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1. Wissenschaftliche Problemstellung

Mit der Verabschiedung der Richtlinie 2007/64/EG des Europdaischen Parla-
ments und des Rates vom 13. November 2007 Uber Zahlungsdienste im Bin-
nenmarkt wurde die Voraussetzung fiur die Schaffung eines einheitlichen euro-
paischen Zahlungsverkehrsraums und neuer paneuropdaischer Zahlungspro-
dukte (SEPA-Produkte) geschaffen.

Die PSD, welche bis 1. November 2009 in nationales Recht umzusetzen war,
ist auf nationale und grenziiberschreitende Zahlungen (zB Uberweisungen,
Lastschriftverfahren, Kreditkartenzahlungen) in samtlichen Wahrungen der

Europaischen Union anwendbar.

Es wurden somit gleiche rechtliche Bedingungen fir den Zahlungsverkehr in
der Europaischen Union geschaffen. Die Folge ist, dass jede grenziberschrei-

tende Zahlung in der EU wie eine Inlandszahlung behandelt werden kann.

Die Zahlungsdienste-RL enthalt einerseits das Zulassungs- und Aufsichtsre-
gime fur Zahlungsinstitute und regelt andererseits das Verhaltnis zwischen allen
Zahlungsdienstleistern und deren Kunden.

Diese Bestimmungen betreffen insbesondere Informationspflichten, Ausfih-
rungszeiten, Widerrufsmaoglichkeiten und Haftungsfragen. Mit der PSD wurde
daher ein koharenter und umfassender Rechtsrahmen fur Retailzahlungen im

Binnenmarkt geschaffen.

Die Umsetzung der RL 2007/64/EG in Osterreich erfolgte im Gegensatz zu
Deutschland in einem eigenen Bundesgesetz lber die Beaufsichtigung und

Erbringung von Zahlungsdiensten (ZaDiG).



Diese Dissertation wird eine differenzierte juristische Analyse dieser RL-Imple-
mentierung durch die Bestimmungen des ZaDiG sowie deren Vergleich mit der
Umsetzung seitens des deutschen Gesetzgebers zum Gegenstand haben, der
sich fur eine getrennte Implementierung des aufsichts- und zivilrechtlichen Teil
der PSD entschieden hat.

In diesem Zusammenhang wird somit auch die Vollstandigkeit der Umsetzung
der Zahlungsdienste-RL zu analysieren sein, da eine unvollstandige Implemen-
tierung ein Vertragsverletzungsverfahren der Europaischen Kommission zur
Folge hatte. Sowohl die gemeinschaftlichen als auch die verfassungsrechtlichen
Anforderungen an die Umsetzung von EG-Richtlinien werden deshalb naher
beleuchtet.

Daran ankntpfend liegt ein weiterer Schwerpunkt dieser Arbeit auf der wissen-
schaftlichen Auseinandersetzung beziglich Staatshaftungsanspriiche gegen
Mitgliedstaaten bei Nichtumsetzung oder fehlerhafter Umsetzung von Richt-
linien. Behandelt werden die noch nicht in allen Details geklarten Voraus-
setzungen zu deren Geltendmachung sowie die damit verbundenen verfahrens-

rechtlichen Zustandigkeiten.

Den Abschluss dieser Arbeit bildet eine Zusammenfassung der gewonnenen

Erkenntnisse.



2. Entstehungsprozess der Zahlungsdienste-RL

Im Rahmen der Schaffung des européischen Binnenmarkts und eines infolge
dessen gestiegenen Volumens an grenzuberschreitenden Finanztransaktionen
wurde zunehmend auch auf die Rechtsunsicherheit aufmerksam gemacht, der
sich Finanzmarktteilnehmer im grenzitberschreitenden Zahlungsverkehr ge-
genubersahen. Dies bewog die Europaische Kommission im Jahr 1999 zur
Vorlegung eines Aktionsplans fiir Finanzdienstleistungen (FSAP)!, dessen Ziel
unter anderem in der Forderung kostenglnstiger und sicherer grenziber-

schreitender Zahlungsverkehrssysteme lag.

Zwischen 2000 und 2002 arbeitete die EK eine Mitteilung und zwei Arbeitsun-
terlagen aus, welche zur Vorbereitung einer 6ffentlichen Konsultation zu Zah-
lungsverkehrsvorschriften dienten und flhrte dariber hinaus Umfragen zur Be-
urteilung der aktuellen Marktlage in den Mitgliedstaaten durch.

Der nachste Schritt wurde im Zuge der Halbzeitbestandsaufnahme zum FSAP
unter dem Titel ,offene und sichere Privatkundenmarkte* gesetzt, indem ein
Vorschlag fur einen umfassenden rechtlichen Rahmen fir den Zahlungsverkehr
angekundigt wurde, der den Eckpfeiler des gemeinsamen Zahlungsverkehrs-

raums bilden sollte.

Danach folgte 2003 eine Mitteilung der EK? und 2005 ein Richtlinienvorschlag®,
doch war der rechtliche Rahmen fur Zahlungsdienste in der EU noch immer in
27 verschiedene nationale Rechtssysteme zergliedert. Beispielsweise variierten
die Konzessionsvoraussetzungen und juristischen Grundlagen fur Lastschrift-

verfahren von Mitgliedstaat zu Mitgliedstaat.

! http://ec.europa.eu/internal_market/finances/actionplan/index_de.htm.
% Vgl Schldgel/Eisenhuber/Schimka, OBA 2005, 374.
® Siehe hiezu Burgard, WM 2006, 2065ff; Schneider, EuzZW 2005, 513ff.



Eine rechtliche Vereinheitlichung brachten lediglich die Bestimmungen der RL
97/5/EG*, die Empfehlungen 87/598/EWG, 88/590 EWG und 97/489/EG sowie
die Bestimmungen der UberweisungsVO?®, die im Bereich der Entgelte fiir Euro-

Zahlungen einen Binnenmarkt geschaffen haben.

Neben der rechtlichen Vielfalt sind auch die Zahlungsverkehrsmarkte der MS
aufgrund ihrer (iberwiegend nationalen Ausrichtung unterschiedlich organisiert®.
Deswegen bzw. als Reaktion auf die PreisVO haben sich die europaischen
Banken und Bankenverbande 2002 im European Payment Council (EPC) zu-
sammengeschlossen und parallel zu den MalBhahmen der EK fir sich bereits
konkrete Schritte gesetzt, um eine kostengunstige, vollautomatische und stan-

dardisierte Zahlungsverkehrsinfrastruktur zu schaffen.

Ziel des EPC ist, die Unterschiede zwischen nationalen und grenziberschrei-
tenden Retailzahlungen im Binnenmarkt auf selbstregulierender Basis bis Ende
2010 abzuschaffen. Das bedeutet im Ergebnis einen einheitlichen Euro-Zah-
lungsverkehrsraum (SEPA), auf dessen konkrete Ausgestaltung noch néher

eingegangen wird.

Auch seitens der Europaischen Zentralbank (EZB) und der nationalen Zentral-
banken des Euroraums wird der Schaffung von SEPA im Euro-Gebiet be-
sondere Bedeutung beigemessen, da sie fur das reibungslose Funktionieren

von Zahlungssystemen im Euro-Wahrungsgebiet zustandig sind.

Dieser einheitliche Zahlungsverkehrsraum wird von der EZB als ein Gebiet be-
schrieben, in dem Verbraucher, Unternehmer und andere Wirtschaftsakteure
unabhangig von dem Land, in dem sie sich befinden, Euro-Zahlungen téatigen
oder empfangen kénnen. Dabei sollen fir Zahlungen innerhalb eines Landes
die gleichen Rahmenbedingungen, Rechte und Verpflichtungen gelten wie fur

grenziiberschreitende Zahlungen’.

* RL uber grenziiberschreitende Uberweisungen vom 27. Januar 1997 — aufgehoben mit der
Verordnung (EG) Nr. 924/2009.

®> Verordnung (EG) Nr. 2560/2001 tber grenziiberschreitende Zahlungen in Euro vom 19.
Dezember 2001 (auch EU-Preisverordnung genannt).

® Zu den Marktinfrastrukturen vgl auch Ittner, OBA 2007, 583ff.

" Vgl auch Jacquelin, VWT 2005 H 5, 58.



SEPA umfasst die einheitliche Wahrung, einheitliche Instrumente fiur Euro-
Zahlungen (Uberweisungen, Lastschriften und Kartenzahlungen), effiziente
Verarbeitungsinfrastrukturen, einheitliche technische Standards, einheitliche
Geschaftspraktiken, die fortlaufende Entwicklung neuer kundenorientierter

Dienstleistungen und eben auch eine harmonisierte Rechtsgrundlage®.

2.1  SEPA-Zahlungsinstrumente im einheitlichen Euro-

Zahlungsverkehrsraum

2.1.1 Die SEPA-Uberweisung

Die SEPA-Uberweisung ist ein vollautomatisiertes Zahlungsverkehrsinstrument
fur Inlands- und grenziberschreitende Euro-Uberweisungen im einheitlichen
Euro-Zahlungsverkehrsraum. Sie wird seit 28. Janner 2008 parallel zu den nati-
onalen Losungen angeboten. Die maximale Uberweisungsdauer betragt derzeit
noch drei Tage, ab 2012 wird sie jedoch nur noch einen Tag betragen, und das
unabhéngig davon, in welchem SEPA-Teilnehmerland der Zahlungsempfanger

sein Konto hat®.
2.1.2 Die SEPA-Lastschrift

Das neue, in allen Euro-Landern einheitliche SEPA-Lastschriftverfahren wurde
mit November 2009 flachendeckend in den SEPA-Landern eingefiihrt und l6ste
die bisher ausschlie3lich im Inland angebotenen Einzugs- und Lastschrift-
verfahren sukzessive ab. Vorteilhaft fir den Kunden ist, dass es aus beliebigen
Grinden kunftig eine Widerspruchsfrist von europaweit einheitlichen acht
Wochen ab Belastungsdatum geben wird. In Osterreich ist derzeit im Rahmen

der Einzugsermachtigung die Einspruchsfrist mit sechs Wochen beschrankt.

® Dazu auch Abele/Berger/Schafer, Kartenzahlungen im Euro-Zahlungsraum (2007), Seite 23.
® Vgl auch Manger-Nestler, EuZW 2008, 335.



Hat der Kunde Uberhaupt kein Mandat erteilt oder ist dieses ungultig, hat er

sogar 13 Monate nach der Belastung die Gelegenheit zu widerrufen.

Neu ist auch, dass jede Lastschrift mit einem Falligkeitsdatum versehen wird
und der Zahlungspflichtige Uber den exakten Tag der Kontobelastung Bescheid

weiR™°,
2.1.3 Die SEPA-Kartenzahlungen

Bankkarten mit Zahlungsfunktion haben im Rahmen von SEPA einen hohen
Stellenwert, der internationale EMV-Standard™* wird noch weiter forciert. Fiir die
osterreichischen Kunden werden die Anderungen marginal sein, da hierzulande
bereits heute internationale Losungen zur Anwendung kommen, und daher die
Bankkarte mit Zahlungsfunktion auRerhalb Osterreichs in den SEPA-Teilneh-
merlandern oft schon heute wie hierzulande genutzt werden kann. Ein Um-

tausch osterreichischer Bankkarten ist daher nicht erforderlich.

Da kunftig immer mehr Akzeptanzstellen zur Verfligung stehen, werden die
elektronischen Zahlungen mit der Bankkarte voraussichtlich deutlich zunehmen.
So ist folglich seit der flachendeckenden Einfihrung 2010 weniger Bargeld fur

den taglichen Zahlungsverkehr notwendig*?.

1% Sjehe Manger-Nestler, EuzZW 2008, 336.

' EMV bezeichnet die von Europay International, Mastercard und VISA gemeinsam entwickelte
sPezieIIe Chiptechnik fur Zahlungskarten.

% vgl auch Derleder, NJW 2009, 3195ff.



3. Inhalt und Regelungsziele der PSD

Mit der Erlassung der RL 2007/64/EG am 13. November 2007, die auch im An-
hang dieser Dissertation zu finden ist, sollte ein EU-weit einheitlicher rechtlicher
Rahmen fir Zahlungsdienste geschaffen werden. Die Zahlungsdienste-RL
bildet daher auch die nétige rechtliche Basis fur SEPA. Zudem wird vor allem
der Wettbewerb unter den Zahlungsdienstleistern forciert, indem die Zahlungs-

verkehrsmarkte nunmehr fiir auch neue Anbieter zuganglich ist.

Zusétzlich zu bereits bestehenden Zahlungsdienstleistern, wie Kredit- oder E-
Geldinstituten, wird zur angesprochenen Zielsetzung der Forderung des Wett-
bewerbs eine neue Kategorie von Zahlungsdienstleistern, sog. Zahlungsin-
stitute, etabliert. Das Geschaftsmodell dieser Zahlungsinstitute besteht darin,

Zahlungsdienste im Sinne der PSD anzubieten.

Zur Beseitigung rechtlicher Marktzutrittsschranken wird flr diese Anbieter eine
einheitliche Zulassung geschaffen (Titel Il). Die Mitgliedstaaten haben in Bezug
auf diese Anbieter ihre aufsichtsrechtlichen Anforderungen aufeinander abzu-

stimmen.

Mit der Zahlungsdienste-RL soll im aufsichtsrechtlichen Bereich maximale Har-
monisierung erreicht werden. Um Gleichbehandlung zu gewabhrleisten, wird in
EG 14 hinsichtlich der Zulassung festgehalten, dass die Mitgliedstaaten fur
Zahlungsinstitute keine anderen Anforderungen festlegen sollten, als die in der

Richtlinie normierten.

Dieser Grundsatz ist insofern neu, als bislang fur den Bankensektor prinzipiell
eine Minimalharmonisierung vorgesehen war, welche die Mitgliedstaaten blof3
verpflichtet hat, einen bestimmten Mindeststandard vorzusehen und mit der es
ihnen nicht verwehrt war, Uber Richtlinienanordnungen hinausgehende Rege-

lungen zu erlassen (sog. gold plating).



Zentral ist auch, dass ein in einem Mitgliedstaat aufgrund der RL 2007/64/EG
zugelassenes Zahlungsinstitut auf der Grundlage des Niederlassungsrechts
oder der Dienstleistungsfreiheit europaweit tatig sein kann (Art. 25). Mit der
neuen Zulassung fir Zahlungsinstitute soll weiters auch die Sonderempfehlung
VI (,alternative Geldtransfersysteme”) der OECD-Arbeitsgruppe FATF zur Be-

kampfung der Terrorismusfinanzierung einheitlich umgesetzt werden™?.

Neben Zahlungsinstituten werden naturlich auch weiterhin Kreditinstitute iSd
Art. 4 Nr. 1 lit. a der RL 2006/48/EG™* Zahlungsdienste erbringen diirfen. Unter
diese Richtlinienbestimmung fallen jene Unternehmen, deren Téatigkeit darin
besteht, Einlagen oder andere riuckzahlbare Gelder des Publikums
entgegenzunehmen und Kredite fur eigene Rechnung zu gewéahren. Fir diese
EU-Kreditinstitute  bleibt das bestehende aufsichtsrechtliche Regime
unverandert. Gleiches gilt fur E-Geldinstitute iSd Art. 1 Abs. 3 lit. a der RL
2006/48/EG im Rahmen ihrer bisherigen Mdglichkeiten zur Erbringung von
Zahlungsdiensten.

Fur alle genannten Institutsarten (also inklusive Zahlungsinstituten) sieht die
Zahlungsdienste-RL  Bestimmungen Uber Transparenz der Vertrags-
bedingungen, Informationspflichten fir Zahlungsdienste (Titel Ill) sowie Rechte
und Pflichten bei der Erbringung und Nutzung von Zahlungsdiensten (Titel 1V)
vor. Art. 86 normiert unter der Uberschrift ,Vollstandige Harmonisierung“, dass
die Mitgliedstaaten in den Bereichen, in denen die PSD harmonisierte Bestim-
mungen enthalt, keine anderen als die in dieser Richtlinie festgelegten Bestim-

mungen beibehalten oder einfihren durfen.

Es ist somit nicht nur fir die aufsichtsrechtlichen Anforderungen an Zahlungsin-
stitute, sondern auch fur den Bereich des Verbraucherschutzes von Zahlungs-
dienstnutzern eine europaweite Gleichbehandlung gewahrleistet. Die bisher
bereits vorhandenen und schon erwahnten Bestimmungen der RL 97/5/EG und
die Empfehlungen 87/598/EWG, 88/590/EWG und 97/489/EG wurden in die

'3 Vgl hiezu Krichbaumer in Dellinger, BWG, Band Il (2008), § 41 Rz 4f.

* RL 2006/48/EG vom 14. Juni 2006 tber die Aufnahme und Austibung der Tatigkeit der
Kreditinstitute und RL 2006/49/EG vom 14. Juni 2006 Uber die angemessene Eigen-
kapitalausstatttung von Wertpapierfirmen und Kreditinstituten (CRD — Eigenkapitalrichtlinie —
.Basel 11).



Zahlungsdienste-RL Uberfuhrt. Die Bestimmungen der PreisVO wurden
hingegen beibehalten und erganzen als unmittelbar anwendbares Unionsrecht'®
die Bestimmungen der PSD.

Den Abschluss der Zahlungsdienste-RL bilden Bestimmungen tber Durchfih-
rungsmafl3nahmen und den Zahlungsverkehrsausschuss, der zur Unterstitzung

der EK eingerichtet wurde sowie Schlussbestimmungen (Titel V und VI).

Die RL 2007/64/EG besteht somit im Wesentlichen aus zwei grof3en Blocken.
Zum einen wird die Konzessionierung und Beaufsichtigung Uber die neu ge-
schaffenen Zahlungsinstitute geregelt, die in vielen Bereichen in Konkurrenz zu
Kreditinstituten und E-Geldinstituten treten, allerdings kein E-Geld ausgeben

und kein Einlagengeschatft betreiben durfen (vgl Art. 16).

Zum anderen werden samtliche Zahlungsdienstleistungen, nicht nur die klas-
sische Uberweisung, im Inland sowie grenziiberschreitend einem neuen, um-
fassenden zivilrechtlichen Regime betreffend Haftung, Informationspflichten,
Wertstellung etc. unterworfen, welches fir alle Zahlungsdienstleister gilt, somit

also auch fir Kreditinstitute.

Durch gleiche Regelung funktional gleicher Dienstleistungen und Produkte
werden Wettbewerbsverzerrungen zwischen verschiedenen Produkten und An-
bietern hintan gehalten, der Kunde erhalt mehr Rechtssicherheit und kann aus
einer breiteren Produktpalette wahlen.

Abschlie3end kann somit festgehalten werden, dass die Zahlungsdienste-RL im
Wesentlichen sowohl aufsichtsrechtliche als auch zivilrechtliche Regelungen
enthalt, welche in weiterer Folge im Rahmen der Ausfihrungen zu den

einzelnen Bestimmungen auch ausfuhrlich thematisiert und analysiert werden.

!> Seit dem In-Kraft-Treten des Reformvertrags von Lissabon am 1. Dezember 2009 wird das
Recht der Europaischen Union nicht mehr als Gemeinschaftsrecht, sondern als Unionsrecht
bezeichnet.



4. Exkurs: Freiheit des Kapital- und Zahlungsverkehrs

Der unionsrechtlich gewahrleistete freie Kapital- und Zahlungsverkehr bildet das
Fundament fir einen rechtlich einheitlichen europaischen Zahlungs-
dienstemarkt. Deshalb ist auf die Grundfreiheit des freien Kapitalverkehrs,
welchem der Anwendungsvorrang gegenuber entgegenstehendem, nationalem

Recht zukommt™®, und auf den freien Zahlungsverkehr auch kurz einzugehen.

4.1  Der freie Kapitalverkehr

Unter dem freien Kapitalverkehr wird die einseitige Werttibertragung in Form
von Sach- oder Geldkapital aus einem Mitgliedstaat in einen anderen Mitglied-
staat verstanden, die zugleich eine Vermégensanlage darstellt'’. Nach der Rs
Golden Shares IIl handelt es sich auch bei einer Direktinvestition in Form einer
Beteiligung an einem Unternehmen durch den Erwerb von Aktien auf dem
Kapitalmarkt um Kapitalverkehr im Sinne von Art. 63 AEUV (ex Art. 56 EGV)®.
Der AEUV selbst enthalt keine Definition des Begriffs, doch kann zur Konkreti-
sierung die im Anhang der 4. Kapitalverkehrsrichtlinie'® enthaltene Nomenklatur

der verschiedenen Kapitalverkehrsvorgange herangezogen werden?®.

16 Vgl dazu Griller, ecolex 1996, 639ff; zu den Auswirkungen der unionsrechtlichen Grund-
freiheiten vgl auch Lang/Schuch/Staringer, Steuerrecht, 5. Auflage (2006), Seite 88ff.

7 Siehe Hakenberg, Grundziige des Europaischen Gemeinschaftsrechts, 3. Auflage (2003),
Seite 125.

'8 Vgl EuGH Rs C-503/99 Golden Shares Il Slg 2002, 1-4809, Rz 38; vgl auch
Karpf/Weidinger-Sosdean/Zartl, ZFR 2007, 145ff.

Y RL 88/361 EWG.

% S0 EUGH Rs C-212/97 Trummer, Slg 1999, 1-1661, Rz 21; siehe auch Reichelt, Europarecht
(2002), Seite 185f.
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4.2  Der freie Zahlungsverkehr

Der freie Zahlungsverkehr umfasst die grenziiberschreitende Ubertragung von
Zahlungsmitteln, die um einer Gegenleistung willen erbracht wird. Er hat jedoch
insofern nur instrumentalen Charakter, da er nach Ansicht des EuGH zur Ab-
wicklung der durch andere Grundfreiheiten liberalisierten Vorgange diene und

daher auch nicht als Grundfreiheit zu qualifizieren sei®*.

4.2.1 Beschrankungsverbot

Durch Art. 56 Abs. 1 EGV (nunmehr Art. 63 Abs. 1 AEUV), der durch den Ver-
trag von Maastricht*? eingefiihrt wurde, hat jedoch die Abgrenzung zwischen
Kapital- und Zahlungsverkehr insoweit an Bedeutung verloren, da dieser be-
stimmt, dass zwischen den Mitgliedstaaten sowie zwischen den Mitgliedstaaten
und Drittlandern alle Beschrankungen des Kapital- und Zahlungsverkehrs ver-

boten sind®.

Dieses Beschrankungsverbot erfasst jede innerstaatliche Regelung, die ge-
eignet ist, den Kapital- und Zahlungsverkehr mittelbar oder unmittelbar, tat-
sachlich oder potentiell, zu behindern®. Verboten ist somit jede MaRnahme, die
den Zu-, Ab- oder Durchfluss von Kapital nach Form, Wert oder Menge be-
grenzt, behindert oder véllig untersagt®.

21 50 EUGH Rs C-163/94, C-164/94 und 250/94 Sanz de Lera, Slg 1995, 1-4821, Rz 17.

?2 Umfassend hiezu Streinz, ZfRV 1995, 1ff.

% Vgl Frenz, Handbuch Europarecht, Band | (2009), Seite 1050; zu der Schutzpflicht der
Mitgliedstaaten siehe Kdnig/Haratsch, Europarecht, 4. Auflage (2003), Seite 263f.

% So EUGH Rs C-483/99 Golden Shares Il, Slg 2002, 1-4781, Rz 41; zur Golden Shares-Rsp
des EuGH siehe auch Frenz, aaO, Seite 1058f.

> Zzum Kernbereich des Verbots mit Beispielen aus der Rsp des EuGH
Eilmansberger/Herzig/Jaeger/Thyri, Materielles Europarecht, 2. Auflage (2009), Seite 151f.
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Neben den Rechtfertigungsgrinden des Art. 65 AEUV (ex Art. 58 EGV) kommt
eine Rechtfertigung aus zwingenden Grinden des Allgemeininteresses nach

“26 nur bei unterschiedslos anwendbaren, nicht

dem Wortlaut der ,Cassis-Formel
diskriminierenden staatlichen Mal3hahmen zur Anwendung, die nicht nach

Wohnsitz oder Anlageort differenzieren®’.

Bei allen Rechtfertigungsgrinden ist zu beachten, dass solche Malinahmen
nicht gerechtfertigt sind, sofern sie dem Grundsatz der Verhaltnismafigkeit
widersprechen®. Eine Einschrankung der Freiheit des Kapital- und Zahlungs-
verkehrs ist somit nur dann zulassig, wenn sie geeignet und erforderlich ist,
dem mit dem Rechtfertigungsgrund vorgebrachten Ziel zu dienen und sie an-

gemessen erscheint®.

%% Vgl EUGH Rs 120/78 Rewe-Zentral AG, Slg 1999, 649 (Cassis de Dijon-Entscheidung).
" S0 EUGH Rs C-302/97 Konle, Slg 1999, 1-3099, Rz 40f.

8 So EUuGH Rs C-54/99 Eglise de scientology, Slg 2000, 1-1335, Rz 18.

9 Vgl EUGH Rs 203/80 Casati, Slg 1981, 2595, Rz 27.
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5. Einleitende Bemerkungen zum Bundesgesetz tber
die Beaufsichtigung und Erbringung von Zahlungs-
diensten (ZaDiG)

Eingangs soll an dieser Stelle zu Klarstellungszwecken angemerkt werden,
dass Artikelbezeichnungen und Erwagungsgriinde ohne Angabe der Rechts-
grundlage als jene der Zahlungsdienste-RL (RL 2007/64/EG) zu verstehen sind
und Hauptstiicks-, Abschnitts-, 88- oder Zifferbezeichnungen ohne Angabe des

Gesetzes auf die jeweils thematisierte Bestimmung des ZaDiG Bezug nehmen.

5.1 Allgemeines

Das ZaDiG erging in Umsetzung der Richtlinie 2007/64/EG des Européaischen
Parlaments und des Rates vom 13. November 2007 uUber Zahlungsdienste im
Binnenmarkt, zur Anderung der Richtlinien 97/7/EG, 2002/65/EG, 2005/60/EG
und 2006/48/EG sowie zur Aufhebung der Richtlinie 97/5/EG (ABI. Nr. L 319
vom 5.12.2007, S. 1) und der Richtlinie 2009/14/EG des Europaischen Parla-
ments und des Rates vom 11. Marz 2009 zur Anderung der Richtlinie 94/19/EG
Uber Einlagensicherungssysteme im Hinblick auf die Deckungssumme und die
Auszahlungsfrist (ABI. Nr. L 68 vom 13.3.2009, S. 3).

Die Zahlungsdienste-RL Uberfiihrt die Bestimmungen der RL 97/5/EG Uber
grenziiberschreitende Uberweisungen und die in den Empfehlungen
87/598/EWG fur einen Verhaltenskodex im Bereich des elektronischen Zah-
lungsverkehrs®, 88/590/EWG zu Zahlungssystemen, insb zu den Beziehungen
zwischen Karteninhabern und Kartenausstellern sowie die Empfehlung
97/489/EG zu den Geschaften, die mit elektronischen Zahlungsinstrumenten
getatigt werden®!, formulierten Grundséatze in einen einzigen verbindlichen
Rechtsakt.

% Beziehungen zwischen Finanzinstituten, Dienstleistungserbringern und Verbrauchern.
%! Insb zu den Beziehungen zwischen Emittenten und Inhabern solcher Instrumente.
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Das UberweisungsG, welches die Richtlinie 97/5/EG zur Grundlage hat, wurde
somit aufgehoben. Die Sanktionsbestimmungen des Uberweisungsgesetzes
sowie die Verordnung (EG) Nr. 2560/2001 udber grenziberschreitende
Zahlungen in Euro, die im Bereich der Entgelte einen Binnenmarkt flr Euro-
Zahlungen geschaffen hat und im UberweisungsG eingefiihrt wurde, wurden in

das ZaDiG integriert.

Das ZaDiG folgt der Systematik der PSD, welche im Il. Hauptstick die Zulas-
sungs- und Aufsichtsanforderungen fur Zahlungsinstitute und im Ill. Hauptsttick
die Rechte und Pflichten betreffend die Zahlungsdienste regelt. Das |. Haupt-
stuck widmet sich dem Anwendungsbereich und nimmt Begriffsdefinitionen vor.
Im IV. Hauptstiick sind, dem Schema der Finanzmarktlegistik in Osterreich
folgend, die Aufsichts- und Sanktionsbestimmungen zusammengefasst. Das V.

Hauptstiick umfasst schlieBlich Ubergangs- und Schlussbestimmungen.

Anpassungen an das BWG, FernFinG, KSchG, FMABG und VAG wurden,
soweit im Rahmen der Umsetzung der RL erforderlich, ebenso vorgenommen,
wie auch das UberweisungsG, bedingt durch die gleichzeitige Aufhebung der

Uberweisungs-RL, aufzuheben war.

Mit dem ZaDiG wird dem immer komplexer und umfangreicher werdenden
Spektrum an angebotenen Zahlungsdienstleistungen im europdischen Raum
Rechnung getragen. Mittels nun innerhalb der Europaischen Union harmoni-
sierten Regelungen ist es kunftig moglich, Zahlungsdienstekunden gemein-
schaftsweit ein hohes Schutzniveau zukommen zu lassen und gleichzeitig den
Anbietern von Zahlungsdienstleistungen mdglichst einheitliche Ausibungsbe-

dingungen durch einen harmonisierten Rechtsrahmen zu gewahrleisten®?.

Die FMA wird mit der Uberwachung der Einhaltung der prudentiellen Aufsichts-
anforderungen durch Zahlungsinstitute betraut®®. Dartiber hinaus kann sie auch
Sanktionen bei Nichteinhaltung der Bestimmungen Uber die Zahlungsdienste

bei Anzeige durch Kunden verhangen.

%2 gl auch Urbanitsch, ecolex 2008, 213.
% Zum Begriff der prudentiellen Aufsicht siehe Tertak, OBA 2008, 675ff.
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Die Starkung des Kundenschutzes spiegelt sich im ZaDiG in umfassenden In-
formationspflichten und klaren Vorschriften tber die Ausfiihrung von Zahlungs-

diensten und Rechten und Pflichten wider.

Da es sich bei den Regelungen zu den einzelnen Zahlungsdiensten im Wesent-
lichen um Informations-, Sorgfalts-, Ausfihrungs- und Haftungsbestimmungen,
also Bestimmungen zivilrechtlichen Inhalts, handelt, ist in diesen Fallen die Zu-
standigkeit der ordentlichen Gerichte vorgezeichnet**. Eine systematische Be-
aufsichtigung der Einhaltung zivilrechtlicher Vorschriften durch die FMA ist

demgemal nicht vorgesehen.

5.2 Bisherige Rechtslage

Bislang existierte in der EU kein einheitliches Aufsichtsregime fur Zahlungs-
dienstleister, die keine Kreditinstitute sind, kein einheitlicher Rahmen fur Zah-
lungsdienstleistungen. Vielmehr waren lediglich einzelne Aspekte wie grenz-
uberschreitende Uberweisungen harmonisiert geregelt. In weiten Bereichen
trafen die unterschiedlichen Aufsichts-, Zivilrechts- und Konsumenten-

schutzregime aufeinander®.

Die Zahlungsverkehrsmarkte der Mitgliedstaaten waren, wie bereits ausgefuhrt,
bislang aufgrund ihrer nationalen Ausrichtung in 27 verschiedenen rechtlichen
Ausformungen organisiert. Aufgrund unterschiedlicher Traditionen im Konsu-
mentenschutz und Zivilrecht fuhrte dies beim grenziberschreitenden Zahlungs-

verkehr oft zu erhohten Kosten fir Anbieter und Kunden.

* Vgl hiezu Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht, 7. Auflage (2009), Seite 15f.
% Siehe auch Hohensinn, ecolex 2008, 188f.
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Zudem stiftete diese divergierende Rechtslage, das Nebeneinander von nati-
onalen Bestimmungen und unvollstandigen gemeinschaftlichen Rahmenbe-
stimmungen, zusétzlich Verwirrung und fiihrte zu mangelnder Rechtssicherheit.
Diese Situation hemmte die Integration der europaischen Finanzmarkte gerade

in dem dafiir so wesentlichen Bereich des Zahlungsverkehrs®®.

5.3 Das Verhaltnis des ZaDiG zu anderen Rechtsakten

5.3.1 UberweisungsVO

Die UberweisungsVO legt fest, dass fir grenzuberschreitende Zahlungen bis
50.000 Euro die gleichen Gebuhren wie fiir entsprechende Zahlungsvorgéange
innerhalb eines Mitgliedstaats zu verrechnen sind. Diese VO wurde auf euro-
paischer Ebene einem Review unterzogen und am 1. November 2009 durch die
VO (EG) Nr. 924/2009 ersetzt. Im Vergleich zur Vorgangerregelung weist diese
einen weiteren Anwendungsbereich auf, da nunmehr samtliche Zahlungsvor-
gange erfasst werden. Die Informations- und Verhaltensregeln der neuen
UberweisungsVO bestehen kumulativ neben dem ZaDiG. Der Vollzug obliegt
der FMA.

5.3.2 AuftraggeberdatenVO

Die AuftraggeberdatenVO*’, dessen Vollzug ebenfalls der FMA zukommt, ver-
pflichtet den Uberweisungen oder Geldtransfers gewerblich ausfiihrenden Zah-
lungsdienstleister zur Aufnahme und Uberpriifung der Daten des Auftraggebers.
Sanktionsbestimmungen enthalt das BWG sowie das ZaDiG fir Zahlungs-
institute. Analog zur UberweisungsVO bestehen die Informations- und Ver-

haltensregeln auch bei der AuftraggeberdatenVO zusétzlich neben dem ZaDiG.

