale des Zahlers, welche der Zahlungsauslosedienstleister vor dem
Zugriff Dritter schiitzen und die er iiber sichere Kanile iibermitteln muss. § 49
Abs. 3 Satz 1 ZAG verpflichtet auch den Zahlungsauslosedienstleister zur siche-
ren Kommunikation mit dem kontofiihrenden Zahlungsdienstleister (welcher
spiegelbildlich dazu nach § 48 Abs. I Nr. I ZAG ebenfalls verpflichtet ist). Die
sichere Kommunikation wird v.a. nach den Art. 30-36 PSD2-RTS néher ausge-
staltet, auf welche § 49 Abs. 6 ZAG deklaratorisch verweist.?!® § 49 Abs. 4 ZAG
enthilt vornehmlich Pflichten zum Schutz der Daten des Zahlers: der Zahlungs-
auslosedienstleister darf nur die fiir seine Dienste erforderlichen Daten verlangen
(§ 49 Abs. 4 Satz 1 ZAG), nur bestimmte Daten speichern (§ 49 Abs. 4 Satz |
Hs. 2 ZAG; § 49 Abs. 4 Satz2 ZAG) und Informationen, die er bei der Erbrin-
gung seines Dienstes erlangt hat, nur dem Zahlungsempfanger mitteilen (§ 49
Abs. 4 Satz 3 ZAG).

bb) Richtlinienkonforme Auslegung

Diese in der Zweiten Zahlungsdiensterichtlinie allein in Art. 66 Abs. 3 PSD2 ge-
regelten Pflichten des Zahlungsausldsedienstleisters haben, wie die in Art. 66
Abs. 4 PSD2 und Art. 68 Abs. 5 PSD2 geregelten Pflichten des kontofithrenden
Zahlungsdienstleisters in §§ 48 Abs. 1 und Abs.2 ZAG und § 52 Abs. 1 und
Abs. 3 ZAG?", eine rein aufsichtsrechtliche Umsetzung erfahren. Wie bei diesen
spricht aber in Ansehung der Richtlinienvorgaben viel fiir eine zivilrechtliche
Pragung auch des § 49 ZAG, auch wenn die Richtlinie selbst nicht zwischen Zi-
vil- und Aufsichtsrecht unterscheidet.”'® Aus denselben Griinden wie bei §§ 48,
52 ZAG sind also auch die Pflichten des § 49 ZAG in richtlinienkonformer Aus-
legung als Nebenpflichten in das zivilrechtliche Vertragsgefiige einzubeziehen,
und zwar in den Zahlungsdienstevertrag zwischen dem Zahler und dem Zah-
lungsauslosedienstleister (Tertidrverhiltnis), sodass bei deren Verletzung dem

216 Baas/Buck-Heeb/Werner/Boger (2018) § 675f Rn. 165.
217 Siehe oben: § 6, A. 1I. 4.
218 Siehe oben: § 6, A. I1. 4.; Schifer/Omlor/Mimberg/Omlor (2021) § 49 ZAG Rn. 54.
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Zahler ein Schadensersatzanspruch zustehen kann.?!” Dem haben sich Teile des
Schrifttums angeschlossen.””” Nur mit einer vertraglichen Einbeziehung der
Pflichten des Zahlungsausldsedienstleisters aus § 49 ZAG wird auch mitglied-
staatlich ein angemessenes Schutzniveau erreicht, das den Zielvorgaben der
Richtlinie entspricht.?!

2. Primdrpflichten Zahler
a) Hauptleistungspflicht: Entgeltzahlung (§ 675 Abs. 5 Satz 1 BGB)

Die Pflicht zur Entgeltzahlung steht nach § 675f Abs. 5 Satz 1 BGB im Synallag-
ma zu den Hauptleistungspflichten des Zahlungsdienstleisters (Erbringung des
Zahlungsdienstes). Der Zahlungsdienstevertrag ist damit grundsétzlich ein ent-
geltlicher Vertrag.??? Daher ist auch nach dem Zahlungsdienstevertrag zwischen
Zahler und dem Zahlungsauslosedienstleister grundsitzlich die Vereinbarung
eines Entgelts moglich.??® Es kann aber auch die Unentgeltlichkeit vereinbart
werden.??* Dies ist praktisch bei (klassischen) Zahlungsausldsediensten zumeist

219 Omlor, WM 2018, 57 (61); Schifer/Omlor/Mimberg/Omlor (2021) § 49 ZAG Rn. 53.

20 MiiKoHGB/Herresthal (5. Aufl. 2024) B. Uberweisungsverkehr Rn. 84; Griineberg/
Griineberg (83. Aufl. 2024) § 675f Rn. 11f.; MiiKo/Casper (9. Aufl. 2023) § 675f Rn. 46;
MiiKoHGB/Hdiuser (4.Aufl. 2019) B. Uberweisungsverkehr Rn.93; Krepold/Fischbeck/
Kropf/Werner, Bankrecht (2. Aufl. 2018), S. 104; Werner, WM 2018, 449 (450); nur den Mei-
nungsstand wiedergebend: Casper/Terlau/7erlau (3. Aufl. 2023) § 49 ZAG Rn. 3; aA BeckOK/
Schmalenbach (01.11.2023) § 675f Rn. 58, der aber auch einen Vertrag im Tertidrverhaltnis
ablehnt.

221 Andere Teile des Schrifttums ordnen § 49 ZAG als Schutzgesetz iSd § 823 Abs. 2 BGB
ein, und zwar zum einen als Schutzgesetz zugunsten des kontofithrenden Zahlungsdienstleis-
ters, dem bei Verletzung einer Pflicht aus § 49 ZAG durch den Zahlungsauslosedienstleister ein
Schadensersatzanspruch aus § 823 Abs.2 BGB iVm §49 ZAG gegen den Zahlungsauslose-
dienstleister zustehen soll, siche dazu: Ellenberger/Findeisen/Nobbe/Dietze (3. Aufl. 2020)
§49 ZAG Rn. 412; LNSSWW/M. Kriiger (2019) § 49 ZAG Rn. 21. Soweit ersichtlich zieht
zum anderen dann noch Kriiger in Betracht, dass § 49 ZAG auch ein Schutzgesetz iSd § 823
Abs. 2 BGB zugunsten des Zahlers sein konne, sieche dazu: LNSSWW/M. Kriiger (2019) § 49
ZAG Rn. 21.

22 MiiKoHGB/Herresthal (5. Aufl. 2024) A. Giroverhiltnis Rn. 383, 419; Staudinger/Om-
lor (2020) § 675f Rn. 159; Grundmann, in: Grundmann, Bankvertragsrecht (2020), Dritter Teil
Rn. 142; aA BeckOGK/Foerster (01.11.2023) § 675f Rn. 94: Grundsatz der Unentgeltlichkeit.

223 Kilian, in: Moslein/Omlor, FinTech-Handbuch (3. Aufl. 2024), § 22 Rn. 110; Zahrte, in:
Fandrich/Karper/Edelmann, MAH Bank- und Kapitalmarktrecht (3. Aufl. 2024), § 5 Rn. 611.

224 BT-Drucks. 16/11643, S. 102; Zahrte, in: Fandrich/Karper/Edelmann, MAH Bank- und
Kapitalmarktrecht (3. Aufl. 2024), § 5 Rn. 612 und Rn. 626 weist zutreffend darauf hin, dass es
sich, zumindest frither, nur vermeintlich um eine Unentgeltlichkeit handelte, da der Zahler,
gewissermalfien ,,mit seinen Daten bezahlt®, die ,,in der digitalen Welt einen merkantilen Wert*
haben. Seit der Umsetzung der Zweiten Zahlungsdiensterichtlinie steht dem Zugriff auf die
Daten des Zahlers aber § 49 Abs. 4 ZAG entgegen, siche dazu auch unter: § 4, Bund § 4, C. I1. 2.
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der Fall, da der Zahlungsauslosedienstleister aufgrund eines Geschiftsbesor-
gungsvertrags mit dem Zahlungsempfanger bereits eine Vergiitung erhélt. Zwi-
schen Zahler und Zahlungsauslosedienstleister wird die Unentgeltlichkeit dabei
konkludent vereinbart, indem der Zahlungsauslosedienstleister seine Dienste
anbietet, ohne ein Entgelt zu verlangen und der Zahler dieses Angebot (durch
Inanspruchnahme der Dienste) akzeptiert.??

b) Schutzpflichten, § 241 Abs. 2 BGB

Das Zahlungsdiensterecht enthdlt weder aufsichts- noch zivilrechtlich spezial-
gesetzliche Vorgaben dazu, wie Zahler sich bei der Inanspruchnahme eines Zah-
lungsauslésedienstes zu verhalten haben.??® Die Vorschrift des § 6751 Abs. 1
Satz 1 BGB, nach der den Zahlungsdienstnutzer die Pflicht zum Schutz persona-
lisierter Sicherheitsmerkmale trifft, ist nur im Verhédltnis zum kontofiihrenden
Zahlungsdienstleister relevant.??’

Daher treffen den Zahler allgemein aus dem Zahlungsdienstevertrag mit dem
Zahlungsauslosedienstleister Pflichten zur Riicksichtnahme auf die Interessen
des Zahlungsausldsedienstleisters.?® In Betracht kommt etwa eine Hinweis-
pflicht, wenn sich dem Zahler bei der Nutzung des Zahlungsauslosedienstes Ver-
dachtsmomente aufdringen.’” Auch wenn § 6751 BGB das Verhiltnis von Zah-
ler und Zahlungsauslosedienstleister nicht betrifft, wire es aufgrund des tiberlap-
penden Anwendungsbereichs von einfachem Online-Banking durch den Zahler
und der Nutzung eines Zahlungsausldsedienstes aber zumindest naheliegend, die
fiir den Schutz personalisierter Sicherheitsmerkmale fiir das Online-Banking
geltenden Wertungen auch auf den Zahlungsauslosedienstleister zu {ibertra-
gen.?? Da die Erbringung eines Zahlungsausldsedienstes die Nutzung des On-
line-Bankings zwangsldufig mitumfasst, wire es widersinnig, fiir die Nutzung
eines Zahlungsauslosedienstes geringere Sicherheitsvorkehrungen zu erwarten.
Dabher trifft den Zahler auch bei der Nutzung eines Zahlungsauslosedienstes die
Pflicht, grundlegende Sicherheitsvorkehrungen im Hinblick auf das von ihm ver-
wendete Endgerét und die darauf installierte Software zu beachten, z. B. durch

225 Siehe oben: § 6, B. IIL.; aA Kriiger, Zahlungsauslosedienste, 2022, S. 75.

226 MiiKoHGB/Linardatos (5. Aufl. 2024) K. Online-Banking Rn. 309.

227 Siehe oben: § 6, A. 111. 2.

228 BeckOK/Sutschet (01.11.2023) § 241 Rn. 89 ff.

229 MiiKoHGB/Linardatos (5. Aufl. 2024) K. Online-Banking Rn. 311; Kriiger, Zahlungs-
auslosedienste, 2022, S. 75, der allerdings § 6751 BGB auch im Verhiltnis Zahler-Zahlungs-
dienstnutzer (Tertidrverhéltnis) unmittelbar anwendet.

230 Zu den Anforderungen an den Schutz personalisierter Sicherheitsmerkmale im Online-
Banking nach § 6751 BGB: Staudinger/Omlor (2020) § 6751 Rn. 12 ff.
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Nutzung einer Antivirensoftware und die regelméfige Installation von Updates
fiir Betriebssystem und Browser.?!

¢) Anzeigeobliegenheit nach § 676b Abs. 1 (auch) gegeniiber dem
Zahlungsauslosedienstleister

Fraglich ist, ob der Zahler nach § 676b Abs. 1 BGB** nicht autorisierte oder
fehlerhafte Zahlungsvorginge gegeniiber dem Zahlungsauslosedienstleister an-
zeigen muss, um den Ausschluss von auf nicht autorisierten oder fehlerhaften
Zahlungsvorgéngen beruhenden Anspriichen zu vermeiden. Manche Stimmen
im Schrifttum meinen mit Blick auf den Wortlaut des § 676b Abs. 1 BGB (,,Zah-
lungsdienstleister®), es sei auch eine Anzeige gegeniiber dem Zahlungsauslose-
dienstleiser erforderlich®**, woran sich abermals die Schwierigkeit zeigt, die sich
aus der grundsétzlichen Einordnung von Zahlungsauslosedienstleistern als Zah-
lungsdienstleister ergibt. Indes kann dies im Prinzip dahinstehen, da § 676b
Abs. 2-5 BGB in Ansehung der jeweiligen Anspriiche jeweils ndher konkretisie-
ren, welchem Dienstleister gegeniiber die Anzeige zu erfolgen hat.

Fiir Anspriiche gegeniiber einem kontofithrenden Zahlungsdienstleister kann
die Anzeige denknotwendig nur diesem gegeniiber erfolgen (§§ 676b Abs. 2 und
3 BGB).2** Auch bei Beteiligung eines Zahlungsausldsedienstleisters hat die
Anzeige nicht autorisierter oder fehlerhafter Zahlungsvorgiange, wie § 676b
Abs. 4 Satz 1| BGB Kklarstellt, fiir die Erhaltung von Anspriichen nach §§ 675u,
675y BGB stets gegeniiber dem kontofithrenden Zahlungsdienstleister zu erfol-
gen, selbst wenn die Ursache im Verantwortungsbereich des Zahlungsauslose-
dienstleisters lag. Damit wird konsequenterweise eine Parallelitét zwischen der
Haftung (die eben nach §§ 675u Satz 5, 675y Abs. 1 Satz 3 BGB auch bei in der
Sphére des Zahlungsauslosedienstleisters liegenden Fehlern den kontofithrenden
Zahlungsdienstleister trifft) und der Anzeige hergestellt.”3’ Eine Anzeige gegen-
iiber dem Zahlungsauslosedienstleister wire fiir Anspriiche aus §§ 675u, 675y
BGB insoweit unschidlich, aber wirkungslos.?*® Fiir diese kommt es eben nur
auf die Anzeige gegeniiber dem kontofithrenden Zahlungsdienstleister des Zah-
lers an.

Die Anzeige allein gegeniiber dem Zahlungsauslosedienstleister ist nur dann
relevant, um die Anspriiche wegen nicht autorisierter oder fehlerhafter Zahlungs-

1 MiiKoHGB/Linardatos (5. Aufl. 2024) K. Online-Banking Rn. 142 ff., 311.

232 Siehe dazu bereits oben unter: § 6, A. I11. 3.

233 Staudinger/Omlor (2020) § 676b Rn. 13 aE; aA BeckOGK/Zahrte (01.12.2023) § 676b
Rn. 7.

234 Siehe dazu oben: § 6, A. III. 3.

235 Staudinger/Omlor (2020) § 676b Rn. 13.

236 BT-Drucks. 18/11495, 178 f.; BeckOGK/Zahrte (01.12.2023) § 676b Rn. 44.
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vorginge gegeniiber diesem zu erhalten, die nicht bereits von §§ 675u, 675y
BGB erfasst sind. Nach § 676b Abs. 5 Nr. | BGB geniigt aber sogar beziiglich
dieser Anspriiche eine Anzeige gegeniiber dem kontofithrenden Zahlungsdienst-
leister.”*” Damit kann es auf die vereinfachte Formel gebracht werden: eine An-
zeige gegeniiber dem kontofiihrenden Zahlungsdienstleister reicht stets aus bzw.
eine Anzeige gegeniiber dem Zahlungsausldsedienstleister ist nie erforderlich.?*®

Zwar wird an der Regelung des § 676b Abs. 5 Nr. 1 BGB teils kritisiert, dass
der Zahlungsausldsedienstleister bei einer Anzeige eines nicht autorisierten oder
fehlerhaften Zahlungsvorgangs gegeniiber dem kontofithrenden Zahlungsdienst-
leister nur schwer in Erfahrung bringen konne, ob dieser erfolgt sei.?* Nicht
richtig ist indes die Gesetzesbegriindung, die aus § 676b Abs. 5 Nr. 1 BGB abzu-
leiten scheint, dass auch bei gegen den Zahlungsauslosedienstleister gerichteten
Anspriichen eine unterbliebene Anzeige gegeniiber dem kontofithrenden Zah-
lungsdienstleister zu einem Ausschluss des Anspruchs gegeniiber dem Zahlungs-
auslosedienstleister fithre.*” § 676b Abs. 5 Nr. 1 BGB ermdglicht, wie am Wort-
laut (,,auch® und ,,geniigt™) erkennbar, lediglich, dass die Anzeige in diesen Fal-
len auch gegeniiber dem kontofithrenden Zahlungsdienstleister erfolgen kann.
Fiir allein gegen den Zahlungsauslosedienstleister gerichtete Anspriiche geniigt
aber die Anzeige auch nur gegeniiber dem Zahlungsausldsedienstleister.?*! Dies
ist folglich der einzige Fall, in dem die Anzeige nur gegeniiber dem Zahlungsaus-
l6sedienstleister ausreicht.

V. Sekunddranspriiche

Nach den Primérpflichten ist sich nun mdglichen Sekundéranspriichen im Ver-
hiltnis zwischen Zahler und Zahlungsauslosedienstleister zuzuwenden, wobei
insbesondere in Bezug auf die §§ 675u, 675y BGB haftungsrechtliche Besonder-
heiten bestehen.

237 Der kontofiihrende Zahlungsdienstleister wird in diesen Fillen beziiglich der Anzeige
im Verhdltnis zum dem Zahlungsauslésedienstleister als dessen Empfangsbote (MiiKo/Zetz-
sche [9. Aufl. 2023] § 676b Rn. 34; BeckOGK/Zahrte [01.12.2023] § 676b Rn. 49) oder als
dessen Empfangsvertreter (Staudinger/Omlor [2020] § 676b Rn. 21) eingeordnet.

238 In diese Richtung wohl auch: Griineberg/Griineberg (83. Aufl. 2024) § 676b Rn. 9.

239 Vgl. BeckOGK/Zahrte (01.12.2023) § 676b Rn. 50, der die Regelung des § 676b Abs. 5
Nr. 1 BGB deshalb fiir ,,absurd* hélt; siche aber auch MiiKo/Zetzsche (9. Aufl. 2023) § 676b
Rn. 34ff., der es als eine Schutzpflicht zugunsten des Zahlungsauslosedienstleisters aus dem
Rechtsverhiltnis zwischen dem Zahler und dessen kontofithrenden Zahlungsdienstleister an-
sieht, den Zahlungsausldsedienstleister iiber eine Anzeige des Zahlers zu informieren.

240 BT-Drucks. 18/11495, S. 179 aE.

241 Staudinger/Omlor (2020) § 676b Rn. 13; Griineberg/Griineberg (83. Aufl. 2024) § 676b
Rn.9.
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1. Anspriiche des Zahlers
a) Verletzung der Hauptleistungspflicht: Auslosung eines Zahlungsvorgangs

Keine Verletzung der Auslosungspflicht besteht, wenn der Zahlungsauslosedienst-
leister zur Ablehnung der Auslosung berechtigt war, weil diese gegen ein Aus-
fiihrungsverbot verstoBen wiirde.?*?

Im Ubrigen kann der Zahlungsauslosedienstleister die Pflicht zur Auslésung
eines Zahlungsvorgangs in gleicher Weise wie der kontofithrende Zahlungs-
dienstleister dessen Pflicht zur Ausfiihrung des Zahlungsauftrags verletzen.?*
Der Zahlungsauslosedienstleister kann den Zahlungsauftrag gar nicht, fehlerhaft
(z.B. durch absichtliche oder versehentliche Abdanderung des Zahlungsbetrages
oder des Empfangers) oder verspitet iibermitteln oder nicht autorisiert ibermit-
teln. Diese Fehler schlagen auf die Ausfithrung des Zahlungsauftrags durch den
kontofithrenden Zahlungsdienstleister des Zahlers durch, indem sich der vom
Zahlungsauslosedienstleister begangene Fehler bei der Ausfiihrung durch den
kontofithrenden Zahlungsdienstleister perpetuiert.

aa) Haftung des kontofiihrenden Zahlungsdienstleisters fiir eigene Fehler

Ohne Beteiligung eines Zahlungsauslosedienstleisters haftet der kontofithrende
Zahlungsdienstleister dem Zahler fiir die Félle der nicht autorisierten Zahlung
verschuldensunabhingig nach § 675u Satz 2-4 BGB. Fiir die Félle der nicht er-
folgten, fehlerhaften oder verspéteten Ausfithrung eines Zahlungsauftrags haftet
er ebenfalls verschuldensunabhingig nach § 675y Abs. 1 und Abs. 3 BGB, wobei
die Haftung fiir die verspétete Ausfiihrung des Zahlungsauftrags gemaf3 § 675y
Abs. 3 BGB mit Umsetzung der Zweiten Zahlungsdiensterichtlinie neu hinzuge-
kommen ist.?** Als Rechtsfolge ordnen sowohl § 675u Satz2 BGB als auch
§ 675y Abs. 1 Satz 1 und Satz 2 BGB die unverziigliche und valutarische Erstat-
tung des Zahlungsbetrags an.>*> Nach der Haftungssystematik der §§ 675c ff.
BGB sind § 675u Satz2 BGB und § 675y Abs. 1 und 3 BGB damit die zentralen
Normen fiir Anspriiche wegen Leistungsstorungen bei Push-Zahlungen.

§ 675u BGB unterscheidet sich von § 675y BGB dadurch, dass der Zahlungs-
vorgang nicht autorisiert ist.?*® § 675u Satz 1 BGB stellt deklaratorisch eine ge-

242 Vgl. BeckOK/Schmalenbach (01.11.2023) § 6750 Rn. 17 ff.; Baas/Buck-Heeb/Werner/
Boger (2018) § 675y Rn. 6; ausfiihrlich zu Ausfiihrungsverboten: Schmalenbach, RdZ 2021, 105.

23 BeckOGK/Kéndgen (15.11.2023) § 675y Rn. 35.

24 BT-Drucks. 18/11495, S. 171.

245 Vgl. Staudinger/Omlor (2020) § 675y Rn. 14; Baas/Buck-Heeb/Werner/Boger (2018)
§ 675y R. 11.

246 Baas/Buck-Heeb/Werner/Boger (2018) § 675y Rn. 6; Erman/vWestphalen (17. Aufl.
2023) § 675y Rn. 6.
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schéftsbesorgungsrechtliche Selbstverstiandlichkeit fest: ohne Weisung des Ge-
schéftsherrn kein Aufwendungsersatzanspruch — auflerhalb von § 675u Satz 1
BGB ergibt sich dies bereits allgemein aus §§ 675¢ Abs. 1, 670 BGB.?*’ Nach
§ 675u Satz2 BGB kann der Zahler vom Zahlungsdienstleister im Falle eines
nicht autorisierten Zahlungsvorgangs Erstattung des Betrages verlangen. § 675u
Satz 3-4 BGB regeln weitere Modalititen rund um diesen Anspruch, wie die
Frist fur die Erfilllung des Anspruchs (Satz 3) oder Auswirkungen eines Betrugs-
verdachts (Satz 4).

bb) Haftung des kontofiihrenden Zahlungsdienstleisters fiir den
Zahlungsauslosedienstleister (§§ 675u Satz 5, 675y Satz 3 BGB)

Auch wenn ein Zahlungsauftrag iiber einen Zahlungsauslosedienstleister iiber-
mittelt wird und ein Fehler in dem Verantwortungsbereich des Zahlungsauslose-
dienstleisters erfolgt, der grundsétzlich eine Verletzung der dem Zahlungsaus-
losedienstleister obliegenden Auslosungspflicht darstellen kann, verbleibt es bei
einer ausschlieBlichen Haftung des kontofiihrenden Zahlungsdienstleisters im
Verhiltnis zum Zahler (AuBenverhdltnis). Dies folgt aus § 675u Satz 5 BGB (in
Umsetzung des Art. 73 Abs. 2 Satz 1 PSD2) und § 675y Satz 3 BGB (in Umset-
zung des Art. 90 Abs. 1 UA1 PSD2).

Dogmatisch handelt es sich dabei um eine dem BGB so bisher nicht bekannte
Haftung des kontofiihrenden Zahlungsdienstleisters fiir einen Dritten.?*® Unter
Beriicksichtigung dessen, dass der kontofiihrende Zahlungsdienstleister sich ei-
ner Kooperation mit dem Zahlungsauslosedienstleister nicht entziehen kann
(§ 48 Abs. 1 ZAG; § 675f Abs. 3 Satz 1 BGB), gleichwohl aber mangels eines —
gesetzlich ausdriicklich nicht erforderlichen — vertraglichen Verhéltnisses zum
Zahlungsauslosedienstleister keine Einflussmoglichkeiten auf diesen hat, ist die-
se Dritthaftung nach herkommlichen haftungsrechtlichen Grundsdtzen unge-
wohnlich. Kompensiert werden soll die Belastung des kontofithrenden Zah-
lungsdienstleisters nach dem Willen des Umsetzungsgesetzgebers mit dem Re-
gressanspruch aus § 676a Abs. 1 BGB (Art. 73 Abs. 2 UA2 Satz 1; Art. 90 Abs. 2
PSD2), nach dem der kontofiihrende Zahlungsdienstleister vom Zahlungsauslose-
dienstleister den Schaden verlangen kann, der ihm aus der Inanspruchnahme
durch den Zahler entstanden ist. Dennoch ist diese ,,Regresslosung* fiir den kon-
tofiihrenden Zahlungsdienstleister nicht gdnzlich ohne Nachteile, da ihm das In-
solvenzrisiko des Zahlungsauslosedienstleisters aufgelastet wird.?*

247 Staudinger/Omlor (2020) § 675u Rn. 1.
28 Kindgen, ZBB 2018, 141 (149); MiiKo/Zetzsche (9. Aufl. 2023) § 675z Rn. 18.
249 Kritisch daher: Kondgen, ZBB 2018, 141 (149 fF.).
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cc) Eigenhaftung des Zahlungsauslosedienstleisters (§ 675y Abs. 1 Satz 1 BGB)

Nach deutschem Umsetzungsrecht besteht mit den Regelungen des § 675u Satz 5
BGB und § 675y Abs. 1 Satz 3 BGB de lege lata kein Raum fiir eine Eigenhaf-
tung des Zahlungsausldsedienstleisters nach den §§ 675u, 675u BGB.

Damit kann der Zahlungsauslosedienstleister u. U. fiir Fehler bei der Ausfiih-
rung seiner Hauptleistungspflicht (der Auslosung eines Zahlungsvorgangs) nicht
unmittelbar vom Zahler in Anspruch genommen werden. Dies dient nach der
Vorstellung des Umsetzungsgesetzgebers jedoch dem Schutz des Zahlers, da die-
ser bei der Beteiligung von zwei Zahlungsdienstleistern hdufig nicht erkennen
kann, in wessen Verantwortungsbereich die Storung liegt.>>® Ferner soll ein
,,Verweisungskarussell“?*! vermieden werden, bei dem die beiden Zahlungs-
dienstleister den Zahler an den jeweils anderen verweisen.

Allerdings weisen Kéndgen und Boger darauf hin, der Zahlungsauslosedienst-
leister konne als Zahlungsdienstleister per definitionem theoretisch selbst Ver-
pflichteter nach §§ 675u Satz 2, 675y Satz 1 BGB sein und damit unmittelbar
selbst vom Zahler in Anspruch genommen werden.?>? Auch wenn, wie bereits in
anderen Zusammenhéngen erdrtert, allgemein mit der Einordnung des Zahlungs-
auslosedienstleisters als Zahlungsdienstleister eine gewisse Rechtsunsicherheit
verbunden ist, da oftmals unklar ist, welcher Zahlungsdienstleister im Einzelnen
gemeint sein soll, ist im Falle der §§ 675u, 675y BGB zweifelhaft, ob dies, wie
Kondgen und Béger meinen, auch hier zutrifft: der Wortlaut des § 675u Satz 5
BGB und des § 675y Satz 3 BGB sprechen jeweils vom ,,Zahlungsdienstleister
des Zahlers* bzw. ,,seinem Zahlungsdienstleister*, worunter der Zahlungsauslose-
dienstleister nicht fillt.>3 Ohnehin ist, losgeldst von einer reinen Wortlautausle-
gung, bei systematischer Auslegung wegen der Regelungen der §§ 675u Satz 5
und 675y Satz 3 BGB eindeutig, dass eine Eigenhaftung des Zahlungsauslose-
dienstleisters nach §§ 675u, 675y BGB nicht in Betracht kommt.

dd) Umsetzung der Richtlinienvorgaben

Dass dieses Ergebnis de lege lata zwingend ist, erkennt indes zumindest Béger
an.>>* Im Kern geht es denn vor allem auch (jenseits einer Uberdehnung des

250 BT-Drucks. 18/11495, S. 164, 171.

251 MiiKo/Zetzsche (9. Aufl. 2023) § 675z Rn. 18.

252 Baas/Buck-Heeb/Werner/Boger (2018) § 675y Rn. 12; nicht eindeutig bei BeckOGK/
Kéondgen (15.11.2023) § 675y Rn. 42; eindeutig aA aber bei Kondgen, ZBB 2018, 141 (151):
Eigenhaftung des Zahlungsauslosedienstleisters sei nach dem Wortlaut des § 675y Abs. 1 BGB
nicht ausgeschlossen.

253 So auch: Staudinger/Omlor (2020) § 675u Rn. 31.

254 BeckOGK/Kondgen (15.11.2023) § 675y Rn. 42; Baas/Buck-Heeb/Werner/Boger (2018)
§ 675y Rn. 12.
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Wortlauts) um die Frage, ob die zu diesem Ergebnis fithrende Umsetzung der
Art. 73 Abs.2 UA1 und Art. 90 Abs. 1 UA1 PSD2 durch §§ 675u Satz 5, 675y
Satz 3 BGB als ausschlielich den kontofiihrenden Zahlungsdienstleister im Au-
Benverhédltnis zum Zahler verpflichtende Regelungen zutreffend ist, oder nach
den Richtlinienvorgaben grundsétzlich auch eine Eigenhaftung des Zahlungs-
auslosedienstleisters fiir die durch §§ 675u, 675y BGB abgedeckten Leistungs-
stérungen moglich gewesen wire. 2%

Vor allem Kéndgen stort an der fehlenden Eigenhaftung des Zahlungsausldse-
dienstleisters gegeniiber dem Zahler unter der geltenden Regresslosung die Ver-
lagerung des Insolvenzrisikos des Zahlungsauslosedienstleisters auf den konto-
fiihrenden Zahlungsdienstleister und er sieht auch den mit der Regresslosung
bezweckten Schutz des Zahlers eher dann gewihrleistet, wenn dem Zahler zwei
Anspruchsgegner zur Verfiigung stehen.?*

Dem Wortlaut des Art. 90 Abs. 2 PSD2 (,,Haftet der Zahlungsausldsedienst-
leister*; parallel so in Art. 73 Abs.2 UA2 Satz 1 PSD2) spricht zwar fiir eine
eigene Verantwortung des Zahlungsauslosedienstleisters.?>” Der weitere Zusam-
menhang der Regelung deutet aber auf eine Verantwortlichkeit gegeniiber dem
kontofiihrenden Zahlungsdienstleister, nicht dem Zahler. Weshalb zudem in
Systematischer Interpretation des Art. 90 PSD2* der Regress abschlieBend in
Art. 90 Abs. 2 PSD2 und Art. 92 PSD2 geregelt sein soll, erschlieft sich nicht.*®
Anders als in Art. 73 PSD2 fallen zwar die primédre Haftungsnorm des Art. 89
PSD2 und Art. 90 PSD2 auseinander. Dennoch sind Art. 73 PSD2 und Art. 90
PSD2 strukturparallel aufgebaut. Der vom Umsetzungsgesetzgeber als reine Re-
gressregel interpretierte Art. 90 Abs. 1 UA2 PSD2 steht iRd des Art. 90 PSD2
zwar vor dem eindeutig einen Regress regelnden Art. 90 Abs. 2 PSD2. In der
strukturparallelen Vorschrift des Art. 73 Abs. 2 UA2 PSD2 steht die eine Nach-
weispflicht enthaltende Vorschrift (Art. 73 Abs. 2 UA2 Satz 2), die Art. 90 Abs. 1
UAZ2 PSD2 entspricht, aber nach der dem Art. 90 Abs. 2 PSD2 entsprechenden
Regressregel des Art. 73 Abs. 2 UA2 Satz 1 PSD2 und iiberdies im selben Ab-
satz. Daher kann der systematischen Stellung des Art. 90 Abs. 1 UA2 PSD2 vor
Art. 90 Abs. 2 PSD2 keine iibergeordnete Bedeutung beigemessen werden.

SchlieBlich sprechen historische Erwédgungen fiir die vom deutschen Gesetz-
geber vorgenommene Interpretation der Richtlinienvorgaben als reine Regress-

255 Vgl. BeckOGK/Kdndgen (15.11.2023) § 675y Rn. 42 ff.

256 Beziiglich Letzterem zustimmend: Staudinger/Omlor (2020) § 675u Rn. 31: rechtspoli-
tisch wére eine — de lege lata nicht bestehende — Gesamtschuldnerschaft zwischen kontofiih-
rendem Zahlungsdienstleister und Zahlungsauslosedienstleister sinnvoll.

257 So: BeckOGK/Kdndgen (15.11.2023) § 675y Rn. 42.

258 BeckOGK/Kondgen (15.11.2023) § 675y Rn. 42.1.
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16sung.>> Hatte der europiische Gesetzgeber in einem urspriinglichen Entwurf
der Zweiten Zahlungsdiensterichtlinie?® in Art. 80 Abs. 1 UA2 noch eine Di-
rekthaftung des Zahlungsauslosedienstleisters gegeniiber dem Zahler vorgese-
hen, dnderte er dies mit dem spater in Kraft getretenen Art. 90 Abs. 1 UA2 und
Abs. 2 PSD2, welcher von der im Entwurf noch vorgesehenen Direkthaftung des
Zahlungsauslosedienstleisters gegeniiber dem Zahler absah und eine primére
Haftung des kontofiihrenden Zahlers fiir Fehler des Zahlungsauslosedienstleis-
ters vorsah. Damit wire eine Auslegung des § 675y Abs. 1 Satz | BGB, die zu
einer Direkthaftung des Zahlungsauslosedienstleisters flihrte, nicht vereinbar.

ee) Sperrwirkung der §§ 675u, 675y iVm § 675z Satz 1 BGB

Da die Richtlinie den Grundsatz der Vollharmonisierung verfolgt (Art. 107
Abs. 1 PSD2), sind damit grundsétzlich durch sie geregelte Anspriiche abschlie-
Bend gegeniiber sonstigen, nach mitgliedstaatlichem Recht in Betracht kommen-
den Anspriichen. Der deutsche Gesetzgeber hat in Ansehung dessen die Rege-
lung des § 675z Satz 1 BGB, die keine Vorlage in der Zweiten Zahlungsdienste-
richtlinie hat, geschaffen, um die alleinige Geltung der §§ 675u, 676y BGB im
Sinne der Vollharmonisierung zu verdeutlichen.?’

Nach Vorstellung des deutschen Gesetzgebers sind die §§ 675u, 675y BGB,
auch soweit sie den Zahlungsauslosedienstleister betreffen, abschlieBend; da
hiernach keine Haftung des Zahlungsausldsedienstleisters vorgesehen ist, sollen
im AuBenverhiltnis zum Zahler auch im Ubrigen sidmtliche mit §§ 675u, 675y
BGB inhaltsgleiche Anspriiche, also Anspriiche auf Erstattung oder Korrektur
des belasteten Kontos oder diesem der Hohe nach entsprechende Anspriiche, ge-
gen den Zahlungsdienstleister, auch den Zahlungsausldsedienstleister, ausge-
schlossen sein, gleich auf welcher Anspruchsgrundlage diese beruhen (z.B. aus
culpa in contrahendo, Vertrag, Bereicherungsrecht oder Deliktsrecht).?6?

Manche Stimmen im Schrifttum?®* halten dies jedoch fiir zu weitgehend und
halten auch im Anwendungsbereich der §§ 675u, 675y BGB eine verschuldens-
abhingige Haftung des Zahlungsausldsedienstleisters aus Vertrag (§ 280 Abs. 1
BGB) fiir moglich. Letztlich ist fiir die Reichweite der Vollharmonisierung bzw.
abschlieBende Wirkung der §§ 675u, 675y BGB die Bestimmung des Regelungs-
gehalts der Richtlinie entscheidend. Betreffend § 675u Satz 2 BGB wird die par-

259 Dazu ausfiihrlich: Schifer/Omlor/Mimberg/Janfen (2021) § 16 ZAG Rn. 79.

200 Europdische Kommission, COM(2013) 547 vom 24.07.2013, S. 82.

261 Staudinger/Omlor (2020) § 675z Rn. 4; BT-Drucks. 18/11495, S. 171.

262 BT-Drucks. 18/11495, S. 164, 171.

263 Herresthal, in: Langenbucher/Bliesener/Spindler (3. Aufl. 2020), Kap. 3 § 675u Rn. 32;
Bdoger, in: Bankrechtstag 2016 (2017), S. 193 (276); Ellenberger/Findeisen/Nobbe/Frey/Ahmedi
(3. Aufl. 2020) § 6751 BGB Rn. 10.
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allele vertragliche Haftung — allerdings mit unterschiedlicher Begriindung — be-
flirwortet. Boger misst Art. 73 Abs. 3 PSD2 die Bedeutung eines expliziten Ver-
weises auf eine mogliche vertragliche Haftung bei.?** Herresthal stellt indes
darauf ab, dass nur die verschuldensunabhéngige Haftung, nicht aber die ver-
schuldensabhingige Haftung nach Vertrag gesperrt sei.’®> Beziiglich Art. 73
Abs. 3 PSD2 wird dabei aber {ibersehen, dass dieser ausdriicklich auf , dariiber
hinausgehende Entschddigungen®, also nicht vom Anwendungsbereich des
Art. 73 PSD2 umfasste Schiden, verweist. Im Ubrigen spricht aber entscheidend
gegen eine vertragliche Haftung im Anwendungsbereich der §§ 675u, 675y
BGB, dass es ungeachtet der Anspruchsgrundlagen auf die wirtschaftliche
Gleichwertigkeit eines etwaig konkurrierenden Anspruchs ankommt.?*® Damit
sind, wie der Gesetzgeber es zutreffend feststellt, sdimtliche, und damit auch pa-
rallele vertragliche Anspriiche des Zahlers gegen den Zahlungsauslosedienstleis-
ter ausgeschlossen, wenn sie den gleichen Anspruchsgegenstand wie §§ 675u,
675y BGB betreffen.?®’

SchlieBlich soll ein Schadensersatzanspruch des Zahlers gegen den Zahlungs-
auslosedienstleister nach § 280 Abs. | BGB aus Vertragsverletzung bestehen,
wenn der Zahlungsauslosedienstleister einen Zahlungsauftrag gar nicht iiber-
mittelt hat. Dieser Auffassung liegt die Erwdgung zugrunde, dass es bei einer
vollstindig unterbliebenen Ubermittlung des Zahlungsauftrags durch den Zah-
lungsauslosedienstleister zu keinem durch § 675y Abs. 1 Satz 1 BGB wieder aus-
zugleichenden Vermogensabfluss kommen konne, weil der kontofithrende Zah-
lungsdienstleister in diesem Fall giinzlich untitig bliebe.?*® Allerdings wiire dann
gleichsam fraglich, worauf der Anspruch aus § 280 Abs. 1 BGB gerichtet sein
soll; ein Ersatz des Vermdgensabflusses wire dann ja ebenfalls nicht notig.2%

Von der Kollision mit §§ 675u, 675y BGB nicht betroffen sind im Falle von
nicht autorisierten, nicht ausgefiihrten, fehlerhaften oder verspiteten Zahlungs-
auftragen aber Anspriiche auf den Ersatz etwaiger Folgeschédden, da diese einen
anderen Anspruchsgegenstand betreffen.?”

264 Béger, in: Bankrechtstag 2016 (2017), S. 193 (276).

265 Herresthal, in: Langenbucher/Bliesener/Spindler (3. Aufl. 2020), Kap. 3 § 675u Rn. 32.

266 Staudinger/Omlor (2020) § 675z Rn. 4.

267 So auch: Staudinger/Omlor (2020) § 675u Rn.31; Kriiger, Zahlungsauslosedienste,
2022, S. 130ff., der aber im Falle der Insolvenz des kontofiihrenden Zahlungsdienstleisters aus
Griinden des Verbraucherschutzes ausnahmsweise eine teleologische Reduktion des § 675z
Satz 1 BGB annehmen will.

268 Kéndgen, ZBB 2018, 141 (149); aA wohl MiiKo/Zetzsche (9. Aufl. 2023) § 675y Rn. 19
aE.

269 Vgl. BeckOGK/Kdndgen (15.11.2023) § 675y Rn. 41.

270 BT-Drucks. 18/11495, S. 171, 164; Staudinger/Omlor (2020) § 675z Rn. 5; Kriiger, Zah-
lungsauslosedienste, 2022, S. 135 ff.
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1) Zwischenergebnis

Fiir die Verletzung seiner Hauptleistungspflicht (Auslésung eines Zahlungsvor-
gangs durch Ubermittlung eines Zahlungsauftrags) kann der Zahler den Zah-
lungsauslosedienstleister nicht unmittelbar in Anspruch nehmen. Nach §§ 675u
Satz 5, 675y Satz3 BGB haftet gegeniiber dem Zahler nur der kontofiihrende
Zahlungsdienstleister. Auch und gerade eine vertragliche Haftung kommt wegen
der insoweit abschlieBenden §§ 675u, 676y BGB nicht in Betracht. Davon unbe-
nommen ist die Haftung wegen etwaiger Folgeschiaden.

b) Direkthaftung des Zahlungsauslosedienstleisters als zwischengeschaltete
Stelle, § 675z Satz 4 BGB

§ 675z Satz 4 BGB konstituiert einen Direktanspruch eines Zahlers gegen eine
zwischengeschaltete Stelle. Diese Vorschrift ist im Zusammenhang mit § 675z
Satz 3 Hs. 2 BGB zu sehen. Nach § 675z Satz 3 Hs. 1 BGB haftet ein Zahlungs-
dienstleister fir das Verschulden einer von ihm eingeschalteten zwischenge-
schalteten Stelle, womit § 675z Satz3 Hs. 1 BGB als lex specialis zur Erfiil-
lungsgehilfenhaftung nach § 278 BGB anzusehen ist.?’! Hiervon macht § 675z
Satz 3 Hs.2 BGB eine Ausnahme, wenn die zwischengeschaltete Stelle nicht
vom Zahlungsdienstleister, sondern vom Zahlungsdienstnutzer vorgegeben wird.
In dem Fall kann und muss sich der Zahlungsdienstnutzer gemaf} §§ 675z Satz 3
Hs. 2, 675z Satz 4 BGB unmittelbar an die zwischengeschaltete Stelle wenden.?’?

Wihrend es beziiglich § 675z Satz 3 Hs. 1 BGB noch recht offensichtlich ist,
dass mit der zwischengeschalteten Stelle in diesem Sinne nicht der Zahlungsaus-
l6sedienstleister gemeint sein kann, da er nicht vom kontofiihrenden Zahlungs-
dienstleister eingeschaltet wird, sondern im Auftrag des Zahlers, und eine Gehil-
fenhaftung des kontofithrenden Zahlungsdienstleisters insoweit verfehlt wére,
als dass der Zahlungsausldsedienstleister nicht in dessen Risikosphére, sondern
in der des Zahlers titig wird,?” konnte anzudenken sein, ob der Zahlungsauslo-
sedienstleister eine vom Zahler zwischengeschaltete Stelle sein konnte und da-

21V Kéndgen, ZBB 2018, 141 (145), der § 675z Satz3 BGB als ,,Hybriden* sieht, da die
Gehilfenhaftung abweichend von § 278 BGB nicht auf privatautonomer Bestellung, sondern
auf Garantie beruht.

272 Dogmatische Einordnung des Direktanspruchs umstritten, Darstellung des Meinungs-
standes bei: MiiKo/Zetzsche (9. Aufl. 2023) § 675z Rn. 22 ff., die wohl h. M. geht von einem
gesetzlichen Schuldverhiltnis aus.

213 BeckOGK/Kdéndgen (15.11.2023) § 675z Rn. 41; soweit Kondgen, ZBB 2018, 141 (149)
meint, dass eine Gehilfenhaftung des kontofithrenden Zahlungsdienstleisters nach § 675z
Satz 3 Hs. 1 BGB bereits deshalb ausgeschlossen sei, weil eine Haftung des kontofithrenden
Zahlungsdienstleisters fiir den Zahlungsauslosedienstleister bereits durch § 675y Abs. 3 Satz 3
BGB geregelt sei, verkennt er, dass es sich einerseits um verschuldensabhéngige, andererseits
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mit dem Zahler ein Direktanspruch gegen den Zahlungsauslosedienstleister nach
§§ 675z Satz 3 Hs. 2, 675z Satz 4 BGB zustehen konnte.

Dagegen sprechen aber zunéchst systematische Erwdgungen: aus der geson-
derten Aufzahlung von Zahlungsauslosedienstleistern und zwischengeschalteten
Stellen in § 676a Abs. 1 BGB ergibt sich, dass Zahlungsauslosedienstleister kei-
ne zwischengeschalteten Stellen iSd Gesetzes sind, da andernfalls eine gesonder-
te Erwdhnung nicht vonndten gewesen wire. Zudem ordnet die Zweite Zah-
lungsdiensterichtlinie, die zwischengeschaltete Stellen etwa in Art. 92 Abs. 2
PSD2 erwéhnt, aber nicht definiert, Zahlungsauslosedienstleister als Zahlungs-
dienstleister ein.?’* SchlieBlich kniipft die Haftung bzw. Verschuldenszurechnung
iRd § 6752 BGB an die Zahlungsabwicklung an.”’> Zahlungsausldsedienstleister
sind aber nicht an der Zahlungsabwicklung beteiligt, also nicht bei der Durchfiih-
rung des Zahlungsvorgangs zwischengeschaltet, sondern — mit der Ubermittlung
des Zahlungsauftrags — dem Zahlungsvorgang vorgeschaltet.?’

¢) Verletzung von Nebenpflichten

Soweit keine den Zahlungsauftrag betreffende Stérung vorliegt, greift die Sperr-
wirkung des § 675z Satz1 BGB von vornherein nicht ein, da die sonstigen
Pflichten eine andere Zielrichtung haben und damit keine Gefahr besteht, die
durch §§ 675u, 675y, 675z BGB beabsichtigte abschlieende Regelung zu unter-
laufen.?”” Die jeweilige Rechtsfolge hiingt von der Art der verletzten Pflicht ab.
Uberwiegend wird sich aus der Verletzung einer Nebenpflicht, gleich ob diese
auf Vertrag oder Gesetz beruht, eine verschuldensabhéngige Haftung nach § 280
Abs. 1 BGB ergeben.

2. Anspriiche des Zahlungsauslosedienstleisters

Den Zahler treffen gegeniiber dem Zahlungsauslosedienstleister lediglich
Schutzpflichten aus § 241 Abs.2 BGB als Nebenpflichten aus dem Vertrag®’®,
deren schuldhafte Verletzung, einen Schaden vorausgesetzt, nach § 280 Abs. 1
BGB schadensersatzbewehrt ist.

um verschuldensabhingige Haftung handelt, weshalb dies allein als Argument nicht tiberzeu-
gend ist.

274 Schafer/Omlor/Mimberg/Janfen (2021) § 16 ZAG Rn. 33.

275 Erkennbar an der Formulierung ,hierbei* in § 675z Satz3 BGB, wodurch sich auf
§ 675z Satz 2 BGB bezogen wird, der die Haftungsbeschrankung wegen nicht erfolgter, fehler-
hafter oder verspateter Ausfilhrung des Zahlungsauftrags enthélt.

276 Schafer/Omlor/Mimberg/Janf3en (2021) § 16 ZAG Rn. 33; BeckOGK/Kondgen (15.11.
2023) § 676a Rn. 28.

271 Vgl. Staudinger/Omlor (2020) § 675u Rn. 23.

278 Siehe oben: § 6, B. IV. 2. ¢).
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C. Intermedidrsverhiltnis: Zahlungsauslosedienstleister und
kontofiihrender Zahlungsdienstleister des Zahlers

Neben dem Rechtsverhiltnis zwischen Zahler und Zahlungsauslosedienstleister
kommt auch dem (Rechts-)Verhiltnis zwischen dem Zahlungsauslosedienstleis-
ter und dem kontofiihrenden Zahlungsdienstleister des Zahlers fiir die Erbrin-
gung eines Zahlungsausldsedienstes besondere Bedeutung zu.

