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Zur Abgrenzung von Zahlungsauslosedienst

und »technischem Infrastrukturdienst« - dargestellt
am Beispiel des geplanten liechtensteinischen
Zahlungsdienstegesetzes®
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Abstract

Seit Inkrafttreten der ersten Zahlungsdiensterichtlinie 2007 sind neue Zahlungsdienste entstanden, vor allem im
Bereich der Internetzahlungen und des elektronischen Geschéftsverkehrs. Angesprochen ist unter anderem der
Zahlungsauslosedienst. Um diesen Marktentwicklungen Rechnung zu tragen, hielt es der EU-Gesetzgeber fiir er-
forderlich, diese neuen Kategorie von Zahlungsdienste zu regulieren und in die 2015 total revidierte Zahlungsdiens-
terichtlinie (»PSD 2«) aufzunehmen.

Infolge der Aufnahme des Zahlungsauslésedienstes in die Zahlungsdiensterichtlinie sind neue Abgrenzungs-
fragen entstanden; vor allem das Verhiltnis zwischen Zahlungsauslosedienst und technischem Infrastrukturdienst,
der von der Richtlinie ausgenommen ist, bleibt nach der lex lata unklar. Das gegensténdliche Manuskript beleuch-
tet anhand eines fiktiven Sachverhalts die Relation der beiden Dienste.
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I. Allgemeines

Der EU-Gesetzgeber sah sich 2011/2012* zur Uberarbei-
tung der ersten Zahlungsdiensterichtlinie PSD 1 (RL
2007/64/EG) veranlasst. Seit Inkrafttreten der PSD 1 ent-
wickelte sich der europidische Zahlungsverkehrsmarkt
in technischer Hinsicht erheblich weiter: Zum einen
dréngten neue Zahlungsdienste mit innovativen Losun-
gen auf den Markt. Zum anderen erhéhte sich durch
zahlreiche technische Neuerungen auch die Sicherheits-
risiken bei elektronischen Zahlungen.

Diese Entwicklungen machten eine Uberarbeitung
des bisherigen Aufsichtsregimes fiir Zahlungsdienstleis-
ter notwendig. Die Bestrebungen des EU-Gesetzgebers
miindeten in der Erlassung der zweiten Zahlungsdiens-
teRL 2015/2366/EU (»2. Payment Services Directive« —
PSD 2°), durch welche die PSD 1 mit 13. Januar 2018 auf-
gehoben wurde.*

Die PSD 2 wird nach aktuellem Stand® durch das (to-
tal zu revidierende) Zahlungsdienstegesetz (ZDG) sowie
durch Novellen zum BankG, EGG, FMAG und PostG in
nationales Recht umgesetzt.’

II. Zum Anwendungsbereich des ZDG

A. Zahlungsdienste
(Sachlicher Anwendungsbereich des ZDG)

Das ZDG reguliert die gewerbsmissige Erbringung von
Zahlungsdiensten durch Zahlungsinstitute in Liechten-
stein.

Art 2 Abs 1 ZDG zihlt die Zahlungsdienste auf, die
schon bisher zum Teil durch das ZDG 2009 reguliert wa-

2 Basierend auf dem Griinbuch der Kommission vom 11.1.2012,
»Ein integrierter europdischer Markt fiir Karten-, Internet- und
mobile Zahlungen«.

3 Richtlinie (EU) 2015/2366 tiber Zahlungsdienste im Binnen-
markt, zur Anderung der Richtlinien 2002/65/EG, 2009/110/EG
und 2013/36/EU und der Verordnung (EU) Nr. 1093/2010 sowie
zur Aufhebung der Richtlinie 2007/64/EG, ABI (EU) 2015 L 337,
35 (»PSD 2« noch nicht in das EWR-Abkommen tibernommen).

4 Vgl Art 114 PSD 2. Die Aufhebung bezieht sich formal derzeit

nur auf das Gebiet der »EU 28«. Die PSD 2 wurde noch nicht

in das EWR-Abkommen {ibernommen (siehe FN 3). Die EU-

Mitgliedstaaten hatten bis zum 13.1.2018 jene Rechts- und Ver-

waltungsvorschriften zu erlassen, die erforderlich sind, um die

PSD 2 in nationales Recht umzusetzen. Diese Vorschriften sind

seit dem 13.1.2018 anzuwenden. Fiir die EWR-Mitgliedstaaten

besteht derzeit noch keine Umsetzungspflicht. Dennoch hat
sich Liechtenstein dazu entschlossen, die PSD 2 »vorab«in nati-

onales Recht zu transformieren - offen ist derzeit, ob die PSD 2

nur »voriibergehend« zum Bestandteil des nationalen Rechts

erkldrt wird (vgl dazu StGH 2015/81).

Stand der berticksichtigten Rechtslage: 16. August 2018.

6 Das Manuskript basiert auf dem Vernehmlassungsbericht be-
treffend den Erlass eines Gesetzes {iber die Zahlungsdienste
(Zahlungsdienstegesetz; ZDG) sowie die Abdanderung weiterer
Gesetze, LNR Nr 2017/865 vom 4.9.2017. Der nachfolgende BuA
wurde bislang nicht veroffentlicht.
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ren. Sie konnen aufgrund einer Bewilligung durch die
FMA in Liechtenstein ausgelibt werden (Art 2 Abs 1 Bst
a bis ¢ und e bis h ZDG). Er nennt zudem jene Dienst-
leistungen, die bislang nicht reglementiert waren, aber
nunmehr als bewilligungs- bzw registrierungspflich-
tige Zahlungsdienste eingestuft wurden (konkret sind
das der Zahlungsauslése- und der Kontoinformations-
dienst).

Fiir den Kontoinformationsdienst (Art 2 Abs 1 Bst d
ZDG) wird lediglich eine Registrierungspflicht statuiert.
Weiterfithrende Legaldefinitionen finden sich in Art 4
Abs 1 ZDG; die dort enthaltenen, zahlreichen Definiti-
onen stimmen grosso modo mit jenen des ZDG 2009
tiberein und sind bei der Auslegung von Rechtsfragen
zum ZDG neu »begleitend« hinzu zu lesen.

Details zum Registrierungs- und Bewilligungsver-
fahren fiir Zahlungsinstitute, die Zahlungsdienste ge-
werbsmaéssig erbringen, finden sich in den Art 7ff ZDG.

Der Begriff Zahlungsdienst,” wie er dem ZDG und der
PSD 2 zugrunde liegt, ist technologieneutral auszulegen.
Dadurch sollen auch neue Arten von Zahlungsdiensten
noch Jahre nach Inkrafttreten des ZDG interpretativ er-
fasst werden konnen. Art 2 Abs 1 ZDG umfasst haupt-
sichlich solche Zahlungsdienste, die elektronisch er-
bracht werden (ErwG 21 PSD 2).

Die in Art 2 Abs 1 Bst a bis c und f bis h ZDG aufge-
zdhlten Zahlungsdienste waren schon bisher vom ZDG
2009 reguliert worden und werden nunmehr in das neue
Gesetz iibernommen (vgl Art 3 Ziff 20 Bst a bis e ZDG
2009: »Auszahlungsgeschéft«; »Einzahlungsgeschéft«;
»Finanztransfergeschift«; »Zahlungsgeschift«; »Zah-
lungsgeschift mit Kreditgewdhrung«; »Zahlungsinstru-
mentegeschift«).

Die seit Verabschiedung der PSD 1 entstandenen neue
Zahlungsdienste wie Zahlungsauslésedienste und Kon-
toinformationsdienste werden in das ZDG aufgenom-
men. In Art 2 Abs 1 ZDG werden daher der »Zahlungs-
auslosedienst« und der »Kontoinformationsdienst« als
bewilligungs- bzw registrierungspflichtige Zahlungs-
dienste neu erfasst (Art 2 Abs 1 Bst d und e ZDG).