*® Vgl auch Jacquelin, VWT 2005 H 5, 57.
%" Verordnung Nr. 1781/2006 tber die Ubermittlung von Angaben zum Auftraggeber bei Geld-
transfers vom 15. November 2006.
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5.3.3 Verbraucherkredit-RL

Die Verbraucherkredit-RL*®, die mit 11. Juni 2010 durch das DakKRAG in
Osterreichisches Recht umgesetzt wurde, berihrt das ZaDiG insofern nicht, als
Zahlungsinstitute, die Dienste erbringen, die eine Kreditierung iSd dieser RL
enthalten, das Regelwerk des Verbraucherkredits anzuwenden haben*. Vor-
vertragliche Informationspflichten Uber den Verbraucherkredit bestehen zusatz-
lich zu jenen des ZaDiG*.

5.3.4 E-Geldgesetz

Das aufgrund der E-Geld-RL* ergangene E-Geldgesetz regelt die
Konzessionsanforderungen fir E-Geldinstitute, welche zur Herausgabe und
Verwaltung von elektronischem Geld befugt sind. Die nunmehr Uberarbeitete
E-Geld-RL*, die bis 30. April 2011 in 6sterreichisches Recht zu implementieren
ist und auch im ZaDiG Anpassungen erfordert*®, verfolgt das Ziel, den
Zahlungsdienstemarkt fur neue Anbieter zu 0©ffnen sowie deren
Marktdurchdringung und damit das E-Geld-Volumen zu steigern. Aufgrund der
vielen Verweise auf die fur Zahlungsinstitute geltenden Bestimmungen ist hier

mit Uberschneidungen zu rechnen.

% RL 2008/48/EG uber Verbraucherkreditvertrage vom 23. April 2008.

%9 vgl Stabentheiner/Dimmel, OBA 2009, 696ff.

950 zutr Koch, OBA 2009, 98f; Wendehorst, OBA 2009, 31f; vgl auch Dehn, OBA 2009, 194ff.
“L RL 2000/46/EG vom 18. September 2000 uiber elektronisches Geld.

2 RL 2009/110/EG vom 16. September 2009 tber die Aufnahme, Ausiibung und Beaufsich-
tigung der Tatigkeit von E-Geld-Instituten.

> Siehe dazu die Ausfiihrungen in Punkt 10.6 auf Seite 165.
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5.4 Umsetzungskonzept des dsterreichischen Gesetzgebers

5.4.1 Technik der Umsetzung

Beim Vergleich zwischen dem Richtlinientext der PSD und dem Gesetzestext
des ZaDiG wird sichtbar, dass sich der osterreichische Gesetzgeber zum Ziel
gesteckt hat, folgenden Prinzipen in seiner Richtlinienumsetzung gerecht zu
werden:
e Grundsatz der Wiedererkennbarkeit des europaischen Rechts im
nationalen Recht;
e Grundsatz der Konsistenz der Begriffe und Begrifflichkeiten;

e Grundsatz der Konzessionssystematik.

Das ZaDiG folgt dem Grundsatz der Maximumharmonisierung (Voll-
harmonisierung), um die vom europaischen Gesetzgeber intendierte einheit-
liche Anwendung der Richtlinie innerhalb der EU sicherzustellen. Den Mit-
gliedsstaaten wird kein Spielraum zur Beibehaltung oder Abschaffung von
Rechtsvorschriften eingeraumt, welche vom Richtlinientext abweichen. Unuber-
sehbar ist auch, dass sich der Osterreichische Gesetzgeber bei der Umsetzung

der nationalen Wahlrechte an seinem deutschen Pendant orientiert hat.

Die Streichung einzelner Mitgliedstaatenwahlrechte steht in Einklang mit dem
generellen Ziel der Européischen Union, fur die Aufsicht von Kreditinstituten
und Finanzdienstleistungsunternehmen  starker konvergente Rahmen-
bedingungen vorzusehen®. Durch die Umsetzung des ZaDiG ohne sog. gold
plating, also ohne eine Beifligung separater nationaler Regelungen, wird
diesem Grundsatz entsprochen, da dieses keine Uber dem Harmonisierungs-
niveau liegenden Vorschriften enthélt. Bei mangelhafter Umsetzung der Richt-

linie drohte ein Vertragsverletzungsverfahren durch die EK*.

“ Vgl Part/M. Schiitz, OBA 2010, 34f.
> Vgl Nettesheim in Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 4. Auflage (2009),
Seite 259f; siehe auch Reichelt, Europarecht (2002), Seite 71.
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Die einzelnen Bestimmungen des ZaDiG lassen die Ruckfuhrbarkeit des Ge-
setzestexts auf den Richtlinientext auch deutlich erkennen. Seitens des Oster-
reichischen Gesetzgebers ist das Bemiuhen zu erkennen, zwar Systematik und
Terminologie der Zahlungsdienste-RL zu tbernehmen, jedoch dariiber hinaus
Begriffe und Begrifflichkeiten aus der Osterreichischen Rechtsordnung in das
ZaDiG zu integrieren, welche hinreichend klar genug sind, um auch dem ver-
fassungsrechtlichen GesetzméaRigkeitsprinzips gerecht zu werden*®.

Die sich bereits im Ubrigen Finanzmarktaufsichtsrecht geltende Konzessions-
systematik hat sich im Sinne der ordnungsgemaflien Funktionsweise des
Marktes und des Kundenschutzes durchaus bewéhrt. Der Gsterreichische Ge-
setzgeber hat sich daher entschieden, diese Konzessionsstruktur in gewohnter

Weise auch im ZaDiG beizubehalten®’.

Folgefragen zur Vollharmonisierung

Der Grundsatz der Maximumharmonisierung wirft jedoch auch einige Folge-
fragen auf. Fraglich ist zum einen, inwieweit Richtlinienbestimmungen auch auf
jene Rechtsvorgange erstreckbar sind, auf welche sie sich nach dem per defini-
tionem festgelegten Anwendungsbereich der Richtlinie nicht beziehen. Zum
anderen ist fraglich, inwieweit die Schaffung nationaler normativer Eigen-
schopfungen bei jenen Rechtsvorgangen und Rechtsgeschaften zulassig sein
soll, die in den Anwendungsbereich der Richtlinie fallen, wenn sich in der RL flr
eine spezifische Sachfrage jedoch gerade keine eigene Vorschrift findet.

Ob der nationale Gesetzgeber in diesen Fallkonstellationen eigenstandige nati-
onale Regelungen kreieren darf, werden in der Allgemeinheit nicht zu beant-
worten sein. Auch hier wird je nach sachlichem Kontext auf den Einzelfall abzu-

stellen sein®,

8 vgl dazu naher Kapitel 12.5.2 auf Seite 183ff; vgl auch Rill in Rill/Schaffer, B-VG (2001),
Seite 5ff; Ohlinger, Verfassungsrecht, 8. Auflage (2009), Seite 255ff.

*"'vgl EBRV 2007 BIgNR XXIV. GP vor § 1.

*® Vgl auch Stabentheiner, ©JZ 2010, 268.
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Verlasslich kann diese Fragen, die zudem erfahrungsgemald auch erst einige
Jahre nach der innerstaatlichen Transformation der Richtlinie auftauchen,
ohnehin nur der EuGH klaren. Dabei tritt neben der Entscheidungszustandigkeit

noch das Problem einer zeitlichen Dimension zu Tage.

5.4.2 Kompetenzgrundlage

Die Kompetenz zur Regelung des Bundes auf dem Gebiet des Zahlungsver-
kehrs folgt aus Art. 10 Abs. 1 Z 5 und 6 B-VG (Bank- bzw. Zivilrechtswesen)*.

Fur die Zuordnung zum Kompetenztatbestand Zivilrechtswesen sei nach der
Jud des VfGH die Struktur einer Rechtsbeziehung entscheidend. Regelungen,
die die Rechtsbeziehung der Blrger unter sich betreffen, sollen unter dem
Begriff Zivilrechtswesen zu subsumieren sein®®. Diese Regel unterliege jedoch
jener Einschrankung, dass aus dem jeweiligen Sachzusammenhang gefolgert
werden kdnne, dass eine an sich zivilrechtliche Regelung einem anderen Kom-

petenztatbestand zuzuordnen sei (,struktureller Zivilrechtsbegriff*)>.

Hervorzuheben ist auch, dass der Begriff ,,Zivilrechtswesen® nicht mit jenem der
,Civil rights* iSd Art. 6 Abs. 1 EMRK gleichzusetzen ist>.

9 Siehe Walter/Mayer/Kucsko-Stadlimayer, Bundesverfassungsrecht, 10. Auflage (2007),

Seite 154ff; Mayer, B-VG, 4. Auflage (2007), Seite 30.

*% Siehe VfSlg 9.580/1982.

*! Siehe VfSlg 11.760/1988; vgl dazu auch Thienel, ®JZ 1993, 609ff.

°2 30 zB unter vielen VfSlg 12.470/1990; grundlegend Grabenwarter, EMRK, 3. Auflage (2008),
Seite 310ff; so auch schon Schéffer, JBI 1965, 502ff; Mayer, ZfV 1988, 473ff; Weh, EuGRZ
1988, 433ff.
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6. 1. Hauptstlck: Allgemeine Vorschriften

Das 1. Hauptstiick normiert allgemeine Bestimmungen, legt den Anwendungs-
bereich des ZaDiG sowie dessen Ausnahmen fest und regelt dartber hinaus

den Zugang zu Zahlungssystemen.

6.1 1. Abschnitt: Anwendungsbereich und Begriffe

Im 1. Abschnitt werden der Anwendungsbereich des ZaDiG sowie dessen Aus-
nahmen geregelt. Des Weiteren werden notwendige Begriffsdefinitionen vorge-

nommen.
6.1.1 81 Anwendungsbereich

In 8 1 wird der personliche, ortliche und sachliche Anwendungsbereich fest-
gelegt. Danach gilt das ZaDiG fir jene in Osterreich ansassigen Zahlungs-
dienstleister, die gewerblich Zahlungsdienste in Osterreich fiir in Osterreich an-
sassige Zahlungsdienstdienstnutzer erbringen.

Zur Erbringung dieser Zahlungsdienste berechtigt sind nur jene Zahlungs-
dienstleister, die Uber eine Konzession gemal dem ZaDiG (88 5ff), dem BWG
(88 4ff BWG)™ oder als E-Geldinstitut (§ 1 Abs. 1 E-Geldgesetz ivm § 1 Abs. 1
Z 20 BWG) verfiigen.

Um als Kunde uberhaupt am bargeldlosen Zahlungsverkehr teilnehmen zu
kodnnen, ist das Vorliegen einer Kontoverbindung bei einem Kreditinstitut nétig,
Uber die die getatigten Zahlungsbewegungen abgerechnet werden. Diese Kon-
toverbindung wird durch den Abschluss eines Kontoerdffnungsvertrags be-

grindet®*.

>3 Siehe hiezu Diwok in Diwok/Go6th, BWG, Band | (2005), § 4 Rz 10ff.
> Ausfihrlich hiezu Unger, OBA 2002, 472ff.
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Soll das Konto nicht nur zur Verrechnung gegenseitiger Forderungen zwischen
dem Kunden und der Bank, sondern auch der Ausfihrung bargeldloser Zah-
lungstransaktionen dienen, ist ein Kontofuhrungsvertrag (Girovertrag) abzu-

schlieRen, der dem Kontoeréffnungsvertrag gegeniiberzustellen ist>>.

Sachlicher Asnwendungsbereich

In Umsetzung von Art. 4 Nr. 3 sowie des Anhangs der Zahlungsdienste-RL wird
in 8 1 Abs. 1 und 2 iVm § 2 Abs. 3 der sachliche Anwendungsbereich des
ZaDiG festgelegt.

Damit dieses Bundesgesetz zur Anwendung gelangt, missen die Zahlungs-
dienste gewerblich erbracht werden. Fur die Beurteilung der Gewerblichkeit ist
der Gewerblichkeitsbegriff des § 2 Abs. 1 UStG 1994 maRgeblich>®. Gewerblich
oder beruflich ist danach jede nachhaltige Tatigkeit zur Erzielung von
Einnahmen, auch wenn die Absicht Gewinn zu erzielen fehlt oder eine

Personenvereinigung nur gegeniiber ihren Mitgliedern tatig wird>’.

Diese Tatigkeit, derer es zur Erfullung dieses Gewerbebegriffs zunachst bedarf,
ist als eine Leistung im unternehmerischen Sinn und nicht als eine Leistung im
Rechtssinn zu verstehen. In Betracht kommt danach jede Art von unternehme-

rischer Tétigkeit, sofern diese nicht unselbsténdig ausgeibt wird>®.

Nach der kasuistischen Judikatur des VWGH sei eine entsprechende Nachhal-
tigkeit einer solchen Tatigkeit immer dann anzunehmen, wenn Wiederholungs-
absicht bestehe, oder wenn sie unter Ausnutzung derselben Gelegenheit oder

desselben dauernden Verhaltnisses wiederholt werde®.

°° Dazu Iro in Apathy/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht, Band II, 2. Auflage (2008), Rz 1/4ff.

*% Siehe dazu Burgler in Burgler/Kanduth-Kristen/Wakounig, UStG (2006), § 2 Rz 66ff; Beiser,
Steuern, 6. Auflage (2008), Seite 258ff; vgl auch Doralt, Steuerrecht, 10. Auflage (2008),
Seite 127f.

*" Umfassend Doralt/Ruppe, Grundriss des dsterreichischen Steuerrechts, 9. Auflage (2007),
Seite 415ff; vgl auch Karas/Traxler/Waldherr in Dellinger, BWG, Band | (2008); § 1 Rz 6ff.

*% So VWGH 2.5.1960, 1023/57; vgl auch Ruppe, UStG, 3. Auflage (2005), § 2 Rz 46f mit
zahlreichen Beispielen aus der Jud des VwWGH und des BFH.

% S0 etwa VWGH 25.1.1995, 93/13/0084.
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Auch bei einmaligen Tatigkeiten kdnne nach Ansicht des Héchstgerichts eine
Nachhaltigkeit gegeben sein, wenn nach den Umstanden des Falles auf eine
Wiederholungsabsicht geschlossen werden koénne®. Zudem legt der VwGH
auch keinerlei quantitativen Umfang fest, ab welchem eine nachhaltige und

nicht mehr bloR eine unbeachtliche gelegentliche Tatigkeit gegeben sei®”.

Werden Zahlungsdienste kostenlos erbracht, so sind diese in Einklang mit EG 6
nicht vom Anwendungsbereich erfasst, solange diese nicht Hauptzweck sind.
Nach den Materialien sollen somit ebenso dreipersonale Verhéltnisse nicht in
den Anwendungsbereich des ZaDiG fallen, da die Erbringung von Zahlungs-
diensten hier nicht im Vordergrund steht, wie zB beim Leasing oder bei
Sendungen per Nachnahme®,

Die einzelnen Zahlungsdienste, welche alle im Anhang der Zahlungsdienste-RL
naher beschriebenen Tatigkeiten darstellen, werden in Abs. 2 Z 1 bis 6 ab-
schlieRend aufgezahlt.

% S0 schon VWGH 10.9.1979, 0225/79; vgl auch Kolacny/Caganek, UStG, 3. Auflage (2005),

§ 2 Anm 7f.

® vgl u.a. VWGH 20.3.1980, 2598/77; siehe auch Biirgler in Burgler/Kanduth-Kristen/Wakounig,
UStG (2006), § 2 Rz 71ff.

®2 EBRV 2007 BIgNR XXIV. GP zu § 1.
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1. Das Ein- und Auszahlungsgeschaft

Das Ein- und Auszahlungsgeschéaft der Z 1 umfasst Dienste, mit welchen Bar-
einzahlungen auf ein Zahlungskonto, bei welchen es sich in der Regel um Giro-
oder Sparkonten handeln wird, oder Barabhebungen von einem Zahlungskonto
ermoglicht werden sowie alle zur Fuhrung eines Zahlungskontos erforderlichen
Vorgange®. Unter diesen Konzessionstatbestand fallen ebenso Barabhe-
bungen mittels Bankomaten sowie alle anderen Barabhebungen von Zahlungs-
konten®. Fir die in der Praxis bedeutsamen Girokonten finden somit

grundsatzlich ebenfalls die Bestimmungen des ZaDiG Anwendung.

Die bisweilen im Schrifttum strikt vertretene Auffassung, wonach Personen, die
zum Betrieb des Einlagengeschafts berechtigt sind, zu keinem Zeitpunkt
Schuldner beziiglich entgegengenommener Gelder sein diirfen®, wird bei Zah-
lungskonten fuhrenden Dienstleistern in dieser Allgemeinheit nicht gelten
konnen. Eine ausschlief3liche Konzession wird nur dann in Frage kommen,
wenn die Barein- oder auszahlung, etwa tber Multi- und Bankomaten®®, nicht

auf oder von ein(em) vom selben Zahlungsinstitut gefilhrtes Konto erfolgt®’.

Das Bankomat-Service beruht auf dem sog. Europay-Vertrag, der 2007 den
mehrfach novellierten Bankomat-Vertrag abgeldst hat®®. Dieser begriindet
einerseits Rechtsbeziehungen zwischen Pay Life als zentrale Abwicklungsstelle
und den am Bankomat-Service partizipierenden Kreditinstituten und anderer-

seits zwischen den teilnehmenden Kreditinstituten untereinander.

Die zwischen dem Karten ausgebenden Institut und dem Kontoinhaber getrof-
fene Vereinbarung legt fest, Gber welche Betrage mittels der Bezugskarte ver-

fugt werden kann.

% Unter einem Zahlungskonto wird ein auf den Namen eines Zahlungsdienstnutzers lautendes
Konto verstanden, das fir die Ausfiihrung von Zahlungsvorgangen genutzt wird (§ 3 Z 13).

% vgl EK, Q&A on PSD Nr. 31.

®® 30 Karas/Traxler/Waldherr in Dellinger, BWG (2008), § 1 Rz 20; Hollerer/Neubauer/Tréxler,
OBA 2004, 900.

% Der Begriff des Multimats ist eine in der Schweiz tibliche Bezeichnung fir Geldautomaten,
welche u.a. Bareinzahlungen ermdglichen.

®" Vgl Gapp/Lanschiitzer, ZFR 2009, 171f.

%8 Zu dieser Entwicklung vgl Judt, OBA 2005, 229ff; Judt/Scholz, ®BA 2000, 839ff.

24



In den Kundenrichtlinien wird als Einschrankung festgelegt, dass die
Bezugskarte zur Zahlung oder Geldbehebung nur verwendet werden darf, wenn
das Konto, zu dem die Bezugskarte ausgestellt wurde, eine erforderliche

Deckung aufweist.

Nach Auffassung deutscher Gerichte habe der Kunde selbst daflir Sorge zu
tragen, dass er keine fir ihn nachteiligen Uberziehungen tatige. Eine Pflicht des
Karten ausgebenden Kreditinstituts Uberziehungen zu verhindern bestehe
nicht, sofern zwischen diesem und dem Kunden keine Bezugslimits vereinbart

seien®®,

Bei der Benutzung der Bezugskarte durch Minderjahrige stellt sich die Rechts-
lage insofern anders dar, als sich die diesbezlgliche Dispositionsmdglichkeit
nach den allgemeinen Regeln zur Geschaftsfahigkeit richtet’®. Besondere
Regelungen hiezu finden sich Uberdies in 8§ 36 BWG, bei welchem es sich um
eine besondere Offenlegungsvorschrift fir Kreditinstitute handelt, die
unabhangig und neben den allgemeinen Regelungen in punkto Verpflichtungs-

fahigkeit Minderjahriger zu beachten ist*.

Koziol vertritt die Ansicht, dass dem Kunden aufgrund der dem Bankomat-
System zugrunde liegenden Vereinbarungen ein eigenstandiger Auszahlungs-
anspruch gegen das GAA aufstellende Kreditinstitut zukomme. Der Kunde
erwerbe auch gerade deswegen die Bezugskarte, um sich auf die Osterreich-
weite Bezugsmadglichkeit verlassen zu kénnen. Dieser erkennbare Willen aller
Beteiligten sei darauf gerichtet. Es gelte daher nach einer entsprechenden
rechtlichen Konstruktion zu suchen, welche diesem erkennbaren Willen aller

Beteiligten gerecht werde’?.

% Siehe hiezu LG Liineburg, ZIP 1985, 1132.

" vgl dazu Dullinger, OBA 2005, 677f; differenzierend Koch in Apathy/Iro/Koziol, Bankver-
tragsrecht, Band IlIl, 2. Auflage (2008), Rz 2/11, der sich fur eine teleologische Reduktion dieser
Regelung ausspricht.

™t Zur nachtraglichen Genehmigung des von einem Minderjahrigen abgeschlossenen Kredit-
vertrags vgl OGH 1 Ob 31/98k.

2 Vgl Koziol in Avancini/lro/Koziol, Bankvertragsrecht, Band I, 1. Auflage (1993), Rz 8/7.
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Dieser Ansicht Koziols kann nicht uneingeschrankt zugestimmt werden. Hier gilt
es zu differenzieren. Zuzustimmen ist ihm sicher insofern, als dass das Motiv
jedes am System der GAA teilnehmenden Kreditinstituts offenkundig darin be-
steht, durch die Schaffung von vorgelagerten Zahlstellen seinen Kunden ein
verbessertes Auszahlungssystem anzubieten. Fremde GAA werden zur Erfil-
lung von Auszahlungsverpflichtungen des Kreditinstituts gegentber deren
Kunden eingeschaltet.

Fur die Frage, ob und welcher Betrag an den Kunden ausbezahlt wird, ist
jedoch einzig und allein das Vertragsverhaltnis zwischen dem Kunden und dem
Karten ausgebenden Kreditinstitut entscheidend. Das GAA aufstellende Institut
fungiert hier nur als Zahlstelle des Karten ausgebenden Kreditinstituts, mit
welchem ein Geschaftsbesorgungsvertrag geschlossen wurde. Der maximale
Auszahlungsbetrag ergibt sich einerseits aus einem vom jeweiligen Kontostand
unabhangigen, vereinbarten Fixbetrag oder hangt andererseits von der auf dem
Konto vorhandenen Deckung ab, wobei in diesem Fall der maximale Auszah-

lungsbetrag durch individuell vereinbarte Limits begrenzt werden kann.

Eine eigenstandige Auszahlungsverpflichtung des GAA aufstellenden Kreditin-
stituts gegenuber allen Karteninhabern kann nicht bejaht werden, da dieses
einerseits vorweg ja gar keine Kenntnis bezuglich der Héhe des Auszahlungs-
betrages hat und andererseits auch keine Mdglichkeit hat, auf die Prufung der

Auszahlungsvoraussetzungen Einfluss zu nehmen.

Wirde ein Vertrag zugunsten Dritter angenommen, bestiinde die Konsequenz
darin, einen direkten Auszahlungsanspruch gegen das GAA aufstellende Kredit-
institut anzunehmen’. Ergo hatte dieses auch in jenem Fall eine Auszahlungs-
verpflichtung, wenn das Karten ausgebende Kreditinstitut durch einen Fehler
bei der Deckungsprifung die gewilnschte Auszahlung unterbindet und in
weiterer Folge diesen Fehler gegeniber dem Karteninhaber in einer Auseinan-
dersetzung zu vertreten, was wohl nicht der Absicht der Parteien entsprechen

wirde.

& Vgl auch Heilmann, ©JZ 1970, 177ff; Koziol/Welser, Biirgerliches Recht, Band Il, 13. Auflage
(2007), Seite 141f.
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Fur den Kunden ist es je nach dem konkreten Aufstellungsort des Bankomaten
ja oft gar nicht erkennbar, wer genau als GAA aufstellendes Kreditinstitut
fungiert’®. Ein Vertrag zugunsten Dritter gemaR § 881 ABGB kann deshalb nicht

angenommen werden, da die tatséchlichen Grundlagen nicht vorliegen’.

Ob Barauszahlungen und damit auch Auszahlungen an GAA im Rahmen eines
Girovertrags erfolgen oder dem Einlagengeschaft zuzurechnen sind, ist in der

Literatur auRerst umstritten’®.
Exkurs: Rechtsnatur des Girovertrags

Ebenso kontrovers diskutiert wird die Rechtsnatur eines Girovertrags. Unstrittig
ist nur, dass er unter die entgeltlichen Dauerschuldverhéltnisse fallen solle’’.
Ein Werkvertrag kann deshalb nicht vorliegen, da das Institut aufgrund des
Uberweisungsauftrags nicht die Herbeifiihrung eines bestimmten Erfolgs
schuldet, sondern lediglich die Weiterleitung des Auftrags’®. In der Lit wurde
darliber hinaus neben der Einordnung als Auftrag gemaf 88 1002ff ABGB auch
die Einordnung als Dienstvertrag gemal 88 1151ff ABGB in Erwéagung

gezogen’®.

Demgegeniber solle nach der Jud beim Girovertrag ein Vertrag sui generis mit
Elementen eines Darlehens und eines depositum irregulare vorliegen®. Richti-
gerweise wird der Girovertrag als Auftrag zu qualifizieren sein, da in der Ab-
wicklung von Zahlungstransaktionen ein rechtsgeschaftliches Tatigwerden des

kontofiihrenden Instituts fir den Kontoinhaber zu sehen ist®’.

* Zu denken ist hier an GAA an &ffentlich zuganglichen Platzen, wie zB Bahnhéfe und
Einkaufszentren, wo keine Niederlassung des GAA aufstellenden Kreditinstituts existiert.
’® So siehe auch Koch in Apathy/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht, Band IIl, 2. Auflage (2008),
Rz 2/19, aA Fellner, Die Bankomatkarte (2006), Seite 26f.

’® Zum Meinungsstand Koch, aaO, Rz 2/31.

" Eingehend zu dieser Diskussion Koziol in Apathy/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht, Band I,
2. Auflage (2008), Rz 1/22f.

"8 So P. Bydlinski, OBA 2002, 872.

" Vgl Koziol, aaO, Rz 1/22f.

% Vgl OGH 2 Ob 339/01v.

# S0 auch Gerhartinger, OBA 2008, 329; bewusst offenlassend Laurer in
Laurer/Borns/Strobl/M. Schiitz/O. Schitz, BWG, 3. Auflage (2008), § 1 Rz 8.
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2. Das Zahlungsgeschatft

Das Zahlungsgeschaft umfasst die Ausfuhrung des Lastschriftengeschafts, des
Zahlungskartengeschafts sowie verschiedene Typen des Uberweisungsge-
schéfts, einschlie3lich des Transfers von Geldbetragen auf ein Zahlungskonto
beim Zahlungsdienstleister des Nutzers oder bei einem anderen Zahlungs-
dienstleister (Z 2).

Das Lastschriftengeschaft umfasst Lastschriften einschlie3lich einmaliger Last-
schriften (lit. a). Unter dem Zahlungskartengeschaft werden jene Zahlungsvor-
gange verstanden, die mittels einer Zahlungskarte oder eines ahnlichen Instru-
ments abgewickelt werden (lit. b). Der Zahlungsvorgang des Uberweisungsge-

schafts beinhaltet gemaR lit. ¢ Uberweisungen inklusive Dauerauftrage.

Das Zahlungskartengeschaft betrifft Zahlungen via Karte ohne Kreditlinie, wobei
es hier primar um die Ausfilhrung der Zahlungsvorgéange geht®?. Ein Zahlungs-
kartengeschaft liegt nur dann vor, wenn die Weiterleitung des Geldes entweder
Bezahlungscharakter aufweist oder der Geldtransfer auf ein Zahlungskonto
erfolgt®. Einzahlungen auf ein anderes Konto als auf ein Zahlungskonto sind
somit hinsichtlich des kontofiihrenden Instituts kein Zahlungsgeschéatft. Deshalb
Uben etwa auch Bausparkassen regelmaf3ig kein Zahlungsgeschaft aus, da
deren Bausparkonten nicht fir Uberweisungen oder sonstige Zahlungen ge-

nutzt werden kénnen®*,

Dass ein Zahlungsinstitut den auf den Einziehungsauftrag folgenden Uberwei-
sungsvorgang nun selbst vornehmen und allenfalls auch das Konto des Zahlers
und/oder des Zahlungsempfangers selbst filhren kann, ist aufsichtsrechtlich
betrachtet neu, da diese beiden Aspekte bislang ausschliel3lich Kreditinstituten

vorbehalten waren®.

8 Zahlungen mit Kreditkarte mit Zahlungsaufschub fallen unter die Z 3 (Zahlungsgeschéft mit
Kreditgewahrung).

% vgl EBRV 2007 BIgNR XXIV. GP zu § 1.

% Vgl Schrank/Marx-Rajal, ecolex 2009, 809.

% Siehe auch O. Schiitz/Waldherr, OBA 2007, 139ff.
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3. Das Zahlungsgeschaft mit Kreditgewahrung

Der Tatbestand des § 1 Abs. 2 Z 3 findet fur jene in Z 2 angefihrten Zahlungs-
dienste Anwendung, bei denen ein Kredit- bzw. Uberziehungsrahmen einge-
raumt wird. Zu beachten ist, dass die Laufzeit der Kreditierung gemaf § 5 Abs.
5 Z 2 zwolf Monate nicht Ubersteigen und der Kredit nicht aus Geldern gewéhrt
werden darf, die entgegengenommenen oder gehalten werden (8 5 Abs. 5 Z 3).

Praktische Anwendungsfélle stellen neben den bereits erwahnten Kreditkarten-
zahlungen mit Zahlungsaufschub auch Uberweisungen bzw. Lastschrift-

verfahren unter Ausniitzung eines Uberziehungsrahmens dar®.
4. Das Zahlungsinstrumentegeschaft

Unter dem Zahlungsinstrumentegeschaft gemald Z 4 wird die Ausgabe von
Zahlungsinstrumenten oder die Annahme und Abrechnung (,Acquiring®) von
Zahlungsinstrumenten verstanden. Das Acquiring bietet Kartenabrechnungs-
dienste an, die der Acquirer Handlern anbietet. In Zeiten des stetig an-
steigenden Zahlungskartenmissbrauchs gewinnen diese Abrechnungsdienste

zunehmend an Bedeutung.

In concreto unterstitzt der Acquirer den Handler dabei, nur entsprechend ge-
deckte Zahlungskarten anzunehmen und Ubernimmt die Kartenabrechnung im
Sinne der Abbuchung des Geldes vom Kundenkonto und der Weiterleitung an

den Handler®’.
5. Das Finanztransfergeschatt

Unter das Finanztransfergeschaft der Z 5 fallt der Transfer eines Geldbetrags
ohne Einrichtung eines Zahlungskontos. Der Zahlungsdienstleister leitet einen
vom Kunden Ubergebenen Geldbetrag an einen Zahlungsempfanger oder an

einen anderen in dessen Namen handelnden Zahlungsdienstleister weiter®®,

% gl Gapp/Lanschiitzer, ZFR 2009, 173.
¥ Siehe auch Schrank/Marx-Rajal, ecolex 2009, 810.
% Siehe EG 7.
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Die Form der Ubertragung des Geldes ist aus der gesetzlichen Definition nicht

klar erkennbar.

Nach der Legaldefinition des § 3 Z 14 sind unter einem Geldbetrag Banknoten
und Miinzen, Giralgeld und elektronisches Geld iSd § 2 Z 58 BWG erfasst®.
Nach den Materialien sollen samtliche Mdglichkeiten der Ubertragung von § 1
Abs. 2 Z 5 erfasst sein und unter dem Begriff des Geldbetrags iSd § 3 Z 14%
nicht nur Papiergeld oder Miinzen, sondern vielmehr insbesondere auch unbare

Zahlungsmittel, welche einen Geldbetrag ausdriicken, fallen®™.

Das Finanztransfergeschatft ist bereits in 8§ 1 Abs. 1 Z 23 BWG als Bankge-
schéft normiert®. Der gednderte Wortlaut im ZaDiG soll vordergriindig der Har-
monisierung von Zahlungsdiensten Rechnung tragen und verfolgt nicht die
Absicht, in die wesentliche Substanz des Tatbestands einzugreifen®®. Historisch
betrachtet, stand bei dieser Bestimmung die Geldwaschepravention im Vorder-
grund, was im Einzelfall bei Interpretationsiiberlegungen jedenfalls zu beachten

sein wird®,
6. Das digitalisierte Zahlungsgeschéft

Beim digitalisierten Zahlungsgeschéaft (Z 6) geht es um die Ausfihrung von
Zahlungsvorgangen, deren Beauftragung Uber ein Telekommunikations-,
Digital- oder Informationstechnologiegerét erfolgt und bei denen die Betreiber
der genannten Dienste als zwischengeschaltete Stelle zwischen Kunden und
Handler fungieren. In der Praxis wird dieser Tatbestand beispielsweise bei der
Bezahlung von Parkscheinen mit dem Handy zum Tragen kommen, sofern die

Bezahlung iiber den Betreiber der SIM-Karte erfolgt™.

8 vgl hiezu auch Diwok/Goth in Diwok/Goth, BWG, Band | (2005), § 2 Rz 168ff.

% Banknoten und Miinzen, Giralgeld und elektronisches Geld iSd § 2 Z 58 BWG.

L gl EBRV 2007 BIgNR XXIV. GP zu § 1.

%2 pusfiihrlich hiezu Laurer in Laurer/Borns/Strobl/M. Schiitz/O. Schiitz, BWG, 3. Auflage
(2008), § 1 Rz 31; Diwok in Diwok/Gdth, Band | (2005), § 1 Rz 136ff; Karas/Traxler/Waldherr in
Dellinger, BWG, Band | (2008), § 1 Rz 202ff.

% S0 ausdriicklich EBRV 2007 BIgNR XXIV. GP zu § 1.

% Vgl Hollerer/Neubauer/Tréaxler, OBA 2004, 898.