Der Zahlungsauslosedienstleister und der kontofithrende Zahlungsdienstleis-
ter des Zahlers haben bei der Erbringung des Zahlungsauslosedienstes faktisch
erhebliche Berithrungspunkte, da der Zahlungsauslosedienstleister auf die vom
kontofiihrenden Zahlungsdienstleister betriebene Online-Banking-Infrastruktur
zugreift, ohne diesem hierfiir eine Vergilitung zu zahlen. Fiir die salopp als ,,Kon-
tozugriff* beschriebene Ubermittlung des Zahlungsauftrags an den kontofiihren-
den Zahlungsdienstleister benotigt der Zahlungsauslsedienstleister Zugriff auf
die personalisierten Sicherheitsmerkmale des Zahlers. Von der Ausgangssitua-
tion her liegt der Zahlungsausldsedienst also nicht im Interesse des kontofiihren-
den Zahlungsdienstleisters, was zu dem Bediirfnis einer gesetzlichen Regelung
durch die Zweite Zahlungsdiensterichtlinie gefiihrt hat (v.a. um eine Blockade
durch die kontofithrenden Zahlungsdienstleister als ,,Herren der Online-Banking-
Infrastruktur zu verhindern®”, aber auch, um eine Kooperation zwischen beiden
Dienstleistern zu deren wechselseitigem Schutz — und dem Schutz des Zahlers —
niher auszugestalten).

Rechtlich ergeben sich mit Blick auf diese Zielsetzung zum einen jedoch er-
hebliche Schwierigkeiten daraus, dass die Zweite Zahlungsdiensterichtlinie aus-
driicklich vorsieht, dass ein Vertragsschluss zwischen Zahlungsauslosedienst-
leister und kontofiihrendem Zahlungsdienstleister nicht notwendig ist, Art. 66
Abs. 5 PSD2, den der deutsche Gesetzgeber sowohl aufsichtsrechtlich als auch
zivilrechtlich in § 675f Abs. 3 Satz2 BGB und in § 48 Abs. 2 ZAG umgesetzt
hat.

Zum anderen ergeben sich Schwierigkeiten daraus, dass der deutsche Umset-
zungsgesetzgeber die zentralen Vorgaben zu dem Verhéltnis zwischen konto-
fithrenden Zahlungsdienstleistern und Zahlungsausldsedienstleistern aus Art. 66
Abs. 3 und Abs. 4 PSD2, sowie Art. 67 Abs. 5 PSD2, rein aufsichtsrechtlich in
§ 48 Abs. 1 und 2 ZAG, § 49 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 5, sowie in § 52 ZAG umge-
setzt hat. Damit besteht zivilrechtlich, abgesehen von dem Regressanspruch des
§ 676a BGB, keine gesetzliche Regelung zu dem Verhéltnis zwischen Zahlungs-
auslosedienstleister und kontofiihrendem Zahlungsdienstleister. Abgesehen von

219 Zahrte, in: Fandrich/Karper/Edelmann, MAH Bank- und Kapitalmarktrecht (3. Aufl.
2024), § 5 Rn. 633.
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§ 676a BGB scheidet im Verhaltnis zwischen kontofiihrendem Zahlungsdienst-
leister und Zahlungsauslosedienstleister ein Riickgriff auf die in §§ 675¢—-676¢
BGB geregelten Pflichten aus; diese betreffen im Ubrigen ausschlieBlich das
Rechtsverhiltnis zwischen Zahlungsdienstleistern und Zahlungsdienstnutzern. 2%

Besonders mit Blick auf den fiir die Erbringung des Zahlungsauslosedienstes
schlechthin konstitutiven Zugang zum Konto wirft dies erhebliche Zweifel auf.
Daher hat sich mangels ausdriicklicher Regelungen eine Vielzahl von Ansétzen
im rechtswissenschaftlichen Schrifttum herausgebildet, wie das Verhéltnis zwi-
schen Zahlungsauslosedienstleister und kontofiihrendem Zahlungsdienstleister
ausgestaltet ist.

1. Rechtsverhdltnis

Bevor sich den zuvor aufgeworfenen Fragen zugewendet wird, sei noch kurz auf
zwei Aspekte in Bezug auf das Verhiltnis zwischen kontofithrendem Zahlungs-
dienstleister und Zahlungsdienstleister hingewiesen.

1. Kein Interbankenverhdiltnis

Obgleich es sich bei dem Zahlungsausldsedienstleister und dem kontofithrenden
Zahlungsdienstleister jeweils um Zahlungsdienstleister handelt, besteht zwi-
schen diesen kein klassisches Interbankenverhiltnis.?®! In einem Interbankenver-
hiltnis sind die beiden Dienstleister tiblicherweise vertraglich miteinander ver-
bunden, haben aber keine vertraglichen Beziehungen zu den Kunden des jeweils
anderen. Beides trifft im Verhéltnis des Zahlungsausldsedienstleisters zum kon-
tofiihrenden Zahlungsdienstleister jedoch nicht zu: sie sind vertraglich nicht mit-
einander verbunden und der Zahlungsausldsedienstleister steht mit dem Zahler
als Kunden des kontofithrenden Zahlungsdienstleisters ebenfalls in einer ver-
traglichen Beziehung.?®? Zudem ist der Zahlungsausldsedienstleister nicht in die
Abwicklung des Zahlungsvorgangs selbst eingeschaltet, sondern nur zu dessen
Auslosung. Zahlungsauslosedienstleister fungieren als Intermedidr zwischen
dem Zahler und dem kontofiihrenden Zahlungsdienstleister.®* Daher kinnte das
Verhiltnis zwischen Zahlungsauslosedienstleister und kontofithrendem Zah-
lungsdienstleister — in Abgrenzung zum Interbankenverhiltnis — als ,,Intermedi-
arsverhéltnis“ bezeichnet werden.

280 Siehe oben: § 5, A.

281 Vgl. Staudinger/Omlor (2020) § 676a Rn. 11.

282 Siehe oben: § 6, B.

283 Vgl. Kondgen, ZBB 2018, 141 (147); Werner, ZBB 2017, 345 (347).
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2. Vertragsschluss nicht zwingend, aber moglich

Dass der kontofiihrende Zahlungsdienstleister den Zahlungsauslosedienstleister,
wie beschrieben, aufgrund ausdriicklicher gesetzlicher Festlegung (Art. 66
Abs. 5 PSD2 bzw. § 675f Abs. 3 Satz 2 BGB; § 48 Abs. 2 ZAG) nicht einseitig zu
einem Vertragsschluss zwingen und damit dessen Geschaft unterbinden bzw. von
der Entrichtung eines Entgelts abhdngig machen kann, bedeutet andersherum
nicht, dass ein Vertragsschluss zwischen beiden nicht mdglich wire.?®* Dies ist
schlicht Ausdruck der Privatautonomie.

Ob dagegen praktisch ein Bediirfnis fiir einen solchen Vertragsschluss besteht,
ist eine andere Frage. Vor allem der kontofiihrende Zahlungsdienstleister konnte
daran interessiert sein, um auf Grundlage der Vereinbarung ein Entgelt erheben
zu konnen oder eine etwaige Haftung gegentiber dem Zahlungsausldsedienstleis-
ter auszuschlieBen.?®® Die Erhebung eines Entgelts vom Zahlungsausldsedienst-
leister wére fiir den kontofiihrenden Zahlungsdienstleister erstrebenswert, weil
er allein die Kosten fiir die Bereitstellung der IT-Systeme tragt. Der Zahlungs-
auslosedienstleister diirfte daran jedoch wenig Interesse haben, da er dank der
gesetzlichen Regelungen seine Dienste ja gerade auch unabhéngig von vertrag-
lichen Vereinbarungen erbringen kann und nicht ersichtlich ist, weshalb er fiir
etwas zahlen sollte, was ihm auch unentgeltlich zur Verfiigung steht.?8¢ Gleiches
gilt fiir die Haftung: es ist nicht ersichtlich, weshalb der Zahlungsausldsedienst-
leister auf etwaige Anspriiche gegen den kontofithrenden Zahlungsdienstleister
verzichten sollte.

3. Kein Entgelt

Ausfluss des nicht erforderlichen Vertragsschlusses ist, vorbehaltlich vertragli-
cher Vereinbarungen, dass der kontofithrende Zahlungsdienstleister dem Zah-
lungsauslosedienstleister Zugriff auf seine Konten-Infrastruktur gewéhren muss,
ohne hierfiir ein Entgelt verlangen zu kdnnen, obwohl dieser die Kosten der Be-
reitstellung und Instandhaltung tragt. Die ohne Vertragsgrundlage erfolgende
Teilhabe an der Infrastruktur eines anderen Unternehmens hat dabei eine wettbe-
werbsrechtlichen Komponente; sie dhnelt der in § 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB veran-
kerten Figur der essential-facility-Doktrin, nach der marktbeherrschende Unter-
nehmen anderen Unternehmen Zugang zu Daten, Netzen oder anderen Infra-

284 Vgl. BeckOK/Schmalenbach (01.11.2023) § 675f Rn. 55a.

285 Zum Ausschluss der Haftung als Motivation fiir eine vertragliche Vereinbarung: Omlor,
WM 2018, 57 (61).

286 Siehe aber Erwagungsgrund (56) PSR-E, wonach der Abschluss einer vertraglichen Ver-
einbarung mit dem kontofiihrenden Zahlungsdienstleister fiir Zahlungsauslosedienstleister
etwa mit Blick auf iiber ,,Premium-APIs* angebotene Mehrwertdienste attraktiv sein kann.
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struktureinrichtungen gewihren miissen.?®” Inklassischen wettbewerbsrechtlichen
Konstellationen ist allerdings, wie auch § 19 Abs. 2 Nr. 4 GWB (,,angemessenes
Entgelt) verdeutlicht, im Gegenzug zur Zugangsgewéhrung ein Entgelt zu ent-
richten.?®® Dass dessen Erhebung unter geltender, von der Zweiten Zahlungs-
diensterichtlinie vorgegebenen Rechtslage dem kontofithrenden Zahlungsdienst-
leister nicht moglich ist und dies vom Gesetzgeber so auch ausdriicklich beab-
sichtigt ist®°, wird aus rechtspolitischer Sicht von Omlor**° und zuvor schon
Zahrte®' kritisiert (da eine Abwilzung der Kosten auf die Zahlungsdienstnutzer
zu beflirchten ist), wenngleich beide zutreffend darauf hinweisen, dass an diesem
Ergebnis de lege lata nicht zu riitteln ist.?%?

1l. Meinungsstand

Besteht, was praktisch der Regelfall sein diirfte*®*, kein Vertragsverhltnis zwi-
schen dem Zahlungsauslosedienstleister und dem kontofiihrenden Zahlungs-
dienstleister, fragt es sich, ob und wie ihnen dennoch wechselseitige Anspriiche
zustehen konnten.

Besonders in den Blick zu nehmen sind dabei die Pflichten nach §§ 48, 49, 52
ZAG, die Pflichten des kontofiihrenden Zahlungsdienstleisters (§§ 48, 52 ZAG)
und des Zahlungsauslésedienstleisters (§ 49 ZAG**) regeln. Da diese vom deut-
schen Gesetzgeber rein aufsichtsrechtlich umgesetzt wurden, verbietet sich nach
der Dogmatik der deutschen Rechtsordnung die unmittelbare Anwendbarkeit der
Pflichten im Zivilrecht. Die Frage, ob und wie diese im Zivilrecht dennoch Wir-
kungen entfalten kdnnen, ist jedoch von grundlegender Bedeutung. Hierzu haben
sich im Schrifttum verschiedene Ansétze herausgebildet.

Von allerhochster Bedeutung ist dabei die Frage nach dem Kontozugang, also
einer Verpflichtung des kontofiihrenden Zahlungsdienstleisters zur Eroffnung
des Zugangs, respektive etwaiger Schadensersatzanspriiche bei Verweigerung
des Zugangs, da der Kontozugriff fiir die Tatigkeit des Zahlungsausldsedienst-
leisters unabdingbar ist.

287 Schéfer/Omlor/Mimberg/Omlor (2021) § 48 ZAG Rn. 17; Omlor, ZEuP 2021, 821.

288 Zahrte, in: Fandrich/Karper/Edelmann, MAH Bank- und Kapitalmarktrecht (3. Aufl.
2024), § 5 Rn. 633.

289 Casper/Terlau/Terlau (3. Aufl. 2023) § 48 ZAG Rn. 21.

2% Schéfer/Omlor/Mimberg/Omlor (2021) § 48 ZAG Rn. 17.

21 Zahrte, in: Fandrich/Karper/Edelmann, MAH Bank- und Kapitalmarktrecht (3. Aufl.
2024), § 5 Rn. 633.

292 Auch in Zukunft wird dies wohl so bleiben: ausweislich des Erwdgungsgrundes (55)
PSR-E ist die Beibehaltung der Entgeltfreiheit des Kontozugriffs durch Dritte geplant.

293 Casper/Terlau/Terlau (3. Aufl. 2023) § 48 ZAG Rn. 21.

2% Mit Ausnahme von § 49 Abs. 2 Satz 1 ZAG.
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1. §§48, 52 ZAG und § 49 ZAG als Schutzgesetze iSd § 823 Abs. 2 BGB

Der deutsche Gesetzgeber selbst hat den zivilrechtlichen Einschlag der Art. 66
Abs. 2 bis 4 PSD2 erkannt, obgleich er sich im Ergebnis fiir eine rein aufsichts-
rechtliche Umsetzung in den §§ 48 {ff. ZAG entschieden hat. Ausweislich der Ge-
setzesbegriindung zum Gesetz zur Umsetzung der Zweiten Zahlungsdienste-
richtlinie (ZDUG-2018) deutet er die ,,Zwitterstellung“?*® einiger Normen an,
welche ,,sowohl einen 6ffentlich-rechtlichen Schwerpunkt als auch einen zivil-
rechtlichen Charakter haben® und hat deren Umsetzung ,,nach ihrem Regelungs-
schwerpunkt* entweder im Aufsichts- oder im Zivilrecht vorgenommen.?*® Da
dies laut eigener Aussage des Gesetzgebers gegeniiber der Ersten Zahlungs-
diensterichtlinie ein Novum darstellt*’, kénnen damit nur die neu eingefiigten
Vorschriften zu dritten Zahlungsdienstleistern gemeint sein.

In Ansehung dessen formuliert der deutsche Gesetzgeber eine Offenheit fiir
eine auch zivilrechtliche Wirkung der aufsichtsrechtlichen Normen, indem er
§48 Abs. 1 und Abs.2 ZAG und § 52 ZAG eine mogliche Schutzgesetzeigen-
schaft im Sinne des § 823 Abs.2 BGB zuspricht (§ 49 ZAG dagegen inkonse-
quenterweise nicht).?’® §§ 48 Abs. 1 und Abs. 2 ZAG sowie § 52 ZAG regeln im
Zusammenspiel die Pflicht des kontofithrenden Zahlungsdienstleisters zur Eroff-
nung eines Kontozugangs gegeniiber dritten Zahlungsdienstleistern. Zwar ist im
Gesetzeswortlaut, der im Wesentlichen aus einer getreuen Umsetzung der Richt-
linie resultiert, an keiner Stelle expressis verbis von der Pflicht zur Kontozu-
gangser6ffnung die Rede. Dennoch ergibt sich diese implizit aus §§ 48 Abs. 1
und Abs. 2 ZAG und § 52 ZAG, da diese den Kontozugang schlicht vorausset-
zen, wobei § 48 Abs. 1 ZAG die Art und Weise des Kontozugriffs ndher ausdefi-
niert und §§ 52 Abs. 1 und Abs. 3 ZAG die Verweigerung des Kontozugangs
betreffen.

Die Eroffnung des Kontozugangs ist fiir die Erbringung seiner Dienste fiir den
Zahlungsauslosedienstleister schlicht unabdingbar. Es ist insofern keineswegs
fernliegend, §§ 48, 52 ZAG eine Schutzwirkung zu seinen Gunsten zuzuspre-
chen, mit der Folge, dass er bei einer unberechtigten Verweigerung des Kontozu-
gangs durch den kontofiihrenden Zahlungsdienstleister gegen diesen einen Scha-
densersatzanspruch aus § 823 Abs.2 BGB iVm §§ 48, 52 ZAG geltend machen
konnte.?” Eine rein aufsichtsrechtliche Wirkung der §§ 48, 52 ZAG anzuneh-

295 Omlor, WM 2018, 57 (58): ,,Dogmatische Zwitterwesen*.

2% BT-Drucks. 18/11495, S. 80.

27 BT-Drucks. 18/11495, S. 80.

2% BT-Drucks. 18/11495, S. 134 und 138.

299 Gegeniiber dem Zahler ist der kontofithrende Zahlungsdienstleister zivilrechtlich nach
§ 675f Abs. 3 Satz 1 BGB zur Erdffnung des Zugangs verpflichtet, was insoweit im engen Zu-
sammenhang mit §§ 48, 52 ZAG zu sehen ist.
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men hétte den Nachteil, dass der Zahlungsauslosedienstleister nur auf ein auf-
sichtsbehordliches Einschreiten der BaFin hoffen konnte, welche gemil § 4
Abs. 4 FinDAG jedoch nur im 6ffentlichen Interesse tétig wird, er selbst aber die
seinem Schutz dienenden Rechte nicht durchsetzen kénnte, es also an einem In-
dividualschutz fehlte. Dem Ansatz des deutschen Umsetzungsgesetzebers haben
sich daher auch Teile des Schrifttums angeschlossen; sie ordnen §§ 48 Abs. 1 und
Abs.2 ZAG und § 52 ZAG cbenfalls als Schutzgesetze iSd § 823 Abs. 2 BGB
ein.’® Einige sehen auch § 49 ZAG als Schutzgesetz zugunsten des kontofiihren-
den Zahlungsdienstleisters (und M. Kriiger auch des Zahlers).*!

Unter zivilrechtsdogmatischen Gesichtspunkten wére eine Einordnung der
§§ 48, 52 ZAG als Schutzgesetze denkbar. Nach stindiger Rechtsprechung des
BGH ist ein solches Schutzgesetz

,,eine Rechtsnorm, die nach Zweck und Inhalt zumindest auch dazu dienen soll, den Einzelnen
oder einzelne Personenkreise gegen die Verletzung eines bestimmten Rechtsguts zu schiitzen.
Dafiir kommt es nicht auf die Wirkung, sondern auf Inhalt und Zweck des Gesetzes sowie da-
rauf an, ob der Gesetzgeber bei Erlass des Gesetzes gerade einen Rechtsschutz, wie er wegen
der behaupteten Verletzung in Anspruch genommen wird, zu Gunsten von Einzelpersonen oder
bestimmten Personenkreisen gewollt oder doch mitgewollt hat. Es geniigt, dass die Norm auch
das in Frage stehende Interesse des Einzelnen schiitzen soll, mag sie auch in erster Linie das
Interesse der Allgemeinheit im Auge haben. 3%

Neben der bei §§ 48 ff. ZAG zweifellos gegebenen Eigenschaft als Rechtsnorm
iSd § 823 Abs. 2 BGB ist es notwendig, dass die in Betracht kommende Norm
nicht nur einem iibergeordneten Schutz, sondern zumindest auch dem Individu-
alrechtsschutz dient. Dazu miissen sich Anhaltspunkte aus der Norm selbst erge-
ben, dass sie den Schutz eines Individuums beabsichtigt und sich die schiitzende
Folge nicht nur zufillig als Folge aus der Einhaltung der Vorschrift ergibt.3?* Bei
§§ 48, 52 ZAG, aber auch § 49 ZAG, ist der sich nach Zweck und Inhalt der
Normen ergebende Schutz eines Individuums geradezu iiberdeutlich. Sie enthal-
ten konkrete Handlungsanweisungen, dass und wie kontofiihrende Zahlungs-
dienstleister Zahlungsausldsedienstleistern den Zugang zum Konto zu erdffnen
haben, was fiir deren Dienste unabdingbar ist, und wie sich andersherum Zah-
lungsauslosedienstleister bei dem Zugriff zu verhalten haben. Von einem rein
zufdlligen Schutz des Zahlungsausldsedienstleisters bzw. des kontofithrenden

300 Casper/Terlau/Terlau (3. Aufl. 2023) § 48 ZAG Rn.7; Ellenberger/Findeisen/Nobbe/
Dietze (3. Aufl. 2020) § 48 ZAG Rn. 345; LNSSWW/M. Kriiger (2019) § 48 ZAG Rn. 21;
BeckOK/Schmalenbach (01.11.2023) § 675f Rn. 58a; Du Mont/van der Hout, RdZ 2022, 114
(117).

301 Ellenberger/Findeisen/Nobbe/Dietze (3. Aufl. 2020) §49 ZAG Rn.412; LNSSWW/
M. Kriiger (2019) § 49 ZAG Rn. 21; wohl auch: Terlau, DB 2017, 1697 (1702).

302 BGH, Urt. v. 18.11.2003 — VI ZR 385/02, NJW 2004, 356 (357).

303 BGH, Urt. v. 03.02.1987 — VI ZR 32/86, NJW 1987, 1818.
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Zahlungsdienstleisters kann daher nicht die Rede sein. Die Handlungspflichten
des kontofiihrenden Zahlungsdienstleisters und des Zahlungsauslosedienstleis-
ters kommen vielmehr vor allem und unmittelbar den Interessen des jeweils an-
deren zugute. Dies ist nach dem Willen des europdischen Gesetzgebers auch be-
absichtigt (vgl. Erwégungsgriinde [30], [32], [33] und [93] PSD2). Der Wille des
deutschen Umsetzungsgesetzgebers ist hingegen weniger eindeutig: zwar deutet
er mit dem Verweis auf § 823 Abs. 2 BGB einerseits eine mogliche Drittschutzei-
genschaft an, setzt sich aber andererseits dazu in Widerspruch®*, indem er eine
Amtshaftung nach § 839 Abs. 1 BGB wegen Verletzung einer der Pflichten aus
§§ 48 ff. ZAG ablehnt und ihnen damit eine drittschiitzende Wirkung wiederum
abspricht.’%

2. Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter und Einwirkung der
ZAG-Pflichten in das Zivilrecht (Omlor)

Einen anderen Ansatz wihlt dagegen Omlor. Besonders mit Blick auf die Nach-
teile deliktischer Anspriiche gegeniiber vertraglichen Anspriichen (und der engen
Anbindung der Pflichten der §§ 48, 52 ZAG in das Vertragsgefiige’*®) spricht
Omlor sich dafiir aus, dass den in das Deckungsverhéltnis zwischen Zahler und
kontofiihrendem Zahlungsdienstleister einzubezichenden Pflichten der §§ 48, 52
ZAG eine Schutzwirkung zugunsten Dritter (und zwar des Zahlungsauslose-
dienstleisters) zukommen solle, sodass dem Zahlungsauslosedienstleister bei ei-
ner unberechtigten Zugangsverweigerung durch den kontofiihrenden Zahlungs-
dienstleister ein (vertraglicher) Schadensersatzanspruch aus dem Deckungsver-
hiltnis in Verbindung mit dem Rechtsinstitut des Vertrags mit Schutzwirkung
zugunsten Dritter zustehen konne.>"’

Andersherum wiaren auch die Pflichten aus § 49 ZAG in den Vertrag zwischen
Zahler und Zahlungsauslosedienstleister (Tertiirverhiltnis) einzubeziehen®,
welcher dann Schutzwirkung zugunsten des kontofiihrenden Zahlungsdienstleis-
ters entfalten konne, mit der Folge, dass bei einer Verletzung von Pflichten aus
§49 ZAG dem kontofiihrenden Zahlungsdienstleister ein Schadensersatzan-
spruch gegen den Zahlungsauslosedienstleister aus dem Tertidrverhéltnis in Ver-

304 Omlor, WM 2018, 57 (59).

305 Ausweislich der Gesetzesbegriindung BT-Drucks. 18/11495, S. 134 und 138 wird die
BaFin nach § 4 Abs. 4 FinDAG ausschlieflich im &ffentlichen Interesse fiir die Einhaltung der
§§ 48, 52 ZAG sorgen, womit Amtshaftungsanspriiche ausscheiden.

306 Siehe oben: § 6, A. 11. 4.

307 Omlor, WM 2018, 57 (58); dem folgend: Kriiger, Zahlungsauslosedienste, 2022,
S. 145 ff.; aA MiiKoHGB/Herresthal (5. Aufl. 2024) B. Uberweisungsverkehr Rn. 85.

308 Siehe oben: § 6, B. IV. 1. d).
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bindung mit dem Rechtsinstitut des Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter
zustehen konne. >

Auch dieser Ansatz hat in Teilen des Schrifttums Zustimmung gefunden.?!
Zudem findet die Einbezichung des § 49 ZAG in das zivilrechtliche Vertragsge-
flige sogar Anklang bei denjenigen, die sich im Hinblick auf §§ 48, 52 ZAG fiir
eine Schutzgesetzeigenschaft aussprechen.!!

Das allgemeinhin anerkannte Rechtsinstitut des Vertrages mit Schutzwirkung
zugunsten Dritter’'?, das in stéindiger Rechtsprechung des BGH gerade wegen
der Schwiche deliktischer Anspriiche im Wege der Rechtsfortbildung entwickelt
wurde?!?, erlaubt die Einbeziehung Dritter in Vertragsverhiltnisse unter vier Vor-
aussetzungen: erstens muss der Dritte bestimmungsgemal mit der Leistung des
Schuldners in Bertihrung kommen (sog. Leistungsnéhe), zweitens muss die Ein-
beziehung des Dritten den Interessen des Gldubigers entsprechen (Glaubiger-
nihe), drittens muss eine Erkennbarkeit der potentiellen Einbeziehung des Drit-
ten fiir den Schuldner bestehen, und viertens diirfen dem Glaubiger keine gleich-
wertigen Anspriiche zustehen (Schutzbediirftigkeit des Dritten), wozu deliktische
Anspriiche aber gerade nicht zihlen.3'* Bei Vorliegen dieser Voraussetzungen
werden die vertraglichen Schutz- und Riicksichtnahmepflichten auf den Dritten
ausgedehnt, sodass diesem bei Verletzung der Pflichten Schadensersatzansprii-
che zustehen konnen, ohne selbst Vertragspartner zu sein.>'

Unter Beriicksichtigung dieser Kriterien leitet Omlor mit Blick auf das De-
ckungsverhdltnis zwischen kontofithrendem Zahlungsdienstleister und Zahler
die erforderliche Leistungsnidhe des Zahlungsauslosedienstleisters daraus ab,
dass der Zahlungsausldsedienstleister auf ein vom kontofithrenden Zahlungs-
dienstleister gefiihrtes Zahlungskonto zugreift, das ja gerade Gegenstand des im
Deckungsverhiltnis bestehenden Zahlungsdiensterahmenvertrages sei und zu-
dem im Deckungsverhéltnis das Nutzungsrecht von Zahlungsauslosediensten
nach § 675f Abs. 3 Satz 1 BGB bestehe.!'

Die Erkennbarkeit des Zahlungsauslosedienstleisters als einzubeziehendem
Dritten ergebe sich aus dessen erforderlichen Lizenzierung nach § 10 Abs. 1

309 Omlor, WM 2018, 57 (61); hier aber zustimmend: MiiKoHGB/Herresthal (5. Aufl. 2024)
B. Uberweisungsverkehr Rn. 85.

319 Griineberg/Griineberg (83. Aufl. 2024) § 675f Rn. 11a; Ellenberger/Findeisen/Nobbe/
Dietze (3. Aufl. 2020) § 48 ZAG Rn. 346; MiiKo/Casper (9. Aufl. 2023) § 675f Rn. 46.

311 Casper/Terlau/Terlau (3. Aufl. 2023) § 49 ZAG Rn. 3.

312 Der Begriff geht zuriick auf: Larenz, NJW 1956, 1193.

313 Staudinger/Klumpp (2020) § 328 Rn. 93 ff.

314 Ausfithrlich zu den Voraussetzungen im Einzelnen: Staudinger/Klumpp (2020) § 328
Rn. 112f.

315 Staudinger/Klumpp (2020) § 328 R. 135.

316 Omlor, WM 2018, 57 (60).
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ZAG und der klar umrissenen Tatigkeit (§ 1 Abs. 33 ZAG), womit die uferlose
Ausweitung des geschiitzten Personenkreises, die anhand dieses Kriteriums ver-
hindert werden soll, nicht gegeben sei.*!” SchlieBlich stiinden dem Zahlungsaus-
l6sedienstleister mangels Vertrages mit dem kontofiihrenden Zahlungsdienstleis-
ter gerade auch keine gleichwertigen Anspriiche zu.>'® Kritisch ist lediglich das
Kriterium der Gldubigerndhe zu sehen, fiir das nach herkdmmlicher Rechtspre-
chung die sogenannte ,,Wohl-und-Wehe-Formel* herangezogen wurde.*'* Nach
neuerer Rechtsprechung kommt es dagegen auf ein besonderes Néheverhiltnis
zwischen Glaubiger und Drittem an; es geniigt, dass der Glaubiger ein besonde-
res Interesse an der Einbezichung des Dritten hat und Vertrag dahingehend aus-
gelegt werden kann, dass der Dritte aufgrund dieses Interesses des Glaubigers in
den vertraglichen Schutzbereich einbezogen werden solle.*?* Omlor bejaht ein-
gedenk dieses Mafistabs die Glaubigerndhe zum einen deshalb, weil der Zah-
lungsdienstevertrag zwischen kontofiihrendem Zahlungsdienstleister und Zahler
auf die Teilnahme des Zahlers am Zahlungsverkehr gerichtet sei, was auch die
Nutzung von Zahlungsauslosediensten einschliee, und zum anderen der Zahler
auch in einer Vertragsbeziehung zum Zahlungsauslosedienstleister stehe, deren
Grundlage auch der mogliche Zugriff auf das Konto des Zahlers sei.*!
Andersherum leite sich in Bezug auf das Tertidrverhdltnis (zwischen Zahler
und Zahlungsauslosedienstleister) die erforderliche Leistungsnéhe des kontofiih-
renden Zahlungsdienstleisters zu dem Vertrag — spiegelbildlich zur Einbeziehung
des Zahlungsauslosedienstleisters ins Deckungsverhiltnis — daraus ab, dass der
kontofiihrende Zahlungsdienstleister das Konto fiihre, auf das der Zahlungsaus-
l6sedienstleister bei der Erbringung seiner Dienste notwendigerweise zugrei-
fe.3? Auch fiir die Erkennbarkeit und die Schutzbediirftigkeit gelten spiegel-
bildliche Erwédgungen: auch fiir den Zahlungsauslosedienstleister sei der konto-
fithrende Zahlungsdienstleister als schutzwiirdiger Dritter erkennbar, da auch
dieser einer aufsichtsrechtlichen Erlaubnis bediirfe und dessen Tétigkeitsfeld
klar bestimmt sei (§ 1 Abs. 18 ZAG).>** Zudem habe der kontofiihrende Zah-
lungsdienstleister mangels Vertrags mit dem Zahlungsauslosedienstleister ein

317 Omlor, WM 2018, 57 (60); zur Erkennbarkeit: BeckOK/Janoschek (01.11.2023) § 328
Rn. 58.

318 Omlor, WM 2018, 57 (60).

319 Dazu: BeckOK/Janoschek (01.11.2023) § 328 Rn. 57.

320 BeckOK/Janoschek (01.11.2023) § 328 Rn. 57.

321 Omlor, WM 2018, 57 (61); aA MiiKoHGB/Herresthal (5. Aufl. 2024) B. Uberweisungs-
verkehr Rn. 85.

322 Omlor, WM 2018, 57 (62); dhnlich: Kriiger, Zahlungsauslosedienste, 2022, S. 160 1., der
im Tertidrverhéltnis jedoch ein Auftragsverhdltnis annimmt; ebenfalls zustimmend: MiiKo-
HGB/Herresthal (5. Aufl. 2024) B. Uberweisungsverkehr Rn. 85.

323 Omlor, WM 2018, 57 (60).
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schutzbediirftiges Interesse an einer Einbeziehung in den Vertrag im Tertidrver-
hiltnis. Das notwendige Ndheverhéltnis zum Zahler als Glaubiger ergebe sich
dabei daraus, dass der Vertrag zwischen Zahler und Zahlungsauslosedienstleister
auf die Teilnahme am Zahlungsverkehr durch die Erbringung eines Zahlungsaus-
l6sedienstes gerichtet ist.*>*

3. Zivilrechtliche Kontrahierungspflicht zu dem in §§ 48 ff. ZAG fixierten Inhalt
(Kondgen)

Kondgen lehnt die zuvor aufgefiihrten Ansétze im Schrifttum tiber eine Schutz-
gesetzeigenschaft iSd § 823 Abs. 2 BGB bzw. das von Omlor ins Feld gefiihrte
Rechtsinstitut des Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten Dritter wegen ihrer Be-
schriinktheit auf sekundire Schadensersatzanspriiche ab.’?® Vor allem § 48 ZAG
statuiere eine primdre Handlungspflicht des kontofiihrenden Zahlungsdienstleis-
ters.32¢ Daher schligt Kondgen vor, in Ansehung der §§ 48 ff. ZAG zu einer zivil-
rechtlichen Kontrahierungspflicht*?” mit dem durch §§ 48 ff. ZAG konturierten
Inhalt zu gelangen: Aus der Kontrahierungspflicht ergebe sich zwar ein gesetzli-
ches Schuldverhiltnis, die daraus resultierenden Pflichten und Schadensersatz-
anspriiche aus der Verletzung dieser Pflichten seien aber vertragsrechtlich.3?®

Als Vorteil sicht Kéndgen dabei insbesondere, dass die Pflichten der §§ 48 ff.
ZAG als Primérpflichten behandelt werden konnten, was dem Gebot der Effekti-
vitiat mitgliedstaatlicher Sanktionen (Art. 103 Abs. 1 Satz 2 PSD2) in, so formu-
liert er wortlich, ,,idealer Weise* entspreche. Zudem bediirfe es damit keines
Riickgriffs auf die vertragliche Drittwirkung.3?

Gegen die von Kondgen vorgeschlagene Annahme einer zivilrechtlichen Kon-
trahierungspflicht spricht, worauf Kdndgen zu Recht aber auch selbst eingeht*,
zuvorderst, dass nach den gesetzlichen Regelungen, die der Umsetzung des
Art. 66 Abs. 5 PSD2 dienen, ein Vertragsschluss in diesem Verhéltnis gerade
nicht vorgesehen ist.*! Es wiire geradezu widersinnig bzw. muss sich ggf. sogar

324 Omlor, WM 2018, 57 (62).

325 BeckOGK/Kondgen (15.11.2023) § 675y Rn. 37.1.

326 BeckOGK/Kdndgen (15.11.2023) § 675y Rn. 37.1.

327 Zum zivilrechtlichen Kontrahierungszwang allgemein: MiiKo/Busche (9. Aufl. 2021)
vor § 145 Rn. 12 ff.; Nipperdey, Kontrahierungszwang und diktierter Vertrag, 1920, passim;
Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts, Allgemeiner Teil, Band I, 1987, § 4 1. (S. 43 ff.).

328 Kéndgen, ZBB 2018, 141 (148); BeckOGK/Kdndgen (15.11.2023) § 675y Rn. 37.1;
BeckOGK/Kdondgen (15.09.2023) § 675k Rn. 42.

329 Kéndgen, ZBB 2018, 141 (148).

330 BeckOGK/Kdndgen (15.11.2023) § 675y Rn. 37.1.

331 Ahnlich: Omlor, ZEuP 2021, 821 (834); Zahrte, in: Fandrich/Karper/Edelmann, MAH
Bank- und Kapitalmarktrecht (3. Aufl. 2024), § 5 Rn. 632; Kriiger, Zahlungsauslosedienste,
2022, S. 114.
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als contra legem schimpfen lassen, diesen ausdriicklichen Willen des Gesetzge-
bers durch die Annahme einer Kontrahierungspflicht zu unterlaufen. Dies wird
noch dadurch verschérft, dass es sich nicht um eine Entscheidung des deutschen
Gesetzgebers handelt, sondern bereits auf Richtlinienebene eindeutig so vorge-
sehen ist und die Zweite Zahlungsdiensterichtlinie geméf Art. 107 Abs. 1 PSD2
der Vollharmonisierung dient. Zwar konnte angefiihrt werden, dass Telos des
Art. 66 Abs. 5 PSD2 vor allem die Verhinderung einer Erhebung von Entgelten
durch den kontofiihrenden Zahlungsdienstleister gegeniiber dem Zahlungsaus-
l6sedienstleister sei, womit sonstige wechselseitige Anspriiche (also v.a. Scha-
densersatzanspriiche) in diesem Verhéltnis nicht zwangsldufig ausgeschlossen
sein miissten. Fiir die Begriindung von Primérpflichten, die aus der von Kondgen
vorgeschlagenen Losung folgte, besteht aber dennoch (wegen Art. 66 Abs. 5
PSD2) kein Raum.**? Dafiir streitet zudem, dass auch unter zivilrechtsdogmati-
schen Gesichtspunkten eine Kontrahierungspflicht nur angenommen werden
darf, wenn das Gesetz vorsicht, dass der zu erbringende Austausch von Leistun-
gen nur aufgrund eines Vertragsschlusses erfolgen kann®*, was mit § 48 Abs. 2
ZAG und § 675f Abs. 3 Satz 2 BGB schlicht unvereinbar ist.

4. Aufsichtsrechtlicher Kooperationszwang (Zahrte)

Unter Berticksichtigung der gesetzgeberseits eindeutig nicht gewollten Vertrags-
beziehung zwischen kontofiihrendem Zahlungsdienstleister und Zahlungsauslo-
sedienstleister lehnt Zahrte*** eine vertragliche Losung ab und geht davon aus, es
bestehe zwischen beiden aufgrund des § 48 ZAG ein (v. a. wettbewerbsrechtlich
motivierter) ,,aufsichtsrechtlicher Kooperationszwang®.>*> Darunter versteht
Zahrte, dass der kontofiihrende Zahlungsdienstleister dem Zahlungsausldse-
dienstleister aufgrund der aufsichtsrechtlichen Vorgabe auch ohne eine vertrag-
liche Vereinbarung unentgeltlich und diskriminierungsfrei Zugang zu den von
ihm gefiihrten Konten verschaffen miisse und auch diesen verhindernde restrik-
tive Vertragsbedingungen mit seinen Kunden zu unterlassen habe .33

32 Im Ergebnis auch gegen eine Kontrahierungspflicht: Kriiger, Zahlungsausldsedienste,
2022, S. 106.

333 MiiKo/Busche (9. Aufl. 2021) vor § 145 Rn. 12.

34 Zahrte, in: Fandrich/Karper/Edelmann, MAH Bank- und Kapitalmarktrecht (3. Aufl.
2024), § 5 Rn. 633; Zahrte, NJW 2018, 337 (338); dem folgend: MiiKoHGB/Linardatos
(5. Aufl. 2024) K. Online-Banking Rn. 296.

35 Von BeckOGK/Kéndgen (15.11.2023) § 675y Rn. 37.1 filschlich zitiert als ,,aufsichts-
rechtlicher Kontrahierungszwang®, obwohl sich Zahrte wegen dessen vertragsrechtlicher Kon-
notation ja gerade ausdriicklich gegen den Begriff des Kontrahierungszwangs ausspricht.

36 Zahrte, in: Fandrich/Karper/Edelmann, MAH Bank- und Kapitalmarktrecht (3. Aufl.
2024), § 5 Rn. 633.
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Der von Zahrte geduBlerten Auffassung ist grundsatzlich nichts entgegenzuset-
zen; es triftt zu, dass der kontofiihrende Zahlungsdienstleister aufgrund des § 48
ZAG aufsichtsrechtlich zur Kooperation mit dem Zahlungsauslosedienstleister
gehalten ist. Zu bemingeln ist lediglich, dass damit, soweit Zahrte es bei einer
rein aufsichtsrechtlichen Wirkung des § 48 ZAG belésst, sich aus § 48 ZAG kein
Individualschutz ableiten liee. Bei mangelnder Kooperation des kontofiihrenden
Zahlungsdienstleisters konnte der Zahlungsauslosedienstleister nicht selbst ge-
gen diesen vorgehen, sondern miisste auf ein Einschreiten der BaFin als zustén-
diger Aufsichtsbehdrde hoffen (vgl. § 4 Abs. 2 ZAG; § 6 Abs. 3 KWG; § 4 Abs. 4
FinDAG), die jedoch nicht im Individualinteresse titig wird.33” Dies ist mit dem
Effektivititsgebot des Art. 103 Abs. 1 PSD2 nicht in Einklang zu bringen.?*®

5. Stellungnahme

Von den zuvor erorterten Ansétzen, die sich mit Blick auf das Verhiltnis zwi-
schen kontofiihrendem Zahlungsdienstleister und Zahlungsausldsedienstleister,
das hier auch als Intermediérsverhiltnis bezeichnet wird*’, der unter Umstinden
(auch) zivilrechtlichen Wirkung der §§ 48 ff. ZAG widmen, sind aus den bereits
zuvor genannten Griinden der Ansatz tiber eine aufsichtsrechtliche Kooperations-
pflicht, sowie die Konstituierung einer zivilrechtlichen Kontrahierungspflicht
nicht tiberzeugend. Ersteres vernachldssigt eine mogliche zivilrechtliche Einfar-
bung der §§ 48 ff. ZAG komplett, was wegen des Effektivitatsgebots des Art. 103
Abs. 1 PSD2 nicht hinnehmbar ist. Zweiteres ldsst sich mit dem nach Art. 66
Abs. 5 PSD2 ausdriicklich nicht erforderlichen Vertrag im Intermedidrsverhalt-
nis nicht vereinbaren.>*

Diesen Vorwurf kann man weder dem Ansatz iiber eine Schutzgesetzeigen-
schaft der §§ 48 ff. ZAG im Sinne der § 823 Abs. 2 BGB machen, noch der von
Omlor vorgeschlagenen Losung, die sich einer Heranziehung des Rechtsinstituts
des Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten Dritter bedient. Beide Ansétze fithren
im Ergebnis zu zumindest mittelbaren zivilrechtlichen Wirkungen der §§ 48 ff.
ZAG und fithren — anders als bei einer Kontrahierungspflicht — nicht zu Primér-
anspriichen, sondern lediglich zu Sekundéranspriichen. Dies wurde von Kénd-
gen**! als Befiirworter der Kontrahierungspflicht (zumindest nach dem eigenen
Ansatz konsequent) auch ins Feld gefiihrt, ist aber wegen Art. 66 Abs. 5 PSD2,
der die Konstituierung von Primérpflichten nicht zulédsst, nicht zu beanstanden.

37 Vgl. BT-Drucks. 18/11495, S. 134.

338 So auch: BeckOGK/Kondgen (15.11.2023) § 675y Rn. 37.1.

339 Siehe oben: § 6, C. 1. 1.

340 S0 auch: MiiKoHGB/Herresthal (5. Aufl. 2024) B. Uberweisungsverkehr Rn. 85.
31 Kéndgen, ZBB 2018, 141 (148).
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Aus zivilrechtsdogmatischen Gesichtspunkten sind sowohl der Ansatz iiber
die Schutzgesetzeigenschaft nach § 823 Abs. 2 BGB, als auch der Ansatz iiber
den Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter dem Grunde nach denkbar.

Gegen das Vorliegen der Voraussetzungen des Rechtsinstituts des Vertrags mit
Schutzwirkung zugunsten Dritter haben sich allerdings vereinzelte Stimmen im
Schrifttum ausgesprochen. Zunéchst hilt 7erlau eine Anwendung der Grundsét-
ze des Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten Dritter auf Drittdienstleister zwar
»~im Einzelfall fiir moglich, meint aber, zumeist diirfe das Gliaubigerinteresse
,.zweifelhaft“ sein, ohne dies niher zu begriinden.**

Des weiteren meint Zetzsche, es handele sich beim Vertrag mit Schutzwirkung
zugunsten Dritter um eine deutsche Rechtsfigur, die innerhalb des Anwendungs-
bereichs einer vollharmonisierenden Richtlinie nicht zur Anwendung gelangen
kénne. 3 Dabei verkennt er jedoch, dass die Pflicht zur Richtlinienkonformitit
des nationalen Rechts unabhingig von der gewéhlten mitgliedstaatlichen Umset-
zung ist (z.B. nur im Aufsichtsrecht) und der Riickgriff auf nationale Rechts-
institute gerade opportun sein kann, um dem Richtlinienziel gerecht zu wer-
den.>* Daneben hat Zetzsche — neben der vorgeordneten methodischen Kritik —
mit dem Vorliegen der Glaubigernidhe auch das Vorliegen der Voraussetzungen
des Vertrages mit Schutzwirkung zugunsten Dritter im Einzelnen kritisiert.3*°
Allerdings hélt er diese fiir nicht gegeben, da die ,,kontofiihrende Stelle kein be-
rechtigtes Interesse zugunsten des Zahlungsauslosedienstleisters haben wird. 34
Damit verwechselt Zetzsche jedoch, dass in Bezug auf die Schutzpflichten aus
dem Deckungsverhéltnis der kontofiihrende Zahlungsdienstleister der Schuldner
der Schutzpflichten ist und es insoweit, wie zuvor beschrieben®*’, fiir die Einbe-
ziehung des Zahlungsauslosedienstleisters in dieses auf die Interessen des Zah-
lers als Glaubiger ankommt. Die Voraussetzungen des Vertrags mit Schutzwir-
kung zugunsten Dritter liegen damit vor. Begriindete Zweifel bestehen hingegen
an der Eigenschaft der §§ 48, 52 ZAG als Schutzgesetze iSd § 823 Abs. 2 BGB
wegen des zuvor angesprochenen widerspriichlichen Willens des deutschen Um-
setzungsgesetzgebers.>*® Da neben dem Zweck und dem Inhalt der Norm auch
der Wille des Gesetzgebers relevant ist, um eine Schutzgesetzeigenschaft anneh-
men zu kénnen, besteht insoweit ein dogmatisches Spannungsverhiltnis.>*

34

[S)

Casper/Terlau/Terlau (3. Aufl. 2023) § 48 ZAG Rn. 8 und § 45 ZAG Rn. 4.
343 BeckOGK/Zetzsche (01.12.2023) § 676b Rn. 51.

344 Vgl. Herresthal, WM 2012, 2261 (2264).

345 BeckOGK/Zetzsche (01.12.2023) § 676b Rn. 51f.

346 BeckOGK/Zetzsche (01.12.2023) § 676b Rn. 52.

347 Siehe oben: § 6, C. 1I. 2.

348 Siehe oben: § 6, I1. 1.

349 Schifer/Omlor/Mimberg/Omlor (2021) § 48 ZAG Rn. 45.

o
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Abgesehen von zivilrechtsdogmatischen Hindernissen ist zu beriicksichtigen,
dass bei der Auslegung des deutschen Rechts stets die europarechtliche Herkunft
der Zahlungsdiensterechts einzubeziehen ist.>** In besonderem MaBe gilt dies
fiir das Gebot der wirksamen, angemessenen und abschreckenden Sanktionen,
das (als besondere Ausprigung des unionsrechtlichen Effektivitdtsgrundsat-
zes*®!) seinen Niederschlag in Art. 103 Abs. 1 PSD2 gefunden hat. Anders als
Terlau meint, besteht de lege lata keine ausreichende Sanktionswirkung.35? Eine
aufsichtsrechtliche Sanktionierung besteht mit der Ordnungswidrigkeitenvor-
schrift des § 64 Abs. 2 Nr. 14 ZAG nur fiir VerstoBBe gegen §§ 52 Abs. 1 und 2
ZAG und mit der Strafvorschrift des § 63 Abs. 1 Nr. 6 ZAG nur fiir einen Versto3
gegen die Pflicht des Zahlungsauslosedienstleisters zur Identifizierung aus § 49
Abs. 2 Satz 1 ZAG. Die tibrigen Pflichten, v.a. aus § 49 ZAG, sind nicht straf-
oder ordnungswidrigkeitenbewehrt, sodass es an einer Sanktionierungsmdoglich-
keit von VerstoBBen gegen diese Pflichten ginzlich fehlt. Aber auch bei den zuvor
genannten Pflichten, deren Sanktionierung zumindest aufsichtsrechtlich vorge-
sehen ist, fehlt es damit vollstindig an einem Individualrechtsschutz. Vor allem
dieser ist aber geeignet, tatsdchlich fiir eine Einhaltung der Pflichten aus den
§§ 48-52 ZAG zu sorgen. Dieser wiirde zwar auch iiber § 823 Abs. 2 BGB ge-
wihrt, allerdings in einer deutlich weniger ergiebigen Weise als iiber eine ver-
tragliche Losung wegen der Defizite des Deliktsrechts (kein vermutetes Ver-
schulden nach §280 Abs. 1 Satz2 BGB; keine Verschuldenszurechnung iiber
§ 278 BGB).*>** Zudem wird sich hiufig nur fiir eine Schutzgesetzeigenschaft
der §§ 48, 52 ZAG ausgesprochen, § 49 ZAG bleibt dabei jedoch auf der Stre-
cke.*** Demgegeniiber erdffnet die Losung iiber den Vertrag mit Schutzwirkung
zugunsten Dritter auch die Beachtung von Abstufungen bei der Pflichtverlet-
zung, etwa wenn der Zugang nicht komplett, sondern nur unzureichend gewéhrt
wurde.>> Daher ist dem von Omlor**® vorgeschlagenen Ansatz der Vorzug zu
gewdhren. Die wechselseitigen vertragsrechtliche Schadensersatzanspriiche des
kontofiihrenden Zahlungsdienstleisters und des Zahlungsauslosedienstleisters
bicten den hdochsten Anreiz zur Einhaltung der Pflichten aus §§ 48, 49 und 52
ZAG, womit das Ziel der Zweiten Zahlungsdiensterichtlinie, die Pflichten von

330 Siehe oben: § 2.

31 Siehe oben: § 2.

352 Casper/Terlau/Terlau (3. Aufl. 2023) § 48 ZAG Rn. 8.

333 BeckOGK/Mdisch (01.01.2024) § 328 Rn. 161; Schifer/Omlor/Mimberg/Omlor (2021)
§ 48 ZAG Rn. 47.

354 Nur Ellenberger/Findeisen/Nobbe/Dietze (3. Aufl. 2020) § 49 ZAG Rn. 412; LNSSWW/
M. Kriiger (2019) § 49 ZAG Rn. 21 sprechen sich fiir eine Schutzgesetzeigenschaft des § 49
ZAG aus.