Zahlungsauslosedienste nach Art 2 Abs 1 Bst e ZDG
(siehe auch die korrespondierenden Legaldefinitio-
nen in Art 4 Abs 1 Ziff 39 und 40 ZDG) unterlagen bis-
her nicht der PSD 1 - eine harmonisierte Rechtsaufsicht
in den EWR-Mitgliedstaaten existierte daher nicht. Das
fithrte zum Aufkommen einer Reihe von Zweifelsfragen
in Bezug auf den Konsumentenschutz, die Sicherheit
der Tétigkeit, die Haftung, den Wettbewerb und den Da-
tenschutz. Die Ausdehnung der Bewilligungspflicht auf
Zahlungsauslosediente fithrt diese Aspekte im Interesse

7 »Zahlungsdienst« bezeichnet gem Art 4 Abs 1 Ziff 41 ZDG eine
der in Art 2 Abs 1 angefiihrten Tétigkeiten, zB den Zahlungs-
auslosedienst.
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des Konsumentenschutzes und der Rechtssicherheit ei-
ner entsprechenden Klirung zu (vgl ErwG 29 PSD 2).

Sollen Zahlungsdienste in Liechtenstein gewerbs-
massig erbracht werden, hat das jeweilige Zahlungsin-
stitut - soweit keine Ausnahmebestimmung gem Art 3
Abs 1 ZDG anwendbar ist - eine Bewilligung durch
die zustindige Behorde, die FMA, einzuholen (Art 7 ff
ZDG); ausgenommen hiervon ist der Kontoinformati-
onsdienst, fiir den nur eine Registrierungspflicht vor-
geschrieben wurde (Art 11 ZDG).

Zur Auslegung des Gewerbsmissigkeitsbegriffs ist
aufverwandte Regelungen im BankG (Art 3 Abs 1) und in
anderen Gesetzen zuriickzugreifen. Argumentum e con-
trario bedarf die nicht-kommerzielle Erbringung von
Zahlungsdiensten, etwa durch Vereine fiir ihre Mitglie-
der, daher weder einer Bewilligung bzw Registrierung,
noch sind die sonstigen Bestimmungen des ZDG an-
wendbar. Nur dann, wenn ein Unternehmen durch das
Anbieten und die Erbringung eines Zahlungsdienstes
die Absicht verfolgt, wirtschaftliche Vorteile (Ertrige)
zu erzielen, unterliegt diese Dienstleistung der Bewilli-
gungs- oder Registrierungspflicht. Beispielsweise wire
die Barentgegennahme von Mitgliedsbeitrdgen durch
einen Verein samt anschliessender Uberweisung auf
ein Zahlungskonto mit dem Zweck der Begleichung von
Ausgaben durch den Verein mangels Ertragserzielungs-
absicht nicht bewilligungspflichtig (so ausdriicklich
Art 3 Abs 1 Bst d ZDG).

Von der Gruppe der Personen, die nicht gewerbsmas-
sig Zahlungsdienste erbringen, ist die Tétigkeit jener
Unternehmen zu unterscheiden, die zwar gewerbsmaés-
sig — nicht notwendigerweise aber als Haupttitigkeit —
Zahlungsdienste erbringen oder dazu beitragen, deren
Tétigkeit jedoch unter einen der Ausnahmetatbesténde
nach Art 3 Abs 1 ZDG fillt und daher bewilligungsfrei
gestellt ist (zB Dienstleister, die ihre T#tigkeit im Rah-
men eines »begrenzten Netzes« erbringen [Bst g] oder
die bereits angesprochenen »technischen Infrastruktur-
dienstleister« [Bst f]).

B. Im Besonderen: Abgrenzung von
Zahlungsinstituten und sonstigen
Zahlungsdienstleistern

Ein Unternehmen, dass zumindest einen der in Art 2
Abs 1 ZDG aufgezédhlten Dienste gewerbsmissig er-

8 Von der Bewilligungspflicht sind zudem sonstige Zahlungs-
dienstleister gem Art 2 Abs 2 ZDG, die keine Zahlungsinstitute
sind, wie etwa Banken oder E-Geld-Institute, ausgenommen
(Art 7 Abs 9 ZDG). Ob und inwieweit letztere Institute Zah-
lungsdienste in Liechtenstein erbringen konnen, ist nicht im
aufsichtsrechtlichen Teil des ZDG, sondern in anderen Spezi-
algesetzen wie dem BankG oder dem EGG geregelt. Auf diese
Dienstleister sind nur die zivilrechtlichen Vorschriften des
ZDG (Art 48 ff) anwendbar. Dazu noch unten II.B.
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bringt, gilt als Zahlungsinstitut und hat dafiir (mit
Ausnahme des Kontoinformationsdienstes nach Art 2
Abs 1 Bst d iVm Art 4 Abs 1 Ziff 25 ZDG) eine Bewilligung
der FMA einzuholen. Dies gilt, sofern es nicht bereits
nach anderen Gesetzen zur Erbringung von Zahlungs-
diensten berechtigt ist (wie etwa Banken nach Art 3
Abs 1 BankG oder E-Geld-Institute nach Art 5 Abs 2 Bsta
EGG).

Eine wesentliche Neuerung des ZDG ist die Strei-
chung des Tatbestandes »digitalisiertes Zahlungsge-
schiift«? Auch wenn dieses Geschiift nicht mehr aus-
driicklich vom Katalog des Art2 Abs1 ZDG umfasst
ist, sind bestehende Geschiftsmodelle dahingehend
zu Uberpriifen, ob sie nicht unter andere bewilligungs-
pflichtige Zahlungsdienste wie etwa das Zahlungsge-
schéft gem Art 2 Abs 1 Bst f ZDG fallen.

Art2 Abs 2 ZDG nennt neben Zahlungsinstituten
auch (taxativ) andere Unternehmen bzw Institutionen,
die als »Zahlungsdienstleister« definiert werden. Dabei
handelt es sich um Unternehmen/Institutionen, die
erméchtigt sind, aufgrund einer sonstigen Berechti-
gung Zahlungsdienste nach Art 2 Abs 1 ZDG auszuiiben.
Zahlungsdienstleister sind beispielsweise Banken, E-
Geld-Institute, privatwirtschaftlich titige Gebietskor-
perschaften bzw o6ffentliche Stellen, registrierte Konto-
informationsdienstleister und Zahlungsinstitute.

Allerdings unterliegt nur eine Gruppe der Zahlungs-
dienstleister, die in Liechtenstein Zahlungsdienste aus-
iiben mochte, der Bewilligungspflicht nach Art 7 ZDG
und hat daher vor Aufnahme der Tétigkeit eine Bewilli-
gung bzw Registrierung der FMA zu erwirken. Das sind
die sog »Zahlungsinstitute« nach Art2 Abs 2 Bst | bzw
Art 4 Abs 1 Ziff 47 ZDG. Diese Unternehmen haben die
Teile II (Aufsichtsrecht) sowie III und IV des Gesetzes
(Zivilrecht einschliesslich Schlussbestimmungen) ein-
zuhalten (Art 7 Abs 9 ZDG).

Zahlungsinstitute sind juristische Personen, die auf-
grund einer Bewilligung (nach Art 7ZDG) oder aufgrund
einer Registrierung (nach Art 11 ZDG) zur gewerbsmis-
sigen Erbringung und Ausfithrung von Zahlungsdiens-
ten in Liechtenstein berechtigt sind. Zu dieser Gruppe

9 Das digitale Zahlungsgeschift erfasst Zahlungsvorgénge, bei
denen der Zahler den Zahlungsvorgang iiber ein Telekommu-
nikations-, Digital- oder IT-Gerit (zB ein Smartphone oder ein
Laptop) auslost und die Zahlung zunéchst an den Betreiber
eines Telekommunikations- oder IT-Systems oder IT-Netzes
(zB ein Mobilfunkbetreiber) erfolgt. Der Tatbestand des digi-
talen Zahlungsgeschéfts ist praktisch relevant fiir die Bezah-
lung von Dienstleistungen oder Waren (zB Fahrscheine des of-
fentlichen Nahverkehrs) iiber die Telefonabrechnung an den
Mobilfunknetzbetreiber, dem Adressaten der Regelung. Das
digitale Zahlungsgeschift liegt jedoch nur vor, soweit zB ein
Mobilfunkbetreiber ausschliesslich als zwischengeschaltete
Stelle (Abrechnungsstelle) zwischen dem Zahlungsdienstnut-
zer (Zahler) und dem Lieferanten der Waren oder Dienstleis-
tungen (Zahlungsempfiinger) tétig ist.
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gehoren auch Zahlungsauslosdienstleister gem Art 2
Abs 1 Bst e iVm Art 4 Abs 1 Ziff 40 ZDG.

Fir die sonstigen Zahlungsdienstleister nach Art 2
Abs 2 ZDG gelten hingegen, abgesehen von den allge-
meinen Bestimmungen des Gesetzes (Art. 1 bis 6), nur
Teil III und IV des Gesetzes (Art 7 Abs 9 ZDG). Aufsichts-
rechtlich unterliegen sonstige Zahlungsdienstleister
(etwa Banken und E-Geld-Institute) anderen Gesetzen
wie dem BankG oder dem EGG. Dem entspricht die Sys-
tematik der PSD 2 (vgl dort Art 38 ff.).

Nattirlichen Personen ist aufgrund der Vorgaben der
PSD 2 (vgl Art 4 Ziff 4; Art 11 Abs 1; ErwG 26) und des
ZDG die Erbringung von Zahlungsdiensten nach Art 2
Abs 1Bstabis c und e bis h ZDG verwehrt. Allerdings ha-
ben natiirliche Personen die Moglichkeit, sich als Kon-
toinformationsdienstleister (Art 4 Abs 1 Ziff 26 ZDG)
im Zahlungsdiensteregister nach Art 15 ZDG registrie-
ren zu lassen, sofern sie keine anderen Haupttétigkei-
ten erbringen. Kontoinformationsdienste diirfen daher
von juristischen und natiirlichen Personen angeboten
werden.

Handeln die in Art2 Abs 2 ZDG genannten offent-
lichen Rechtstriger (zB Zentralbanken) in ihrer Eigen-
schaft als Wahrungsbehorde, stellen sie keine Zahlungs-
dienstleister im Sinne dieses Gesetzes dar.

An dieser Stelle wird angemerkt, dass im Zuge der
Totalrevision des ZDG Zahlungsdienstleistungen nach
Art 2 Abs 1 ZDG - im Gleichklang mit der Rechtslage in
den Nachbarstaaten Liechtensteins - auch als »Bank-
geschifte« typisiert werden sollen (beachte die anste-
hende Novelle zu Art 3 Abs 3 BankG). Allerdings ist nach
jetzigem Stand nicht geplant, Banken oder andere Fi-
nanzintermediire ex lege zur Erbringung von Zahlungs-
diensten zu berechtigen (anders, als dies etwa gem § 1
Abs 3 0sterr BWG fiir Osterreichische Kreditinstitute der
Fall ist). Dh, dass liechtensteinische Banken, die Zah-
lungsdienste erbringen wollen, dies gesondert bei der
FMA zu beantragen haben und eine entsprechende »er-
weiterte Bewilligung« erwirken miissen.

C. Ortlicher Geltungsbereich des ZDG

Das Gesetz sieht in Umsetzung der PSD 2 explizite Ein-
schrankungen seines ortlichen Geltungsbereichs vor,
was insbesondere hinsichtlich Zahlungsvorgidngen von
Bedeutung sind, an denen ein Drittstaat »beteiligt« ist
(zB, wenn der Zahlungsempfanger oder ein technischer
Dienstleister in der Schweiz residiert).

Das ZDG ist jedenfalls anzuwenden, wenn ein Zah-
lungsinstitut seine Tatigkeit in Liechtenstein erbringt
oder Drittstaatsdienstleister nationale Institute bei der
Erbringung von Zahlungsdiensten unterstiitzen.

Die Art 49 und 88 ZDG sehen dartiber hinaus vor, dass
das ZDG - vor allem sein zivilrechtlicher (dritter) Teil
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(Art 49 ff) - dann anzuwenden ist, wenn entweder ein
Zahlungsdienstleister seinen Sitz in Liechtenstein hat
oder wenn ein Teil eines Zahlungsvorganges in Liech-
tenstein abgewickelt wird (zB ein Wihrungsumtausch).
Daher werden insb auch sog »one leg-out«Transaktio-
nen, die von Liechtenstein ausgehend in einem Dritt-
staat abgewickelt werden, vom ZDG erfasst.

D. Systematik des ZDG

Zum besseren Verstdndnis der nachfolgenden Ausfiih-
rungen ist kurz auf den systematischen Autbau des ZDG-
Sammelgesetzes einzugehen. Das ZDG (als Art 1 des ent-
sprechenden Sammelgesetzes, durch das die PSD 2 in
nationales Recht transformiert werden soll), enthilt in
Einklang mit der PSD 2 vier Teile:

> Der erste (allgemeine) Teil des Gesetzes enthilt die
tiblichen Zielbestimmungen und Hinweise auf die
umgesetzten Rechtsakte des EU-Rechts.

> In Teil II, dem »aufsichtsrechtlichen Teil« des ZDG
(hier folgt das Gesetz der Systematik des bestehen-
den ZDG 2009), werden die Rahmenbedingungen
prizisiert, unter denen Zahlungsinstitute in Liech-
tenstein Zahlungsdienste erbringen konnen. In
diesem Teil werden zentrale Fragen wie die Bewil-
ligungs- und Registrierungspflicht, Aspekte der er-
forderlichen Eigenmittelausstattung der Institute,
Aufgaben und Kompetenzen der FMA im Bereich
der Beaufsichtigung von Zahlungsinstituten und die
Fihrung des Zahlungsdiensteregisters geklart.
Hervorzuheben ist, dass dieser Teil nur fiir Zahlungs-
institute im engeren Sinn, nicht aber fiir sonstige
Zahlungsinstitute wie Banken oder E-Geld-Institute
gilt, die ebenfalls berechtigt sind, Zahlungsdienste
zu erbringen.
Der Begriff »Zahlungsinstitut« im Sinn des Art2
Abs 2 Bst 1 iVm Art 4 Abs 1 Ziff 47 ZDG ist im Ver-
gleich zum Begriff »sonstiger Zahlungsdienstleister«
nach Art 2 Abs 2 enger. Er umfasst lediglich solche
Unternehmen, die von der FMA, gestiitzt auf das
ZDG, bewilligt wurden, bestimmte Zahlungsdienste
nach Art 2 Abs 1 ZDG als deren Hauptdienstleistung
zu erbringen (zB den Zahlungsauslosedienst). Sie
diirfen, anders als Banken, keine Einlagen entge-
gennehmen und, anders als E-Geld-Institute, kein
E-Geld ausgeben (ErwG 26 PSD 2).
Der Begriff »Zahlungsdienstleister« (Art 2 Abs 2), der
technologieneutral gefasst wurde (ErwG. 22 PSD 2),
umfasst demgegeniiber sowohl Zahlungsinstitute
als auch andere Finanzintermediédre wie etwa Ban-
ken oder E-Geld-Institute, die ebenfalls berechtigt
sind, Zahlungsdienste zu betreiben. Die Anforderun-
gen fiir die Beaufsichtigung von anderen Zahlungs-
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dienstleistern als Zahlungsinstitute und die 6ffent-
lich-rechtlichen Bedingungen fiir die Ausiibung von
Bank- und E-Geldgeschéften sind im BankG und im
EGG, nicht aber im ZDG geregelt (siehe auch ErwG
23 und 24 PSD 2).

> Im Anschluss folgt Teil III des Gesetzes (Zivilrecht).
Er regelt wesentliche Informations- und Verhaltens-
pflichten von Zahlungsdienstleistern. Dieser Teil gilt
fur alle Zahlungsdienstleister (daher nicht nur Zah-
lungsinstitute), die berechtigt sind, in Liechtenstein
Zahlungsdienste zu erbringen (einschliesslich EWR-
Dienstleistern).””
In diesem Teil werden etwa verbindliche Vorgaben
fir die Vertragsgestaltung, fiir die Ausfithrung von
Zahlungsvorgidngen und das Risikomanagement von
Zahlungsdienstleistern festgeschrieben. Davon ge-
trennt enthilt Teil IIT umfassende Haftungsbestim-
mungen, die determinieren, unter welchen Voraus-
setzungen die an einem Zahlungsvorgang beteiligten
Zahlungsdienstleister fiir Fehler im Zusammenhang
mit Zahlungsvorgéngen einzustehen haben.

> Der finale Teil IV (»Schlussbestimmungen«) enthalt
in Durchfithrung von Art 103 Abs1 PSD 2 umfas-
sende Sanktionstatbestéinde und die iiblichen Uber-
gangsbestimmungen.

Die Gesetzesvorlage zur Umsetzung der PSD 2 in Liech-
tenstein (die ua zu einer Totalrevision des ZDG fiihrt)
ist als »Sammelgesetz«" konzipiert. Im Anschluss an
das ZDG finden sich zudem die erforderlichen Begleit-
massnahmen zur Aktualisierung des BankG. Kernge-
danke der vorgeschlagenen Anderung der Novelle zum
BankG ist es, im Einklang mit den Vorgaben der Richtli-
nie 2013/36/EU (CRD IV) und der PSD 2 sowie der Rechts-
lage in den Nachbarstaaten Deutschland und Osterreich,
auch anderen nationalen Zahlungsdienstleistern - kon-
kret Banken - einen moglichst umfassenden europawei-
ten Marktzugang im Bereich Zahlungsdienste zu ermog-
lichen (siehe ferner § 1 Abs 3 dsterr BWG; §§ 10 und 11
deutsches ZAG). Dadurch soll die Effektivitit des na-
tionalen Finanzplatzes und die grenziiberschreitende
Wettbewerbsgleichheit gewihrleistet werden.

Zudem wurden entsprechend den Vorgaben der
PSD 2 auch Begleitanpassungen im EGG vorgenommen.
Damit sind jedoch keine inhaltlichen Anderungen ver-
kntipft. Es wurden lediglich erforderliche Verweisan-
passungen eingefiigt.

10 Daher unterliegt die Uberpriifung der Einhaltung der zivil-
rechtlichen Bestimmungen des Teils III des ZDG durch EWR-
Dienstleister in Liechtenstein den nationalen Gerichten, nicht
aber den Gerichten des Herkunftsstaates.

11 Zur (prinzipiellen) verfassungsrechtlichen Unbedenklichkeit
solcher »Sammelgesetze«vgl etwa 0sterr VEGH 17.173/2004; des-
sen Auffassung kann auf die liechtensteinische Verfassungs-
rechtslage tibertragen werden.
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Das FMAG wurde vor allem im Hinblick auf die mit
der PSD 2 neu eingefiihrten Kontoinformationsdienst-
leister gedndert.

E. Zahlungsauslésedienste und ZDG

Zahlungsauslosedienstleister gem Art 4 Abs 1 Ziff 40
ZDG kniipfen mit ihren Diensten am Internet-Banking
von bestehenden Zahlungsdienstleistern an. Sie tiber-
mitteln Daten zwischen Kunden, Zahlungsdienstleis-
tern und Hindlern, ohne selbst in den Besitz von Kun-
dengeldern zu gelangen.

Beim Zahlungsauslésedienst beauftragt der Kunde
den Dienstleister, extern fiir ihn bei seinem kontofiih-
renden Zahlungsdienstleister eine Uberweisung aus-
zulGsen, beispielsweise, wenn er im Online-Shop eines
Héndlers einkauft. In der Gewissheit, dass die Zahlung
ausgelost wurde, ist der Handler eher bereit, seine Ware
unverziiglich freizugeben bzw seine Dienstleistung zu
erbringen.

Bislang waren Zahlungsauslosedienstleister im auf-
sichtsrechtlichen »Graubereich« tétig. Mit der PSD 2 - so-
wie darauf aufbauend: dem ZDG - werden Zahlungsaus-
l6sedienstleister nun explizit als Zahlungsdienstleister
erfasst und reguliert:

> Zahlungsauslosedienstleister benotigen eine Bewil-
ligung der FMA nach Art 7 ZDG;

> Die Dienstleister haben statt der Verpflichtung, Ei-
genmittel in bestimmter Hohe zu halten, eine Be-
rufshaftpflichtversicherung abzuschliessen oder eine
»gleichwertige Garantie«vorzuweisen (Art 8 Abs 2 Bst
u ZDG).

> Zahlungsauslosedienstleister erhalten tiber die
Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheit (den
sog »EU-Pass«) einen EWR-weiten Zugang zum eu-
ropiischen Zahlungsverkehrsmarkt (vgl Art 27 ZDG).

> Zahlungsauslosedienstleister haben mit Zustim-
mung des Zahlungsdienstnutzers das Recht auf Zu-
griff zum Zahlungskonto des Kunden (Art 72 ZDG).
Allerdings sind sowohl der Zugriff auf als auch die
Verwendung der dadurch erlangten Informationen
durch Datenschutz- und Sicherheitsvorschriften be-
schrankt.

Niheres zu Zahlungsausldsedienstleistern noch unten
im Text.
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III. Zahlungsauslosedienste,

neue Geschiftsmodelle und
Bewilligungspflicht nach ZDG

A. Allgemeines

Mehrere in Drittstaaten ansissige Unternehmen (zB der
Schweiz, Vanuatu etc) planen, mit ihren innovativen
Dienstleistungen im Bereich Zahlungsdienste in Liech-
tenstein Fuss zu fassen. Exemplarisch soll folgendes
Geschéftsmodell herausgegriffen und néher beleuchtet
werden:"”

B. E-Rechnung und Zahlungsdiensteaufsichtsrecht

Ein liechtensteinisches Zahlungsinstitut und ein
Schweizer Unternehmen beabsichtigen, gemeinsam
ein neues Geschéftsmodell fiir liechtensteinische Zah-
lungsdienstnutzer zu implementieren. Uber das Web-
portal eines Schweizer Unternehmens soll es Kunden
des liechtensteinischen Zahlungsinstituts ermoglicht
werden, elektronische Rechnungen tiber das Webportal
des Zahlungsinstituts zu empfangen, zu selektieren, zu
bezahlen oder abzulehnen.

Kunden des Zahlungsinstituts, die die Applikation
nutzen wollen, haben sich vorab via Webportal des Zah-
lungsinstituts fir die Applikation anzumelden (Regist-
rierung bzw Freischaltung).

Wollen Nutzer elektronische Rechnungen bezahlen
oder ablehnen, erfolgt die weitere technische Abwick-
lung der Rechnungsadministration tiber das Webportal
des Schweizer Unternehmens. Dabei wird das Webpor-
tal des Zahlungsinstituts verlassen. Die Dateniibermitt-
lung bzw Weiterleitung zwischen den jeweiligen Web-
portalen erfolgt tiber verschliisselte Kanéle.

Kunden des Zahlungsinstituts haben mit dem
Schweizer Unternehmen, unabhingig vom Vertragsver-
haltnis zwischen Zahlungsinstitut und Kunden, einen
separaten Vertrag abzuschliessen, um zB die Datenver-
arbeitung und -tibermittlung nach DSGVO zu legitimie-
ren.

Die Analyse des fingierten Geschéftsmodells erfolgt
ausschliesslich nach Massgabe der PSD 2 und des (ge-
planten) ZDG neu. Sonstige finanzmarktrechtliche oder
datenschutzrechtliche Aspekte sind nicht Gegenstand
der nachfolgenden Analyse.

12 Angaben entnommen der Webseite https://www.llb.li/de/pri-
vate/ebanking/support/releases/2018/e-bill (abgerufen am 16.
August 2018). Details iiber die technische Funktionalitit dieser
Dienstleistung sind noch nicht 6ffentlich bekannt; fiir die Zwe-
cke der weiteren Untersuchung hat sich der Verfasser am be-
stehenden Schweizer Geschiftsmodell »E-Rechnung« (www.e-
rechnung.ch) orientiert (abgerufen am 16. August 2018). Details
dieser Applikation wurden der weiteren Untersuchung zu-
grunde gelegt.
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IV. Beurteilung nach ZDG

Im Anschluss ist zu untersuchen, ob der zuvor geschil-
derte Sachverhalt als Zahlungsauslosedienst nach Art 2
Abs 1 Bst e iVm Art 4 Abs 1 Ziff 39 ZDG™ oder als techni-
sche Infrastrukturdienstleistung nach Art 3 Abs1 Bst f
ZDG zu qualifizieren ist.

Fiir die Beurteilung wurde begleitend das Merkblatt
der dt BaFin zum dt ZAG herangezogen,” geht dieses
derzeit als einziges aufsichtsbehordliches Rundschrei-
ben der DACH-Aufsichtsbehorden auf die Rechtslage
nach PSD 2 ein.” Angaben im zitierten Leitfaden wurden
weitgehend ibernommen und an die liechtensteinische
Rechtslage angepasst.

A. Der Zahlungsauslosedienst

Der Zahlungsauslésungsdienst stellt nach PSD 2 und
ZDG einen bewilligungspflichtigen Zahlungsdienst dar.
Nach der (geplanten) Legaldefinition gem Art 4 Abs 1
Ziff 39 ZDG ist der Zahlungsauslésungsdienst ein Dienst,
bei dem auf Veranlassung des Zahlungsdienstnutzers'®
extern ein Zahlungsauftrag® in Bezug auf ein bei einem
anderen Zahlungsdienstleister'® gefiihrtes Zahlungs-
konto™ ausgeldst wird, zB {iber das Buchungsportal ei-
nes Verkehrsunternehmens oder tiber die Verkaufsplatt-
form eines Online-Héndlers.

Art 2 Abs 1 Bst e iVm Art 4 Abs 1 Ziff 39 ZDG setzen
Art 4 Nr 3iVm Anhang I Nr 7 PSD 2 um. Der neue Tatbe-
stand wird in Art 4 Nr 15 PSD 2 definiert. Danach handelt
es sich bei Zahlungsauslosediensten um Dienste, die
einen Zahlungsauftrag mit dem Ziel der Ubermittlung
von Geld von einem Zahlungskonto auf ein anderes
Zahlungskonto auslosen. Zahlungsauslosedienste (wie

13 ZDG-Zitate beziehen sich jeweils auf das ZDG in der Fassung
des unter FN 6 verwiesenen Vernehmlassungsberichts.

14 »Hinweise zum Anwendungsbereich des Gesetzes iiber die
Beaufsichtigung von Zahlungsdiensten (Zahlungsdiensteauf-
sichtsgesetz - ZAG)«, idF vom 29.11.2017; abrufbar unter
<https://www.bafin.de/SharedDocs/Veroeffentlichungen/DE/
Merkblatt/mb_111222  zag.html?nn=9450978#fn42>.

15 Zudem ist zu erginzen, dass die dt Rechtslage insoweit der ge-
planten liechtensteinischen Rechtslage nach ZDG neu gleicht;
das dt Merkblatt zum ZAG kann daher zur Analyse des gegen-
standlichen Sachverhalts herangezogen werden.

16 »Zahlungsdienstnutzer«ist gem Art 4 Abs 1 Ziff 43 ZDG eine na-
tlirliche oder juristische Person, die einen Zahlungsdienst als
Zahler und/oder Zahlungsempfanger in Anspruch nimmt.

17 »Zahlungsauftrag« ist gem Art 4 Abs 1 Ziff Art 38 ZDG ein Auf-
trag, den ein Zahler oder Zahlungsempfinger seinem Zah-
lungsdienstleister zur Ausfithrung eines Zahlungsvorgangs er-
teilt.

18 Dabei handelt es sich um Rechtstriger gem Art2 Abs 2 ZDG
(Banken, E-Geld-Institute, Zahlungsinstitute etc).

19 »Zahlungskonto«ist gem Art 4 Abs 1 Ziff 51 ZDG ein auf den Na-
men eines oder mehrerer Zahlungsdienstnutzer(s) lautendes
Konto, das fiir die Ausfithrung von Zahlungsvorgéingen genutzt
wird.
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etwa »sofortiiberweisung.de«) beruhen darauf, dass sie
Zugang zu den Konten des Zahlers haben.

Erbringt ein Zahlungsauslosedienstleister (Art 4
Abs 1 Ziff 40 ZDG) ausschliesslich Zahlungsauslose-
dienste, so ist er zu keinem Zeitpunkt der Zahlungskette
im Besitz der Gelder des Zahlungsdienstnutzers (Art 72
Abs 2 Bst a ZDG).

Der Zahlungsauslosedienstleister fithrt den Zah-
lungsvorgang nicht selbst aus, sondern »stosst« ihn
extern mit verbindlicher Wirkung fiir einen kontofiih-
renden Zahlungsdienstleister® an. Er steht insofern
zwischen der Autorisierung des Zahlungsvorgangs
durch den Zahlungsdienstnutzer und der Ausfithrung
durch den zahlungskontofiihrenden Zahlungsdienst-
leister.”

Der Zahlungsauslosedienstleister erbringt seine
Dienste in der Regel gegeniiber dem Zahlungsdienst-
nutzer. Ein Vertragsverhiltnis zwischen dem konto-
fihrenden Zahlungsdienstleister und dem Zahlungs-
auslosedienstleister zum Zwecke der Erbringung des
Zahlungsauslosedienstes ist nicht erforderlich, aber
auch nicht ausgeschlossen.”

Ziel der zuvor angesprochenen Vorschriften des
ZDG ist es, im Kern das Risiko unautorisierter Zah-
lungsvorgédnge zu minimieren. Der kontofiihrende Zah-
lungsdienstleister darf die Nutzung eines Zahlungsaus-
losedienstes nicht davon abhingig machen, dass ein
Zahlungsauslosedienstleister zu diesem Zweck einen
Vertrag mit ihm abschliesst (Art 72 Abs 4 ZDG).

Kernaufgabe eines Zahlungsauslosedienstleisters
gem Art 4 Abs 1 Ziff 40 ZDG ist die Ubermittlung von
Zahlungsauftragen iSd Art 4 Abs 1 Ziff 38 ZDG an kon-
tofithrende Zahlungsdienstleister. Die Ubermittlung
von Autorisierungsanfragen® wire fiir sich nicht tatbe-
standsgemadss. Auch die Information des Zahlers und
ggfalls des Zahlungsempfiangers tiber Zahlungsdaten
ist nicht Tatbestandsvoraussetzung, sondern lediglich
Teil seiner bei Erfiillung des Tatbestandes sich aus dem
Vertrag mit dem Kunden ergebenden Verpflichtungen.

20 »Kontofiihrender Zahlungsdienstleister«ist gem Art 4 Abs 1 Ziff
24 ZDG ein Zahlungsdienstleister, der fiir einen Zahler ein Zah-
lungskonto bereitstellt und fiihrt. Der Begriff »Zahler« ist in
der PSD 2 und im ZDG nicht legal definiert. Der Zahler gehort
zu der Gruppe der Zahlungsdienstnutzer gem Art 4 Abs 1 Ziff
43 ZDG. Nach Duden Online ist ein Zahler eine Person, die in
einer bestimmten Weise Rechnungen begleicht.

21 Siehe in diesem Zusammenhang die Vorgaben des Art 72 Abs 2
und 3 ZDG.

22, Freilich darf nicht tibersehen werden, dass der Abschluss eines
Vertrages aus datenschutzrechtlicher Perspektive erforderlich
sein konnte.

23 Beispielsweise dahingehend, dass ein Zahlungsdienstnutzer
seine Zustimmung fiir eine Zahlung mittels eines bestimm-
ten Zahlungsauthentifizierungsinstruments erteilt. Zahlungs-
authentifizierungsinstrumente sind ua das PIN- und das TAN-
Verfahren.
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B. Technische Infrastrukturdienstleister
gem Art 3 Abs 1 Bst f ZDG

Abzugrenzen sind Zahlungsausldsedienste von techni-
schen Infrastrukturdienstleistern im Sinne von Art 3
Abs 1 Bst f ZDG.

Diese Dienstleister erbringen sog »technische Inf-
rastrukturdienste« im Sinne des Art 3 Abs 1 Bst f ZDG
fiir Zahlungsdienstleister, betreiben aber selbst keine
Zahlungsdienste gem Art 2 Abs 1 ZDG. Technische Inf-
rastrukturdienstleister tragen zwar zur Erbringung von
Zahlungsdiensten gem Art 2 Abs 1 ZDG bei, kommen je-
doch zu keiner Zeit in den Besitz zu tibertragender Gel-
der (Art 72 Abs 2 Bst a ZDG) und haben auch zu keinem
Zeitpunkt Zugriff auf ein Kundenkonto.

Technische Infrastrukturdienste sind ausweislich
der demonstrativen Aufzdhlung in Art 3 Abs 1 Bst f ZDG
die Verarbeitung und Speicherung von (Zahlungs)Da-
ten, vertrauensbildende Massnahmen und Dienste zum
Schutz der Privatsphére, Nachrichten- und Instanzenau-
thentisierung, Bereitstellung von Informationstechno-
logie- und Kommunikationsnetzen sowie Bereitstellung
und Wartung der fiir Zahlungsdienste genutzten Endge-
rite und Einrichtungen® oder die Herausgabe von Kre-
dit- und Debitkarten.” Dariiber hinaus kann auch die
blosse Weiterleitung von Transaktionsdaten fiir sich ge-
nommen noch als eine technische Dienstleistung qua-
lifiziert werden, solange die Schwelle zum Erbringen
von Zahlungsauslose- bzw Kontoinformationsdiensten
nicht tiberschritten wird. Diese ist iberschritten, wenn
beispielsweise der Dienstleister mit Hilfe der persona-
lisierten Sicherheitsmerkmale des Zahlungsdienstnut-
zers auf das Zahlungskonto zugreifen kann.

Hervorzuheben ist, dass sowohl PSD 2 als auch
das ZDG (Art 3 Abs 1 Bst f) Zahlungsauslosedienste ex-
plizit von den technischen Infrastrukturdiensten aus-
klammern. Ein Dienstleister kann daher nicht parallel
Zahlungsauslosedienste und technische Infrastruktur-
dienste betreiben.

Art 3 Abs 1 Bst f ZDG setzt Art 3 Bst j PSD 2 um. Tech-
nische Dienstleister gelangen - wie Zahlungsauslose-
dienste und Kontoinformationsdienste - zu keiner Zeit
in den Besitz*® zu {ibermittelnder Gelder. Dabei ist nicht

24 ZB der Vertrieb von Prozessoren fiir Kartenzahlungen.

25 Im Hinblick auf Art 4 Abs 1 Ziff 4 ZDG ist zu prizisieren, dass
die Ausgabe von Kreditkarten im Auftrag von anderen Zah-
lungsdienstleistern zu erfolgen hat, sonst ist Art 3 Abs 1 Bst f
ZDG nicht anwendbar. Erbringt der Dienstleister ndmlich zu-
sitzlich zur Kartenemission noch Zahlungsdienste fiir Zah-
lungsdienstnutzer, zB, indem er offene Zahlungen akquiriert
oder mit den Zahlungsinstrumenten Zahlungen ausgelost wer-
den, die dem Zahlungsdienstleister zugerechnet werden kon-
nen, liegt ein bewilligungspflichtiger Zahlungsdienst gem Art 2
Abs 1 Bst f oder h ZDG vor.

26 »Besitz« an Geldern kann ein Dienstleister auch dann erlan-
gen, wenn er zwar selbst nicht Inhaber von Zahlungskonten
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ausgeschlossen, dass der technische Dienstleister un-
mittelbar mit dem Zahler/Zahlungsdienstnutzer in di-
rekte vertragliche Beziehungen tritt.”” Entscheidend ist
im Einzelfall, dass der Dienstleister gegeniiber dem zah-
lungsausfithrenden Zahlungsdienstleister zu keinem
Zeitpunkt eines Zahlungsvorganges irgendeine Kon-
trolle tiber die zu transferierenden Gelder hat® (dies
muss aufgrund der Vertragsgestaltung explizit ausge-
schlossen werden kénnen).”

Art 3 Abs 1 Bst f ZDG erfasst Anbieter, die ausschliess-
lich technische Infrastrukturdienstleistungen erbrin-
gen, welche die Ausfithrung von Zahlungsdiensten gem
Art 2 Abs 1 ZDG unterstiitzen. Technische Infrastruktur-
dienstleister miissen drei Voraussetzungen erfiillen, um
in den Genuss der Legalausnahme gem Art 3 Abs 1 Bst f
ZDG zu gelangen:

Erste Voraussetzung: Technische Dienstleister fallen
dann unter Art 3 Abs 1 Bst f ZDG, wenn sie den Betrieb
eines Zahlungsdienstleisters durch Erbringung einer
spezifischen »begleitenden Dienstleistung« unterstiit-
zen; sie »begleiten«® einen Zahlungsdienstleiter bei
der Erbringung von Zahlungsdiensten.* Dh, die in Art 3

ist, tiber die Gelder fliessen, aber dem ausfithrenden Zahlungs-
dienstleister gegentiber Weisungsbefugnisse ausiiben kann
und ihm daher bestimmte Handlungen/Transaktionen recht-
lich/funktionell zuzurechnen sind.

27 Etwa, um im Hinblick auf Art 6 Abs 1 Bst a DSGVO die Frage
der Zuldssigkeit der Verarbeitung von personenbezogenen Zah-
lungsdaten zu legitimieren. Zu prézisieren ist im Hinblick auf
die ratio der Ausnahmebestimmung des Art 3 Abs 1 Bst f ZDG,
dass sich eine vertragliche Absprache zwischen technischem
Dienstleister und Zahler nicht (auch) auf die Erbringung von
Zahlungsdiensten gem Art 2 Abs 1 ZDG beziehen darf; sonst
wire die Bewilligungspflicht der erbrachten Dienstleistung zu
priifen. Vgl auch Haslhofer-jungwirth ua in Weilinger (Hrsg), Za-
DiG § 2 Rz 44 (Stand 1.3.2017, rdb.at).

28 Da es sich bei Buchgeldbetrigen begrifflich um Forderun-
gen an das kontofiihrende Institut handelt, ist »Besitz« in
diesem Zusammenhang als Verfiigungsbefugnis zu verste-
hen. Das zu tibermittelnde Geld darf nicht nur nicht tber ein
Zahlungskonto laufen, das auf den Namen des technischen
Dienstleisters lautet (Eigenkonto); es darf auch nicht tiber
ein Fremdkonto laufen, {iber das der Dienstleister eine Verfii-
gungsbefugnis hat. Es darf nicht einmal auf einem Konto zwi-
schengeparkt werden, auf das der technische Dienstleister auf
der Basis einer (jederzeit widerrufbaren) Kontovollmacht zu-
greifen kann. Dem technischen Dienstleister darf daher nicht
einmal voriibergehend eine Kontovollmacht fiir ein Zahlungs-
konto eingerdumt sein, tiber das zu iibertragende Gelder gelei-
tet werden.

29 Nach der ratio legis darf nur der Zahlungsdienstnutzer (bzw
der ausfithrende Zahlungsdienstleister) eine entsprechende
Kontrolle iiber das Zahlungskonto ausiiben.

30 Dies muss sich aus der vertraglichen Absprache zwischen
Zahlungsdienstleister und Dienstleister (der Auftragsverar-
beiter im Sinne der DSGVO ist), ausdriicklich ergeben (Art 28
DSGVO).

31 Gegentiiber Zahlungsdienstnutzern darf ein technischer Dienst-
leister daher nur in subsididrer Rolle in Erscheinung treten.
Der Hauptgeschiftskontakt und der wesentliche Bestandteil
des fiir einen Zahlungsdienstnutzer erbrachten Zahlungsdiens-
tes muss von Zahlungsdienstleister erbracht werden.
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Abs 1 Bst f ZDG genannten Dienstleistungen werden
regelmissig und hauptsichlich gegeniiber einem be-
willigten/registrierten Zahlungsdienstleister erbracht,
der seinerseits Zahlungsdienste im Sinne des Art2
Abs 1 ZDG fiir Zahlungsdienstnutzer anbietet. Gleich-
wohl konnen Anbieter rein technischer Dienstleistun-
gen einen Zahlungsdienstleister auch dann unterstiit-
zen, wenn sie parallel mit einem Zahlungsdienstnutzer
(wenngleich in bloss untergeordnetem Ausmass) in
vertragliche Beziehungen treten und sich aufgrund die-
ser vertraglichen Absprache (etwa betreffend Datenver-
arbeitung) insoweit (weiterhin) auf das Erbringen rein
technischer Dienste beschrinken.”

Zweite Voraussetzung: Der technische Dienstleis-
ter darf zu keiner Zeit in den Besitz der zu libertragen-
den Gelder gelangen und darf zu keinem Zeitpunkt
Zugrift auf das Zahlungskonto eines Zahlungsdienst-
nutzers haben (siehe oben im Text).

Bietet ein Anbieter bspw auf der Grundlage von ver-
traglichen Abreden (dh aufgrund eines »Akzeptanzver-
trages«) mit Zahlungsempfingern (zB Héandlern) die
Dienstleistung der Abwicklung von Kartenzahlungen
und sonstigen Zahlungsvorgingen an, liegt keine tech-
nische Dienstleistung, sondern ein bewilligungspflich-
tiger Zahlungsdienst vor (»Akquisitionsgeschéft«).

Dritte Voraussetzung: Schliesslich darf die Dienst-
leistung des technischen Dienstleisters nicht als Zah-
lungsauslose- oder Kontoinformationsdienst eingeord-
net werden (vgl den Wortlaut des Art 3 Abs 1 Bst f ZDG).
Mit dieser gesetzlichen Klarstellung soll die Dienstleis-
tung der Zahlungsauslosung und der Kontoinforma-
tion - die eine gemeinsame Schnittmenge mit den rein
technischen Diensten hat - typologisch aus dem Anwen-
dungsbereich der Bereichsausnahme des Art 3 Abs 1 Bst
f ZDG herausgehoben und dem Bewilligungs- bzw Re-
gistrierungsvorbehalt der Art 7ff ZDG unterworfen wer-
den, obgleich Zahlungsauslosedienstleister per Defini-
tion nicht mit den Geldern der Kunden in Beriithrung
kommen (Art 72 Abs 2 Bst a ZDG), aber Zugriff auf Zah-
lungskonten haben.

Kommen Dienstleister allerdings an irgendeiner
Stelle des Zahlungsvorgangs® in den Besitz der Kun-
dengelder oder haben sie die Verfligungsbefugnis tiber

32 Der technische Infrastrukturdienstleister fillt daher nur dann
aus dem Anwendungsbereich des ZDG, wenn er seine vertrag-
liche Beziehung zu Zahlungsdienstnutzern auf rein technische
Dienstleistungen beschréinkt (zB die Vermietung oder den Ver-
kauf und die Wartung von Zahlungsverkehrsterminals und die
blosse Weiterleitung der Transaktionsdaten von den Zahlungs-
verkehrsterminals an einen Zahlungsdienstleister).

33 »Zahlungsvorgang« ist gem Art 4 Abs 1 Ziff 54 ZDG die bzw der
vom Zahler im Namen des Zahlers oder vom Zahlungsempfan-
ger ausgeloste(r) Bereitstellung, Transfer oder Abhebung eines
Geldbetrages, unabhingig von etwaigen zugrunde liegenden
Verpflichtungen im Verhiltnis zwischen Zahler und Zahlungs-
empfénger.
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die zu transferierenden Geldbetrédge, so konnen sie sich
nicht mehr auf die Ausnahme fiir technische Dienstleis-
ter im Sinne von Art 3 Abs 1 Bst f ZDG berufen und es
sind im Einzelfall - je nach Ausgestaltung der Geschifts-
modelle - andere klassische Zahlungsdienste, zB nach
Art 2 Abs 1 Bst f oder h ZDG zu priifen.

Keine Zahlungsauslésedienste erfiillen Netzbetrei-
ber, die bei der Zahlung im Giroverfahren die elektroni-
sche Datenverbindung zwischen dem Terminal des Zah-
lungsempféangers an der Ladenkasse vor Ort und dem
kartenausgebenden Zahlungsdienstleister herstellen.
Zwar muss der Zahler bei diesem Verfahren seine per-
sonlichen Sicherheitsmerkmale (zB Karte und PIN) vor
Ort eingeben. Der weitere Zahlungsvorgang wird bei die-
sem Verfahren aber nicht tiber den Zugang zum Online-
Banking Konto des Zahlers abgewickelt.

Auch bei der Nutzung spezifischer technischer
Schnittstellen im Zahlungsverkehr (etwa die »E-BICS
Schnittstelle«in Deutschland) liegt fiir sich kein Zugang
zum Zahlungskonto eines Zahlungsdienstnutzers vor.

Nicht unter die Zahlungsauslosedienste féllt das
elektronische Lastschriftverfahren (ELV). Beim ELV
handelt es sich um einen durch den Zahlungsempfin-
ger — nicht durch den Zahler - ausgeldsten Zahlungs-
vorgang (der Zahler erteilt nur ein SEPA-Mandat); es er-
folgt kein Zugang des Zahlungsempfingers oder seines
technischen Dienstleisters auf das Zahlungskonto tiber
die von der kontofiihrenden Stelle im Internet-Banking
des Zahlers zur Verfiigung gestellten Schnittstellen. Im
ELV beschrinken sich die Netzbetreiber auf die Uber-
tragung der elektronischen Lastschriftdateien vom Zah-
lungsempfianger an dessen Zahlungsdienstleister (In-
kassostelle).

V. Umlegung auf gegenstindliches
Geschiftsmodell

Vorweg ist klarzustellen, dass der gegenstidndliche Sach-
verhalt in den Anwendungsbereich der PSD 2 (vgl Art 2)
und des ZDG fallt (vgl zB Art 1; 49 ZDG). Die Tatigkeit
des Schweizer Dienstleisters soll Zahlungsdienstleis-
tern und Zahlungsdienstnutzern mit Sitz in Liechten-
stein angeboten werden; zudem bezieht sich das in Rede
stehende Geschéftsmodell auf liechtensteinische Zah-
lungskonten. Ausserdem konnen iiber das Webportal
des Schweizer Unternehmens, das von Liechtenstein
aus abrufbar ist, Zahlungsvorgéinge in Liechtenstein in-
itiiert werden

34 Zu prizisieren ist, dass das gegenstidndliche Geschiftsmodell
von einem Drittstaatsunternehmen gemeinsam mit einem
FL-Zahlungsdienstleister, ggfalls {iber ausldndische Infra-
struktur/Server und unter Einbeziehung der CH-Zahlungsin-
frastruktur, abgewickelt werden soll. Nach einhelliger hochst-
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Ein Zahlungsauslosedienst ist, wie gezeigt wurde,
ein Dienst, bei dem der Zahlungsdienstleister einen
Zahlungsauftrag mit dem Ziel der Ubermittlung von
Geld von einem Zahlungskonto auf ein anderes Zah-
lungskonto auslost. Diese Voraussetzung konnte im
Fall des Schweizer Dienstleisters erfiillt sein, da tber
das Schweizer Webportal elektronische Rechnungen sor-
tiert und ausgewihlt werden konnen. Entscheidend ist
in rechtlicher und technischer Hinsicht, ob Zahlungs-
dienstnutzer Rechnungen tiber das Schweizer Webpor-
tal fir eine online-Zahlung (tiber das Internetbanking
des liechtensteinischen Zahlungsinstitut) nur vorselek-
tieren, um nach der Auswahl der via Internetbanking zu
begleichenden Rechnungen wieder in das Webportal
des liechtensteinischen Zahlungsinstituts zuriickzukeh-
ren und um dort die Zahlungsauftrige final zu autorisie-
ren, oder ob die Kunden die jeweilige Zahlung tiber das
Schweizer Webportal zB durch entsprechende PIN-/Tan-
Eingabe odgl autorisieren/initiieren (und das Schweizer
Unternehmen dadurch legitimiert wére, auf das liech-
tensteinische Zahlungskonto des Kunden zuzugreifen).
Je nach technischer Gestaltung wére das vom Schweizer
Unternehmen betriebene Webportal entweder als Zah-
lungsauslosedienst (nach Art von »sofortiiberweisung.
de«) oder als technischer Infrastrukturdienst anzusehen.

Das Modell Zahlungsauslosedienst wiirde vorlie-
gen, wenn der Zahlungsvorgang/der Zahlungsauftrag
mit bindender Wirkung im Webportal des Schwei-
zer Unternehmens autorisiert/initiiert wiirde und das
Schweizer Unternehmen Zugriff auf das liechtenstei-
nische Zahlungskonto héitte. Dies, weil der Schweizer
Dienstleister diesfalls zwar den Zahlungsvorgang nicht
selbst ausfiihren, ihn aber ausserhalb der liechtenstei-
nischen Zahlungsinfrastruktur mit bindender Wirkung
fiir das liechtensteinische Zahlungsinstitut als kon-
tofihrendem Zahlungsdienstleister anstossen wirde.
Das Schweizer Unternehmen wiirde im Sinne der Legal-
definition des Art 4 Abs 1 Ziff 39 und 40 ZDG zwischen
der Autorisierung des Zahlungsvorgangs durch den
Zahlungsdienstnutzer und der Ausfiithrung durch den
zahlungskontofithrenden Zahlungsdienstleister stehen
und wére als Zahlungsauslosedienstleister zu qualifizie-
ren (dies hétte eine entsprechende Bewilligungspflicht
des Schweizer Unternehmens zur Folge). Insoweit wire
das Geschiftsmodell so auszulegen, dass das Schwei-
zer Unternehmen tiberwiegend fiir Kunden des liech-

gerichtlicher Judikatur und in Einklang mit den Vorgaben
der PSD 2 (Art2) gelangt in vergleichbaren Fillen, in denen
einen Drittstaatsunternehmen grenziiberschreitend agiert,
(auch) das Aufsichtsrecht des beteiligten »Aufnahmestaats«
(in dem sich die Tatigkeit des Unternehmens »auswirkt«, hier
FL) zur Anwendung: Siehe ua osterr OGH 6 Ob 110/06d, SZ
2006/124 (Bankenaufsicht); EuGH 20.12.2017, C-434/15 (UBER),
ECLI:EU:C:2017:981 (Verkehrsdienstleistungen, Gewerberecht).
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tensteinischen Zahlungsinstituts tétig wire, nicht aber
ausschliesslich fiir das Institut selbst, wie es fiir tech-
nische Infrastrukturdienstleister gem Art 3 Abs 1 Bst f
ZDG typisch ist. Dass das Schweizer Unternehmen in
Rahmen seiner Tétigkeit nicht mit Kundengeldern in
Kontakt kommt und keine Verfiigungsgewalt dariiber
erlangt, wird hier der Vollstidndigkeit halber unterstellt.
Wiirde das Schweizer Webportal jedoch derart ge-
staltet, dass ein liechtensteinischer Zahlungsdienst-
nutzer {iber das Schweizer Webportal nur die zu beglei-
chenden Rechnungen vorselektieren kann, und wird
der Kunde im Anschluss an den entsprechenden Selek-
tionsprozess in das Internetbanking des liechtensteini-
schen Zahlungsdienstleisters »zuriickgeleitet«, um dort
den finalen verbindlichen Zahlungsauftrag fiir die zu-
vor selektierten »E-Rechnungen« direkt zu erteilen, ist
davon auszugehen, dass das Schweizer Webportal nur
als technische Infrastrukturdienstleistung konzipiert
ist, die unter die Ausnahmebestimmung des Art 3 Abs 1
Bst f ZDG fallen wiirde, soweit das Schweizer Unterneh-
men nicht auf Zahlungskonten von liechtensteinischen
Zahlungskonten zugreifen kann. Dadurch wird der vom
liechtensteinischen Zahlungsinstitut angebotene Zah-
lungsdienst nach Art2 Abs 1 ZDG funktionell nur un-
terstiitzt/effektuiert. Das Schweizer Unternehmen wire
bei dieser Auslegung primér fiir das Zahlungsinstitut
als kontenfiihrenden Zahlungsdienstleister, nicht aber
(jedenfalls nicht in erster Linie) fiir liechtensteinische
Zahlungsdienstnutzer titig?® Zwischen Zahlungsins-
titut und Schweizer Dienstleister wiirden insoweit nur
relevante Zahlungsdaten ausgetauscht, die erforderlich
sind, damit der Kunde als Zahlungsdienstnutzer gegen-
tiber dem Zahlungsinstitut als kontofithrendem Zah-
lungsdienstleister einen Zahlungsauftrag erteilen kann
(vgl daran ankniipfend die Art 54 ff ZDG). Daher findet
bei entsprechender Gestaltung des Geschiftsmodells
bzw bei dementsprechender Auslegung gerade keine
Ubermittlung von Zahlungsauftrigen iSd Art 4 Abs1
Ziff 38 ZDG vom Schweizer Unternehmen an das liech-
tensteinische Zahlungsinstitut als kontofiihrendem
Zahlungsdienstleister statt; es wird kein externer Zah-
lungsauftrag ausserhalb der liechtensteinischen Zah-
lungsinfrastruktur erteilt. Unterstellt wird, dass die al-
lenfalls zwischen Zahlungsdienstnutzern und Schweizer
Unternehmen zu schliessenden Vertrige auf die Erbrin-
gung technischer Infrastrukturdienste, insb Fragen der
Datenverarbeitung, zu beschrianken wéren.
Unabhingig vom bisher Gesagten sei auf die Haf-
tungsregelungen der Art 79ff, 93ff ZDG verwiesen, wel-
che die Haftung bei Rechtsverstossen im Verhéltnis
Zahlungsdienstleister, Zahlungsauslosedienstleister,

35 Datenschutzrechtlich wire das Schweizer Unternehmen als
Auftragsverarbeiter (Art 28 DSGVO) zu qualifizieren.
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technische Dienstleister und Zahlungsdienstnutzer klar
regeln.

VI. Zusammenfassung

Zusammenfassend sind fiir eine finale aufsichtsrecht-
liche Beurteilung vergleichbarer Geschiftsmodelle fol-
gende Fragen entscheidungserheblich:

> Hat das Schweizer Unternehmen Zugriff auf Kun-
dengelder bzw kommt dem Unternehmen eine Ver-
figungsgewalt tiber Zahlungskonten der liechten-
steinischen Kunden zu?

> Hat der Schweizer Unternehmer Zugriff auf liechten-
steinische Zahlungskonten?

> Wo wird der Zahlungsauftrag verbindlich erteilt?
Uber die Schweizer Webplattform, daher extern;
dann wird der Zahlungsauftrag an das liechtenstei-
nische Zahlungsinstitut weitergeleitet, oder inner-
halb des E-Banking-Portals des Zahlungsinstituts?
Dient daher die Schweizer Webplattform nur der
Vorselektion von online zu zahlenden Rechnungen
oder kann der Kunde tiber diese Plattform auch ei-
nen externen Zahlungsauftrag ausldsen, der dann
im Anschluss an das liechtensteinische Zahlungsin-
stitut weitergeleitet wird ?

> Fir wen ist der Schweizer Dienstleister hauptséich-
lich tétig? Fir das liechtensteinische Zahlungsinsti-
tut als kontofithrenden Zahlungsdienstleister oder
fiir seine Zahlungsdienstnutzer?

> Welche Daten werden zwischen liechtensteinischem
Zahlungsinstitut und dem Schweizer Dienstleister
ausgetauscht? Nur Daten iiber E-Rechnungen, die
tiber das Internetbanking des Zahlungsinstituts be-
zahlt werden sollen, oder auch - additiv - Daten tiber
einen vorab extern ausgeldsten Zahlungsauftrag (vgl
Art 54f ZDG)?

> Was ist Vertragsgegenstand zwischen liechtensteini-
schem Zahlungsinstitut und Schweizer Dienstleister
einerseits und Schweizer Dienstleister und liechten-
steinischen Zahlungsdienstnutzern andererseits?
Im letzten Fall darf sich der Vertrag im Hinblick auf
Art 3 Abs 1 Bst f ZDG nur auf technische Infrastruk-
turdienste beziehen.
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