% Vgl Gapp/Lanschiitzer, ZFR 2009, 174.
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Abgrenzung zu anderen Finanzdienstleistungen

Fraglich ist, ob beispielsweise auch Cash Pooling (Liquiditatsbindelung) als
konzerninterner Liquiditdtsausgleich als Zahlungsdienst zu qualifizieren ist. Bei
diesem Element des Cash Managements fuhrt eine Obergesellschaft einen
zentralen ,Master Account®, der zur Verwaltung von Geldanlagen und Kredit-
aufnahmen einer Tochtergesellschaft gefiihrt wird®. Im Gegensatz zu den
zugrunde liegenden einzelnen Diensten wird Cash Pooling als solches wohl
nicht als Zahlungsdienst iSd PSD einzustufen sein®’. Nach Auffassung der EK
soll rein konzerninternes Cash Pooling jedenfalls in die Ausnahmeregelung des
§ 2 Abs. 3 Z 14 fallen®®.

Beim Dokumentenakkreditiv, die in der Praxis bedeutsamste Art des
Akkreditivs®®, erfolgt die Leistung eines Kreditinstituts an den Begiinstigten erst
Zug um Zug nach fristgerechter Ausfolgung der durch eine entsprechende
Akkreditivklausel vereinbarten, akkreditivkonformen Dokumente'®. Die diesem
Sicherungsgeschaft zugrunde liegenden Uberweisungen werden, im Gegensatz
zum Dokumentenakkreditiv als abstraktes Zahlungsversprechen selbst, durch-

aus als Zahlungsdienste zu qualifizieren sein**.

In Entsprechung des EG 9 stellt die Ausgabe von E-Geld keinen Zahlungs-
dienst iSd ZaDiG dar.

Legalkonzession fur Kreditinstitute

Da die meisten dieser Zahlungsdienste als Teilelemente des Girogeschéafts
nach 8 1 Abs. 1 Z 2 BWG anzusehen sind, kann ein Kreditinstitut, welches tber
eine Konzession fiur das Girogeschaft verfugt, folglich diese ohne Konzession

gemal ZaDiG erbringen.

% Siehe auch Altmeppen, ZIP 2006, 1025.

" S0 auch sinngemas fir das Bankgeschaft Diwok in Diwok/Géth, BWG, Band | (2005), § 1
Rz 15.

% gl EK, Q&A on PSD Nr. 19.

% Zur konkreten Ausgestaltung samtlicher Akkreditivarten siehe Apathy/Katzenberger in
Ag)athyllro/KozioI, Bankvertragsrecht, Band V, 2. Auflage (2009), Rz 1/4ff.

199 v/gl auch OGH 7 Ob 282/06f.

191 7u aktuellen Fragen des Dokumentenakkreditivs siehe Apathy, OBA 2009, 199ff.
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Persdnlicher Anwendungsbereich

Der personliche Anwendungsbereich des ZaDiG wird durch 8 1 Abs. 1 iVm Abs.
3iVm 8§ 2 Abs. 1 und 2 bestimmt.

Die einzelnen Zahlungsdienstleister

Als Zahlungsdienstleister gelten in Umsetzung von Art. 1 Abs. 1 und Art. 4 Nr. 9
iVm EG 8 gemal der abschlieBenden Aufzahlung in Abs. 3 Z 1 bis 7 folgende
Institutionen:

o Kreditinstitute iSd § 1 BWG'® sowie jene nach § 9 BWG*®, welche nach
dem Recht ihres Herkunftmitgliedstaats berechtigt sind, Zahlungsdienste
zu erbringen;

Der Herkunftmitgliedstaat ist jener Mitgliedstaat, in welchem sich der Sitz

des Zahlungsdienstleisters befindet, oder wenn der ZDL nach dem fir ihn

maf3geblichen einzelstaatlichen Recht keinen Sitz hat, jener MS, in welchem
sich seine Hauptverwaltung befindet (8 3 Z 1 lit. a und b). Die FMA flhrt auf
ihrer Homepage eine laufend aktualisierte Liste jener Kreditinstitute, die iSd

8 9 Abs. 1 BWG berechtigt sind, Bankgeschafte im Wege der Dienst-

leistungsfreiheit in Osterreich zu erbringen®®.

e Zahlungsinstitute iSd 8 3 Z 4 als eine neu eingefiihrte Kategorie von Zah-
lungsdienstleistern, worunter gemalf gesetzlicher Definition eine juristi-
sche Person zu verstehen ist, die gemald 8 7 oder in ihrem Herkunft-
mitgliedstaat gemafd Art. 10 zur gewerblichen Erbringung und Ausfih-
rung von Zahlungsdiensten im gesamten Gebiet der Europaischen

Gemeinschaft berechtigt ist'%;

192 petailliert zu dieser Zentralbestimmung des BWG Karas/Tréaxler/Waldherr in Dellinger, BWG,

Band | (2008), 8 1 Rz 1ff. Laurer in Laurer/Borns/Strobl/M. Schiitz/O. Schitz, BWG, 3. Auflage
(2008), § 1 Rz 1ff

% gl auch Diwok in Diwok/Géth, BWG, Band | (2005), § 9 Rz 9ff; Laurer, aaO, § 9 Rz 9.

1% \www.fma.gv.at.

195 ausfiihrlich dazu Lang/Schéafer, BKR 2009, 11ff.
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Durch den Abschluss internationaler Abkommen sind dariber hinaus
ebenso Zahlungsdienste zwischen EWR-Staaten'® und der Schweiz*®’ er-
fasst. Der Vorschlag der EK'®, den Geltungsbereich der PSD auch auf Zah-
lungsdienste in bzw. aus den Vereinigten Staaten, bei denen lediglich ein
Zahlungsdienstleister seinen Sitz in der Europaischen Gemeinschaft hat,
auszudehnen, wurde hingegen nicht Gbernommen, was aus Wettbewerbs-

griinden in einem globalisierten Zahlungsverkehrsmarkt zu bedauern ist**°.

e E-Geld-Institute iSd 8§ 1 E-Geldgesetz, worunter jene Institute fallen, die
zur Ausgabe von elektronischem Geld iSd § 1 Abs. 1 Z 20 BWG!°
berechtigt sind;

Das E-Geldgesetz findet grofldtenteils auf jene Kreditinstitute Anwendung,

die nur das E-Geldgeschéaft betreiben, wogegen fir reine E-Geld-Institute,

abgesehen von den in 8§ 3 BWG normierten Ausnahmen und Sonderbe-

stimmungen, die Regelungen des BWG gelten*.

e die Post hinsichtlich ihres Geldverkehrs;

e Zentralbanken wie die EZB und die OeNB sowie andere Zentralbanken
der EU, vorausgesetzt sie handeln nicht in ihrer Eigenschaft als Wah-
rungsbehorde;

e die im Rahmen der Privatwirtschaftsverwaltung Zahlungsdienste
erbringenden Gebietskorperschaften Bund, Lander und Gemeinden,;

o filr die Zwecke des Zugangs zu Zahlungssystemen nach 8 4 jene natr-
liche oder juristische Personen gemalRd Art. 26, welche in ihrem Her-
kunftmitgliedstaat zur Erbringung von Zahlungsdiensten berechtigt sind.

1% schlussakte des Abkommens tiber den Europaischen Wirtschaftsraum, in Kraft seit
1.1.1994, ABIEG Nr. L 1, Seite 3.

107 Bilaterale Vertrage 1 Ratsbeschluss vom 4. April 2002 tGiber den Abschluss von sieben
Abkommen mit der Schweizerischen Eidgenossenschaft, ABIEG Nr. L 114, Seite 1.

18 Art. 2 Nr. 1 S. 1 KOM (2005), 603 end:; vgl auch Erhart, JRP 2006, 73ff.

199 ritisch auch Burgard, WM 2006, 2066ff.

10 ausfihrlich Karas/Traxler/Waldherr in Dellinger, BWG, Band | (2008), § 1 Rz 181; Laurer in
Laurer/Borns/Strobl/M. Schiitz/O. Schitz, BWG, 3. Auflage (2008), § 1 Rz 28.

1 vgl Diwok in Diwok/G6th, BWG, Band | (2005); § 1 Rz 122ff.
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Ortlicher Anwendungsbereich

Was den Anknupfungspunkt fur den ortlichen Geltungsbereich betrifft, ist einer-
seits der Sitz des Zahlungsdienstleisters und andererseits, ob die Dienst-
leistungen in Osterreich oder an in Osterreich ansassige Personen erbracht

wurden, wesentlich*?.

Mangels Rechtswahl bei der Erbringung von Zahlungsdiensten anwendbares
Recht

In Hinblick auf die Frage des anwendbaren Rechts sind die Bestimmungen der
Rom I-Verordnung™® bzw. jene des EVU'* maRgeblich. Fiir Vertrage, welche
nach dem 17. Dezember 2009 abgeschlossen wurden, kommt nun die Rom I-
VO zur Anwendung™*®. Diese ersetzte ab dem genannten Zeitpunkt das EVU
und gilt, mit Ausnahme Danemarks, in allen Mitgliedstaaten der EU. All jene
Vertrage, welche vorher abgeschlossen wurden, unterliegen weiterhin den Be-

stimmungen des EVU*®,

Erbringung von Zahlungsdiensten in Osterreich durch 6sterreichische Zah-

lungsdienstleister

Bei der Erbringung von Zahlungsdiensten in Osterreich durch Osterreichische
Zahlungsdienstleister an in Osterreich ansassige Kunden ist § 1 Abs. 1 iVm Atrt.
4 Abs. 1 lit. b und Art. 6 Abs. 1 lit. a Rom I-VO malf3geblich. Danach findet prin-
zipiell fur alle Zahlungsdienste das Osterreichische Recht Anwendung, wobei
die Einschrdnkungen des 8 1 Abs. 4 zu beachten sind, auf die im Folgenden

auch noch néher einzugehen sein wird*"’,

12 Sjehe auch Leixner, ZaDiG (2009); § 1 Rz 33ff.

13 verordnung (EG) Nr. 593/2008 iiber das auf vertragliche Schuldverhaltnisse anzuwendende
Recht vom 17. Juni 2008.

114 Rémisches Ubereinkommen tiber das auf vertragliche Schuldverhaltnisse anzuwendende
Recht vom 19. Juni 1980.

1% |m Detail Kellner, RdW 2010, 193ff.

18 7u den Abweichungen Rom | und EVU und deren Anwendungsbereiche siehe Haselberger,
ZfRV 2006, 98; zur jungst ergangenen ersten Entscheidung des EUGH zum internationalen
Schuldvertragsrecht tiberhaupt vgl Aspéck, ecolex 2009, 1113ff.

7 vgl hiezu auch Fletzberger, ZFR 2009, 163.
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Erbringung von Zahlungsdiensten in Osterreich durch auslandische Zahlungs-

dienstleister

Auch fur die Beurteilung der Frage, in welchen Fallkonstellationen im Zuge der
Erbringung von Zahlungsdiensten in Osterreich durch auslandische Zahlungs-
dienstleister, worunter ZDL aus einem anderen MS der EU, des EWR oder aus
einem Drittstaat zu verstehen sind, ebenso Osterreichisches Recht anzuwenden

ist, sind folgende Regelungen der Rom I-VO malf3gebend:

e Bietet ein auslandischer Zahlungsanbieter in Osterreich iiber dessen
Zweigniederlassung Zahlungsdienste an und werden Uber diese
zudem die entsprechenden Vertrage abgeschlossen, so hat in
diesem Fall gemal3 Art. 4 Abs. 1 lit. b iVm Art. 19 Abs. 2 Rom I-VO
Osterreichisches Recht Anwendung zu finden.

e Bietet ein Zahlungsdienstleister aus einem anderen EU- oder EWR-
Mitgliedstaat seine Zahlungsdienste im Zuge der Dienstleistungsfrei-
heit in Osterreich an, so ist gemaR Art. 6 Abs. 1 Rom |-VO &sterrei-
chisches Recht anzuwenden, wenn der entsprechende Vertrag mit
einem in Osterreich ansassigen Konsumenten abgeschlossen wurde.

e Eine weitere denkbare Fallkonstellation besteht darin, dass
Zahlungsdienste durch einen ZDL aus einem Drittland Uber das
World Wide Web angeboten werden. Auch hier gilt, dass Osterreichi-
sches Recht dann anzuwenden ist, wenn der Zahlungsdienstevertrag
mit einem in Osterreich ansassigen Konsumenten abgeschlossen

wurde.

Erbringung von Zahlungsdiensten durch Osterreichische Zahlungsdienstleister

im Ausland

Auch fur die Frage, inwieweit dsterreichisches Recht auch auf im Ausland er-
brachte Zahlungsdienste anwendbar ist, finden sich die maf3geblichen Bestim-
mungen in der Rom I-VO. Folgende Fallkonstellationen kommen hierbei in
Betracht:
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e Ein in Osterreich ansassiger Zahlungsdienstleister offeriert seine
Zahlungsdienste Uber dessen auslandische Zweigstelle. Es findet
Osterreichisches Recht dann Anwendung, sofern der Kunde Konsu-
ment ist und sich dessen gewohnlicher Aufenthalt ebenso in Oster-
reich befindet. Gleiches gilt, wenn der in Osterreich ansassige Zah-
lungsdienstleister seine Dienste Uber das Internet anbietet (Art. 4
Abs. 1 iVm Art. 6 Abs. 1 Rom I-VO).

e Ein Osterreichischer Zahlungsdienstleister bietet seine Zahlungs-
dienste im Wege der Dienstleistungsfreiheit Uber das World Wide
Web an. In diesem Fall kommt das Osterreichische Recht nur dann
zur Anwendung, wenn der Kunde kein Konsument ist und sich
zudem sein gewohnlicher Aufenthalt nicht in Osterreich befindet (Art.
4 Abs. 1iVm Art. 6 Abs. 1 Rom I-VO e-contrario).

Rechtswahl

Wie auch bisher nach den Bestimmungen des EVU unterliegen auch nach dem
Regime der Rom I-VO Schuldverhéltnisse mit Bezug zum Recht verschiedener
Mitgliedstaaten der freien Rechtswahl, die ausdricklich oder auch konkludent
erfolgen kann'*®. Die Rom 1-VO sieht diese Méglichkeit der Vereinbarung des
zur Anwendung gelangenden Rechts in ihrem Art. 3 iVm Art. 6 Abs. 2 vor, und

zwar auch fur Konsumenten.

Vereinbarung osterreichischen Rechts

Obwohl vertraglich vereinbart, ist ebenfalls denkbar, dass entgegen der Verein-
barung der Anwendbarkeit dsterreichischen Rechts in gewissen Fallen trotzdem
ein anderes Recht, ndmlich jenes eines anderen Mitgliedstaats oder eines Dritt-

staats, zur Anwendung kommt:

18 /gl Mankowski, IHR 2008,133; hiezu auch Apathy/Riedler in Schwimann, ABGB, 3. Auflage,
Band IV (2006), § 863 Rz 10ff; Rummel in Rummel, ABGB, 3. Auflage (2000), § 863 Rz 7ff
mwN; zu Sonderfallen der Willenserklarung siehe Bollenberger in Koziol/Bydlinski/Bollenberger,
ABGB, 2. Auflage (2007), § 863 Rz 10ff.
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e Wenn das mangels Rechtswahl bei Verbrauchervertrdgen anzuwen-
dende Recht gemall § 6 Abs. 1 Rom [-VO aus Griunden des Konsu-
mentenschutzes zwingende Regelungen vorschreibt, die dem 0&sterrei-
chischem Recht fremd sind (Art. 6 Abs. 2 Rom [|-VO). In Betracht kann
so ein Fall insbesondere im Bereich der nationalen Wahlrechte der
Zahlungsdienste-RL innerhalb des EWR kommen. Zugunsten des Kon-
sumenten sind diese Wahlrechte u.a. beim Schutz von Kundengeldern,
der Bereitstellung von bestimmten Informationen sowie bei der Kindi-
gung eines Rahmenvertrags vorzufinden.

e Auslandisches Recht kommt entgegen der Vereinbarung osterreichi-
schen Rechts auch in jenem Fall zur Anwendung, wenn sich nach Malf3-
gabe des Art. 3 Abs. 3 Rom I-VO Abweichungen von zwingend anzu-
wenden Bestimmungen des mangels Rechtswahls zur Anwendung ge-

langenden Rechts ergeben.

Vereinbarung eines anderen Rechts

Demgegeniber kann es ebenso Konstellationen geben, in welchen dsterreichi-
sches Recht anzuwenden ist, obwohl auslandisches Recht vereinbart worden
ist, und zwar nach Art. 3 Abs. 3 Rom I-VO dann, falls mangels Rechtswahl 0s-
terreichisches Recht anzuwenden wére und das entsprechende auslandische
Recht bei Vorliegen eines Verbrauchervertrags im Gegensatz zum osterreichi-
schen Recht gewisse konsumentenschutzrechtliche Bestimmungen nicht vor-

sieht.

Anwendungsfélle innerhalb des EWR bilden hier insbesondere die 88 17, 26
und 30. Sofern das Recht eines Drittstaats vereinbart wurde, ist im Besonderen
der Grofdteil der Bestimmungen des 3. Hauptsticks (88 26 bis 48) von
Bedeutung.
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Einschrankungen des sachlich-6rtlichen Anwendungsbereichs

In Abs. 4 Z 1 bis 4 werden infolge der Umsetzung von Art. 2 Abs. 1 und 2 hin-
sichtlich der 88 41 (Transfer des Betrags in voller Hohe), 42 (Ausfuhrungsfrist
und Verfugbarkeit), 43 (Wertstellungsdatum) und 46 (Haftung fir nicht erfolgte
oder fehlerhafte Ausfuihrung) Einschrankungen des sachlich-6rtlichen Anwen-

dungsbereichs normiert.

Gemal Z 1 ist die Wertstellungsregelung des 8§ 43 nur auf Zahlungsdienste in-
nerhalb der Europdischen Gemeinschaft in einer EWR-Wahrung, bei denen
zumindest ein Zahlungsdienstleister in der Europaischen Gemeinschaft

ansassig ist, anzuwenden**®.

Die 88 41 und 46 finden in Implementierung der Nr. 3 des Anhangs der Zah-
lungsdienste-RL nur auf jene Zahlungsdienste innerhalb der Europaischen Ge-
meinschaft in einer EWR-W&ahrung Anwendung, bei welchen sowohl der Zah-
lungsdienstleister des Zahlers als auch jener des Zahlungsempféangers in der
Europaischen Gemeinschaft ansassig ist oder, fir den Fall, dass nur ein
einziger Zahlungsdienstleister an dem Zahlungsvorgang beteiligt ist, dieser
auch in der Européaischen Gemeinschaft ansassig ist (Z 2).

Die Regelung des § 42 zur Ausfiihrungspflicht von gewissen Transaktionen in-
nerhalb bestimmter Fristen gilt gemald Z 3 nur fur solche Zahlungsdienste, bei
welchen der Zahlungsvorgang innerhalb des EWR durchgefihrt wird und beide

an diesem Zahlungsvorgang beteiligten ZDL auch im EWR anséassig sind.

Die den Abs. 4 abschlieBende Z 4 legt fest, dass die Ausfiihrungsfrist fir Uber-
weisungen innerhalb der EU nicht langer als vier Geschaftstage dauern darf.

19 50g. one-leg-transactions.
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6.1.2 8§ 2 Ausnahmen

Der Osterreichische Gesetzgeber hat sich durch die Umsetzung der ersten drei
Artikel der PSD auf drei Kategorien von Ausnahmen fur das ZaDiG festgelegt:
o Offentliche Institutionen in Erfiillung hoheitlicher Aufgaben (Abs. 1);
e Einrichtungen, die bereits nach anderen bundesgesetzlichen
Bestimmungen gleichartige Konzessionsanforderungen wie jene des 8 5
erfullen (Abs. 2);

e bestimmte Tatigkeiten und Zahlungsvorgéange (Abs. 3).

Nach Abs. 1 kommen samtliche Bestimmungen des ZaDiG bei 6ffentlichen In-
stitutionen sowie bei Beliehenen in Erfullung hoheitlicher Aufgaben nicht zur
Anwendung*?. Erfasst sind nach den Z 1 bis 3 somit:
e Die EZB, Zentralbanken anderer Mitgliedstaaten sowie die OeNB, sofern
diese als Wéahrungsbehdrden handeln;
e die Gebietskorperschaften Bund, Lander und Gemeinden, wenn sie als
Behorde handeln;
e die OeKB.

Nach § 2 Abs. 2 Z 1 bis 5 sind die Konzessionsanforderungen des 2. Haupt-
stuicks auf folgende Institute nicht anzuwenden:
e Kreditinstitute im Sinne des § 1 BWG, deren Konzession 8§ 1 Abs. 1 Z 1,
2, 3 oder 6 BWG umfasst;
Diese Ausnahme tragt dem Umstand Rechnung, dass diese Kreditinstitute
aufgrund ihrer Konzession ja schon bisher Zahlungsdienste erbringen
durften.

120 7u Ausgliederung und Beleihung vgl VfSlg 14.473/1996; Raschauer in Korinek/Holoubek,
B-VG (2007) Art. 20 Rz 92; Mayer, B-VG, 4. Auflage (2007), Seite 155; vgl auch Ohlinger,
Verfassungsrecht, 8. Auflage (2009), Seite 250f; zu den Kernaufgaben des Staates siehe auch
Raschauer, ZfV 2005, 18ff.
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e E-Geld-Institute iSd § 1 E-Geldgesetz;

Die blo3e Ausgabe von E-Geld kann gemaR 8§ 1 Abs. 2 Z 1 E-Geldgesetz
nicht als Zahlungsdienst angesehen werden. E-Geld-Institute kénnen nur
Zahlungsdienste gemald 8 1 Abs. 2 Z 4 (Ausgabe von Zahlungsinstrumen-

ten) erbringen'*,

e Analog zu § 3 BWG und dessen Begrifflichkeit folgend, ist auch die Post

hinsichtlich ihres Geldverkehrs vom Anwendungsbereich ausgenommen.
Offen bleibt, ob und inwieweit die sonstigen Dienstleistungen der Post Zah-
lungsdienste darstellen und damit die Bestimmungen des 3. Hauptstiicks
Anwendung zu finden haben. Dies wird in jedem konkret vorliegenden Fall
einzeln zu klaren sein. Nur fur den Fall der Postanweisung trifft das ZaDiG
eine explizite Regelung. Gemald 8 2 Abs. 3 Z 7 lit. g sind diese Postanwei-
sungen in Papierform vom Anwendungsbereich ausgenommen. Nachnah-
mesendungen sind nicht unter einen der Zahlungsdienste gemaf 8 1 Abs. 2
subsumierbar, da hier, wie bereits ausgefuhrt, die Erbringung von
Zahlungsdiensten nicht im Vordergrund steht.

e Handeln Zentralbanken oder die OeNB nicht im Rahmen ihrer hoheitlich
zugewiesenen Aufgaben, so sind diese lediglich im Gegensatz zu § 2
Abs. 1 Z 1 nur vom Konzessionserfordernis des 2. Hauptstiicks ausge-

nommen.

e Dasselbe gilt nach Z 5 fur Gebietskoérperschaften, wenn sie im Rahmen
der Privatwirtschaftsverwaltung handeln'??. Fir den Bund ist diese
Regelung allerdings insofern nur theoretischer Natur, als dieser zurzeit

nicht als Zahlungsdienstleister in Erscheinung tritt.

Der Anwendungsbereich soll zudem auf jene Zahlungsdienstleister einge-

schrankt sein, deren Haupttatigkeit darin besteht, fur Zahlungsdienstnutzer

2L EBRV 2007 BIgNR XXIV. GP zu § 2.

122 gl auch Ohlinger, Verfassungsrecht, 8. Auflage (2009), Seite 120f; Walter/Mayer/Kucsko-
Stadimayer, Bundesverfassungsrecht, 10. Auflage (2007), Seite 276ff; Mayer, B-VG, 4. Auflage
(2007), Seite 127f mit umfangreichen Beispielen aus der Jud.
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Zahlungsdienste zu erbringen®?®. In Abs. 3 Z 1 bis 15 werden deshalb ganz be-

stimmte Tatigkeiten vom Anwendungsbereich des ZaDiG ausgenommen, wobei

an dieser Stelle nur die in der Praxis am relevantesten erscheinenden aus-

driickliche Erwahnung finden sollen*?*:

e Die im taglichen Geschaftsverkehr massenweise durchgefuhrten, ohne
zwischengeschaltete Stellen, direkten Barzahlungen vom Zahler an den
Zahlungsempfanger (Z 1);

e jene Zahlungsvorgange zwischen Zahler und Zahlungsempfanger Uber
einen befugten Handelsagenten, der den Kauf oder Verkauf von Waren
oder Dienstleistungen im Namen des Zahlers oder des Zahlungsemp-

fangers aushandelt oder abschliel3t (Z 2);

Der Grund fur diese Ausnahme ist in der strikten Unterscheidung zwischen
der Téatigkeit des Handelsagenten und jener des Zahlungsdiensteagenten zu
sehen'®. Letzterer ist nach der Begriffsbestimmung des § 3 Z 20 eine
natirliche oder juristische Person, die im Namen des Zahlungsinstituts
Zahlungsdienste ausfuhrt. Wahrend der Zahlungsdiensteagent fir das
Zahlungsinstitut handelt, tut dies der Handelsagent fir den Zahler oder
Zahlungsempfanger. Handelsagenten schliel3en typischerweise keine
Vertrage ab, sondern vermitteln zwischen den Interessenten, die dann

ihrerseits abschlieRen*?®.

Unter dem Terminus Zahler ist gemaf § 3 Z 7 eine Person zu verstehen, die
Inhaber eines Zahlungskontos ist und die einen Zahlungsauftrag von diesem
Zahlungskonto erteilt oder gestattet oder — falls kein Zahlungskonto vorhan-

den ist — eine Person, die den Auftrag fur einen Zahlungsvorgang erteilt.

¢ In Umsetzung von Art. 3 lit. ¢ wird zudem klargestellt, dass es beim ge-
werblichen Bargeldtransport um keinen Zahlungsdienst im Sinne des
ZaDiG handelt (Z 3);

123
124
125
126

Vgl sinngemaf EG 6.

Dazu auch Koch, OBA 2009, 871.

EBRYV 2007 BIgNR XXIV. GP zu § 2.

Siehe Krejci, Handelsrecht, 3. Auflage (2005), Seite 372; zur Einordnung des Vermitt-

lungsagenten als Erfullungsgehilfe des Versicherers vgl OGH 6 Ob 26/09f.
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die nicht gewerbliche Entgegennahme und Ubergabe von Bargeld im
Rahmen einer gemeinnitzigen oder mildtatigen Tatigkeit (Z 4);

das Wechselstubengeschaft iSd § 1 Abs. 1 Z 22 BWG (Z 5)*%";
Gutscheine in Papierform (Z 7 lit. e);

Zahlungen im Rahmen von Clearingsystemen (Z 8);

Zahlungen auf Wertpapiere (Z 9);

Zahlungen fiir bestimmte elektronische Lieferungen (Z 12)*?%;

Zahlungen, die zwischen den Zahlungsdienstleistern untereinander
abgewickelt werden (Z 13);

sog. Konzern-Clearing (Z 14)*?°;

Eine weitere wesentliche Ausnahme vom Anwendungsbereich des
ZaDiG findet sich in Z 15 fir unabhéngige Bargeldausgabeautomat-
dienstleister. Diese gehoren typischerweise nicht zu einem Banknetz-
werk und geben lediglich Betrage an Kunden weiter. Unter diese
Kategorie sollen nach den Gesetzesmaterialien beispielsweise

Bargeldausgabeautomaten in Supermarkten oder in Nachtclubs fallen®°.

127 Eingehend dazu Diwok in Diwok/Goth, BWG, Band | (2005); § 1 Rz 132;
Karas/Traxler/Waldherr in Dellinger, BWG (2008), § 1 Rz 198ff; vgl auch Laurer in
Laurer/Borns/Strobl/M. Schiitz/O. Schitz, BWG, 3. Auflage (2008), § 1 Rz 30.

128
129

ZB Klingeltdne und Musik.
Zahlungen zwischen Mutter- und Tochterunternehmen ohne Mitwirkung eines Zahlungs-

dienstleisters.
%9 EBRV 2007 BIgNR XXIV. GP zu § 2.
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6.1.3 § 3 Begriffsbestimmungen

Auf die in 8 3 Z 1 bis 27 vorgenommenen Begriffsdefinitionen wurde bereits
bzw. wird im Zuge der Ausfihrungen im Flie3text oder in den Ful3noten naher

eingegangen.

6.2 2. Abschnitt: Zugang zu Zahlungssystemen

6.21 84

In Umsetzung von Art. 28 wird in 8 4 der Zugang zu Zahlungssystemen
geregelt, der eine wettbewerbsrechtliche Regelung darstellt. Es darf gemaf
Abs. 1 zu keinerlei Diskriminierung zwischen den verschiedenen Kategorien
von Zahlungsdienstleistern bezuglich des Zugangs zu den technischen
Diensten fur die Infrastruktur der Zahlungssysteme kommen. Ein
Zahlungssystem iSd 8 3 Z 6 ist ein System zum Transfer von Geldbetrdgen mit
formalen und standardisierten Regeln und einheitlichen Vorschriften fur die
Verarbeitung, das Clearing oder die Verrechnung von Zahlungsvorgangen.

Im Interesse der Finanzmarktstabilitdt und der Zahlungssystemsicherheit haben
Betreiber von Zahlungssystemen allen Zahlungsdienstleistern, sofern diese
juristische Personen sind, Zugang zu Zahlungssystemen zu gewahren und

mogliche Risiken ausreichend abzusichern (Abs. 2)*!

. Eine Beaufsichtigung
von Zahlungssystemen ist nicht vorgesehen, was auch mit den Vorgaben der

Zahlungsdienste-RL in Einklang steht.

Abs. 3 nimmt folgende bestimmte Varianten von Zahlungssystemen vom An-

wendungsbereich des ZaDiG aus:

131 7B Erfiillungsrisiko, operationelles Risiko und unternehmerisches Risiko.
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e Zahlungssysteme iSd § 2 FinG (Z 1);
e Zahlungssystem innerhalb einer Gruppe (Z 2)**;
e Zahlungssysteme, die ausschliel3lich von einem einzigen Zahlungs-

dienstleister betrieben werden (Z 3).

Bei der Z 3 handelt es sich in der Regel um Dreiparteienkartensysteme und
Zahlungsdienste von Telekommunikationsunternehmen, bei denen der
Betreiber des Systems die Zahlungsdienste sowohl dem Zahler als auch dem
Zahlungsempfanger anbietet. Die Ausnahme in Z 2 soll vor allem auf interne

Systeme von KI-Gruppen anwendbar sein*3.

Bei vorschriftswidrigem Verhalten stehen dem Betroffenen nach Abs. 4 Beseiti-
gungsanspriche, bei Wiederholungsgefahr Unterlassungsanspriiche und bei
Verschulden Schadenersatzanspriche zu. Weiters wird ausdricklich klarge-
stellt, dass durch die wettbewerbsrechtliche Bestimmung des 8 4 die kartell-

rechtlichen Agenden der zustandigen Behoérden'** unberiihrt bleiben sollen.

132 Eine Gruppe von Unternehmen, die aus einem Mutterunternehmen, seinen Tochterunter-

nehmen und den Unternehmen, an denen das Mutterunternehmen oder seine Tochterunter-
nehmen eine Beteiligung iSv § 2 Z 2 BWG halten, besteht, sowie Unternehmen, die unter-
einander durch eine Beziehung iSv Art. 12 Abs. 1 der RL 83/349/EWG Uber den konsolidierten
Abschluss verbunden sind (§ 3 Z 27).

%3 EK, Q&A on PSD Nr. 13.2.

13 Bundeswettbewerbsbehorde, Bundeskartellanwalt, Kartellgericht und OeNB.

44



7. 2. Hauptstlck: Zahlungsinstitute

Das sich in sechs Abschnitte gliedernde 2. Hauptstiick normiert neben den Zu-
lassungsvoraussetzungen fur Zahlungsinstitute, deren Dienstleistungs- und

Niederlassungsfreiheit sowie deren laufende Aufsichtsanforderungen.

Die Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheit (,Europapass“) kommt nur
Filialen im Wege des Dienstleistungsverkehrs, nicht jedoch Tochtergesell-

schaften im Ausland zu*®°.

Ein Zahlungsinstitut ist, wie schon erwéhnt, nach 8§ 3 Z 4 eine juristische Per-
son, die gemaf 8 7 oder in ihrem Herkunftmitgliedstaat gemaf Art. 10 der RL
2007/64/EG zur gewerblichen Erbringung und Ausfliihrung von Zahlungs-

diensten im gesamten Gebiet der Europaischen Gemeinschaft berechtigt ist.

Unter dem Herkunftmitgliedstaat wird der Mitgliedstaat, in dem sich der Sitz des
Zahlungsdienstleisters befindet, oder wenn der Zahlungsdienstleister nach dem
fur ihn geltenden einzelstaatlichen Recht keinen Sitz hat, der Mitgliedstaat, in

dem sich seine Hauptverwaltung befindet, verstanden (8 3 Z 1).

7.1 1. Abschnitt: Konzession

Regelungsinhalt des 1. Abschnitts des 2. Hauptstlcks ist das Verfahren zur Er-
langung einer Konzession als Zahlungsinstitut. Der systematische Aufbau der
Konzessionsbestimmungen orientiert sich merklich sowohl an der Zahlungs-
dienste-RL wie auch am BWG und am WAG 2007,

135 gl Pache in Schulze/Zuleeg, Europarecht — Handbuch fiir die deutsche Rechtspraxis

$2006), Seite 326ff.