355 Schifer/Omlor/Mimberg/Omlor (2021) § 48 ZAG Rn. 47.

356 Omlor, WM 2018, 57.
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kontofithrenden Zahlungsdienstleistern und Zahlungsauslosedienstleistern bei
der zur Erbringung von Zahlungsauslosediensten notwendigen Kooperation fest-
zulegen, am besten erreicht wird.

1II. Regressanspruch, § 676a Abs. I BGB

Die Regelung des § 676a Abs. 1 BGB enthilt, als Sonderfall in der Systematik
der §§ 675¢c-676¢c BGB, da ausnahmsweise das Verhéltnis zwischen zwei Zah-
lungsdienstleistern geregelt ist*’, einen Direktanspruch des kontofiihrenden
Zahlungsdienstleisters gegen den Zahlungsauslosedienstleister.’>® § 676a Abs. 1
BGB, der neben dem Zahlungsausldsedienstleister auch andere Zahlungsdienst-
leister und zwischengeschaltete Stellen betrifft, wurde in Umsetzung der Zwei-
ten Zahlungsdiensterichtlinie (Art. 92 Abs. 1 PSD2) um den Zahlungsauslose-
dienstleister erweitert. Der kontofithrende Zahlungsdienstleister kann, wenn er
selbst gegeniiber dem Zahler nach §§ 675u, 675y oder 675z BGB haftet, den
Zahlungsauslosedienstleister in Regress nehmen, wenn die Haftungsursache im
Verantwortungsbereich des Zahlungsauslosedienstleisters lag.

Anhand dessen wird kompensiert, dass nach der Entscheidung des Gesetzge-
bers nach den §§ 675y Abs. 1 Satz 3 und Abs. 3 Satz4 BGB und § 675u Satz 4
BGB stets der kontofithrende Zahlungsdienstleister verschuldensunabhingig fiir
unautorisierte oder nicht, verspétet oder fehlerhaft ausgefiihrte Zahlungsvorgén-
ge primér gegeniiber dem Zahler haftet, auch wenn diese Fehler der Sphére des
Zahlungsausldsedienstleisters entstammen.’ § 676a Abs. | BGB bildet damit
in der zahlungsdiensterechtlichen Haftungssystematik das notwendige Gegen-
stiick zu der — ansonsten nicht hinnehmbaren — priméren Inanspruchnahme des
kontofithrenden Zahlungsdienstleisters nach §§ 675y, 675u BGB, welche v.a.
aus rechtspraktischen Griinden erfolgte (dem Zahler sollte ein solventer und ver-
figbarer Anspruchsgegner zur Verfiigung gestellt werden), was aus dogmati-
scher*® und auch rechtspolitischer Sicht®®! kritisiert wurde, de lege lata jedoch

357 Siehe oben: § 5, A.

358 Zur Rechtsnatur dieses Anspruchs: Kriiger, Zahlungsauslosedienste, 2022, S. 152.
9 Staudinger/Omlor (2020) § 676a Rn. 18.

360 'Weil die Haftung fiir einen Nicht-Vertragspartner der Konzeption des BGB fremd ist,
z.B. Kondgen, ZBB 2018, 141 (149).

361 Vielfach wurde die Konstruktion einer Gesamtschuldnerschaft, wie es nach dem ur-
spriinglichen Entwurf der Zweiten Zahlungsdiensterichtlinie moglich gewesen wire (vgl.
COM][2013] 547 vom 24.07.2013; dazu: Terlau/Walter, diebank 2013, 45 [46]) zwischen kon-
tofiihrendem Zahlungsdienstleister und Zahlungsauslosedienstleister flir vorzugswiirdig erach-
tet: Staudinger/Omlor (2020) § 675u Rn. 32. Unzutreffend ist es aber, nach geltender Rechtsla-
ge von einer Gesamtschuldnerschaft auszugehen, so aber: Baas/Buck-Heeb/Werner/Boger
(2018) § 675y Rn. 12.

3
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zu akzeptieren ist. Zur weiteren Entlastung des kontofithrenden Zahlungsdienst-
leisters enthalten §§ 676a Abs. 2 und Abs. 3 BGB*®, die nur im Zusammenhang
mit dem Zahlungsauslosedienstleister gelten, eine Beweislastverlagerung zulas-
ten des Zahlungsausldsedienstleisters, womit im Falle eines nicht autorisierten
(§ 676a Abs. 2 BGB) oder eines nicht, fehlerhaft oder verspateten Zahlungsvor-
gangs (§ 676a Abs. 3 BGB) der Zahlungsauslosedienstleister fiir die ordnungsge-
mife Autorisierung bzw. Weiterleitung des Zahlungsauftrags den Beweis fithren
muss und nicht — wie es nach allgemeinen Beweisregeln iiblich wire, der konto-
fiihrende Zahlungsdienstleister.

1. Voraussetzungen

Voraussetzung der Inanspruchnahme des Zahlungsauslosedienstleisters nach
§ 676a Abs. 1 BGB ist denknotwendig zunichst die Beteiligung des Zahlungs-
auslosedienstleisters an der Auslosung des Zahlungsvorgangs. Sodann miissen
die Voraussetzungen fiir die Inanspruchnahme des kontofithrenden Zahlungs-
dienstleisters nach §§ 675u, 675y oder 675z BGB vorliegen, wobei insoweit
auch etwaige Anspruchsausschliisse im Verhéltnis zwischen kontofiihrendem
Zahlungsdienstleister und anspruchstellendem Zahler zu beriicksichtigen sind.?%
Sodann muss das Fehlerereignis im Verantwortungsbereich des Zahlungsauslose-
dienstleisters gelegen haben.’** Auf ein Verschulden kommt es insoweit nicht
an.’% Bei Zahlungsauslosedienstleistern diirften der praktisch hiufigste Fall Au-
torisierungsfehler sein.**® Eine tatséchliche Zahlung durch den kontofiihrenden
Zahlungsdienstleister muss gegeniiber dem Anspruchsteller nicht bereits erfolgt
sein; es gentigt vielmehr, dass der kontofiihrende Zahlungsdienstleister sich dem
Haftungsbegehren eines Zahlers ausgesetzt sicht, womit der Anspruch auch auf
Haftungsfreistellung gerichtet sein kann.*¢’

362 Tn Umsetzung der Art. 72 Abs. 1 UA2, 73 Abs. 2 UA2 Satz 2 PSD2 und Art. 90 Abs. 1
UA2 PSD2, siehe Staudinger/Omlor (2020) § 676a Rn. 25f.

363 BeckOGK/Kondgen (15.11.2023) § 676a BGB Rn. 8.

364 Ausfiihrlich zur Bestimmung des Verantwortungsbereichs: Kriiger, Zahlungsauslose-
dienste, 2022, S. 152 ff.

365 Griineberg/Griineberg (83. Aufl. 2024) § 676a Rn. 2.

366 BeckOGK/Kondgen (15.11.2023) § 676a BGB Rn. 22.

367 Griineberg/Griineberg (83. Aufl. 2024) § 676a Rn. 2; BeckOGK/Kdndgen (15.11.2023)
§ 676a BGB Rn. 17, 34.
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2. Ausschluss des Regressanspruchs
a) Ausschluss wegen unterbliebener Anzeige, § 676b BGB

Aufden Regressanspruch aus § 676a Abs. 1 BGB findet der Anspruchsausschluss
nach § 676b BGB wegen des eindeutigen Wortlauts (,,Anspriiche des Zahlungs-
dienstnutzers gegen den Zahlungsdienstleister [...] sind ausgeschlossen [...]*)
keine unmittelbare Anwendung.>*® Allerdings beruht der Anspruch des kontofiih-
renden Zahlungsdienstleisters aus § 676a Abs. | BGB gegen den Zahlungsauslo-
sedienstleister darauf, dass der kontofiihrende Zahlungsdienstleister nach § 675u
Satz 5 BGB oder § 675y Abs. 1 Satz3 BGB vom Zahler fiir Fehler, die im Ver-
antwortungsbereich des Zahlungsauslosedienstleisters lagen, in Anspruch ge-
nommen wird, auf welche § 676b BGB Anwendung findet (und damit mittelbar
auf den Regressanspruch durchschligt).’® Die Anspriiche nach §§ 675u, 675y
BGB sind namentlich auch bei Beteiligung eines Zahlungsauslosedienstleisters
spétestens 13 Monate nach dem Tag der Belastung des Kontos mit einem nicht
autorisierten oder fehlerhaften Zahlungsvorgang ausgeschlossen, wenn der Zah-
ler innerhalb dieser Frist den kontofiihrenden Zahlungsdienstleister nicht von
dem nicht autorisierten oder fehlerhaften Zahlungsvorgang unterrichtet hat,
§ 675b Abs. 4 BGB.

Zu beachten ist, dass diese Frist nur zu laufen beginnt, wenn der kontofiihren-
de Zahlungsdienstleister den Zahler iiber die Angaben nach Art. 248 § 7, 10 oder
14 EGBGB unterrichtet hat (§ 675y Abs. 4 Satz 2 BGB). Wenn der kontofiihren-
de Zahlungsdienstleister diese Unterrichtung unterlésst, geht dies (durch eine
weiterhin mogliche Anzeige durch den Zahler, die einem Anspruchsausschluss
nach spétestens dreizehn Monaten entgegenstiinde) nicht nur zu seinen eigenen
Lasten, sondern mittelbar auch zu Lasten des Zahlungsauslosedienstleisters, da
dieser ja nach § 676a Abs. 1 BGB in Regress genommen werden kann.*’® Inso-
weit konnte in Erwédgung zu ziehen sein, die unterbliebene Unterrichtung durch
den kontofiihrenden Zahlungsdienstleister im Rahmen des Regressanspruchs zu
dessen Lasten (z. B. als aufrechnungsfahiger Schadensersatzanspruch oder durch
eine Schadensminderung) zu beriicksichtigen. Zahrte meint dazu aber, mangels
vertraglicher Beziehung zwischen kontoftihrendem Zahlungsdienstleister und
Zahlungsauslosedienstleister konne in diesem Versdumnis des kontofithrenden
Zahlungsdienstleisters nicht die Verletzung einer Riicksichtnahmepflicht gese-
hen werden.’”! Zudem erleide der Zahlungsauslosedienstleister ohnehin keinen
Schaden, sondern ihm komme eben nur keine Haftungsprivilegierung (in Form

368 BeckOGK/Kondgen (15.11.2023) § 676a BGB Rn. 35.

369 Tnsoweit etwas ungenau formuliert: Staudinger/Omlor (2020) § 676a Rn. 23.
370 BeckOGK/Zahrte (01.12.2023) § 676b Rn. 46f.

31 BeckOGK/Zahrte (01.12.2023) § 676b Rn. 46.
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eines Anspruchsausschlusses nach bereits dreizehn Monaten statt innerhalb der
dreijihrigen Regelverjihrung) zugute.’’

b) Ausschluss nach § 676¢c Nr. 1 BGB

Im Ubrigen kann der Anspruch aus § 676a Abs. 1 BGB gemiB § 676¢ Nr. 1 BGB
ausgeschlossen sein, wobei Kondgen zutreffend darauf hinweist, dass im Fall
hdherer Gewalt auch der Priméranspruch des Zahlers, aufgrund dessen der Re-
gress erhoben wird, bereits ausgeschlossen sein diirfte 3’

1V. Zusammenfassung

Im Intermedidrsverhiltnis zwischen kontofiihrendem Zahlungsdienstleister und
Zahlungsauslosedienstleister ist ein Vertragsschluss aufgrund gesetzlicher An-
ordnung nicht notwendig, wohl aber moglich. Auch ohne das Bestehen eines
Vertrages stehen beiden jedoch unter Umstdnden sekundérrechtliche Anspriiche
gegen den anderen zu, weil sie nach den Grundsétzen des Vertrags mit Schutz-
wirkung zugunsten Dritter als schutzwiirdiger Dritter in die Vertragsverhdltnisse
im Deckungsverhiltnis bzw. im Tertidrverhaltnis einbezogen werden. Der Zah-
lungsauslosedienstleister hat bei einer unberechtigten Verweigerung des Konto-
zugangs durch den kontofithrenden Zahlungsdienstleister oder der Verletzung
sonstiger Pflichten aus § 48 Abs. | ZAG einen Schadensersatzanspruch aus dem
im Deckungsverhéltnis bestehenden Zahlungsdiensterahmenvertrag. Andersher-
um kann dem kontofiihrenden Zahlungsdienstleister bei Verletzung von Pflichten
aus § 49 ZAG ein Schadensersatzanspruch aus dem Zahlungsdienstevertrag aus
dem Tertidrverhéltnis zustehen. Zudem kann der kontofiihrende Zahlungsdienst-
leister den Zahlungsauslosedienstleister nach § 676a Abs. 1 BGB in Regress neh-
men.

D. Zahlungsauslosedienstleister und Zahlungsempfanger

Bei atypischen, zahlernahen Zahlungsauslésediensten steht der Zahlungsauslose-
dienstleister in keiner vertraglichen oder sonstigen Rechtsbeziehung zum Zah-
lungsempfanger. Der Zahlungsempfanger kommt nur im entferntesten Sinne mit
den Diensten des Zahlungsauslosedienstleisters in Kontakt, da er Begiinstigter
des vom Zahlungsausldsedienstleister ausgelosten Zahlungsvorgangs ist.

372 BeckOGK/Zahrte (01.12.2023) § 676b Rn. 47.
37 BeckOGK/Kdndgen (15.11.2023) § 676a BGB Rn. 35.
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Bei klassischen, im eCommerce erbrachten Zahlungsausldsediensten steht der
Zahlungsauslosedienstleister dagegen neben dem Zahler auch mit dem Zah-
lungsempfanger in einer vertraglichen Bezichung. Die im Schrifttum teilweise
vertretene Auffassung, wonach es sich hierbei um das den Zahlungsauslosedienst
priagende Verhiltnis zwischen dem Zahlungsausldsedienstleister und dem Zah-
lungsempfanger handele und das Recht des Zahlers zur Nutzung des Zahlungs-
auslosedienstes sich aus einer Drittbegiinstigungsabrede iSd § 328 Abs. 1 BGB
ergebe, ist abzulehnen.’’*

Gleichwohl setzt die Erbringbarkeit des Zahlungsauslosedienstes im eCom-
merce die Einbindung des Zahlungsauslosedienstes als Zahlungsmethode in den
Web-Shop des Hindlers bzw. Zahlungsempfangers voraus. Hieriiber treffen Zah-
lungsauslosedienstleister und Zahlungsempfénger Vereinbarungen.

Die initiale Implementierung in den Web-Shop kann der Zahlungsempfanger
dabei selbst aufgrund der vom Zahlungsauslosedienstleister zur Verfiigung ge-
stellten Dokumentation vornehmen, er kann sich dabei aber auch vom Zahlungs-
auslosedienstleister unterstiitzen lassen. Im Ergebnis entscheidend ist, dass nach
der erfolgreichen Implementierung des Zahlungsausldsedienstes im Web-Shop
der Zahlungsauslosedienstleister die Herstellung einer Verbindung zum On-
line-Banking des Zahlers ermoglicht. Zudem ist fiir den Zahlungsempfanger
mafgeblicher Anreiz zur Einbindung des Zahlungsauslosedienstes in seinen
Web-Shop, dass der Zahlungsauslésedienstleister ihn nach der Ausldsung des
Zahlungsvorgangs fiir den Zahler iiber die erfolgreiche Auslosung informiert.
Die dem Zahlungsempfanger vom Zahlungsausldsedienstleister geschuldeten
Pflichten sind also zum einen die Herstellung einer Verbindung zum Online-Ban-
king des Zahlers und zum anderen die Information tiber die Auslésung des Zah-
lungsvorgangs.’”® Im Gegenzug verpflichtet sich der Zahlungsempfinger zur
Entrichtung eines Entgelts.>”® Konkret wird das Entgelt fiir die Information iiber
die Auslosung, nicht fiir die Auslésung des Zahlungsvorgangs selbst geschuldet,
da diese Gegenstand des Vertrages zwischen Zahler und Zahlungsauslosedienst-
leister ist.”’

374 Siehe oben: § 6, B. . 1 zum Meinungsstand und § 6, B. L. 2. f) zur Ablehnung des § 328
Abs. 1 BGB.

375 So auch: Kriiger, Zahlungsauslosedienste, 2022, 117; bei Verletzung der Unterrichtung
iiber die Auslosung muss der Zahlungsauslosedienstleister gegeniiber dem Zahlungsempfinger
gef. Schadensersatz leisten, so auch: BeckOK/Schmalenbach (01.11.2023) § 675f Rn. 58b.

36 Jiinemann, DB 2017, 1952 (1954).

377 Siehe dazu schon oben: § 6, B. II. 1. b); so auch: Kriiger, Zahlungsauslosedienste, 2022,
S. 117; Zahrte, in: Bunte/Zahrte, AGB-Banken (6. Aufl. 2023), Teil 4. Sonderbedingungen —
Online-Banking Rn. 28; aA MiiKoHGB/Linardatos (5. Aufl. 2024) K. Online-Banking Rn. 289
und Kilian, in: Moslein/Omlor, FinTech-Handbuch (3. Aufl. 2024), § 22 Rn. 110, welche beide
davon ausgehen, der Zahlungsauslosedienstleister schulde die Auslosung des Zahlungsvor-
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Da die eigentliche Auslosung des Zahlungsvorgangs, die Zahlungsdienst iSd
§ 1 Abs. 1 Satz2 Nr. 7 ZAG ist, nicht Gegenstand der Vereinbarungen zwischen
Zahlungsausldsedienstleister und Zahlungsempfinger ist’’®, handelt es sich
nicht um einen Zahlungsdienstevertrag iSd § 675f Abs. 1 oder Abs. 2 BGB3”,
sondern um einen Geschiiftsbesorgungsvertrag iSd § 675 BGB.3

E. Inkassoverhéltnis: Zahlungsempfinger und kontofiihrender
Zahlungsdienstleister des Zahlungsempfingers (Inkassostelle)

Auf das Rechtsverhiltnis zwischen dem Zahlungsempfinger und dessen konto-
fiihrendem Zahlungsdienstleister (Inkassoverhéltnis) hat die Einschaltung eines
Zahlungsauslosedienstleisters auf Seiten des Zahlers zur Unterstiitzung bei dem
Zahlungsvorgang keine Auswirkungen.’! Das Bestehen eines Zahlungsdiens-
terahmenvertrages (§ 675f Abs. 2 BGB), auf Grund dessen der Zahlungsdienst-
leister fiir den Zahlungsempfinger ein Zahlungskonto fiihrt, das diesen zum
Empfang von Buchgeld (oder allgemeiner: zur Teilnahme am bargeldlosen Zah-
lungsverkehr) befahigt, ist lediglich Voraussetzung dafiir, dass der Zahler iiber-
haupt eine Uberweisung an den Zahlungsempfinger titigen kann. Die iiber den
Zahlungsausldsedienst ausgeldste Uberweisung unterscheidet sich aus Sicht des
Zahlungsempfangers und dessen kontofithrenden Zahlungsdienstleisters (Inkas-
sostelle) nicht von sonstigen Uberweisungen, weshalb sich aus der Beteiligung
eines Zahlungsauslosedienstleisters im Inkassoverhéltnis keine Besonderheiten
ergeben.

An der fiir eine Uberweisung notwendige buchhalterische Verschiebung des
Buchgeldes vom Konto des Zahlers an das Konto des Zahlungsempfangers wirkt
die Inkassostelle in der Weise mit, dass sie den vom sendenden, kontofiihrenden

gangs durch Ubermittlung von Zahlungsauftrag und Autorisierung dem Zahlungsempfinger
(und nicht, wie nach hier vertretener Auffassung, dem Zahler). Dass Kilian gleichzeitig einen
Einzelzahlungsvertrag zwischen Zahler und Zahlungsauslosedienstleister annimmt, scheint wi-
derspriichlich, da dann zumindest die Frage gestattet sein muss, auf welchen Inhalt dieser Ver-
trag gerichtet sein soll, wenn sich die Verpflichtung zur Erbringung eines Zahlungsauslose-
dienstes bereits aus einem Vertrag mit dem Zahlungsempféanger ergeben wiirde.

378 Siehe oben: § 6, B.1. 1. f)und § 6, B. IV. 1. a).

379 Sich aber fiir einen Zahlungsdienstevertrag aussprechend: Zahrte, in: Fandrich/Karper/
Edelmann, MAH Bank- und Kapitalmarktrecht (3. Aufl. 2024), § 5 Rn. 611 und Rn. 627ff;
wohl auch: Staudinger/Omlor (2020) Art. 248 § 13 EGBGB Rn. 5.

380 Tn diesem Verhéltnis ebenfalls von einem Geschéftsbesorgungsvertrag ausgehend, wenn
auch mit z. T. abweichendem Inhalt: MiiKoHGB/Linardatos (5. Aufl. 2024) K. Online-Banking
Rn. 289; Kriiger, Zahlungsauslosedienste, 2022, S. 117.

381 So auch: Kriiger, Zahlungsausldsedienste, 2022, S. 94.
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Zahlungsdienstleister des Zahlers erhaltenen Betrag dem Empfanger auf dessen
Zahlungskonto gutschreibt. Der Zeitpunkt, zu dem der Geldbetrag auf dem Kon-
to der Inkassostelle eingeht, ist entscheidend (vgl. § 675y Abs. 1 Satz5 BGB;
§ 675s Abs. 1 Satz 1 BGB). Ab diesem Zeitpunkt hat der sendende kontofiihren-
de Zahlungsdienstleister gegeniiber dem Zahler die aus dem Zahlungsauftrag
(§ 675f Abs. 4 Satz2 BGB) folgende Pflicht zur Ausfithrung des Zahlungsvor-
gangs erfiillt.>®> Ab diesem Zeitpunkt liegt die Vornahme der Gutschrift im Ver-
antwortungsbereich der Inkassostelle und der Zahlungsempfanger hat gegen die-
se einen Anspruch auf Gutschrift aus § 675t Abs. 1 BGB.?%

F. Valutaverhiltnis: Zahler und Zahlungsempfanger

In dem Rechtsverhéltnis zwischen Zahler und Zahlungsempfinger (Valutaver-
héltnis) entsteht der Anlass fiir den durch einen Zahlungsauslosedienstleister
ausgelosten Zahlungsvorgang. Abgesehen davon ist das Verhéltnis zwischen
Zahler und Zahlungsempfanger insgesamt aus zahlungsdiensterechtlicher Sicht
und damit auch fiir Zahlungsausldsedienstleister weitestgehend irrelevant.

In Betracht kommt im Valutaverhéltnis jedes nur denkbare Rechtsverhéltnis,
durch das eine Zahlungspflicht begriindet wird, die durch diesen Zahlungsvor-
gang erfiillt werden soll. Grundsétzlich muss zwischen Zahler und Zahlungs-
empfanger also kein Vertrag bestehen, aber im Falle von Zahlungsauslosediens-
ten wird dies tiblicherweise der Fall sein, soweit sie im eCommerce erbracht
werden.®* Fiir den Vertrag im Valutaverhiltnis gelten die allgemeinen Vor-
schriften des BGB iiber Vertragsschluss und Willenserkldarungen (§§ 104 ff.,
145 1f., 311 ff. BGB), sowie die besonderen Vorschriften fiir das jeweilige Rechts-
geschift (z.B. §§ 433 ff., 535ff,, 611 ff. BGB). Die zahlungsdiensterechtlichen
Vorschriften der §§ 675c ff. BGB betreffen hingegen ausschlielich die Rechts-
verhéltnisse rund um die Durchfiihrung eines Zahlungsvorgangs. Fiir das Zustan-
dekommen, die Wirksamkeit und die Durchfiihrung des im Valutaverhaltnis be-
stehenden Rechtsverhiltnisses haben sie keine Bedeutung.

382 Dies gilt nur fiir institutsiibergreifende Uberweisungen, bei denen der kontofiihrende
Zahlungsdienstleister des Zahlers und der kontofithrende Zahlungsdienstleister des Zahlungs-
empfianger nicht identisch sind. Sind der kontofithrende Zahlungsdienstleister des Zahlers und
der kontofiihrende Zahlungsdienstleister des Zahlungsempfangers identisch (institutsinterne
Uberweisung) tritt die Erfiillung des Uberweisungsauftrags mit der Verfiigharmachung des
Geldbetrages auf dem Konto des Zahlungsempfingers ein, siche Staudinger/Omlor (2020)
§ 675f Rn. 28 1.

383 Staudinger/Omlor (2020) § 675y Rn. 11; Staudinger/Omlor (2020) § 675f Rn. 28 f.

384 MiiKo/Casper (9. Aufl. 2023) vor § 675¢ Rn. 13.
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1 Irrelevanz des Valutaverhdltnisses

1. Prinzip der Neutralitdiit des bargeldlosen Zahlungsverkehrs

Das Rechtsverhiltnis zwischen Zahler und Zahlungsempfénger (Valutaverhalt-
nis) ist also grundsétzlich strikt von den sonstigen im bargeldlosen Zahlungsver-
kehr auftretenden Rechtsverhiltnissen zu trennen. Es hat keine Auswirkungen
auf die zahlungsdienstlichen Vorgénge: Zum einen hdngt weder das Vorliegen
eines Zahlungsvorgangs vom Valutaverhéltnis ab, noch werden zum anderen die
in Zusammenhang mit dessen Ausfiihrung stehenden zahlungsdienstlichen
Rechtsverhéltnisse durch das Valutaverhéltnis beeinflusst (Grundsatz der Neu-
tralitit bargeldloser Zahlungen).*®® Dies kommt besonders auch in § 675f Abs. 4
Satz 1 BGB zum Ausdruck, wonach ein Zahlungsvorgang definiert wird als ,,jede
Bereitstellung, Ubermittlung oder Abhebung eines Geldbetrages* und zwar,
§ 675fAbs. 4 Satz 1 Hs. 2 BGB, ,,unabhéngig von der zugrundeliegenden Rechts-
beziehung zwischen Zahler und Zahlungsempfanger. Der Zahlungsvorgang ist
ein rein tatséchlicher Vorgang, genauer gesagt die tatsdchliche Buchgeldverschie-
bung (Abbuchung vom Konto des einen, Gutschrift auf dem Konto des anderen),
in selteneren Fillen in der Transformation von Bar- zu Buchgeld (Ein- und Aus-
zahlung) oder der Entgegennahme von Bargeld und der Verfiigbarmachung von
Bar- oder Buchgeld (Finanztransfergeschift).®® Entscheidend fiir die Einord-
nung als Zahlungsvorgang ist damit schlicht der Inhalt der Tétigkeit. Stellt er sich
als Verschiebung von Geld dar, handelt es sich um einen Zahlungsvorgang. Eine
Vereinbarung zwischen Zahler und Zahlungsempfénger im Valutaverhiltnis ver-
mag daran nichts zu dndern, weil es nur um die faktischen Vorgiinge geht.*®’

Im Ubrigen spielt das Valutaverhiltnis fiir bargeldlose Zahlungen noch inso-
weit eine Rolle, dass sich aus ihm die vereinbarte Zahlungsform und damit der
Inhalt der Geldschuld ergibt.’®® Bei Zahlungsausldsediensten diirfte der Zah-
lungsempfanger, soweit er eigene vertragliche Beziehungen mit dem Zahlungs-
ausldsedienstleister unterhdlt, mit der Erbringung des Zahlungsauslosedienstes
einverstanden sein; anders als bei der Frage, ob der Schuldner seine Schuld auch
durch Zahlung von Buchgeld begleichen kann*’, diirfte ein Einverstindnis des
Zahlungsempfangers zur Verwendung eines Zahlungsausldsedienstes aber nicht
notwendig sein, da es aus dessen Sicht keinen Unterschied macht, ob es sich um

385 BeckOGK/Foerster (01.11.2023) § 675f Rn. 72.

386 BT-Drucks. 16/11643, S. 102.

387 Kritisch z. T. beim Factoring, siche dazu: BT-Drucks. 18/11495, S. 104.

388 MiiKo/Casper (9. Aufl. 2023) vor § 675¢ Rn. 13; darauf weist ebenfalls hin: Kriiger,
Zahlungsauslosedienste, 2022, S. 95.

389 BeckOGK/Looschelders (15.03.2023) § 362 Rn. 152.
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eine normale Uberweisung oder eine durch einen Zahlungsausldsedienst ausge-
16ste Uberweisung handelt.

Im Ubrigen hat das Valutaverhiltnis auf die den Zahlungsvorgang betreffen-
den Rechtsverhiltnisse, also das Verhéltnis zwischen Zahler und seinem konto-
fiihrendem Zahlungsdienstleister (Deckungsverhéltnis), das Verhéltnis zwischen
Zahlungsempfangers und dessen kontofiihrendem Zahlungsdienstleister (Inkas-
soverhéltnis) und das Verhiltnis der beiden kontofiihrenden Zahlungsdienstleis-
ter untereinander (Interbankenverhéltnis) keine Auswirkungen; ob das Valuta-
verhdltnis wirksam ist oder liberhaupt existiert, ist fiir diese Rechtsverhdltnisse
nicht von Bedeutung.>*

2. Prinzip der formalen Aufiragsstrenge

Mit der Neutralitdt bargeldloser Zahlungen verwandt ist auch das Prinzip der
formalen Auftragsstrenge.®®' Es ist nicht ausdriicklich gesetzlich festgelegt,
kommt aber etwa in der Vorschrift des § 675r Abs. 1 BGB zum Ausdruck, wo-
nach ein Zahlungsdienstleister sich bei der Ausfithrung eines Zahlungsvorgangs
ausschlieBlich nach den Angaben des Zahlers richten darf.*** Auch dies steht
einer Beachtung des Valutaverhdltnisses im Deckungsverhiltnis entgegen. Es
entspricht auch den tatséchlichen Gegebenheiten des bargeldlosen Zahlungsver-
kehrs als Massenzahlungsverkehr, dass ein kontofithrender Zahlungsdienstleister
bei der standardisierten Abwicklung von Zahlungen grundsétzlich keine Riick-
sicht auf das Valutaverhiltnis nehmen kann und muss.*

11. Vertragsschluss

Da Zahlungsauslosedienste ausschlieBlich im Internet erbracht werden, handelt
es sich bei dem im Valutaverhéltnis geschlossenen Vertrag meist auch um einen
im eCommerce geschlossenen Vertrag. Insoweit sind die Vorschriften fiir Fern-
absatzvertrage (§§ 312¢c—312h BGB) und die Vorschriften tiber Vertrage im elek-
tronischen Geschiftsverkehr (§§ 312i-3121 BGB) zu beachten. Fiir das Zustan-
dekommen des Vertrages im Valutaverhéltnis gelten ansonsten die allgemeinen
Vorschriften (§§ 145 ff. BGB), unter Beriicksichtigung der Besonderheiten, die
sich beim Vertragsschluss im Internet ergeben. Es handelt sich um einen Ver-
tragsschluss unter Abwesenden.** Wer das Angebot abgibt, kann zwar nicht pau-

390 MiiKo/Casper (9. Aufl. 2023) vor § 675¢ Rn. 13.

I MiiKo/Casper (9. Aufl. 2023) vor § 675¢ Rn. 13.

392 Staudinger/Omlor (2020) § 675f Rn. 145; Grundmann, in: Grundmann, Bankvertrags-
recht (2020), Dritter Teil Rn. 325; MiiKo/Casper (9. Aufl. 2023) vor § 675¢ Rn. 14 mwNw.

393 Grundmann, in: Grundmann, Bankvertragsrecht (2020), Dritter Teil Rn. 325.

3% Es sei denn, dass der Vertrag iiber eine Anwendung geschlossen wird, die dem Vertrags-
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schal beantwortet werden, sondern richtet sich nach der Auslegung der in Rede
stehenden Erklarung nach dem Einzelfall. Allerdings wird im Bereich des eCom-
merce iiberwiegend davon ausgegangen, dass in der Regel die Préasentation der
Waren im Web-Shop noch kein verbindliches Angebot, sondern lediglich die
Aufforderung zur Abgabe eines Angebots (invitatio ad offerendum) darstellt — als
sog. ,.digitales Schaufenster — und erst der Kunde durch seinen Klick auf den
Bezahlen-Button ein verbindliches Angebot abgibt, welches der Handler sodann
noch annehmen muss, z. B. durch Versand einer Bestellbestitigung.>*

Vereinzelte Stimmen im Schrifttum haben insoweit allerdings darauf hinge-
wiesen, dass bei der Verwendung eines unmittelbar mit dessen Einsatz unwider-
ruflich belasteten Zahlungsinstruments ggf. eine abweichende Beurteilung not-
wendig sein konnte.®® In den Fillen, in denen unmittelbar im Anschluss an das
Klicken auf den Bezahlen-Button die Zahlung unwiderruflich ausgefiihrt bzw.
angestoflen wird (wie bei einem Zahlungsausldsedienst), wiirde, wenn man da-
von ausgeht, dass der Klick auf den Bezahlen-Button erst ein Angebot des Kun-
den darstellt, die Zahlung vor dem eigentlichen Vertragsschluss erfolgen, weil
der Héandler dieses Angebot des Kunden zu diesem Zeitpunkt noch nicht ange-
nommen hat oder haben kann.

Grundsitzlich kann bei der Auslegung nach §§ 133, 157 BGB, ob eine Erkldrung
mit Rechtsbindungswillen abgegeben wurde, fiir einen solchen sprechen, dass der
die Erklarung Abgebende bereits eine Zahlung verlangt. Féhlisch meint deshalb,
wenn der Handler Zahlungsmethoden anbiete, die zur unmittelbaren Bewirkung
der Zahlung des Zahlers fithren und der Héndler insoweit nach Wahl des Zahlungs-
mittels durch den Kunden keinen Einfluss mehr darauf hat, die Zahlung noch zu
verhindern, konne dies dafiir sprechen, dass bereits in der Zurverfiigungstellung
der Waren im Internet und der Verfligbarmachung der Zahlungsmethode ein rechts-
verbindliches Angebot auf Abschluss des Vertrages zu sehen ist.*’

Dagegen spricht jedoch, dass dann je nach gewahltem Zahlungsmittel ein und
dieselbe Handlung (Verfiigbarmachung der Waren im Online-Shop) als zwei ver-
schiedene Willenserkldrungen angesehen werden miissten (entweder als Ange-
bot oder invitatio ad offerendum, je nachdem, welches Zahlungsmittel gewdhlt
wird).3® Vor allem begegnet aber Bedenken, dass das Vorliegen eines Angebots

schluss unter Anwesenden gleichsteht, z. B. iiber einen live-Chat, siche NK-BGB/Rademacher/
Schulze (4. Aufl. 2021) § 147 Rn. 11.

35 Siehe dazu Kitz, in: Hoeren/Sieber/Holznagel, Handbuch Multimedia-Recht (60. EL
Oktober 2023), Teil 13.1 Rn. 160 ff.

396 Fohlisch/Stariradeff, NJW 2016, 353 (356) ff.; Fohlisch, in: Hoeren/Sieber/Holznagel,
Handbuch Multimedia-Recht (60. EL Oktober 2023), Teil 13.4 Rn. 207.

97 Fohlisch/Stariradeff, NJW 2016, 353 (356).

3% Darauf weist auch Fohlisch/Stariradeff, NJW 2016, 353 (356) selbst hin.
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erst nachtraglich beurteilt werden konnte, je nachdem welches Zahlungsmittel
der Kunde wihlt. Es kommt fiir die Beurteilung eines Rechtsbindungswillens
aber auf den Zeitpunkt der Erklarung an; nachtragliche — und zudem auf3erhalb
des Einflusses des Erkldrenden liegende (weil vom Kunden bestimmte) — Um-
stainde konnen das Vorliegen eines Rechtsbindungswillens daher nicht mehr be-
einflussen. Zudem gibt es keinen Grundsatz, der fiir die Entgegennahme des
Kaufpreises zwingend eine bereits bestehende vertragliche Grundlage voraus-
setzt oder dass aus der Entgegennahme des Kaufpreises zwingend auf einen
Rechtsbindungswillen des Verkiufers zu schlieBen ist.** Insoweit diirfte es
auch bei der Verwendung eines Zahlungsauslosedienstes hinsichtlich des Ver-
tragsschlusses im Valutaverhiltnis im eCommerce unbesehen dessen bei allge-
meinen Grundsétzen verbleiben.

111. Entgelte im Valutaverhdltnis

Soweit Zahler und Zahlungsempfanger im Valutaverhiltnis eine Vereinbarung
treffen, wonach der Zahler fiir die Nutzung einer bestimmten Zahlungsmoglich-
keit ein Entgelt zu entrichten hat, sind die Vorschriften des § 270a BGB und des
§ 312a Abs. 4 Nr. 1 BGB zu bertiicksichtigen. Nach beiden Vorschriften kann die
Vereinbarung eines Entgeltes flir die Nutzung eines bestimmten Zahlungsmittels
unwirksam sein. Nach § 270a Satz 1 BGB ist die Erhebung von Entgelten fiir die
darin aufgezdhlten Zahlungsmittel per se unzuldssig. Nach § 312a Abs. 4 Nr. 1
BGB ist die Erhebung eines Entgelts fiir ein Zahlungsmittel dagegen nur unwirk-
sam, wenn im Ubrigen keine gingige und zumutbare unentgeltliche Zahlungs-
moglichkeit besteht. Im Zusammenhang mit Zahlungsauslosediensten haben
beide Vorschriften in der Vergangenheit Anlass zu gerichtlichen Entscheidungen
gegeben. Hinsichtlich des § 270a BGB ist seither in Rechtsprechung und Schrift-
tum umstritten, ob die Erhebung von Entgelten auch bei der Nutzung von Zah-
lungsauslosediensten unzuldssig ist, mit anderen Worten, ob das Surcharging-
Verbot auch fiir Zahlungsauslosedienste gilt. Hinsichtlich des § 312a Abs. 4 Nr. 1
BGB hingegen war zu entscheiden, ob ein Zahlungsempfanger fiir alle anderen
Zahlungsmittel, auller fiir den Zahlungsauslosedienst, ein Entgelt vom Zahler
verlangen darf oder ob ein Zahlungsausldsedienst als einzige unentgeltliche Zah-
lungsmoglichkeit iSd § 312a Abs. 4 Nr. 1 BGB als fiir den Zahler unzumutbar
anzusehen ist; die Diskussion ist unter der seit 13.01.2018 geltenden Rechtslage
obsolet.

399 Hdrting, Internetrecht (7. Aufl. 2023), C. Vertragsrecht Rn. 475.
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1. Surcharging-Verbot (§ 270a Satz 1 BGB)

Die einzige Vorschrift zahlungsdiensterechtlicher Pragung, die fiir das Valutaver-
hiltnis eine Rolle spielt, ist der sogenannte ,,Surcharging-Paragraph® § 270a
BGB, der erstmals mit Umsetzung der Zweiten Zahlungsdiensterichtlinie zum
13.01.2018 Eingang in das BGB gefunden hat.

a) Ausgangssituation

§ 270a BGB verbietet die Erhebung eines Entgelts fiir die Nutzung bestimmter
bargeldloser Zahlungsmittel zwischen Schuldner und Gldubiger (Surchar-
ging-Verbot) und betrifft damit das Valutaverhéltnis insoweit, als dass entspre-
chende Absprachen zwischen Zahler und Zahlungsempfénger ipso iure nach
§ 134 BGB unwirksam sind.*®® Mit Blick auf seinen Anwendungsbereich*! ist es
iiberzeugend, dass der deutsche Gesetzgeber den § 270a BGB, der der Umset-
zung des Art. 62 Abs. 4 PSD2 dient, nicht bei den iibrigen zahlungsdiensterecht-
lichen Regelungen der §§ 675¢c—676¢c BGB verortet hat, die iiberwiegend das
Rechtsverhiltnis zwischen Zahlungsdienstnutzern und ihren Zahlungsdienstleis-
tern betreffen, sondern im Allgemeinen Teil des Schuldrechts.

b) Anwendbarkeit auf Zahlungsauslosedienste

Die in § 270a Satz 1 BGB genannten Zahlungsmittel, fiir deren Nutzung die Ver-
einbarung eines Entgelts im Valutaverhdltnis unwirksam ist, sind SEPA-Last-
schrift (Basis- und Firmenlastschrift), SEPA-Uberweisung oder Kartenzah-
lung.*? Zahlungsauslésedienste oder E-Geld-Zahlungen sind in dieser Aufzih-
lung nicht genannt, sodass auf den ersten Blick die Erhebung eines Entgelts fiir
diese Zahlungsmethoden nicht gegen § 270a Satz 1 BGB zu versto3en scheint.
Allerdings wird diese Frage in Schrifttum und Rechtsprechung vor allem hin-
sichtlich der Zahlungsausldsedienste duflerst kontrovers beantwortet.

Anlass zu dieser Diskussion hatte urspriinglich ein erstinstanzlich vom LG
Miinchen I*® zu entscheidender Fall gegeben, bei dem ein Verbraucherverband
ein Unternehmen wettbewerbsrechtlich auf Unterlassung verklagt hatte, auf sei-

400 BeckOGK/Foerster (01.11.2023) § 270a Rn. 86.

401 Zum zeitlichen Anwendungsbereich des § 270a BGB: EuGH, Urt. v. 02.12.2021 —
C-484/20 [ECLI:EU:C:2021:975], Vodafone Kabel Deutschland GmbH — Rn. 25, NJW 2022,
529, wonach das Surcharging-Verbot auch fiir Dauerschuldverhéltnisse geht, die vor dem
13.01.2018 begriindet wurden, aufgrund derer aber erst nach diesem Zeitpunkt noch Zahlungen
zu leisten waren; m. Anm. dazu Casper, EWiR 2022, 33.

402 Erfasst sind in richtlinienkonformer Auslegung auch alle sonstigen von der SEPA-VO
erfassten Zahlungsdienstleistungen.

403 LG Miinchen I, Urt. v. 13.12.2018 — 17 HK O 7439/18, BKR 2019, 204.



322 Teil III: Besonderer Teil

ner Website Gebiihren fiir die Nutzung von PayPal und Sofortiiberweisung zu
verlangen, weil dies gegen § 270a BGB versto3e. Das LG Miinchen I hatte in der
Erhebung von Entgelten fiir die Nutzung von PayPal und Sofortiiberweisung ei-
nen VerstoB3 gegen § 270a Satz 1 BGB gesehen, mit der Folge, dass die Erhebung
der Entgelte fiir diese Dienste unzuléssig sei. Die Folgeinstanzen, das OLG Miin-
chen*™ und der BGH*®, beantworteten die Frage jedoch gegenteilig und hiel-
ten — mit jeweils fiir PayPal und die Sofortiiberweisung unterschiedlicher Be-
griindung — den Anwendungsbereich des § 270a Satz 1 BGB bei diesen Diensten
nicht fiir er6ffnet, womit in der Folge die Erhebung von Entgelten fiir diese
Dienste zumindest im Lichte des § 270a BGB fiir grundsétzlich zuldssig zu er-
achten sei.

¢) Kein Gleichlauf der rechtlichen Einordnung von PayPal und
Sofortiiberweisung

Die in Schrifttum und Rechtsprechung oftmals in einem Atemzug erfolgende
Auseinandersetzung mit der Anwendbarkeit von § 270a BGB auf PayPal und die
Sofortiiberweisung (bzw. allgemeiner: Zahlungsauslosedienste und E-Geld-Zah-
lungen) ist dem geschuldet, dass, wie soeben erwéhnt, der der ersten gerichtli-
chen Auseinandersetzung mit dieser Fragestellung zugrundliegende Sachverhalt
sowohl die Sofortiiberweisung als auch PayPal betraf.*°® Dies hat allerdings kei-
nesfalls zu bedeuten, dass in der Frage der Anwendbarkeit des § 270a BGB eine
Parallele zwischen beiden Verfahren zu ziehen wire.

Die Verfahren sind nur dem ersten Anschein nach dhnlich, tatsdchlich handelt
es sich technisch und zahlungsdiensterechtlich aber um zwei sehr unterschiedli-
che Verfahren, die entsprechend insbesondere in rechtlicher Hinsicht eigenen
Beurteilungen unterliegen.*”’ Eine in Bezug auf § 270a BGB relevante Uberein-
stimmung beider Verfahren mag noch insoweit bestehen, als dass beide Verfah-
ren mittelbar in Zusammenhang mit einem der in § 270a BGB genannten Verfah-
ren stehen: bei der Sofortiiberweisung und sonstigen Zahlungsauslosediensten
wird eine SEPA-Uberweisung ausgeldst, bei PayPal kann eine Aufladung des
E-Geld-Kontos durch SEPA-Uberweisung, SEPA-Lastschrift oder mittels Kre-
ditkarte erfolgen.*%8

404 OLG Miinchen, Urt. v. 10.10.2019 — 29 U 4666/18, BKR 2020, 204.

405 BGH, Urt. v. 25.03.2021 — 1 ZR 203/19, BKR 2021, 446.

406 So z.B. bei: BeckOK/Schmalenbach (01.11.2023) § 270a Rn. 4 ff.; Zahrte, BKR 2021,
79; Elteste, CR 2019, 663.

407 Siehe oben: § 4, D. I.

408 So wohl: Elteste, CR 2019, 663 (666).
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Allerdings wirkt der Zahlungsausldsedienstleister nur im Vorfeld der Uber-
weisung und nicht an deren eigentlicher Durchfiihrung mit, zum anderen handelt
es sich bei dem angestoBenen Verfahren um eine SEPA-Uberweisung. Bei Pay-
Pal und anderen E-Geld-Verfahren handelt es sich bei dem durchgefiihrten Zah-
lungsvorgang dagegen nicht um eine Uberweisung, sondern um eine E-Geld-Zah-
lung.

Dies ist der Hauptgrund dafiir, dass nach der ganz herrschenden Meinung
§ 270a BGB auf PayPal bzw. E-Geld-Zahlungen keine Anwendung findet.*”” In
dem durch § 270a BGB nédher ausgestalteten (Valuta-)Verhdltnis zwischen Zah-
ler und Zahlungsempfénger ist die Erhebung von Entgelten nach § 270a BGB
nur flir die darin genannten Zahlungsmittel verboten, E-Geld-Zahlungen sind
davon aber zum einen schon dem Wortlaut nach ausdriicklich nicht umfasst und
sollen dies nach dem ausdriicklichen Willen des Gesetzgebers auch nicht sein.*!
Die im Vorfeld zur Entstehung des E-Geldes ausgefiihrte Uberweisung, Last-
schrift, Kreditkartenzahlung oder Nutzung eines sonstigen Zahlungsmittels iSd
§ 270a BGB erfolgt in einem der Zahlung vorgelagerten separaten, ersten Schritt
und ist folglich von dem eigentlichen Ubertragungsvorgang des E-Geldes ginz-
lich unabhiingig und zu trennen.*!! Die Aufladung des E-Geld-Kontos findet
iiberdies auch in dem Verhéltnis zwischen PayPal und dem Zahler (also nicht im
Valutaverhéltnis) statt, in welchem der Zahlungsempfinger keine Rolle spielt.
Erst die E-Geld-Zahlung selbst erfolgt in einem zweiten Schritt im Valutaverhélt-
nis zwischen Zahler und Zahlungsempfanger.

Auf die Aufladung des E-Geld-Kontos im Verhéltnis zwischen PayPal und
dem Zahler konnte, soweit eines der in § 270a BGB genannten Zahlungsmittel
zur Aufladung verwendet wird, § 270a BGB aber durchaus Anwendung finden,
sodass es PayPal versagt wire, ein Entgelt fiir eines der zur Aufladung genutzten
Zahlungsmittel zu erheben.

Wie bereits zuvor festgestellt konnen aus der — weitgehend unumstrittenen —
Beurteilung, dass § 270a BGB auf PayPal und andere E-Geld-Verfahren keine
Anwendung findet, aber keine Schliisse fiir die Beurteilung der Sofortiiberwei-
sung und sonstiger Zahlungsauslsedienste gezogen werden.*'

409 Omlor, JuS 2020, 353; Omlor, WM 2018, 937 (942); Staudinger/Kolbe (2019) § 270a
Rn. 8; BeckOGK/Foerster (01.11.2023) § 270a Rn. 35; Billing, BKR 2019, 238; mit sehr um-
fassender Begriindung auch: Jiinemann/Wirtz, BKR 2019, 206 (207 f.); aA wohl nur: LG Miin-
chen I, Urt. v. 13.12.2018 — 17 HK O 7439/18, BKR 2019, 204; Buchmiiller/Burke, MMR
2017, 728 (729).

410 BT-Drucks. 18/12568, S. 152; ausfiihrlich dazu: Jiinemann/Wirtz, BKR 2019, 206 (208).

A1 Omlor, WM 2018, 937 (942); zustimmend: Jiinemann/Wirtz, BKR 2019, 206 (207);
OLG Miinchen, Urt. v. 10.10.2019 — 29 U 4666/18, BKR 2020, 204; aA: LG Miinchen I, Urt.
v. 13.12.2018 — 17 HK O 7439/18, BKR 2019, 204.

412 Tnsoweit falsch: LG Miinchen I, Urt. v. 13.12.2018 — 17 HK O 7439/18, BKR 2019, 204,
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d) Anwendbarkeit des § 270a Satz 1 BGB auf Zahlungsauslsedienste

Die Frage, ob § 270a Satz 1 BGB Anwendung auf Zahlungsausldsedienste findet
und daher auch fiir die Verwendung dieses Dienstes im Verhéltnis zwischen Zah-
ler und Zahlungsempfénger keine Entgelte erhoben werden diirfen, ist schwieri-
ger zu beantworten als fiir PayPal, da es sich bei dem durch einen Zahlungsaus-
16sedienst ausgeldsten Zahlungsvorgang um eine (SEPA-)Uberweisung und da-
mit — anders als bei einer E-Geld-Zahlung — um ein dem Entgeltverbot des § 270a
BGB unterliegendes Zahlungsmittel handelt. Die Zahlungsauslosedienste, die an
das Online-Banking der kontofiihrenden Institute ankniipfen, stellen allerdings
selbst kein bargeldloses Zahlungsmittel dar, da sie nicht an der unmittelbaren
Ubertragung des Buchgeldes beteiligt sind. Sie sind lediglich unterstiitzend bei
der Erteilung eines Zahlungsauftrags iSd § 675f Abs. 4 Satz2 BGB fiir eine
Uberweisung titig, durch die die Ubertragung des Buchgeldes bewirkt wird. Sie
kniipfen damit unmittelbar an eines der in § 270a BGB genannten Zahlungsinst-
rumente an, sodass eine Erstreckung des Surcharging-Verbots auf sie in Betracht
kommt.

aa) Meinungsstand

Der BGH (in einer Entscheidung aus dem Jahre 20214'%) und Teile des Schrift-
tums*!* sprechen sich allerdings gegen ein Anwendung des § 270a BGB auf Zah-
lungsauslosedienste aus. Als wesentliches Argument wird dabei angefiihrt, das
Surcharging-Verbot umfasse eben nur die ausdriicklich in § 270a Satz | BGB
genannten Zahlungsmittel. Soweit bei einer durch einen Zahlungsauslosedienst
ausgeldsten Uberweisung ein Entgelt erhoben werde, werde dies einzig fiir die
von der Uberweisung selbst getrennt zu betrachtende Leistung des Zahlungsaus-
16sedienstleisters erhoben und gerade nicht fiir die Uberweisung selbst, was nach
§ 270a Satz 1 BGB aber zuldssig sei, da dieser Zahlungsauslosedienste ja eben
nicht umfasse.

Andere Teile des Schrifttums*'® sehen jedoch Zahlungsausldsedienst und
Uberweisung als nicht voneinander zu trennende Einheit, sodass im Ergebnis das

das bei seinen Ausfithrungen zur Sofortiiberweisung auf zu PayPal vorgenommene Ausfiihrun-
gen rekurriert.

413 BGH, Urt. v. 25.03.2021 — T ZR 203/19, BKR 2021, 446.

414 BeckOGK/Foerster (01.11.2023) § 270a Rn. 42 ff.; MiiKo/Kriiger (9. Aufl. 2022) § 270a
Rn. 5; Staudinger/Rodi (2022) Anh. zu §§ 305-310 Rn. F125a; Bronk, BKR 2021, 450 (451).

415 Omlor, WM 2018, 937 (941); Staudinger/Kolbe (2019) § 270a Rn. 8f.; Billing, BKR
2019, 238 (242); MiiKoHGB/Hduser (4. Aufl. 2019) B. Uberweisungsverkehr Rn. 602; Omlor,
JuS 2020, 353 (354); NK-BGB/Schwab (4. Aufl. 2021) § 270a Rn. 14 f.; BeckOK/Schmalen-
bach (01.11.2023) § 270a Rn. 3; MiiKoHGB/Herresthal (5. Aufl. 2024) B. Uberweisungsver-
kehr Rn. 658.
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aus § 270a Satz 1 BGB folgende Surcharging-Verbot sowohl die Uberweisung
als auch den Zahlungsauslosedienst betreffe. Die entscheidende Frage ist somit,
ob der Zahlungsausldsedienst im Lichte des § 270a Satz 1 BGB von der Uber-
weisung isoliert betrachtet werden kann oder als so eng mit ihr verkniipft anzu-
sehen ist, dass das Surcharging-Verbot auch fiir ihn greift.

bb) Stellungnahme
(1) Wortlaut

Sowohl BGH als auch Stimmen im Schrifttum berufen sich darauf, dass aus dem
Wortlaut des § 270a Satz 1 BGB, bzw. des durch ihn umgesetzten Art. 62 Abs. 4
PSD2, folge, dass dieser fiir Zahlungsausldsedienste keine Anwendung finde.*!¢

§ 270a Satz 1 BGB lautet: ,,Eine Vereinbarung, durch die der Schuldner verpflichtet wird, ein
Entgelt fiir die Nutzung einer SEPA-Basislastschrift, einer SEPA-Firmenlastschrift, einer
SEPA-Uberweisung oder einer Zahlungskarte zu entrichten, ist unwirksam.

Art. 62 Abs. 4 PSD2 lautet: ,,.Die Mitgliedstaaten stellen in jedem Fall sicher, dass der Zah-
lungsempfanger keine Entgelte fiir die Nutzung von Zahlungsinstrumenten verlangt, fiir die mit
Kapitel II der Verordnung (EU) 2015/751 Interbankenentgelte festgelegt geregelt werden, und
fiir die Zahlungsdienstleistungen, auf die die Verordnung (EU) Nr. 260/2012 anwendbar ist.*

Tatsdchlich ldsst sich dem Wortlaut eindeutig lediglich entnehmen, was niemand
in Frage stellt: dass die Vereinbarung eines Entgelts fiir die Nutzung einer Uber-
weisung unwirksam ist. Die Frage, ob davon auch die Nutzung eines Zahlungs-
auslosedienstes umfasst ist, ldsst sich anhand des Wortlauts weder ausdriicklich
bejahen noch verneinen — fest steht nur, dass Zahlungsauslosedienste nach dem
Wortlaut offensichtlich nicht ausdriicklich erfasst sind.*!” Selbst bei einer beson-
ders strengen Orientierung am Wortlaut folgt aus diesem nicht so eindeutig, wie
die Gegner eines Surcharging-Verbots fiir Zahlungsauslosedienste meinen, dass
§ 270a BGB keinesfalls auf Zahlungsauslosedienste anzuwenden sei. Diejeni-
gen, die sich gegen ein Surcharging-Verbot fiir Zahlungsauslosedienste ausspre-
chen und sich dabei auf den vermeintlich eindeutigen Wortlaut berufen, verste-
hen die Formulierung ,.ein Entgelt fiir die Nutzung einer Uberweisung® so, dass
das Entgeltverbot sich ausschlieBlich auf die Uberweisung beziehe. Dagegen
konnte die Formulierung ,.ein Entgelt fiir die Nutzung einer SEPA-Uberwei-
sung® aber auch so zu verstehen sein, dass die ,,Nutzung einer Uberweisung“ im
Sinne der Vorschrift auch dann stattfindet, wenn zur Einleitung dieser Uberwei-
sung ein Zahlungsauslosedienst verwendet wird. Wenn es ausschlieBlich um die

416 BGH, Urt. v. 25.03.2021 — T ZR 203/19, BKR 2021, 446 (Rn. 30); BeckOGK/Foerster
(01.11.2023) § 270a Rn. 45 f.
47 Jiinemann/Wirtz, BKR 2019, 206 (208).
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Durchfiihrung des Zahlungsvorganges gegangen wére, hitte man ,,Entgelt fiir die
Nutzung® auch weglassen konnen und sich stattdessen mit der Formulierung
,.ein Entgelt fiir die Uberweisung* begniigen konnen.

Weshalb das OLG Miinchen und manche Stimmen im Schrifttum fiir das Vor-
liegen der Uberweisung an sich danach differenzieren, ob sie unmittelbar vom
Zahler oder mittelbar iiber einen Zahlungsauslosedienstleister ausgelost wird,
erschlieBt sich nicht: egal ob die Uberweisung allein durch den Zahler oder unter
Zuhilfenahme eines Zahlungsausldsedienstleisters angestoen wird, erfolgt der
Buchgeldtransfer identisch.*'® Der BGH stellt entsprechend klar, dass es sich in
jedem Fall stets um eine Uberweisung handelt.*'? Das Zahlungsdiensterecht
kennt nur eine Art von Uberweisung. Diese unterfillt, unabhingig davon, wer sie
auslost (Zahler oder Zahlungsauslosedienst), ohne Zweifel stets dem § 270a
Satz 1 BGB.

Zum Teil wird die Anwendung des § 270a BGB auf Zahlungsausldsedienste
auch mit Verweis auf Art. 1 Abs. 3 SEPA-VO verneint:*?

,,Wenn Zahlverfahren auf Zahlungen in Form von Uberweisungen oder Lastschriften basieren,
aber zusitzliche optionale Merkmale oder Dienstleistungen aufweisen, gelten die Bestimmun-
gen dieser Verordnung nur fiir die zugrunde liegende Uberweisung oder Lastschrift.«*?!

Nach Art. 62 Abs. 4 PSD2 diirfen keine Entgelte fiir Zahlungsdienstleistungen
erhoben werden, auf die die SEPA-VO anwendbar ist. Nach Art. 1 Abs. 3 SEPA-
VO ist die SEPA-VO fiir Zahlverfahren, die ,,zusétzliche optionale Merkmale
aufweisen®, nicht anwendbar. Wenn ein Zahlungsausldsedienst ein solches Zahl-
verfahren mit zusdtzlichen Merkmalen und Dienstleistungen iSd Art. 1 Abs. 3
SEPA-VO wire, finde zunichst die SEPA-VO und damit auch Art. 62 Abs. 4
PSD2 bzw. § 270a BGB auf diesen keine Anwendung. Hiervon scheint der BGH
auszugehen.*?? Allerdings ist nach Art. 2 Nr. 7 SEPA-VO ein Zahlverfahren

,ein einheitliches Regelwerk aus Vorschriften, Praktiken und Standards sowie zwischen Zah-
lungsdienstleistern vereinbarte Durchfiihrungsleitlinien fiir die Ausfithrung von Zahlungsvor-
gangen in der Union in den Mitgliedstaaten, das getrennt von jeder Infrastruktur und jedem
Zahlungssystem besteht, die/das ihrer Anwendung zugrunde liegt.*

Ein solches ist ein Zahlungsauslosedienst erkennbar nicht, da er nicht auf die
Ausfithrung von Zahlungsvorgédngen gerichtet ist, sondern lediglich einen Zah-

418 Vgl. OLG Miinchen, Urt. v. 10.10.2019 — 29 U 4666/18, BKR 2020, 204; BeckOGK/
Foerster (01.11.2023) § 270a Rn. 44: ,,Auch handelt es sich [...] nicht um eine schlichte Uber-
weisung [...].*.

419 BGH, Urt. v. 25.03.2021 — T ZR 203/19, BKR 2021, 446 (Rn. 24 ff.).

40 BGH, Urt. v. 25.03.2021 — T ZR 203/19, BKR 2021, 446 (Rn. 30, 33).

421 Hervorhebung durch die Verfasserin.

42 BGH, Urt. v. 25.03.2021 — T ZR 203/19, BKR 2021, 446 (Rn. 30).
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lungsauftrag zur Ausfithrung eines Zahlungsvorgangs iibermittelt und somit al-
lenfalls eine Hilfsleistung im Zusammenhang mit der Ausfithrung eines Zah-
lungsvorgangs darstellt.*

(2) Systematik

Fiir die Untrennbarkeit von Uberweisung und Zahlungsausldsedienst (im Lichte
des § 270a BGB) spricht v.a. der Blick auf die zahlungsdiensterechtliche Syste-
matik. Entscheidend ist, dass es sich bei dem Zahlungsauslosedienst lediglich
um ein Hilfsinstrument zur Durchfithrung der eigentlichen Zahlung handelt, was
auch an der Legaldefinition des Zahlungsauftrags in § 675f Abs. 4 Satz2 BGB
deutlich wird (,,unmittelbar oder mittelbar {iber einen Zahlungsauslosedienstleis-
ter oder den Zahlungsempfinger®).*** Die Gegenansicht, welcher sich bedauerli-
cherweise auch der BGH angeschlossen hat, verkennt, dass die getrennte Be-
trachtung von Zahlungsausldsedienst und Uberweisung kiinstlich ist und sie die
Eigenschaft des Zahlungsauslosedienstes als ,,Hilfsdienst* schlicht ignoriert.
Die Gegenansicht miisste sich die Frage gefallen lassen, worin ihrer Meinung
nach eine von der Uberweisung ginzlich unabhiingige Leistung des Zahlungs-
auslosedienstleisters liegen soll. Die Leistung des Zahlungsauslosedienstleisters
ist ohne die Uberweisung nicht denkbar. Zwar verweist die Gegenmeinung da-
rauf, das Entgelt sei Gegenleistung fiir durch den Zahlungsauslosedienstleister
erbrachte Zusatzleistungen, etwa die Bonititspriifung.*?> Allerdings wird damit
nicht beriicksichtigt, dass jeglicher Zusatznutzen durch einen Zahlungsauslose-
dienst nur dann zum Tragen kommt, wenn auch ein Zugriff auf das Konto des
Zahlers erfolgt und eine Uberweisung angestoBen und ausgefiihrt wird. Sei es,
dass der Héndler — wie praktisch iiblich — den Zahlungsausldsedienstleister fiir
die Erbringung seines Dienstes vergiitet, sei es, dass dem Kunden vom Héndler
das hier in Rede stehende Entgelt (Surcharge) fiir die Nutzung des Zahlungsaus-
l6sedienstes auferlegt wird — das Entgelt kann verniinftigerweise nur dann ver-
langt werden, wenn die Ubertragung des Geldes stattgefunden hat. Eine Boni-
titspriifung ohne Durchfiihrung der Zahlung ist sinnfrei, denn was kann der
Héndler mit einer Information iiber eine gute oder eine schlechte Bonitét anfan-
gen, wenn der Vertrag mangels Zahlung gar nicht durchgefiihrt wird? Niemand
wiirde ein Entgelt fiir eine Bonitétspriifung oder Weiterleitung an das Online-
Banking ohne die Ausldsung einer Zahlung entrichten (aus welchen Griinden
auch immer die Zahlung den Empfinger nicht erreicht, z. B. wegen eines Ab-

423 BeckOGK/Foerster (01.11.2023) § 270a Rn. 42.

424 Omlor, JuS 2020, 353 (354).

45 BGH, Urt. v. 25.03.2021 — I ZR 203/19, BKR 2021, 446 (Rn. 30); BeckOGK/Foerster
(01.11.2023) § 270a Rn. 48.
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bruchs der Internetverbindung wihrend der Transaktion). Auch daran wird deut-
lich, dass die Behauptung der individuellen Bepreisung einer vermeintlichen
Individualleistung des Zahlungsauslosedienstleisters kiinstlich ist und den tat-
sdchlichen Gegebenheiten nicht entspricht.

(3) Telos

SchlieBlich spricht fiir die eine Anwendung des § 270a Satz 1 BGB auch auf
Zahlungsauslosedienste in besonderer Weise auch das Telos des Surcharging-
Verbots.

Ausweislich des Erwdgungsgrundes (66) PSD2, aber auch der Gesetzesbe-
griindung*® zur Einfithrung des § 270a Satz 1 BGB, soll mit der Norm einer-
seits der Verbraucher vor unvorhergesehenen Zusatzentgelten geschiitzt werden,
andererseits aber auch die Wettbewerbsbedingungen auf dem Binnenmarkt ange-
glichen werden.*?’ Letzteres soll dadurch erfolgen, dass alle in § 270a Satz 1
BGB genannten Zahlungsmittel in Bezug auf Entgelte dadurch gleich behandelt
werden, dass gerade keine Entgelte erhoben werden. Dieses Ziel wiirde unterlau-
fen, wenn man fiir die Einleitung eines Zahlungsdienstes in Form einer Uberwei-
sung durch einen Zahlungsausldsedienstleister ein Entgelt verlangen konnte.
Selbst wenn man der formalistischen Trennung in Zahlungsausldsedienst und
Uberweisung folgte, muss doch zugegeben werden, dass im Ergebnis jedenfalls
die durch einen Zahlungsauslosedienst ausgeldste Uberweisung im Verhiltnis
zwischen Schuldner und Glaubiger nicht ohne Zusatzkosten zu nutzen wire. Da-
mit giibe es eine kostenlose ,,Zahler-initiierte Uberweisung® und eine nicht kos-
tenlose ,,Zahlungsausldsedienstleister-initiierte-Uberweisung® — dass eine derar-
tige zweigleisige Behandlung von Uberweisungen stattfinden sollte, ldsst sich
weder den Erwdgungsgriinden der Zweiten Zahlungsdiensterichtlinie, noch den
deutschen Gesetzgebungsmaterialien entnehmen. Selbst wenn die Behauptung
zutrdfe — was nicht der Fall ist — dass die Kosten ausschlieBlich fiir den Zahlungs-
ausldsedienst anfielen, kiime dies einer Bepreisung der Uberweisung durch die
Hintertiir gleich. Trotz der beabsichtigten Abschaffung einer Heterogenitét des
Zahlungsverkehrs in Bezug auf die vom Glaubiger gegeniiber dem Schuldner
erhebbaren Kosten (Erwédgungsgrund [66] Satz 1 PSD2) wiirde diese Heteroge-
nitit gleichsam fortgefiihrt, wenn bei durch Zahlungsausldsedienste ausgeldsten
Uberweisungen ein Entgelt anfiele, bei den iibrigen Zahlungsdiensten wie Kre-
ditkarte und Lastschrift hingegen nicht.

Diese drohende Entwertung einer durch einen Zahlungsauslosedienst ausge-
16sten Uberweisung durch Erhebung eines Entgelts fiir den Zahlungsausldse-

426 BT-Drucks. 18/11495, S. 145.
427 So auch: NK-BGB/Schwab (4. Aufl. 2021) § 270a Rn. 4.



§ 6 Rechtsverhdltnisse zwischen den Beteiligten 329

dienst wird umso deutlicher, wenn man einen tatsachlichen Umstand beriicksich-
tigt, der Regelungsanlass fiir das Surcharging-Verbot war: die Mdglichkeit einer
Entgelterhebung zwischen Zahlungsempfanger und Zahler besteht vor allem im
eCommerce.*?® Die Uberweisung wird als Zahlungsmittel im eCommerce aber
nur duferst selten isoliert, sondern in aller Regel in Verbindung mit einem Direk-
tiilberweisungssystem bzw. Zahlungsausldsedienst angeboten, da erst dieser Zu-
satzdienst aufgrund seiner Funktionen (Weiterleitung an das Online-Banking,
Meldung an den Hindler, dass Zahlung ausgelost wurde) die Uberweisung fiir
den eCommerce sinnvoll nutzbar macht. Vor diesem Hintergrund kann das
Surcharging-Verbot des § 270a Satz 1 BGB in seinem Hauptanwendungsbereich
(eCommerce) fiir die Uberweisung nur dann greifen, wenn auch fiir die Einlei-
tung der Uberweisung (genauer: die Erteilung eines Zahlungsauftrags iSd § 675f
Abs. 4 Satz2 BGB iiber einen Zahlungsauslosedienst) kein Entgelt erhoben
wird. Andernfalls wiirde der Zweck des § 270a BGB — die Entgelterhebung fiir
Uberweisungen im eCommerce zu unterbinden — in den allermeisten Fillen leer-
laufen.

(4) Richtlinienkonforme Auslegung

Zutreffend wird schlieBlich auch darauf hingewiesen, dass wegen der unions-
rechtlichen Herkunft des § 270a BGB auch eine richtlinienkonforme Auslegung
vorzunehmen sei.*” Insoweit kann das allgemeine Ziel der Zweiten Zahlungs-
diensterichtlinie, wonach der Wettbewerb auf dem Zahlungsverkehrsmarkt (un-
ter den Zahlungsmitteln) gefordert werden soll, auch im Rahmen der Auslegung
des § 270a BGB nicht auller Acht bleiben. Dieses Ziel kommt unter anderem in
Erwédgungsgrund (11) Satz4 PSD2, fiir die Forderung von Zahlungsauslose-
diensten explizit in Erwdgungsgrund (29) PSD2 (,,und ermdglicht es Verbrau-
chern, auch dann online einzukaufen, wenn sie nicht tiber Zahlungskarten verfii-
gen™) und schlieBlich in Art. 62 Abs.4 PSD2 selbst, dessen Umsetzung der
§ 270a BGB dient, zum Ausdruck. Diesem Richtlinienziel wird nur dadurch aus-
reichend entsprochen, dass durch Zahlungsausldsedienste angestoBene Uberwei-
sungen nicht gegeniiber anderen Zahlungsmitteln benachteiligt werden.**® Nur
so wird garantiert, dass alle Zahlungsmittel unabhingig davon, wie sie eingelei-
tet werden, in Bezug auf Entgelte im Valutaverhéltnis gleichberechtigt nebenei-
nander stehen. Dies deckt sich mit dem zuvor gefundenen Auslegungsergebnis,
wonach eine Erhebung von Entgelten fiir durch Zahlungsauslosedienste einge-

428 Erwagungsgrund (66) PSD2; BT-Drucks. 18/11495, S. 145; Buchmiiller/Burke, MMR
2017, 728.

429 Omlor, JuS 2020, 353 (354).

430 S0 auch: Omlor, JuS 2020, 353 (354).
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leitete Uberweisungen mit dem Ziel der Abschaffung der Heterogenitiit der Zah-
lungsmittel in Bezug auf Entgelte auf dem Zahlungsverkehrsmarkt unvereinbar
ist.

Anderweitige Erwdgungen, dass es bei Zahlungsausldsediensten ausweislich
des Erwdgungsgrundes (29) Satz 2 PSD2 um eine ,.kostengiinstige, nicht kosten-
lose Losung® ginge,®! stehen dem nicht entgegen: Die Versagung des Surcharge
bedeutet ja lediglich, dass es dem Glaubiger/Zahlungsempféanger versagt ist, die
fiir einen Zahlungsausldsedienst anfallenden Kosten, die dieser in der Regel
iibernimmt, da er auch fiir dessen Einbindung in die Website sorgt, an den Zahler/
Schuldner weiterzugeben; der Dienst bleibt damit kostenpflichtig, aber eben
nicht fiir den Zahler/Schuldner. Zudem wird zu Recht auch darauf hingewiesen,
dass sich aus Erwagungsgrund (29) PSD2 gerade nicht ergibt, wer die Kosten zu
tragen habe**? — und damit gerade auch nicht, dass der Schuldner/Zahler sie zu
tragen habe.

Dass es schlieBlich, wie Foerster meint, wettbewerbsfordernd sei, wenn im
Verhiltnis zwischen Schuldner und Glaubiger Entgelte fiir Zahlungsauslose-
dienste erhoben werden, ist nicht nachvollziehbar.*** Soweit Foerster damit aus-
driicken mdchte, dass durch den Druck des Marktes Zahlungsauslosedienstleis-
ter gezwungen werden kdnnten, ihre Preise attraktiv zu gestalten, wird verges-
sen, dass auf einem regulierten Markt, der qua gesetzlicher Vorgabe die Erhebung
von Entgelten fiir einige Zahlungsmittel verbietet, diese Marktgesetze nicht un-
eingeschrankt funktionieren, weil ein Dienst, fiir den als einzigen Entgelte erho-
ben werden diirfen, automatisch bei demjenigen, der das Zahlungsmittel aus-
wihlt, ins Hintertreffen gerit; aus 6konomischen Griinden ist es wenig wahr-
scheinlich, dass ein Kunde einen fiir ihn mit Mehrkosten verbundenen Dienst
wihlen sollte. Aulerdem muss im Lichte des § 270a Satz 1 BGB jedenfalls die
Uberweisung vor einer Benachteiligung gegeniiber den im Ubrigen aufgezihlten
Zahlungsmitteln gefeit sein; eine Entgelterhebung fiir den Zahlungsdienst schlii-
ge aber in jedem Fall auch zu deren Ungunsten auf diese durch.

e) Ergebnis

Das Surcharging-Verbot des § 270a Satz 1 BGB gilt auch fiir Zahlungsauslose-
dienste.*** Diese sind im Hinblick auf Entgelte im Valutaverhiltnis nicht von der
durch sie ausgelosten Uberweisung zu trennen. Ein Gliubiger/Zahlungsempfin-
ger darf folglich von dem Schuldner/Zahler fiir die Nutzung eines Zahlungsaus-

41 So0: BeckOGK/Foerster (01.11.2023) § 270a Rn. 52.
432 BeckOGK/Foerster (01.11.2023) § 270a Rn. 52.

433 BeckOGK/Foerster (01.11.2023) § 270a Rn. 53.

434 AA Kriiger, Zahlungsauslosedienste, 2022, S. 116.
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l16sedienstes im Valutaverhiltnis kein (zusétzliches) Entgelt verlangen. Die Ge-
genansicht, die eine von der Uberweisung isolierte Betrachtung und Bepreisung
der Dienste des Zahlungsauslosedienstleisters fiir moglich hélt, ist als kiinstlich
abzulehnen und fiihrt im Ergebnis dazu, dass die von § 270a Satz 1 BGB im
Hinblick auf Entgelte beabsichtigte Gleichstellung von Zahlungen per SEPA-
Lastschrift, Uberweisung oder Karte unterminiert wiirde. Der vermeintlich ein-
deutige Wortlaut des § 270a Satz 1 BGB steht diesem Ergebnis nicht entgegen.
Der Wortlaut ermdglicht eine am Telos orientierte Anwendung der Norm dahin-
gehend, dass von der , Nutzung einer Uberweisung* iSd § 270a BGB auch dann
auszugehen ist, wenn diese durch einen Zahlungsauslosedienstleister ausgeldst
wurde.

Die Durchsetzung des Surcharging-Verbots obliegt grundsétzlich dem Schuld-
ner/Zahler, von dem bei Nutzung eines Zahlungsauslosedienstes durch den Glau-
biger/Zahlungsempfianger zu Unrecht ein Entgelt erhoben wurde. Wurde das
Entgelt bereits gezahlt, kann der Schuldner/Zahler dieses nach §§ 812 Abs. 1
Satz 1 Alt. 1 BGB oder § 817 Satz 1 BGB kondizieren.*> AuBerdem liegt in der
zur Zahlung eines Surcharging-Entgelts verpflichtenden Abrede eine Pflichtver-
letzung des Glaubigers/Zahlungsempfangers, sodass ein verbotswidrig erlangtes
Surcharging-Entgelt auch im Wege eines Schadensersatzanspruchs nach § 280
Abs. 1 herausverlangt werden kann.**® Daneben kann eine Verletzung des § 270a
BGB auch Unterlassungsanspriiche nach sich ziehen, z. B. aus § 2 Abs. 1 UKlaG,
ggf. § 1 UKIaG oder aus § 8 Abs. 1 iVm §§ 3, 3a UWG.*7 Diese kénnen von
Zahlungsauslosedienstleistern selbst jedoch nur geltend gemacht werden, wenn
sie anspruchsberechtigte Stellen sind, was hinsichtlich des UKlaG wohl abzuleh-
nen ist, da einzelne Zahlungsauslosedienstleister nicht zu den in § 3 Abs. 1
UKlaG genannten Stellen zdhlen. Insoweit wéren sie darauf beschrénkt, die Gel-
tendmachung des VerstoBes durch eine Interessenvertretung anzuregen, soweit
diese zu den qualifizierten Einrichtungen und Wirtschaftsverbdanden iSd § 3
Abs. 1 UKlaG zihlt.*® Nach dem UWG kénnte der einzelne Zahlungsausldse-
dienstleister jedoch anspruchsberechtigt sein, wenn er als Mitbewerber iSd § 8
Abs. 3 Nr. 1 UWG anzusehen wire; im Ubrigen verbliebe ggf. ebenfalls die Ein-
schaltung einer Interessenvertretung (§ 8 Abs. 3 Nr. 3 UWG).

435 BeckOGK/Foerster (01.11.2023) § 270a Rn. 88.

436 BeckOGK/Foerster (01.11.2023) § 270a Rn. 89.

47 BeckOGK/Foerster (01.11.2023) § 270a Rn. 90.

4% Eine solche qualifizierte Einrichtung iSd § 3 Abs. 1 Nr. 1 UKlaG konnte beispielsweise
die im Jahr 2020 gegriindete European FinTech Association (EFA) sein. Soweit ersichtlich ist
diese jedoch bisher weder in der Liste des Bundesamtes fiir Justiz nach § 4 UKlaG, noch in dem
Verzeichnis der Europdischen Kommission nach Art. 4 Abs. 3 der Richtlinie 2009/22/EG ein-
getragen.

VeVl
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2. Zahlungsauslosedienste als zumutbare Zahlungsmaoglichkeit iSd § 312a
Abs. 4 Nr. 1 BGB

Fiir § 312a Abs. 4 Nr. 1 BGB verbleibt seit der mit Umsetzung der Zweiten Zah-
lungsdiensterichtlinie erfolgten Einfiihrung des § 270a BGB faktisch nur noch
ein kleiner Anwendungsbereich. Unter der vor der Umsetzung der Richtlinie
zum 13.01.2018 geltenden Rechtslage war im Hinblick auf Zahlungsauslose-
dienste aber ein Streit dariiber entbrannt, ob diese als einzige unentgeltliche Zah-
lungsmoglichkeit zumutbar seien. Anders als § 270a BGB gilt § 312a BGB nur
fiir Verbrauchervertrige.

a) Urteil des BGH aus dem Jahr 2017

Nach § 312a Abs. 4 Nr. 1 BGB, der anders als § 312a Abs. 4 Nr.2 BGB keine
europarechtliche Grundlage hat,**° sind Vereinbarungen zwischen einem Unter-
nehmer und einem Verbraucher, durch die der Verbraucher zur Zahlung eines
zusitzlichen Entgeltes fiir die Nutzung eines bestimmten Zahlungsmittels ver-
pflichtet wird, unwirksam, wenn ansonsten fiir den Verbraucher keine géngige
und zumutbare unentgeltliche Zahlungsmoglichkeit besteht. Auf Klage eines
Verbraucherverbandes hatte der BGH** hierzu im Jahr 2017 entschieden, dass
die Sofortiiberweisung als einziges Zahlungsverfahren in dem vorgenannten Sin-
ne unzumutbar sei (und daher fiir die iibrigen Zahlungsmittel kein Entgelt erho-
ben werden diirfe, solange der Zahlungsauslosedienst das einzige unentgeltliche
Zahlungsverfahren ist).

Das vor der Entscheidung des BGH zunéchst erstinstanzlich mit der Sache
befasste LG Frankfurt a. M., dessen Urteil der BGH wiederherstellte, sah die
Sofortiiberweisung gleichfalls als nicht zumutbare Zahlungsmoglichkeit an und
begriindete dies — unabhéngig von AGB-rechtlichen Zuléssigkeit der notwendi-
gen Weitergabe der Kontozugangsdaten — hauptsichlich damit, dass der Zahler
gezwungen werde, mit dem Zahlungsauslosedienstleister als Drittem zu kontra-
hieren und diesem Kontozugangsdaten preiszugeben, was zu Risiken fiir die Da-
tensicherheit fiihre und Missbrauchsméglichkeiten erdffne.**! Die Unzumutbar-
keit eines Zahlungsauslosedienstes als einzige unentgeltliche Zahlungsmoglich-
keit allein mit der Notwendigkeit eines Vertragsschlusses zu begriinden, ist
allerdings nicht tiberzeugend. Das Telos der Regelung ist vor allem, dass Schuld-
ner die Mdglichkeit haben miissen, ihrer Zahlungsverpflichtung ohne Zahlung
eines zusitzlichen Entgelts nachkommen zu kénnen — damit diirften géngige

439 BeckOK/Martens (01.11.2023) § 312a Rn. 25.
440 BGH, Urt. v. 18.07.2017 — KZR 39/16, WM 2017, 1979.
441 LG Frankfurt a. M., Urt. v. 24.06.2015 — 2-06 O 458/14.
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Zahlungsmittel grundsitzlich auch zumutbar sein.*** Abgesehen davon kann
sich eine Unzumutbarkeit nur aus besonderen Umstinden ergeben, wie etwa
wenn fiir den Verbraucher ein erheblicher Mehraufwand oder eine Verzogerung
bei der Nutzung der Zahlungsméglichkeit auftrite.** Insoweit kann nicht sche-
matisch darauf abzustellen sein, ob zur Nutzung der Zahlungsméoglichkeit ein
gesonderter Vertragsschluss erforderlich ist. Zwar kann (wie in Bezug auf einige
Kreditkarten in der obergerichtlichen Rechtsprechung erfolgt***) ein zur Nutz-
barkeit der Zahlungsmdglichkeit notwendiger Vertragsschluss die Zahlungsmog-
lichkeit durchaus unzumutbar machen, wenn dieser mit besonderem Aufwand
verbunden ist, pauschale Annahmen in diese Richtung sind jedoch verfehlt. Es ist
im Einzelfall zu iiberpriifen, ob der zur Nutzung der Zahlungsmoglichkeit not-
wendige Vertragsschluss einen Mehraufwand oder eine zeitliche Verzogerung
mit sich bringt.

Zahlungsauslosedienste betreffend kann es nach diesem Mafstab jedoch oh-
nehin dahinstehen, ob nach umstrittener Ansicht zu ihrer Nutzung ein Vertrags-
schluss mit dem Zahler erforderlich ist oder nicht. Weder fiir den Fall, dass von
einem Vertrag zwischen Zahler und Zahlungsauslosedienstleister auszugehen ist,
noch fiir den Fall, dass kein Vertrag zwischen Zahler und Zahlungsausldsedienst-
leister anzunehmen ist, wére ein Zahlungsauslosedienst nach dem oben genann-
ten Mafstab als unzumutbare Zahlungsmdglichkeit iSd § 312a Abs. 4 Nr. 1 BGB
anzusehen. Ob man in dem entsprechenden Vorgang (Zahler wahlt Zahlungsaus-
l16sedienst als Zahlungsmoglichkeit aus), einen Vertragsschluss zwischen Zahler
und Zahlungsausldsedienstleister sieht oder nicht — der Vorgang bliebe derselbe
und fiihrte zu keinerlei Mehraufwand oder gar einer zeitlichen Verzégerung, da
er auch ad hoc im Rahmen der bereits aufgerufenen Eingabemaske erfolgte und
zudem auf eine einmalige Leistung gerichtet ist, die keine weiteren Verpflichtun-
gen, geschweige denn von dauerhafter Art, nach sich zoge.

Auch der BGH schien der Argumentation des LG Frankfurt a. M., soweit sich
dieses fiir die Begriindung der Unzumutbarkeit auf die Notwendigkeit eines Ver-
tragsschlusses stiitze, nicht zu folgen. Zur Begriindung fithrte der BGH — inso-
weit in der Argumentation vom erstinstanzlichen Urteil des LG Frankfurt a. M. *
etwas abweichend — aus, dass die Sofortiiberweisung als einzige unentgeltliche
Zahlungsmoglichkeit vor allem deshalb unzumutbar iSd § 312a Abs.4 Nr. 1
BGB sei, da ihre Nutzung den Kunden zwinge, einem Dritten seine Kontozu-
gangsdaten preiszugeben, was gegen die AGB der Bank verstof3e und damit fiir
den Kunden vertragswidriges Verhalten darstelle. Die Frage nach der Wirksam-

442 Staudinger/Thiising (2019) § 312a Rn. 61.

443 MiiKo/Wendehorst (9. Aufl. 2022) § 312a Rn. 83.

44 OLG Dresden, Urt. v. 03.02.2016 — 14 O 1489/14.

45 LG Frankfurt a. M., Urt. v. 24.06.2015 — 2-06 O 458/14.
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keit der die Weitergabe von personalisierten Sicherheitsmerkmalen verbietenden
AGB lief3 der BGH offen und konstatierte, dass selbst fiir den Fall der Unwirk-
samkeit dieser AGB (was bereits damals unter wettbewerbsrechtlichen Gesichts-
punkten in Rede stand**®) die Zahlungsmdoglichkeit per Zahlungsausldsedienst
fiir den Kunden unzumutbar iSd § 312a Abs. 4 Nr. 1 BGB bleibe, da er jedenfalls
die Rechtswidrigkeit der AGB priifen und ggf. durchsetzen miisse und ebendies
einen unverhéltnisméfBigen Zusatzaufwand darstelle.

b) Rechtslage seit 13.01.2018

Soweit Landgericht und BGH die Unzumutbarkeit der Zahlung per Zahlungsaus-
16sedienst mit der AGB-rechtlichen Unzuldssigkeit der Weitergabe personalisier-
ter Sicherheitsmerkmale oder der Eroffnung einer Missbrauchsmdglichkeit be-
griindeten, ist diese Rechtsprechung nach der aktuellen Rechtslage als iiberholt
anzusehen.*” Die Kreditinstitute mussten die entsprechenden Klauseln in ihren
AGB, die die Weitergabe personalisierter Sicherheitsmerkmale an jedweden
Dritte verboten, mit der Umsetzung der Zweiten Zahlungsdiensterichtlinie zum
13.01.2018 streichen oder anpassen.**® Die Weitergabe personalisierter Sicher-
heitsmerkmale jedenfalls an dritte Zahlungsdienstleister darf nun bankseits nicht
mehr verboten werden (siche Erwagungsgrund [69] PSD2), da der Zahler nach
§ 675f Abs. 3 Satz 1 BGB zur Nutzung eines Zahlungsauslosedienstes ausdriick-
lich berechtigt ist. Eine dies verhindernde AGB-Regelung wire unzulissig.*?
Ein Zahlungsdienstnutzer gerit folglich bei Weitergabe seiner personalisierten
Sicherheitsmerkmale an einen dritten Zahlungsdienstleister nicht mehr mit den
Banken-AGB in Konflikt, wird also mit anderen Worten nicht (mehr) zu ver-
tragsbriichigem Verhalten gezwungen. Einen Zahlungsausldsedienst als einzige
unentgeltliche Zahlungsmoglichkeit anzubieten und fiir die iibrigen Zahlungs-
mittel ein Entgelt zu vereinbaren, kann somit aus der Perspektive des § 312a
Abs. 4 Nr. 1 BGB nicht mehr daran scheitern, dass bei einem Zahlungsausldse-
dienst die Weitergabe personalisierter Sicherheitsmerkmale durch den Zahler
notwendig ist.

446 Vgl. BKartA, Beschluss v. 29.06.2016 — B 4-71/10, WuW 2016, 5438.

47 So auch: Elteste, CR 2019, 663 (664); Staudinger/Rodi (2022) Anh. zu §§ 305-310
Rn. F119; zuvor schon: Béger, in: Bankrechtstag 2016 (2017), S. 193 (274); Baas/Buck-Heeb/
Werner/Boger (2018) § 675f Rn. 160.

448 Siche die aktuelle Fassung der AGB der Banken: Nr. 7.1 Abs. 5 der Bedingungen fiir das
Online-Banking der Banken und Nr. 7.1 Abs. 4 der Bedingungen fiir das Online-Banking der
Sparkassen, jeweils abgedruckt bei Maihold, in: Ellenberger/Bunte, Bankrechts-Handbuch
(6. Aufl. 2022), Anhang zu §§ 32-33, Nr. 5 und Nr. 6.

449 Staudinger/Rodi (2022) Anh. zu §§ 305-310 Rn. 119 mwNw.
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Allenfalls konnte noch in Frage gestellt werden, ob es sich bei einem Zah-
lungsauslosedienst um ein ,,géngiges Verfahren™ iSd § 312a Abs. 4 Nr. 1 BGB
handelt. Dies wurde aber bereits in dem zuvor beschriebenen Streitfall aus dem
Jahr 2017 von den mit der Entscheidung befassten Gerichten* hinsichtlich der
Sofortiiberweisung bejaht und diirfte aus heutiger Sicht fiir Zahlungsauslose-
dienste umso mehr gelten, als die Steigerung der Nutzung des eCommerce und
des Online-Bankings zu einer weiteren Verbreitung dieser Internetbezahldienste
beigetragen hat.

c) Ergebnis

Abschliefiend bleibt festzustellen, dass nach geltender Rechtslage — entgegen der
fritheren Rechtsprechung — ein Zahlungsausldsedienst ein gingiges und zumut-
bares Verfahren iSd § 312a Abs. 4 Nr. 1 BGB ist und daher als einziges unent-
geltliches Verfahren angeboten werden darf und die Vereinbarung tiber die Erhe-
bung von Entgelten sodann fiir die librigen Zahlungsmittel nicht nach § 312a
Abs. 4 Nr. 1 BGB unwirksam ist. Die durch die Zweite Zahlungsdiensterichtlinie
gednderte Rechtslage hat sich insoweit positiv fiir die Zahlungsauslosedienstleis-
ter ausgewirkt. Freilich ist zu beriicksichtigen, dass die Konstellation, dass ein
Zahlungsauslosedienst als einziges unentgeltliches Zahlungsmittel angeboten
wird, praktisch nur noch dufBlerst selten vorkommen diirfte: da seit Umsetzung
der Zweiten Zahlungsdiensterichtlinie § 270a BGB gilt, der die Erhebung von
Entgelten fiir die Nutzung zahlreicher Zahlungsinstrumente (SEPA-Lastschrift,
SEPA-Uberweisung, Zahlungskarten) verbietet, wird ein Zahlungsauslosedienst —
soweit der Online-Shop nicht, was &uflerst uniiblich wire, nur zwei Zahlungs-
moglichkeiten anbietet — neben den anderen Zahlungsmoglichkeiten kaum je-
mals die einzige unentgeltliche Zahlungsmoglichkeit darstellen.**! Hierauf hatte
auch der BGH schon in seiner Entscheidung von 2017 hingewiesen.*?

1V. Zusammenfassung

Das Valutaverhiltnis hat aus zahlungsdiensterechtlicher Perspektive und auch
flir Zahlungsauslosedienstleister abgesehen davon, dass es den Anlass fiir den
auszufithrenden Zahlungsvorgang gibt, kaum Bedeutung. Es gilt der Grundsatz
der Neutralitit des Zahlungsverkehrs. Zahlungsdiensterechtlich von Relevanz ist

450 LG Frankfurt a. M., Urt. v. 24.06.2015 — 2-06 O 458/14; OLG Frankfurt a. M., Urt. v.
24.08.2016 — 11 U 123/15, BKR 2017, 126; etwas zogerlicher: Omlor, WM 2018, 937 (938).

41 S0 auch: MiiKo/Kriiger (9. Aufl. 2022) § 270a Rn. 1 aE.

42 BGH, Urt. v. 18.07.2017 — KZR 39/16, WM 2017, 1979 (Rn. 38); m. Anm. dazu Paschke/
Lorenz, jurisPR-ITR 22/2017, Anm. 3.
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im Valutaverhéltnis lediglich der Surcharging-Paragraph des § 270a BGB, der
auch fiir Zahlungsausldsedienstleister gilt. Hinsichtlich der Riickabwicklung bei
Unwirksamkeit des Valutaverhiltnisses ergeben sich durch die Beteiligung eines
Zahlungsauslosedienstleisters keine Besonderheiten.



§ 7 (Aufsichtsrechtliche) Pflicht
des Zahlungsauslosedienstleisters zur starken
Kundenauthentifizierung

Ein wesentliches Ziel der Zweiten Zahlungsdiensterichtlinie war die Einfiihrung
einer starken Kundenauthentifizierung zur Erreichung des Ziels einer erhohten
Sicherheit im Zahlungsverkehr.!

A. Pflicht zur starken Kundenauthentifizierung,
§ 55 Abs. 1 Satz 1 ZAG

Art. 97 PSD2, der aufsichtsrechtlich in § 55 ZAG umgesetzt wurde, normiert das
Erfordernis, in den in § 55 Abs. 1 Satz 1 ZAG aufgefiihrten Féllen eine starke
Kundenauthentifizierung durchzufiihren, und zwar beim Online-Zugriff auf ein
Zahlungskonto (Nr. 1), bei der Auslosung eines elektronischen Zahlungsvor-
gangs (Nr. 2) und — als Auffangtatbestand — bei Handlungen iiber einen Fernzu-
gang, die das Risiko eines Betrugs im Zahlungsverkehr erhéhen (Nr. 3).2 Wiih-
rend die Authentifizierung allgemein ein Verfahren zur Feststellung der Identitét
des Zahlungsdienstleisters oder der berechtigten Verwendung eines bestimmten
Zahlungsinstruments (§ 1 Abs. 23 ZAG) ist, ist die in § 1 Abs. 24 ZAG legaldefi-
nierte starke Kundenauthentifizierung eine qualifizierte Form der Authentifizie-
rung, deren Besonderheit darin liegt, dass zur Authentifizierung mindestens zwei
Elemente aus der Kategorie Wissen, Besitz oder Inhdrenz heranzuziehen sind
(sog. Zwei-Faktor-Authentifizierung) und an diese besondere Anforderungen ge-
stellt werden. Die néheren Anforderungen und Verfahren sind in der delegierten
Verordnung zu technischen Durchfiihrungsstandards® (engl. Regulatory Technical

! Erwégungsgrund (7) PSD2.

2 Bei Lastschriften im Internet ist hingegen keine starke Kundenauthentifizierung erforder-
lich, siehe dazu: Kilian, in: Moslein/Omlor, FinTech-Handbuch (3. Aufl. 2024), § 22 Rn. 21
mwNw; auch in Zukunft ist eine solche nicht geplant, vgl. Erwdgungsgrund (109) PSR-E.

3 Delegierte Verordnung (EU) 2018/389 zur Erginzung der Richtlinie (EU) 2015/2366
durch technische Regulierungsstandards fiir eine starke Kundenauthentifizierung und fiir siche-
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Standards — RTS; im Folgenden PSD2-RTS) niedergelegt, die iiber den Verweis
des § 55 Abs. 5 ZAG (Art. 97 Abs. 5 PSD2) zu berticksichtigen ist.

B. Starke Kundenauthentifizierung bei Zahlungsauslosediensten

§ 55 Abs. 1 Satz 1 ZAG verpflichtet Zahlungsdienstleister, in bestimmten Féllen
des Online-Zahlungsverkehrs eine starke Kundenauthentifizierung zu verlan-
gen.* Da der Zahlungsausldsedienstleister per definitionem Zahlungsdienstleister
ist, scheint auch ihn diese Pflicht zu treffen. Allerdings ist zu beriicksichtigen,
dass die Einordnung des Zahlungsausldsedienstleisters als Zahlungsdienstleister
gesetzgebungstechnisch durch die Aufnahme in den Katalog der Zahlungsdienst-
leister erreicht wurde, ohne dass hinsichtlich der daraus folgenden grundsatzli-
chen Anwendbarkeit des Zahlungsdiensterechts ausreichend die Besonderheiten
fiir Zahlungsauslosedienste beriicksichtigt wurden. Insoweit ist allein der Um-
stand, dass eine Norm einen Zahlungsdienstleister adressiert, nicht ausreichend,
um ohne Weiteres von einer durch sie begriindeten Verpflichtung fiir einen Zah-
lungsauslosedienstleister auszugehen.® Vielmehr ist die jeweils in Rede stehende
Norm dahingehend auszulegen, ob sie nach ihrem Regelungszweck oder, wie es
der Umsetzungsgesetzgeber formuliert, ,,kraft Natur der Sache* auch fiir den
Zahlungsausldsedienstleister Anwendung finden kann.®

1. Auslosung eines elektronischen Zahlungsvorgangs,
§$55Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ZAG

Bei der Erbringung von Zahlungsauslosediensten kommt die Alternative der
Auslosung eines elektronischen Zahlungsvorgangs iSd § 55 Abs. 1 Satz 1 Nr.2
ZAG in Betracht. § 55 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 ZAG umfasst nur einfache Kontozu-
griffe ohne Transaktionsbezug. § 55 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 ZAG ist als Auffangtat-
bestand dagegen nur anwendbar, wenn § 55 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 ZAG nicht vor-
rangig einschligig ist.”

»Auslosung®™ eines Zahlungsvorgangs bedeutet das Bewirken des Zugangs
eines Zahlungsauftrags. Worauf sich hingegen das Merkmal ,,elektronisch be-
zieht, ist nicht ganz eindeutig. Klar ist aufgrund der unmittelbaren systemati-

re offene Standards fiir die Kommunikation vom 27.11.2017, ABL.EU Nr. L 69 S.23 vom
13.03.2018.

4 Siehe zu den Voraussetzungen im Einzelnen: Mimberg, BKR 2024, 209 (211 ft.).

5 AA wohl: Schifer/Omlor/Mimberg/Omlor (2021) § 55 ZAG Rn. 8.

¢ BT-Drucks. 18/11495, S. 80.

7 Schifer/Omlor/Mimberg/Omlor (2021) § 55 ZAG Rn. 9.
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schen Stellung des Begriffs vor dem Zahlungsvorgang (,,elektronischer Zah-
lungsvorgang®), dass es sich in jedem Fall um eine elektronische Abwicklung
des Zahlungsvorgangs handeln muss. Ob neben dem Zahlungsvorgang aber auch
die Erteilung des Zahlungsauftrags selbst elektronisch sein muss, damit von
einem ,elektronischen Zahlungsvorgang® iSd § 55 Abs. 1 Nr.2 ZAG die Rede
sein kann, wird teilweise in Frage gestellt: es wird fiir moglich gehalten, dass ein
Zahlungsauftrag ggf. auch analog erteilt werden konne.® Jedenfalls miisste
aber auch in diesem Fall zumindest die Ubermittlung des Zahlungsauftrags elek-
tronisch erfolgen.” Dies ist bei der Erteilung eines Zahlungsauftrags im Online-
Banking stets der Fall.!°

Eine erhdhte Anforderung an die starke Kundenauthentifizierung besteht nach
§ 55 Abs. 2 ZAG, wenn es sich bei einem elektronischen Zahlungsvorgang um
einen Fernzahlungsvorgang iSd § 1 Abs. 19 ZAG handelt. Dies sind Zahlungs-
vorginge, bei denen sich eine Risikoerhohung daraus ergibt, dass sie bei geogra-
phischer Distanz iiber das Internet ausgelost werden, wie z. B. bei einer Uberwei-
sung im Online-Banking.!! In diesen Fillen muss nach § 55 Abs.2 ZAG die
starke Kundenauthentifizierung so ausgestaltet sein, dass sie den Zahlungsvor-
gang dynamisch mit dem Betrag und dem Zahlungsempféanger verkniipft, wozu
nach Art. 5 PSD2-RTS Betrag und Zahlungsempfanger dem Zahler angezeigt
werden miissen und der Authentifizierungscode speziell in Bezug auf diese gene-
riert wurde (sog. qualifiziert starke Kundenauthentifizierung).!?

Die Verpflichtung des Zahlungsdienstleisters, eine starke Kundenauthentifi-
zierung nach § 55 Abs. 1 Satz 1 ZAG, oder sogar eine qualifiziert starke Kunden-
authentifizierung mit dynamischem Transaktionsbezug nach § 55 Abs. 2 ZAG zu
verlangen, besteht nach dem eindeutigen Wortlaut des § 55 Abs. 1 Satz 1 ZAG
(,,wenn der Zahler*), wenn der Zahler (selbst, ohne Zuhilfenahme anderer) einen
elektronischen Zahlungsvorgang auslost.

1. Verpflichteter Zahlungsdienstleister

Soweit der Zahler ohne Zuhilfenahme eines Zahlungsausldsedienstleisters einen
Zahlungsvorgang auslost, kann Verpflichteter nach § 55 Abs. 1 Satz1 ZAG
denklogisch nur der kontofiihrende Zahlungsdienstleister des Zahlers sein, da
nur dieser an dem Zahlungsvorgang beteiligt ist.

8 Schifer/Omlor/Mimberg/Omlor (2021) § 55 ZAG Rn. 32; aA wohl Mimberg, BKR 2024,
209 (212).

9 Schéfer/Omlor/Mimberg/Omlor (2021) § 55 ZAG Rn. 32.

10 Mimberg, BKR 2024, 209 (212).

11" Schifer/Omlor/Mimberg/Omlor (2021) § 55 ZAG Rn. 37.

12 Mimberg, BKR 2024, 209 (218).
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Es fragt sich jedoch, inwieweit sich daran etwas dndert, wenn die Auslosung
des Zahlungsvorgangs durch einen Zahlungsauslosedienstleister erfolgt, da dann
in Gestalt des kontofithrenden Zahlungsdienstleisters und des Zahlungsauslose-
dienstleisters zwei Zahlungsdienstleister beteiligt sind. Dass eine starke Kunden-
authentifizierung jedenfalls auch bei Beteiligung eines Zahlungsauslosedienst-
leisters zu verlangen ist, ergibt sich aus § 55 Abs. 3 und 4 ZAG. Diese stellen
klar, dass der Zahlungsauslosedienstleister berechtigt ist, die personalisierten
Sicherheitsmerkmale in Empfang zu nehmen und zur Authentifizierung des Zah-
lungsaufirags einzusetzen.'?

1. Zahlungsdienstleister iSd § 55 Abs. 1 Satz 1 ZAG nur der kontofiihrende
Zahlungsdienstleister

Dennoch bleibt — auch bei Beteiligung eines Zahlungsausldsedienstleisters — der
nach § 55 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 ZAG verpflichtete Zahlungsdienstleister stets
der kontofiihrende Zahlungsdienstleister."* Nur dieser, und nicht der Zahlungs-
auslosedienstleister, miissen bei der Auslosung eines elektronischen Zahlungs-
vorgangs eine starke Kundenauthentifizierung verlangen.

Zwar konnte, wie zuvor erwahnt, grundsétzlich der Zahlungsauslosedienst-
leister als Zahlungsdienstleister per definitionem selbst Verpflichteter nach § 55
Abs. 1 und 2 ZAG sein, allerdings ist der Wortlaut allein, wie zuvor erwéhnt,
nicht ausreichend. Bereits rein praktisch bestehen Zweifel an einer selbststindi-
gen Verpflichtung des Zahlungsauslosedienstleisters, da diese zur Folge hitte,
dass bei einer Zahlungsauslosung iiber einen Zahlungsauslosedienstleister so-
wohl der kontofithrende Zahlungsdienstleister, als auch der Zahlungsausldse-
dienstleister eine starke Kundenauthentifizierung zu verlangen hétten, die starke
Kundenauthentifizierung also ,,doppelt™ durchzufiihren wére, obgleich dem Te-
los des § 55 ZAG — Erhohung der Sicherheit im Zahlungsverkehr — bereits aus-
reichend durch die starke Kundenauthentifizierung gegeniiber dem kontofiihren-
den Zahlungsdienstleister entsprochen sein diirfte.'®

Nach dem Regelungszusammenhang des § 55 Abs. 1 ZAG ergibt sich zudem,
dass eine starke Kundenauthentifizierung durchzufiihren ist, sobald, im erweiter-

13- Casper/Terlau/Terlau (3. Aufl. 2023) § 49 ZAG Rn. 15.

14 So auch: Terlau, jurisPR-BKR 2/2016, Anm. 1, Nr. IV. 3. lit. ¢); Aschenbeck/Drefke, in:
Klebeck/Dobrauz, Rechtshandbuch Digitale Finanzdienstleistungen (2018), Kap. 5 Rn. 212 ff.
und Rn. 487 ff.; Ellenberger/Findeisen/Nobbe/Dietze (3. Aufl. 2020) § 55 ZAG Rn. 771; aA
Schifer/Omlor/Mimberg/Omlor (2021) § 55 ZAG Rn. 8; Kriiger, Zahlungsauslosedienste,
2022, S. 70f.

15 Ahnlich: P Schmalenbach, Die Digitalisierung des Zahlungswesens, 2019, 200; Beck-
OGK/Kéndgen (15.09.2023) § 675 Rn. 88; Kriiger, Zahlungsauslosedienste, 2022, S. 71 und
S.74.
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ten Sinne, ein Zugriff auf das online gefiihrte Konto erfolgt. Den Schutz des
Kontos bzw. die Art und Weise, wie auf ein solches zugegriffen werden kann,
kann aber nur der ,,Herr iiber das Konto* und damit der kontofiihrende Zahlungs-
dienstleister bestimmen. '

Des Weiteren spricht aber auch eine eingehende systematische Betrachtung des
§ 55 ZAG, der wortgleich Art. 97 PSD2 umsetzt, gegen eine origindre Verpflich-
tung des Zahlungsauslosedienstleisters zur starken Kundenauthentifizierung.!”

2. § 55 Abs. 3 ZAG

§ 55 Abs. 3 Satz 1 ZAG bestimmt, das § 55 Abs. 1 Satz2 ZAG und § 55 Abs. 2
ZAG ,auch gelten, wenn Zahlungen iiber einen Zahlungsauslosedienstleister
ausgelost werden®. Dass damit rein deklaratorisch festgestellt werden soll, dass
der Anwendungsbereich des Art. 55 Abs. 1 und 2 ZAG fiir Zahlungsauslose-
dienstleister (und nach § 55 Abs. 3 Satz2 ZAG auch fiir Kontoinformations-
dienstleister) eroffnet ist'®, ist zunichst mit Blick auf den Wortlaut nicht iiberzeu-
gend: hitte nur festgestellt werden sollen, dass auch der Zahlungsausldsedienst-
leister zur starken Kundenauthentifizierung verpflichtet sein soll, hétte schlicht
formuliert werden konnen: ,,Abs. 1 und Abs.2 ZAG gelten auch fiir den Zah-
lungsauslosedienstleister.” Stattdessen deutet aber die Formulierung ,,wenn Zah-
lungen iiber den Zahlungsauslosedienstleister ausgelost werden* an, dass auch in
den Féllen der Beteiligung eines Zahlungsauslosedienstleisters die Pflichten, auf
die verwiesen wird, fiir den kontofiihrenden Zahlungsdienstleister gelten sollen.

Das Wort ,,auch” iRd § 55 Abs. 3 Satz 1 ZAG (Art. 97 Abs. 4 Satz 1 PSD2)
bezieht sich damit nicht auf den Zahlungsauslosedienstleister, sondern auf die
Pflichten nach § 55 Abs. 1 Satz2 und Abs. 2 ZAG, die auch dann gelten, wenn
ein Zahlungsauslosedienstleister beteiligt ist. Insoweit sollte man § 55 Abs. 3
Satz 1 ZAG als Klarstellung begreifen, dass der kontofiihrende Zahlungsdienst-
leister auch bei der Beteiligung eines weiteren Zahlungsdienstleisters auf die
Einhaltung der Pflichten nach § 55 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 2 ZAG nicht verzich-
ten darf."

§ 55 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 2 ZAG sind mit Art. 97 Abs. 2 und Abs. 3 PSD2 je
in einem eigenen Absatz enthalten. § 55 Abs. 1 Satz 2 ZAG verpflichtet den Zah-
lungsdienstleister, der nach § 55 Abs. 1 Satz1 ZAG Verpflichteter der starken
Kundenauthentifizierung ist, zur Einhaltung angemessener Sicherheitsvorkehrun-
gen, um die Vertraulichkeit und Integritét der personalisierten Sicherheitsmerk-

16 Vgl. Schifer/Omlor/Mimberg/Omlor (2021) § 48 ZAG Rn. 22.

17" AA BT-Drucks. 18/11495, S. 141; Kriiger, Zahlungsauslosedienste, 2022, S. 70.
18 Schifer/Omlor/Mimberg/Omlor (2021) § 55 ZAG Rn. 8.

19° AA Schifer/Omlor/Mimberg/Omlor (2021) § 55 ZAG Rn. 8.



342 Teil III: Besonderer Teil

male des Zahlers zu gewahrleisten. § 55 Abs. 2 ZAG verpflichtet ihn zur dynami-
schen Herstellung eines Transaktionsbezuges. Insoweit wire es eben denkbar,
dass kontofiihrende Zahlungsdienstleister geringere Anforderungen stellen, wenn
ihnen der Zahlungsauftrag nicht vom Zahler, sondern iiber den Zahlungsauslose-
dienstleister als professionellem Akteur tibermittelt wird; eben dies soll § 55
Abs. 3 Satz 1 ZAG verhindern. Dafiir spricht weiter auch, dass § 55 Abs. 3 Satz 1
ZAG eben nur auf diese (in der europarechtlich in zwei eigenen Absédtzen enthal-
tenen) Pflichten, nicht aber auf den — die eigentliche Pflicht zur starken Kunden-
authentifizierung enthaltenden — § 55 Abs. 1 Satz 1 ZAG (Art. 97 Abs. 1 PSD2)
verweist. Dass der kontofiihrende Zahlungsdienstleister auch bei der Beteiligung
eines Zahlungsauslosedienstleisters eine starke Kundenauthentifizierung zu ver-
langen hat, ergibt sich bereits daraus, dass dabei ebenfalls eine Zahlung ausgeldst
wird, weshalb es insoweit keiner gesonderten Erwahnung bedurfte.

§ 55 Abs. 3 Satz 1 ZAG setzt also Zahlungsausldsungen iiber einen Zahlungs-
auslosedienstleister mit Zahlungsausldsungen von einem Zahler gleich: es sollen
in beiden Fillen der Auslosung die gleichen Rechtsfolgen gelten.?

Fiir diese Lesart streitet auch der systematische Vergleich mit § 55 Abs. 3
Satz 2 ZAG (Art. 97 Abs. 4 Satz 2 PSD2). Dieser ist die Parallelvorschrift zu § 55
Abs. 3 Satz 1 ZAG, was aus dessen systematischer Stellung im gleichen Absatz
und dem Regelungsinhalt ersichtlich ist. § 55 Abs. 3 Satz 2 ZAG verweist fiir die
Anforderungen von Informationen von Kontoinformationsdienstleistern auf § 55
Abs. 1 ZAG im Ganzen (Art. 97 Abs. 2 und Abs. 3 PSD2), also auf die Durchfiih-
rung der starken Kundenauthentifizierung (§ 55 Abs. 1 Satz | ZAG) und die Ein-
haltung angemessener Sicherheitsvorkehrungen (§ 55 Abs. 1 Satz 2 ZAG).

Der Kontoinformationsdienstleister kann aber ersichtlich nicht selbst Ver-
pflichteter des § 55 Abs. 1 Satz 1 ZAG sein (da er nicht das Konto fiihrt, auf das
zugegriffen wird, sondern selbst darauf zugreift). Damit wird deutlich, dass es
sich bei § 55 Abs. 3 Satz2 ZAG um eine Rechtsfolgenverweisung handelt, wo-
nach, auch wenn nicht der Zahler auf das Zahlungskonto zugreift, sondern der
Kontoinformationsdienstleister, dieselbe Rechtsfolge des § 55 Abs.1 Satz 1
ZAG greifen soll, namentlich dass der kontofithrende Zahlungsdienstleister die
starke Kundenauthentifizierung verlangen muss. Damit spricht viel dafiir, auch
den einen Zahlungsauslosedienstleister betreffenden § 55 Abs. 3 Satz 1 ZAG als
Rechtsfolgenverweis anzusehen.

Anders als manche Stimmen im Schrifttum?' und der deutsche Gesetzgeber?
meinen, kann § 55 Abs. 3 Satz 1 ZAG auch nach dem Inhalt der Pflichten nicht

20 Ellenberger/Findeisen/Nobbe/Tiemann (3. Aufl. 2020) § 1 ZAG Rn. 461.
21 LNSSWW/Brechfeld (2019) § 55 ZAG Rn. 24.
22 BT-Drucks. 18/11495, S. 141.
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so zu verstehen sein, dass die Pflichten nach § 55 Abs. 1 Satz 2 und Abs. 2 ZAG
den Zahlungsauslosedienstleister selbst trédfen. Die nach § 55 Abs. 2 ZAG vorzu-
nehmende dynamische Verkniipfung von Zahlungsvorgang, Empféanger und Be-
trag kann nur in unmittelbarem Zusammenhang mit dem bereits erstellten und
iibermittelten Zahlungsauftrag erfolgen (vgl. Art. 5 Abs. 1 lit. b] PSD2-RTS%).
Nur der kontofiihrende Zahlungsdienstleister kann letztinstanzlich tiberpriifen,
dass der in Auftrag gegebene Autorisierungscode und der Zahlungsauftrag tiber-
einstimmen und dann in dem entsprechenden Zahlungsvorgang resultieren.

Zudem betrifft die Pflicht zur Einhaltung angemessener Sicherheitsvorkehrun-
gen zur Vertraulichkeit und Integritdt nach § 55 Abs. 1 Satz 2 ZAG, weil dieser
auf § 55 Abs. 1 Satz 1 ZAG verweist, nur den nach § 55 Abs. 1 Satz 1 ZAG ver-
pflichteten kontofiihrenden Zahlungsdienstleister. Der Zahlungsauslosedienst-
leister ist zum Schutz der personalisierten Sicherheitsmerkmale des Zahlers be-
reits nach § 49 Abs. 2 Satz2 ZAG verpflichtet.* Wie sich aus dem § 49 Abs. 2
Hs. 2 ZAG ergibt (,,[...] und demjenigen, der die personalisierten Sicherheits-
merkmale ausgegeben hat [...]) ist er dabei nicht selbst der Emittent der perso-
nalisierten Sicherheitsmerkmale, sondern zu deren Empfang berechtigt und muss
sodann deren Vertraulichkeit garantieren.?

3.§55A4bs. 4 ZAG

SchlieBlich spricht auch das Diskriminierungsverbot des § 55 Abs. 4 ZAG gegen
eine eigene Verpflichtung des Zahlungsauslosedienstleisters zur starken Kunden-
authentifizierung.?® Aus dem Wortlaut ergibt sich, dass der kontofiihrende Zah-
lungsdienstleister dem Zahlungsauslosedienstleister gestatten muss, die Verfah-
rennach § 55 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 ZAG zu nutzen, die ,,er”, der kontofiihren-
de Zahlungsdienstleister, den Zahlungsdienstnutzern zur Verfiigung stellt. Damit
soll — den Zielen der Zweiten Zahlungsdiensterichtlinie entsprechend und in Er-
ginzung zum Diskriminierungsverbot nach § 48 Abs. 1 Nr.3 ZAG* — klarge-
stellt werden, dass der kontofiihrende Zahlungsdienstleister die Nutzung und
Entgegennahme der zur Authentifizierung notwendigen Merkmale durch den
Zahlungsauslosedienstleister und den Kontoinformationsdienstleister nicht ver-
hindern darf.

23 Art. 5 Abs. 1 lit. b) PSD2-RTS: ,,Der generierte Authentifizierungscode gilt speziell fiir
den Zahlungsbetrag und den Zahlungsempféanger, denen der Zahler beim Auslosen des Vor-
gangs zugestimmt hat..

24 AA Schifer/Omlor/Mimberg/Omlor (2021) § 55 ZAG Rn. 9, 51, der § 55 Abs. 1 Satz2
ZAG als Ergdnzung zu §§ 48 Abs. 1 Nr. 1, 49 Abs. 2 Satz 2 und Abs. 3 ZAG sieht.

25 Vgl. Casper/Terlauw/Terlau (3. Aufl. 2023) § 49 ZAG Rn. 14f.

26 So auch: P. Schmalenbach, Die Digitalisierung des Zahlungswesens, 2019, 200.

27 Schifer/Omlor/Mimberg/Omlor (2021) § 55 ZAG Rn. 54.
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Bedauerlicherweise hat der deutsche Gesetzgeber dies fehlinterpretiert, wenn
er meint, § 55 Abs. 4 ZAG solle lediglich aufzeigen, dass der dritte Zahlungs-
dienstleister seinen eigenen, origindren Verpflichtungen durch die Nutzung des
Authentifizierungsverfahrens des kontofithrenden Zahlungsdienstleisters nach-
kommen konne.?®

C. Ergebnis

Trotz dessen der Wortlaut des § 55 Abs. 1 Satz 1 ZAG nur den Zahlungsdienst-
leister an sich adressiert, trifft die Verpflichtung zur starken Kundenauthentifizie-
rung den Zahlungsausldsedienstleister als Zahlungsdienstleister per definitionem
nicht originir.?’ Die Regelungen des § 55 Abs. 3 und Abs. 4 ZAG sind so zu
verstehen, dass der kontofithrende Zahlungsdienstleister auch bei Beteiligung
eines Zahlungsauslosedienstleisters die starke Kundenauthentifizierung vorzu-
nehmen hat. Damit wird im Hinblick auf die vorzunehmende starke Kunden-
authentifizierung ein Gleichlauf zwischen Zahlungsauslosungen vom Zahler und
von dem Zahlungsauslosedienstleister hergestellt.

28 BT-Drucks. 18/11495, S. 141.

29 So auch: P. Schmalenbach, Die Digitalisierung des Zahlungswesens, 2019, 200; Beck-
OGK/Kéndgen (15.09.2023) § 675j Rn. 88; aA Schéfer/Omlor/Mimberg/Omlor (2021) § 55
ZAG Rn. 8; wohl ebenfalls aA Bdger, in: Bankrechtstag 2016 (2017), S. 193 (277); Kriiger,
Zahlungsauslosedienste, 2022, S. 70.



Teil IV

Weitere Rechtsgebiete

Nachdem zuvor zivilrechtliche Rechte und Pflichten der Zahlungsausldsedienst-
leister, sowie deren Zusammenspiel mit einigen aufsichtsrechtlichen Rechten
und Pflichten zahlungsdienstlicher Pragung beleuchtet wurden, folgt nun die Zu-
wendung zu spezialgesetzlichen Gebieten 6ffentlich-rechtlicher Pragung, inner-
halb derer sich mit Blick auf Zahlungsauslosedienste weitere Rechtsfragen stel-
len, die trotz diverser Auffassungen im Schrifttum und teils bereits ergangener
Rechtsprechung noch einer Klarung bediirfen. Angesprochen sind zum einen das
Geldwéscherecht als weiterer Teil des Aufsichtstrechts, zum anderen das Gliicks-
spielrecht.






§ 8 Geldwische

A. Allgemeines

Obgleich in der Rechtspraxis wegen der empfindlichen Folgen eines geldwiésche-
rechtlichen Verstoes von hochster Bedeutung, ist gerade in Bezug auf Zah-
lungsauslosedienste weitgehend ungeklart, ob, und wenn ja, inwieweit, Zahlungs-
auslosedienstleister als Verpflichtete dem geldwéscherechtlichen Regime von
Melde-, Organisations- und Identifizierungspflichten unterliegen (und, soweit
von einer Verpflichtetenstellung auszugehen ist, wie diese zu erfiillen sind).

1. Begriff der Geldwdsche

Geldwiésche ist ein schillernder Begriff, der unmittelbar Assoziationen zu straf-
barem Verhalten und organisierter Kriminalitdt weckt. Allerdings ist der Geldwa-
schebegriff mittlerweile so weit gefasst, dass auch Handlungen darunter fallen
konnen, die dem ersten Anschein nach einen legalen Anstrich haben, womit im
Prinzip jeder Gefahr lduft, mit bemakelten Vermogen und/oder Transaktionen in
Beriihrung zu kommen.! Unternehmen und sonstige Wirtschaftsakteure sind da-
her gut beraten, ein ausreichendes Bewusstsein fiir etwaige Geldwischerisiken
zu entwickeln.? Wirtschaftlich und rechtspolitisch ist Geldwische héchst uner-
wiinscht, da sie erhebliche Schiden (nicht nur finanzieller Art) verursacht, selbst
eine strafbare Handlung darstellt (§ 261 StGB), stets in Zusammenhang mit an-
deren strafbaren Handlungen steht und sowohl Staaten als auch Privaten durch
Geldwische Schiden in Milliardenhéhe entstehen.?

Es gibt allerdings — entweder trotz, oder gerade wegen der universalen Aus-
wirkungen des globalen Phanomens Geldwésche — keine einheitliche Definition
dessen, was unter Geldwésche zu verstehen ist. Allein im rechtlichen Sinne exis-

! Zentes/Glaab/Kaetzler (3. Aufl. 2022) § 2 GwG Rn. 17.

2 Biilte, NZWiSt 2017, 276 (277); Zentes/Glaab/Kaetzler (3. Aufl. 2022) § 2 GwG Rn. 17;
Weigell/Gohrlich, DStR 2016, 2178.

3 Zu den Schwierigkeiten bei der und zu Methoden der Quantifizierung der Geldwasche
sowie deren Auswirkungen, siche Schneider/Riegler/Dreer, Geldwasche (2006), Kap. 6 und
Kap. 7.
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tiert eine Vielzahl von (Legal-)Definitionen (vgl. beispielsweise §§ 1 GwG iVm
§ 263 StGB; Art. 1 Abs. 2 der Richtlinie [EU] 2015/849 — Vierte Geldwische-
Richtlinie [AMLD4]), die jeweils in Einzelheiten beziiglich tauglichem Titer,
Tatobjekt oder Tathandlung variieren.* Die vertiefte, genaue Beschreibung samt-
licher Vorgénge, die als Geldwiasche angesehen werden konnen, wiirde der sich
im Rahmen dieser Arbeit stellenden Frage (der Geldwéscherelevanz von Zah-
lungsausldsedienstleistern) jedoch nicht zutriglich sein.’ Es muss insoweit genii-
gen festzuhalten, dass es sich bei Geldwésche im Wesentlichen um einen Vor-
gang zur Verschleierung der Herkunft illegal erlangter Vermogenswerte handelt
(um diese im Anschluss legal verwenden zu kénnen).® Fiir Einzelheiten kann im
Ubrigen auf die jeweiligen, im Gesetz verankerten Tatbestéinde und Definitionen
zurlickgegriffen werden.

1I. Recht der Geldwdische

Das Geldwéscherecht ist, ebenso wie das Zahlungsdiensterecht, in besonderem
MaBe europarechtlich geprigt. Es besteht dabei, ebenfalls strukturdhnlich zum
Zahlungsdiensterecht, nicht aus einer einheitlichen Kodifikation, sondern setzt
sich aus verschiedenen Gesetzeswerken, nationalen wie europdischen, zusammen.

1. Rechtsgrundlagen

Nationale Regelungen sind vor allem im Geldwischegesetz (GwG),” aber auch
im KWG, ZAG und StGB enthalten. Viele dieser Regelungen gehen auf die eu-
ropdischen Anti-Geldwésche-Richtlinien (engl. Anti Money Laundering Direc-
tives — AMLD) zuriick, inzwischen fiinf an der Zahl.® Zu beriicksichtigen sind

4 Siska, Die Geldwische und ihre Bekdmpfung in Osterreich, Deutschland, der Schweiz
und Liechtenstein (2. Aufl. 2007), S. 38 f.

5 Vertiefend zum Begriff der Geldwische: Siska, Die Geldwiésche und ihre Bekampfung in
Osterreich, Deutschland, der Schweiz und Liechtenstein (2. Aufl. 2007), S. 38 ff.

¢ Dass die Verschleierung eine grofie Rolle spielt, zeigt sich exemplarisch auch an Erwé-
gungsgrund (25) Fiinfte Geldwésche-Richtlinie; Herzog/Herzog/Achtelik (5. Aufl. 2023) Ein-
leitung GwG Rn. 2.

7 Gesetz liber das Aufspiiren von Gewinnen aus schweren Straftaten (Geldwéschegesetz —
GwG) vom 23.06.2017 (BGBI.1 S. 1822), zuletzt gedndert durch Artikel 2 des Gesetzes vom
23.05.2022 (BGBL.I S. 754).

8 Richtlinie (EU) 2018/843 zur Anderung der Richtlinie (EU) 2015/849 zur Verhinderung der
Nutzung des Finanzsystems zum Zwecke der Geldwasche und der Terrorismusfinanzierung und
zur Anderung der Richtlinien 2009/138/EG und 2013/36/EU vom 30.05.2018 (Fiinfte Geldwdi-
sche-Richtlinie —AMLD5), ABL.LEU Nr. L 156 S. 43 vom 19.06.2018; Richtlinie (EU) 2015/849
zur Verhinderung der Nutzung des Finanzsystems zum Zwecke der Geldwésche und der Terro-
rismusfinanzierung vom 20.05.2015 (Vierte Geldwdsche-Richtlinie — AMLD4), ABL.LEU Nr. L
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auch die europiische Geldtransfer-Verordnung (GT-VO)® und die Richtlinie iiber
die strafrechtliche Bekimpfung der Geldwiische.'’ Im Juli 2021 verdffentlichte
die Europédische Kommission vier Legislativvorschldge zur umfassenden Aktua-
lisierung und Erweiterung des europdischen Geldwéscherechts. Geplant sind,
neben der Errichtung einer Européischen Anti-Geldwésche-Behdrde (engl. Anti
Money Laundering Authority — AMLA; COM[2021] 421'), die Neufassung der
Geldtransfer-Verordnung (COM[2021] 422'2), der erstmalige Erlass einer Anti-
Geldwésche-Verordnung (engl. Anti Money Laundering Regulation — AMLR,
COM]J[2021] 420'%) und die sechste Anti-Geldwische-Richtlinie (engl. Anti
Money Laundering Directive 6 — AMLD6; COM[2021] 423'4).

Ohne Gesetzesqualitit, fiir die Beurteilung geldwéschegepragter Sachverhalte
aber dennoch von grofler Bedeutung, sind aus der deutschen Verwaltungspraxis
die Auslegungs- und Anwendungshinweise der BaFin zum Geldwéschegesetz
(AuA-BaFin)"® und auf supranationaler Ebene die Empfehlungen (engl. recom-
mendations) der Financial Action Task Force (FATF), eines seit 1989 tétigen,
internationalen und intergouvernementalen Zusammenschlusses von neunund-
dreiBig Mitgliedern'® zur Bekimpfung der Geldwische, im Folgenden als FATF-

141 S. 73 vom 05.06.2015; Richtlinie 2005/60/EG zur Verhinderung der Nutzung des Finanzsys-
tems zum Zwecke der Geldwésche und der Terrorismusfinanzierung vom 26.10.2005 (Dritte
Geldwdsche-Richtlinie— AMLD3),ABl.EG Nr. L309 S. 15 vom 25.11.2005; Richtlinie 2001/97/
EG zur Anderung der Richtlinie 91/308/EWG des Rates zur Verhinderung der Nutzung des Fi-
nanzsystems zum Zwecke der Geldwésche vom 04.12.2001 (Zweite Geldwdische-Richtlinie —
AMLD2), ABL.LEG Nr. L 344 S. 76 vom 28.12.2001; Richtlinie 91/308/EWG zur Verhinderung
der Nutzung des Finanzsystems zum Zwecke der Geldwasche vom 10.06.1991 (Erste Geld-
wdsche-Richtlinie— AMLDI), ABLEWG Nr L 166 S. 77 vom 28.06.1991.

9 Verordnung (EU) 2015/847 iiber die Ubermittlung von Angaben bei Geldtransfers vom
20.05.2015, ABL.LEU Nr. L 141 S. 1 vom 05.06.2015 (Geldtransfer-Verordnung — GT-VO).

10 Richtlinie (EU) 2018/1673 iiber die strafrechtliche Bekdmpfung der Geldwésche vom
23.10.2018, ABLEU Nr. L 284 S.22 vom 12.11.2018 (wird teils als die Sechste Geldwé-
sche-Richtlinie bezeichnet: z. B. Ellenberger/Findeisen/Nobbe/Findeisen (3. Aufl. 2020) § 27
ZAG Rn. 169. Die Bezeichnung ist irrefiihrend, da die Richtlinie nicht der Anderung der vor-
hergehenden Geldwische-Richtlinien dient, sondern diese um strafrechtliche Aspekte ergénzt,
vgl. Erwdgungsgrund (1) der Richtlinie (EU) 2018/1673).

" Europdische Kommission, COM(2021) 421 final vom 20.07.2021.

12" Europdische Kommission, COM(2021) 422 final vom 20.07.2021.

13 Europdische Kommission, COM(2021) 420 final vom 20.07.2021.

4 Europdische Kommission, COM(2021) 423 final vom 20.07.2021.

15" BaFin, AuA zum GwG vom 18.05.2020 (Stand: Oktober 2021), abgerufen am 04.03.2024
unter: https://www.bafin.de/SharedDocs/Downloads/DE/Auslegungsentscheidung/dl ae auas
gw.pdf;jsessionid=AC881EC360822C543538C6D13084E295.internet972?  blob=publication
File&v=2.

16 Financial Action Task Force, FATF members and observers, abgerufen am 04.03.2024
unter: https://www.fatf-gafi.org/en/the-fatf/who-we-are.html.


https://www.bafin.de/SharedDocs/Downloads/DE/Auslegungsentscheidung/dl_ae_auas_gw.pdf;jsessionid=AC881EC360822C543538C6D13084E295.internet972?__blob=publicationFile&v=2
https://www.bafin.de/SharedDocs/Downloads/DE/Auslegungsentscheidung/dl_ae_auas_gw.pdf;jsessionid=AC881EC360822C543538C6D13084E295.internet972?__blob=publicationFile&v=2
https://www.bafin.de/SharedDocs/Downloads/DE/Auslegungsentscheidung/dl_ae_auas_gw.pdf;jsessionid=AC881EC360822C543538C6D13084E295.internet972?__blob=publicationFile&v=2
https://www.fatf-gafi.org/en/the-fatf/who-we-are.html
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Empfehlungen bezeichnet. Letztere werden durch die Geldwésche-Richtlinien
aufgegriffen (vgl. Erwédgungsgrund [4] AMLD4) und damit in europiisches
Recht umgesetzt.!”

2. Grundstrukturen des Geldwdscherechts

Die Bekdmpfung der Geldwasche besteht aus dem Dreiklang des Aufspiirens
von Geldern und Vermogenswerten, deren Konfiskation und der Bestrafung der
an der Geldwische beteiligten Personen.!® Das Aufspiiren von Geldern und Ver-
mogenswerten seinerseits beruht wiederum auf drei Grundpfeilern, namentlich
erstens der Schaffung von Transparenz und Nachverfolgbarkeit, zweitens der
Ergreifung von Mafinahmen des Risikomanagements und drittens dem Ver-
dachtsmeldewesen."”

Zur Erreichung dieser Ziele orientieren sich die gesetzlichen Regelungen an
dem allseits anerkannten, sogenannten Drei-Phasen-Modell*, welches die ver-
schiedenen Stadien eines Geldwésche-Vorgangs beschreibt. Stark vereinfacht
findet in der ersten Phase die Einschleusung der aus kriminellen Aktivititen
stammenden Vermogenswerte in den legalen Wirtschaftskreislauf statt (engl.
sog. ,,placement*), z.B. durch Einzahlung von Bargeld auf Konten. In der zwei-
ten Phase wird die Herkunft des Geldes verschleiert (engl. sog. ,, layering “, sinn-
gemdl ,,Verwirrspiel*), z. B. durch Vornahme mdoglichst komplexer Transaktio-
nen. In der dritten Phase schlielich werden die Vermogenswerte an den von dem
Geldwéschevorgang Begiinstigten zuriickgefiihrt und reinvestiert (engl. sog.
., integration ™), z.B. in Geschiftsbeteiligungen, Aktien, Immobilien oder wert-
volle Giter. Die gesetzlichen Regelungen zur (préventiven) Geldwéschebekdmp-
fung sind dabei (sowohl hinsichtlich der Auswahl der geldwischerechtlich zu
Verpflichtenden, als auch hinsichtlich der zu ergreifenden Maflnahmen) so ange-
legt, dass in jeder Phase durch moglichst liickenlose Uberwachung und Schaf-
fung von Transparenz und Nachvollziehbarkeit die Mdglichkeit zur Aufdeckung
eines Geldwéschevorgangs besteht.

Ein wesentlicher Baustein bei der Erreichung dieser Ziele ist, dass auch Priva-
te in kritischen Bereichen gesetzlich zu einer Mitwirkung verpflichtet werden
(weil anders eine umfassende Kontrolle nicht mdglich wére). Die geldwische-
rechtlich Verpflichteten sind in § 2 Abs. 1 GwG abschlieend aufgezéhlt. Es han-
delt sich tiberwiegend um Unternechmen und Personen, die aufgrund ihrer ge-

17" Zentes/Glaab/Kaetzler (3. Aufl. 2022) § 2 GwWG Rn. 30.

18 Siska, Die Geldwische und ihre Bekdmpfung in Osterreich, Deutschland, der Schweiz
und Liechtenstein (2. Aufl. 2007), S. 14.

19 Kaetzler, RAZ 2022, 106 (108).

20 Herzog/Herzog/Achtelik (5. Aufl. 2023) Einleitung GwG Rn. 7 ff.
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werblichen Tatigkeit mit Geldern und sonstigen finanziellen Transaktionen in
Beriihrung kommen und daher fiir die Aufdeckung von der Geldwische dienen-
den Zahlungsstromen (Vorgingen) in besonderem Maf3e geeignet sind. Dazu zéh-
len naturgemdB Unternehmen aus dem Finanzbereich, so nach § 2 Abs. 1 GwG
etwa Kreditinstitute (Nr. 1), Finanzdienstleistungsinstitute (Nr. 2) und Zahlungs-
institute (Nr. 3), aber auch Versicherungsunternehmen (Nr. 7) und Mitglieder
freier Berufe wie Rechtsanwilte (Nr. 10) oder Wirtschaftspriifer und Steuerbera-
ter (Nr. 11) sowie Anbieter von héufig unter Verwendung von Bargeld durchge-
fithrten Geschéften wie Immobilienmakler (Nr. 14), Anbieter von Gliicksspielen
(Nr. 15) oder Giiterhdndler (Nr. 16).

Ankniipfend an ihre Stellung als Verpflichtete haben diese diverse geldwa-
scherechtliche Pflichten zu erfiillen. Da das Geldwischegesetz (GwG), anders
als das repressiv wirkende Strafrecht, {iberwiegend priventiven Charakter hat?!,
dienen die Pflichten vorrangig der Aufdeckung und Verhinderung von Geldwa-
sche. Die insoweit zu treffenden Mafinahmen koénnen kunden-, produkt- und ge-
schiftsbezogen oder instituts- bzw. mitarbeiterbezogen sein.?? Als eine der zen-
tralen kundenbezogenen Maflnahmen sind insbesondere die in den §§ 10 ff. GwG
geregelten sog. Kundensorgfaltspflichten zu nennen, wonach natiirliche und ju-
ristische Personen im Rahmen ihrer geschéftlichen Aktivititen die Identifikation
und Uberpriifung ihres Vertragspartners (engl. Know Your Customer — KYC) und
sonstiger wirtschaftlicher Berechtigter vornehmen miissen. Der Organisation des
Unternechmens und seiner Mitarbeiter dienen u.a. das aus Risikoanalyse (§ 5
GwG) und internen SicherungsmafBinahmen (§ 6 GwG) bestehende Risikoma-
nagement (§ 4 GwG) und die Pflicht, einen Geldwéschebeauftragen zu bestellen
(§ 7 GwG). Essentiell ist schlieBlich noch die Meldepflicht nach § 43 Abs. 1
GwG@, durch welche verddchtige Vorgiinge der Zentralstelle fiir Finanztransak-
tionsuntersuchungen (Financial Intelligence Unit — FIU) zur Kenntnis gelangen.
Weitere geldwischerelevante Pflichten sind auflerhalb des GwG spezifisch auch
im Zahlungsdiensteaufsichtsgesetz (ZAG), sowie der Geldtransfer-Verordnung
(GT-VO) geregelt.

B. Geldwéscherechtliche Pflichten der Zahlungsausldsedienstleister

Einhergehend mit der Schaffung eines Rechtsrahmens fiir dritte Zahlungsdienst-
leister stellte sich erstmals auch die Frage nach deren geldwischerechtlichen
Verpflichtungen. Diese ist jedoch bisher nur unzureichend beantwortet.”* Aus-

2 Aligeyer, in: Ellenberger/Bunte, Bankrechts-Handbuch (6. Aufl. 2022), § 11 Rn. 3.
22 Ellenberger/Findeisen/Nobbe/Findeisen (3. Aufl. 2020) § 27 ZAG Rn. 170.
3 So auch: Kunz, CB 2019, 99 (100); Zentes/Glaab/Kaetzler (3. Aufl. 2022) § 2 GwG
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gang der Schwierigkeiten ist abermals die Aufhahme der dritten Zahlungsdienst-
leister in den Katalog der Zahlungsdienstleister, was auch im Bereich der Geld-
wische zur unreflektierten, ohne auf die Besonderheiten dritter Zahlungsdienst-
leister Riicksicht nehmenden Erstreckung séamtlicher fir Zahlungsdienstleister
geltenden Normen des Geldwischerechts auch auf dritte Zahlungsdienstleister
gefiihrt hat.>* Soweit ersichtlich haben die Unsicherheiten in der Praxis (und die
sybillinischen Hinweise der BaFin in ihren Auslegungs- und Anwendungshin-
weisen, die von Kaetzler® als contra legem angesehen werden) bisher dazu ge-
fiihrt, dass (zumindest einige) Anbieter von Zahlungsausldsediensten vorsichts-
halber geldwischerechtliche MaBnahmen ergriffen haben.?® Eine rechtssichere
Losung wire im Interesse der Betroffenen aber wiinschenswert.?’

Die Anwendbarkeit geldwéscherechtlicher Normen héngt zunichst davon ab,
ob ein Akteur Verpflichteter im geldwéscherechtlichen Sinne ist. In einem ersten
Schritt ist also festzustellen, ob Zahlungsausldsedienstleister iiberhaupt als Ver-
pflichtete in diesem Sinne anzusehen sind. Nur wenn diese Frage bejaht werden
kann, kann sich in einem zweiten Schritt der Frage zugewendet werden, welche
Pflichten in welcher Weise und gegeniiber wem zu erfiillen sind.

L. Pflichten nach der Geldtransfer-Verordnung (EU) Nr. 2015/847

Gemadl § 27 Abs. 1 Satz 1 ZAG miissen Institute iSd § 1 Abs. 3 ZAG, zu denen
auch Zahlungsauslosedienstleister zéhlen, iiber eine angemessene Geschéftsor-
ganisation verfiigen. Die ordnungsgeméfe Geschiftsorganisation umfasst u.a.
nach § 27 Abs. 1 Satz2 Nr. 5 ZAG das Vorhandensein angemessener Maf3nah-
men, die die Einhaltung des Geldwaschegesetzes (GwG) und der Geldtrans-
fer-Verordnung (GT-VO) gewidhrleisten. Fraglich ist aber, ob die Vorschriften
der Geldtransfer-Verordnung tatséchlich auch auf Zahlungsauslosedienstleister

Rn. 96, der darauf verweist, dass, solange keine Klarung erfolgt ist, sich auf die Verwaltungs-
praxis der BaFin verlassen werden muss.

24 So auch: Kaetzler, RdZ 2022, 106.

25 Kaetzler, RdZ 2022, 106 (109).

26 Klarna, Vorgeschriebene Identifikation gemdB Geldwéschegesetz, abgerufen am 04.03.
2024 unter: https://www.klarna.com/sofort/business/haendler-support/vorgeschriebene-identi
fikation/.

27 So sieht dies auch: Kaetzler, RdZ 2022, 106 (110); Kunz, CB 2019, 99 (100), der eine
Klarstellung durch den (europdischen) Gesetzgeber fiir wiinschenswert halt und die Normie-
rung einer Ausnahme flir Zahlungsauslosedienstleister und Kontoinformationsdienstleister
durch Aufnahme einer z.B. Art. 2 Abs. 3 der Vierten Geldwische-Richtlinie entsprechenden
Ausnahme vorsehen konnte, weil diese Dienstleister keine Kundengelder in Empfang nehmen
und es daher nicht feRn. liege, dass es sich bei diesen Diensten nicht um Finanztatigkeiten im
Sinne der Richtlinie handele.


https://www.klarna.com/sofort/business/haendler-support/vorgeschriebene-identifikation/
https://www.klarna.com/sofort/business/haendler-support/vorgeschriebene-identifikation/
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Anwendung finden. Die Verordnung dient der liickenlosen Riickverfolgbarkeit
von Geldtransfers (vgl. Erwagungsgrund [9] GT-VO) durch Erfassung von Da-
ten des Zahlers und des Zahlungsempfangers in jedem Stadium eines Zahlungs-
vorgangs (Papierspur).?® Kernstiick der Pflichten nach der Geldtransfer-Verord-
nung ist die Feststellung von Angaben zum Auftraggeber (Art. 4 ff. GT-VO), was
den im Geldwiéschegesetz geregelten Kundensorgfaltspflichten der §§ 10ff.
GwG dhnelt, wobei Letztere gegeniiber dem Programm der Geldtransfer-Verord-
nung aber weniger umfassend sind.?’

Nach Art. 2 Abs. 1 GT-VO (und auch nach dem neuen Entwurf der Geldtrans-
fer-Verordnung, vgl. COM[2021] 422 — im Folgenden bezeichnet als GT-VO2-
Entwurf®), der den Geltungsbereich der Verordnung festlegt, gilt diese fiir
,,Geldtransfers gleich welcher Wahrung von oder an Zahlungsdienstleister oder
zwischengeschaltete Zahlungsdienstleister mit Sitz in der Union.“ Eroffnet ist
der Anwendungsbereich der Verordnung damit einerseits fiir Zahlungsdienstleis-
ter oder zwischengeschaltete Zahlungsdienstleister und andererseits fiir Geld-
transfers, wobei Art. 3 GT-VO Begriffsbestimmungen enthélt.

1. Zwischengeschalteter Zahlungsdienstleister iSd Art. 3 Nr. 6 GT-VO

Die Einordnung eines Zahlungsausldsedienstleisters als zwischengeschalteter
Zahlungsdienstleister lage aufgrund seiner Stellung zwischen dem kontofiihren-
den Zahlungsdienstleister des Zahlers und dem kontofithrenden Zahlungsdienst-
leister des Zahlungsempféngers dem ersten Anschein nach nahe. Aus der Legal-
definition des zwischengeschalteten Zahlungsdienstleisters in Art. 3 Nr. 6 GT-
VO (in GT-VO2-Entwurf unverdndert) wird aber deutlich, dass es sich hierbei
um einen Zahlungsdienstleister handeln muss, der an dem Geldtransfer unmittel-
bar beteiligt ist, indem er den Geldbetrag ,,entgegennimmt und {ibermittelt.” Zu-
dem wird der zwischengeschaltete Zahlungsdienstleister im Auftrag des Zah-
lungsdienstleisters des Auftraggebers (das Wort Auftraggeber wird — wie etwa
von Findeisen bereits mit Blick auf die GT-VO vorgeschlagen?! — im GT-VO?2-
Entwurf durch ,,Zahler” oder ,,Zahlungsempfinger ersetzt) titig.’> Der Zah-
lungsausldsedienstleister ist aber zum einen gerade nicht an der Ubermittlung
des Geldtransfers selbst beteiligt, sondern unterstiitzt lediglich im Vorfeld der
Zahlung bei der Erteilung des Zahlungsauftrags.>* Zum anderen ist er in keinem

28 Vgl. Ellenberger/Findeisen/Nobbe/Findeisen (3. Aufl. 2020) § 27 ZAG Rn. 729ff.

2 Malatidis, BKR 2021, 484 (487); Kaetzler, RdZ 2022, 106 (108).

30 Europdische Kommission, COM(2021) 422 final vom 20.07.2021.

31 Ellenberger/Findeisen/Nobbe/Findeisen (3. Aufl. 2020) § 27 ZAG Rn. 749, 752.

32 Siehe dazu auch: Gittfried/Lienke, in: Pravention von Geldwasche und Terrorismusfinan-
zierung (2. Aufl. 2020), Kap. 10 Rn. 21 f.

3 So auch: Malatidis, BKR 2021, 484 (487).
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Fall im Auftrag des kontofiihrenden Zahlungsdienstleisters des Zahlers titig,
sondern, nach umstrittener Ansicht, entweder im Auftrag des Zahlers oder im
Auftrag des Zahlungsempféngers. Zwischen kontofithrendem Zahlungsdienst-
leister des Zahlers und dem Zahlungsauslosedienstleister besteht hingegen in der
Regel kein schuldrechtliches Verhiltnis und wenn doch, so ist dieses nicht auf
den Transfer von Geldern durch den Zahlungsausldsedienstleister im Auftrag des
kontofiihrenden Zahlers gerichtet, sondern auf die Kooperation zwischen Zah-
lungsauslosedienstleister und kontofithrendem Zahlungsdienstleister des Zahlers
bei der Erbringung eines Zahlungsauslosedienstes. Der Zahlungsausldsedienst-
leister ist damit kein zwischengeschalteter Zahlungsdienstleister iSd Art. 3 Nr. 6
GT-VO.

2. Zahlungsdienstleister iSd Art. 3 Nr. 5 GT-VO

Die von Malatidis** vorgenommene Schlussfolgerung, da ein Zahlungsauslose-
dienstleister kein zwischengeschalteter Zahlungsdienstleister im Sinne der Geld-
transfer-Verordnung sei, miisse er als ,,reiner Zahlungsdienstleister Adressat der
Geldtransfer-Verordnung sein® ist sodann keineswegs zwingend. Vielmehr ver-
weist die Geldtransfer-Verordnung in Art. 3 Nr. 5 GT-VO fiir den Begriff des
Zahlungsdienstleisters auf Art. 1 PSD1, welche Zahlungsauslosedienstleister ge-
rade noch nicht kannte. Dieser Verweis wird in dem GT-VO-2-Entwurf ange-
passt, sodass Art. 3 Nr. 5 GT-VO2-Entwurf auf Art. 1 Abs. 1 PSD2 verweist, wo-
nach nunmehr auch Zahlungsauslosedienstleister dem Grunde nach umfasst
sind.

Allerdings verdient besonderes Augenmerk der Begriff des Geldtransfers (aus
dem sich auch Riickschliisse fiir die Eigenheit des daran beteiligten Zahlungs-
dienstleisters ergeben). Die Legaldefinition des Zahlungsdienstleisters in Art. 3
Nr. 5 GT-VO rekurriert zwar auf Zahlungsdienstleister iSd Zahlungsdienstericht-
linie, jedoch nur auf solche, ,,die Geldtransferdienstleistungen erbringen®. Nach
Art. 2 Abs. 1 GT-VO gilt die Geldtransfer-Verordnung fiir ,,Geldtransfers von
oder an Zahlungsdienstleister.’> Bereits dies kann als Hinweis verstanden wer-
den, dass Zahlungsdienstleister im Sinne der Geldtransfer-Verordnung nur sol-
che sind, welche an den beiden Enden einer Transaktion stehen und damit in den
Besitz von Geldern kommen.>® Dies ist bei Zahlungsausldsedienstleistern nicht
der Fall, da sie keine Konten fiihren und niemals in den Besitz von Geldern kom-
men. Fiir dieses Verstédndnis spricht auch die Legaldefinition des Geldtransfers in

3 Malatidis, BKR 2021, 484 (487).

35 Hervorhebung durch die Verfasserin; Formulierung im GT-VO2-Entwurf unverandert.

36 Siehe dazu auch: Gittfried/Lienke, in: Pravention von Geldwische und Terrorismusfinan-
zierung (2. Aufl. 2020), Kap. 10 Rn. 20.
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Art. 3 Nr. 9 GT-VO (Art. 3 Nr. 9 GT-VO2-Entwurf), die als Geldtransfers iSd
Verordnung kontogebundene Zahlungsvorgiinge wie Uberweisung, Lastschrift
und Zahlungen mittels eines Zahlungsinstruments, sowie kontoungebundene
Zahlungsvorgénge wie das Finanztransfergeschéft bezeichnet. Solche fiihrt ein
Zahlungsauslosedienstleister nicht aus, sondern ist lediglich im Vorfeld der Aus-
fiihrung einer Uberweisung beteiligt.

SchlieBlich sind die dem Transparenzzweck der Verordnung dienenden Ver-
pflichtungen an den Zahlungsdienstleister des Auftraggebers (Kapitel II Ab-
schnitt 1 GT-VO) bzw. des Zahlers (Kapitel II Abschnitt 1 GT-VO2-Entwurf)
und an den Zahlungsdienstleister des Begiinstigten (Kapitel I Abschnitt 2 GT-
VO) bzw. des Zahlungsempfangers (Kapitel II Abschnitt 2 GT-VO2-Entwurf)
gerichtet. Der systematische Vergleich mit der Zweiten Zahlungsdienstericht-
linie, auf welche die Geldtransfer-Verordnung fiir den Begriff des Zahlungs-
dienstleisters Bezug nimmt, ergibt insoweit jedoch, dass im Rahmen der Zweiten
Zahlungsdiensterichtlinie, wenn von einem Zahlungsdienstleister des Zahlers
(z.B. Erwégungsgrund [75], [77], Art.4 Nr.37, Art. 46 lit. a), Art. 57 Abs. 1
lit. d) PSD2) oder Zahlungsdienstleister des Zahlungsempfangers (z.B. Erwi-
gungsgrund [85], Art. 4 Nr.37 PSD2) die Rede ist, keineswegs ein Zahlungs-
auslosedienstleister gemeint ist, sondern im Gegenteil zumeist der jeweils konto-
fiihrende Zahlungsdienstleister, wobei das jeweilige Attribut tiberwiegend der
Abgrenzung zu ,,sonstigen™ Zahlungsdienstleistern (und dabei v.a. dem Zah-
lungsauslosedienstleister) dient, weil es andernfalls iiberfliissig wiire.*”

SchlieBlich ist es auch unter Beriicksichtigung der Zielsetzung der Geldtrans-
fer-Verordnung nicht geboten, eine Verpflichtung von Zahlungsausldsedienst-
leistern nach dieser Verordnung anzunehmen.?® Fiir die liickenlose Nachvoll-
ziehbarkeit eines Zahlungsvorgangs sind vor allem die mit der Ubermittlung des
Geldbetrages betrauten Zahlungsdienstleister geeignet. Jegliche Aufzeichnung
durch einen sonstigen Zahlungsdienstleister brachte insoweit jedenfalls keinen
Mehrwert. Die Geldtransfer-Verordnung betrifft nach alledem Zahlungsauslose-
dienstleister nicht.*

37 Besonders deutlich wird dies in Erwigungsgrund (86) PSD2: ,,Der Zahlungsdienstleister
des Zahlers, also der kontofithrende Zahlungsdienstleister oder, gegebenenfalls der Zahlungs-
auslosedienstleister [...].“.

38 Zu den Zielsetzungen der Geldtransfer-Verordnung: Gittfiied/Lienke, in: Privention von
Geldwésche und Terrorismusfinanzierung (2. Aufl. 2020), Kap. 10 Rn. 3.

39 So wohl auch: Ellenberger/Findeisen/Nobbe/Findeisen (3. Aufl. 2020) § 27 ZAG Rn. 740;
aA Malatidis, BKR 2021, 484 (487), ohne allerdings auf die hier aufgeworfenen Fragen einzu-
gehen.
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1. Pflichten nach dem Geldwdschegesetz (GwG)

Die Nichtanwendbarkeit der Geldtransfer-Verordnung auf Zahlungsauslose-
dienstleister hat indes keine Auswirkungen auf etwaige Pflichten nach dem Geld-
wéschegesetz.

1. Zahlungsauslosedienstleister als Verpflichteter iSd § 2 Abs. I GwG

Ein Zahlungsauslosedienstleister hat Pflichten nach dem Geldwéschegesetz zu
erfiillen, wenn er als Verpflichteter iSd § 2 Abs. I GwG anzusehen ist.

a) Wortlaut

Zu den in § 2 GwG aufgefiihrten Verpflichteten nach dem Geldwischegesetz
zdhlen gemdl § 2 Abs. 1 Nr. 3 Alt. 1 GwG auch Zahlungsinstitute iSd § 1 Abs. 3
ZAG. Dritte Zahlungsdienstleister sind als Unternehmen, die Zahlungsdienste
nach § 1 Abs. 1 Satz2 Nr. 7 und Nr. 8 ZAG erbringen, nach § 1 Abs. 1 Satz 1
Nr. 1 ZAG solche Zahlungsinstitute iSd § 1 Abs. 3 ZAG. Damit sind Zahlungs-
auslosedienstleister — und auch Kontoinformationsdienstleister — grundsétzlich
Verpflichtete nach dem Geldwéschegesetz.

In der Folge hitten sie sdmtliche Pflichten nach dem Geldwischegesetz zu
erfiillen — u.a. die Kundensorgfaltspflichten — und miissten im Rahmen der Er-
bringung ihrer Dienste eine Identifizierung des Vertragspartners vornehmen. Al-
lerdings erscheint dies bei ndherer Betrachtung im Hinblick auf einige Pflichten
wenig praktikabel: in den meisten Anwendungsféllen unterhilt ein Zahlungsaus-
l6sedienstleister — in der Natur des Dienstes liegend — keine dauerhafte Ge-
schéftsbeziehung mit dem Zahler. Es liegt gerade in der Natur des Dienstes, dass
seine Inanspruchnahme nicht regelméBig, sondern anlassbezogen — beim Erwerb
online angebotener Waren und Dienstleistungen — erfolgt (und in Einzelfillen,
ohne dass weitere Geschiftskontakte ndtig oder zu diesem Zeitpunkt bereits vor-
gesehen wiren). Fiir den Kunden maBgeblich ist dabei gerade die Einfachheit
des Dienstes. Es wire eine einschneidende und moglicherweise sogar Luft ab-
schniirende Mallnahme, wenn ein Zahlungsausldsedienstleister im Rahmen der
sehr kurzen Interaktion mit dem Kunden nunmehr noch die aufwindige Kunden-
identifizierung durchfiihren miisste.** Allerdings obliegt eine solche Verpflich-
tung nicht dem Gutdiinken des potentiell Verpflichteten, sondern es hangt von
den bestehenden gesetzlichen Regelungen und deren Auslegung ab, ob von einer
geldwischerechtlichen Verpflichtung eines Zahlungsausldsedienstleisters auszu-
gehen ist.

40 Kaetzler, RAZ 2022, 106 (110).
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b) Gesetzgebungsgeschichte

Fraglich ist, ob sich aus der Entstehungsgeschichte der Norm moglicherweise
etwas anderes ergibt. Aus den gesetzlichen Verweisen auf Zahlungsdienste ist
entgegen dem ersten Anschein nicht zwangsldufig darauf zu schliefen, dass auch
Zahlungsauslosedienstleister geldwéscherechtlich verpflichtet sein sollen. Die
Verweise des Geldwischerechts auf Zahlungsinstitute iSd Zahlungsdiensteauf-
sichtsgesetzes bestanden ndmlich bereits, bevor Zahlungsauslosedienste durch
die Zweite Zahlungsdiensterichtlinie zu Zahlungsdienstleistern und damit auch
Zahlungsinstituten wurden. Zahlungsinstitute wurden in § 2 GwG damit bereits
zu einem Zeitpunkt als Verpflichtete aufgefiihrt, als Zahlungsauslosedienstleister
noch nicht zu den Zahlungsinstituten zihlten.*!

Die Einfiigung von Zahlungsinstituten iSd Zahlungsdiensteaufsichtsgesetzes
in den Katalog der nach dem Geldwéschegesetz Verpflichteten erfolgte erstmals
mit der Einfiihrung des Zahlungsdiensteaufsichtsgesetzes (ZAG-2009) im Jahr
2009 im Rahmen der Umsetzung der Ersten Zahlungsdiensterichtlinie. Damals
wurde durch Art. 5 Nr. 1 des Gesetzes zur Umsetzung der aufsichtsrechtlichen
Vorschriften der Zahlungsdiensterichtlinie (Zahlungsdiensteumsetzungsgesetz*?
in § 2 Abs. 1 GwG nach Nr. 2 eine Nr. 2a eingefiigt, womit fortan auch Zahlungs-
institute iSd ZAG-2009 geldwischerechtlich Verpflichtete waren. §2 Abs. 1
Nr. 2a GwG lautete in der allerersten Fassung:

,,Verpflichtete im Sinne dieses Gesetzes sind, soweit sie in Ausilibung ihres Gewerbes oder
Berufs handeln, Nr. 2a: Zahlungsinstitute im Sinne des § 1 Abs. 1 Nr. 5 des Zahlungsdienste-
aufsichtsgesetzes und im Inland gelegene Zweigstellen und Zweigniederlassungen von Zah-
lungsinstituten mit Sitz im Ausland.*

Spéter wurde das Zahlungsinstitut im Rahmen einer redaktionellen Anderung
von § 2 Abs. 1 Nr. 2a GwG in § 2 Abs. 1 Nr. 3 GwG verschoben.

Ansonsten blieb in der nachfolgenden Entwicklung der Norm die geldwésche-
rechtliche Verpflichtetenstellung stets unveréndert an die Eigenschaft als ,,Zah-
lungsinstitut® gekniipft. Der Begriff des Zahlungsinstituts unterlag dabei in-
nerhalb des Geldwischerechts keinem Wandel, sondern das Geldwéscherecht
orientierte sich fiir den Begriff des ,,Zahlungsinstituts stets an den zahlungs-
diensterechtlichen Vorschriften. Der deutschen Fassung des §2 Abs. 1 Nr.3
GwG@G lag bis zum 26.06.2017 die Vierte Geldwidsche-Richtlinie zugrunde, wel-
che noch auf die Erste Zahlungsdiensterichtlinie verwies: Nach Art. 2 Abs. 1

4 Kunz, CB 2019, 99 (100).

42" Gesetz zur Umsetzung der aufsichtsrechtlichen Vorschriften der Zahlungsdiensterichtli-
nie (Zahlungsdiensteumsetzungsgesetz) vom 25.06.2009, BGBI.1, S. 1506; sieche zu den darin
enthaltenen Anpassungen des Geldwischegesetzes: BeckOK-GwG/Brian (01.12.2023) §2
GwG Rn. 57.
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Nr.2 AMLD4 sind Verpflichtete im Sinne der Vierten Geldwésche-Richtlinie
»Finanzinstitute®. Art. 3 Nr. 2 AMLD4 verweist fiir den Begriff des Finanzinsti-
tuts auf Anhang I der Eigenkapitalrichtlinie*’ (engl. Capital Requirements Direc-
tive — CRD-1V) aus dem Jahr 2013. Nach dem Anhang I CRD-IV wird in Nr. 4
auch auf Zahlungsdienste iSd Art. 4 Abs. 3 PSD1 verwiesen.

Entsprechend verwies auch die Umsetzungsnorm des § 2 Abs. 1 Nr. 3 GwG
aF* in der Fassung, die vom 26.06.2017 bis 31.12.2019 in Kraft war, noch auf
die alte Fassung des Zahlungsdiensteaufsichtsgesetzes (ZAG-2009%), welches
Zahlungsauslosedienstleister noch nicht umfasste. In der Zwischenzeit hatte der
Begriff des ,,Zahlungsinstituts™ sich inhaltlich jedoch mit Erlass der Zweiten
Zahlungsdiensterichtlinie vom 25.11.2015 (umgesetzt in das deutsche Recht mit
Wirkung zum 13.01.2018) insoweit geéndert, als die dritten Zahlungsdienstleis-
ter in den Katalog der Zahlungsdienstleister aufgenommen wurden. Eine Anpas-
sung des Geldwischegesetzes erfolgte im Rahmen der Umsetzung der Zweiten
Zahlungsdiensterichtlinie zum 13.01.2018 jedoch nicht.*®

Eine Anderung des § 2 Abs. 1 Nr. 3 GwG erfolgte erst, als die Anderungs-Richt-
linie zur Vierten Geldwische-Richtlinie, die Fiinfte Geldwéidsche-Richtlinie
(AMLDS5) in deutsches Recht umzusetzen war. Im Zuge dessen*” wurde der
Verweis in § 2 Abs. 1 Nr. 3 GwG auf das neue Zahlungsdiensteaufsichtsgesetz
(ZAG-2018)* angepasst, sodass ab dem 01.01.2020 auf ,,Zahlungsinstitute iSd
§ 1 Abs. 3 ZAG* verwiesen wurde. Nach dem neuen Zahlungsdiensteaufsichts-
gesetz (ZAG-2018), das seit 13.01.2018 in Kraft ist, sind Zahlungsinstitute iSd
§ 1 Abs. 3 ZAG auch Zahlungsausldsedienstleister.

Allerdings ist insoweit fraglich, ob der deutsche Gesetzgeber mit der Anpas-
sung des Verweises auf das neue Zahlungsdiensteaufsichtsgesetz auch ausdriick-
lich die dritten Zahlungsdienstleister geldwéscherechtlich verpflichten wollte
oder ob er schlicht eine Anpassung an das neue Gesetz vorgenommen hat, ohne
sich Gedanken iiber diese Folge hinsichtlich der dritten Zahlungsdienstleister zu
machen. Es erscheint einerseits denkbar, dass der Gesetzgeber, der bei der ur-

43 Richtlinie 2013/36/EU iiber den Zugang zur Titigkeit von Kreditinstituten und die Be-
aufsichtigung von Kreditinstituten und Wertpapierfirmen (Eigenkapitalrichtlinie), ABL. EU
Nr. L 176 S. 338 vom 27.06.2013.

4“4 BGBL.12017,S. 1822.

4 Gesetz iiber die Beaufsichtigung von Zahlungsdiensten (Zahlungsdiensteaufsichtsge-
setz — ZAG) vom 25.06.2009, BGBL.1, S. 1506.

46 Gesetz zur Umsetzung der Zweiten Zahlungsdiensterichtlinie vom 17.07.2017, BGBL.1,
S. 2446.

47 Gesetz zur Umsetzung der Anderungsrichtlinie zur Vierten EU-Geldwischerichtlinie
vom 12.12.2019, BGBL 1, S. 2602.

4 Gesetz iiber die Beaufsichtigung von Zahlungsdiensten (Zahlungsdiensteaufsichtsge-
setz — ZAG) vom 17.07.2017, BGBL.1, S. 2446.
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spriinglichen Verpflichtung von Zahlungsinstituten iRd § 2 GwG die erst spater
regulierten Zahlungsauslosedienstleister denklogisch noch nicht bedacht haben
kann, den seit jeher unverdnderten Wortlaut einfach beibehalten hat. Ebenso ist
aber zu beriicksichtigen, dass im Zuge der Anderung des § 2 GwG nach Umset-
zung der Zweiten Zahlungsdiensterichtlinie gesetzgeberseits auch eine ausdriick-
liche Klarstellung hétte erfolgen kdnnen, dass Zahlungsauslosedienstleister nicht
umfasst sein sollen, wenn der Gesetzgeber dies tatsédchlich nicht gewollt hétte.
Insoweit konnte eine Nichtdnderung auch als ausdriickliche Bestéitigung des ge-
setzgeberischen Willens zu sehen sein, ohne Ausnahme alle Zahlungsdienstleis-
ter zu erfassen.*

In der Gesetzesbegriindung zum Gesetz zur Umsetzung der Anderungsricht-
linie zur Vierten EU-Geldwéscherichtlinie (BT-Drucks. 19/13827) heif3t es dazu,
die Anpassung des Verweises sei ,,redaktioneller Art.® Interessanterweise ver-
weist die Fiinfte Geldwische-Richtlinie (AMLDS), die Anlass zu dieser Anpas-
sung gegeben hat, wie schon die Vierte Geldwische-Richtlinie nach wie vor auf
die Eigenkapitalrichtlinie (CRD-IV) aus dem Jahr 2013 und damit noch auf die
Erste Zahlungsdiensterichtlinie. Zudem enthélt die Zweite Zahlungsdienstericht-
linie nur sehr wenige geldwiascherechtliche Regelungen, denen sich keine Ab-
sichten des europdischen Gesetzgebers im Hinblick auf geldwéascherechtliche
Verpflichtungen der Drittdienstleister entnehmen lassen.’! Weitere Hinweise
auf den gesetzgeberischen Willen sind jedoch nicht erkennbar. Insoweit ergibt
sich aus der Entstehungs- und Entwicklungsgeschichte des § 2 Abs. 1 Nr. 3 GwG
nicht eindeutig, ob der europidische und auch der deutsche Gesetzgeber gezielt
eine geldwischerechtliche Verpflichtung auch der Drittdienstleister im Sinn hat-
ten oder die Fassung der Normen (Art. 2 Nr. 2 AMLDS; § 2 Abs. I Nr. 3 GwG)
schlicht beibehalten wurde, ohne die Folgen fiir die Drittdienstleister zu beden-
ken.

¢) Telos und Systematik

Da weder der Wortlaut, noch die Entstehungsgeschichte eine dahingehend ein-
deutige Auslegung ermoglichen, ob auch Zahlungsausldsedienstleister als Ver-
pflichtete nach dem Geldwischegesetz gelten sollen, gewinnt der Sinn und
Zweck der Norm besonders an Bedeutung. Bei dem den Verpflichtetenkreis des
Geldwischegesetzes festlegenden § 2 GwG ist das Telos erkennbar (einer den
Anwendungsbereich eines Gesetzes festlegenden Norm immanent) die Unter-
werfung des Normadressaten unter das geldwischerechtliche Pflichtenregime.

4 Davon geht aus: Ellenberger/Findeisen/Nobbe/Findeisen (3. Aufl. 2020) § 27 ZAG Rn. 142.
30 BT-Drucks. 19/13827, S. 70; BeckOK-GwG/Brian (01.12.2023) § 2 GwG Rn. 57.
31 Ellenberger/Findeisen/Nobbe/Findeisen (3. Aufl. 2020) § 27 ZAG Rn. 142.
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Mit der Aufnahme eines Akteurs in den Verpflichtetenkreis des § 2 GwG bringt
der Gesetzgeber zum Ausdruck, dass er die von dem Verpflichteten ausgeiibte
Tétigkeit als geldwéscherelevant identifiziert hat. Im Hinblick darauf, dass vor-
rangig die Erfassung geldwischerelevanter Sachverhalte das Ziel ist, ist nicht
jeder der in § 2 Abs. 1 GwG genannten Akteure in gleichem Maf3e verpflichtet.
Von vornherein besteht eine Verpflichtung ohnehin nur, soweit in Ausiibung der
gewerblichen oder beruflichen Titigkeit gehandelt wird.>?> Daneben sind manche
Akteure ankniipfend an ihre Stellung in tofo Verpflichtete iSd § 2 Abs. 1 GwG,
andere wiederum nur, soweit sie ganz bestimmte Téatigkeiten ausiiben (z. B. Ver-
sicherungsunternehmen, § 2 Abs. 1 Nr. 7 GwG; Rechtsanwilte, § 2 Abs. 1 Nr. 10
GwG; Rechtsbeistinde, § 2 Abs. 1 Nr. 11 GwG, bei denen jeweils die Verpflich-
tung nicht per se besteht, sondern an enumerativ aufgefiihrte Tatigkeiten an-
kniipft, die einen Teilbereich der von den Verpflichteten insgesamt ausgeiibten
Tatigkeiten betreffen).

Was die Erfassung von Zahlungsausldsedienstleistern als Verpflichtete betrifft,
konnte im Hinblick auf das Telos der Geldwischerelevanz und die Entstehungs-
geschichte der Norm, wonach die geldwischerechtliche Einordnung als Zah-
lungsinstitut einer Anpassung der zahlungsdiensterechtlichen Regelungen und
nicht einer gezielten, die Verpflichtung auch der dritten Zahlungsdienstleister
beabsichtigenden Anpassung der geldwéscherechtlichen Regelungen geschuldet
ist, in Erwigung zu ziehen sein, ob der Wortlaut des § 2 Abs. 1 Nr. 3 GwG in-
soweit, als dass der dort genannte Begriff des ,,Zahlungsinstituts® auch dritte
Zahlungsdienstleister erfasst, nicht als zu weit anzusehen und somit eine teleolo-
gische Reduktion in der Weise vorzunehmen wére, dass der Begriff des Zah-
lungsinstituts im geldwischerechtlichen — anders als im zahlungsdiensterecht-
lichen — Sinne des § 2 Abs. 1 Nr. 3 GwG ausnahmsweise nicht Zahlungsausldse-
dienstleister und Kontoinformationsdienstleister umfasst. Soweit man namentlich
das Telos der Geldwischerelevanz dahingehend prézisiert, dass die Erfassung
eines Verpflichteten einen Mehrwert im Hinblick auf die durch geldwischerecht-
liche Regelungen beabsichtigte Transparenz und damit Steigerung der Entde-
ckungswahrscheinlichkeit inkriminierter Vorgénge schaffen soll, bestehen an der
geldwischerechtlichen Relevanz dritter Zahlungsdienstleister Zweifel. Auch
hier schldgt es sich erneut nieder, dass dritte Zahlungsdienstleister in der Reihe
sonstiger Zahlungsdienstleister systemfremd sind und insoweit formaljuristisch
Normen Anwendungen finden miissten, die mit der Art der Geschéftstatigkeit
nicht in Einklang zu bringen sind. Besonders fiir die Kontoinformationsdienst-
leister, in abgeschwichtem Malle aber auch fiir Zahlungsauslosedienstleister,
gilt, dass ihre Dienste Zusatzdienste zu Zahlungskonten darstellen. Es sind bei

32 Diergarten/Fraulob, Geldwische (2019), § 2 GwG S. 140.



§ 8 Geldwiische 361

der Erbringung ihrer Dienste also notwendig immer zumindest die kontofiihren-
den Zahlungsdienstleister beteiligt, die bereits ihrerseits geldwéscherechtliche
Pflichten zu erfiillen haben. Orientiert an dem Drei-Stufen-Modell der Geldwa-
sche stehen damit dritte Zahlungsdienstleister auf derselben Stufe wie die konto-
fiihrenden Zahlungsdienstleister und wéren damit als geldwischerechtliche ,,Ga-
tekeeper® nicht mehr vonndten, um das Ziel der héheren Transparenz zu errei-
chen.

Zugegeben sei aber, dass das Telos der Geldwischerelevanz freilich kein son-
derlich trennscharfes Abgrenzungskriterium darstellt und sich auch unter den
sonstigen, in § 2 Abs. I GwG genannten Verpflichteten kein einheitlicher Typus
von Geschiftstitigkeit herausbilden ldsst (etwa in der Weise, dass nur an Geld-
oder Finanztransfers beteiligte Akteure verpflichtet wiirden). Zudem kdnnte der
Einwand erfolgen, dass das zuvor beschriebene Verstdndnis des Zahlungsinsti-
tuts iSd § 2 Abs. 1 Nr. 3 GwG zu einem systematischen Bruch innerhalb des Ge-
setzes fiihrte, indem im Rahmen geldwéscherechtlicher Regelungen der Begriff
des Zahlungsinstituts dritte Zahlungsdienstleister nicht umfasste, im Rahmen des
Zahlungsdiensterechts hingegen schon. Diese im Hinblick auf Rechtssicherheit
und Einheit der Rechtsordnung duflerst unliebsame Folge kann im Hinblick auf
das ansonsten cher abstrakt gefasste und damit nicht allen anderen Einwénden
Zweifeln gebietende Telos der Geldwiéscherelevanz nicht iiberzeugen.

d) Zwischenergebnis

Es ist mithin — trotz der erwdhnten Zweifel — zu akzeptieren, dass dritte Zah-
lungsdienstleister, ob gesetzgeberseits ausdriicklich beabsichtigt oder nicht, dem
Begriff des Zahlungsinstituts iSd § 2 Abs. 1 Nr. 3 GwG de lege lata unterfallen
und damit grundsitzlich nach dem Geldwischegesetz Verpflichtete sind.>

2. Pflichten des Zahlungsausliosedienstleisters im Einzelnen

Damit sind Zahlungsauslosedienstleister grundsétzlich auch Adressaten der ein-
zelnen Pflichten nach dem Geldwischegesetz. Ob und inwieweit einzelne Pflich-
ten des geldwascherechtlichen Kanons wegen der Eigenheiten der dritten Zah-
lungsdienstleister jedoch ggf. in der Anwendbarkeit eingeschrankt sein konnten,
ist jeweils in deren Rahmen einzeln zu untersuchen.

a) Kundensorgfaltspflichten, §§ 10ff- GwG

Zentrale Verpflichtungen zur Geldwischepravention nach dem Geldwische-
gesetz sind die Kundensorgfaltspflichten gemal §§ 10 ff. GwG.

33 So auch: Ellenberger/Findeisen/Nobbe/Findeisen (3. Aufl. 2020) § 27 ZAG Rn. 158.
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aa) Ausgangssituation

Diese Kundensorgfallspflichten sind zu unterscheiden nach allgemeinen Sorg-
faltspflichten nach § 10 Abs. 1 Nr. 1-5 GwG, daneben bestehen, je nach Risiko-
exposition des entsprechenden Dienstleisters, entweder vereinfachte Sorgfalts-
pflichten (§ 14 GwQG), die statt der allgemeinen Sorgfaltspflichten, und verstarkte
Sorgfaltspflichten (§ 15 GwG), die zusétzlich zu den allgemeinen Sorgfaltspflich-
ten von Verpflichteten zu erfiillen sind. Kernstiick der Sorgfaltspflichten sind die
in § 10 Abs. 1 GwG aufgezéhlten Angaben rund um den Vertragspartner, insbe-
sondere dessen Identifizierung durch Einholung bestimmter Angaben (engl.
Know Your Customer — KYC, §§ 10 Abs. 1 Nr. 1 iVm § 11 Abs. 4 GwG), die in
der in § 12 GwG bestimmten Weise zu iiberpriifen sind.

Insoweit bezieht sich die Identifizierungspflicht erkennbar auf die Person des
Vertragspartners. Der Begriff des Vertragspartners ist allerdings gesetzlich nicht
definiert. Allgemeinhin wird aber — auch abgeleitet aus dem Regelungszusam-
menhang des § 10 GwG, wonach das Bestehen einer Geschéftsbeziehung vor-
ausgesetzt wird, vgl. § 10 Abs. 1 Nr. 3 und Nr. 5, Abs. 2 GwG — als Vertragspart-
ner des Verpflichteten jede natiirliche oder juristische Person verstanden, mit der
eine Geschéftsbeziehung iSd § 1 Abs. 4 GwG besteht, bei welcher ,,bei Zustan-
dekommen des Kontakts davon ausgegangen wird, dass sie von gewisser Dauer
sein wird.“>* Auch auBerhalb einer Geschiiftsbeziehung kann ein Gelegenheits-
kunde im Rahmen einer Transaktion (§ 1 Abs. 5 GwG) zu identifizieren sein. In
jedem Fall kommt es fiir Eigenschaft als Vertragspartner aber auf die schuld-
rechtliche Beziehung zu der entsprechenden Person an.>

Ein Zahlungsauslosedienstleister schlieft zur Erbringung seines Dienstes
einen Vertrag mit dem Zahler, ist aber u. U. — bei klassischen Zahlungsauslose-
diensten — auch mit dem Zahlungsempfinger vertraglich verbunden.*® Es kom-
men als vom Zahlungsauslosedienstleister nach § 10 Abs. I Nr. 1 GwG zu iden-
tifizierender Vertragspartner also grundsétzlich sowohl der Zahler als auch — so-
weit eine vertragliche Bezichung des Zahlungsauslosedienstleisters zu diesem
besteht’” — zum Zahlungsempfinger in Betracht.

Was eine Identifizierung des Zahlers durch den Zahlungsauslosedienstleister
angeht, bestehen insoweit, als dass der Zahlungsauslsedienst in der Regel auf-

3 Zentes/Glaab/Sonnenberg (3. Aufl. 2022) § 10 GwG Rn. 11; BT-Drucks. 16/9038, S. 33.

35 Zentes/Glaab/Sonnenberg (3. Aufl. 2022) § 10 GwG Rn. 12.

% Siehe zu den Rechtsverhiltnissen bei der Erbringung eines Zahlungsauslosedienstes
oben: Kap. 6.

57 Davon geht nicht aus: Kaetzler, RdZ 2022, 106 (108, 111), der Zahlungsempfanger im
Verhéltnis zum Zahlungsauslosedienstleister als ,,Nichtkunden* bezeichnet und darin einen
Bruch mit der geldwéscherechtlichen Tradition sieht, nach der fiir den ,,Vertragspartner” im
geldwischerechtlichen Sinne auf die schuldrechtlichen Vertragsbeziehungen einzugehen ist.
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grund eines Einzelzahlungsvertrages®® erbracht wird, Bedenken: zum einen ist,
wie eingangs erwihnt®, die praktische Durchfiihrbarkeit einer Kundenidentifi-
zierung, insbesondere der Uberpriifung der gemachten Angaben nach § 12 GwG,
schwer vorstellbar, was aber im Hinblick darauf, dass gemal} § 10 Abs. 9 GwG
bei einer Nichterfiillbarkeit der Sorgfaltspflichten die Geschéftsbeziehung oder
Transaktion nicht begriindet oder durchgefiihrt werden darf, problematisch, weil
damit das Geschiftsmodell des Zahlungsauslosedienstleisters praktisch unter-
bunden wiirde.®® Zum anderen kann bei Einzelzahlungsvertriigen schon am
Vorliegen einer Geschiftsbeziehung an sich gezweifelt werden, da diese eine
gewisse Dauerhaftigkeit voraussetzt, die bei einem einmaligen Kontakt ja gerade
nicht besteht.

Mit dem Zahlungsempfanger hingegen steht der Zahlungsauslosedienstleister
zwar ggf. durchaus in einem lingerfristigen geschiftlichen Verhiltnis.®' So
geht die BaFin in ihren Auslegungs- und Anwendungshinweisen® davon aus,
dass Zahlungsauslsedienstleister nur in Bezug auf Zahlungsempfénger die
Kundensorgfaltspflichten nach §§ 10ff. GwG und die Meldepflicht nach § 43
Abs. 1 GwG zu erfiillen hétten; das Verhiltnis des Zahlers zum Zahlungsausldse-
dienstleister wird dabei gar nicht erwéhnt. In eine dhnliche Richtung scheint Er-
wagungsgrund (34) des Geldwische-Verordnungs-Entwurfs (COM[2021] 420)
der EU-Kommission zu deuten, wonach bei Zahlungsausldsedienstleistern, die
in einer vertraglichen Beziechung mit dem Zahlungsempféanger/Handler stehen,
als (zu identifizierender) Vertragspartner des Zahlungsauslosedienstleisters der
Héndler, nicht aber der Zahler als Kunde des Héndlers, gelten solle.

bb) Telos der Kundensorgfaltspflichten

Gegen die Anwendbarkeit der Kundensorgfaltspflichten sowohl hinsichtlich des
Zahlers, als auch des Zahlungsempfingers spricht aber das Telos der §§ 10ff.
GwG. Dieses liegt bei den Kundensorgfaltspflichten darin zu vermeiden, dass
jedweder Geldtransfer anonym erfolgen kann, also ohne eine Nachverfolgbarkeit
der Beteiligten.®

Diesbeziiglich ist besonders die Stellung des Zahlungsauslosedienstleisters als
Drittem zu beriicksichtigen: bei einem durch einen Zahlungsauslosedienstleister
ausgelosten Zahlungsvorgang ist nicht nur dieser, sondern sind auch der jeweils

38 Anders konnte dies bei einem aufgrund eines Zahlungsdiensterahmenvertrages erbrach-
ten Zahlungsauslosedienst sein, so auch: Kaetzler, RdZ 2022, 106 (110).

59 Siehe oben: § 8, B. 1I. 1. a).

% Kaetzler, RAZ 2022, 106 (110).

61 Sieche oben: § 6, D.

%2 BaFin, AuA zum GwG vom 18.05.2020 (Stand: Oktober 2021), Nr. 1.3.

03 Zentes/Glaab/Sonnenberg (3. Aufl. 2022) § 10 GwG Rn. 9; BT-Drucks. 16/9038, S. 33.
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kontofithrende Zahlungsdienstleister des Zahlers und des Zahlungsempfangers
beteiligt. Stellt man hierauf ab, so kdnnte man wie folgt argumentieren: geht es
lediglich um die Nachverfolgbarkeit der an einer Zahlung beteiligten Personen,
bedarf es einer Identifizierung (des Zahlers oder des Zahlungsempfingers) durch
den Zahlungsauslosedienstleister nicht. Bereits der kontofiihrende Zahlungs-
dienstleister des Zahlers und der kontofithrende Zahlungsdienstleister des Zah-
lungsempfangers sind gegeniiber ihren jeweiligen Vertragspartnern (dem Zahler
und dem Zahlungsempfanger) geldwéscherechtlich zur Identifizierung verpflich-
tet. Eine weitere Identifizierung durch den Zahlungsauslosedienstleister wiirde
diese Identifizierung doppeln bzw. sogar verdreifachen und entspricht daher
nicht dem Sinn und Zweck der geldwischerechtlichen Identifizierungspflicht.
Unter diesem Aspekt wire eine teleologische Reduktion der geldwischerecht-
lichen Identifizierungspflicht in Bezug auf Zahlungsauslosedienstleister in Erwa-
gung zu ziehen.

Gegen das Argument einer Doppelung der Identifizierungspflicht wendet sich
Kaetzler: es sei der geldwascherechtlichen Systematik immanent, dass zur Errei-
chung einer hochstmdglichen Transparenz in Kauf genommen werde, dass ver-
schiedene Beteiligte beziiglich desselben Vorgangs Meldungen erstatten.®* Dies
ist zwar grundsétzlich zutreffend. Es verkennt jedoch, dass die Doppelung von
Meldungen dabei jeweils vor allem auf unterschiedlichen Ebenen stattfindet: die
gesetzlichen Regelungen orientieren sich an dem Drei-Phasen-Modell der Geld-
wiésche, wonach es zundchst zum layering, dann zum placement und schlieB3lich
zur integration kommt® und zielen darauf ab, die jeweils in den verschiedenen
Phasen Beteiligten als Verpflichtete zu erfassen, damit jede Phase abgedeckt ist.®

Die Erbringung eines Zahlungsauslosedienstes findet jedoch aus geldwasche-
rechtlicher Perspektive nicht in einer anderen Phase als die von den kontofiihren-
den Zahlungsdienstleistern vorgenommene Durchfiihrung des Zahlungsvorgangs
statt. Der in Rede stehende Zahlungsvorgang kann entweder in der Phase des
placement oder der integration stattfinden. In jedem Fall aber sind bereits auf
beiden Seiten dieses Zahlungsvorgangs der kontofithrende Zahlungsdienstleister
des Zahlers und der kontofithrende Zahlungsdienstleister des Zahlungsempfén-
gers zur Identifizierung ihres Vertragspartners verpflichtet. Es handelt sich hier
also nicht um eine neue Phase, sondern um gleich mehrere Beteiligte in dersel-

% Kaetzler, RAZ 2022, 106 (111); unter Bezugnahme auf: figo GmbH, Stellungnahme zum
RefE des Zahlungsdiensterichtlinienumsetzungsgesetzes (04.01.2017), abgerufen am 04.03.
2024 unter: https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Gesetzestexte/Gesetze_Ge
setzesvorhaben/Abteilungen/Abteilung_VII/18 Legislaturperiode/2017-07-21-Umsetzung-
Zweite-Zahlungsdienstrichtlinie/Stellungnahme-18-figo.pdf?  blob=publicationFile&v=2.

% Siehe oben: § 8, A. 1I. 2.

% Zentes/Glaab/Kaetzler (3. Aufl. 2022) § 2 GwG Rn. 41f.
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ben Phase, da der einzelne Zahlungsvorgang nur eine Handlung darstellt, die
geldwischerechtlich nicht in mehreren Phasen von Bedeutung sein kann. Es be-
steht also unter keinem Gesichtspunkt die Moglichkeit, dass die fiir die Transpa-
renz und den Wegfall der Anonymitét so wichtige ,,Papierspur” durch die Ein-
schaltung eines Zahlungsauslosedienstleisters verwischt werden konnte.

Zudem gelangt der Zahlungsauslosedienstleister zu keinem Zeitpunkt in den
Besitz der zu transferierenden Gelder, womit seine Dienste deutlich weniger risi-
kotrachtig sind als die unmittelbar mit dem Transfer von Geldern betrauter Zah-
lungsdienstleister. Daneben hat der Zahlungsauslosedienstleister keine Kontrolle
iiber den von ihm angesto3enen Zahlungsvorgang, er 16st die Zahlung lediglich
aus. Er kann die Ausfithrung eines bereits ausgeldsten Zahlungsvorgangs nicht
mehr stoppen.

Genau diese Gedanken liegen schlieBlich auch der Regelung, die manche Kre-
ditinstitute iISd KWG vom Anwendungsbereich des GwG (§2 Abs. 1 Nr. 1
GwG*®") ausnimmt, zugrunde: gegen deren geldwischerechtliche Verpflichtung
spricht — neben einer geringen Risikoexposition — dass bei den von diesen Insti-
tuten betriebenen Transaktionen typischerweise bereits eine ganze Reihe von
Verpflichteten beteiligt ist und ein Mehrwert einer eigenen GwG-Regulierung
daher nicht ersichtlich ist.%

b) Sonstige Pflichten, §§ 4ff. GwG, § 43 Abs. 1 GwG

Die vorgenannten Erwégungen diirften sich auch auf die Geltung sonstiger Pflich-
ten nach dem Geldwaschegesetz fiir Zahlungsauslosedienstleister auswirken.

Neben den Kundensorgfaltspflichten der §§ 10 ff. GwG sieht das Pflichtenre-
gime des Geldwdschegesetzes noch weitere zu erfiillende Aufgaben vor. Ver-
pflichtete miissen iiber ein im Hinblick auf Art und Umfang der Geschaftstétig-
keit angemessenes Risikomanagement verfiigen (§ 4 GwQ). Dieses beinhaltet
gemil § 4 Abs. 2 GwG die Durchfiihrung einer Risikoanalyse (§ 5 GwG) und die
Schaffung interner Sicherungsmafinahmen (§ 6 GwG). Interne Sicherungsmal-
nahmen sind nach § 6 Abs.2 GwG etwa Verfahren beziiglich der Kundensorg-
faltspflichten, zur Sicherstellung der Erfiillung der Meldepflicht nach § 43 Abs. 1
GwG, der Aufzeichnung und Aufbewahrung von Dokumenten nach § 8 GwG,
die Bestellung eines Geldwischebeauftragten (§ 7 GwG), Uberpriifung der Mit-
arbeiter auf ihre Zuverldssigkeit, Schulungen der Mitarbeiter etc.

67 §2 Abs. 1 Nr. 1 GwG: ,,Verpflichtete im Sinne dieses Gesetzes sind [...] Nr. 1. Kredit-
institute nach § 1 Abs. 1 des Kreditwesengesetzes, mit Ausnahme der in § 2 Absatz 1 Nummer
3 bis 8 des Kreditwesengesetzes genannten Unternehmen [ ...].” (Hervorhebung durch die Ver-
fasserin).

08 Zentes/Glaab/Kaetzler (3. Aufl. 2022) § 2 GwG Rn. 48.
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Bei diesen geldwéscherechtlichen Pflichten handelt es sich um ein kohérentes
System, in dem die einzelnen Pflichten aufeinander aufbauen und sich gegen-
seitig bedingen:®° die Risikoanalyse (§ 5 GwG) dient letztlich als Grundlage fiir
die zu implementierenden internen SicherungsmaBnahmen, wie z.B. eines Ver-
fahrens zur Erfiillung der Kundensorgfaltspflichten (§§ 10 ff. GwG) — ohne ein
Bewusstsein iiber etwaige Risiken konnen keine risikomindernden Verfahren
etabliert werden.” Auch die im Rahmen der Meldepflicht nach § 43 Abs. 1
GwG mitzuteilenden Tatsachen ergeben sich wiederum v. a. aufgrund der gemaf3
§ 6 GwG etablierten Verfahren’!, und eine der Haupttiitigkeiten des Geldwiische-
beauftragten ist die Schaffung und fortwéahrende Aktualisierung einer Risikoana-
lyse, die Implementierung und Uberwachung der Verfahren und die Durchfiih-
rung der Meldung nach § 43 Abs. 1 GwG.”> Wenn — nach den zuvor dargestellten
Erwiagungen — die §§ 10 ff. GwG keine Anwendung auf Zahlungsauslosedienst-
leister finden sollten, wére damit das geldwischerechtliche Pflichtenregime sei-
nes Kerns beraubt und daran ankniipfende Mafinahmen wie die Risikoanalyse,
die Bestellung eines Geldwischebeauftragten oder die Erfiillung von Melde-
pflichten liefen weitgehend leer.

Die von der BaFin nach aktuellem Stand verwaltungspraktisch betriebene Lo-
sung, auf Zahlungsauslosedienstleister nur §§ 10 ff. GwG und § 43 Abs. 1 GwG
im Verhéltnis zum Zahlungsempfanger anzuwenden, ist vor diesem Hintergrund
nicht iiberzeugend.” Soweit von der Anwendbarkeit geldwischerechtlicher
Pflichten auf einen Verpflichteten auszugehen ist, diirfte sich aufgrund des Auf-
einanderabgestimmtseins der Regelungen eine Rosinenpickerei hinsichtlich ein-
zelner Regelungen verbieten; eine Anwendung sollte entweder vollsténdig erfol-
gen oder ginzlich unterbleiben.

111. Ergebnis

Zahlungsauslosedienstleister sind dem Grunde nach als Zahlungsinstitute iSd § 1
Abs. 3 ZAG als Verpflichtete iSd GwG anzusehen und miissen damit grundsatz-
lich auch geldwéscherechtliche Pflichten einhalten. Allerdings ist die Anwen-
dung einzelner geldwéscherechtlicher Pflichten wie etwa der Identifizierungs-
pflichten sowohl aus praktischer (erhebliches Hemmnis fiir Durchfiihrung des

9 Vgl. Europdische Kommission, SWD(2021) 190, S. 5.

0 Vgl. Vitzthum, in: Gehra/Gittfried/Lienke, Pravention von Geldwésche und Terrorismus-
finanzierung (2. Aufl. 2020), Kap. 13 Rn. 117; Allgeyer, in: Ellenberger/Bunte, Bankrechts-
Handbuch (6. Aufl. 2022), § 11 Rn. 237.

7t Ahnlich: Kaetzler, RdZ 2022, 106 (111).

72 BeckOK-GwG/Brian/Krais (01.12.2023) § 7 GwG Rn. 35 ff.

73 BaFin, AuA zum GwG vom 18.05.2020 (Stand: Oktober 2021), Nr. 1.3.
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Dienstes), als auch aus teleologischer Sicht (liickenlose Nachvollziehbarkeit und
Transparenz bereits wegen der geldwiéscherechtlichen Verpflichtung der konto-
fithrenden Zahlungsdienstleister und geringe Risikoexposition) fragwiirdig.

Dies gilt insbesondere im Verhéltnis des Zahlungsauslosedienstleisters zum
Zahler, da hier oftmals der vertragliche Kontakt nur in einer einmaligen Verbin-
dung im Rahmen eines Einzelzahlungsvertrages besteht. Soweit bei einem klas-
sischen Zahlungsauslosedienst der Zahlungsauslosedienstleister auch in einer
vertraglichen Beziehung zum Zahlungsempfanger/Handler steht, besteht zu die-
sem zwar grundsitzlich ein vertragliches Verhéltnis von gewisser Dauer. Wie
zuvor erortert, ist die Erflillung der geldwéscherechtlichen Pflichten nach dem
Geldwischegesetz vom Zahlungsauslosedienstleister sowohl in Bezug auf den
Zahlungsempfanger als auch auf den Zahler aber aus teleologischen Griinden in
Zweifel zu ziehen, da die jeweils kontofithrenden Zahlungsdienstleister bereits
samtliche geldwéscherechtliche Pflichten zu erfiillen haben und iiberdies durch
das Fiihren des Zahlungskontos andere Erkenntnis- und Einflussmoglichkeiten
als der Zahlungsauslosedienstleister haben. Damit zeigt sich auch im Rahmen
des Geldwischerechts abermals, dass die Aufnahme dritter Zahlungsdienstleister
in den Katalog der Zahlungsdienstleister bedauerlicherweise nicht zu einer rei-
bungslosen Integration der Dritten in das bestehende Recht, sondern oftmals zu
Rechtsunsicherheit und Anwendungsproblemen gefiihrt hat.

Insoweit ist insgesamt eine gesetzgeberische Klarstellung beziiglich der geld-
wischerechtlichen Verpflichtung dritter Zahlungsdienstleister in hochstem Mal3e
wiinschenswert. Aus den genannten Griinden wire es dabei vorzugswiirdig, die
dritten Zahlungsdienstleister vom Anwendungsbereich des Geldwischerechts
ganz auszunehmen.”

Dies konnte von Seiten des europdischen Gesetzgebers ohne weitere Schwie-
rigkeiten durch Einfligung einer Ausnahme in § 2 Abs. 1 Nr. 3 GwG (wie in § 2
Abs. 1 Nr.2 GwG bereits vorhanden) umgesetzt werden, also beispielsweise
durch folgende Formulierung:

,Zahlungsinstitute und E-Geld-Institute nach § 1 Abs. 3 des Zahlungsdiensteaufsichtsgesetzes
und im Inland gelegene Zweigstellen und Zweigniederlassungen von vergleichbaren Instituten
mit Sitz im Ausland, mit Ausnahme von Zahlungsauslosedienstleistern und Kontoinformations-
dienstleistern.”

Es ist allerdings im Rahmen des auf européischer Ebene im Juni 2021 in Gang
gesetzten Gesetzgebungsprozesses fiir eine neue Geldwésche-Richtlinie und die
Geldwische-Verordnung bereits erkennbar, dass der europidische Gesetzgeber
von einer grundsétzlichen Verpflichtung dritter Zahlungsdienstleister auszugehen

74 So auch: Zentes/Glaab/Kaetzler (3. Aufl. 2022) § 2 GwG Rn. 96.
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scheint (vgl. Erwigungsgrund [34] des Geldwische-Verordnungs-Entwurfs’).
Ob dem so ist, bleibt vorerst (bis zur Verdffentlichung des finalen Gesetzesent-
wurfs) abzuwarten.

Als weiteres — wenn auch ausschlieSlich rechtspolitisches — Argument streitet
gegen eine geldwischerechtliche Verpflichtung der Zahlungsauslosedienstleister
die ohnehin schon massive Uberlastung der Ermittlungsbehdrden (FIU) bei der
Bearbeitung der Geldwiische-Verdachts-Meldungen.”® Ein weiterer Anstieg
durch zusétzliche Meldungen der Zahlungsauslosedienstleister, die neben den
Meldungen der kontofiihrenden Zahlungsdienstleister keinen zusitzlichen Nut-
zen bieten, ist vor diesem Hintergrund nicht erstrebenswert.””

C. Ausblick

In naher Zukunft steht das Inkrafttreten der bereits im Juli 2021 angestoenen
Neuordnung geldwéscherechtlicher Regelungen (Anti-Geldwasche-Paket) bevor.
Die Sechste Anti-Geldwiésche-Richtlinie (Anti Money Laundering Directive 6 —
AMLRG, die bisher nur als Entwurf der EU-Kommission vorliegt, COM[2021]
423) und die geplante neue Geldwasche-Verordnung (4Anti Money Laundering
Regulation — AMLR, ebenfalls bisher nur als Entwurf COM[2021] 420) werden
erhebliche Auswirkungen auf die bisherigen Regelungen haben.

So wird etwa die Geldwasche-Verordnung (AMLR) dazu fithren, das die bis-
herigen nationalen Geldwische-Gesetze obsolet werden. Dieser Schritt war not-
wendig, da durch die bisherigen Richtlinien keine Einzelheiten vorgegeben wur-
den, sondern lediglich eine Mindestharmonisierung verlangt wurde (Art. 5
AMLD4) und somit den jeweiligen Mitgliedstaaten die ndhere Ausgestaltung
iiberlassen wurde, sodass eine starke Fragmentierung geldwéscherechtlicher Re-
gelungen in den europdischen Mitgliedstaaten herrschte.”® Dies hatte zur Folge,
dass geldwischerechtlich Verpflichtete fiir jedes Land im Einzelnen priifen
mussten, welche Anforderungen sie zu erfiillen haben, was ersichtlich die Ein-

73 Europdische Kommission, COM(2021) 420 vom 20.07.2021, S. 23.

76 Frankfurter Allgemeine Zeitung, ,,Kampf gegen Geldwische stockt vom 30.10.2019,
abgerufen am 04.03.2024 unter: https://www.faz.net/aktuell/finanzen/financial-intelligence-
unit-kampf-gegen-geldwaesche-stockt-16459624 . html.

77 In diese Richtung zuvor schon: figo GmbH, Stellungnahme zum RefE des Zahlungsdiens-
terichtlinienumsetzungsgesetzes (04.01.2017), abgerufen am 04.03.2024 unter: https://www.
bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Gesetzestexte/Gesetze Gesetzesvorhaben/Ab
teilungen/Abteilung_VII/18 Legislaturperiode/2017-07-21-Umsetzung-Zweite-Zahlungs
dienstrichtlinie/Stellungnahme-18-figo.pdf? _ blob=publicationFile&v=2.

78 Erwigungsgrund (2) Geldwische-Verordnungs-Entwurf (COM[2021] 420 vom 20.07.
2021); Europdische Kommission, SWD(2021) 190 vom 20.07.2021, S. 3.


https://www.faz.net/aktuell/finanzen/financial-intelligence-unit-kampf-gegen-geldwaesche-stockt-16459624.html
https://www.faz.net/aktuell/finanzen/financial-intelligence-unit-kampf-gegen-geldwaesche-stockt-16459624.html
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Gesetzestexte/Gesetze_Gesetzesvorhaben/Abteilungen/Abteilung_VII/18_Legislaturperiode/2017-07-21-Umsetzung-Zweite-Zahlungsdienstrichtlinie/Stellungnahme-18-figo.pdf?__blob=publicationFile&v=2
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Gesetzestexte/Gesetze_Gesetzesvorhaben/Abteilungen/Abteilung_VII/18_Legislaturperiode/2017-07-21-Umsetzung-Zweite-Zahlungsdienstrichtlinie/Stellungnahme-18-figo.pdf?__blob=publicationFile&v=2
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Gesetzestexte/Gesetze_Gesetzesvorhaben/Abteilungen/Abteilung_VII/18_Legislaturperiode/2017-07-21-Umsetzung-Zweite-Zahlungsdienstrichtlinie/Stellungnahme-18-figo.pdf?__blob=publicationFile&v=2
https://www.bundesfinanzministerium.de/Content/DE/Gesetzestexte/Gesetze_Gesetzesvorhaben/Abteilungen/Abteilung_VII/18_Legislaturperiode/2017-07-21-Umsetzung-Zweite-Zahlungsdienstrichtlinie/Stellungnahme-18-figo.pdf?__blob=publicationFile&v=2
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haltung der Regeln erschwerte, die Kosten der Einhaltung deutlich erhdhte und
zu Rechtsunsicherheit fiihrte, womit es sowohl im Interesse der Verpflichteten,
als auch des Gesetzgebers liegt, diesem Zustand ein Ende zu setzen. Darauf weist
ausdriicklich auch die EU-Kommission in ihrer das Anti-Geldwésche-Paket be-
gleitenden Folgenabschitzung hin:

,»A harmonized and consistent EU AML/CT framework would benefit the obliged entities, both
from the financial and non-financial sector. [...] It would also decrease legal uncertainty and
administrative burden (by lowering compliance costs) for such entities.*”’

Durch das Rechtssetzungsinstrument der unmittelbar anzuwendenden Verord-
nung kann dieses Ziel am ehesten erreicht werden.®

7 Europdische Kommission, SWD(2021) 190 vom 20.07.2021, S. 68.
80 Europdische Kommission, COM(2021) 420 vom 20.07.2021, S. 3.
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SchlieBlich haben Zahlungsauslosedienstleister auch im Bereich des Gliicks-
spielrechts zum Teil neue Rechtsfragen aufgeworfen, die im Folgenden kurz dar-
gestellt werden.

A. Ausgangssituation

Das Gliicksspiel ist als besonders risikotrachtiges Geschiftsfeld ein klassischer
Anwendungsbereich fiir die 6ffentlich-rechtliche Gefahrenabwehr. Da diese in
der Kompetenz der Lander liegt (Art. 70 Abs. 1 GG), haben die Bundesliander die
rechtlichen Rahmenbedingungen fiir das Gliicksspiel in Deutschland im soge-
nannten Gliicksspielstaatsvertrag festgelegt, der jeweils durch Ausfiihrungsge-
setze der Lander Rechtswirkung erlangt.! Der erste Gliicksspielstaatsvertrag trat
am 01.01.2008 in Kraft, seither wurde der Vertrag immer wieder gedndert und
zuletzt umfassend neugefasst. Seit dem 01.07.2021 ist der Staatsvertrag zur Neu-
regulierung des Gliicksspielwesens in Deutschland (Gliicksspielstaatsvertrag
2021 — GLiStV-2021) in Kraft.?

Eine wesentliche Regelung, die unverdndert auch im GliStV-2021 enthalten
ist?, ist § 4 Abs. 1 GLiStV:

,.Offentliche Gliicksspiele diirfen nur mit Erlaubnis der zustindigen Behérde des jeweiligen
Landes veranstaltet oder vermittelt werden. Das Veranstalten und das Vermitteln ohne diese
Erlaubnis (unerlaubtes Gliicksspiel) sowie die Mitwirkung an Zahlungen im Zusammenhang
mit unerlaubtem Gliicksspiel sind verboten. [...]*

! Ko6hler/Bornkamm/Feddersen/Kohler (42. Aufl. 2024) § 3a UWG Rn. 1.243.

2 Staatsvertrag zur Neuregulierung des Gliicksspielwesens in Deutschland (Gliicksspiel-
staatsvertrag 2021 — GliStV 2021) vom 29.10.2020, abgedruckt in den Gesetz- und Verord-
nungsblatteRn. der Léander, z.B. Land Berlin, GVBI.2021, S. 325, abgerufen am 29.02.2024
unter: https://gesetze.berlin.de/bsbe/document/aiz-jlr-G1%C3%BCStVirBE202 1rahmen%402
0210701.

3 Trotz Gleichbleibens des Wortlauts haben sich nach BGH, Beschluss v. 24.05.2022 — X1
ZR 390/21, BKR 2022, 804 (Rn.9) die der Vorschrift zugrunde liegenden Materialien aber
verandert; m. Anm. Brian, BKR 2022, 772, die fiir die nach wie vor bestehende Relevanz der
zu § 4 Abs. 1 Satz 2 GliStV-2011 getroffenen Auslegung pladiert.


https://gesetze.berlin.de/bsbe/document/aiz-jlr-Gl%C3%BCStVtrBE2021rahmen%4020210701
https://gesetze.berlin.de/bsbe/document/aiz-jlr-Gl%C3%BCStVtrBE2021rahmen%4020210701
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Manche Online-Spieler wollten das in § 4 Abs. 1 Satz 2 GliStV enthaltene Ver-
bot, an Zahlungen im Zusammenhang mit unerlaubtem Gliicksspiel mitzuwirken
(Mitwirkungsverbot) fiir sich fruchtbar machen, indem sie versuchten, den Zah-
lungsdienstleister, darunter auch den Zahlungsauslosedienstleister, der an der
Einzahlung ihrer Spieleinsitze beteiligt war, haftbar zu machen bzw. von diesem
eine Riickzahlung des verlorenen Betrages zu erlangen.

Daes sich bei § 4 Abs. 1 GliStV aber um eine Vorschrift ausschlielich 6ffent-
lich-rechtlicher Natur handelt*, kann sie nicht unmittelbar auf ein zivilrechtli-
ches Rechtverhiltnis angewendet werden. Die zivilrechtliche Beriicksichtigung
dieser Vorschrift kann nur indirekt, etwa tiber § 241 Abs. 2 BGB oder § 134 BGB
erfolgen.

B. Ansitze im Schrifttum

1. Nichtigkeit des Zahlungsdienstevertrages, Zahlungsauftrags
oder der Autorisierung

Diskutiert wurde, § 4 Abs. 1 GliStV als Verbotsnorm iSd § 134 BGB einzuord-
nen, und ob in der Folge der zwischen dem Zahlungsauslosedienstleister und
dem Zahler (in diesem Zusammenhang der Gliicksspieler) geschlossene Vertrag
oder ggf. der Zahlungsauftrag iSd § 675f Abs. 4 Satz2 BGB oder die Autorisie-
rung iSd § 675j Abs. 1 Satz 1 BGB, auf die als einseitige empfangsbediirftige
Willenserklarungen § 134 BGB Anwendung findet, als nichtig anzusehen wéren.
Bereits die Eigenschaft des § 4 Abs. 1 Satz2 GliStV-2011 als Verbotsgesetz
wurde {iberwiegend abgelehnt.’ Selbst wenn man aber von einem Verbotsgesetz
iSd § 134 BGB ausginge, wiren die Folgen wohl einzelfallabhdngig zu beurtei-
len: bei einem Zahlungsdiensterahmenvertrag, der nicht gezielt fiir eine be-
stimmte Transaktion abgeschlossen worden ist, sondern fiir die Ausfiihrung be-
liebig vieler Zahlungsvorgdnge, diirfte davon auszugehen sein, dass er nicht
nichtig ist, da er auf die Ausfithrung einzelner Zahlungsvorgiange gerichtet ist
und damit ansonsten keine besondere Zielrichtung verbunden ist, die gegen das
Verbot verstoflen konnte — anders kann dies dagegen sein, wenn es sich um einen
Zahlungsdienstevertrag handelt, der gezielt nur geschlossen wird, um die Teil-
nahme am Gliicksspiel zu ermdglichen.®

4 OLG Miinchen, Beschluss v. 28.02.2020 — 8 U 5467/19, BKR 2020, 601.
5 OLG Kéln 23.06.2022 — 18 U 8/21; Brian, BKR 2022, 772.
¢ Rock, RdZ 2020, 115 (117).
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Der Zahlungsauftrag und die Autorisierung’ sind hingegen Willenserklirun-
gen des Zahlers und kénnen damit nicht von § 4 Abs. 1 GliStV umfasst sein, da
dieser dem Zahlungsdienstleister die Mitwirkung an Zahlungen verbietet und
sich damit nicht auf Erklirungen des Zahlers auswirken kann.®

Bei Zahlungsauslosedienstleistern wére ohnehin fragwiirdig, ob eine Nichtig-
keit des Vertrages zwischen Zahler und Zahlungsauslosedienstleister (oder von
Weisungen des Zahlers) zu einer Riickforderung des Zahlbetrages fiihren kdnnte:
da sie nicht mit dem Geld in Beriihrung kommen, erhalten sie — anders als der
kontofithrende Zahlungsdienstleister — auch kein Geld vom Zahler, das sie zur
Erfiillung des ihnen vermeintlich zustehenden Aufwendungsersatzanspruchs aus
§§ 675¢c Abs. 1, 670 BGB vom Konto des Zahlers abgezogen haben, das kondi-
ziert werden konnte.” Bei Nichtigkeit des Vertrags zwischen Zahler und Zah-
lungsauslosedienstleister konnte allenfalls eine Haftung des Zahlungsauslose-
dienstleisters gegeniiber dem den Zahlungsvorgang ausfithrenden Zahlungs-
dienstleister anzudenken sein, sofern, wie bei der Ermdglichung der Teilnahme
an illegalem Gliicksspiel, die Nichtigkeit des Vertrages auf Umsténde zuriickzu-
fiihren ist, die im Einflussbereich des Zahlungsauslosedienstleisters liegen (die-
ser kontrahiert mit dem Gliicksspielanbieter und kann daher im Gegensatz zu
dem anderen Zahlungsdienstleister, fiir den die einzelne Zahlungsabwicklung im
Massengeschift wenig Anhaltspunkte fiir einzelne Priifungen bietet, durchaus
erkennen und damit auch vermeiden, dass es zur Nichtigkeit des Vertrages mit
dem Zahler kommen konnte).

1I. Nebenpflichtverletzung, § 241 Abs. 2 BGB

Zum Teil wurde eine Inanspruchnahme des Zahlungs(-ausldse)dienstleisters un-
ter dem Gesichtspunkt einer Nebenpflichtverletzung in Betracht gezogen.

1. Warn- und Schutzpflichten

Der Zahlungsdienstleister konnte Warn- und Schutzpflichten verletzen, wenn er
die Kunden nicht darauf hinweist, dass es sich um die ggf. illegale Teilnahme an
Online-Gliicksspiel handeln konnte. Dazu miisste auch fiir die Zahlungsauslose-
dienstleister aber eine solche Warnpflicht iiberhaupt bestehen. Die hochstrichter-
liche Rechtsprechung nimmt fiir Banken im bargeldlosen Zahlungsverkehr als

7 Zur Unbeachtlichkeit des § 4 Abs. 1 Satz 2 GLiStV in Bezug auf die Autorisierung: BGH,
Beschluss v. 24.05.2022 — XI ZR 390/21, BKR 2022, 804 (Rn. 7) mwNw.

8 Rock, RdZ 2020, 115 (118).

° Dies bestitigt ausdriicklich: OLG Miinchen, Beschluss v. 28.02.2020 — 8 U 5467/19, m.
Anm. Hendricks/Liider, ZEWG 2020, 294 (292).
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Massengeschaft Warn- und Schutzpflichten gegeniiber ihren Kunden nur dul3erst
zuriickhaltend an.'” In Ausnahmefillen sollen Warn- und Hinweispflichten aber
bestehen, und zwar insbesondere dann, wenn sich aufgrund der Umsténde der
Verdacht auf rechtswidriges Verhalten geradezu aufdringen muss.!!

Im Zusammenhang mit Gliicksspiel verneint die obergerichtliche Rechtspre-
chung jedoch weitestgehend, dass den (kontofiihrenden) Zahlungsdienstleister
die Pflicht treffe, seinen Kunden vor der Teilnahme an illegalem Gliicksspiel zu
warnen.'?

Das OLG Miinchen hat allerdings zu Recht Zweifel, ob die bankrechtliche
Rechtsprechung zu Warn- und Schutzpflichten sich iiberhaupt auf Zahlungsaus-
16sedienstleister iibertragen lésst.!* Soweit das OLG Miinchen dies fiir Zah-
lungsauslosedienste mit Blick darauf, dass Zahlungsauslosedienste hiufig auf
Grundlage eines Einzelzahlungsvertrages erbracht werden und der Dienstleister
dabei haufig nicht in den Besitz von Kundengeldern gelangt, stiitzt, geht dies
jedoch an der Sache vorbei.!* Die Besonderheit von Zahlungsausldsediensten
ist, zumindest bei klassischen Zahlungsauslosediensten, die den Zahlungsemp-
fanger tiber die Auslosung des Zahlungsvorgangs informieren, dass sie neben
dem Zahler vertraglich auch mit dem Empfénger verbunden sind.!* Dies gibt
ihnen, anders als einer Bank z.B. bei einer Uberweisung, die Moglichkeit, um-
fassende Kenntnisse iiber den durch sie eingebundenen Vertragspartner zu erlan-
gen (welchen sie wegen geldwischerechtlicher Verpflichtungen, vgl. § 2 Abs. 1
Nr. 4 und § 10 GwG, ohnehin iiberpriifen miissen). Insoweit kommt es, wie das
Abstellen auf den Einzelzahlungsvertrag suggeriert, weniger darauf an, dass sie
mit dem jeweiligen Zahlungsdienstnutzer u. U. nur einmalig in Kontakt treten.
Es kann dahinstehen, ob sie in Bezug auf die konkrete Transaktion eine Priif-
pflicht haben. Vielmehr diirfte den Zahlungsauslosedienstleister von vornherein
die Pflicht treffen, keine Vertrdge mit Unternehmen zu schliefen, die als Zah-
lungsempfanger eingebunden werden, wenn diese Geschéfte anbieten, die gegen
gesetzliche Vorschriften verstoen. Unter diesem Aspekt kdme durchaus eine
Haftung nach § 241 Abs. 2 BGB in Betracht, weil der Zahlungsauslosedienstleis-
ter den Zahler damit sehenden Auges bei der Vornahme einer Zahlung unterstiitz-

10° Allgemein zu Warn- und Schutzpflichten im Zahlungsverkehr: BeckOGK/Foerster
(01.11.2023) § 675f Rn. 52.

' BGH, Urt. v. 22.06.2004 — XI ZR 90/03, NJW-RR 2004, 1637; BeckOK/Schmalenbach
(01.11.2023) § 675f Rn. 53.

12 BeckOK/Schmalenbach (01.11.2023) § 675f Rn. 53 mwNw.

13 OLG Miinchen, Beschluss v. 28.02.2020 — 8 U 5467/19, BKR 2020, 601; zustimmend:
Kriiger, Zahlungsauslosedienste, 2022, S. 109.

14 OLG Miinchen, Beschluss v. 28.02.2020 — 8 U 5467/19, BKR 2020, 601 (Rn. 11).

15 Darauf weist auch: BeckOK/Schmalenbach (01.11.2023) § 675f Rn. 58¢ hin.
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te, die thm mit dem Online-Gliicksspiel die Teilnahme an einer verbotenen Tétig-
keit ermdglicht, er nach § 241 Abs. 2 BGB aber gehalten ist, Schidden von seinem
Vertragspartner abzuwenden. ¢

Andererseits wird damit der Bogen ggf. {iberspannt, da zu bedenken ist, dass
der Zahler auch eine Eigenverantwortung (§ 254 BGB) hat, welche Geschifte er
vornimmt und welche nicht. Er sollte sich nicht blind darauf verlassen konnen,
dass jede Zahlung, die er mit einem Zahlungsauslosedienstleister tatigt, abgesi-
chert ist. Das Risiko eines unlauteren Geschéftspartners wiirde ansonsten voll-
stindig auf den Zahlungsdienstleister bzw. Zahlungsausldsedienstleister abge-
walzt.

2. Unterlassungspflicht

Rock sieht dagegen keine Warnpflicht, sondern eine Unterlassungspflicht, die
gegen das Mitwirkungsverbot des § 4 Abs. 1 GliiStV verstoende Zahlungsdien-
stehandlung nicht vorzunehmen.'” Dem Einwand, der Zahlungsdienstleister
miisse aber einen Zahlungsauftrag ausfiihren, bzw. konne diesen nicht ablehnen,
soweit formal alle Ausfiihrungsbedingungen vorliegen (so LG KéIn'® unter Be-
zugnahme auf § 6750 BGB) begegnet er damit, dass § 4 GliStV eine sonstige
Rechtsvorschrift iSd § 6750 Abs. 2 BGB darstellen kénne, wonach eine Ableh-
nung gerechtfertigt sein kann, wenn die Ausfithrung des Zahlungsauftrags gegen
eine solche Rechtsvorschrift verstdBt.!” § 6750 Abs. 2 BGB gilt nicht bei jedem
Verstol gegen eine Rechtsvorschrift, sondern nur bei einem Versto3 gegen an
Zahlungsdienstleister gerichtete Rechtsvorschriften?® und nur dann, wenn der
Zahlungsdienstleister positive Kenntnis von einem Versto hat.?! Letzteres diirf-
te im Zusammenhang mit Zahlungsausldsedienstleistern aber aus den genannten
Griinden (Vertrag mit dem Zahlungsempféanger) der Fall sein, sodass bei Thnen
ein Konflikt mit der zahlungsdiensterechtlichen Ausfiihrungspflicht nicht zu be-
sorgen sein diirfte.

16 Tn diese Richtung auch: Rock, RdZ 2020, 115 (119).

17" Rock, RdAZ 2020, 115 (118).

18 LG Kéln, Urt. v. 17.12.2020 — 22 O 482/19, MMR 2021, 354; nachfolgend: OLG Kéln,
Urt. v. 23.06.2022 — 18 U 8/21, MMR 2022, 973.

19 Rock, RdZ 2020, 115 (119).

20 BeckOGK/Zahrte (01.12.2023) § 6750 Rn. 28.

2l Brian, BKR 2022, 772 (773).
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C. Zusammenfassung

Rechtsprechung und Schrifttum sind aus guten Griinden zuriickhaltend, wenn es
um die Inanspruchnahme von Zahlungsdienstleistern unter Einbeziehung des § 4
GliStV geht. Soweit es um Schutzpflichten aus dem Zahlungsdienstevertrag
geht, ergeben sich keine Besonderheiten gegeniiber sonstigen Zahlungsdienst-
leistungen: wenn der Zahlungsdienstleister als Vertragspartner des Zahlers posi-
tive Kenntnis von schiddigendem Verhalten des Zahlungsempfangers hat, ent-
spricht es allgemeinen Rechtsgrundsétzen, dass er den Kunden warnen muss.

Fiir Zahlungsauslosedienstleister ist allerdings zu beriicksichtigen, dass diese,
anders als eine Bank bei einer Uberweisung, die keinerlei Kontakt zum Zah-
lungsempfanger haben muss, unter Umsténden auch in vertraglichen Beziehun-
gen zum Gliickspielanbieter als Zahlungsempfanger stehen. Insoweit kann die
Annahme einer Warnpflicht oder Unterlassungspflicht durchaus gerechtfertigt
sein, da sich die Situation des Zahlungsauslosedienstleisters anders als fiir kon-
tofithrende Zahlungsdienstleister im Massengeschéft darstellt. Der Zahlungsaus-
losedienstleister hat, zumindest bei klassischen Zahlungsauslosediensten, durch
seine vertraglichen Beziehungen zu dem von ihm eingebundenen Zahlungsemp-
fanger erheblich mehr Méglichkeiten, Kenntnis von der Unzuldssigkeit der Ge-
schiftstitigkeit seines Vertragspartners zu erlangen.?

22 So auch: BeckOK/Schmalenbach (01.11.2023) § 675f Rn. 58¢; aA Kriiger, Zahlungsaus-
16sedienste, 2022, S. 110.






Zusammenfassung

Der Zahlungsverkehr ist das Riickgrat der europdischen Wirtschaft, weshalb des-
sen Regulierung hohe Bedeutung zukommt. In der vergleichsweise kurzen Ge-
schichte der Entwicklung des europiischen Zahlungsverkehrsrechts innerhalb
der letzten zwei Dekaden hat zunéchst die Erste Zahlungsdiensterichtlinie den
Grundstein fiir eine Vereinheitlichung des innereuropéischen Zahlungsverkehrs-
rechts gelegt. Die Zweite Zahlungsdiensterichtlinie hat sodann mit der Einfiih-
rung eines Rechtsrahmens fiir dritte Zahlungsdienstleister einen wesentlichen
Aspekt der allseits um sich greifenden und auch den Zahlungsverkehr in beson-
derem Mafe betreffenden Digitalisierung aufgegriffen. Die Zahlungsauslose-
dienste betreffen aufgrund ihrer Ankniipfung an online in Auftrag gegebene
Uberweisungen nur einen eng umgrenzten Bereich des gesamten Zahlungsver-
kehrs. Aufgrund der zunehmenden Nutzung des Online-Bankings und des eCom-
merce als Hauptanwendungsbereich der Zahlungsauslosedienste wird ihre Be-
deutung aber weiter zunehmen. Im Blick zu behalten sind dabei die Entwicklun-
gen rund um Echtzeit-Uberweisungen (SCT Inst), fiir die sich durch neue
Nachrichtensysteme wie Request to Pay (RTP) neue Anwendungsbereiche erge-
ben kdnnen.

., Dritte auch in der Systematik des Rechts der Zahlungsdienste

1. Der europédische Gesetzgeber hat zur Schaffung eines Rechtsrahmens fiir Zah-
lungsauslosedienste diese in den Katalog der Zahlungsdienste aufgenommen,
sowie einige speziell auf Zahlungsauslosedienste zugeschnittene Vorschriften
neu geschaffen.! Aus der Einordnung der Zahlungsausldsedienste als Zahlungs-
dienste folgt, dass die sie erbringenden Dienstleister per definitionem Zahlungs-
dienstleister und damit dem Grunde nach als Normadressaten zahlungsdienste-
rechtlicher Normen in Betracht kommen. Dies ist bereits auf Richtlinienebene

I Z.B. Pflichten des Zahlungsausldsedienstleisters und kontofithrenden Zahlungsdienst-
leisters bei der Erbringung von Zahlungsdiensten, Art. 66, 68 PSD2; sowie Haftungsregelun-
gen, z.B. Art. 73 Abs. 2 und Abs. 3 PSD2, Art. 90 PSD2.
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angelegt, fiihrt sich aber im deutschen Umsetzungsrecht fort, das wegen des
Vollharmonisierungsgebots (Art. 107 Abs. 1 PSD2) sehr eng an der Richtlinie
orientiert ist.

2. Zahlungsauslosedienste, die zusammen mit den ebenfalls neu eingefiihrten
Kontoinformationsdiensten als dritte Zahlungsdienste bezeichnet werden, da sie
zu den tiblicherweise an der Durchfiihrung eines bargeldlosen Zahlungsvorgangs
beteiligten kontofiihrenden Zahlungsdienstleistern hinzutreten, haben jedoch mit
den iibrigen Zahlungsdiensten wenig gemein, da sie mit der Ubermittlung des
Zahlungsauftrags des Zahlers nur im Vorfeld der Durchfiihrung eines Zahlungs-
vorgangs tatig sind, nicht aber in den Besitz von Geldern kommen, wahrend die
iibrigen Zahlungsdienste iiberwiegend auf die Ausfiihrung von bargeldlosen oder
halbbaren Zahlungen gerichtet sind oder die sie erbringenden Zahlungsdienst-
leister zumindest in den Besitz von Geldern kommen.?

3. Damit kdnnen auch die meisten Vorschriften des Zahlungsdiensterechts, die
auf den Zahlungsauslosedienstleister als Zahlungsdienstleister per definitionem
anzuwenden wiren, ihrem Inhalt nach keine Anwendung auf diese finden. In-
nerhalb des Zahlungsdiensterechts fiihrt dies jedoch weitestgehend nicht zu
Rechtsunsicherheit, da das Gesetz iiberwiegend entweder ausdriicklich den Zah-
lungsauslosedienstleister als solchen adressiert oder dem Begriff des Zahlungs-
dienstleisters Zusétze hinzufiigt, aus denen sich eindeutig ergibt, dass der Zah-
lungsauslosedienstleister nicht Normadressat sein kann (z. B. ,,kontoftihrend*).

4. Lediglich beim Zahlungsdienstevertrag (§§ 675f Abs. 1 und Abs. 2 BGB),
der Pflicht zur starken Kundenauthentifizierung (§ 55 Abs. 1 Satz | ZAG) und im
Geldwischerecht (GT-VO; §§ 2 Abs. 1 Nr. 3, 10 ff. GwG) ist die Anwendbarkeit
bzw. Nichtanwendbarkeit der Vorschriften auf Zahlungsauslosedienstleister erst
durch eine weitergehende Auslegung zu ermitteln. Hier wire eine gesetzgeberi-
sche Klarstellung durch Anpassung der Vorschriften denkbar. Abgesehen von
diesen — rechtstechnisch behebbaren — Folgen ist an der Qualifizierung des Zah-
lungsauslosedienstes als Zahlungsdienst zu beméngeln, dass aufgrund von des-
sen Besonderheiten das Auffinden eines gemeinsamen Wesensmerkmals aller
Zahlungsdienste weiter erschwert wird.

Legaldefinition des Zahlungsauslosedienstes (§ 1 Abs. 33 ZAG) ungenau
1. Die nahezu wortgleich aus der Zweiten Zahlungsdiensterichtlinie iibernom-
mene Legaldefinition des Zahlungsauslosedienstes (§ 1 Abs. 33 ZAG), die tiber

den Verweis des § 675¢ Abs. 3 BGB auch fiir die Anwendung der zivilrechtlichen

2 Siehe oben: § 1, B.1I. 4.
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zahlungsdiensterechtlichen Vorschriften der §§ 675¢—676¢c BGB Voraussetzung
ist, ist bedauernswerterweise ungenau. Vor allem in Bezug auf das zentrale
Merkmal der Auslosung eines Zahlungsauftrags fiihrt dies zu Abgrenzungs-
schwierigkeiten, da unklar ist, ob auch bei der bloBen Ubermittlung eines Zah-
lungsauftrags von einer Auslosung auszugehen ist.

2. Aus einer umfassenden Auseinandersetzung mit den europarechtlichen Vor-
gaben der Ersten und der Zweiten Zahlungsdiensterichtlinie, die sowohl die
»2Auslosung eines Zahlungsauftrags* als auch die ,,Auslosung eines Zahlungs-
vorgangs* kennen, ergibt sich, dass die Formulierung der ,,Ausldsung eines Zah-
lungsauftrags* weder eine Neuschopfung im Zuge der gesetzlichen Einfithrung
der Zahlungsauslosedienste, noch ein Redaktionsversehen ist. Sie findet viel-
mehr v.a. im Haftungskontext Verwendung, um die Person des einen Zahlungs-
auftrag Ubermittelnden und damit die entsprechende Risikosphire zu kennzeich-
nen und wurde damit insoweit konsequent fiir die Beschreibung des Zahlungs-
auslosedienstes verwendet.

3. Aus der grammatikalischen Auslegung und ndheren Betrachtung des Zah-
lungsauftrags, den als Weisung an seinen kontofithrenden Zahlungsdienstleister
nur der Zahler erteilen kann, folgt jedoch, dass Bezugspunkt der Auslésung nur
der Zahlungsvorgang sein kann. Der deutsche Gesetzgeber hat konsequenterwei-
se bei der Umsetzung der Zahlungsdiensterichtlinien den Gesetzeswortlaut der
§§ 675¢—676c BGB angepasst, sodass in den zivilrechtlichen Umsetzungsvor-
schriften stets nur von der ,,Ausldsung eines Zahlungsvorgangs* die Rede ist.

4. Die Anwendung dieser Erkenntnis auf die (insoweit selbst aber nicht ange-
passte) Legaldefinition des § 1 Abs. 33 ZAG hat zur Folge, dass in die Legal-
definition, ankniipfend an das Tatbestandsmerkmal der ,,Auslésung eines Zah-
lungsauftrags, zwei Vorgidnge, namentlich einerseits die durch den Zahler er-
folgende Erteilung eines Zahlungsauftrags und andererseits die durch den
Zahlungsauslosedienstleister erfolgende Auslosung eines Zahlungsvorgangs hin-
einzulesen sind.

5. Dass die Auslosung eines Zahlungsvorgangs durch den Zahlungsauslose-
dienstleister sich aber weiter nicht in einer bloBen Ubermittlung des Zahlungs-
auftrags erschopfen kann, ergibt sich aus teleologischen und systematischen Er-
wagungen: einerseits war Anlass fiir die Regulierung der Zahlungsauslésediens-
te v.a. die Sicherheit im Zahlungsverkehr, welche bei der bloen Weiterleitung
von Daten nicht betroffen wire; dafiir spricht auch der Blick auf technische
Dienste iSd § 2 Abs. 1 Satz 1 Nr. 9 ZAG, von denen sich Zahlungsauslosedienste
andernfalls nicht unterschieden. Anderseits zeigt der systematische Vergleich mit
der Auslosung eines Zahlungsvorgangs durch den Zahler, dass nur der final be-
wirkte Zugang des Zahlungsauftrags und ggf. einer Autorisierung zu einer Aus-
16sung des Zahlungsvorgangs fiihrt, was im online Zahlungsverkehr nur durch
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Zugriff auf das Konto, und damit auf die personalisierten Sicherheitsmerkmale
des Zahlers geschehen kann (vgl. §§ 48, 52, 55 ZAG). Kommunikationsdienste
sind daher keine Zahlungsauslosedienste iSd § 1 Abs. 33 ZAG.

6. SchlieBlich ist die Legaldefinition des § 1 Abs.33 ZAG hinsichtlich der
Verwendung des Begriffs des Zahlungsdienstnutzers ungenau und konnte ggf.
durch den Begriff des Zahlers ersetzt werden, da die Erbringung von Zahlungs-
auslosediensten fiir den Zahlungsempfanger ausgeschlossen ist.

Zahlungsauslosedienste nur in Bezug auf Push-Zahlungen

1. Zahlungsauslosedienste konnen nur in Bezug auf Push-Zahlungen erbracht
werden, also v.a. Uberweisungen. Theoretisch wiren sie auch in Bezug auf
E-Geld-Zahlungen moglich (z.B. durch Zugriff auf PayPal-Konten). Die Aus-
16sung eines Zahlungsvorgangs als finale Ubermittlung des Zahlungsauftrags an
den kontofithrenden Zahlungsdienstleister des Zahlers kann nur auf Seiten des
Zahlers durch direkte Kontaktaufnahme mit dem Zahlungsdienstleister des Zah-
lers erfolgen. Bei einer Ubermittlung des Zahlungsauftrags unter Einbeziehung
des Zahlungsempfingers wire eine unmittelbare Ubermittlung des Zahlungsauf-
trags an den kontofiihrenden Zahlungsdienstleister des Zahlers unter keinem Ge-
sichtspunkt denkbar.

2. Das Begriffspaar der Push- und Pull-Zahlungen steht in engem Zusammen-
hang mit der Verwendung des Begriffs des Ausldsens eines Zahlungsvorgangs
iRd Gesetzes und beschreibt die Zuordnung von Risikosphédren. Da der Zah-
lungsauslosedienstleister als neuer Auslosender auf Seiten des Zahlers hinzutritt,
sollte fortan unter Einbeziehung des Zahlungsausldsedienstleisters unter einer
Push-Zahlung jede Zahlung verstanden werden, die auf Seiten des Zahlers aus-
gelost wird.

Zahlungsauslosedienstleister als Erkldrungsbote des Zahlers

1. Da er in der Risikosphére des Zahlers steht, ist der Zahlungsauslosedienstleis-
ter zivilrechtsdogmatisch als Erklarungsbote des Zahlers einzuordnen.

2. Die Regelung des § 675p Abs. 2 Satz | BGB, wonach ein Widerruf nach
Zugang des Zahlungsauftrags beim Zahlungsauslosedienstleister nicht mehr
moglich ist, andert hieran nichts.
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Vorbild aus eCommerce hat keinen Eingang in Legaldefinition gefunden

1. Anlass fiir die Regulierung von Zahlungsausldsediensten haben die im eCom-
merce verwendeten Zahlungsauslosedienste gegeben (vgl. Erwdgungsgrund [29]
PSD2), fiir deren Verwendung ein wesentlicher Anreiz die Verschaffung der Ge-
wissheit iber die Zahlungsauslésung an den Zahlungsempfanger ist.

2. Dies hat jedoch keinen Niederschlag in der Legaldefinition des Zahlungs-
auslosedienstes gefunden. Auf die Beteiligung eines Zahlungsempfangers
kommt es nach der Legaldefinition des § 1 Abs. 33 ZAG nicht an, womit der
Anwendungsbereich gegeniiber dem urspriinglichen Vorbild weiter ist und auch
sog. atypische Direktliiberweisungssysteme Zahlungsauslosedienste iSd § 1
Abs. 33 ZAG sein konnen, bei denen keine vertragliche Beziehung zum Zah-
lungsempfanger besteht.

Abgrenzungen und Kategorisierungen

1. Zahlungsauslosedienste sind im weiteren Sinne Internetbezahlverfahren, im
engeren Sinne Direktiiberweisungssysteme, von denen jeweils zahlreiche Aus-
prigungen existieren. Der Ubersichtlichkeit halber ist zumindest in Bezug auf
bestimmte Eigenschaften von Direktiiberweisungssystemen eine Kategorisie-
rung sinnvoll. Ob es sich um einen Zahlungsausldsedienst handelt, muss sodann
stets anhand der Legaldefinition des § 1 Abs. 33 ZAG beurteilt werden.

2. Zur Abgrenzung einzelner Varianten von Direktiiberweisungssystemen
kann innerhalb der Direktliberweisungssysteme nach der Art des Kontozugriffs
zwischen solchen, die Zugriff nehmen (Autorisierungsdienste) und solchen, die
keinen Zugriff nehmen (Kommunikationsdienste) unterschieden werden. Nach
hier vertretener Auffassung des Auslosens konnen nur Autorisierungsdienste wie
etwa die Sofortiiberweisung als Zahlungsauslosedienste angesehen werden, nicht
aber Kommunikationsdienste wie z. B. das urspriingliche giropay, die den Zahler
nur auf die Internetseite seines kontofithrenden Zahlungsdienstleisters weiterlei-
ten, da dieser keinen Zugriff auf die personalisierten Sicherheitsmerkmale des
Zahlers erhilt.

3. Zudem kann bei den Direktiiberweisungssystemen zwischen solchen, die
im Kontakt mit dem Héndler stehen (klassische, empfiangernahe Direktiiberwei-
sungssysteme, z. B. Sofortiiberweisung) und solchen, die ohne Kontakt mit dem
Héndler auskommen (atypische, zahlernahe Direktiiberweisungssysteme, z.B.
finanzblick) unterschieden werden.

4. Diese Unterscheidung ldsst per se, anders als die Unterscheidung zwischen
Autorisierungs- und Kommunikationsdiensten, keine Riickschliisse auf das Vor-
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liegen eines Zahlungsauslosedienstes zu. Beide Alternativen konnen ein Zah-
lungsauslosedienst sein oder nicht, da es nicht auf die Verschaffung der Gewiss-
heit liber die Zahlungsauslosung oder den Kontakt zum Héandler, sondern nur auf
die Ausldsung des Zahlungsvorgangs durch finale Ubermittlung des Zahlungs-
auftrags unter Verwendung der personalisierten Sicherheitsmerkmale ankommt.
Die Unterscheidung ist dennoch sinnvoll, um Riickschliisse auf die vertragliche
Beziehung zum Héndler zu gewéhren.

5. Sonstige Internetbezahlverfahren sind keine Zahlungsauslosedienste, wenn
sie die Ausldsung nicht in Bezug auf das Zahlungskonto eines anderen kontofiih-
renden Zahlungsdienstleisters nehmen, sondern das Konto selbst fiithren (z.B.
PayPal, Amazon Pay) oder blo3 Daten zur Auslosung des Zahlungsvorgangs
ohne Kontozugriff digital iibermittelt werden (4pple Pay).

6. Bei der Konstruktion des echten Crowdlendings ist der Crowdlending-Platt-
formbetreiber kein Zahlungsausldsedienst iSd § 1 Abs. 33 ZAG, weil er zah-
lungsdienstevertraglich mit dem das Konto mit den Anlegergeldern fithrenden
Instituts verbunden ist und die durch ihn erfolgende ,,Auslosung® von Geldern
bei Zustandekommen des Kreditprojekts schlicht einen Zahlungsauftrag gegen-
iiber diesem Institut darstellt.

Vertragliche Beziehungen bei der Erbringung von Zahlungsauslosediensten
und Haftungssystematik

1. Neben der Konturierung der Legaldefinition von Zahlungsauslosediensten und
deren rechtspraktischer Einordnung war ein weiterer Schwerpunkt dieser Unter-
suchung die Einordnung der Rechtsbeziehungen zwischen den von der Erbrin-
gung von Zahlungsauslosediensten betroffenen Akteuren, sowie deren Haftung
untereinander. Von besonderer Wichtigkeit war dabei die umstrittene Einordnung
des fiir Zahlungsauslosedienste prigenden Rechtsverhéltnisses, des Intermedi-
arsverhéltnisses, und der haftungsrechtlichen Konzepte, sowie die sich aus der
rein aufsichtsrechtlichen Umsetzung der §§ 48—52 ZAG ergebende Frage nach
deren zivilrechtlichen Wirkungen.

2. Zunichst weisen das Inkassoverhéltnis, Valutaverhiltnis und Interbanken-
verhéltnis im Zusammenhang mit Zahlungsauslosediensten nur keine bis wenige
Besonderheiten auf. Im Valutaverhéltnis ist lediglich zu berticksichtigen, dass
der Gléaubiger auch bei Zahlungsausldsediensten dem Surcharging-Verbot des
§ 270a Satz 1 BGB unterliegt und daher fiir die Nutzung der Zahlungsausldse-
dienste kein gesondertes Entgelt erheben darf. Das Deckungsverhiltnis und das
Inkassoverhéltnis sind Grundvoraussetzung fiir die Teilnahme am bargeldlosen
Zahlungsverkehr und damit auch fiir die Erbringbarkeit von Zahlungsauslose-
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diensten. Wiahrend das Inkassoverhaltnis durch die Einschaltung von Zahlungs-
auslosedienstleistern keine Besonderheiten erfahrt, sind im Deckungsverhiltnis
besondere Pflichten wie § 675f Abs. 3 Satz 1 BGB und §§ 48, 52 ZAG zu beriick-
sichtigen.

3. Besonders wichtig fiir die Erbringung von Zahlungsausldsediensten sind
dagegen das Verhdltnis des Zahlungsauslosedienstleisters zum Zahler (Tertidr-
verhaltnis) und das des Zahlungsauslosedienstleisters zum kontofithrenden Zah-
lungsdienstleister des Zahlers (Intermedidrsverhéltnis). Das erste, bei der Erbrin-
gung von Zahlungsauslosediensten pragende Verhéltnis ist zundchst das vertrag-
liche Verhaltnis zwischen Zahler und Zahlungsauslosedienstleister, welches auch
als Tertidrverhdltnis bezeichnet werden kann.

4. Die Konstruktion, wonach Zahlungsauslosedienste aufgrund eines Vertrags
zwischen Zahlungsdienstleister und Zahlungsempfanger zugunsten Dritter
(§ 328 Abs. 1 BGB) erbracht werden konnten, ist aus umfassenden historischen,
systematischen und teleologischen Erwédgungen abzulehnen, und iiberdies mit
der sich aus § 1 Abs. 33 ZAG ergebenden Konzeption eines Zahlungsauslose-
dienstes unvereinbar, da es nach dieser fiir Zahlungsauslosedienste nicht auf
einen Kontakt zum Empféanger, sondern lediglich auf das Auslosen eines Zah-
lungsvorgangs und den dafiir notwendigen Kontozugriff ankommt. Soweit iiber-
haupt ein Vertrag zwischen Zahlungsauslosedienstleister und Zahlungsempfinger
besteht, was bei atypischen Zahlungsauslosediensten nicht der Fall ist, ist dieser
als Geschiftsbesorgungsvertrag zu qualifizieren.

5. Von seiner Rechtsnatur her ist das Tertidrverhdltnis dagegen als Zahlungs-
dienstevertrag anzusehen (nicht als Auftrag oder Geschiftsbesorgungsvertrag),
der auf die Auslosung von Zahlungsvorgingen als Hauptleistungspflicht gerich-
tet ist. Der Qualifikation als Auftrag liegt u.a. die unzutreffende Annahme zu-
grunde, dass bei Zahlungsausldsediensten stets der Zahlungsempféanger ein Ent-
gelt fiir den Dienst entrichte und verkennt, dass trotz der grundsétzlichen Ent-
geltlichkeit von Zahlungsdienstevertrigen auch Unentgeltlichkeit konkludent
vereinbart werden kann, was bei klassischen Zahlungsauslosediensten zumeist
der Fall ist, da sich dort eine Vergiitung aus dem Geschéftsbesorgungsvertrag mit
dem Zahlungsempfinger ergibt.

6. Je nach Verfestigung der Geschéftsbeziechung kann es sich bei dem Tertiér-
verhaltnis um einen Einzelzahlungsvertrag (§ 675f Abs. 1 BGB), aber auch um
einen Zahlungsdiensterahmenvertrag (§ 675f Abs. 2 BGB) handeln. Soweit ein
Zahlungsdiensterahmenvertrag vorliegt, sind die systematisch fiir Einzelzahlungs-
vertrige geltenden Informationsvorschriften des Art. 248 §§ 13, 13a EGBGB
analog auf diese anzuwenden.

7. Haftungssystematisch besteht, im BGB in dieser Form bisher einzigartig,
die Besonderheit, dass der Zahlungsauslosedienstleister fiir Verletzungen seiner
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Hauptleistungspflicht gegeniiber dem Zahler nicht primér selbst haftet, sondern
nach §§ 675u, 675y BGB der kontofithrende Zahlungsdienstleister, der hierfiir
aber seinerseits durch den Regressanspruch des § 676a Abs. 1 BGB entschédigt
wird. Trotz Kritik an dieser Regresslosung (v.a. im Hinblick auf das sich verla-
gernde Insolvenzrisiko) ist diese europarechtskonform und de lege lata zu ak-
zeptieren.

8. Nach diesen Vorschriften besteht in keinem Fall eine Eigenhaftung des Zah-
lungsauslosedienstleisters nach §§ 675u, 675y BGB. Der Vorrang der Haftung
des kontofithrenden Zahlungsdienstleisters darf nicht durch etwaige vertragliche
Anspriiche des Zahlers unterlaufen werden; soweit §§ 675u, 675y BGB reichen,
sind sie auch beim Zahlungsausldsedienstleister nach § 675z Satz 1 BGB ab-
schlieBend. Dies betrifft keine Sekundéranspriiche des Zahlers wegen Folge-
schédden, sowie wegen der Verletzung sonstiger Pflichten aus dem Tertidrverhalt-
nis (z.B. § 49 ZAG).

9. Das zweite, bei der Erbringung von Zahlungsausldsediensten bedeutsame
Verhiltnis ist hingegen das Verhéltnis zwischen dem Zahlungsauslosedienstleis-
ter und dem kontofiihrenden Zahlungsdienstleister (Intermedidrsverhdltnis), in
welchem kraft gesetzlicher Anordnung (§ 48 Abs. 2 ZAG; § 675f Abs. 3 Satz 2
BGB) kein Vertrag bestehen muss und die Annahme einer Kontrahierungspflicht
fehlgeht.

10. Fiir dieses Verhiltnis besteht mit § 676a Abs. 1 BGB nur eine einzige zivil-
rechtlich-zahlungsdiensterechtliche Vorschrift. Im Ubrigen ergeben sich detail-
lierte Pflichten hinsichtlich dieses Verhiltnisses jedoch vor allem aus den rein
aufsichtsrechtlich umgesetzten §§ 48, 49 und 52 ZAG. Der Riickgriff auf die
umgesetzten Richtlinienvorgaben offenbart jedoch deren (auch) individualschiit-
zenden Charakter, womit diese Umsetzung als defizitir anzusehen ist.

11. Durch eine richtlinienkonforme Auslegung der Vertragsbeziehungen sind
daher die Pflichten der §§ 48, 52 ZAG einerseits in den im Deckungsverhaltnis
bestehenden Zahlungsdienstevertrag und andererseits die Pflichten des § 49
Abs. 1 ZAG in den Zahlungsdienstevertrag im Tertidrverhéltnis einzubeziehen.
Sodann konnen diese Vertragspflichten mit Blick auf das Effektivititsgebot des
Art. 103 Abs. 1 PSD2 drittschiitzende Wirkung entfalten, da die beiden Dienst-
leister jeweils unmittelbar mit der Leistung des anderen in Beriihrung kommen.

12. Daher konnen dem Zahlungsausldsedienstleister und dem kontofiihren-
dem Zahlungsdienstleister auch ohne Vertragsbeziehung wechselseitig bei Ver-
letzung der §§ 48, 49 und 52 ZAG Schadensersatzanspriiche aus dem Deckungs-
verhaltnis (§§ 48, 52 ZAG) oder dem Tertidrverhéltnis (§ 49 ZAG) in Verbin-
dung mit dem Rechtsinstitut des Vertrages mit Schutzwirkung zugunsten Dritter
zustehen.
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Sonstige (aufsichtsrechtliche) Pflichten

1. Der Zahlungsauslosedienstleister selbst ist bei der Erbringung von Zahlungs-
auslosediensten nicht zur starken Kundenauthentifizierung nach § 55 Abs. 1
Satz 1 ZAG verpflichtet, sondern nur der kontofithrende Zahlungsdienstleister.

2. Geldwéscherechtlich ist der Zahlungsausldsedienstleister zwar als Zah-
lungsinstitut iSd § 1 Abs. 3 ZAG dem Grunde nach Verpflichteter, in Ansehung
der mit dem geldwéscherechtlichen Pflichtenregime bezweckten Transparenz
wire dies aber nicht notwendig. Moglicherweise werden gesetzliche Neurege-
lungen auf europdischer Ebene diesbeziiglich bald Klarheit bringen, ob und wem
gegeniiber geldwéscherechtliche Verpflichtungen fiir Zahlungsauslosedienstleis-
ter tatsdchlich bestehen.

3. Bei der im Gliicksspielrecht diskutierten Frage nach moglichen Priifpflich-
ten in Bezug auf Gesetzesverstole im Valutaverhdltnis durch Zahlungsdienst-
leister, welche grundsitzlich abgelehnt werden, ist in Bezug auf klassische Zah-
lungsauslosedienste ggf. eine abweichende Beurteilung gerechtfertigt, da die den
Dienst erbringenden Dienstleister aufgrund ihrer vertraglichen Beziehung zum
Zahlungsempfanger andere Erkenntnismdglichkeiten haben.

Gesamtfazit

Im Rahmen dieser Untersuchung wurden bestehende Unklarheiten in Bezug auf
den Tatbestand des Zahlungsauslosedienstes (§ 1 Abs. 33 ZAG) dargestellt und
umfassend erdrtert. Es ist zu hoffen, dass dies einen Beitrag fiir die — hdufig auch
in der Praxis bestehenden — Abgrenzungsschwierigkeiten leisten kann. Zudem
wurde aufgezeigt, dass sich die Ungenauigkeiten in Bezug auf den Tatbestand
teils auf die Vertragsbeziehungen bei der Erbringung von Zahlungsauslosediens-
ten auswirken. Auch die Vertragsbeziechungen und die Haftung bei der Erbrin-
gung von Zahlungsauslosediensten wurden im Einzelnen dargestellt. Insgesamt
ist die Einfithrung gesetzlicher Regelungen fiir Zahlungsauslosedienstleister
durch Umsetzung der Zweiten Zahlungsdiensterichtlinie zu begriilen, da hier-
durch in dem durch Mehrpersonenverhéltnisse geprigten Zahlungsdiensterecht
fiir diese besonderen Dienstleister nun mehr Rechtssicherheit besteht.
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Anhang 1 — Synopse:
»Auslosen eines Zahlungsauftrags® in PSD1 und PSD2

PSD1 Art. 4 Nr. 15 PSD2
[nicht vorhanden] Begriffsbestimmungen
- 15. ,,Zahlungsauslosedienst™ einen | Auslosung
Dienst, der auf Antrag des Zah- eines
lungsdienstnutzers einen Zahlungs- | Zahlungs-
auftrag in Bezug auf ein bei einem | auftrags
anderen Zahlungsdienstleister
gefiihrtes Zahlungskonto auslost;
Art. 37 PSD1 Art. 45 PSD2
Informationen und Vertrags- | Informationen und Vertrags-
bedingungen bedingungen
Art. 37 Abs. 1 lit. a) PSD2 Art. 45 Abs. 1 lit. a) PSD2
[urspriing- | (1) Die Mitgliedstaaten stellen | (1) Die Mitgliedstaaten stellen Auslosung
lich nur sicher, dass dem Zahlungs- sicher, dass dem Zahlungsdienst- | oder
Ausfith- | dienstnutzer folgende nutzer vom Zahlungsdienstleister | Ausfiih-
rung eines | Informationen und Vertrags- | folgende Informationen und rung eines
Zahlungs- | bedingungen mitgeteilt oder | Vertragsbedingungen mitgeteilt Zahlungs-
auftrags; | zugénglich gemacht werden: | oder zugénglich gemacht werden: | auftrags
in PSD2 | a) die vom Zahlungsdienst- a) die vom Zahlungsdienstnutzer
um Wort | nutzer mitzuteilenden mitzuteilenden Informationen oder
Auslésen | Informationen Kundenidentifikatoren, die fiir
erginzt| oder Kundenidentifikatoren, | die ordnungsgemafe Auslosung
die fiir die ordnungsgemaéle oder Ausfiihrung eines Zahlungs-
Ausfiihrung eines Zahlungs- | auftrags erforderlich sind,;
auftrags erforderlich sind;
PSD1 Art. 46 PSD2
[nicht vorhanden] Informationen fiir Zahler und
Zahlungsempfanger nach Aus-
16sung eines Zahlungsauftrags
— Wird ein Zahlungsauftrag iiber Auslosung
einen Zahlungsauslosedienstleis- | eines
ter ausgeldst, so teilt der Zah- Zahlungs-
lungsauslosedienstleister zusédtz- | auftrags
lich zu den Informationen und
Vertragsbedingungen nach Artikel | d) tiber
45 dem Zahler und gegebenenfalls | einen
dem Zahlungsempfanger ZADL

unmittelbar nach der Auslosung
alle nachstehenden Daten mit oder
macht sie ihnen zugénglich:
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- a) eine Bestitigung der erfolg- Auslosung
reichen Auslosung des Zahlungs- | eines
auftrags beim kontofiihrenden Zahlungs-
Zahlungsdienstleister des Zahlers; |auftrags
PSD1 Art. 47 PSD2
[nicht vorhanden] Informationen fiir den konto-
fithrenden Zahlungsdienstleister
des Zahlers im Falle eines
Zahlungsauslosedienstes
- Erfolgt die Auslosung eines Auslosung
Zahlungsauftrags durch einen eines
Zahlungsauslosedienstleister, so | Zahlungs-
macht dieser dem kontofiihrenden | auftrags
Zahlungsdienstleister des Zahlers
die Referenz des Zahlungs- d) durch
vorgangs zuganglich. einen
ZADL
Art. 42 PSD1 Art. 52 PSD2
Informationen und Vertrags- | Informationen und Vertrags-
bedingungen bedingungen
Art. 42 Nr. 2 lit. b) PSD1 Art. 52 Nr. 2 lit. b) PSD2
[Ausfih- | Die Mitgliedstaaten stellen Die Mitgliedstaaten stellen sicher, | Auslosung
rung eines | sicher, dass dem Zahlungs- dass dem Zahlungsdienstnutzer oder
Zahlungs- | dienstnutzer folgende Infor- folgende Informationen und Ausfiih-
auftrags; |mationen und Vertragsbedin- | Bedingungen mitgeteilt werden: rung eines
in PSD2 | gungen mitgeteilt werden: 2. iiber die Nutzung des Zahlungs- | Zahlungs-
um Wort | 2. Uber die Nutzung des dienstes: auftrags
Auslosen | Zahlungsdienstes b) die vom Zahlungsdienstnutzer
erginz| die vom Zahlungsdienstnutzer | mitzuteilenden Informationen oder
mitzuteilenden Informationen | Kundenidentifikatoren, die fiir
oder Kundenidentifikatoren, | die ordnungsgemafe Aus/osung
die fiir die ordnungsgemaéle oder Ausfiihrung eines Zahlungs-
Ausfiihrung eines Zahlungs- | auftrags erforderlich sind,
auftrags erforderlich sind;
Art. 42 Nr. 2 lit. ¢) PSD1 Art. 52 Nr. 2 lit. ¢) PSD2
[Ausfih- | c) die Form und das Verfahren | ¢) die Form und das Verfahren fiir | Auslosung
rung eines | fir die Zustimmung zur die Zustimmung zur Auslosung eines
Zahlungs- | Ausfiihrung eines Zahlungs- | eines Zahlungsaufirags oder zur | Zahlungs-
auftrags; | vorgangs bzw. des Widerrufs | Ausfiihrung eines Zahlungsvor- auftrags
in PSD2 | dieser Zustimmung gemaf gangs bzw. des Widerrufs dieser | oder
um Wort | den Artikeln 54 und 66; Zustimmung gemil den Artikeln | Ausfiih-
Auslosen 64 und 80; rung eines
eines Zahlungs-
Zahlungs- vorgangs
auftrags

erganzt]
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Art. 64 Abs. 2 PSD1

Art. 78 Abs. 2 PSD2

Eingang von Zahlungs- Eingang von Zahlungsauftragen

auftragen
Auslosung | (2) Vereinbaren der Zahlungs- | (2) Vereinbaren der Zahlungs- Auslosung
eines dienstnutzer, der einen Zah- | dienstnutzer, der einen Zahlungs- | eines
Zahlungs- | lungsaufirag auslost, und sein | auftrag auslost, und der Zahlungs- | Zahlungs-
auftrags | Zahlungsdienstleister, dass die | dienstleister, dass die Ausfiihrung | auftrags

Ausfithrung des Zahlungs- des Zahlungsauftrags zu einem
¢) ZDN auftrags zu einem bestimmten | bestimmten Tag oder am Ende c) ZDN

Tag oder am Ende eines eines bestimmten Zeitraums oder

bestimmten Zeitraums oder an | an dem Tag, an dem der Zahler

dem Tag, an dem der Zahler | dem Zahlungsdienstleister den

dem Zahlungsdienstleister den | Geldbetrag zur Verfiigung gestellt

Geldbetrag zur Verfiigung hat, beginnen soll, so gilt der

gestellt hat, beginnen soll, so | vereinbarte Termin fiir die Zwecke

gilt der vereinbarte Termin fiir | des Artikels 83 als Zeitpunkt des

die Zwecke des Artikels 69 als | Eingangs. Fillt der vereinbarte

Zeitpunkt des Eingangs. Fallt | Termin nicht auf einen Geschéfts-

der vereinbarte Termin nicht | tag des Zahlungsdienstleisters, so

auf einen Geschiftstag des gilt der eingegangene Zahlungs-

Zahlungsdienstleisters, so auftrag als am darauf folgenden

wird der eingegangene Geschiftstag eingegangen.

Zahlungsauftrag so behandelt,

als sei er am darauf folgenden

Geschiftstag eingegangen.

Art. 65 Abs. 2 PSD1 Art. 79 Abs. 2 PSD2

Ablehnung von Zahlungs- Ablehnung von Zahlungsauftrigen

auftragen
Auslosung | (2) Sind alle im Rahmenver- | (2) Sind alle im Rahmenvertrag Auslosung
eines trag des Zahlers festgelegten | des Zahlers festgelegten Bedin- eines
Zahlungs- | Bedingungen erfiillt so darf gungen erfiillt, so darf der konto- | Zahlungs-
auftrags der Zahlungsdienstleister des | filhrende Zahlungsdienstleister des | auftrags

Zahlers die Ausfithrung eines | Zahlers die Ausfiithrung eines
a) vom autorisierten Zahlungsauf- autorisierten Zahlungsauftrags, a) vom
Zahler trags, unabhéngig davon, ob | unabhéngig davon, ob der Zah- Zahler
b) von er von einem Zahler oder aber | lungsaufirag von einem Zahler, b) von
oder liber | von einem Zahlungsempfinger | auch durch einen Zahlungsauslose- | oder tiber
einen oder iiber diesen ausgelost dienstleister, oder von einem Zah- | einen
ZEmpf wurde, nicht ablehnen, sofern | lungsempfinger oder iiber diesen | ZEmpf

dies nicht gegen sonstige ausgeldst wurde, nicht ablehnen, | c) ZADL

einschldgige Rechtsvorschrif-
ten der Gemeinschaft oder der
Mitgliedstaaten verstoft.

sofern das nicht gegen sonstiges
einschldgiges Recht der Union
oder der Mitgliedstaaten verstoft.

Art. 69 PSD1

Art. 83 PSD2

Zahlungsvorgénge mit Trans-
fer auf ein Zahlungskonto

Zahlungsvorginge mit Ubertra-
gung auf ein Zahlungskonto
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Art. 69 Abs. 3 PSD1

Art. 83 Abs. 3 PSD2

Auslosung | (3) Die Mitgliedstaaten (3) Die Mitgliedstaaten schreiben | Auslosung
eines schreiben vor, dass der vor, dass der Zahlungsdienstleister | eines
Zahlungs- | Zahlungsdienstleister des des Zahlungsempfingers dem Zahlungs-
auftrags | Zahlungsempfingers dem Zahlungsdienstleister des Zahlers | auftrags
Zahlungsdienstleister des einen vom Zahlungsempfinger
b) von Zahlers einen vom Zahlungs- | oder iiber diesen ausgelisten b) von
oder liber | empfinger oder iiber diesen | Zahlungsauftrag innerhalb der oder tliber
einen ausgelosten Zahlungsauftrag | zwischen dem Zahlungsempfianger | einen
ZEmpf innerhalb der zwischen dem | und dem Zahlungsdienstleister ZEmpf
Zahlungsempfanger und vereinbarten Fristen {ibermittelt,
seinem Zahlungsdienstleister | um im Falle von Lastschriften die
vereinbarten Fristen ibermit- | Verrechnung am vereinbarten
telt, um im Falle von Last- Filligkeitstermin zu ermoglichen.
schriften die Verrechnung am
vereinbarten Félligkeitstermin
zu ermdoglichen.
Art. 75 PSD1 Art. 89 PSD2
Nicht erfolgte oder fehlerhafte | Haftung der Zahlungsdienstleister
Austfiihrung fir nicht erfolgte, fehlerhafte oder
verspitete Ausfithrung von
Zahlungsvorgéangen
Art. 75 Abs. 1 UA 1 PSD1 Art. 89 Abs. 1 UA 1 PSD2
Auslosung | (1) Wird ein Zahlungsauftrag | (1) Wird ein Zahlungsauftrag vom | Auslésung
eines vom Zahler ausgelost, so Zahler direkt ausgeldst, so haftet | eines
Zahlungs- | haftet sein Zahlungsdienstleis- | der Zahlungsdienstleister des Zahlung-
auftrags | ter unbeschadet von Artikel Zahlers unbeschadet des Artikels | auftrags
58, Artikel 74 Absidtze 2 und 3 | 71, des Artikels 88 Absitze 2 und
a) vom sowie Artikel 78 gegeniiber 3 sowie des Artikels 93 gegeniiber |a) vom
Zahler dem Zahler fiir die ordnungs- | dem Zahler fiir die ordnungsgema- | Zahler
gemile Ausfiihrung des Zah- | Be Ausfithrung des Zahlungsvor-
Anm.: in | lungsvorgangs, es sei denn, er | gangs, es sei denn, er kann
PSD2 kann gegeniiber dem Zahler | gegeniiber dem Zahler und
wurde das | und gegebenenfalls dem Zah- | gegebenenfalls dem Zahlungs-
Wort lungsdienstleister des Zahlungs- | dienstleister des Zahlungsempfan-
,direkt® empfangers nachweisen, dass | gers nachweisen, dass der Betrag
erginzt der Betrag, der Gegenstand des Zahlungsvorgangs gemél Arti-

des Zahlungsvorgangs ist,
gemdf Artikel 69 Absatz 1
beim Zahlungsdienstleister
des Zahlungsempfingers
eingegangen ist; in diesem
Fall haftet der Zahlungsdienst-
leister des Zahlungsempfén-
gers diesem gegeniiber fiir die
ordnungsgemafe Ausfithrung
des Zahlungsvorgangs.

kel 83 Absatz 1 beim Zahlungs-
dienstleister des Zahlungsempfan-
gers eingegangen ist. In diesem
Fall haftet der Zahlungsdienstleis-
ter des Zahlungsempféngers
gegeniiber dem Zahlungsempfén-
ger fiir die ordnungsgemafBe
Austfiihrung des Zahlungsvor-

gangs.
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Art. 75 Abs. 1 UA 4 PSD1

Art. 89 Abs. 1 UA 2 PSD2

Auslosung | Im Falle eines nicht oder Im Falle eines nicht oder fehler- Auslosung
eines fehlerhaft ausgefiihrten haft ausgefiihrten Zahlungsvor- eines
Zahlungs- | Zahlungsvorgangs, bei dem gangs, bei dem der Zahlungsauf- | Zahlungs-
auftrags der Zahlungsaufirag durch trag durch den Zahler ausgelost auftrags

den Zahler ausgelost wurde, | wurde, bemiiht sich der Zahlungs-
a) durch | muss sich dessen Zahlungs- dienstleister des Zahlers auf Ver- | a) durch
den Zahler | dienstleister auf Verlangen — | langen — ungeachtet der Haftung | den Zahler

ungeachtet der Haftung nach | nach diesem Absatz — unverziig-

diesem Absatz — unverziiglich | lich darum, den Zahlungsvorgang

darum bemiihen, den Zah- zuriickzuverfolgen und den Zahler

lungsvorgang zuriickzuverfol- | iiber das Ergebnis zu unterrichten.

gen und den Zahler iiber das | Dem Zahler wird dafiir kein

Ergebnis zu unterrichten. Entgelt in Rechnung gestellt.

Art. 75 Abs. 2 PSD1 Art. 89 Abs. 2 PSD2

Art. 75 Abs. 2 UA 1 PSD1 Art. 89 Abs. 1 UA 2 PSD2
Auslosung | (2) Wird ein Zahlungsaufirag | (2) Wird ein Zahlungsauftrag Auslosung
eines vom Zahlungsempfinger oder | vom Zahlungsempfinger oder eines
Zahlungs- | iiber diesen ausgeldst, so tiber diesen ausgelost, haftet der | Zahlungs-
auftrags | haftet dessen Zahlungsdienst- | Zahlungsdienstleister des auftrags

leister unbeschadet von Zahlungsempfingers unbeschadet
b) vom Artikel 58, Artikel 74 Ab- des Artikels 71, des Artikels 88 b) vom
oder tiber | sdtze 2 und 3 sowie Artikel 78 | Absétze 2 und 3 sowie des oder iiber
den gegeniiber dem Zahlungsemp- | Artikels 93 gegeniiber dem Zah- | den
ZEmpf fanger fiir die ordnungsgema- | lungsempfénger fiir die ordnungs- | ZEmpf

Be Ubermittlung des Zahlungs-
auftrags an den Zahlungs-
dienstleister des Zahlers gemaf3
Artikel 69 Absatz 3. Haftet der
Zahlungsdienstleister des
Zahlungsempfangers nach
diesem Unterabsatz, so muss
er den fraglichen Zahlungs-
auftrag unverziiglich zuriick
an den Zahlungsdienstleister
des Zahlers iibermitteln.

gemiBe Ubermittlung des Zah-
lungsauftrags an den Zahlungs-
dienstleister des Zahlers gemif
Artikel 88 Absatz 3. Haftet der
Zahlungsdienstleister des Zah-
lungsempfingers nach diesem
Unterabsatz, muss er den fragli-
chen Zahlungsauftrag unverziig-
lich zuriick an den Zahlungsdienst-
leister des Zahlers tibermitteln.

Art. 75 Abs. 2 UA 4 PSD1

Art. 89 Abs. 2 UA 7 PSD2




394 Anhang
Auslosung | Im Falle eines nicht oder Im Falle eines nicht oder fehler- Auslosung
eines fehlerhaft ausgefiihrten Zah- | haft ausgefiihrten Zahlungsvor- eines
Zahlungs- | lungsvorgangs, bei dem der gangs, bei dem der Zahlungsauf- | Zahlungs-
auftrags | Zahlungsauftrag vom Zah- trag vom Zahlungsempfinger oder | auftrags
lungsempfinger oder iiber liber diesen ausgelost wurde,
b) vom diesen ausgelost wurde, muss | bemiiht sich der Zahlungsdienst- | b) vom
oder tiber | sich dessen Zahlungsdienst- leister des Zahlungsempfangers oder tiber
den leister auf Verlangen des Zah- | auf dessen Verlangen — ungeachtet | den
ZEmpf lungsempfingers — ungeachtet | der Haftung nach diesem Absatz— | ZEmpf
der Haftung nach diesem unverziiglich darum, den Zahlungs-
Absatz — unverziiglich darum | vorgang zuriickzuverfolgen und
bemiihen, den Zahlungsvor- den Zahlungsempféanger tiber das
gang zuriickzuverfolgen und | Ergebnis zu unterrichten. Dem
den Zahlungsempféanger tiber | Zahlungsempfanger wird dafiir
das Ergebnis zu unterrichten. | kein Entgelt in Rechnung gestellt.
PSD1 Art. 90 Abs. 1 PSD2
[nicht vorhanden] Haftung im Fall von Zahlungs-
auslosediensten fiir nicht erfolgte,
fehlerhafte oder verspitete Aus-
fithrung von Zahlungsvorgéangen
- (1) Wird ein Zahlungsauftrag vom | Auslosung
Zahler iiber einen Zahlungs- eines
auslosedienstleister ausgelost, Zahlungs-
so erstattet der kontofithrende auftrags
Zahlungsdienstleister unbeschadet
des Artikels 71 und des Artikels 88 | d) vom
Absitze 2 und 3 dem Zahler den | Zahler
Betrag des nicht oder fehlerhaft iiber einen
ausgefiihrten Zahlungsvorgangs ZADL

und bringt das belastete Zahlungs-
konto gegebenenfalls wieder auf
den Stand, auf dem es sich ohne
den fehlerhaft ausgefiihrten Zah-
lungsvorgang befunden hatte.

koksk
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»Auslosen eines Zahlungsvorgangs® in PSD1 und PSD2

Art. 4 PSD1

Art. 4 PSD2

Begriffsbestimmungen

Begriffsbestimmungen

Art. 4 Nr. 5 PSD1

Art. 4 Nr. 5 PSD2

Auslosung | 5. ,, Zahlungsvorgang “ die 5. ,, Zahlungsvorgang “ die bzw. Auslosung
eines bzw. der vom Zahler oder den vom Zahler, im Namen des eines
Zahlungs- | Zahlungsempfinger ausgeldste | Zahlers oder vom Zahlungsemp- | Zahlungs-
vorgangs | Bereitstellung, Transfer oder | fanger ausgeloste(n) Bereitstel- vorgangs
Abhebung eines Geldbetrags, | lung, Transfer oder Abhebung eines
a) vom unabhéngig von etwaigen Geldbetrags, unabhingig von etwa- | a) vom
Zahler zugrunde liegenden Verpflich- | igen zugrunde liegenden Verpflich- | Zahler
b) vom tungen im Verhiltnis zwischen | tungen im Verhiltnis zwischen b) vom
ZEmpf Zahler und Zahlungsempfanger; | Zahler und Zahlungsempfanger; ZEmpf
PSD1 [nicht vorhanden] Art. 4 Nr. 6 PSD2
- - 6. ,,Fernzahlungsvorgang® einen | Auslosung
Zahlungsvorgang, der iiber das In- | eines
ternet oder mittels eines Gerits, das | Zahlungs-
fiir die Fernkommunikation verwen- | vorgangs
det werden kann, ausgeldst wird;
Art. 4 Nr. 28 PSD1 Art. 4 Nr. 23 PSD2
Aus- 28. ,,Lastschrift* einen vom 23. ,Lastschrift” einen Zahlungs- | Auslosung
geloster | Zahlungsempfinger aus- dienst zur Belastung des Zah- eines
Zahlungs- | gelosten Zahlungsdienst zur | lungskontos des Zahlers, wenn ein | Zahlungs-
dienst Belastung des Zahlungskontos | Zahlungsvorgang vom Zahlungs- | vorgangs
des Zahlers aufgrund einer empfinger aufgrund der Zustim-
Anm.: Zustimmung des Zahlers zu mung des Zahlers gegeniiber dem | b) vom
wohl ein | einem Zahlungsvorgang, die | Zahlungsempfinger, dessen ZEmpf
Redak- der Zahler gegeniiber dem Zahlungsdienstleister oder seinem
tionsfeh- | Zahlungsempfanger, dessen eigenen Zahlungsdienstleister
ler; wurde | Zahlungsdienstleister oder ausgelost wird,
in PSD2 | seinem eigenen Zahlungs-
korrigiert | dienstleister erteilt;
PSD1 [nicht vorhanden] Art. 4 Nr. 24 PSD2
- - 24. , Uberweisung* einen auf Auf- | Auslosung
forderung des Zahlers ausgeldsten | eines
Zahlungsdienst zur Erteilung einer | Zahlungs-
Gutschrift auf das Zahlungskonto | dienstes
des Zahlungsempféangers zulasten
des Zahlungskontos des Zahlers in | Anm. ggf.
Ausfiihrung eines oder mehrerer | Redak-
Zahlungsvorginge durch den tions-
Zahlungsdienstleister, der das Zah- | fehler?

lungskonto des Zahlers fiihrt;
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PSD1 [nicht vorhanden]

Art. 4 Nr. 45 PSD2

- 45. ,,Ausgabe von Zahlungsinstru- | Auslosung
menten® einen Zahlungsdienst, bei | eines
dem ein Zahlungsdienstleister eine | Zahlungs-
vertragliche Vereinbarung schliefit, | vorgangs
um einem Zahler ein Zahlungs-
instrument zur Auslésung und e) von
Verarbeitung der Zahlungsvorgén- | Zahler mit
ge des Zahlers zur Verfiigung zu | Zahlungs-
stellen; instrument

PSDI [nicht vorhanden] Art. 5 PSD2

- Beantragung der Zulassung

PSD1 [nicht vorhanden] Art. 5 Abs. 4 lit. ¢) Nr. 1)

- (4) Die EBA gibt bis zum 13. Janu- | Auslésung
ar 2017 und nach Anhorung aller | eines
mafgeblichen Akteure, einschlieB- | Zahlungs-
lich jener des Zahlungsverkehrs- | vorgangs

marktes, und unter Beriicksichti-
gung der Interessen aller Beteilig-
ten, fiir die zustédndigen Behorden
Leitlinien gemaf Artikel 16 der
Verordnung (EU) Nr. 1093/2010
fiir die Kriterien heraus, anhand
deren die Mindestdeckungssumme
der Berufshaftpflichtversicherung
oder einer anderen gleichwertigen
Garantie nach den Absétzen 2 und
3 festzulegen ist.

Bei der Ausarbeitung der Kriterien
nach Unterabsatz 1 trigt die EBA
den folgenden Aspekten Rechnung:
¢) dem Umfang der Tatigkeit, d. h.:
i) bei Unternehmen, die eine Zu-
lassung fiir die Erbringung der in
Anhang I Nummer 7 genannten
Zahlungsdienste beantragen, dem
Wert der ausgeldsten Zahlungs-
vorgdnge;

Art. 42 PSD1

Art. 52 PSD2

Informationen und Vertrags-
bedingungen

Informationen und Vertrags-
bedingungen

Art. 42 Nr. 5 lit. d) PSD1

Art. 52 Nr. 5 lit. ) PSD2
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Anm.: In | Die Mitgliedstaaten stellen Die Mitgliedstaaten stellen sicher, | Auslosung
PSD1 nur |sicher, dass dem Zahlungs- dass dem Zahlungsdienstnutzer oder
Ausfiih- | dienstnutzer folgende Informationen und Ausfiih-
rung eines | folgende Informationen und Bedingungen mitgeteilt werden: rung eines
Zahlungs- | Vertragsbedingungen mitgeteilt | 5. iiber Schutz- und Abhilfema3- | Zahlungs-
auftrags; | werden: nahmen: vorgangs
in PSD2 | 5. {iber Schutz- und Abhilfe- | ¢) Angaben dazu, wie und inner-
um Wort | mafinahmen: halb welcher Frist der Zahlungs-
Auslésen | d) Angaben dazu, wie und dienstnutzer dem Zahlungsdienst-
erginzt innerhalb welcher Frist der leister nicht autorisierte oder

Zahlungsdienstnutzer dem fehlerhaft ausgeloste oder ausge-

Zahlungsdienstleister nicht fiihrte Zahlungsvorgdnge gemal

autorisierte oder fehlerhaft Artikel 71 anzeigen muss, sowie

ausgefiihrte Zahlungsvorgdn- | Informationen tiber die Haftung

ge nach Maligabe des Artikels | des Zahlungsdienstleisters bei

58 anzeigen muss, sowie nicht autorisierten Zahlungsvor-

Informationen iiber die Haf- géngen gemal Artikel 73;

tung des Zahlungsdienstleis-

ters bei nicht autorisierten

Zahlungsvorgédngen nach

Malgabe des Artikels 60;

Art. 42 Nr. 5 lit. e) PSD1 Art. 52 Nr. 5 lit. f) PSD2
Anm. In | Die Mitgliedstaaten stellen Die Mitgliedstaaten stellen sicher, | Auslosung
PSD1 nur |sicher, dass dem Zahlungs- dass dem Zahlungsdienstnutzer oder
Ausfiih- | dienstnutzer folgende Infor- folgende Informationen und Austiih-
rung eines | mationen und Vertragsbedin- | Bedingungen mitgeteilt werden: rung eines
Zahlungs- | gungen mitgeteilt werden: 5. iiber Schutz- und AbhilfemaB3- | Zahlungs-
auftrags; | 5. iber Schutz- und Abhilfe- | nahmen: vorgangs
in PSD2 | malnahmen: f) Informationen iiber die Haftung
um Wort | e) Informationen iiber die des Zahlungsdienstleisters bei
Auslosen | Haftung des Zahlungsdienst- | der Auslosung oder Ausfiihrung
erginzt leisters bei der Ausfiihrung von Zahlungsvorgdngen gemal}

von Zahlungsvorgdngen nach
MafBgabe des Artikels 75; und

Artikel 89;

Art. 46 PSD1

Art. 56 PSD2

Information vor Ausfithrung
einzelner Zahlungsvorginge

Information vor Ausfiithrung
einzelner Zahlungsvorgénge
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Auslosung | Im Fall eines einzelnen Im Fall eines einzelnen Zahlungs- | Auslosung
eines Zahlungsvorgangs innerhalb | vorgangs innerhalb eines Rahmen- | eines
Zahlungs- | eines Rahmenvertrags, der vertrags, der durch den Zahler aus- | Zahlungs-
vorgangs | durch den Zahler ausgelost gelost wurde, teilt der Zahlungs- | vorgangs
wurde, teilt der Zahlungs- dienstleister auf Verlangen des
a) durch | dienstleister diesem auf Ver- | Zahlers fiir diesen bestimmten a) durch
den Zahler | langen des Zahlers die maxi- | Zahlungsvorgang genaue Infor- den Zahler
male Ausfiihrungsfrist fiir mationen tiber alles Folgende mit:
diesen Zahlungsvorgang sowie | a) die maximale Ausfithrungsfrist;
die ihm in Rechnung gestell- | b) die dem Zahler in Rechnung
ten Entgelte und gegebenen- | gestellten Entgelte;
falls deren Aufschliisselung c) gegebenenfalls eine Aufschliis-
mit. selung der Betrage aller Entgelte.
Art. 49 Abs. 2 PSD1 Art. 59 Abs. 2 UA 1 PSD2
Transaktionswéhrung und Wiéhrung und Wahrungsumrech-
Wihrungsumrechnung nung
Auslosung | (2) Wird vor der Auslosung (2) Wird vor Auslosung eines Auslosung
eines eines Zahlungsvorgangs an Zahlungsvorgangs eine Wihrungs- | eines
Zahlungs- | der Verkaufsstelle oder vom umrechnung angeboten, und zwar | Zahlungs-
vorgangs | Zahlungsempfinger eine an einem Geldautomaten, an der | vorgangs
Wiéhrungsumrechnung Verkaufsstelle oder vom Zahlungs-
b) vom angeboten, muss der Anbieter | empfinger, so muss der Anbieter | b) vom
ZEmpf dieser Wahrungsumrechnung | dieser Wéahrungsumrechnung dem | ZEmpf
dem Zahler alle damit Zabhler alle damit verbundenen
verbundenen Entgelte sowie | Entgelte sowie den der Wahrungs-
den der Wahrungsumrechnung | umrechnung zugrunde gelegten
zugrunde gelegten Wechsel- | Wechselkurs offen legen. Der
kurs offen legen. Zahler muss der auf dieser Grund-
lage angebotenen Wahrungs-
umrechnung zustimmen.
Art. 50 PSD1 Art. 60 PSD2
Informationen iiber zusitzli- | Informationen iiber zusétzliche
che Entgelte oder Ermdfigun- | Entgelte oder ErmafBigungen
gen
Art. 50 Abs. 1 PSD1 Art. 60 Abs. 1 PSD2
Auslosung | (1) Verlangt der Zahlungs- (1) Verlangt der Zahlungs- Auslosung
eines empfdnger fur die Nutzung empfinger fiir die Nutzung eines | eines
Zahlungs- | eines bestimmten Zahlungs- | bestimmten Zahlungsinstruments | Zahlungs-
vorgangs | instruments ein Entgelt oder | ein Entgelt oder bietet er eine vorgangs
bietet er eine ErméfBigung an, | ErmaBigung an, so teilt er das dem
b) ZEmpf | so teilt er dies dem Zahler vor | Zahler vor Auslésung des Zah- b) ZEmpf

Auslosung des Zahlungsvor-
gangs mit.

lungsvorgangs mit.

Art. 50 Abs. 2 PSD1

Art. 60 Abs. 2 PSD2
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Auslosung | (2) Verlangt ein Zahlungs- (2) Verlangt der Zahlungsdienst- | Auslosung
eines dienstleister oder ein Dritter leister oder eine andere, an dem eines
Zahlungs- | fiir die Nutzung eines Zahlungsvorgang beteiligte Partei | Zahlungs-
vorgangs | bestimmten Zahlungsinstru- fiir die Nutzung eines bestimmten | vorgangs
ments ein Entgelt, so teilter | Zahlungsinstruments ein Entgelt,
dies dem Zahlungsdienst- so teilt der Zahlungsdienstleister
nutzer vor der Auslésung des | oder die andere Partei das dem
Zahlungsvorgangs mit. Zahlungsdienstnutzer vor der Aus-
losung des Zahlungsvorgangs mit.
PSDI1 [nicht vorhanden] Art. 60 Abs. 3 PSD2
- - (3) Der Zahler ist nur dann zur Auslésung
Zahlung der Entgelte nach den eines
Absitzen 1 und 2 verpflichtet, Zahlungs-
wenn deren volle Hohe vor der vorgangs
Auslosung des Zahlungsvorgangs
bekannt gemacht wurde.
PSD1 [nicht vorhanden] Art. 65 PSD2
- Bestitigung der Verfiigbarkeit
eines Geldbetrags
PSD1 [nicht vorhanden] Art. 65 Abs. 2 lit. b) PSD2
- - (2) Der Zahlungsdienstleister kann | Auslosung
um die Bestdtigung nach Absatz 1 | eines
ersuchen, wenn alle nachfolgen- | Zahlungs-
den Voraussetzungen erfiillt sind: | vorgangs
b) der Zahler hat den kartengebun-
denen Zahlungsvorgang fiir den e) vom
betreffenden Betrag unter Verwen- | Zahler mit
dung eines vom Zahlungsdienst- | Zahlungs-
leister ausgegebenen kartengebun- | instrument
denen Zahlungsinstruments aus-
gelost;
PSDI [nicht vorhanden] Art. 65 Abs. 6 PSD2
- - (6) Dieser Artikel gilt nicht fiir Auslosung
Zahlungsvorgdnge, die durch Zahlungs-
kartengebundene Zahlungsinstru- | vorgang

mente ausgelost wurden, auf
denen E-Geld im Sinne im Sinne
des Artikels 2 Nummer 2 der
Richtlinie 2009/110/EG gespei-
chert ist.

PSD1 [nicht vorhanden]

Art. 66 PSD2

Vorschriften fiir den Zugang
zum Zahlungskonto im Fall von
Zahlungsauslosediensten
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PSDI [nicht vorhanden]

Art. 66 Abs. 3 lit. d)

(3) Der Zahlungsauslosedienst-
leister:

d) muss sich geméalB Artikel 98
Absatz 1 Buchstabe d gegeniiber
dem kontofiihrenden Zahlungs-
dienstleister des Zahlers jedes
Mal, wenn eine Zahlung ausgelost
wird, identifizieren und mit dem
kontofithrenden Zahlungsdienst-
leister, dem Zahler und dem
Zahlungsempfénger auf sichere
Weise kommunizieren;

Auslosung
einer
Zahlung

PSD1 [nicht vorhanden]

Art. 66 Abs. 4 lit. b) PSD2

(4) Der kontofiihrende Zahlungs-
dienstleister muss

b) unmittelbar nach Eingang des
Zahlungsauftrags von einem
Zahlungsauslosedienstleister
diesem alle Informationen {iiber die
Auslosung des Zahlungsvorgangs
und alle ihm selbst zugédnglichen
Informationen hinsichtlich der
Ausfiihrung des Zahlungsvorgangs
mitteilen oder zuginglich machen;

Auslosung
eines
Zahlungs-
vorgangs

Art. 55 PSD1

Art. 68 PSD2

Begrenzung der Nutzung des
Zahlungsinstruments

Begrenzung der Nutzung des
Zahlungsinstruments und des
Zugangs von Zahlungsdienstleis-
tern zu Zahlungskonten

PSD1 [nicht vorhanden]

Art. 68 Abs. 5 Satz 1 PSD2

5) Ein kontofiithrender Zahlungs-
dienstleister kann einem Kontoin-
formationsdienstleister oder einem
Zahlungsauslosedienstleister den
Zugang zu einem Zahlungskonto
verweigern, wenn objektive und
gebiihrend nachgewiesene Griinde
im Zusammenhang mit einem
nicht autorisierten oder betriige-
rischen Zugang des Kontoinforma-
tionsdienstleisters oder des Zah-
lungsauslosedienstleisters zum
Zahlungskonto, einschlieBlich der
nicht autorisierten oder betriige-
rischen Auslosung eines Zahlungs-
vorgangs, es rechtfertigen.

Auslosung
eines
Zahlungs-
vorgangs
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Art. 59 PSD1

Art. 72 PSD2

Nachweis der Authentifizie-
rung und Ausfithrung von
Zahlungsvorgéngen

Nachweis der Authentifizierung
und Ausfiihrung von Zahlungs-
vorgingen

PSDI1 [nicht vorhanden]

Art. 72 Abs. 1 UA2 PSD2

Zahlungsvorgangs und bringt das
belastete Zahlungskonto gegebe-
nenfalls wieder auf den Stand, auf
dem es sich ohne den nicht
autorisierten Zahlungsvorgang
befunden hitte.

- Wird der Zahlungsvorgang iiber | Auslosung
einen Zahlungsauslosedienstleis- | eines
ter ausgeldst, so muss der Zah- Zahlungs-
lungsauslosedienstleister nachwei- | vorgangs
sen, dass der Zahlungsvorgang —
innerhalb seines Zusténdigkeitsbe- | c¢) iber
reichs — authentifiziert, ordnungs- | einen
gemil aufgezeichnet und nicht ZADL
durch eine technische Panne oder
einen anderen Mangel im Zusam-
menhang mit dem von ihm verant-
worteten Zahlungsdienst beein-
trachtigt wurde.

Art. 60 PSD1 Art. 73 PSD2

Haftung des Zahlungsdienst- | Haftung des Zahlungsdienst-

leisters fiir nicht autorisierte | leisters fiir nicht autorisierte

Zahlungsvorgénge Zahlungsvorgédnge

PSDI [nicht vorhanden] Art. 73 Abs. 2 UA1 PSD2

— (2) Wird der Zahlungsvorgang Auslésung
liber einen Zahlungsauslosedienst- | eines
leister ausgeldst, so erstattet der Zahlungs-
kontofiihrende Zahlungsdienstleis- | vorgangs
ter unverziiglich, auf jeden Fall
spitestens bis zum Ende des c) liber
folgenden Geschiftstags den einen
Betrag des nicht autorisierten ZADL

PSD1

Art. 75 PSD2

Zahlungsvorginge, bei denen der
Betrag nicht im Voraus bekannt ist

[nicht vorhanden]

Art. 75 Abs. 1 PSD2
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- - (1) Wird ein Zahlungsvorgang im | Auslosung
Zusammenhang mit einem karten- | eines
gebundenen Zahlungsvorgang von | Zahlungs-
dem oder iiber den Zahlungsemp- | vorgangs
fanger ausgelost, und ist dabei der
genaue Betrag zu dem Zeitpunkt, |b) von
zu dem der Zahler seine Zustim- | dem oder
mung zur Ausfithrung des iiber den
Zahlungsvorgangs erteilt, nicht ZEmpf
bekannt, so darf der Zahlungs-
dienstleister des Zahlers einen
Geldbetrag auf dem Zahlungs-
konto des Zahlers nur blockieren,
wenn der Zahler der genauen
Hohe des zu blockierenden Geld-
betrags, zugestimmt hat.
Art. 62 PSD1 Art. 76 PSD2
Auslosung | Erstattung eines von einem Erstattung eines von einem oder
eines oder iiber einen Zahlungsemp- | tiber einen Zahlungsempfanger
Zahlungs- | fanger ausgelosten Zahlungs- | ausgelosten Zahlungsvorgangs
vorgangs | vorgangs
b) von
oder iiber
einen
ZEmpf
Anm. (1) Die Mitgliedstaaten stellen | (1) Die Mitgliedstaaten stellen Auslosung
angewie- | sicher, dass ein Zahler gegen | sicher, dass ein Zahler gegen den | eines
sener™ seinen Zahlungsdienstleister | Zahlungsdienstleister einen Zahlungs-
Zahlungs- | einen Anspruch auf Erstattung | Anspruch auf Erstattung eines vorgangs
vorgang; | eines autorisierten, von einem | autorisierten, von einem oder iiber
wohl Re- | oder iiber einen Zahlungs- einen Zahlungsempfinger aus- b) von
daktions- | empfanger angewiesenen und | gelosten und bereits ausgefiihrten | oder tiber
fehler, bereits ausgefiihrten Zah- Zahlungsvorgangs hat, wenn beide | einen
wurde im | lungsvorgangs hat, wenn die | der folgenden Voraussetzungen ZEmpf
Rahmen | folgenden Voraussetzungen erflillt sind:
der PSD2 | erfiillt sind:
korrigiert

Art. 63 PSD1

Art. 77 PSD2




Anhang 2 — Synopse: ,, Auslésen eines Zahlungsvorgangs “ in PSD1 und PSD2 403

Auslosung | Verlangen auf Erstattung eines | Verlangen der Erstattung eines von | Auslésung
eines von einem oder iiber einen einem oder tiber einen Zahlungs- | eines
Zahlungs- | Zahlungsempfénger ausgelos- | empfinger ausgeldsten Zahlungs- | Zahlungs-
vorgangs | ten Zahlungsvorgangs vorgangs vorgangs
b) von b) von
oder tiber oder iiber
einen einen
ZEmpf ZEmpf

Art. 63 Abs. 1 PSD1 Art. 77 Abs. 1 PSD2
Auslésung | (1) Die Mitgliedstaaten stellen | (1) Die Mitgliedstaaten stellen Auslosung
eines sicher, dass der Zahler die sicher, dass der Zahler die eines
Zahlungs- | Erstattung eines autorisierten | Erstattung eines autorisierten und | Zahlungs-
vorgangs | und von einem oder iiber einen | von einem oder iiber einen vorgangs

Zahlungsempfinger ausgelos- | Zahlungsempfinger ausgelosten
b) von ten Zahlungsvorgangs nach Zahlungsvorgangs nach Artikel 76 | b) von
oder iiber | Artikel 62 innerhalb von acht | innerhalb von acht Wochen ab oder tiber
einen Wochen ab dem Zeitpunkt der | dem Zeitpunkt der Belastung des | einen
ZEmpf Belastung des betreffenden betreffenden Geldbetrags ZEmpf

Geldbetrags verlangen kann. | verlangen kann.

Art. 66 PSD1 Art. 80 PSD2

Unwiderruflichkeit eines Unwiderruflichkeit eines

Zahlungsauftrags Zahlungsauftrags

Art. 66 Abs. 2 PSD1 Art. 80 Abs. 2 PSD2
Auslosung | (2) Wurde der Zahlungs- (2) Wurde der Zahlungsvorgang | Auslosung
eines vorgang von dem Zahlungs- von einem Zahlungsauslosedienst- | eines
Zahlungs- | empfinger oder iiber diesen leister oder vom Zahlungsempfin- | Zahlungs-
vorgangs | ausgeldst, so kann der Zahler | ger oder iiber diesen ausgelost, vorgangs

den Zahlungsauftrag nicht darf der Zahler den Zahlungs-
b) von mehr widerrufen, nachdem er | auftrag nicht mehr widerrufen, b) von
oder tiber | den Zahlungsauftrag oder nachdem er dem Zahlungsausldse- | oder iiber
einen seine Zustimmung zu dessen | dienstleister die Zustimmung zur | einen
ZEmpf Ausfithrung an den Zahlungs- | Auslosung des Zahlungsvorgangs | ZEmpf

empfianger iibermittelt hat. erteilt oder dem Zahlungsempfén-

ger die Zustimmung zur Ausfith- | d) von
rung des Zahlungsauftrags erteilt | ZADL

hat.

Art. 67 Abs. 3 PSD1

Art. 81 Abs. 3 PSD2

Transferierte und eingegange-
ne Betrige

Transferierte und eingegangene
Betrige
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Auslosung | (3) Werden andere Entgelte (3) Werden andere Entgelte als die | Auslosung
Zahlungs- | als die in Absatz 2 genannten | in Absatz 2 genannten von dem eines
vorgang | von dem transferierten Betrag | transferierten Betrag abgezogen, | Zahlungs-
abgezogen, so stellt der Zah- | stellt der Zahlungsdienstleister des | vorgangs
a) vom lungsdienstleister des Zahlers | Zahlers sicher, dass der Zahlungs-
Zahler sicher, dass der Zahlungsemp- | empfanger den Betrag des vom a) vom
fanger den Betrag des vom Zahler ausgeldsten Zahlungs- Zahler
b) von Zahler ausgeldsten Zahlungs- | vorgangs in voller Hohe erhalt.
oder iiber | vorgangs in voller Hohe Wird der Zahlungsvorgang von b) von
einen erhdlt. Wird der Zahlungs- dem Zahlungsempfianger oder oder iiber
ZEmpf vorgang von dem Zahlungs- iiber diesen ausgelost, stellt der den
empfdnger oder iiber diesen Zahlungsdienstleister des Zah- ZEmpf
ausgelost, so stellt sein Zah- | lungsempféangers sicher, dass der
lungsdienstleistersicher, dass | Zahlungsempfanger den Betrag
der Zahlungsempfanger den | des Zahlungsvorgangs, in voller
Betrag des Zahlungsvorgangs | Hohe erhilt.
in voller Hohe erhalt.
Art. 69 PSD1 Art. 83 PSD2
Zahlungsvorginge mit Trans- | Zahlungsvorgiinge mit Ubertra-
fer auf ein Zahlungskonto gung auf ein Zahlungskonto
Auslésung | (1) Die Mitgliedstaaten (1) Die Mitgliedstaaten schreiben | Auslosung
eines schreiben dem Zahlungs- dem Zahlungsdienstleister des eines
Zahlungs- | dienstleister des Zahlers vor, | Zahlers vor, sicherzustellen, dass | Zahlungs-
vorgangs | sicherzustellen, dass nach dem | nach Eingang im Sinne des vorgangs
Eingangszeitpunkt gemaf Artikels 78 der Betrag des Zah-
f) in Artikel 64 der Betrag, der lungsvorgangs bis Ende des fol- f) in
Papier- Gegenstand des Zahlungsvor- | genden Geschéftstags dem Konto | Papier-
form gangs ist, spatestens am Ende | des Zahlungsdienstleisters des form

des folgenden Geschiftstags
dem Konto des Zahlungs-
dienstleisters des Zahlungs-
empfingers gutgeschrieben
wird. Bis zum 1. Januar 2012
konnen ein Zahler und sein
Zahlungsdienstleister jedoch
eine Frist von maximal drei
Geschiftstagen vereinbaren.
Fiir in Papierform ausgeldste
Zahlungsvorgdnge konnen
diese Fristen um einen wei-
teren Geschiftstag verldngert
werden.

Zahlungsempfangers gutgeschrie-
ben wird.

Diese Frist kann fiir in Papierform
ausgeldste Zahlungsvorgdnge um
einen weiteren Geschéftstag ver-
langert werden.

PSD1

Art. 97 PSD2

Authentifizierung

[nicht vorhanden]

Art. 97 Abs. 1 lit. b) PSD2
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- (1) Die Mitgliedstaaten stellen Auslosung
sicher, dass ein Zahlungsdienst- eines
leister eine starke Kundenauthenti- | Zahlungs-
fizierung verlangt, wenn der vorgangs
Zahler
b) einen elektronischen Zahlungs- | f)
vorgang auslost elektro-

nischer
Zahlungs-
vorgang

Art. 97 Abs. 4 PSD2

- (4) Die Absitze 2 und 3 gelten Auslésung
auch, wenn Zahlungen iiber einen | einer
Zahlungsauslosedienstleister aus- | Zahlung
geldst werden. Die Absitze 1 und 3
gelten auch, wenn die Informatio-
nen iiber einen Kontoinformations-
dienstleister angefordert werden.

sokok
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