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Geleitwort

Die Zahlungsdiensterichtlinie vom November 2007 wurde durch das Ge-
setz zur Umsetzung der aufsichtsrechtlichen Vorschriften der Zahlungs-
diensterichtlinie mit Wirkung zum 31. Oktober 2009 in das deutsche Recht 
implementiert. Aufsichtsrechtlich sieht die Umsetzung einen europäischen 
Pass für innerhalb der EU lizensierte Zahlungsdienstleister vor. In der Pra-
xis zeigte sich schon bald, dass die grenzüberschreitende Erbringung von 
Zahlungsdienstleistungen trotz der Harmonisierung noch mit nicht unerheb-
lichen Schwierigkeiten verbunden war, weil einige EU-Staaten die Richtlinie 
enger und andere sie weiter auslegten und umsetzten bzw. von Wahlrechten 
Gebrauch machten. Dies hatte z. B. zur Folge, dass ein Zahlungsdienstleis-
ter, dessen Tätigkeit in einem EU-Mitgliedsstaat als nicht genehmigungs-
pflichtig angesehen wurde, mangels EU-Passes in einem anderen EU-Mit-
gliedstaat, der diese Tätigkeit für genehmigungspflichtig erachtete, eine 
Erlaubnis beantragen musste. 

Es ist daher von besonderem Interesse, die Umsetzung in Deutschland 
mit der in einem hinsichtlich der Genehmigungserfordernisse grds. sehr 
 liberalen EU-Mitgliedstaat wie dem Vereinigten Königreich zu vergleichen. 
Hieraus lassen sich zugleich Kenntnisse gewinnen für die Beantwortung der 
Frage, ob seitens der EU der Einsatz einer Richtlinie oder einer Verordnung 
bevorzugenswert ist und wie die entsprechenden Ermächtigungsnormen im 
AEUV ausgelegt werden sollten. 

Zugleich erbringt die Arbeit auch einen Beitrag und methodischen Lö-
sungsvorschlag zu den umstrittenen Konzepten des Acquiring und des 
 Finanztransfergeschäftes mit einem Schwerpunkt auf der besonders proble-
matischen Zuordnung des Factoring, der Inkassotätigkeiten und der Vermitt-
lungsleistungen mit Treuhanddienstleistungen. 

Im Dezember 2015 trat die Zahlungsdiensterichtlinie II in Kraft und ist 
bis 13. Januar 2018 in den nationalen Rechten umzusetzen. Die damit ein-
hergehende Vereinheitlichung und die trotzdem noch bestehen bleibenden 
Unterschiede werden von der vorliegenden Arbeit mit berücksichtigt. 

Düsseldorf, im Mai 2017 Rechtsanwalt Prof. Dr. Frank A. Schäfer





Vorwort

Die vorliegende Arbeit wurde im Wintersemester 2016/2017 von der Ju-
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men. Literatur und Rechtsprechung haben bis Mitte Oktober 2016 Berück-
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Die zweite Zahlungsdiensterichtlinie (PSD II) vom 25. November 2015 ist 
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A. Einleitung

Eine einheitliche aufsichtsrechtliche Regulierung der Erbringung von 
Zahlungsdiensten durch Nichtbanken, sog. Zahlungsinstitute, wurde in der 
Europäischen Union erstmals 2007 mit der vollharmonisierenden Zahlungs-
diensterichtlinie1 eingeführt. Im Schatten der Banken- und Finanzkrise 
sollte durch ein kohärentes liberales Regelwerk ein aufsichtsrechtliches 
„light-touch“-Regime etabliert werden.2 Was ursprünglich als Maßnahme 
verstanden wurde, einen Binnenmarkt für den Zahlungsverkehr unter ein-
heitlichen Wettbewerbsbedingungen und Innovationsförderung zu imple-
mentieren und monopolistische Strukturen der Zahlungsgeschäftserbringung 
durch Kreditinstitute zu durchbrechen, resultierte letztlich aber in einer 
rechtlichen Zersplitterung und der Ausnutzung von Regulatory Arbitrage.3 

Obwohl seit der Umsetzung der Zahlungsdiensterichtlinie in nationales 
Recht (im Jahre 2009) mittlerweile sieben Jahre vergangen sind, darf die 
Materie des Zahlungsdiensteaufsichtsrechtes nach wie vor als neu und weit-
gehend unerforscht bezeichnet werden. Auslegungsbedürftige Rechtsbegriffe 
wie etwa „Zahlungsdienst“, „Zahlungskonto“, „Zahlungsinstrument“ und 
„Zahlungsvorgang“ vermögen trotz mannigfaltiger Primärquellen nicht 
rechtssicher interpretiert und ausdifferenziert zu werden; konkretisierende 
Rechtsprechung ist ebenfalls kaum vorhanden4. Vorgeprägte Begriffsver-
ständnisse lassen zwar teilweise einzelne Begriffe und Anwendungskonzep-
te bekannt und allozierbar erscheinen, stehen jedoch mitunter einer autono-
men Auslegung im Wege. Genutzte Rückschlüsse und Argumentationslinien 
erinnern stark an die Methode der analogen Begriffsbestimmung ganz i. S. d. 

1 Richtlinie 2007 / 64 / EG des Europäischen Parlaments und des Rates vom 
13. November 2007 über Zahlungsdienste im Binnenmarkt, zur Änderung der Richt-
linien 97 / 7 / EG, 2005 / 65 / EG, 2005 / 60 / EG und 2006 / 48 / EG sowie zur Aufhebung 
der Richtlinie 97 / 5 / EG, ABl. EU Nr. L 319 vom 5.12.2007, S. 1 (fortan bezeichnet 
als PSD I).

2 Etwa Manger-Nestler, EuZW 2008, 332, 333; vgl. auch Schäfer / Lang, BKR 
2009, 11, 13.

3 Vgl. dazu festellend die Studie von London Economics, iff (Institut für Finanz-
dienstleistungen e. V.) gemeinsam mit PaySys Consultancy GmbH, Study on the 
Impact of Directive 2007 / 64 / EC on Payment Services in the Internal Market and 
on the Application of Regulation (EC) No. 924 / 2009 on Cross Border Payments in 
the Community, Final Report, Februar 2013, S. 268 ff.

4 Baumann, GWR 2014, 493, 495.
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sog. „elephant test“ (bzw. teilweise auch als „duck test“ bezeichnet) wie 
z. B. appliziert von Scruton LJ in Buckland v Regem5: 

„There was a gentleman who was asked to define an elephant; he said he could 
not define an elephant, but that he knew one when he saw it. I am very much in 
the same position as that gentleman. I should find it very difficult to define ex-
actly […] [a payment service], but I know what is not […] [a payment service] 
when I see it […]“.

Der elektronische Zahlungsverkehr und Geldtransfer ist von wesentlicher 
Bedeutung für eine funktionsfähige Marktwirtschaft, schafft Skaleneffekte 
und fördert Innovation. Vor allem sektorale Anbieter innovativer Zahlungs-
weisen, zu denen neben großen Internetunternehmen wie Apple, Google, 
Ebay, Amazon und Facebook ebenso Start-up-Unternehmen zu zählen sind, 
profitieren durch die Variantenvielfalt des sog. Mobile Payment, Electronic 
Payment und sonstiger moderner Zahlungsweisen.6 Nunmehr schickte sich 
die Europäische Kommission am 24. Juli 2013 an, das Zahlungsdiensterecht 
durch die zweite Zahlungsdiensterichtlinie7 zu reformieren. Aufgrund grö-
ßerer Uneinigkeiten innerhalb der Trilog-Verhandlungen zwischen Europäi-
scher Kommission, dem Europäischen Parlament und Europäischen Rat 
dauerte es letztlich bis zum 23. Dezember 2015 bis die zweite Zahlungs-
diensterichtlinie vom 25. November 2015 im Amtsblatt der Europäischen 
Union veröffentlicht wurde und am 12. Januar 2016 in Kraft trat.8 Während 
die erste Zahlungsdiensterichtlinie es nicht vermochte, regulative Kohärenz 
herzustellen und Innovativität zu fördern, sollte mit der Nachfolgerichtlinie 
ein zweiter konservativerer Versuch unternommen werden diese zu errei-
chen.9 

5 [1933] All ER Rep 676, 682.
6 Busch, GewArch Beilage WiVerw Nr. 02 / 2014, 148, 148 f.; vgl. Rammos, CR 

2014, 67, 67; vgl. Stahl / Weinfurtner, bankinformation 2014, 14, 16 ff.; vgl. ebenso 
zur strategischen Einordnung Sauer, Bezahlsysteme im Web, 28 ff.

7 Vorschlag für eine Richtlinie des Europäischen Parlaments und des Rates über 
Zahlungsdienste im Binnenmarkt, zur Änderung der Richtlinie 2002 / 65 / EG, 
2013 / 36 / EU und 2009 / 110 / EG sowie zur Aufhebung der Richtlinie 2007 / 64 / EG, 
vom 27.7.2013, COM (2013) 547 final – 2013 / 0264 (COD) (Kommissionsentwurf 
vom 24. Juli 2013, des Weiteren bezeichnet als Vorschlag einer PSD II), abrufbar 
unter http: /  / eur-lex.europa.eu / legal-content / DE / TXT / ?uri=CELEX %3A52013PC0 
547.

8 Richtlinie 2015 / 2366 / EU des Europäischen Parlaments und des Rates vom 
25. November 2015 über Zahlungsdienste im Binnenmarkt, zur Änderung der Richt-
linie 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, ABl. EU Nr. L 337 
vom 23.12.2015, S. 35 ff. (fortan bezeichnet als PSD II). Siehe zum Ganzen vor 
allem Hingst / Lösing, BKR 2014, 315; Spindler / Zahrte, BKR 2014, 265; Bauer /  
Glos, DB 2016, 456 sowie hier an ausgewiesenen Stellen.

9 Vgl. Begründung des Vorschlages einer PSD II, S. 8.



B. Gang der Untersuchung

Vor diesem Hintergrund der tatsächlichen und aufsichtsrechtlichen Bedeu-
tung von Zahlungsdiensten stellt sich die Frage, ob der Tätigkeitsbereich 
von Zahlungsinstituten zweifelsfrei bestimmbar ist. Dann könnte eine im 
Vergleich zu Kreditinstituten liberale aufsichtsrechtliche Regulierung im 
Lichte der Herauslösung von Zahlungsdiensten aus den tradierten Geschäf-
ten des Bankengewerbes (Einlagen- und Kreditgeschäft) gerechtfertigt sein 
und es könnten in Zeiten komplexer Finanzmarktstrukturen unionsweit nicht 
intendierte Folgen vermieden werden1. Im selben Kontext soll die Frage 
beantwortet werden, ob es durch das gewählte Rechtssetzungsinstrument der 
vollharmonisierenden Richtlinie gelungen ist, einen europäischen Binnen-
markt für den Zahlungsverkehr zu schaffen.

Zur Klärung dieser Fragen werden zunächst in Abschnitt C. rückblickend 
unionsrechtliche Regulierungskonzepte und die Interdependenz des Zah-
lungsverkehrs und der Bankgeschäfte untersucht. Damit wird zugleich das 
methodische Fundament dieser Arbeit gelegt und die Wahl der untersuchten 
mitgliedstaatlichen Umsetzungsakte erörtert. Die Zahlungsdiensterichtlinie 
mit vollharmonisierender Wirkung und einem beispiellosen Anwendungsbe-
reich ist Unionsrecht par excellence, weswegen stets eine autonome Ausle-
gung des Richtlinientextes zu forcieren ist2.

1 Vgl. Lackhoff, Kreditwesen 2012, 503, 503.
2 Die Pflicht bzw. der Vorrang einer unionsautonomen Auslegung (teilweise 

durch den EuGH auch als „einheitliche Auslegung“ bezeichnet) gilt insbesondere – 
wie im Fall der PSD I –, wenn durch den Richtliniengeber die Schaffung eines 
unionsautonomen Konzeptes beabsichtigt wird. Beweis dafür ist etwa ein systema-
tisch vorgelagerter Definitionsartikel – wie in Form des Artikels 4 PSD I – und 
mangelnde Verweisungen auf das Recht der Mitgliedstaaten. Vgl. dazu etwa EuGH, 
Urteil vom 14. Mai 1985 – Rs. 139 / 84 – van Dijk’s Boekhuis, Slg. 1985, 1405 
Rn. 16; im Übrigen wird in ständiger Rechtsprechung des EuGH ein unionsautono-
mes Konzept zur Förderung der Einheitlichkeit der Rechtsanwendung und des 
Gleichheitssatzes vermutet („in der Regel“) etwa EuGH, Urteil vom 16. Januar 
2014 – Rs. C-45 / 13 – Kainz, Rn. 19; EuGH, Urteil vom 3. Juli 2012 – Rs. C-128 /  
11 – UsedSoft, Rn. 39; EuGH, Urteil vom 18. Oktober 2011 – Rs. C-34 / 10 – Brüst-
le, Slg. 2011, I-9821 Rn. 25; EuGH, Urteil vom 21. Oktober 2010 – Rs. C-467 / 08 – 
Padawan, Slg. 2010, I-10055 Rn. 32 ff.; EuGH, Urteil vom 16. Juli 2009 – Rs. 
C-5 / 08 – Infopaq International, Slg. 2009, I-6569 Rn. 27; EuGH, Urteil vom 
19. September 2000 – Rs. C-287 / 98 – Linster, Slg. 2000, I-6917 Rn. 43; EuGH, 
Urteil vom 18. Januar 1984 – Rs. 327 / 82 – Ekro, Slg. 1984, 107 Rn. 11; ebenso vor 
allem Riesenhuber, in: Riesenhuber, Europäische Methodenlehre, § 10 Rn. 4 ff.; im 
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