% Zur den Konzessionsbestimmungen im BWG siehe Diwok in Diwok/Géth, BWG, Band |
(2005), § 5 Rz 1ff; zu den entsprechenden Anforderungen des WAG 2007 siehe
Brandl/Klausberger in Brandl/Saria, WAG (2007), 8 3 Rz 4ff; Zahradnik in Gruber/N. Raschauer,
WAG (2009), § 3 Rz 12ff.
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7.1.1 85 Erfordernis und Umfang der Konzession

Die 88 5ff stellen klar, dass die gewerbliche Erbringung von Zahlungsdiensten
gemald 8 1 Abs. 2 im Inland, aul3er im Falle des § 2 Abs. 2, einer Konzession
als Zahlungsinstitut durch die FMA als zustandige Behorde bedarf. Ein Zah-
lungsinstitut mit Sitz und Hauptverwaltung im Inland ist gemafld Abs. 1 letzter
Satz zur Erbringung von Zahlungsdiensten laut Konzessionsbescheid im
Rahmen der Dienstleistungs- und Niederlassungsfreiheit in allen
Mitgliedstaaten berechtigt. Unter einem Mitgliedstaat iSd § 3 Z 3 versteht man

einen Mitgliedstaat der EU oder einen Vertragsstaat des EWR.

Das Zahlungsinstitut ist nach Abs. 2 auch zur Erbringung betrieblicher und eng
verbundener Nebendienstleistungen und zum Betrieb von Zahlungssystemen,
unbeschadet des § 4, befugt. Unter diese Nebenleistungen fallen die Sicher-
stellung der Ausfuhrung von Zahlungsvorgangen, Devisengeschafte, Verwah-
rungsleistungen und Dienstleistungen fiir die Sicherstellung des Datenschutzes
sowie Datenspeicherung und Datenverarbeitung. Zudem durfen Zahlungsinsti-
tute Geschaftstatigkeiten nachgehen, die nicht in der Erbringung von Zahlungs-
diensten bestehen, sofern dem nicht Rechtsvorschriften des européischen
Unionsrechts oder andere bundesgesetzliche Bestimmungen diesen Aktivitaten

entgegenstehen.

Abs. 3 legt fest, dass Kundengelder nur fir die Erbringung von Zahlungs-
diensten und nicht auch zur Finanzierung der Zahlungsdienste verwendet und
auch nicht verzinst werden durfen®*”. Zahlungsinstitute diirfen bei der Erbrin-
gung von Zahlungsdiensten daher nur Zahlungskonten fuhren, die einzig und

allein fur Zahlungsvorgénge genutzt werden.

Besonders hervorzuheben ist zudem, dass Zahlungsinstitute, unabh&ngig
davon welche Zahlungsdienste sie ausfuihren, keine Einlagen oder andere
rickzahlbare Gelder entgegennehmen durfen, und zwar auch nicht auf der
Basis der Ausgabe von Inhaber- oder Orderschuldverschreibungen (Abs. 4).

37 7B zur Kreditgewahrung bei Kreditkartenzahlungen.
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Das Einlagengeschaft bleibt somit auch kiinftig gemaR § 1 Abs. 1 Z 1 BWG den

Kreditinstituten vorbehalten.

Das ZaDiG enthalt ebenso wie das deutsche ZAG™® ein Verbot der
Zinsengewahrung fur Gelder, die auf Zahlungskonten von Zahlungsinstituten
erliegen, da solche Gelder nach der Zahlungsdienste-RL nicht als Einlage zu
qualifizieren sind. Die PSD enthalt zwar kein explizites Zinsverbot, Einlagen
dirfen Zahlungsinstitute aber nicht halten. Dieses Verbot dient der Klarstellung

und Abgrenzung gegeniuber dem Einlagengeschaft von KI.

§ 42, der die maximale Ausfiihrungsfrist bei Uberweisungen normiert, tragt
diesen Regelungen auch Rechnung. Der Zeitraum des Haltens von
Kundengeldern beim Zahlungsinstitut wird nach dieser Bestimmung
dahingehend eingeschrankt, dass die Uberweisungsdauer mit einem Tag fest-
gelegt wird. Die Vereinbarung einer Uberweisungsdauer von maximal drei
Tagen ist innerhalb der Ubergangsbestimmung des Abs. 1 zweiter Satz aller-

dings noch bis 1. Janner 2012 erlaubt.

Zahlungsinstituten ist zudem auch nur eine beschrankte Vergabe von Krediten
erlaubt, worin ein weiterer wesentlicher Unterschied zu Kreditinstituten festzu-
stellen ist (Abs. 5). Zahlungsinstitute durfen Kredite lediglich im Zusammenhang
mit der Erbringung bestimmter Zahlungsdienste, wie beispielsweise bei der
Ausgabe von Kreditkarten sowie der damit in Verbindung stehenden Einrau-
mung eines entsprechenden Kreditrahmens, gewahren und unterliegen dartiber
hinaus noch weiteren Einschrankungen: Diese Kredite durfen namlich nur aus
den Eigenmitteln des Zahlungsinstituts oder aus Mitteln, welche tber die Kapi-
talmarkte aufgenommen wurden, finanziert und hochstens fir einen Zeitraum

von zwolf Monaten gewéhrt werden.

AulRerdem ist eine Kreditgewdhrung nur dann zulassig, wenn die Eigenmittel in
einem angemessen Verhdltnis zur Gesamtsumme des gewahrten Kredits

stehen.

1% Gesetz tiber die Beaufsichtigung von Zahlungsdiensten (Zahlungsdiensteaufsichtsgesetz —

ZAG) idF der Bekanntmachung vom 25. Juni 2009 (BGBI | S. 1506).
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Die FMA kann auf Basis einer vom Gesetzgeber vorgesehenen Verord-
nungsermachtigung via Verordnung das Verhaltnis zwischen den Eigenmitteln

und dem Gesamtbetrag der gewahrten Kredite festlegen.

Diese vorgesehene Moglichkeit der Konkretisierung durch den Verordnungs-
geber, was denn unter dem Erfordernis, dass die Eigenmittel des Zahlungsin-
stituts jederzeit in einem angemessenen Verhaltnis zum Gesamtbetrag der ge-
wahrten Kredite stehen missen, zu verstehen sei, ist aus Klarstellungsgriinden

und aus Grinden der Rechtssicherheit zu begrif3en.

Exkurs: Reichweite des Einlagengeschafts

Da Zahlungsinstitute gemaR § 5 Abs. 4 nicht berechtigt sind, das Einlagenge-
schaft nach 8§ 1 Abs. 1 Z 1 BWG zu betreiben, ist dessen genaue Eingrenzung
geboten. Als Nachfolgebestimmung zu 8 1 Abs. 2 Z 1 KWG umfasst das Einla-
gengeschéft als Bankgeschaft die Entgegennahme fremder Gelder zur Verwal-

tung oder als Einlage.

Der Begriff des Geldes wird weder in 8 2 BWG noch an anderer Stelle einge-
hend definiert. Deshalb wird der Zahlungsmittelbegriff des EuroG heran-
zuziehen sein™°. § 1 EuroG erfasst gesetzliche Zahlungsmittel wie auf Euro
oder Cent lautende Banknoten, Minzen und Sammlerminzen. Auch Buchgeld
wird wohl unter 8§ 1 Abs. 1 Z 1 BWG fallen, da dieses eine funktionelle
Ahnlichkeit mit Bargeld aufweist**’. Mangels Funktion als gesetzliches

Zahlungsmittel stellen somit Edelmetalle und auch Wertpapiere kein Geld dar.

Auch fur den Begriff ,fremd”“ nimmt das BWG keine Definition vor. Es ist mit
Avancini davon auszugehen, dass der Begriff an sich entbehrlich sei, da ein

Kreditinstitut keine Einlage mit sich selbst begriinden kénne'*.

139 50 Karas/Traxler/Waldherr in Dellinger, BWG, Band | (2008), § 1 Rz 14.

149 /gl Avancini in Avancini/lro/Koziol, Bankvertragsrecht, Band I, 1. Auflage (1993), Rz 9/2.

11 vgl Avancini, aaO, Rz 9/2; siehe auch Diwok in Diwok/Géth, BWG, Band | (2005), § 1 Rz 19,
der im Begriff ,fremd” gar einen ,Pleonasmus” zu erblicken glaubt.
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Eine Entgegennahme dieser fremden Gelder zur Verwaltung oder zur Einlage
liegt nach der hL dann vor, wenn nach der Intention der Vertragspartner eine
Forderung des Geldgebers auf Riickzahlung entstehe'*?. Entscheidend fiir das
Vorliegen einer Verwaltungstatigkeit sei nach der Jud der Umstand, dass be-
zuglich dem im Interesse des Geldgebers einzusetzende Geld dem Entgegen-

nehmenden ein gewisser Entscheidungsspielraum zustehe®*?,

Zu den zur Einlage entgegengenommenen Gelder z&hlen nach hA ins-
besondere Spareinlagen, tagliche fallige und feste Gelder***. Bei anderen
Kreditinstituten veranlagte Nostrogelder sollen hingegen nicht unter § 1 Abs. 1

Z 1 2. Fall subsumierbar sein*®.

In der Rs Romanelli hatte sich auch der EUGH in einem Vorabentscheidungs-
verfahren mit der Reichweite des Einlagenbegriffs auseinanderzusetzen. Nach
Auffassung des Gerichtshofs sei jede gewerbliche Entgegennahme von
Geldern, bei der dessen Ruckzahlung vertraglich vereinbart wurde, als Einlage
zu qualifizieren. Unter dem Begriff ,rlickzahlbare Gelder” sei jedes Geschaft zu

verstehen, welches eine Riickzahlungsverpflichtung mit sich bringe™*°.
7.1.2 86 Konzessionsantrag

Dem Wortlaut des Art. 5 in der Umsetzung folgend, regelt § 6 die Inhaltserfor-
dernisse des Konzessionsantrags sowie das Verfahren zur
Konzessionserteilung, wobei der Osterreichische Gesetzgeber die Tatsache
berticksichtigt, dass Zahlungsinstitute ein spezialisierteres Geschaftsfeld als

Kreditinstitute haben.

Der in EG 11 seitens des europaischen Gesetzgebers aufgestellten Behaup-

tung, dass die betriebsbedingten Risiken bei Zahlungsinstituten enger als bei

142 /gl Oppitz, OBA 2007, 797ff.

143 gl VWGH 22.06.2006, 2005/17/0195.

144 Siehe umfassend Tessar, OZW 2004, 118ff; vgl auch Kalss, OBA 1999, 778ff.

145 50 Apathy in Apathy/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht, Band Il (2007), Rz 3/4; Laurer in
Laurer/Borns/Strobl/M. Schiitz/O. Schitz, BWG, 3. Auflage (2008), § 1 Rz 6; ablehnend auch
Diwok in Diwok/G6th, BWG, Band | (2005), § 1 Rz 27; aA Karas/Traxler/Waldherr in Dellinger,
BWG, Band | (2008), § 1 Rz 27.

148 gl EUGH Rs C-366/97 Romanelli, Slg 1999, I-855, Rz 13.
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Kreditinstituten gefasst und somit auch leichter zu Gberwachen und zu steuern
seien, kann jedoch nicht uneingeschrankt gefolgt werden. Zahlungsdienstleister
werden in Zukunft zumindest vier Konzessionstatbestidnde des BWG erfillen
und somit, wenn auch nur eingeschrénkt, bisher Kreditinstituten vorbehaltene
Bankgeschéafte betreiben konnen. Durch Nebenleistungen sind darliber hinaus

noch zuséatzlich zwei weitere Bankgeschéfte erfasst.

Im Hinblick auf die deutsche Rechtslage kommen sinngemafld auch
Lohmann/Koch zu dem Ergebnis, dass die Risikolagen von Kreditinstituten und

Zahlungsdienstleistern nur schwer voneinander abzugrenzen sein werden*’.

Der Antrag auf Konzessionserteilung hat gemaf Abs. 1 Z 1 bis 12 folgende An-
gaben und Unterlagen zu beinhalten:
e Geschaftsmodell;
e Geschaftsplan;
¢ Anfangskapital, das analog zum BWG unbeschrankt und ohne Belastung
zur Verfiigung stehen muss;
e MalRnahmen zum Schutz der Kundengelder;
e Beschreibung der Unternehmenssteuerung;
e Beschreibung des internen Kontrollsystems;
e Darstellung des organisatorischen Aufbaus;
e I|dentitdt und Hohe des Beteiligungsbetrags an qualifizierten Betei-
ligungen;
e Namen der Geschéftsleiter;
e Namen der Abschlusspriifer;
e Rechtsform und Satzung;

e Sitz und Anschrift der Hauptverwaltung.

Bezuglich der MaRnahmen zum Schutz der Kundengelder, der Unternehmens-
steuerung und des organisatorischen Aufbaus hat der Antragsteller eine Be-
schreibung seiner Prifungsverfahren und der organisatorischen Regelungen
vorzulegen, welche sicherstellen sollen, alle Vorkehrungen treffen zu kénnen,

um die Interessen seiner Zahlungsdienstenutzer zu schitzen. Der Begriff der

147 Siehe Lohmann/Koch, WM 2008, 58.
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Satzung in Z 11 soll als Gattungsbegriff zu verstehen sein. Bei Vorliegen der
Rechtsform der GmbH oder Genossenschaft tritt daher an die Stelle der
Satzung der Gesellschafts- bzw. der Genossenschaftsvertrag'®®. Binnen drei
Monaten nach Eingang des Antrags hat die FMA den Antragsteller Gber die
Erteilung der Konzession oder Uber die Ablehnung der Konzession mittels
begriindetem Bescheid schriftlich zu informieren (Abs. 2). Art. 11 sieht diese
Begrindungspflicht eines ablehnenden Bescheids ausdricklich vor. Diese wird
aber ohnedies bereits durch § 58 Abs. 2 und 8§ 67 AVG gewéhrleistet, wonach
Bescheide, unabhangig davon, um welche Art es sich handelt, zu begriinden
sind, wenn dem Begehren der Parteien im Spruch nicht vollinhaltlich

entsprochen wird**°.

7.1.3 87 Konzessionserteilung

Nach Einbringung eines Konzessionsantrags, der samtliche zuvor behandelten
Angaben und Unterlagen zu beinhalten hat, ist die Konzession zwingend zu
erteilen, wenn alle gesetzlichen Anforderungen erfullt werden. Die
wesentlichsten Anforderungen sind weitgehend den Regelungen des BWG

nachgebildet'*°

, tragen jedoch wie auch in 8§ 6 der Tatsache Rechnung, dass
Zahlungsinstitute ein spezialisierteres Geschéftsfeld als Kl haben. Sie lauten
wie folgt:

e Das Zahlungsinstitut muss in der Rechtsform einer Kapitalgesellschaft
oder Genossenschatft gefuhrt werden, dessen Sitz und Hauptverwaltung
im Inland zu liegen haben™*.

e Es muss eine solide und umsichtige Fiihrung des Zahlungsinstituts ge-
wabhrleistet sein. Zudem hat das Zahlungsinstitut tber eine solide Unter-
nehmenssteuerung fir sein Zahlungsdienstegeschaft sowie Uber eine
klare Organisationsstruktur zu verfigen.

e Aktionare und Gesellschafter, die qualifizierte Beteiligungen gemaR § 2 Z
3 BWG halten, haben den zur Gewabhrleistung einer soliden und

umsichtigen Fuhrung eines Zahlungsinstituts zu stellenden Anspriichen

148 /gl EBRV 2007 BIgNR XXIV. GP zu § 6.

9 Dazu Hengstschlager, Verwaltungsverfahrensrecht, 4. Auflage (2009), Seite 279ff.

120 /gl Diwok in Diwok/Géth, BWG, Band | (2005), § 4 Rz 10ff.

1 Zur Eintragungspflicht von Gesellschaften ins Firmenbuch siehe Krejci in Krejci/Dehn,
Das neue UGB (2007), Seite 19.
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zu geniigen™?. Dariiber hinaus dirfen keine Tatsachen vorliegen, die
Zweifel an der personlichen Zuverlassigkeit dieser Personen aufkommen
lassen. Falls derartige Tatsachen vorliegen, darf die Konzession nur
dann erteilt werden, wenn die Unbegrindetheit dieser Zweifel
bescheinigt wurde.

An die Geschaftsleiter'>® werden jene unerlasslichen Anspriiche gestellt,
dass diese aufgrund ihrer Vorbildung fachlich geeignet sind und die fur
den Betrieb eines Zahlungsinstituts nétige Erfahrung haben. Zudem
muss zumindest ein Geschéftsleiter den Mittelpunkt seiner Lebensinte-
ressen in Osterreich haben, der deutschen Sprache machtig sein und
darf dariber hinaus auch aulerhalb des Zahlungsdienste- und
Bankwesens keinen anderen Hauptberuf austben. Die Geschéftsleiter
haben nach § 19 Abs. 2 bei ihrer Geschaftsfihrung die Sorgfalt eines or-
dentlichen und gewissenhaften Geschéftsleiters iSd § 84 Abs. 1 AktG
anzuwenden®™*. Ahnlich dem SorgfaltsmaRstab des § 1299 ABGB ist
auch hier ein objektiver MalRstab anzulegen, der keine Entschuldigung
fir mangelnde Sachkompetenz zulasst™>.

Eine weitere wesentliche Konzessionsvoraussetzung bestehend darin,
dass das Anfangskapital gemaf § 15 Abs. 1 den Geschaftsleitern unbe-
schrankt und ohne Belastung im Inland zur Verfigung stehen muss, die
Mafllnahmen zum Schutz der Geldbetrage der Zahlungsdienstenutzer
gemal § 17 zufrieden stellend sind, ein allenfalls bestehendes Beteili-
gungsverhaltnis im Sinne des § 2 Z 28 BWG™® eine ordnungsgemafe
Beaufsichtigung nicht behindern darf und die Satzung keine
Bestimmungen enthéalt, die die Sicherheit der dem Zahlungsinstitut an-
vertrauten Geldbetrdge und die ordnungsgemal3e Durchfiihrung der Ge-

schafte gemal § 1 Abs. 2 nicht gewahrleisten.

152 Zur qualifizierten Beteiligung siehe Schiitt in Dellinger, BWG, Band Il (2008), § 2 Rz 36ff.

153

Sowohl Art. 5 als auch 8 7 Abs. 1 sprechen ausschlie3lich von Geschéftsleitern. Nach dem

Vier-Augen-Prinzip des Kapitalmarktrechts miissen somit zumindest zwei Geschaftsleiter
bestellt werden.

154

Umfassend zu diesen Anforderungen an die Geschéftsleitung Kalss in

Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht (2008), Seite 638ff.

%% giehe Mader, Gesellschaftsrecht, 5. Auflage (2006), Seite 70.

1% Beteiligungsverhaltnis zwischen Mutter-Tochter-Unternehmen oder eine andere Art der
engen Verbindung; vgl hiezu auch Diwok/G6th in Diwok/Géth, BWG, Band | (2005), § 2 Rz 82.
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Ein Zahlungsinstitut darf gemal 8 10 Abs. 1 nur dann ins Firmenbuch
eingetragen werden, wenn eine rechtskraftige Konzession vorliegt. Um diesen
Umstand ausreichend zu bertcksichtigen, ist empfehlenswert, das Zahlungsin-
stitut zun&chst nur mit einem nicht unter das ZaDiG fallenden Unternehmens-
gegenstand zu grinden und erst nach dem Vorliegen der Konzession den Un-
ternehmensgegenstand und gegebenenfalls auch die Firma anzupassen®’.
Damit wird vermieden, dass das Unternehmen wahrend des gesamten Konzes-

sionsverfahrens nur als Vorgesellschaft besteht'*2,

7.1.4 8§ 8 Ricknahme der Konzession

Als Gegenstuck zur Erteilung der Konzession sind in 8 8 deren Ricknahmebe-

stimmungen geregelt.

Bei zwolfmonatiger Nichtaufnahme oder sechsmonatiger Nichtaustibung des
Geschaftsbetriebs ist die FMA berechtigt, die bereits erteilte Konzession wieder

zurickzunehmen (Kann-Bestimmung des Abs. 1 Z 1 und 2).

Kein Ermessensspielraum wird der Behdrde bei folgenden Tatbestdnden des
Abs. 2 Z 1 bis 6 eingeraumt:

e unrechtmallige Erlangung der Konzession durch die Angabe falscher
Tatsachen oder auf andere Weise;

e die fur die Konzessionserteilung erforderlichen Tatsachen liegen nicht
mehr vor oder sind nachtraglich weggefallen (8 64 Abs. 7 iVm 8§ 70 Abs.
47 3 BWG);

e die Fortsetzung der Zahlungsdienste durch das Zahlungsinstitut wirde
eine Stabilitatsgefahrdung des Zahlungssystems darstellen, oder das
Zahlungsinstitut erfullt seine Verpflichtungen gegeniber seinen
Glaubigern nicht;

e Uberschreitung der in § 5 festgesetzten Beschrankungen fiir die Gewéah-
rung von Krediten, Entegegennahme von Einlagen oder Ausgabe von E-
Geld;

7 50 Schrank/Marx-Rajal, ecolex 2009, 811.
%8 Umfassend zu den Problemen der Vorgesellschaft Zollner in Doralt/Nowotny/Kalss, AktG
(2003), § 34 Rz 11ff; vgl auch Mader, Gesellschaftsrecht, 5. Auflage (2006), Seite 15ff.
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e Konkurseroffnung;
e organschaftlicher Beschluss auf Auflésung des Zahlungsinstituts und Ab-

wicklung samtlicher Zahlungsdienste.

In all diesen Fallen hat die FMA die Konzession gegeniber dem Betroffenen
mittels begrindetem schriftichen Bescheid abzusprechen. Dieser Bescheid
wirkt wie ein Aufldsungsbeschluss des Zahlungsinstituts, wenn nicht binnen drei
Monaten nach dessen Rechtskraft die Geschafte gemald § 1 Abs. 2 als Unter-
nehmensgegenstand aufgegeben werden und die Firma nicht unter Entfall der
Bezeichnung ,Zahlungsinstitut* geandert wird. Die Konzessionsricknahme ist in

das Firmenbuch einzutragen®*°.

Dogmatisch handelt es sich bei diesem Bescheid um einen Rechtsgestaltungs-
bescheid, mit dem eine neue Rechtslage geschaffen wird, die sich nicht nur auf
die Parteien bezieht, sondern nach hM auch gegen jedermann wirke. Diese
Gestaltungswirkung kommt primar Rechtsgestaltungsbescheiden, aber auch

anderen Bescheiden zu*®°.

7.1.5 89 Erloschen der Konzession

Gemal Abs. 1 Z 1 bis 5 erlischt die Konzession

e durch Zeitablauf;

e bei Eintritt einer auflésenden Bedingung (8 7 Abs. 3);

e mit ihrer Zuriicklegung;

e mit der Eintragung der Verschmelzung oder Spaltung von
Zahlungsinstituten in das Firmenbuch des lUbertragenden Zahlungsinsti-
tuts oder der Ubertragenden Zahlungsinstitute sowie mit der Eintragung
der Gesamtrechtsnachfolge aufgrund einer Einbringung in das Firmen-
buch hinsichtlich des doppelten oder mehrfachen Konzessionsbestands

bei einem Institut;

159 7u der Wirkung der Eintragung siehe Schummer, Allgemeines Unternehmensrecht,

7. Auflage (2008), Seite 26f; vgl auch Dehn/Birnbauer, NZ 2008, 54ff.
199 50 Thienel/Schulev-Steindl, Verwaltungsverfahrensrecht, 5. Auflage (2009), Seite 240f; aA
Rechberger/Simotta, Zivilprozessrecht, 7. Auflage (2009), Seite 486f.
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e mit der Eintragung der Europaischen Gesellschaft oder Européischen

Genossenschaft in das Register des neuen Sitzstaats'®*.

Die Erléschenstatbestande folgen der Systematik vergleichbarer Bestimmungen
des BWG und des WAG 2007'%2. Die rechtliche Méglichkeit der Konzessions-
ricklegung ist in der Zahlungsdienste-RL nicht explizit vorgesehen, sondern

ergibt sich nur implizit aus Art. 12 Abs. 1 lit. a3,

Das Erléschen der Konzession ist durch die FMA bescheidmalig festzustellen
(Abs. 2)'®. Im Gegensatz zur Riicknahme der Konzession liegt hier ein
Feststellungsbescheid vor, mit dem das Bestehen eines strittigen Rechtsver-

haltnisses verbindlich entschieden wird®.

Eine Zuricklegung der Konzession (Abs. 1 Z 3) ist nur dann zuléssig, wenn
dem Schriftftormgebot entsprochen wird und zuvor samtliche Zahlungsgeschéfte

abgewickelt worden sind (Abs. 3).

161 Eingehend hiezu Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht (2008),

Seite 1246ff.

182 711 den dortigen Erloschensgriinden siehe Diwok in Diwok/Géth, BWG, Band | (2005), § 7
Rz 2ff; Brandl/Klausberger in Brandl/Saria, WAG (2007), § 5 Rz 5ff; vgl auch Zahradnik in
Gruber/N. Raschauer, WAG (2009), § 5 Rz 4ff.

163 /gl EBRV 2007 BIgNR XXIV. GP zu § 9.

184 Zur ordnungsgematen Zustellung von Bescheiden der FMA vgl VWGH 3.7.2009,
2008/17/0154.

1%% vgl Diwok in Diwok/G6th, BWG, Band | (2005), § 7 Rz 18f; Thienel/Schulev-Steindl,
Verwaltungsverfahrensrecht, 5. Auflage (2009), Seite 212f.
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7.1.6 810 Firmenbuch und Zahlungsinstitutsregister

Durch das ZaDiG wird ein neues, von der FMA einzurichtendes offentliches
Register der zugelassenen Zahlungsinstitute, ihrer Agenten und Zweigstellen
geschaffen, in das samtliche Zahlungsinstitute mit Sitz im Inland einzutragen
sind. Die Eintragung hat unverziglich nach Rechtskraft des Konzessionsbe-
scheids zu erfolgen. Neben der Firma, dem Konzessionsumfang und dem Sitz
des Zahlungsinstituts ist auch die Firmenbuchnummer, sofern diese der FMA

mitgeteilt wurde, anzugeben.

Die beabsichtigte Transparenz dieses oOffentlichen Registers fur alle Marktteil-
nehmer wird dadurch gewahrleistet, als das Zahlungsinstitutsregister auf der
Homepage der FMA jederzeit eingesehen werden kann und auch laufend aktu-

alisiert wird*®®,

Dem Kundeschutz dient auch das individuelle Anfragerecht des Abs. 4. Danach
hat die FMA auf individuelle Anfrage in angemessener Frist Auskiinfte Uber den

Konzessionsumfang von Zahlungsinstituten zu erteilen.

7.1.7 8§11 Anderung der Konzessionsgrundlagen

Jede fir die Konzessionserteilung maRgebliche Anderung hat das Zahlungsin-
stitut unverzuglich der FMA schriftlich anzuzeigen, wobei die PSD nichts dar-
uber aussagt, welche Informationen zu welchem Zeitpunkt anzuzeigen ist.

Normiert ist nur die Verpflichtung zur unverziglichen Meldung (vgl Art. 14).

Als maRgebliche Anderung iSd des Abs. 1 Z 1 bis 14 gelten:
e Jede Satzungsanderung und der Auflésungsbeschluss;
e Anderungen der Voraussetzungen oder in der Person der
Geschatftsleiter;
e Eroffnung, Verlegung, SchlieBung oder voriibergehende Einstellung des
Geschaftsbetriebs der Hauptniederlassung;

1% https://webhost.fma.gv.at/WebBIS/ZIListe.aspx.
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e Umstande, die eine Gefahrdung der Erfullbarkeit der Verpflichtungen
darstellen;

e Zahlungsunféhigkeit oder Uberschuldung;

e Erweiterung des Geschaftsgegenstands;

e Herabsetzung des eingezahlten Kapitals;

e Anderungen beim Schutz der Kundengelder;

e Anderungen in der Verantwortung betreffend die interne Revision;

e Absinken der Eigenmittel unter die in § 15 Abs. 1 genannten Betrage®®’;

e Auslagerung von betrieblichen Aufgaben;

e Erbringung von Zahlungsdiensten durch Agenten;

e Nichteinhaltung der in 8 16 normierten Mal3stdbe, sofern sie mehr als

einen Monat andauern.

In den Fallen eines Aktionarswechsels, einer Anderung der Rechtsform, einer
Verschmelzung oder Spaltung wird in Abs. 2, mangels ausdriicklicher Regelung
in der Zahlungsdienste-RL, auf die einschlagigen Verfahrensbestimmungen des
BWG verwiesen.

%7 vgl dazu auch die Ausfiihrungen zu § 15 auf Seite 63f.
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7.2 2. Abschnitt: Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit

Die 88 12 bis 14 werden in Umsetzung von Art. 25 und Art. 10 Abs. 9 iVm Art.
17 vom Grundsatz beherrscht, dass Aufsichtsanforderungen an das Zahlungs-

168

institut in die Zustandigkeit der Herkunftmitgliedstaatsbehdrde und die

Beaufsichtigung der Regeln, welche die Verpflichtungen im Interesse des

9

Kunden zum Inhalt haben'®, in die Zustandigkeit des Aufnahmemitgliedstaats

fallen.

In der PSD finden sich zudem keine Regelungen betreffend Zweigniederlas-
sungen von Drittstaaten. In Folge dessen kdnnen Unternehmen aus Drittstaaten
nur Uber den Umweg der Griindung einer Tochtergesellschaft unter Einhaltung
der §§ 6ff tatig werden'™,

7.2.1 Die Niederlassungsfreiheit

Die in Art. 49 Abs. 2 AEUV (ex Art. 43 Abs. 2 EGV) normierte Niederlassungs-
freiheit verleiht als eine der européaischen Grundfreiheiten nattrlichen und juris-
tischen Personen das Recht, in einem anderen Mitgliedstaat als ihrem Heimat-
staat eine dauernde selbstandige Tatigkeit zu den gleichen Bedingungen aus-
zuiiben (Diskriminierungsverbot)!’t. Diese diirfen rechtlich nicht daran gehindert
werden, ihren Herkunftstaat zu verlassen und sich im Aufnahmestaat nieder-

zulassen, um eine solche wirtschaftliche Tatigkeit aufzunehmen®’2.

Diese Freiheit der Standortwahl wird durch das sog. Beschrankungsverbot ge-

schiitzt'’®.  Etwaige  Beschrankungen  bediirfen  zwingend  einer

unionsrechtlichen Rechtfertigung unter gemeinschaftlicher Kontrolle.

188 50g. prudential rules.

189 50g. conduct of business rules.

170 EBRV 2007 BIgNR XXIV. GP zum 2. Abschnitt.

"1 gl Herdegen, Europarecht, 9. Auflage (2007), Seite 227ff.

172 Siehe Konig/Haratsch, Europarecht, Seite 232ff; vgl auch Holley/Raschauer/Zleptnig,
0JZ 2007, 44ff.

7% vgl dazu EuGH Rs C-212/97 Centros, Slg 1999, 1-1459, Rz 27; Rs C-208/00 Uberseering,
Slg 2002, 1-9919, Rz 52ff.
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Der EuGH hat u.a. in der Rs Gebhard einen vierstufigen Rechtferti-
gungsstandard beschrieben, der wie folgt lautet:

»Aus der Rechtsprechung des Gerichtshofes ergibt sich ... dass nationale Mal3-
nahmen, die die Ausiibung der durch den Vertrag garantierten grundlegenden
Freiheiten behindern oder weniger attraktiv machen kénnen, vier Vorausset-
zungen erfilllen miussen: Sie mussen in nicht diskriminierender Weise ange-
wandt werden, sie mussen aus zwingenden Griinden des Allgemeininteresses
gerechtfertigt sein, sie mussen geeignet sein, die Verwirklichung des mit ihnen
verfolgten Zieles zu gewahrleisten, und sie durfen nicht Gber das hinausgehen,

was zur Erreichung dieses Zieles erforderlich ist*"*.

7.2.2 Die Dienstleistungsfreiheit

Die Dienstleistungsfreiheit erganzt die Freiztgigkeit der Arbeitnehmer und die
Niederlassungsfreiheit in jener Weise, dass erwerbswirtschaftliche Tatigkeiten
auch grenziberschreitend, ohne Wohnsitzverlegung, nach den Grundsatzen
des Beschrankungsverbots und der Inlandergleichbehandlung ermdglicht
werden. Unter Dienstleistungen werden alle Leistungen verstanden, die in der
Regel gegen Entgelt erbracht werden (vgl Art. 56ff AEUV (ex Art. 49ff EGV))'">.
Der entscheidende Tatbestand ist jener der Grenziiberschreitung, da das Ziel in
der Offnung der einzelnen nationalen Markte fir Dienstleistungen aus der Ge-

meinschaft besteht’®.

Eine nationale Beschrankungsmaf3inahme muss ein durch das Unionsrecht
legitimiertes Ziel verfolgen und dabei verhaltnisméaRig sein'’’. Bemerkenswert
ist, dass insbesondere im Vergleich der Dienstleistungsfreiheit zur Nieder-
lassungsfreiheit die Anwendung dieses Verhaltnismaligkeitsprinzips zu signifi-
kanten Unterschieden flhrt.

1" EuGH Rs C-55/94 Gebhard, Slg 1995, 1-4165, Rz 37.

175 gl auch Breitenmoser, Praxis des Europarechts (1996), Seite 409ff.

176 \ygl EUGH Rs C-384/93 Alpine, Slg 1995, I-1141, Rz 30.

Y7 pusfuhrlich zum Grundsatz der VerhaltnisméaRigkeit Frenz, Handbuch Europarecht,
Band | (2009), Seite 1006ff.
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In der Rs Sager/Dennemeyer statuiert der EUGH insoweit eine unterschiedliche
Reichweite des Beschrankungsverbots, als er hervorkehrt, dass ein Mitglied-
staat insbesondere die Erbringung von Dienstleistungen in seinem Hoheits-
gebiet nicht von der Einhaltung aller Voraussetzungen abhangig machen dirfe,

die fir eine Niederlassung gelten'’®.

Im Streitfall hat jedenfalls der Mitgliedstaat, der die Beschrankung eingefuhrt
hat, nachzuweisen, dass die fragliche Vorschrift die genannten Bedingungen

erfullt’®,

7.2.3 8§12 Zahlungsinstitute aus Mitgliedstaaten in Osterreich

Zahlungsinstitute, die in einem anderen Mitgliedstaat zugelassen sind, kénnen
gemafR Abs. 1 Zahlungsdienste nach MaRgabe der Zahlungsdienste-RL in Os-
terreich Uber eine Zweigstelle oder im Wege der Dienstleistungsfreiheit
erbringen. Nebendienstleistungen gemal 8 5 Abs. 2 bis 5 durfen nur im Zu-
sammenhang mit der Erbringung von Zahlungsdiensten erbracht werden.
Nebentatigkeiten iSd 8§ 5 Abs. 2 Z 3 fallen nicht unter die Dienstleistungs-

leistungs- und Niederlassungsfreiheit des ZaDiG (Abs. 1 letzter Satz)*®°.

Die Errichtung einer Zweigstelle in Osterreich ist gemaR Abs. 2 dann zulassig,
wenn die zustandige Behorde des Herkunftmitgliedstaats der FMA alle
Angaben gemal § 13 Abs. 1 Ubermittelt und die FMA dessen Erhalt gegentber
dieser Behorde auch bestatigt hat. Fur Zahlungsinstitute, die Tatigkeiten in
Osterreich Uber eine Zweigstelle ausiiben, haben die Bestimmungen des Il
Hauptstlicks des ZaDiG sowie jene der 88 33, 35 Abs. 1 lit. cund d, Z 2, Abs. 2,
36 und 40 bis 41 BWG einzuhalten.

Den zustandigen Behorden des Herkunftmitgliedstaats kommt nach vorheriger
Unterrichtung der FMA in Wahrnehmung ihrer Pflichten auch selbst die
Befugnis zu, vor Ort Ermittlungen in dieser Zweigstelle vorzunehmen (Abs. 4).

8 S0 EUGH Rs C-76/90 Sager/Dennemeyer, Slg 1991, 1-4221, Rz 13.

179 Siehe EUGH Rs C-319/06 Kommission/Luxemburg, Slg 2008, 1-4323, Rz 51.

180 Geschaftstatigkeiten, die nicht in der Erbringung von Zahlungsdiensten bestehen, sofern
dem nicht Rechtsvorschriften des Unionsrechts oder Bestimmungen in anderen
Bundesgesetzen entgegenstehen.
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7.2.4 8§13 Osterreichische Zahlungsinstitute in Mitgliedstaaten

Ein Zahlungsinstitut, welches im Hoheitsgebiet eines anderen MS eine Zweig-
stelle errichten mdchte, hat dies der FMA zuvor schriftlich anzuzeigen. Es sind
dabei die folgenden in Abs. 1 Z 1 bis 5 normierten Angaben zu Ubermitteln:

e Mitgliedstaat der Zweigstelle;

e Geschaftsplan und Organisationsstruktur der Zweigstelle;

e Beschreibung der internen Kontrollmechanismen;

e Firma und Anschrift des Zahlungsinstituts;

e Namen der Geschaftsleiter und Nachweis der fachlichen Eignung.

Die FMA hat diese Angaben sodann zu prufen. Bei Zweifel Uber die Richtigkeit
kann sie weitere Malinahmen zur Prufung der erhaltenen Angaben vornehmen
und auch zusatzliche Angaben verlangen (Abs. 2). Sollten trotz alledem die
Voraussetzungen des Abs. 1 nicht zweifelsfrei erflllt sein, so hat die FMA die
Errichtung der Zweigstelle binnen eines Monats nach Einlagen aller Angaben

durch schriftlichen Bescheid zu untersagen (Abs. 4).

725 8 14 Aufsicht im Rahmen der Dienstleistungs- und
Niederlassungsfreiheit

Verstoldt ein Zahlungsinstitut, das seine Tatigkeiten durch eine Zweigstelle in
Osterreich erbringt, gegen die Bestimmungen des 3. Hauptstiicks, gegen jene
im BWG normierten Bestimmungen betreffend die Sorgfaltspflichten in Ge-

schéftsbeziehungen zu Jugendlichen®®

und jene zur Bekampfung von Geld-
wasche und Terrorismusfinanzierung, so ist dem Zahlungsinstitut von der FMA
aufzutragen, binnen drei Monaten den rechtmalligen Zustand herzustellen

(Abs. 1)'%2,

Verletzt das Zahlungsinstitut weiter die in Abs. 1 genannten Bestimmungen, so
hat die FMA die Geschéftsfihrung ganz oder teilweise und bei weiteren

VerstoRen die Aufnahme neuer Geschéftstatigkeiten in O zu untersagen.

'8! personen, die das 18. Lebensjahr noch nicht vollendet haben.
182 /gl Laurer in Laurer/Borns/Strobl/M. Schiitz/O. Schiitz, BWG, 3. Auflage (2008), § 40 Rz 1ff.
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Von diesen MalRBhahmen sind gleichzeitig die zustéandigen Behdrden des Her-

kunftmitgliedstaats und jene der EK zu unterrichten (Abs. 2).

Verletzt demgegeniber ein Osterreichisches ZI, welches seine Tatigkeiten in
einem anderen MS erbringt, trotz Aufforderung durch die zustandigen Behérden
zur Herstellung des rechtmalligen Zustands, weiter die nationalen
Bestimmungen des Aufnahmemitgliedstaats, so hat die FMA gemalR Abs. 5
nach Verstandigung durch die zustandigen Behdrden des Aufnahmemitglied-
staats geeignete MaRnahmen nach § 64 Abs. 8 iVm § 70 Abs. 4 BWG'® zu

setzen, damit der gesetzeskonforme Zustand hergestellt wird.

Zu den AufsichtsmalRnahmen nach 8 70 Abs. 4 BWG Z 1 bis 3 z&hlt die Auffor-
derung zur Herstellung des rechtméRigen Zustands unter Androhung einer
Zwangsstrafe, die Untersagung der Geschéftsfuhrung im Wiederholungsfall

sowie die Ricknahme der Konzession als ultima ratio.

Kommt es zu einem Konzessionsentzug fir ein 6sterreichisches Zahlungs-
institut, so hat die FMA diese Tatsache den zustandigen Behérden in jenem
Mitgliedstaat, in welchem dieses seine Tatigkeit ausibt, nach Abs. 6 unver-
zuglich schriftlich mitzuteilen. Die Jud versteht unter dem Begriff ,unverziglich*
ein Handeln ohne schuldhaftes Z6gern'®*. Diese Definition deckt sich auch mit
jener des 8§ 121 BGB, wonach eine Handlung dann als unverziglich vorge-

nommen anzusehen ist, wenn sie ohne schuldhaftes Zdgern erfolgt.

183 Zu den einzelnen Aufsichtsmitteln im Einzelnen siehe Laurer, Laurer/Borns/Strobl/M.

Schiitz/O. Schiitz, BWG, 3. Auflage (2008), § 70 Rz 12ff.
18 vgl zB VWGH 29.04.1988 87/17/0313.
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7.3 3. Abschnitt: Sonstige Anforderungen und Ordnungs-

vorschriften fur den aufrechten Betrieb

Das 2. Hauptstiick des 3. Abschnitts umfasst die laufenden Eigenmittelanforde-
rungen, die Sicherung der Kundengelder, die Aufbewahrungspflicht von
Belegen Zu Aufsichtszwecken, Datenschutzbestimmungen sowie

Bestimmungen zur Bekdmpfung von Geldwéasche und Terrorismusfinanzierung.

7.3.1 8§15 Eigenmittel

Die erforderliche Eigenmittelunterlegung eines Zahlungsinstituts erfillt die
Funktion eines Risikopuffers zur Abdeckung der Marktrisiken. Die in § 15 gefor-
derten Eigenmittel umfassen im Sinne des § 23 Abs. 1 Z 1 und 2 BWG das ein-
gezahlte Grund- bzw. Stammkapital, offene Ricklagen sowie die Haftungs-

riicklage®. Das Zwischenergebnis ist unter Umstanden hinzuzurechnen®®.

7.3.2 Ho6he der Eigenmittel

Die Eigenmittel missen den Geschaftsleitern unbeschrankt und ohne Belastung
im Inland zur Verfigung stehen (8 7 Abs. 1 Z 7) und durfen gemald Abs. 1 zu

keinem Zeitpunkt'®’

weniger betragen als

e 20.000 Euro, wenn das Zahlungsinstitut nur das Finanztransfergeschaft
(8 1 Abs. 2 Z 5) betreibt;

e 50.000 Euro, wenn das Zahlungsinstitut das digitalisierte Zahlungsge-
schaft betreibt (8 1 Abs. 2 Z 6);

e 125.000 Euro, wenn das Zahlungsinstitut einen der in 8 1 Abs. 2 Z 1 bis

4 genannten Zahlungsdienste betreibt*®®,

185 Umfassend Géth in Diwok/G6th, BWG, Band | (2005), § 23 Rz 22ff.

1% siehe Wagner/Eigner, OBA 2008, 642f.

87 Die Mittel mussen somit jederzeit auch nach Griindung bzw. Konzessionserteilung laufend
zur Verfligung stehen.

'8 Ein- und Auszahlungsgeschaft, Zahlungsgeschaft mit oder ohne Kreditgewéhrung, Zah-
lungsinstrumentegeschéft; vgl auch Hohensinn, ecolex 2008, 189.
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Die Regelung des § 15 Abs. 2 nimmt zu den weit hdheren Eigenmittelanforde-
rungen fur Kreditinstitute, die ebenso Zahlungsinstitute sein kdnnen, dahinge-
hend Bezug, dass die Eigenmittel eines Zahlungsinstituts gemaR 8§ 23 Abs. 1 Z
1 und Z 2 unter Berlcksichtigung der Abzugsverpflichtungen des Abs. 13
BWG™® nicht unter die jeweils hoéheren als den in Abs. 1 und § 16 genannten

Betrage absinken durfen.

733 8§16

8 16 sieht neben dieser fixen Mindesteigenmittelausstattung noch weitere Vor-
gaben fiur die jederzeit zu haltenden Eigenmittel in Form von 3 Kalkulations-
methoden vor, welche sich auf der Grundlage des operativen Geschafts des

Zahlungsinstituts errechnen*®°.

Nach Methode A missen Zahlungsinstitute eine Eigenkapitalunterlegungen in
Hohe von mindestens 10 % ihrer fixen Gemeinkosten des Vorjahres aufweisen.
Allerdings kann die FMA als zustéandige Aufsichtsbehdrde diese Anordnung bei
einer gegenidber dem Vorjahr erheblich veréanderten Geschéftstatigkeit anpas-
sen (Abs.1Z1).

Als fixe Gemeinkosten gelten jene Betriebsaufwendungen, die vom jeweiligen
Beschaftigungsgrad des Zahlungsinstituts unabhangig sind und welche den
einzelnen Produkten nicht direkt zugerechnet werden kénnen'®*. Fiir deren Er-

mittlung bedarf es daher einer verlasslichen Kostenrechnung im Unternehmen.

Wahrend die Eigenmittelanforderungen nach Methode A noch ziemlich einfach
zu berechnen ist, sind die Berechnungsmethoden B und C schon schwieriger
zu durchschauen. Methode B nimmt auf die H6he des jahrlichen Zahlungsvo-
lumens (ZV) Bezug. Danach ist ein angeordneter Prozentsatz vom durch-

schnittlichen monatlichen Zahlungsvolumen des Vorjahres heranzuziehen.

'8 1m Detail siehe Dellinger/Burger/Puhm in Dellinger, BWG, Band I (2008), § 23 Rz 135ff.
1% 7u den Berechnungsmethoden vgl auch Wagner/Eigner, OBA 2008, 640ff;
Gapp/Lanschitzer, ZFR 2009, 175.

¥ vgl § 9 Abs. 2 WAG 2007.
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Dieser korreliert je nach Hohe des in Tranchen geteilten Zahlungsvolumens
zwischen 4 % (Tranche des ZV bis 5 Millionen Euro) und 0,25 % (Tranche des
ZV uber 250 Millionen Euro) (Abs. 1 Z 2).

Das Eigenmittelerfordernis nach Methode C wird, vereinfacht gesagt, dergestalt
berechnet, indem der degressive Betriebsertrag mit einem ebenfalls
degressiven Multiplikationsfaktor multipliziert wird. Zudem wird der vorjahrige
Betriebsertrag in Tranchen unterteilt und nach der jeweiligen H6he absteigend
mit 10 % bis 1,5 % gerechnet.

In Abs. 2 wird fur die Berechnungsmethoden B und C ein zusatzlicher Skalie-
rungsfaktor angeordnet, der sich danach bestimmt, welche Zahlungsdienste

seitens des Zahlungsinstituts ausgetibt werden®?,

Das Zahlungsinstitut hat der FMA gleichzeitig mit dem Antrag auf Konzessions-
erteilung einen Vorschlag bezuglich der zu wahlenden Methode zu unterbreiten.
Noch wahrend des aufrechten Geschéftsbetriebs kann das Zahlungsinstitut fur
das neue Geschaftsjahr bei der FMA einen Antrag auf einen Wechsel zu einer
anderen Methode stellen, welche aber wiederum auch ex officio eine andere
festlegen kann. Welche Methode das Zahlungsinstitut am Ende dieses Verfah-
rens anzuwenden hat, ist nach Anhérung des Zahlungsinstituts mittels

schriftlichen Bescheids festzulegen (Abs. 3).

In Hinblick auf die sich derzeit in den verschiedensten Verfahrensstadien befin-
dende européische Kapitalmarktgesetzgebung ist wohl davon auszugehen,
dass der europaische Richtliniengeber, wéare die Dimension der jlngsten
Turbulenzen an den Finanzméarkten zum Zeitpunkt der Verhandlungen zur PSD
schon absehbar gewesen, wohl auch fur Zahlungsinstitute umfangreichere als

die doch sehr moderaten Eigenmittelerfordernisse des § 15 vorgesehen hatte.

1920 5, wenn das Zahlungsinstitut das Finanztransfergeschaft betreibt; 0,8 beim digitalisierten

Zahlungsgeschaft und 1,0, wenn das Zahlungsinstitut entweder das Ein- und Auszahlungs-
geschaft, das Zahlungsgeschéaft (mit oder ohne) Kreditgewahrung oder das Zahlungsinstru-
mentegeschaft betreibt.
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Aktuell werden zum Beispiel im Rahmen der Novellierung der Capital Require-
ments Directive in einem dritten MalRnahmenpaket (CRD IV - ,Basel llI*) neben
der Harmonisierung des europaweiten Liquiditdtsregimes erhohte
Eigenmittelanforderungen  fur Kreditinstitute sowie zusatzliche Eigen-
kapitalpuffer durch die Bildung von Ruckstellungen normiert. Darlber hinaus
werden auch Versicherungen durch die Umsetzung der Solvency 1I-RL**® zu-

kinftig verpflichtet werden, tiber héhere Eigenmittel zu verflgen.

Unstrittig ist in diesem Zusammenhang, dass die jungste Finanz- und Wirt-
schaftskrise gezeigt hat, dass das gegenwartige Regulierungssystem, welches
stark modellbasierte Annahmen trifft, zu unerwiinschten prozyklischen Effekten
fuhrt und die Krise nicht verhindern konnte.

Zudem hat sich herausgestellt, dass die fur die Sicherstellung der Solvenz der
einzelnen Institute essentielle Kapitalausstattung zu optimistisch angesetzt
wurde und die vorgesehenen Eigenmittel bei einigen Instituten weder in Quan-
titat noch in Qualitdt imstande waren, die eingegangenen Risken auch aufzu-
fangen. Strengere Regelungen zur Verbesserung der Eigenkapitalausstattung
erscheinen vor dem Hintergrund der Schwachstellen im bisherigen regulativen

Umfeld begriiRenswert'®,

Fraglich bleibt nur, woher zusatzliche Eigenmittel in dieser Gro3enordnung
sowie in der geforderten Qualitdt kommen soll, das die betroffenen Institute
nahezu zeitgleich Gber den Kapitalmarkt oder durch Innenfinanzierungen auf-

zubringen haben.

Bei dem sehr sensiblen Thema der Eigenkapitalausstattung ist deshalb auch
immer besonderes Augenmerk auf die Angemessenheit und Ausgewogenheit
einer einzelnen Malinahme zu legen, da allzu scharfe Eigenmittelvorschriften

zu erheblichen Auswirkungen auf die Realwirtschaft fiilhren'*®. Der Frage hinrei-

198 RL 2009/138/EG vom 22. April 2009 zur Aufnahme und Austibung der Versicherungs- und
der Ruckversicherungstatigkeit.

194 Zur naheren Definition der Eigenmittelbestandteile siehe Géth in Diwok/Géth, BWG, Band |
£2005), § 23 Rz 22ff.

% Zur Kapitalbeschaffung siehe Kalss in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht (2008),
Seite 836ff.
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chend langer Grandfathering-Regelungen kommt in diesem Zusammenhang

eine zentrale Bedeutung zu.

7.3.4 8§17 Sicherung der Kundengelder

Wie bereits erwahnt, sind Zahlungsinstitute im Gegensatz zu Kreditinstitute
nicht berechtigt, das Einlagengeschaft zu betreiben und deshalb auch nicht zur

Einlagensicherung gemaR der Einlagensicherungs-RL*%

verpflichtet. Aus
diesem Grund sieht das ZaDiG andere Formen der Sicherung von auf Zah-
lungskonten oder sonst bei den Zahlungsinstituten erliegenden Kundengeldern

in Form von zwei Varianten vor'®’.

Nach Variante A missen Kundengelder von anderen Geldern strikt getrennt
werden. Die Geldbetrage durfen zu keinem Zeitpunkt mit den Geldbetréagen
anderer natirlicher oder juristischer Personen als jenen der Zahlungs-
dienstnutzer, fur die sie gehalten werden, vermischt werden. Zudem besteht
noch die Méglichkeit der Sicherung der Geldbetrage, sofern sie sich am Ende
des auf den Tag ihres Eingangs folgenden Geschéftstag noch in den Handen
des Zahlungsinstituts befinden, durch Hinterlegung auf einem gesonderten
Treuhandkonto oder durch abgesonderte Veranlagung vom Vermdgen des
Zahlungsinstituts in sichere liquide Aktiva mit niedrigem Risiko (Abs. 1 Z 1 lit. a
und b).

§ 3 Abs. 1 E-Geldgesetz verpflichtet E-Geld-Institute ihre Gelder mindestens in
Hohe des Betrags ihrer Verbindlichkeiten aufgrund des noch nicht in Anspruch
genommenen elektronischen Geldes ausschlief3lich in Aktiva, die gemaR § 22a
BWG mit einem Risikogewicht von 0 % zu versehen oder Sichteinlagen bei
Kreditinstituten, die gemald § 22a BWG mit einem Risikogewicht von hochstens
20 % zu versehen waren, zu veranlagen (8 3 Abs. 1 Z 1 und 2 E-Geld-

gesetz)*%.

19 RL 94/19/EG vom 16. Mai 1994 (iber Einlagensicherungssysteme.
97 vgl auch Schrank/Marx-Rajal, ecolex 2009, 811.
198 ausfihrlich Blume in Dellinger, BWG, Band | (2008), § 22a Rz 10ff.
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Erlaubt ist dariber hinaus nach § 3 Abs. 1 Z 3 und 4 E-Geldgesetz unter be-
stimmten Voraussetzungen auch die Veranlagung in Kauf- oder Verkaufs-
positionen in nicht nachrangigen Aktivposten bzw. Schuldverschreibungen, die

mit einem hoéheren Risikogewicht als 20 % zu versehen waren*®®.

Die Geldbetrage sind ferner nach 8 17 Abs. 1 Z 1 lit. ¢ derart identifizierbar zu
halten, sodass diese jederzeit dem einzelnen Zahlungsdienstnutzer hinsichtlich
dessen jeweiligen Anteils betragsméalig zuzuordnen sind.

Zur Sicherung der Kundengelder kann sich ein Zahlungsinstitut auch fir die
Variante B der Z 2 entscheiden. Diese mussen hier durch den Abschluss einer
Versicherung oder einer anderen vergleichbaren Garantie eines Versiche-
rungsunternehmens oder eines Kreditinstituts, welche nicht zur selben Gruppe

wie das Zahlungsinstitut gehéren, entsprechend abgesichert werden.

Das Zahlungsinstitut hat die ergriffenen Malinahmen zum Schutz der Kunden-
gelder auf Anforderung auch entsprechend darzulegen und nachzuweisen. Wird
der Nachweis der ordnungsgemaflen Sicherung der Kundengelder nicht er-
bracht oder sind die Mal3nahmen unzureichend, so hat die FMA das Zahlungs-
institut aufzufordern, binnen angemessener Frist die geeigneten und erfor-
derlichen Vorkehrungen zu treffen, um die bestehenden Mangel zu beseitigen.
Werden diese Nachweise oder Vorkehrungen nicht oder nicht fristgerecht vor-
gelegt oder ausgefihrt, so kann die FMA MalRnahmen nach 8§ 64 Abs. 1 und 8
vorsehen (Abs. 3)%.

7.3.5 8§18 Aufbewahrung von Aufzeichnungen und Belegen

Das BWG enthalt zur Aufbewahrungspflicht von Kreditinstituten fir Auf-
zeichnungen und Belegen keine explizite Regelung. Es wird lediglich in § 40
Abs. 3 BWG eine funfjahrige Aufbewahrungspflicht von Aufzeichnungen und
Belegen samtlicher Transaktionen im Zusammenhang mit der Bekampfung von

Geldwéasche und Terrorismusfinanzierung normiert.

199 7ur friiheren Rechtslage vgl Brandl/Hohensinner, OBA 2002, 528ff.
29 vgl dazu auch die Ausfilhrungen zu § 64 auf Seite 146ff.
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Das ZaDiG sieht jedoch in seinem § 18 eine explizite Regelung vor, wonach
Zahlungsinstitute fur die Zwecke des 2. Hauptstiicks alle relevanten Aufzeich-
nungen und Belege mindestens funf Jahre aufzubewahren und die ein-
schlagigen datenschutzrechtlichen Bestimmungen einzuhalten haben. Die An-
wendung der datenschutzrechtlichen Bestimmungen ergibt sich aber ohnehin
schon aus dem DSG 20007,

Die im Verfassungsrang stehende Bestimmung des § 1 DSG beinhaltet unter
dem Titel ,Grundrecht auf Datenschutz“ das Recht auf Geheimhaltung, Aus-
kunft, Richtigstellung und Léschung von personenbezogenen Daten®®?. Unter
Daten iSd DSG sind Informationen oder Angaben Uber Sachverhalte zu ver-
stehen. Dieses allgemeine Grundrecht auf Datenschutz erfasst nicht nur auto-
mationsunterstitzt verarbeitete Daten, sondern vielmehr auch konventionelle

Datensammlungen, wie zB Karteien®®,

Wie erwahnt, bezieht sich das DSG jedoch nur auf personenbezogene Daten.
Laut Jud des VwWGH fallen darunter aber eben nicht nur Daten, die das Privat-
leben, sondern auch jene Daten, welche das Erwerbsleben oder den Betrieb
und das Unternehmen betreffen (,Wirtschaftsdaten*)?®*. Den Schutz des DSG

genieRen somit auch juristische Personen und Personengemeinschaften®®.

Gesetze, die den Datenschutz einschranken, unterliegen einem &aufRerst
strengen VerhaltnismaRigkeitsgebot?®. Zur Erreichung eines Ziels darf sich die
Behorde bei der Auswahl der Mittel nur jenes bedienen, das den gelindesten
Eingriff in die Rechtssphare der betroffenen Person darstellt?®’. Weicht die
Behdrde von dieser Vorgehensweise ab, so liegt eine Grundrechtsverletzung

Vvor.

201 7ur Verletzung von Geheimhaltungspflichten durch Kreditinstitute vgl Schobel, ®BA 2004, 8.

292 7um Anwendungsbereich des DSG Graf, Datenschutzrecht im Uberblick (2004), Seite 69ff;
siehe auch Brandl/Knoll, ecolex 2009, 443ff; zur DSG-Novelle 2010 vgl Ennéckl, ©JZ 2010,
293ff.

203 50 Berka, Lehrbuch Verfassungsrecht, 2. Auflage (2008), Seite 386.

2% Siehe VWGH 21.10.2004, 2004/06/0086.

2% siehe auch Dohr/Pollirer/Weiss/Knyrim, DSG, 2. Auflage (2009), § 1 Anm 5.

2% siehe VfSlg 16.369/2001; zum Rechtsschutz vgl Duschanek in Holoubek/Potacs,
Offentliches Wirtschaftsrecht, Band I, 2. Auflage(2007), Seite 323ff.

297 zur Wahl des gelindesten Mittels vgl Jahnel, Handbuch Datenschutzrecht (2010), Seite 73.
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Nach Ansicht der Datenschutzkommission (DSK) misse die Behdrde aus
diesem Grunde auch zuerst versuchen, die Daten von der betreffenden Person
selbst zu erhalten, bevor auf andere Informationsquellen zurtickgegriffen
wird?%,

Deutlich zum Ausdruck gebracht hat dies jungst auch ein Erkenntnis des VIGH,
in welchem dieser eine von der FMA angestrebte Aktion zur Ubermittlung von
Kundendaten®®® seitens einer Wertpapierfirma fiir verfassungswidrig erklart hat.
Der von der FMA vorgebrachten Argumentation, wonach eine solche aufsichts-
rechtliche MalRnahme zum praventiven Schutz der Anlegerinteressen unbedingt
vonnoten sei, entgegnete das HoOchstgericht, dass ein solcher Eingriff einen
ungeeigneten und unverhaltnismafiigen Eingriff in das Grundrecht auf Daten-

schutz darstelle und somit unzulassig sei**°.

Eine absolute Besonderheit des Grundrechts auf Datenschutz liegt darin, dass
dieses auch vor Eingriffen durch Private schiitzt*!. Dieser muss sich im Gegen-
satz zu Akten hoheitlicher Organe nicht auf ein Gesetz stiitzen kénnen und im
offentlichen Interesse gelegen sein, sondern nur einem Uberwiegenden berech-

tigten Interesse dienen?*?.

7.3.6 8§ 19 Organisatorische Anforderungen, Verschwiegenheits- und

Sorgfaltspflichten

In dieser Bestimmung werden in Umsetzung von Art. 79 bestimmte laufende
organisatorische Anforderungen fiir Zahlungsinstitute normiert. Fir die Ermitt-
lung, Beurteilung, Steuerung, Uberwachung und Meldung der zahlungsdienst-
geschaftlichen und -betrieblichen Risiken haben Zahlungsinstitute tber ange-
messene Verwaltungs-, Rechnungs- und Kontrollverfahren zu verfigen. Um

diesen Anforderungen gerecht zu werden, ist die Zweckmaligkeit dieser Ver-

28 Siehe DSK 19.03.1997, 120.512; vgl auch Lehner in HeiR3l, Handbuch Menschenrechte
559009), Seite 221f.

Inhalt dieser Liste sollten neben Name und Anschrift des Kunden auch duferst sensible
Daten wie dessen Anlagevolumen und Vertragsabschlisse sein.
219 yigl VIGH 16.12.2009, B 504/09-24.
' OGH 2 Ob 244/99t.
12 gl Lehner/Lachmayer in Bauer/Reimer, Handbuch Datenschutzrecht (2009), Seite 106;
siehe auch Jahnel, Handbuch Datenschutzrecht (2010), Seite 74ff.
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fahren zumindest einmal jahrlich im Rahmen der internen Revision zu Uber-
prufen (Abs. 1 bis 3).

Die Geschéftsleiter haben nach Abs. 2 bei ihrer Geschéftsfihrung die Sorgfalt
eines ordentlichen und gewissenhaften Geschaftsleiters im Sinne des § 84 Abs.
1 AktG anzuwenden und die betrieblichen Risiken durch angemessene

Strategien zu steuern®*>.

Nach Ansicht des OGH sei hierbei ein objektiv-normativer Sorgfaltsmalf3stab
anzulegen, der sich in seiner praktischen Anwendung vom Sorgfaltsmal3stab
des § 1299 ABGB aber kaum abhebe®“. Verletzen mehrere Vorstands-
mitglieder fahrlassig oder vorsatzlich die Sorgfalt eines ordentlichen und gewis-
senhaften Geschaftsleiters, so seien diese nach Ansicht des Hochstgerichts als
Solidarschuldner der Gesellschaft zum Schadenersatz verpflichtet. Die Ersatz-
pflicht setze jedoch stets ein nachweisbares Verschulden jedes einzelnen

Mitglieds voraus®*.

Der Abs. 4 sieht eine Verschwiegenheitspflicht fir Zahlungsdienste sowie flr
die fur sie tatigen Personen bei Geheimnissen vor, die sie im Auftrag zur Aus-
fuhrung ihrer Zahlungsdienstnutzer erfahren haben. Diese Verschwiegen-
heitspflicht darf nur in gesetzlich determinierten Fallen, und zwar aufgrund einer
gesetzlichen Auskunftspflicht, aufgrund der schriftlichen Zustimmung des
Zahlungsdienstnutzers oder nur dann gebrochen werden, wenn die Offen-
barung des Geheimnisses zur Klarung von Rechtsangelegenheiten aus dem
Verhaltnis zwischen Zahlungsdienstleister und dem Zahlungsdienstnutzer von-

noten ist.

Gemal3 Abs. 5 finden die Bestimmungen des BWG zu Verbraucherkrediten und
Verbraucherschutzbestimmungen fur Kreditgeschafte mit Minderjahrigen sowie
die Bestimmungen zur Bekdmpfung von Geldwasche und Terrorismus-

finanzierung auch auf Zahlungsinstitute Anwendung®*®.

213 yigl auch Heidinger/Schneider, AktG (2007), Seite 188ff.

?% Siehe OGH 1 Ob 144/01k.

?> 50 OGH 3 Ob 536/77.

?1% Siehe hiezu Laurer in Laurer/Borns/Strobl/M. Schiitz/O. Schiitz, BWG, 3. Auflage (2008),
§ 33 Rz 1ff; Hollerer/Puhm in Dellinger, BWG, Band Il (2008), § 39 Rz 42ff.
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7.3.7 8§20 Meldungen

Auf der Grundlage des Abs. 5 ergeht seitens der FMA mit Zustimmung des
BMF die Zahlungsinstitute-Meldeverordnung?'’, die zeitgleich mit dem ZaDiG
mit 1. November 2009 in Kraft trat. Diese beinhaltet die Gliederung der in Abs. 1
bis 3 festgelegten verpflichtenden Meldungen fur Zahlungsinstitute.

7.4 4. Abschnitt: Auslagerung und Agenten

Der 4. Abschnitt des 2. Hauptstiicks befasst sich mit der Diensterbringung von
Agenten und den Voraussetzungen, die erfullt sein missen, damit eine solche

Auslagerung tberhaupt zulassig ist.

7.4.1 §21 Auslagerung von Aufgaben

8§ 21 befasst sich in Umsetzung von Art. 17 Abs. 7 mit den Voraussetzungen fur
die Auslagerung von Dienstleistungen Uber Agenten und den Bedingungen,

unter denen eine solche zulassig sein soll.

Die Auslagerung wichtiger betrieblicher Aufgaben darf weder die Qualitat der
internen Kontrolle des Zahlungsinstituts noch dessen Beaufsichtigung durch die
FMA wesentlich beeintréachtigen. Eine betriebliche Aufgabe ist dann als wichtig
anzusehen, wenn deren unzureichende oder unterlassene Wahrnehmung die
kontinuierliche Einhaltung der Konzessionsanforderungen oder anderen Ver-
pflichtungen des Zahlungsinstituts gemal ZaDiG sowie dessen finanzielle Basis
wesentlich beeintrachtigen wirde (Abs. 1). Abs. 2 Z 1 bis 4 normiert in taxativer
Aufzdhlung jene Félle, in welchen die Auslagerung wichtiger betrieblicher Auf-

gaben untersagt wird.

Gemal Abs. 3 ist eine beabsichtigte Auslagerung von betrieblichen Aufgaben
der FMA jedenfalls zuvor schriftlich anzuzeigen.

1 verordnung der FMA zur Festlegung der Meldungen von Zahlungsinstituten (ZIMV) BGBI Il
2009/352.
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Ob es sich hierbei um eine wichtige betriebliche Aufgabe handelt oder nicht, soll

fur diese Anzeigeverpflichtung keine Rolle spielen.

7.4.2 §22 Agenten

Beabsichtigt ein Zahlungsinstitut Zahlungsdienste uber einen Agenten zu
erbringen, ist dies unter Beibringung der in Abs. 1 Z 1 bis 3 vorgesehenen In-
formationen der FMA schriftlich anzuzeigen, welche diese auf ihre Richtigkeit zu
prufen hat. Die Informationen betreffen Name und Anschrift des Agenten, die
internen Kontrollmechanismen, die Geschéftsleiter sowie die fur die Geschéfts-
leitung eines Agenten verantwortlichen Personen. Die FMA entscheidet Uber
die Zulassigkeit der Erbringung von Zahlungsdiensten durch Agenten mit
Bescheid?'®. Handelt es sich um einen Agenten mit Sitz in einem anderen
Mitgliedstaat, so hat die FMA die zustandige Behorde dariber zu informieren
(Abs. 4).

Als Agent eines Zahlungsinstituts kommt somit ein anderes Zahlungsinstitut, als
auch ein Kreditinstitut sowie grundsatzlich jeder in Betracht, der die ange-

sprochenen Voraussetzungen des Abs. 1 erfillt.

Wichtig zu betonen ist, dass die Tatigkeit als Agent nach § 23 Abs. 3 kein
Arbeitsverhaltnis im Sinne bundesgesetzlicher arbeits-, sozial- oder steuer-
rechtlicher Bestimmungen begriindet. Es ist somit ein Mindestmal3 an organi-

satorischer Selbstandigkeit erforderlich?*®.

218 ausfuhrlich zur Bescheiderlassung Walter/Thienel, Verwaltungsverfahrensgesetze,

17. Auflage (2008), Seite 134ff; vgl auch Thienel/Schulev-Steindl, Verwaltungsverfahrensrecht,
5. Auflage (2009), Seite 422ff.

219 Zur Qualifikation als Arbeitnehmer siehe OGH 9 Ob A 118/07d; Naderhirn, RdW 2004/388;
vgl auch Brodil/Risak/Wolf, Arbeitsrecht in Grundziigen, 5. Auflage (2008), Seite 13ff; zur
Abgrenzung des Arbeitsvertrags von anderen Vertragen siehe Rebhahn in Neumayr/Reissner,
Zellkomm (2006), § 1151 Rz 126ff.
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7.5 5. Abschnitt: Haftung fir dem Zahlungsinstitut zu-

rechenbare Personen

Der 5. Abschnitt regelt die Haftung des Zahlungsinstituts fur Dritte, Agenten

sowie fUr deren Angestellten.

751 823

Die dem Zahlungsinstitut zurechenbaren Personen umfassen gemafRl Abs. 1
deren Angestellte, Agenten, Zweigstellen oder Stellen, zu denen Tatigkeiten
ausgelagert werden sollen. Die Haftung ist in jener Weise ausgestaltet, dass
das Zahlungsinstitut gemaR 8§ 1313a ABGB zwingend fir das Verhalten dieser

ihm zurechenbaren Personen wie fiir sein eigenes einzustehen hat®?°.

Auffallend ist, dass die Formulierung des Abs. 1 mit jener des § 3 Abs. 3 Z 8
zweiter Satz InvFG identisch ist. Somit kann zukinftig zu Klarstellungszwecken
auf die einschlagige Lit und Rsp zu dieser Bestimmung des InvFG zuriick-

gegriffen werden?*

. Im Schadensfall kann der Geschadigte direkt gegen das
Zahlungsinstitut vorgehen, welchem ein Regressrecht gegenuber den zu-
rechenbaren Personen zukommt. Das Zahlungsinstitut haftet aber nicht nur bei
Vorliegen schuldhaften Verhaltens, sondern auch dann, wenn das ZaDiG eine

verschuldensunabhéangige vertragliche Pflicht vorsieht®??,

752 824

In Folge der Umsetzung des Art. 17 Abs. 8 hat das Zahlungsinstitut den Zah-
lungsdienstnutzern vor Vertragsabschluss mitzuteilen, in welcher Eigenschaft
Agenten oder Zweigstellen handeln und welches Zahlungsinstitut diese

vertreten.

2 Detailliert zum Personenkreis der Erfiillungsgehilfen mit zahlreichen Nachweisen aus Jud

und Lit Karner in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB, 2. Auflage (2007), § 1313a Rz 2ff; vgl
hiezu auch Harrer in Schwimann, ABGB, Band VI, 3. Auflage (2006), § 1313a Rz 4ff.

221 gl hiezu Kammel in Macher/Buchberger/Oppitz/Kalss, InvFG (2008), § 3 Rz 72ff.

??2 7B im Falle des § 44 Abs. 1.
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7.6 6. Abschnitt: Rechnungslegung und Abschlussprifung

Im 6. Abschnitt des ZaDiG werden die Bestimmungen beziiglich Rechnungs-

legung und Abschlussprifung normiert.
76.1 825

Zahlungsinstitute, die als Finanzinstitute im Sinne von Art. 4 Nr. 5 der RL
2006/48/EG gelten, haben samtliche Rechnungslegungsbestimmungen des
BWG (8§ 43ff) anzuwenden?®. Als FI ist nach der genannten Richtlinien-
bestimmung ein Unternehmen anzusehen, das kein Kreditinstitut ist und dessen
Haupttatigkeit darin besteht, Beteiligungen zu erwerben oder eines oder meh-
rere Geschafte zu betreiben, die unter den Nr. 2 bis 12 der im Anhang | der RL
2006/48/EG enthaltenen Liste aufgefiihrt sind®**.

Alle Ubrigen Zahlungsinstitute sind nur zur Darstellung der entsprechenden In-
formationen Uber Zahlungsdienste und Nebendienstleistungen im Rahmen der
Segmentinformationen gemafd Abs. 2 verpflichtet. In Umsetzung von Art. 15
Abs. 1 sind diese Segmentinformationen jedoch auf Basis der Rechnungs-
legungsvorschriften fur Kreditinstitute aufzustellen (Abs. 1). Dies erscheint auch
sachgerecht. Es besteht keine Notwendigkeit samtliche Bewertungs- und
Gliederungsbestimmungen von Kreditinstitutsabschliissen auch fir jene Unter-
nehmen vorzusehen, die Zahlungsdienste nur in einem geringen Umfang

erbringen.

Sofern Zahlungsdienste auch Tatigkeiten iSd 8 5 Abs. 2 Z 2 und 3 im wesent-
lichen Umfang erbringen, so sind besondere Segmentinformationen tuber Zah-
lungsdienste iSd § 1 Abs. 2 inklusive der Nebentatigkeiten iSd 8§ 5 Abs. 2 Z 1 im

Anhang des Jahres- oder Konzernabschlusses offen zu legen.

223 \igl dazu Perkounigg/Stecher in Dellinger, BWG, Band Il (2008), § 43 Rz 14ff; zur Grund-
konzeption des § 189 UGB siehe Deutsch-Goldoni in Krejci/Dehn, Das Neue UGB (2007),

Seite 91ff.

224 | iste der Tatigkeiten, fur die die gegenseitige Anerkennung gilt; zB Factoring, Finanzierungs-
leasing, Dienstleistungen zur Durchfiihrung des Zahlungsverkehrs, Garantien und
Portfolioverwaltung.
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Der Umfang soll laut Art. 15 Abs. 3 dann wesentlich sein, wenn entweder die
Segmentumséatze (einschliellich interner Umsatze mit anderen Segmenten),
das Segmentergebnis oder das Segmentvermdgen mehr als 10 % der

entsprechenden Betrage des gesamten Unternehmens betragen (Abs. 2).

Ein Segment wird definiert als ein Unternehmensbestandteil, der Geschafts-
tatigkeiten betreibt, mit denen Umsatzerlose erwirtschaftet werden und bei
denen auch Aufwendungen anfallen. Zur konkreten Definition kann laut den
Materialien®® auf die entsprechende, nach den jeweiligen Rechnungs-

legungsstandards geltende Segmentdefinition zuriickgegriffen werden??®.

Die Segmentinformationen haben jedenfalls ein getreues Bild der Vermégens-,
Finanz- und Ertragslage des Segments ,Zahlungsdienste und damit ver-
bundene Nebenleistungen“ in einem angemessen Detailierungsgrad darzu-

stellen.

Abs. 3 normiert im Wesentlichen eine generelle Prifpflicht fir Zahlungsdienste
durch einen Abschlusspriufer. Weiters ist eine Verordnungsermachtigung der
FMA beziiglich der Ubermittlung, Form und Gliederung der Anlage zum Prif-
bericht implementiert, wovon diese durch die Veréffentlichung der ZAPV?*’ am
28. Dezember 2009 Gebrauch gemacht hat. In Systematik und Inhalt erinnert
die Verordnung stark an die AP-VO®?® gemaR § 63 Abs. 5 BWG?*. Die Ver-
ordnung ist gemalR 8 3 ZAPV erstmalig auf jene Geschéftsjahre anzuwenden,
die nach dem 30. Dezember 2009 geendet haben.

Die Auskunfts-, Vorlage- und Einschaurechte des Abschlussprifers gemaf
8 272 UGB umfassen alle Unterlagen und Datentrager, unabhangig davon, wo
sich diese Unterlagen oder Datentrager konkret befinden.

%5 EBRV 2007 BIgNR XXIV. GP zu § 25.

?2% 7B IFRS 8.5.

227 yierordnung der FMA Uber die Anlage zum Prifbericht fiir Zahlungsinstitute BGBI I
2009/494.

228 \ierordnung der FMA Uber die Anlage zum Priifbericht BGBI Il 2005/305; siehe auch
Schramm, ZFR 2009, 156.

229 \gl Fletzberger, ZFR 2010, 45; siehe dazu auch Dellinger/Puhm/Rab in Dellinger, BWG,
Band Ill (2008), § 63 Rz 70ff.
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Zur Verfigung zu stellen hat das Zahlungsinstitut dem Abschlussprifer gemaf

Abs. 4 weiters die Priifungsplane und -berichte der internen Revision®°.

Abschlussprifer von Zahlungsinstituten kénnen, analog zu 8 268 Abs. 4 UGB
und § 61 Abs. 1 BWG?*', beeidete Wirtschaftspriifer oder Wirtschaftspriifungs-
gesellschaften sowie die Prifungsorgane gesetzlich zustandiger Prifungs-
einrichtungen sein (Abs. 5).

Fur die Beurteilung der in Abs. 6 geregelten Ausgeschlossenheit eines Ab-
schlussprufers wird, um Konsistenz zu gewahrleisten, auf die in § 62 BWG an-
gefuhrten Tatbestande mit den notwendigen Anpassungen verwiesen. Von
Bedeutung sind zudem die AusschlieBungsgrinde des UGB sowie anderer ge-

setzlicher Bestimmungen, wie zB dem WTGB.

Bei der Bestellung von Abschlussprufern folgt das ZaDiG, von ein paar Sonder-
regelungen abgesehen, der Regelung des 8§ 63 Abs. 1 BWG. Die FMA kann
gegen die an sie gerichtete, vor Beginn des Wirtschaftsjahres zu erfolgende
Bestellungsanzeige Widerspruch einlegen, Uber welchen dann im Verfahren

aulRer Streitsachen entschieden wird (Abs. 7)%*.

Was die Bescheinigung von AusschlieBungsgrinden des Abschlussprifers
betrifft, so dient 8§ 63 Abs. 1¢c BWG als Vorbild (Abs. 8).

2% Dazu Rauter, JAP 2007/2008/23; vgl auch Kénig/Reichel-Holzer, Das UGB (2006),
Seite 253.

231 yigl Dellinger/Steinbock in Dellinger, BWG, Band 11l (2008), § 61 Rz 1.

2% vgl hiezu auch Maurer in Maurer/Schrott/W. Schiitz, AuRStrG (2006), § 8 Rz 63ff;
Rechberger, AuRStrG (2006), § 8 Rz 46ff.
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8. 3. Hauptstick: Zahlungsdienste

Ein Kernstick des ZaDiG bilden die im 3. Hauptstick enthaltenen zivil-
rechtlichen Bestimmungen, die sich in den 88 26 bis 48 finden, ein Sonder-
zivilrecht fur alle Zahlungsdienste zu den allgemeinen Regelungen darstellen
und im Verhaltnis zu Verbrauchern zwingend sind. Normiert werden samtliche
Rechte und Pflichten, einschlief3lich der Haftung, der Zahlungsdienstleister ge-

genuber ihren Kunden.

Bei einem Verstol3 gegen die 88 26ff kommen folgende Sanktionen in Betracht:
e Verwaltungsstrafe nach 8§ 67;
e Vorgehen nach dem UWG;
e Verbandsklage nach § 28a KschG#*;

e Unterlassungsklage.

Bei genauer Betrachtung dieser Regelungen féllt neben dem sehr weiten An-
wendungsbereich der zivilrechtlichen Bestimmungen zudem ein gravierender
Eingriff in das auch fiir Zahlungsinstitute maRgebliche Auftragsrecht auf®**. Die
einschlagigen Bestimmungen finden sowohl fir innerstaatliche als auch fur alle
grenziberschreitend erbrachten Zahlungsdienste Anwendung, bei denen ent-
weder der Zahlungsdienstnutzer oder der Zahlungsdienstleister in Osterreich
ansassig ist.

Der ,Bevollmachtigungsvertrag” beinhaltet das Handeln fir fremde Rechnung,

das Fiihren eines fremden Geschéafts nach der Intention des Auftraggebers®®>.

23 Detailliert Eccher in Fenyves/Kerschner/Vonkilch/Klang, ABGB, 3. Auflage (2006), § 29
KSchG Rz 5ff.

23 vigl Koziol/Welser, Birgerliches Recht, Band I, 13. Auflage (2007), Seite 209ff;
Apathy/Riedler, Burgerliches Recht, Band I, 3. Auflage (2008), Seite 41ff; zur Abgrenzung von
Botenschaft und Treuhand P. Bydlinski in Koziol/Bollenberger/Bydlinski, ABGB, 2. Auflage
52007), § 1002 Rz 6f.

% Vgl hiezu Rubin, ecolex 2010, 24ff.
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Der Gewalthaber hat das Geschaft gemald der erhaltenen Vollmacht zu be-
sorgen, wobei dieser einem Weisungsrecht beziglich der Art und des Umfangs
des gefuhrten Geschéfts unterliegt, zu dessen Fihrung er sich vertraglich ver-
pflichtet hat®3°.

Zahlungsdienstleister sind nach 8§ 1 Abs. 3 jedoch nicht nur Kreditinstitute,
sondern auch verschiedene Nichtbanken, welche gewerblich Zahlungsdienste
erbringen. Auf der Kundenseite erfasst der personliche Anwendungsbereich
des 3. Hauptstiicks prinzipiell alle Zahlungsdienstnutzer. § 26 Abs. 6 erster Satz
sieht vor, dass die Regelungen jedoch nur im Verhaltnis zu Verbrauchern
durchgehend zwingend sind. Satz 2 legt hingegen fest, dass gegenuber
anderen Zahlungsdienstnutzern von einer Reihe der gesetzlichen Schutzvor-
schriften vertraglich abgewichen werden kann. Sachlich werden, wie in den
Ausfuihrungen zu § 1 Abs. 2 bereits ausfuhrlich thematisiert, alle im geregelten

Zahlungsverkehr auftretenden Zahlungsdienste erfasst.

Der durch die PSD geschaffene einheitliche Rechtsrahmen soll nicht nur den
Bedurfnissen eines gemeinsamen Binnenmarkts gerecht werden, sondern auch
garantieren, dass allen Kunden von Zahlungsdiensten europaweit ausreichende
Informationen sowie transparente Vertragsbedingungen zur Verfiigung stehen.
Ein erklartes Ziel der Zahlungsdienste-RL besteht somit auch in einem ange-
messenen Schutz der Konsumentenrechte bei der Nutzung von Zahlungs-

diensten.

Dessen Implementierung durch das ZaDiG fuhrt in vielen wesentlichen Punkten
auch zu einer merklichen Verbesserung des Konsumentenschutzes. So er-
freulich dies aus Sicht des Konsumentenschutzes auch sein mag, Ubersehen
werden darf jedoch eines nicht: Art. 86 verbietet den Mitgliedstaaten, abge-
sehen von den in Abs. 1 vorgesehenen Ausnahmen, von der Richtlinie ab-
weichenden Regelungen beizubehalten oder neu einzufiihren. In der Kon-
sequenz bedeutet dies, dass diese Harmonisierung in Mitgliedstaaten mit einem
sehr hohen Verbraucherschutzniveau punktuell zu Verschlechterungen fuhren

kann.

2% zur Abgrenzung gegeniiber anderen Vertragsformen siehe Pollak, JBI 1985, 646ff.
79



In Osterreich hat die Rsp des OGH dafiir gesorgt, dass das gesetzlich sehr
hohe Verbraucherschutzniveau bei der Erbringung von Zahlungsdiensten auch
in der Praxis Platz greift?®’. Vor diesem Hintergrund ist es aus Konsumen-
tensicht bedauerlich, dass das ZaDiG zwar in wenigen Punkten, aber doch, zu

Ruckschritten fuhrt, worauf im Anschluss noch néher einzugehen sein wird.

Zurzeit erflllt das europdische Zivilrecht aufgrund seiner Zersplitterung in zahl-
reiche Sekundarrechtsakte mit engem Anwendungsbereich nur sehr unzu-
reichend seine Aufgabe, zur Vereinheitlichung der Rechtsvorschriften im
Binnenmarkt beizutragen®®. Es ware deswegen auch vollig kontraproduktiv,
dass eine engagierte Rechtsprechung in Mitgliedstaaten wie Osterreich oder
Deutschland, die dafur sorgte, dass die meist sehr allgemein gehaltenen

L239

Vorgaben der Vertragsklausel-R auch mit praktischem Leben erfillt wurden,

durch Vollharmonisierungen vieler Regelungsbereiche konterkariert wird.

Ebenso darf jedoch bei allen tief greifenden, aus Konsumentensicht Uberaus
begrifRenswerten Verbesserungen aufgrund der Implementierung der PSD
durch das ZaDiG jedoch auch nicht ganz verschwiegen werden, dass sich die
aus den zusatzlichen Verpflichtungen der Zahlungsdienstleister resultierenden
Mehrkosten fur die Kreditwirtschaft laut einer von der Bundeskreditsparte der
WKO beim Unternehmensberater McKinsey in Auftrag gegebenen Studie auf
jahrlich 136 Mio. Euro belaufen®®. Diese Kosten werden dann unweigerlich auf
den Verbraucher umgelegt, der diese dann in der Konsequenz wieder direkt
oder indirekt selbst tragen zu hat.

37 siehe Ausgangspunkt OGH 4 Ob 28/01y.

23 gl dazu detailliert Frizberg, ©JZ 2009, 801ff.

2% RL 93/13/EWG des Rates vom 5.4.1993 iiber missbrauchliche Klauseln in
Verbrauchervertragen.

249 vgl H. Pichler, OBA 2007, 856ff.
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8.1 Allgemeiner Uberblick zu den Informationspflichten

Der Gemeinschaftsgesetzgeber sieht bei der Zahlungsdienste-RL wie auch in
verwandten RL?*** umfassende Informationspflichten fiir beaufsichtigte Unter-
nehmen vor, die weit Uber bereits bestehende Informationspflichten hinaus-

gehen®®,

Die Informationspflichten des ZaDiG verfolgen den Zweck, dass alle Zahlungs-
dienstnutzer Uber verstandliche Informationen und transparente Vertrags-
bedingungen verfligen mussen. Die Bereitstellung dieser Informationen hat

grundsatzlich unentgeltlich zu erfolgen (8§ 27).

Bei Rahmenvertrdgen werden gemald 8§ 28 detaillierte Vorabinformationen
bezuglich der gesamten Vertragsbeziehung sowie gemaR § 29 Informationen

bezuglich der Anderung dieser Rahmenvertrage geschuldet.

Je nachdem, ob Zahlungsvorgange innerhalb eines Rahmenvertrags, deren
wirtschaftliche Tragweite weitaus groRRer ist (8 31), oder Einzelzahlungen auf
Grundlage eines Einzelvertrags (8 32) vorliegen, so sind seitens des Zahlungs-
dienstleisters sowohl vor als auch nach dem Vertragsabschluss unterschied-
liche Informationspflichten zu erfiilllen®?®. Im Falle von Einzelzahlungen ist der
Zahlungsdienstnutzer nur tber die wichtigsten Informationen, wie etwa Entgelte
und Ausfuhrungsfristen zu informieren. Eine mundliche Information soll hier
auch ausreichen. Sonderbestimmungen bestehen fir Kleinbetragszahlungen
und E-Geld (8§ 33).

241 7B RL 2004/39/EG (MiFID), RL 2008/48/EG (Verbraucherkredit-RL).
242 74 den Informationspflichten der Verbraucherkredit-RL vgl Koch, OBA 2009, 98.
43 vigl Seidl, JusIT 2008, 126f.
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8.2 1. Abschnitt: Informationspflichten, Entgelte und

Vertragsarten

Der 1. Abschnitt im 3. Hauptstiick hat die Form und den Zeitpunkt der seitens
des Zahlungsdienstleisters zu gewahrenden Informationen sowie Entgelt-

bestimmungen zum Inhalt.

8.2.1 § 26 Form, Zeitpunkt, Sprache und Transaktionsgewahrung

8§ 26 fasst die Regelungen beziglich Form, Zeitpunkt und Sprache der Ver-
tragsangebote und der zur Verfiigung zu stellenden Informationen zusammen.
Hinsichtlich der Informationsarten ist zum einen zwischen vorvertraglichen und
vertraglichen und zum anderen zwischen allgemeinen®*, die das
Vertragsverhaltnis als solches betreffen, und den Informationen bei der

> zu unterscheiden. Zudem werden

Erbringung einer einzelnen Transaktion®*
neben der Anordnung, welche Bestimmungen des 3. Hauptstlicks ius cogens

sind, auch Regelungen zur Transaktionsgewéahrung normiert.

Abs. 1 regelt die Art und Weise, wie der Zahlungsdienstleister den Zahlungs-
dienstnutzer zu informieren hat. Die Informationen sollen entsprechend den Be-
durfnissen der Nutzer angemessen sein und in standardisierter Form tbermittelt
werden. Infolgedessen gelten fur Einzelzahlungen andere Informationspflichten

als fir Rahmenvertrage, welche mehrere Zahlungsvorgange betreffen®4°.

Es gilt zwischen zwei Varianten der Informationsweitergabe, namlich Mit-

teilungspflicht und bloRes Zugénglichmachen, zu unterscheiden.

244 7B Kommunikationsmodalitaten, allgemeine Angaben zur Verrechnung von Entgelten,

Modalitaten bzgl. der Ausfiihrung von Zahlungsvorgéngen.

245 7B Transaktionsdaten, Entgelte und Ausfiihrungsfristen im Zusammenhang mit einer
bestimmten Uberweisung (vgl §8§ 31, 32).

24 50 siehe EG 23.
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Mitteilungspflicht

Der Zahlungsdienstleister hat hier zum im ZaDiG vorgesehenen Zeitpunkt die
Informationen ohne ausdriickliche Aufforderung des Zahlungsdienstnutzers von
sich aus zu Ubermitteln. Diese Mitteilungspflichten bestehen prinzipiell nur bei
Vorliegen einer rechtsgeschéatftlichen Beziehung. Zu denken ist in diesen Fallen
an die postalische Zusendung oder Aushandigung eines Vertragsformblatts
oder einer CD-ROM, falls die Informationsmitteilung auf einem dauerhafter

Datentrager vereinbart worden ist.

Nach der in § 3 Z 23 vorgenommenen Definition ist ein dauerhafter Datentrager
jedes Medium, das es dem Zahlungsdienstnutzer ermdglicht, an ihn persénlich
gerichtete Informationen derart zu speichern, dass er sie in der Folge fir eine
fur die Zwecke der Informationen angemessenen Dauer einsehen kann und das

die unveranderte Wiedergabe gespeicherter Informationen erméglicht®*’.

Wenn der Zahlungsdienst ,in herkdbmmlicher Weise“, also etwa am Bank-
schalter in Anspruch genommen wird, so gilt der ,Grundsatz der Information in
Papierform*, wobei auch aufliegende Folder in Betracht kommen sollen®*. Eine
Lockerung des Grundsatzes der Information in Papierform bzw. des dauer-
haften Datentragers sieht § 33 Abs. 1 Z 2 fir die Mitteilung der Anderung der
Vertragsbedingungen bei Zahlungsinstrumenten, deren Anwendung auf Klein-

betrage beschrankt ist, vor.

In einigen wenigen Fallen normiert das ZaDiG auch eine Mitteilungspflicht auf
Verlangen des Kunden (zB § 31 Abs. 1).

Zuganglichmachen

Hier muss der Zahlungsdienstnutzer selbst aktiv werden, um an die Infor-
mationen zu gelangen. Dies kann beispielsweise durch eine ausdrickliche An-
forderung vom Zahlungsdienstleister oder durch die Einfuhrung der Bankkarte

in den Kontoauszugsdrucker erfolgen.

247 7B Disketten, CD-ROMs und DVDs.
8 Vgl EK, Q&A on PSD Nr. 41,
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In einigen Bestimmungen sieht das ZaDiG eine Wahlmdglichkeit des Zahlungs-
dienstleisters zwischen Mitteilung und Zugénglichmachen vor?*. In besonderen
Fallen kann Letzteres auch ,in einfacher Weise* erfolgen®°. Entscheidend wird
hier sein, dass dem Kunden ohne besondere Umstande rascher Zugriff auf die

Kerninformationen gewahrt wird®>*,

In Umsetzung der nahezu wortgleichen Art. 36 und 41 ist der Zahlungs-
dienstleister verpflichtet, und zwar bevor der Zahlungsdienstnutzer durch den
Vertrag oder durch ein Vertragsangebot gebunden ist, diesen rechtzeitig die
Informationen und Vertragsbedingungen auf folgende Weise mitzuteilen:
¢ Im Fall eines Rahmenvertrags in Papierform oder mit Einverstandnis des
Zahlungsdienstnutzers auf einem anderen dauerhaften Datentrager (Z 1)
oder
e im Fall einer Einzelzahlung, welche nicht Gegenstand eines Rahmen-
vertrags ist, in einfacher Weise und auf Verlangen des

Zahlungsdienstnutzers auch in der in Z 1 beschriebenen Weise.

Wollen Zahlungsdienstleister und Zahlungsdienstnutzer in einer anderen Form
als in Papierform miteinander kommunizieren oder moderne Formen des Zah-

2 verwenden, so bedirfe dies nach

lungsverkehrs, wie etwa online-banking®
hochstgerichtlicher Jud der ausdricklichen Zustimmung des Zahlungs-

dienstnutzers®®.

Der Zahlungsdienstleister kann zudem nach Abs. 4 jederzeit wahrend der
Vertragslaufzeit des Rahmenvertrags die Vorlage der Informationen und Ver-
tragsbedingungen, die klar und verstandlich abzufassen sind, in Papierform

oder auf einem anderen dauerhaften Datentrager iSd § 3 Z 23 verlangen.

Bei Vertragsabschluss mittels eines Fernkommunikationsmittels hat der Zah-
lungsdienstleister gemaf Abs. 3 seinen Informationspflichten unverziglich nach

Vertragsabschluss oder im Falle einer Einzelzahlung, die nicht Gegenstand

2 7B § 28 Abs. 1 Z 4 iVm § 31 Abs. 4.

078 § 26 Abs. 1 Z 2 iVm § 32 Abs. 1.

1 50 EK, Q&A on PSD Nr. 41.

22 7ur Risikoverteilung beim Uberweisungsverkehr via Internet vgl Janisch, ©OBA 2001, 853ff.
?%% gl OGH 3 Ob/08v.
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eines Rahmenvertrages ist, nach Ausfihrung des Zahlungsvorgangs nach-

zukommen.

Unter einem Fernkommunikationsmittel iSd 8 3 Z 22 wird jedes Kommu-
nikationsmittel verstanden, das ohne gleichzeitige korperliche Anwesenheit von
Zahlungsdienstleister und Zahlungsdienstnutzer fir den Vertragsabschluss uber
die Erbringung von Zahlungsdiensten eingesetzt werden kann.

Wird in Vereinbarungen von den in den 88 26ff festgelegten Bestimmungen
hinsichtlich der Informationspflichten zum Nachteil eines Verbrauchers abge-
wichen, so ist diese nachteilige Bestimmung im Sinne einer Teilnichtigkeit un-
wirksam. Im Gegensatz hierzu ergibt sich bezuglich der Abdingbarkeit von Be-
stimmungen im Regime der Nichtverbraucher ein weitaus differenzierteres
Bild®**,

Das ZaDiG versteht in seinem 8 3 Z 11 unter einem Verbraucher eine naturliche
Person, die bei den vom ZaDiG erfassten Zahlungsdienstvertragen zu Zwecken
handelt, die nicht ihrer gewerblichen oder beruflichen Téatigkeit zugerechnet

werden konnen.

Diese Definition deckt sich auch mit Art. 3 lit. a der Verbraucherkredit-RL?*.
Obwohl diese Formulierung zwar von jener des KSchG abweicht, so verfolgen
doch jedenfalls beide den gleichen Regelungszweck. Es wird deshalb davon
auszugehen sein, dass auch ein Unternehmer, der mittels seinem privaten
Girokonto Transaktionen durchfihrt, welche nicht im Zusammenhang mit der
Auslbung seines Berufes oder Gewerbes stehen, den Schutz konsumenten-

relevanter Regelungen genie3t*°.

Schlie3lich werden in Abs. 7 die einzelnen Sonderbestimmungen fur Ver-
braucher geregelt. Ausdricklich normiert wird die Nichtanwendbarkeit be-
stimmter  kollidierender Regelungen des allgemeinen Konsumenten-

schutzregimes und dass andere aufrecht bleiben sollen.

?>* Siehe zB § 36 Abs. 4.
2% y/gl auch Bollenberger, OBA 2008, 782ff.
%% gl Leixner, ZaDiG (2009), § 26 Rz 18.
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8.2.2 8§27 Entgelte

Nach Abs. 1 erster Satz sind die vom ZaDiG geforderten Informationen dem
Kunden unentgeltlich zur Verfligung zu stellen. Es kann nur fur dariber hinaus-
gehende Informationen sowie deren haufigere Bereitstellung oder Ubermittiung
in anderer als der im Rahmenvertrag vorgesehenen Weise ein angemessenes
und an den tatsachlichen Kosten des Zahlungsdienstleisters ausgerichtetes
Entgelt vereinbart werden. Dies jedoch auch nur dann, sofern diese Leistungen
auf Verlangen des Zahlungsdienstnutzers erbracht und gesondert vereinbart

wurden (zweiter Satz).

Die im ersten Satz normierte Entgeltfreiheit fiir die Bereitstellung von Zahlungs-
verkehrsinformationen stellt lediglich gegeniiber Konsumenten, nicht jedoch
gegenuber Unternehmern, zwingendes Recht dar. Sollte ein Kunde untblich oft
die Vorlage von Vertragsbestimmungen verlangen, wird wohl das in § 1295
Abs. 2 ABGB geregelte Schikaneverbot zur Anwendung gelangen®’.

Die Rechtslage vor dem In-Kraft-Treten des ZaDiG stellte sich so dar, dass
gemal § 34 Abs. 2 Z 1 BWG samtliche Entgelte fur Leistungen im Zusammen-
hang mit einem Verbrauchergirokonto im Verbrauchergirokontovertrag ent-
halten sein mussten. Diesbeziigliche Anderungen waren dem Kunden nach
§ 34 Abs. 3 BWG vor dem In-Kraft-Treten der Anderung bekannt zu geben®®,

Gemall Abs. 2 schuldet der Zahlungsdienstnutzer fur die vereinbarten
Zahlungsdienste nur jene Entgelte, welche mit ihm zuvor nach § 28 Abs. 1 Z 3

lit. a wirksam vereinbart worden sind.

Abs. 3 sieht lediglich drei Falle vor, in denen der Zahlungsdienstleister mit dem
Zahlungsdienstnutzer fur die Erflllung von Nebenpflichten ein Entgelt verein-

baren kann:

T gl Leixner, ZaDiG (2009), § 26 Rz 12; vgl dazu auch Reischauer in Rummel, ABGB, Band
Il, 3. Auflage (2007), § 1295 Rz 86.
?%% Siehe auch Koch in Dellinger, BWG, Band Il (2008), § 34 Rz 39ff.
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e Verstandigung des Kunden bei Ablehnung des Auftrags durch den Zah-
lungsdienstleister, falls die im Rahmenvertrag vereinbarten Bedingungen
nicht vorliegen;

e Widerruf eines Zahlungsauftrags nach dem Eintritt des Zeitpunkts der
Unwiderruflichkeit;

e Wiederbeschaffung eines Geldbetrags, der aufgrund fehlerhafter
Kundenidentifikatoren verloren gegangen ist.

Dem Zahlungsdienstleister soll es damit nur in ganz besonderen Ausnahme-
fallen gestattet sein, die Verrechnung zusatzlicher Kosten mit dem Zahlungs-
dienstnutzer zu vereinbaren und zwar nur dann, wenn dies vorher im Rahmen-
vertrag zwischen den Parteien ausdricklich vereinbart wurde. Das Entgelt hat
sich hierbei an den tatsachlich angefallenen Kosten des Zahlungsdienstleisters
auszurichten. Bei dieser Regelung handelt es sich der Sache nach um einen
pauschalierten Aufwandersatz.

Abs. 1 und 3 legen somit in Umsetzung der Art. 32, 52 Abs. 1, 65 Abs. 1 dritter
Unterabsatz, 66 Abs. 5 sowie Art. 74 Abs. 2 dritter Unterabsatz jene Falle ab-
schlielBend fest, in denen der Zahlungsdienstleister flr seine erbrachten Zah-
lungsdienste zusatzlich zu den nach Abs. 2 wirksam vereinbarten Entgelten
einen Kostenersatzanspruch fir vertraglich oder gesetzlich geschuldete
Nebenleistungen oder die Bereitstellung von Informationen geltend machen

kann.

§ 1014 ABGB wird in diesem Falle von den genannten Bestimmungen ver-
drangt. Freiwillige Zusatzleistungen sind jedoch weiterhin nach MalRgabe dieser

Norm zu beurteilen®®.

%9 siehe auch Haghofer, ecolex 2010, 22.
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Unklar ist, inwieweit nach den in 8 27 verwendeten Begriffen ,Entgelt* bzw. ,un-
entgeltlich” zB ein Aufwandersatz fir Postportospesen inkludiert ist. Die Begriffe
.Entgelt* und ,Aufwandersatz” sind strikt auseinander zu halten, da letzterer nur
die anfallenden Einzelkosten im Rahmen der Auftrags umfasst, wahrend das
Entgelt dartber hinaus auch noch Zuschlage fir die Gemeinkosten des Ge-
schéftsbetriebs und einen Gewinnanteil des Kreditinstituts enthalt®®®. Da nach
Osterreichischem wie auch nach deutschem Recht der Begriff ,Entgelt” nicht
den externen Aufwandersatz beinhaltet, ist wohl davon auszugehen, dass eine

Weiterverrechnung dieser Portospesen zulassig sein wird?®.

Sofern mit dem Zahlungsvorgang keine Wahrungsumrechnung verbunden ist,
sind Zahlungsempfanger und Zahler nach dem Grundsatz der Kostenteilung
verpflichtet, die von ihrem Zahlungsdienstleister erhobenen Entgelte zu tragen
(Abs. 5)?%2. Zur Erleichterung der vollautomatisierten Abwicklung von Zahlungen
stellt die Aufteilung der Entgelte zwischen Zahler und Zahlungsempfanger den
gangbarsten Weg dar. Daher sind die jeweiligen Entgelte des Zahlungs-
dienstleister im Normalfall auch direkt beim Zahler und Zahlungsempfanger zu

erheben?®,

Abs. 6 normiert das Umsetzungswahlrecht des Art. 52 Abs. 3. Dessen erster
Satz sieht vor, dass der Zahlungsdienstleister dem Zahlungsempfanger nicht
verwehren darf, vom Zahler fir die Nutzung eines bestimmten Zahlungs-
instruments ein Entgelt zu verlangen oder ihm eine Erm&Rigung anzubieten.
Der zweite Satz rdumt den Mitgliedstaaten die Moglichkeit ein, dass diese das
Recht auf Erhebung von Entgelten untersagen oder begrenzen kénnen, um der
Notwendigkeit Rechnung zu tragen, den Wettbewerb und die Nutzung ef-

fizienter Zahlungsinstrumente zu fordern.

289 ygl Iro in Apathy/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht, Band | (2007), Rz 1/203ff.
?°1 50 auch Koch, OBA 2009, 872.

22 50g. Share-Regel.

23 Vgl EG 41.
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Der osterreichische Gesetzgeber hat sich wie sein deutsches Pendant daftr
entschieden, die zitierte RL-Bestimmung umzusetzen. Die Erhebung von Ent-
gelten durch den Zahlungsempfanger im Falle der Nutzung eines bestimmten

Zahlungsinstruments ist somit unzulassig.

Wer vor dem In-Kraft-Treten des ZaDiG Rechnungen per Zahlschein beglichen
hat, anstatt diese im Lastschriftverkehr oder durch Einzugserméachtigung zu
bezahlen, dem schrieb der Zahlungsempfanger®®* eine Art ,Strafgebiihr® in der
Hohe von bis zu funf Euro pro Einzahlung vor, was der OGH auch als zulassig
angesehen hat®*®®. Diese Rechtsfrage ist insofern alles andere als unbedeutend,
als diese Zahlscheingebiihr etlichen Unternehmen, speziell in der Tele-
kommunikationsbranche, bislang einigermalRen betrachtliche Zusatzeinnahmen

beschert hat.

Dieser Praxis wird jedoch seit 1. November 2009 jegliche rechtliche Grundlage
entzogen, da aufgrund des angesprochenen Abs. 6 schon dessen wortliche
Interpretation daftr spricht, dass fir die Nutzung eines bestimmten Zahlungs-

instruments die Verrechnung zusatzlicher Entgelte verboten wird?®®.

Darunter fallen auch die angesprochenen vom Zahlungsempfanger vorge-
schriebenen Zahlscheingebiihren, da auch eine durch Papier ausgeloste
Zahlung ein personalisiertes Zahlungsinstrument iSd § 3 Z 21 darstellt sowie

267 \Wie erwahnt, kann dem Zahler viel-

Aufschlage bei Zahlung mit Kreditkarte
mehr nach dem ersten Satz des Abs. 6 bei Nutzung bestimmter Zahlungs-

instrumente eine ErmaRigung angeboten werden®®,

Letzten Endes fallt die richtlinienkonforme Auslegung dieser Bestimmung in die
Zustandigkeit der ordentlichen Gerichte. Der VKI hat bereits Verbandsklagen

gegen die Auferlegung von Zahlscheingebihren eingebracht und es liegen

264 7B Versicherungen, Mobilfunkanbieter und Energieversorger.

2% Siehe 4 Ob 227/06w; schon damals krit C. Pichler, MR 2007, 216ff.

266 50 auch Jungwirth, ecolex 2010, 340.

267 Zur Rechtsnatur des Kreditkartengeschafts siehe Mendel, Zak 2007, 401ff.
288 /gl hiezu Zankl/Stahov, ecolex 2010, 741ff.

89



auch schon zwei nicht rechtskraftige Urteile vor, in denen die Unvereinbarkeit

dieser Zahlscheingebiihren mit § 27 Abs. 6 klar zum Ausdruck gebracht wird®®.

Ganz allgemein gilt in diesem Zusammenhang auch festzuhalten, dass es im
Zuge einer Richtlinienumsetzung, im Rahmen eines spezifischen Gesetz-
gebungsprozesses unzumutbar ist die gesamte Rechtsordnung in allen Detail-
bestimmungen zu evaluieren, ob einzelne bereits bestehende Sonder-
regelungen den Charakter von Spezialnormen haben, die allenfalls einer allge-
meineren Regelung vorgehen kénnten und somit die Einhebung einer Zahl-

scheingebihr rechtfertigen.

In Betracht kommt hier zB § 41b VersVG, der grundsatzlich die Verrechnung
von Mehraufwendungen erlaubt, die durch das Verhalten des Versicherungs-

nehmers veranlasst sind®"®

. Nach der Regelungsabsicht des européischen
sowie des nationalen Gesetzgebers ist aber davon auszugehen, dass das
durch das ZaDiG geschaffene Sonderzivilrecht fur Zahlungsdienste als lex

specialis allgemeine Bestimmungen verdrangt*'*.

Die Entscheidung dieser speziellen Zweifelsfragen, wie dem Verhaltnis der
Bestimmung im ZaDiG zu é&lteren Bestimmungen in fur einen Einzelbereich
geltenden Gesetzen wie dem VersVG, obliegt auch hier schlussendlich den

ordentlichen Gerichten.

Zum jetzigen Zeitpunkt scheint im Rahmen der Bezahlung mit Zahlschein
empfehlenswert, die auferlegte Gebuhr unter dem Vorbehalt der gerichtlichen
Klarung und Ruckforderungen zu bezahlen und diesen dem Empfanger via ein-

geschriebenem Brief mitzuteilen®’?.

289 \/gl HG Wien 01.06.2010, 18 Cg 14/10q; OLG Wien 07.05.2010, 2 R 18/10x.

29 siehe auch Grubmann, VersVG, 6. Auflage (2007), Seite 171.

2" yigl auch Jungwirth, ecolex 2010, 341.

22 7ur aktuellen Rsp des VWGH zu weiteren gebiihrenrechtlichen Fragen bei Bankgeschaften
vgl Steiner, OBA 2009, 763ff.
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8.2.3 8§28 Inhalt des Rahmenvertrags

Als Rahmenvertrag gilt ein Zahlungsdienstvertrag, der die zukinftige Aus-
fuhrung einzelner und aufeinander folgender Zahlungsvorgange regelt und die
Verpflichtung zur Einrichtung eines Zahlungskontos und die entsprechenden

Bedingungen enthalten kann (8 3 Z 13).

Dem Zahlungsdienstnutzer sind infolge der Umsetzung von Art. 42 im Falle von
Rahmenvertragen gemal Abs. 1 Z 1 bis 7 umfassende Vorabinformationen,
welche weit Uber die bisher maRgebliche Regelung des 8§ 34 BWG hinaus-
gehen, Uber

e den Zahlungsdienstleister,

e die Nutzung des Zahlungsdienstes,

e Entgelte, Zinsen und Wechselkurse,

e die Kommunikation,

e Schutz- und Abhilfemalinahmen,

e Anderungen und Kundigung des Rahmenvertrages sowie (iber

e die Rechtsbehelfe

zu erteilen®”. Eine mundliche Information reicht hier im Gegensatz zu Einzel-
zahlungen nicht aus, vielmehr sind diese Informationen dem Zahlungs-
dienstnutzer schriftlich oder auf einem dauerhaften Datentrager iSd 8 3 Z 23

mitzuteilen.

Nach Abs. 2 kann es in Umsetzung von Art. 62 zu einer Abbedingung des
Rechts auf Erstattung gemafld 8 45 kommen, sofern der Zahler seine Zustim-
mung zur Durchfiihrung des Zahlungsvorgangs unmittelbar seinem Zahlungs-
dienstleister gegeben hat und ihm gegebenenfalls die entsprechenden Infor-
mationen vier Wochen vor dem Falligkeitstermin seitens des Zahlungs-
dienstleisters oder vom Zahlungsempfanger mitgeteilt wurden. Anwendung wird
diese Regelung vor allem bei einer jeden Monat vorgenommenen Abbuchung

eines fixen Betrags (zB Versicherungskosten) finden.

2% vgl auch EG 24.
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8.2.4 8§29 Anderungen des Rahmenvertrags

Am Zahlungsdienstemarkt ist es ubliche Praxis, dass sich die Anbieter durch
preiswerte Konditionen zunachst Marktanteile sichern und dann spéater ver-
suchen, eine Entgelterhéhung oder eine Leistungseinschrankung gegeniber
vertraglich gebundenen Kunden durchzusetzen. Das KSchG und der OGH
haben diesen Vorhaben bereits in der Vergangenheit relativ enge Grenzen ge-
setzt.

Sich vertraglich die Befugnis einrdumen zu lassen, nachtraglich einseitige
Anderungen vorzunehmen, kann der Unternehmer nur im Rahmen der Vor-
gaben des § 6 Abs. 1 Z 5°’* und des § 6 Abs. 2 Z 3 und 4 KSchG?".

276 im Zusammen-

Zu Recht hat der OGH in einem bereits erwahnten Judikat
hang mit Girokontovertragen entschieden, dass sich diese ,Grenzen® auch
dann nicht erweitern, wenn sich der Konsument im Fall einer Anderung leicht
vom Vertrag l6sen kénne. Der Verbraucher dirfe nach Ansicht des Hochst-
gerichts nicht vor die Wahl gestellt werden, entweder eine unangemessene
Entgelterhbhung zu akzeptieren oder sich vom Vertrag 16sen zu mussen. Das
Kreditinstitut habe daher in diesen Fallen nach dem Vertragsprinzip die Zu-
stimmung des Verbrauchers beziglich der beabsichtigten Anderungen

einzuholen®’’.

Das KSchG tragt den Gegebenheiten des Massengeschafts nur insofern
Rechnung, als unter den Pramissen seines 8 6 Abs. 1 Z 2 vereinbart werden
kann, dass das Schweigen des Konsumenten zur Anderungsmitteilung als Zu-

stimmung zu werten ist*’®.

2" 7u den Voraussetzungen fiir eine Entgeltanderung vgl Eccher in

Fenyves/Kerschner/Vonkilch/Klang, ABGB, 3. Auflage (2006), § 6 Abs. 1 Z 5 KSchG Rz 4; vgl
auch Fenyves/Rubin, OBA 2004, 353ff.

25 siehe dazu Kathrein in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB, 2. Auflage (2007), § 6 KSchG
Rz 26f; vgl auch Koziol/Welser, Birgerliches Recht, Band Il (2007), Seite 415ff.

% Siehe OGH 4 Ob 28/01y.

2" 7ur Zulassigkeit von Entgeltklauseln in Bank-AGB vgl auch Graf, ecolex 2009, 16.

28 7u den Tatbestanden und Anlassfallen der Praxis Mayrhofer/Tangl in
Fenyves/Kerschner/Vonkilch/Klang, ABGB, 3. Auflage (2006), § 6 Abs. 1 Z 2 KSchG Rz 3.

92



Eine genaue Betrachtung des § 29 fuhrt zu dem Schluss, dass es durch diese
Bestimmung in drei Punkten aus Sicht des Verbraucherschutzes zu einer
echten Verbesserung der bisherigen Rechtslage kommit.

Eine erste Verbesserung ist darin zu sehen, dass gemald Abs. 1 Z 1 der Zah-
lungsdienstleister dem Zahlungsdienstnutzer beabsichtigte Anderungen zu-
mindest zwei Monate vor dem geplanten Zeitpunkt ihrer Anwendung vor-
schlagen muss.

d?”®, eine

Ist im Rahmenvertrag, was regelmalig der Fall sein wir
Erklarungsfiktion iSd § 28 Abs. 1 Z 6 lit. a vereinbart, so steht dem Verbraucher
somit eine zweimonatige Frist fur eine ausdruckliche Erklarung des

Widerspruchs gegen die Anderung zu.

Die dem Verbraucher bislang in 8 6 Abs. 1 Z 2 KSchG eingerdumte ange-
messene Widerspruchsfrist wird daher verlangert®®®. Denn nach hA wurde den
Vorgaben dieser Bestimmung selbst bei umfangreichen AGB bereits dann ent-
sprochen, wenn dem Verbraucher eine Widerspruchsfrist von mindestens nur

einem Monat zugestanden wurde?®*,

Zweitens besteht darliber hinaus fur den Zahlungsdienstnutzer die Méglichkeit,
sobald er den Anderungsvorschlag erhalten hat, der Anderung nicht nur ent-
weder durch Schweigen zuzustimmen oder innerhalb der in Abs. 1 Z 1 ge-
nannten Frist zu widersprechen. Nun steht dem Kunden als dritte Moglichkeit
gemal Abs. 1 Z lit. b auch das Recht zu, den Vertrag kosten- und fristenlos zu

kindigen.

Art. 44 Abs. 2 scheint offenbar von der Annahme gepragt, dass der Wille des
Zahlungsdienstleisters, nicht langer an den urspringlichen Vertrag gebunden
zu sein, die Unzumutbarkeit einer weiteren Vertragsbindung des Kunden zur
Folge hat. Unklar bleibt aber, warum dem Kunden nur im Falle des § 28 Abs.1 Z
6 lit. a ein aul3erordentliches Kundigungsrecht zugestanden wird.

?"% Sjehe etwa Z 2 ABB.
289 /gl Kathrein in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB, 2. Auflage (2007), § 6 KSchG Rz 7.
281 vgl nur Iro in Apathy/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht, Band | (2007), Rz 1/50.
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Als dritten Punkt ist an dieser Stelle erwahnenswert, dass nach Abs. 2 erster
Satz nun nur mehr Anderungen der Wechselkurse und der Zinssatze aufgrund
einer im Rahmenvertrag enthaltenen und den Vorgaben entsprechenden Ent-
geltanderungsklausel einseitig vorgenommen werden koénnen. In den Ubrigen
Fallen einer Anderung der vereinbarten Entgelte muss die im Abs. 1 vor-
gesehene Vorgangsweise erfilllt werden, also insbesondere die ausdrtckliche
oder stillschweigende Zustimmung des jeweiligen Zahlungsdienstnutzers ein-
geholt werden.

In der Osterreichischen Praxis wird dies deswegen bedeutende Auswirkungen
haben, da hierzulande in aller Regel sdmtliche Entgelte im Zusammenhang mit
dem Girokonto vertraglich an den Verbraucherpreisindex (VPI) gebunden sind
und sie sich daher im Normalfall jahrlich automatisch erhthen®®?. In den
Materialien zu 8§ 29 Abs. 2 findet sich, allerdings ohne néhere Begrindung, der
Hinweis, dass diese Praxis auch weiterhin zulassig bleiben solle, sofern die
Vorgaben des § 6 Abs. 1 Z 5 KSchG eingehalten wiirden®?,

Dem muss entgegengehalten werden, dass diese subjektive Sicht des Gesetz-
gebers im klaren Gesetzeswortlaut in keinster Weise Niederschlag findet und
vor allem auch im krassen Widerspruch zu den Vorgaben des Art. 44 steht. Aus
der Zusammenschau von ausdricklichem Wortlaut und dem Regelungs-
zusammenhang des Gesetzes und der RL ergibt sich jeweils eindeutig, dass
die in Abs. 2 erster Satz und Art. 44 Abs. 2 erster Satz aufgezahlten Falle Aus-

nahmen vom in den angefithrten Bestimmungen geregelten Grundsatz sind?®*.

Rechtspolitisch mag diese Absicht des &sterreichischen Gesetzgebers in
diesem Punkt durchaus nachvollziehbar sein, niichtern betrachtet steht sie
jedoch im Widerspruch zu Art. 44, was sich auch anhand der Umsetzung der

PSD in Deutschland verdeutlicht®®®.

282 7B Kontofiihrungsgebuihr, Bankomatkartengebiihr, Buchungsgebiihr.

2% vgl EBRV 2007 BIgNR XXIV. GP zu § 29.
284 Anderungen der Zinsséatze und Wechselkurse.
2 gl § 675g Abs. 3 BGB.
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Nicht unerwahnt bleiben darf, dass § 29 in zwei Punkten aus Sicht des Kon-
sumenten auch zu einer Verschlechterung der Rechtslage fuhrt. Aus Art. 44
Abs. 2, der keine entsprechende Einschrankung verfugt, und aus Abs. 3 zweiter
Satz, welcher nur 8 6 Abs. 1 Z 5 KSchG fur weiterhin anwendbar erklart, folgt,
dass Anderungen der Zinssatze und Wechselkurse gegebenenfalls auch inner-
halb der ersten zwei Monate nach VertragsschlieBung zul&ssig sind. 8 6 Abs. 2
Z 4 KSchG kommt hier daher nicht mehr zum Zug?®.

Eine weitere Verschlechterung im Bereich des Verbraucherschutzes besteht
darin, dass es Abs. 2 erlaubt, den Zahlungsdienstnutzer allenfalls auch erst
nach der Anderung der Zinssatze und Wechselkurse zu benachrichtigen oder,
sofern dies im Rahmenvertrag vereinbart ist, den Zahlungsdienstnutzer tber-
haupt nur periodisch zu informieren. 8 34 Abs. 3 BWG ordnete, wie bereits an-
geschnitten, bislang an, dass derartige Anderungen dem Konsumenten bereits

vor deren In-Kraft-Treten bekannt zu geben seien.

8.2.5 § 30 Ordentliche Kiindigung des Rahmenvertrags

Erklartes Ziel der Zahlungsdienste-RL ist unter anderem die Forderung des
Wettbewerbs und des Kundenschutzes, was Art. 45 deutlich werden I&sst.
Durch diese Bestimmung wird dem Kunden ein rascher und kostenloser
Wechsel zu einem anderen Zahlungsdienstleister ermoglicht®®’. In § 30 wird
diese zentrale Vorgabe der RL umgesetzt und die Rechtsposition des Zah-

lungsdienstnutzers in drei wesentlichen Punkten verbessert.

Erstens, dies ergibt sich aus der Zusammenschau der Abs. 1 und 2, kdnnen
sowohl auf bestimmte wie auch auf unbestimmte Zeit abgeschlossene Rah-
menvertrage jederzeit kostenlos und ohne Einhaltung von Fristen gekindigt

werden. Dieser Grundsatz wird auch nur von zwei Ausnahmen eingeschrankt.

28 gl dazu Dittrich/Tades, ABGB, 20. Auflage (2002), Seite 664.
%87 vgl auch EG 29.
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Im Rahmenvertrag kann zum einen eine Kindigungsfrist von maximal einem
Monat vereinbart werden und zum anderen, sofern dies vertraglich vereinbart
ist, besteht fir den Zahlungsdienstleister die Moglichkeit, im Falle der Kundi-
gung eines auf bestimmte Zeit abgeschlossenen Rahmenvertrags innerhalb der
ersten zwolf Monate eine angemessene und an seinen Kosten ausgerichtete

Kindigungsentschadigung zu verlangen (Abs. 2 letzter Satz).

Gegenuber Art. 45 besteht durch die Umsetzung in § 30 insofern eine geringe
Abweichung, als es nach der PSD auch zulassig ware, im Falle einer Kindi-
gung eines auf unbestimmte Zeit abgeschlossenen Rahmenvertrags innerhalb
der ersten zwoOIf Monate eine angemessene Kindigungsentschadigung zu ver-
einbaren. Osterreich hat, wie auch Deutschland®®®, von diesem in Art. 45 Abs. 6
normierten Wahlrecht Gebrauch gemacht und fir den Zahlungsdienstnutzer

gunstigere Regelungen erlassen.

Damit wurde verhindert, dass es zu punktuellen Verschlechterungen fur den
Kunden gegenuber der bisherigen Rechtslage kommt, weil der Kunde einen auf
unbestimmte Zeit abgeschlossenen Rahmenvertrag bei Einhaltung der verein-
barten Kundigungsfristen auch innerhalb der ersten zw6lf Monate durch ordent-
liche Kindigung beenden kann, ohne dem Zahlungsdienstleister schaden-

ersatzpflichtig zu werden®®.

Eine weitere Verbesserung des Kundenschutzes besteht darin, dass der Zah-
lungsdienstleister bei der Kindigung eines auf unbestimmte Zeit abge-
schlossenen Rahmenvertrags eine zweimonatige Kindigungsfrist einhalten
muss. Der Kunde wird hinsichtlich der ordentlichen Kindigung dadurch besser
gestellt als der Zahlungsdienstleister, als letzterer einen auf bestimmte Zeit ab-
geschlossenen Rahmenvertrag tberhaupt nicht ordentlich kiindigen kann.

Weiters muss der Zahlungsdienstleister bei der ordentlichen Kindigung eines
auf unbestimmte Zeit abgeschlossenen Rahmenvertrags eine doppelt so lange
Kindigungsfrist einhalten als diejenige, die mit dem Kunden fir dessen Kindi-

gung zulassig vereinbart werden kann.

*%8 gl § 675 BGB.
?%9 siehe hiezu auch Koziol/Welser, Biirgerliches Recht, Band II, 13. Auflage (2007), Seite 214.
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Der Abs. 4 sieht zudem vor, dass dem Kunden alle periodisch anfallenden Ent-
gelte im Falle einer Kindigung lediglich anteilsmalR3ig verrechnet werden durfen.
Entgelte, die bereits im Vorhinein geleistet wurden, sind dem Kunden anteils-
mafig zu erstatten. Die praktische Bedeutung dieser Regelung ist grof3. In
Osterreich ist es etwa bei Kredit- oder Bankomatkarten gangige Praxis, dass
der Kunde die Kartengebuhren jahrlich im Voraus zu leisten hat, es jedoch bei
der Kindigung des jeweiligen Kartenvertrags wahrend des nachfolgenden
Jahres grundsatzlich nicht zu einer anteiligen Ruckerstattung der Gebuhr

kommit.

Dartber hinaus werden die Kontofuihrungsgebihren oder andere zeitabhangige
Entgelte im Falle einer Kiindigung des Kontos in aller Regel nicht zeitanteilig

abgerechnet, was natirlich die Frage der Zulassigkeit dieser Praxis aufwirft.

Der OGH kommt in seiner Rsp in vergleichbaren Fallen zu dem Schluss, dass
diese Praxis schon bislang nicht zuldssig sei. So hat das Hochstgericht in einer
bemerkenswerten Entscheidung eine Klausel in einem Leasingvertrag wegen
eines VerstoRes gegen 8 879 Abs. 3 ABGB aufgehoben, in der der Leasing-
nehmer verpflichtet wurde, im Falle einer vorzeitigen Vertragskiundigung fir je-
des angefangene Kalendermonat die monatliche Leasingrate in voller Hohe zu

bezahlen®®,

Abs. 4 fuhrt somit zu einer notwendigen Klarstellung der Rechtslage. Nach
stRsp des OGH unterliegen Klauseln, die Preisnebenabreden darstellen und zu
einer solchen Benachteiligung des Kunden fiuhren, der Inhaltskontrolle nach
§ 879 Abs. 3 ABGB?®. Es besteht somit nach den MaRstaben des Héchst-
gerichts keine ausreichende sachliche Rechtfertigung dafur, dass dem Zah-
lungsdienstnutzer im Falle einer ordentlichen Kindigung eine zeitanteilige Ab-

rechnung der periodischen Entgelte verweigert wird.

29 50 OGH 3 Ob 12/09z; vgl auch Bollenberger in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB,
2. Auflage (2007), § 879 Rz 22ff.
291 y/gl OGH 6 Ob 253/07k; 7 Ob 116/05y; 4 Ob 112/04f.
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8.2.6 831 Einzelne Zahlungsvorgange innerhalb eines Rahmenvertrags

In Umsetzung der Art. 46, 47 und 48 werden in 8§ 31 die Informationspflichten
bei einzelnen Zahlungsvorgangen innerhalb eines Rahmenvertrags geregelt.
Erteilt ein Zahlungsdienstleister auf Basis eines Rahmenvertrags einen Zah-
lungsauftrag, so kann dieser verlangen, dass ihm bereits im Voraus die maxi-
male Ausfuhrungsfrist fir diesen Zahlungsvorgang (vgl 8§ 42), die ihm in Rech-
nung gestellten Entgelte sowie gegebenenfalls deren Aufschliisselung vom

Zahlungsdienstleister mitgeteilt werden (Abs. 1).

Ein Zahlungsvorgang wird in 8 3 Z 5 als eine vom Zahler oder Zahlungs-
empfanger ausgeloste Bereitstellung, als Transfer oder Abhebung eines Geld-
betrags, unabhangig von etwaigen zugrunde liegenden Verpflichtungen im Ver-

haltnis zwischen Zahler und Zahlungsempfanger, verstanden.

Nach der Belastung des Kontos des Zahlers mit dem Betrag eines einzelnen
Zahlungsvorgangs oder nach Eingang des Zahlungsauftrags, falls der Zahler
kein Zahlungskonto verwendet, hat der Zahlungsdienstleister des Zahlers
gemal Abs. 2 und 3 diesem unverziglich nach Ausfihrung des Zahlungs-
vorgangs die folgenden Angaben in der in 8 26 Abs. 1 Z 1 vorgesehen Weise
mitzuteilen®?:

e Die Referenz, die ihm die Identifizierung des Zahlungsvorgangs er-
moglicht sowie gegebenenfalls Angaben zum Zahlungsempfanger;

e der Betrag, der Gegenstand des Zahlungsvorgangs ist, ausgewiesen in
der Wahrung, in welcher die Abbuchung erfolgte oder die im Zahlungs-
auftrag verwendet wurde. Ein Zahlungsauftrag ist als jener Auftrag anzu-
sehen, den ein Zahler oder ein Zahlungsempfanger seinem Zahlungs-
dienstleister zur Ausfihrung eines Zahlungsvorgangs erteilt (8 3 Z 15);

e gegebenenfalls der Betrag und die Aufschlisselung der fir den

Zahlungsvorgang zu entrichtenden Entgelte oder Zinsen;

%2 |m Fall eines Rahmenvertrags gemaR § 28 in Papierform oder, sofern der
Zahlungsdienstnutzer damit einverstanden ist, auf einem anderen dauerhaften Datentrager.
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e gegebenenfalls der vom Zahlungsdienstleister des Zahlers angewandten
Wechselkurs und der Betrag, der nach dieser Wéahrungsumrechnung
Gegenstand des Zahlungsvorgangs ist;

e das Wertstellungsdatum der Belastung oder, falls kein Zahlungskonto

verwendet wird, das Datum des Eingangs des Zahlungsauftrags.

Der Zahlungsdienstleister ist nach Abs. 4 nur jenem Zahlungsdienstnehmer in-
formationspflichtig, mit dem ein aufrechtes Vertragsverhaltnis besteht. Der
européische Gesetzgeber hat hier konkret jenen Fall im Auge, wo ein Zah-
lungsdienstnehmer Bargeld beim GAA eines fremden Zahlungsdienstleisters
abhebt. Hier trifft die Informationspflicht jenen ZDL, zu dem der ZDN in einer

Vertragsbeziehung (Konto) steht und nicht das GAA aufstellende Institut®*>.

Der Zahlungsdienstleister kann seiner Informationspflicht laut den Gesetzes-
materialien auch durch eine unverzigliche Bereitstellung tber den Kontoauszug

oder beispielsweise auch durch Abrufbarkeit im Internet nachkommen?%*,

Der Abs. 5 tragt schliel3lich dem Umstand Rechnung, dass bestimmte Personen
nicht mobil und deswegen nicht in der Lage sind, einen Kontoauszugsdrucker
aufzusuchen. Der Zahlungsdienstnutzer soll deshalb vom Zahlungsdienstleister
gegen angemessenen Kostenersatz eine monatliche Ubermittlung der Infor-
mationen gemafl Abs. 2 und 3 verlangen kdnnen. Hierfur darf der Zahlungs-
dienstleister kein Entgelt verlangen, sondern lediglich einen Aufwandersatz, wie

etwa fur Portospesen, verrechnen.

Informationspflichten

Die Unterlassung der den Zahlungsdienstleister im Zusammenhang mit der
Ausfuihrung einer Einzelzahlung innerhalb eines Rahmenvertrags treffenden
diversen Informationspflichten ist zum einen mit Verwaltungsstrafe zu sankti-
onieren (vgl 8 67). Zum anderen kdnnen der Zahler sowie auch der Zahlungs-

empfanger gegen ihren jeweiligen Zahlungsdienstleister Schadenersatz-

293 gl EBRV 2007 BIgNR XXIV. GP zu § 31.
2% Siehe EBRV 2007 BIgNR XXIV. GP zu § 31.
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anspriche ex contractu geltend machen, sofern die Information nicht vollstandig
oder nicht korrekt erfolgt und dadurch ein Schaden entstanden ist. Gegentber
Verbrauchern sind diese Informationspflichten zwingend und stellen daher ein
Schutzgesetz iSd § 1311 ABGB dar®®.

Einer vertraglich abweichenden Gestaltung bei Nicht-Konsumenten sind aller-
dings insofern bereits enge Grenzen gesetzt, da der OGH schon zur bisherigen
Rechtslage, vor dem In-Kraft-Treten des ZaDiG, judizierte, dass dem Kunden
einen Rechtsanspruch auf die richtige Wiedergabe des Kontostands im Bank-

tagesauszug zukomme?®.

Was die Rechtsqualitat der Einzelzahlung innerhalb eines Rahmenvertrags
betrifft, so wird klarerweise bei Abschluss eines Rahmenvertrags ein Vertrags-
verhaltnis, wie etwa beispielsweise Uber die Fiuhrung eines Girokontos, vor-
liegen. Demgegenuber ist die Beurteilung des einzelnen Zahlungsauftrags

innerhalb eines Rahmenvertrags viel differenzierter zu betrachten.

Der Uberweisungsauftrag

Nach stRsp des OGH sei ein an eine Bank erteilter Uberweisungsauftrag als

Sonderfall der burgerlich-rechtlichen Anweisung anzusehen®’.

Die konkrete
Verpflichtung des Kreditinstituts folge aus dem Girovertrag als Rahmenvertrag
und werde dann durch den Uberweisungsauftrag konkretisiert’®. Der Uber-
weisungsauftrag sei nicht als Auftrag im technischen Sinn zu betrachten,
sondern vielmehr eine einseitige, nicht zustimmungsbedurftige Weisung des
Kunden an die Bank im Rahmen des Girovertrags. Mit der hL wird die Weisung

des Zahlers als Willenserklarung zu qualifizieren sein®®.

295 Zutr Leixner, ZaDiG (2009), § 31 Rz 9; vgl dazu auch Harrer in Schwimann, ABGB, Band VI,
3. Auflage (2006), § 1311 Rz 12ff.

2% 50 OGH 2 Ob 193/03t.

297 \/gl OGH 2 Ob 196/03t, 6 Ob 204/02x.

2% 50 OGH 2 Ob 107/08m mit Verweis auf 2 Ob 196/03t.

2% siehe Koziol in Apathy/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht, Band IlI, 2. Auflage (2008), Rz 1/30.
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Konsequenzen aus dieser Qualifikation als Anweisung ergeben sich in Bezug
auf die Wirksamkeit der Uberweisung bei mangelnder Geschéftsfahigkeit. Die
hA geht unter Berufung auf 8 1421 ABGB davon aus, dass die Tilgung einer
bestehenden und féalligen Schuld auch bei fehlender Geschéftsfahigkeit gultig

sein solle®%.

Die Uberweisung auf ein Bankkonto selbst sei, dogmatisch gesehen, nach
Auffassung des OGH eine Leistung an Zahlungs statt, die des still-
schweigenden Einverstandnisses des Glaubigers bedirfe (Zusendung eines
Zahlscheins, Bekanntgabe von Konten)*®*. Eine Uberweisungsbestéatigung sei
hingegen nur die Ankiindigung einer in Aussicht genommenen Uberweisung.
Ein unmittelbarer Anspruch gegen die Bank bestehe erst dann, wenn ein un-
widerruflicher Uberweisungsauftrag erteilt und dariiber eine Uberweisungs-

bestatigung ausgestellt wurde®®?,

Das Lastschriftverfahren

In der Osterreichischen Praxis werden zwei Varianten des Lastschriftverfahrens
unterschieden. Beim Abbuchungsverfahren wird dem Zahlungsdienstleister
seitens des Zahlers ein Abbuchungsauftrag erteilt. Dadurch wird der Zahlungs-
dienstleister erméchtigt, Gber Aufforderung des Zahlungsempféangers das Konto
des Zahlers zu belasten. Diese Ermachtigung des Zahlers wird von der hL

wiederum als Anweisung im Rahmen des Girovertrags angesehen®®,

Ein Zahlungsempfanger ist nach der Begriffsdefinition des 8 3 Z 8 eine Person,
die den bei einem Zahlungsvorgang transferierten Geldbetrag als Empfanger

erhalten soll.

%9 vigl Koziol in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB, 2. Auflage (2007), § 1421 Rz 1; Mader/W.
Faber in Schwimann, ABGB, Band VI, 3. Auflage (2006), § 1421 Rz 1.

%1 Siehe OGH 9 Ob 90/08p; so auch Binder in Schwimann, ABGB, Band 1V, 3. Auflage (2005),
§ 905 Rz 28; Bollenberger in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB, 2. Auflage (2007), 8§ 905

Rz 6.

%92 /gl OGH 3 Ob 166/08w.

%% siehe Koziol in Apathy/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht, Band IIl, 2. Auflage (2008), Rz 1/127.
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Bei der zweiten Variante, dem Einzugserméchtigungsverfahren, liegt dem Zah-
lungsdienstleister keine Erméachtigung des Zahlers vor. Dieser erteilt hier ledig-
lich dem Zahlungsempfanger die jederzeit auch widerrufbare Ermachtigung,
fallige Forderungen durch den Zahlungsdienstleister des Zahlungsempféangers
einzuziehen. Doch auch bei dieser Form des Lastschriftverkehrs nimmt die hL
zwei konkludente Erméachtigungen an und geht im Hinblick auf die Beziehung
zwischen Zahler und seinem Zahlungsdienstleister vom Vorliegen einer An-

weisung aus>%*.

Kartenunterstiitzte Zahlungen und Zahlungen mit elektronischem Geld

Auch im Falle der Zahlung mittels Kreditkarte und der Zahlung mit elekt-
ronischem Geld nimmt die hA die rechtliche Qualifikation als Anweisung vor®®.
Bei der Kreditkartenzahlung weist der Karteninhaber (Zahler) den Karten aus-
gebenden Zahlungsdienstleister an, und bei der Zahlung mit elektronischem
Geld wird dies durch die Bestatigung des Zahlungsauftrags unwiderruflich

bewirkt3®,

8.2.7 8§32 Einzelzahlungen auf3erhalb eines Rahmenvertrags

Bei Einzelzahlungen auf3erhalb eines Rahmenvertrags herrschen nur einge-
schrankte Informationspflichten (Abs. 1). Darunter fallen etwa Barlber-
weisungen sowie Abhebungen von einem unabhangigen GAA. Vorvertragliche,
allgemeine und transaktionsbezogene Informationspflichten fallen hier zu-
sammen. Die Form der Bereitstellung dieser Informationen ist daher auch we-
sentlich flexibler. Die relevanten Informationen sind dem Zahlungsdienstnehmer

leicht zuganglich zur Verfiigung zu stellen®’.

Inwieweit eine Information gemafR 8§ 28 relevant ist, bestimmt sich nach dem

konkret angebotenen Zahlungsdienst.

%04 yigl Koziol in Apathy/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht, Band IlI, 2. Auflage (2008), Rz 1/128ff.
%95 50 schon Bichler, OBA 1986, 594ff; zum strafrechtlichen Schutz von Zahlungskarten vgl
Bichler/Bodenauer, OBA 1996, 681ff.

%% vgl Koziol, aaO, Rz 2/21ff.

%97 7B durch Aushang der Vertragsbedingungen im Schalterraum.
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Dem Konsumenten sind jedoch auf Verlangen diese Informationen in
Papierform oder auf einem anderen dauerhaften Datentrager zur Verfiigung zu
stellen. FOr die Praxis bedeutet dies, dass der Zahlungsdienstleister fur
Einmalzahlungen ein Exemplar mit den erforderlichen Informationen
bereithalten sollte, um dieses dem Kunden auf Anfrage auch jederzeit

aushandigen zu kénnen®®.

Bezlglich der Rechtsqualitdt der Einzelzahlung auf3erhalb eines Rahmen-
vertrags, so wird man bei Beurteilung der Rechtsqualitat des Uberweisungs-
auftrags aulerhalb eines Rahmenvertrags unter Heranziehung der Ausfih-
rungen der hL zur Rechtsqualitat des Uberweisungsauftrags innerhalb eines
Rahmenvertrags auch hier zu keinem anderen Ergebnis als der Einordnung als
Anweisung gelangen®®. Nicht zuletzt spielen zudem auch verbraucher-
schutzrechtliche Uberlegungen eine wesentliche Rolle, um eine grundsatzliche
Kontrahierungspflicht anzunehmen. Der Gesetzgeber hat diese Frage offen

gelassen.

Die Bestimmungen Uber den Eingangszeitpunkt und jene bezlglich der Ableh-
nung von Zahlungsauftragen legen jedoch die Rechtsfigur der Anweisung auch

fir die Einzelzahlung auRerhalb des Rahmenvertrags nahe®™.

8.2.8 8§ 33 Sonderbestimmungen fur Kleinbetragsrechnungen und
elektronisches Geld

Erleichterte Informationspflichten bestehen dariber hinaus auch fir Kleinbe-
tragszahlungen und E-Geld®'. Diese Instrumente sollen bei Waren und Dienst-
leistungen im Niedrigpreissegment eine benutzerfreundliche und kosten-
glinstige Alternative darstellen und nicht durch Uberméfiig hohe Anforderungen

uberfrachtet werden®'?,

%08 /gl Gapp/Lanschiitzer, ZFR 2009, 176.

%99 yigl Koziol in Apathy/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht, Band IlI, 2. Auflage (2008), Rz 1/67.

%109 vigl Leixner, ZaDiG (2009), § 32 Rz 1.

1 Das in Osterreich am haufigsten genutzte E-Geld-Produkt ist Quick (zu den genauen Zahlen
V%| http://www.quick.at/web/content/de/Home/Ueber_Quick/Quick_in_Zahlen/index.html).

2 Vgl EG 30.
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Die Sonderbestimmungen finden im Falle von Zahlungsinstrumenten Anwen-
dung, die gemal dem Rahmenvertrag nur einzelne Zahlungsvorgange bis max.
30 Euro betreffen oder entweder eine Ausgabenobergrenze von 150 Euro
haben oder Geldinstrumente speichern®?® die zu keiner Zeit 150 Euro

Uberschreiten.

Die betreffenden Informationspflichten und Ausfihrungsvorschriften werden hier
auf die wirklich unbedingt nétigen Informationen beschrankt, und es finden
weiters auch die technischen Madglichkeiten dieser Instrumente Berlck-

sichtigung.

8.3 2. Abschnitt: Autorisierung und Ausfihrung von

Zahlungsvorgangen

In diesem Abschnitt werden jene Bestimmungen behandelt, die festlegen,
welche einzelnen Schritte von der Auftragserteilung bis zur Gutschrift einzu-
halten sind. Der Regelungsinhalt umfasst die Uberweisungsdauer ebenso wie

die Wertstellungsfrist.

8.3.1 8§34 Zustimmung und Widerruf der Zustimmung

8 34 ordnet an, unter welchen Bedingungen ein Zahlungsvorgang als auto-
risiert, als vom Zahler genehmigt, gilt. Grundsatzlich bedarf es dieser Geneh-
migung des Zahlers zur Durchfiihrung eines jeden Zahlungsauftrags. Ein
Zahlungsvorgang ist nach Abs. 1 nur dann autorisiert, wenn der Zahler in der im

Rahmenvertrag vereinbarten Form zugestimmt hat.

Die Zustimmung kann bis zum Eintritt der Unwiderruflichkeit gemaf § 40 jeder-
zeit vom Zahler widerrufen werden. Grundsatzlich ist ein Widerruf bis zum Ein-

gang des Zahlungsauftrags beim Zahlungsdienstleister des Zahlers maéglich.

%13 Zahlungsinstrumente auf Guthabenbasis.
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Im Lastschriftverfahren und bei Kartenzahlungen ist zudem auch der Zahlungs-

empfanger zum Widerruf berechtigt®**,

Voraussetzungen einer wirksamen Zustimmung

Die rechtswirksame Zustimmung setzt neben den allgemeinen birgerlich-recht-
lichen Anforderungen an eine Willenserklarung®® die Einhaltung der verein-
barten Form und des vereinbarten Verfahrens vor der Ausfihrung des Zah-
lungsvorgangs sowie bei ausdrticklicher Vereinbarung auch nach dessen Aus-
fuhrung voraus. Liegt eine dieser Voraussetzungen nicht vor, so gilt der Zah-

lungsvorgang als nicht autorisiert.

Rechtswirkungen bei fehlender Zustimmung

Wurde ein Zahlungsauftrag gefalscht oder verfalscht, ein falscher Kundeniden-
tifikator eingegeben oder liegt ein wirksamer Widerruf der Zustimmung vor, so
fehlt die Autorisierung, was die Rechtsunwirksamkeit des Zahlungsauftrags und
in Folge dessen auch die des Zahlungsvorgangs bewirkt. Gemald 8§ 44 hat der
Zahler den Schaden einer nicht autorisierten Belastung nur dann zu tragen,
wenn ihn ein Verschulden trifft. Ansonsten ist der aus einem unwirksamen
Zahlungsauftrag entstandene Schaden grundsatzlich vom ZDL des Zahlers zu

tragen>®.

Bestreitet der Zahlungsdienstnutzer die Autorisierung oder macht dieser die
nicht ordnungsgemale Ausfihrung geltend, so hat dessen Zahlungs-
dienstleister gemal Abs. 3 den Beweis dafir zu erbringen, dass

e der Zahlungsvorgang authentifiziert war,

e ordnungsgemal aufgezeichnet und verbucht wurde und

e nicht durch einen technischen Zusammenbruch oder eine andere

Stérung beeintrachtigt wurde.

%14 vigl dazu auch die Ausfiihrungen zu § 40 auf Seite 124ff.

%% Hierzu Koziol/Welser, Birgerliches Recht, Band | (2007), Seite 143ff.
%1% vgl dazu im Detail die Ausfilhrungen zu § 44 auf Seite 131ff.
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Unter Authentifizierung iSd 8 3 Z 17 versteht man das Verfahren, mit dessen
Hilfe der ZDL die Nutzung eines bestimmten Zahlungsinstruments, ein-

schliel3lich seiner personalisierten Sicherheitsmerkmale Gberprifen kann.

Dieses Verfahren dient zur Feststellung, ob der Zahlungsauftrag vom Zahler
auch tatsachlich autorisiert wurde. Dies kann mittels Uberpriifung der Unter-
schrift oder auch durch Einsichtnahme in einen amtlichen Lichtbildausweis er-
folgen®"’. Beim Online-Banking ist die Verwendung von PIN*'® und TAN®" das

am weitesten verbreitete Authentifizierungssystem>°.

Nimmt man die Gesetzesmaterialien zum deutschen Umsetzungsentwurf von
Art. 59 her, so soll allein die Aufzeichnung des Einsatzes eines Instruments zur
Zahlungsauthentifizierung®** noch nicht ausreichen, um einen Ersatzanspruch
des Zahlungsdienstleisters zu begriinden. Der Zahlungsdienstleister solle die
Moglichkeit haben, das Vorliegen eines Diebstahls oder eine missbrauchliche
Verwendung des Zahlungsauthentifizierungsinstruments glaubhaft darzu-

legen®?.

Dementsprechend ist § 34 Abs. 3 auch so zu verstehen, dass die Verwendung
eines Zahlungsinstruments (zB einer Bankomatkarte durch Eingabe des PIN-
Codes) ein widerlegbarer Anscheinsbeweis fiir die Verwendung durch den Be-

rechtigten ist*%.

Auch der OGH geht in seiner Jud davon aus, dass die Verwendung des PIN-
Codes ein ganz wichtiges Indiz dafir sei, dass der Karteninhaber die Karte
selbst verwendete oder jedenfalls den Missbrauch schuldhaft ermdglicht habe.
Dieser Anscheinbeweis kdnne durch den Karteninhaber dadurch erschiittert
werden, dass er die ernsthafte Mdoglichkeit eines atypischen Geschehnis-

ablaufes beweise®?*,

17 EK, Q&A on PSD Nr. 84.

%18 personal Identification Number.

%19 Transaction Number.

20 /gl hiezu auch OGH 2 Ob 107/08m.

2L 7B Kreditkarte, Zahlungskarte.

%22 yigl dazu die Erlauternden Bemerkungen zu § 675w BGB.

%23 giehe Gapp/Lanschiitzer, ZFR 2009, 176; aA Hohensinn, ecolex 2008, 190.
%4 50 OGH 2 Ob 133/99v; siehe auch Taupitz, OBA 1997, 765ff.
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8.3.2 8§35 Sorgfaltspflichten des Zahlungsdienstleisters

Abgleichungspflicht

In Osterreich ist bei allen Uberweisungen sowohl die Kontonummer als auch
der Name des Empfangers (Kontowortlaut des Beglnstigten) durch den
Kunden anzugeben. Es besteht dabei kein Vorrang der Kontonummer. Nach
stRsp des OGH®*® sei das Kreditinstitut verpflichtet, die Ubereinstimmung von
Kontonummer und der Bezeichnung des Empfangers (Kontowortlaut) zu tber-
prufen, um Fehliberweisungen in jenen Fallen zu vermeiden, in denen sich der
Kunde bei Angabe der Kontonummer vertippt oder verschreibt®**. Genau ge-
sagt trifft diese Abgleichungspflicht als letztes Glied der Uberweisungskette die

Bank des Empfangers.

Wird diese Sorgfaltspflicht durch die buchende Empfangerbank verletzt, wird
diese dem Uberweisenden schadenersatzpflichtig, da die Vertragsverhéltnisse
zwischen den an der Ausfiihrung des Uberweisungsauftrags beteiligten Kredit-
institute nach hM als Vertrage mit Schutzwirkung sowohl zu Gunsten des
Uberweisenden als auch zu Gunsten des Empfangers anzusehen seien®"’. Eine
Vertragsklausel, die diese Abgleichungspflicht oder die Haftung des Kredit-
instituts fur eine solche Verletzung dieser Sorgfaltspflicht beseitigt oder ein-
schrankt, ist als groblich benachteiligend iSd § 879 Abs. 3 ABGB zu werten®%,

Diese Jud des OGH zur Abgleichungspflicht steht allerdings im Widerspruch zu
Art. 74. In dieser Bestimmung wird der Zahlungsdienstleister erméachtigt, den
Kundenauftrag ausschlieBlich anhand des sog. Kundenidentifikators durch-
zufihren und alle sonstigen anderen Angaben des Auftraggebers nicht zu be-
achten.

Gemal § 3 Z 19 ist ein Kundenidentifikator eine Kombination aus Buchstaben,

Zahlen oder Symbolen, die dem Zahlungsdienstnutzer vom Zahlungs-

%25 Zuletzt 4 Ob 179/02f.

%26 yigl die sog. Abgleichungspflicht gemaR § 35 Abs. 4 und 5.

%27 stellvertretend firr viele Karollus/Riedler, JBI 2000, 345ff; Koziol in Apathy/Iro/Koziol,
Bankvertragsrecht, Band Ill, 2. Auflage (2008), Rz 1/20 mit umfangreichen Nachweisen.
%28 50 OGH 4 Ob 179/02f; vgl auch 9 Ob 15/05d; 6 Ob 241/07w.
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dienstleister mitgeteilt wird und die der Zahlungsdienstnutzer angeben muss,
damit der andere am Zahlungsvorgang beteiligte Zahlungsdienstnutzer oder
dessen Zahlungskonto zweifelsfrei ermittelt werden kann.

Sollte dieser Kundenidentifikator falsch sein, dann haftet der Zahlungs-
dienstleister nicht. Diese Richtlinienvorgabe, den Banken die relevanten
Kundenidentifikatoren einseitig festlegen zu lassen, ist jedoch in vielerlei Hin-
sicht problematisch. Der Name wuirde gewiss eine wesentlich sicherere ldenti-

fizierung des Empfangers ermdglichen als ein bloRer Kundenidentifikator®?°.

Die europaische Kreditwirtschaft legt stattdessen die Internationale
Bankkontonummer (IBAN**°) zusammen mit der Internationalen Bankleitzahl als

malf3gebliche Kundenidentifikatoren fest.

Zu bedenken qilt es, dass allein die IBAN bis zu 31 Ziffern und Buchstaben
aufweisen kann®*. In Osterreich sind es zwar im Normalfall ,nur* 20, trotzdem
haftet diesem System eine hohe Fehleranfélligkeit an, da auch Menschen, die
schlechter sehen, an einer motorischen Schwéache oder auch unter Kon-
zentrationsschwéchen leiden, gezwungen werden, die IBAN fehlerfrei in den

Uberweisungsauftrag einzutragen*.

Die Argumentation von Vertretern der Kreditwirtschaft, die schlie3lich in EG 48
ihren Niederschlag fand, wonach der Entfall der Verpflichtung notwendig sei,
um kurze Ausfuhrungsfristen zu ermdglichen und aufwendig manuelle Eingriffe
zu vermeiden, vermag nicht ganzlich zu tberzeugen®®. Es bleibt unklar, wes-
halb die Prifung der Ubereinstimmung von Name und Kontonummer nicht auch
elektronisch ohne gréReren Zeit- und Kostenaufwand méglich sein sollte®**. Der

hdchstgerichtlichen Jud folgend, kénnen dariber hinaus blofRe Zweckmé&Rig-

29 50 auch Wolters, VUR 2009, 16ff; Pauli, NJW 2008, 2229ff; Escher-Weingart, WM 2008,
1451ff.

330 |nternational Bank Account Number.

%1 Die genaue Anzahl divergiert von Mitgliedstaat zu Mitgliedstaat.

%32 yigl auch Haghofer, ecolex 2009, 750f.

%3 |n diesem Sinne aber Koch, OBA 2009, 887.

%3 vgl dazu Apathy, OBA, 1999, 679ff.
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keitserwagungen niemals Rechtfertigungen daflr sein, Rechtspflichten auszu-

schlieRen®®.

Um das Verbraucherschutzniveau trotz des missgliickten Art. 74 so gut wie
maglich weiter aufrecht zu erhalten, hat der 6sterreichische Gesetzgeber die in
EG 48 angefiuhrten Sorgfaltspflichten in 8 35 Abs. 4 Z 2 und 3 ZaDiG wértlich
implementiert. Durch die sinngemaRe Ubernahme des letzten Satzes des EG
48 im ersten Halbsatz des 8 35 Abs. 5 wird indirekt angeordnet, dass der Zah-
lungsdienstleister dem Uberweisenden weiterhin schadenersatzpflichtig wird, so

er seine in § 35 Abs. 4 Z 2 und 3 normierten Sorgfaltspflichten verletzt®*®.

Fur die Zukunft ware es jedoch praktikabler, den Kundenschutz bei SEPA-
Uberweisungen weniger Uber Sorgfaltspflichten des Zahlungsdienstleisters
sicherzustellen, sondern vielmehr durch Erarbeitung sachgerechter Kundeni-

dentifikatoren, mit denen ein geringeres Fehlerrisiko einhergeht®*’.

Im Ergebnis kommt man zu dem Schluss, dass diese kompromissbehaftete
Umsetzung des Art. 74 ein wenig misslungen ist, da die Bestimmungen in § 35

Abs. 4 und 5 unklar formuliert sind®3.

Demgegeniber hat der deutsche Gesetzgeber in 8 675r BGB eine viel ein-

deutigere Regelung implementiert, die wie folgt lautet®*:

»8 675r. Ausfihrung eines Zahlungsvorgangs anhand von
Kundenkennungen.

(1) Die beteiligten Zahlungsdienstleister sind berechtigt, einen
Zahlungsvorgang ausschlie3lich anhand der von dem Zahlungsdienstnutzer
angegebenen Kundenkennung auszufuhren. Wird ein Zahlungsauftrag in
Ubereinstimmung mit dieser Kundenkennung ausgefiihrt, so gilt er im Hinblick
auf den durch die Kundenkennung bezeichneten Zahlungsempféanger als

ordnungsgemal’ ausgefuhrt.

%% Zutr 4 Ob 179/02f.

%% sjehe auch Haghofer, ecolex 2009, 750f.

%7 vigl auch Wolters, VuR 2009, 16ff.

%% Kritisch auch Koch, OBA 2009, 887.

%9 vgl dazu auch Scheibengruber/Breidenstein, WM 2009, 1393ff.
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(2) Eine Kundenkennung ist eine Abfolge aus Buchstaben, Zahlen oder
Symbolen, die dem Zahlungsdienstnutzer vom Zahlungsdienstleister mitgeteilt
wird und die der Zahlungsdienstnutzer angeben muss, damit der andere am
Zahlungsvorgang beteiligte Zahlungsdienstnutzer oder dessen Zahlungskonto
zweifelsfrei ermittelt werden kann.

(3) Ist eine vom Zahler angegebene Kundenkennung fir den
Zahlungsdienstleister des Zahlers erkennbar keinem Zahlungsempfanger oder
keinem Zahlungskonto zuzuordnen, ist dieser verpflichtet, den Zahler
unverzuglich hieriber zu unterrichten und ihm gegebenenfalls den

Zahlungsbetrag wieder herauszugeben”.

8.3.3 8§36 Sorgfalts- und Anzeigepflichten des Zahlungsdienstnutzers

Durch Umsetzung von Art. 56 werden in dieser Bestimmung die Sorgfalts-
pflichten des Zahlungsdienstnutzers hinsichtlich seines Kontos und Zahlungs-
instruments sowie die sich aus dieser Sorgfaltspflicht ergebenden Konse-

quenzen geregelt.

Die Regelungen verpflichten den Zahlungsdienstnutzer fiir die Ausgabe und
Nutzung von Zahlungsinstrumenten von Zahlungsdienstleistern bestimmte Be-
dingungen einzuhalten. Diese Verpflichtung umfasst nach Abs. 1 die korrekte
Angabe des Kundenidentifikators sowie unmittelbar nach Erhalt eines Zah-
lungsinstruments das Treffen aller zumutbaren Vorkehrungen, um personali-
sierte Sicherheitsmerkmale und das Zahlungsinstrument selbst vor unbefugtem
Zugriff zu schitzen. Nur wenn diese Vorgaben auch korrekt eingehalten

werden, kommt es zu einer Haftung des Zahlungsdienstleisters.

Gemald Abs. 2 hat der Zahlungsdienstleister weiters ab Kenntnis des Verlusts,
Diebstahls, missbrauchlicher Verwendung oder sonstiger nicht autorisierter
Nutzung des Zahlungsinstruments dies dem Zahlungsdienstleister unverziglich
anzuzeigen®¥. Es wird jedoch durch den Gesetzgeber keine Aussage dariiber
getroffen, wie weit sich diese Sorgfaltspflichten in Art und Umfang erstrecken.

%9 Zum Missbrauchsrisiko des Karteninhabers bei Verlust der Karte vgl Fitz/Hacksteiner,
OBA 1992, 443ff.
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Im Falle eines nicht autorisierten oder fehlerhaften Zahlungsvorgangs hat der
Zahlungsdienstnutzer nach Abs. 3 dem Zahlungsdienstleister zur Wahrung
seiner Anspriche unverzuglich diesen Umstand zur Erwirkung der Berichtigung
mitzuteilen. Ein nicht autorisierter oder fehlerhafter Zahlungsvorgang liegt bei-
spielsweise dann vor, wenn der Zahlungsvorgang nicht oder verspatet aus-
gefuhrt wurde, der Betrag nicht vollstandig oder an einen falschen Empfanger

Uberwiesen wurde.

Die angesprochene Unverzlglichkeit wird sich wohl an Zumutbarkeits-
erwéagungen zu orientieren haben®*!. Diese Obliegenheit zur Riige hat jedoch
spatestens 13 Monate nach dem Tag der Belastung oder Gutschrift zu erfolgen.
Der Zahlungsdienstnutzer wird jedoch trotz dieser relativ langen Frist nicht be-
rechtigt sein, diese rechtsmissbrauchlich auszureizen, sondern vielmehr ver-
pflichtet sein, ab Feststellung einer tatsachlichen Fehlerhaftigkeit ohne schuld-

haftes Zégern zu rilgen®¥.

Festzuhalten gilt es, dass den Kunden nach dem Wortlaut des Gesetzes**?
keine Prufpflicht trifft. Ab der seitens des Zahlungsdienstleisters nachzu-
weisenden Kenntnis des Mangels ist dieser anzuzeigen. Ob der Kunde den
Mangel schon friher hatte zumutbar feststellen kénnen, ist unerheblich.

Eine kirzere Frist kann gemall Abs. 4 dann vereinbart werden, wenn es sich
beim Zahlungsdienstnutzer um keinen Verbraucher handelt. Bei rechtzeitiger
Ruge richten sich die Verjahrungsfristen fir die Geltendmachung unberuhrt
bleibender Schadenersatz- oder sonstiger Anspriiche nach den allgemeinen
Bestimmungen. Der Kunde kann somit bei Vorliegen der dafir notwendigen
Voraussetzungen weiterhin Schadenersatz- und Bereicherungsanspriche
geltend machen. Die Verletzung der Rugeobliegenheit kann im Ergebnis nur zu
einem Verlust jener Anspriichen fuhren, die ausschlief3lich aus den 88 44 und

46 abgeleitet werden kénnen**.

%1 50 auch EK, Q&A on PSD Nr. 111.

%42 yigl auch Leixner, ZaDiG (2009), § 36 Rz 6ff.
%3 .. nach Feststellung ...“.

%4 Siehe auch Haghofer, ecolex 2010, 130.
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Damit der Sorgfaltsmal3stab des Abs. 2 etwas greifbarer wird, lohnt es sich die
aktuelle hochstgerichtliche Rsp zu den Sorgfaltsanforderungen an den Kunden
bei der Verwendung von Bankomatkarten und PIN-Codes genauer anzu-

sehen®®,

OGH-Judikatur zu Sorgfaltsanforderungen bei Verwendung von Bankomat-
karten und PIN-Codes

Die bisherige Judikatur unterscheidet einerseits Falle des Verlusts von Banko-
matkarte und Code sowie andererseits Falle, in denen eine Kopie der Banko-
matkarte angefertigt und der eingegebene Code ausgespaht wird. In der Ent-
scheidung 2 Ob 133/99v, welcher Prajudizcharakter zukommt, kommt der OGH
zu dem Schluss, dass eine Haftung des Kunden fur diese technischen Miss-
brauchsfélle nicht wirksam begrindet werden kénne. Vielmehr sei eine derart
zustande kommende missbréauchliche Verwendung der Karte zwingend der

Risikosphéare des Kreditinstituts zuzurechnen.

Der OGH nimmt zwar keine allgemeine Definition des Begriffs des technischen
Missbrauchs vor, jedoch geht aus seinen Ausfuhrungen klar hervor, dass dar-
unter Konstellationen zu subsumieren seien, in denen primar die Eigenschaften
der Technik und nicht die Handlungen des Kunden den Missbrauch er-
mdglichen. Die Eingabe des Codes am Geldausgabeautomaten zahlt ebenso
zu dieser technischen Facette des Bankomatsystems, da ein Dritter den Code
selbst dann ausspéhen kann, wenn der Kunde die verkehrsiibliche Sorgfalt an
den Tag legt. In diesem Fall verwirklicht sich ein Risiko, welches sich direkt aus
den technischen Mdglichkeiten des Bankomatsystems herleitet und somit auch

unter den Begriff des technischen Missbrauchs fallt>*°.

%% vgl dazu die Entscheidungen OGH 2 Ob 133/99v, 4 Ob 179/02f, 3 Ob 246/06a.
% Richtig Graf, OBA 2007, 534.
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Der Ansicht des OGH, dass eine vertragliche Uberwalzung des Risikos eines
technischen Missbrauchs in die Sphare der Bank falle, daher auch von dieser
auch getragen werden und die vertragliche Uberwalzung dieses Risikos zu-
lasten des Kunden somit als unzuldssig angesehen werden misse, kann nur
vollinhaltlich zugestimmt werden und deckt sich zudem auch mit der hA in

Deutschland®*’

. Es ware grob unbillig, das Risiko eines technischen Miss-
brauchs, welches dem Bankomatsystem als unvermeidlicher Bestandteil inne-
wohnt, einem Bankomatkunden aufzuerlegen. Dieses Risiko wurde durch das
Anbieten dieses fur die Kreditinstitute aufgrund der Rationalisierungs-

ersparnisse sehr lukrativen Produkts auch tberhaupt erst geschaffen.

In punkto Schaden, welche das Kl durch die Ausfiihrung einer nur scheinbar,
aber nicht tatsachlich vom Kunden stammenden Anweisung erleidet, hat der
OGH in 4 Ob 179/02f unmissverstandlich zum Ausdruck gebracht, dass solche
Schaden nicht von § 1014 ABGB erfasst seien®*®. Die in den ABB 2000 ent-
haltene Klausel, wonach der Kunde die Nachteile eines nicht von ihm stam-
menden Auftrags in Form von Aufwands- und Schadenersatzanspriiche zu
tragen habe, wenn das Kreditinstitut davon ausgehen durfte, dass dieser doch
vom Kunden stamme, sei nach hochstgerichtlicher Auffassung mit 8 879 Abs. 3
ABGB nicht vereinbar®*.

GroRe mediale Beachtung fand dartber hinaus ein Urteil des OGH vom 22.
Februar 2007, in welchem sich dieser erstmalig hinsichtlich des Umfangs der
Sorgfaltspflichten von Kunden beziglich der Verwahrung von Karten und der

Geheimhaltung von PIN-Codes geédul3ert hat.

%7 vigl Kimpel, Bank- und Kapitalmarktrecht, 3. Auflage (2004), Rz 4818.

%8 vigl auch Hofmann, ®BA 2002, 371ff; Apathy in Schwimann, ABGB, Band 1V, 3. Auflage
g2006), § 1014 Rz 9ff; aA Iro/Koziol, OBA 2003, 129.

9 Vgl hiezu auch Gerhartinger, OBA 2008, 329, der zwar das Ergebnis des OGH als ,durchaus
sachgerecht” wirdigt, jedoch an der Tragfahigkeit der vorgebrachten Argumente zum Teil be-
rechtigte Zweifel &uBert; zur Gestaltung von ABB siehe auch Grau, RdW 2009, 826ff.
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In 3 Ob 248/06a kam das Hdchstgericht zu dem Schluss, dass die Sorgfalts-
pflichten des Bankkunden nicht tUberspannt werden dirften und daher von
diesem nicht verlangt werden konne, ,stets ohne konkreten Anlass besondere
Aufmerksamkeit auf allfallige Ausspahversuche zu richten und etwa Tasten-
felder des Bankomaten, die im Allgemeinen recht leicht einsehbar angebracht
sind, mit der zweiten Hand oder durch besondere Korperhaltung (Verrenkung?)

30« Zudem kénne vom Kunden beziiglich

vor seitlicher Einsicht zu schitzen
dessen Sorgfaltsverpflichtungen auch nicht erwartet werden, ,uber die Ver-
wahrung in einem abgeschlossenen Behéltnis in kdrperlicher Nahe [. . .] hinaus
standig die ungeteilte/konzentrierte Aufmerksamkeit der Abwehr maoglicher
Diebstahlsgefahren zu widmen oder besondere Sicherheitsvorkehrungen zu

treffen®1«.

Nach der sog. ,Rucksack-Entscheidung” ist somit maf3geblich, dass unter He-
ranziehung von Punkt 2.4.3. der Kundenrichtlinien fir das Maestro- und Quick-
service in der Fassung 11/2004 der Kunde nur dann fir einen missbrauchlich
abgehobenen Betrag haftet, falls diesem die Bezugskarte in einer ihm vorwerf-
baren Weise verloren gegangen ist oder die Kenntnis des Codes durch einen
Dritten aufgrund einer Sorgfaltswidrigkeit ermdglicht hat. In Fortsetzung der bis-

herigen Judikaturlinie®*?

stellt der OGH in dieser Entscheidung zudem auch
neuerlich unmissverstandlich klar, dass das Aufbewahren der Bezugskarte in

einem abgestellten Fahrzeug eine Sorgfaltsverletzung begrtinde.

% OGH 3 Ob 248/06a, OBA 2007, 570.

1 OGH 3 Ob 248/06a, OBA 2007, 571.

%2 Siehe OGH 3 Ob 544/94 und 6 Ob 2363/96k zur Einlésung gestohlener Euroschecks; zur
Risikoverteilung bei Euroscheckfalschungen vgl Hayback, OBA 1997, 251ff; zum Widerruf der
Gutschrift bei Inkasso eines gefalschten Schecks siehe Graf, ZFR 2010, 411ff.
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Im Gegensatz zum Berufungsgericht, welches davon ausgegangen ist, dass es
eine Sorgfaltswidrigkeit darstelle, dass sich der Kunde nicht vergewissert habe,
dass ihn bei der Eingabe des PIN-Codes offensichtlich niemand beobachtet und
anschlieBend an die Behebung die Geldb6rse mit der Bezugskarte in einem mit
ReilRverschluss verschlossenen, auf dem Ricken getragenen Rucksack wéah-
rend einer U-Bahn-Fahrt verwahrt, stellt der OGH in letzter Instanz klar, dass
seitens des Kunden in diesem Fall kein sorgfaltswidriges Verhalten vorliege**°.

Er unternimmt hier den Versuch, einen alltagstauglichen SorgfaltsmalR3stab fest-
zulegen und kommt mit Uberzeugenden Argumenten zu dem Schluss, dass bei
der aufgrund der Kundenrichtlinien geschuldeten Sorgfalt auf den gew6hnlichen
Grad des FleiRes und der Aufmerksamkeit eines maf3gerechten Durchschnitts-
menschen auf die objektiv geschuldete Sorgfalt iISd § 1297 ABGB abzustellen
sei*®. