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Kurzinformation
Zur geplanten Anderung des § 58a ZAG iiber den Zugang zu technischen
Infrastrukturleistungen im Lichte des Unionsrechts

Der Fachbereich Europa ist um Auskunft gebeten worden, ob fiir eine geplante Anderung des

§ 58a Zahlungsdiensteaufsichtsgesetz (ZAG) iber den Zugang zu technischen Infrastrukturleis-
tungen bei der Erbringung von Zahlungsdiensten oder dem Betreiben des E-Geld-Geschifts eine
Notifizierungspflicht gemél der Richtlinie (EU) 2015/1535" besteht. Zudem wird gefragt, ob die
geplante Anderung méglicherweise von EU-Initiativen wie dem Vorschlag der Europdischen
Kommission fiir eine Verordnung iiber bestreitbare und faire Méarkte im digitalen Sektor (Gesetz
iiber digitale Markte)* oder der EU-Strategie fiir den Massenzahlungsverkehr® konterkariert wer-
den konnte bzw. inwiefern eine Anderung des § 58a ZAG sich (negativ) auf die genannten Initia-
tiven der Europdischen Kommission auswirken konnte.

Nach der geltenden Vorschriftin § 58a ZAG ist ein Unternehmen, das durch technische Infra-
strukturleistungen zu dem Erbringen von Zahlungsdiensten oder dem Betreiben des E-Geld-Ge-
schifts im Inland beitrdgt (Systemunternehmen), auf Anfrage eines Zahlungsdienstleisters oder
eines E-Geld-Emittenten verpflichtet, diese technischen Infrastrukturleistun gen zur Verfiigung zu
stellen. Nach der geplanten Anderung des § 58a ZAG sollen die technischen Infrastrukturleis-
tungen gegen ,,ein die tatsdchlichen Kosten des jeweiligen Zugriffs nicht iibersteigendes Entgelt*
(bisher ,,angemessenes Entgelt“) und unter Verwendung ,,einer standardisierten technischen
Schnittstelle zu allen Endgerdten* (bisher ,,angemessener Zugangsbedingungen “) zur Verfiigung
gestellt werden. Ferner miisste die Zurverfiigungstellung wie bisher so ausgestaltet sein, dass das

1 Richtlinie (EU) 2015/1535 des Européischen Parlamentsund des Rates vom 9. September 2015 iiber ein Infor-
mationsverfahren auf dem Gebiet der technischen Vorschriften und der Vorschriften fiir die Dienste der Infor-
mationsgesellschaft.

2 Europiische Kommission, Vorschlag fiir eine VERORDNUNG DES EUROPAISCHEN PARLAMENTS UND DES
RATES fiiber bestreitbare und faire Mérkte im digitalen Sektor (Gesetz tiber digitale Markte),
COM/2020/842 final.

3 MITTEILUNG DER KOMMISSION AN DAS EUROPAISCHE PARLAMENT, DEN RAT, DEN EUROPAISCHEN
WIRTSCHAFTS- UND SOZIALAUSSCHUSS UND DEN AUSSCHUSS DER REGIONEN, EU-Strategie fiirden
Massenzahlungsverkehr, COM(2020) 592 final.
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anfragende Unternehmen seine Zahlungsdienste oder E-Geld-Geschifte ungehindert erbringen
oder betreiben kann, dariiber hinaus soll nach der geplanten Anderung hierbei auch ,,Funktions-
gleichheit” gewahrleistet werden. SchlieBlich soll die bislang fiir Systemunternehmen vorgese-
hene Moglichkeit zur sachlich begriindeten Ablehnung der Zurverfiigungstellung entfallen.

Das Bestehen einer Notifizierungspflicht gemifl Art. 5 Abs. 1 Richtlinie (EU) 2015/1535 fiir die
geplante Anderung des § 58a ZAG erscheint zweifelhaft. Nach einer Ansicht im Schrifttum sei
die Richtlinie (EU) 2015/1535 aufeine Regelung wie den § 58a ZAG bereits von vornherein nicht
anwendbar, weil sich diese auf ,,Finanzdienstleistungen“ beziehe und somit der Bereichsaus-
nahme gemal Art. 1 Abs. 4 Richtlinie (EU) 2015/1535 unterfalle.* Gegen diese Ansicht spricht
jedoch, dass unmittelbarer Gegenstand der Regelung in § 58a ZAG nicht die Erbringung von Zah-
lungsdiensten eines Zahlungsdienstleisters gegeniiber seinen Kunden ist, sondern die Verpflich-
tung von Systemunternehmen, den Erbringern von Zahlungsdiensten bestimmte technische Infra-
strukturleistungen zur Verfiigung zu stellen. Die Zurverfiigungstellung von technischen Infra-
strukturleistungen als solche diirfte aber wohl keiner derin AnhangII der Richtlinie (EU)
2015/1535 genannten Finanzdienstleistungen (wie Wertpapier- und Bankdienstleistungen) unter-
fallen oder entsprechen.

Das Bestehen einer Notifizierungspflicht erscheint vorliegend allerdings auch deshalb zweifel-
haft, weil die geplante Anderung allenfalls als Vorschrift betreffend Dienste unter die Notifizie-
rungspflicht gemal Art. 5 Abs. 1 Richtlinie (EU) 2015/1535 fallen konnte, sie aber wohl nicht alle
Begriffsmerkmale einer ,, Vorschrift betreffend Dienste” gemal Art. 1 Abs. 1 Buchst.eund b
Richtlinie (EU) 2015/1535 erfiillt. Hierfiir miisste die Zurverfiigungstellung technischer Infra-
strukturleistungen durch ein Systemunternehmen eine ,, Dienstleistung der Informationsgesell-
schaft* im Sinne des Art. 1 Abs. 1 Buchst. b Richtlinie (EU) 2015/1535 darstellen, worunter ,,jede
in der Regel gegen Entgelt elektronisch im Fernabsatz und auf individuellen Abrufeines Empfdn-
gers erbrachte Dienstleistung® zu verstehen ist. Im Schrifttum wird dies mit Blick auf die gel-
tende Vorschrift in § 58a ZAG insbesondere unter Hinweis darauf bezweifelt, dass eine Vereinba-
rung zwischen dem Systemunternehmen und dem Zahlungsdienstleister nicht notwendig ohne
die gleichzeitige physische Anwesenheit der Vertragsparteien im Sinne eines Fernabsatzvertrags
geschlossen wird.® Auch wenn es nach der zitierten Begriffsbestimmung ausreichen wiirde, dass
die genannten Merkmale der betreffenden Dienstleistung ,,in der Regel” vorliegen, wird an derar-
tigen Uberlegungen deutlich, dass eine Regelung wie § 58a ZAG wohl jedenfalls nicht ,,speziell
auf Dienste der Informationsgesellschaft abzielt”, wie dies in Art. 1 Abs. 1 Buchst. e Richtlinie
(EU) 2015/1535 vorausgesetzt ist. Denn dies ist nach den Anwendungshinweisen der Kommis-
sion zu dieser Bestimmung nur der Fall, ,wenn die Bestimmungen einer nationalen Regelung ge-
zielt und ausdriicklich mit der Begriindung und nach Majsgabe der Tatsache verfafst werden, daj3
der Dienst “im Fernabsatz elektronisch und auf individuellen Abrufeines Empfdngers erbracht

4 Vgl. Franck/Linardatos, Germany’s ‘Lex Apple Pay’: Payment Service Regulation Overtakes Competition En-
forcement, Discussion Paper Series — CRC TR 224, Discussion PaperNo. 173, May 2020, S. 16, abrufbar unter:
https://www.crctr224.de/en/research-output/discussion-papers/archive/2020/germanys-lex-apple-pay-payvment-

service-regulation-overtakes-competition-enforcement-jens-uwe-franck-dimitrios-linardatos.

5 Franck/Linardatos, Germany’s ‘Lex Apple Pay’: Payment Service Regulation Overtakes Competition Enforce-
ment, Discussion Paper Series — CRC TR 224, Discussion Paper No. 173, May 2020, S. 15, abrufbar unter:
https://www.crctr224.de/en/research-output/discussion-papers/archive/2020/germanys-lex-apple-pay-payment-
service-regulation-overtakes-competition-enforcement-jens-uwe-franck-dimitrios-linardatos
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wird*“.® Die Vorschrift des § 58a ZAG zielt jedoch, ebenso wenig wie die geplante Anderung, auf
eine bestimmte Art und Weise der Erbringung von Diensten der Zurverfiigungstellung von tech-

nischer Infrastruktur durch Systemunternehmen. Vielmehr geht es der Vorschrift darum, effekti-
ven Wettbewerb im Bereich der Zahlungsdienste zu ermoglichen.”

Es spricht somit viel dafiir, dass die geplante Anderung des § 58a ZAG nicht der Notifizierungs-
pflicht gemadl der Richtlinie (EU) 2015/1535 unterliegt. Insoweit ist anzumerken, dass auch die
geltende Regelung des § 58a ZAG bei ihrer Einfiithrung nicht notifiziert wurde.? Eine verbindliche
Kldrung konnte allerdings nur durch den EuGH erfolgen.

In dem von der Europdischen Kommission am 15.12.2020 vorgelegten Vorschlag fiir eine Verord-
nung iiber bestreitbare und faire Mirkte im digitalen Sektor (Gesetz iiber digitale Mirkte)® wer-
den harmonisierte Vorschriften fiir digitale Markte, auf denen sog. Gatekeeper tétig sind , festge-
legt (Art. 1 und 3). Als Verordnung wire sie im Falle ihres Inkrafttretens in allen ihren Teilen
verbindlich und wiirde unmittelbar in jedem Mitgliedstaat gelten (Art. 288 Abs. 2 AEUV). Entge-
genstehende mitgliedstaatliche Bestimmungen wéren unanwendbar. Dies konnte, je nach dem
mit welchem Inhalt das vorgeschlagene Gesetz tiber digitale Markte in Kraft tritt, auch die Vor-
schrift des (gednderten) § 58a ZAG betreffen.' Hierfiir wére von grundlegender Bedeutung, dass
den Mitgliedstaaten nach dem Vorschlag der Kommission im Anwendungsbereich der Verord-
nung kein Spielraum fiir weitergehende MaBlnahmen verbliebe (Art. 1 Abs. 5). Eine Unanwend-
barkeit der Regelung des (gednderten) § 58a ZAG konnte sich sowohl daraus ergeben, dass die

6 Europdische Kommission, Vademecum zur Richtlinie 98/48/EG, 1998, Dok. S-42/98, S. 16, abrufbar unter:
https://ec.europa.eu/growth/tools-databases/tris/de/the-20151535-and-vou/being-informed/guidances/vade-
mecum/; dhnlich Europédische Kommission, Leitfaden zum Informationsverfahren auf dem Gebiet der Normen
und technischen Vorschriften und der Vorschriften fiir die Dienste der Informationsgesellschaft, 2005, S. 21,
abrufbar unter: https://ec.europa.eu/growth/tools-databases/tris/de/the-20151535-and-you/being-infor-
med/guidances/handbuch-9834-verfahren/: , Die Bestimmung(en) einer nationalen Verwaltungsvorschrift miis-
sen ausdriicklich so abgefasst o-der auf jeden Fall speziell dazu bestimmt sein, die Tatsache widerzuspiegeln,
dass die Aktivitdt/der Dienst , elektronisch im Fernabsatz und auf individuellen Abruf eines Empfingers” er-
bracht wird*.

7 Vgl. Bericht des Finanzausschusses vom 14.11.2019, BT-Drucksache 19/15196, S. 52 ff.

8 Jedenfalls ist hierfiirauf der Datenbank TRIS kein entsprechenderDatensatz zu finden, https://ec.eu-
ropa.eu/growth/tools-databases/tris/de/search/.

9 Europdische Kommission, Vorschlag fiir eine VERORDNUNG DES EUROPAISCHEN PARLAMENTS UND DES
RATES fiiber bestreitbare und faire Markte im digitalen Sektor (Gesetz tiber digitale Markte),
COM/2020/842 final.

10 Hierfiir ist es unbedeutend, dass diese Vorschrift der Europdischen Kommission moglicherweise als Vorlage fiir
einzelne Bestimmungen des Vorschlags gedient haben mag, vgl. COMMISSION STAFF WORKING DOCUMENT
IMPACT ASSESSMENT REPORT Accompanying the document Proposal for a REGULATION OF THE EURO-
PEAN PARLIAMENT AND OF THE COUNCIL on contestable and fairmarkets in the digital sector (Digital Mar-
kets Act), SWD/2020/363 final, S. 110: ,,Furthermore, Section 58a of the German Payment Services Supervisory
Act introduces a right for payment service providers and e-money issuers to directly access technical infrastruc-
ture providing payment services, such as the near-field communication (NFC) interfaces. This provision has
been described in doctrine as the ‘Lex Apple Pay’ and aims at regulating a gatekeeper position in the field of
payment services*.
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durch sie begriindeten Verpflichtungen tiber diejenigen der Verordnung hinausgehen, als auch,
dass sie hinter diesen zuriickbleiben.

Aufgrund einer kursorischen Durchsicht der Bestimmungen tiber die Verpflichtungen von Ga-
tekeepern (Art. 5 ff.) sind folgende Aspekte hervorzuheben: Der Wortlaut dieser Bestimmungen
ist detaillierter als in der geplanten Anderung des § 58a ZAG gefasst, worauf sich der Zugang zur
technischen Infrastruktur bezieht (vgl. Art. 6 Abs. 1 Buchst. f, ,, Zugang zu [...] Betriebssystemen,
Hardware- oder Software-Funktionen“) und auf welche Funktionalititen und sonstigen Aspekte
sich dies bezieht (etwa in Bezug auf Datenschutz, Dateniibertragung, Nutzung von Stores fiir Soft-
ware-Anwendungen usw.). Insoweit bleibt der (gednderte) § 58a ZAG moglicherweise hinter den
Anforderungen der vorgeschlagenen Verordnung zuriick.

In Bezug auf das von den Zahlungsdienstleistern fiir den Zugang zu entrichtende Entgelt geht der
(gednderte) § 58a ZAG aber moglichweise liber die Vorgaben der vorgeschlagenen Verordnung
hinaus. Zunéchst ist festzustellen, dass Art. 6 Abs. 1 Buchst. f des Vorschlags zu der Frage einer
mogliche Gegenleistungspflicht der Diensteanbieter fiir die Zugangsgewahrung schweigt. Dass
der Zugang von den Gatekeepern nach dieser Bestimmung nicht kostenlos zu gewéhren ist, liele
sich aus einem Umkehrschluss mit Blick auf die Vorgaben gemél Art. 6 Abs. 1 Buchst. gund i
des Vorschlags ableiten. Allerdings fehlt auch ein ausdriicklicher Hinweis auf eine Begrenzung
des Entgelts, im Unterschied etwa zu der in Art. 6 Abs. 1 Buchst. d, j, und k des Vorschlags ent-
halten Vorgabe ,,fairer und diskriminierungsfreier Bedingungen“. Eine gewisse Begrenzung des
Entgelts diirfte sich wohl aber aus Art. 7 Abs. 1 des Vorschlags ergeben, wonach die von den Ga-
tekeepern ergriffenen Malnahmen dazu fithren miissen, dass die Zielsetzungen der entsprechen-
den Verpflichtungen ,, wirksam erreicht werden*, was jedenfalls bei v6llig tiberh6hten Entgelten
nicht der Fall wire. Unklarist, ob die Begriindungserwégungen der vorgeschlagenen Verordnung
diesbeziiglich einen Hinweis geben, wenn darin von einem Zugang ,,zu gleichen Bedingungen*
die Rede ist (ErwG 14, 52). Unklar ist auch, welche Bedeutungin diesem Zusammenhang der
Uberschrift von Art. 6 des Vorschlags zukommt, die auf eine mégliche Konkretisierung der Ver-
pflichtungen hindeutet (,,Mdglicherweise noch néher auszufiithrende Verpflichtungen von Ga-
tekeepern®). Die Uberschrift kénnte einerseits aufeinen Spielraum der Mitgliedstaaten in Bezug
auf einzelne Aspekte der Verordnung hindeuten, was allerdings bei einer Verordnung, die wei-
tergehende MaBnahmen der Mitgliedstaaten ausdriicklich ausschlieBt (Art. 1 Abs. 5), nicht nahe-
liegt. Andererseits konnte darin ein Verweis auf die der Kommission in Art. 36 des Vorschlags
eingerdumte Befugnis zum Erlass von Durchfiihrungsrechtsakten zu sehen sein, wobei sich diese
Befugnis nach ihrem Absatz 1 Buchst. b gerade nicht auf Art. 6 Abs. 1 Buchst. f des Vorschlags
bezieht. Bei der Uberschrift konnte es sich auch schlicht um ein Redaktionsversehen handeln.

In einerrechtlich unverbindlichen Mitteilung vom 24.9.2020 hat die Europédische Kommission
eine EU-Strategie fiir den Massenzahlungsverkehr' vorgestellt, die sich auch speziell mit dem
»Zugang zu erforderlichen technischen Infrastrukturen* befasst. Diesbeziiglich kiindigt die Kom-
mission an, ,,parallel zur laufenden und kiinftigen Durchsetzung der Wettbewerbsvorschriften
[zu] priifen, ob Rechtsvorschriften vorgeschlagen werden sollten, um ein Recht auf Zugang zu

11 MITTEILUNG DER KOMMISSION AN DAS EUROPAISCHE PARLAMENT, DEN RAT, DEN EUROPAISCHEN
WIRTSCHAFTS- UND SOZIALAUSSCHUSS UND DEN AUSSCHUSS DER REGIONEN, EU -Strategie fiirden
Massenzahlungsverkehr, COM(2020) 592 final.
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technischen Infrastrukturen, die als notwendig fiir die Unterstiitzung der Bereitstellung von Zah-
lungsdiensten erachtet werden, unter fairen, angemessenen und nichtdiskriminierenden Bedin-
gungen sicherzustellen”. Dies hat die Kommission mit ihrem Vorschlag fiir ein Gesetz iiber digi-
tale Mérkte getan. Im Ubrigen lésst sich aus den allgemein gehaltenen Ankiindigungen der Mit-
teilung nicht erkennen, ob sich im Rahmen mdglicher weiterer Mainahmen u.U. auch Abwei-
chungen zum Regelungsinhalt der geplanten Anderungen des § 58a ZAG ergeben konnten.
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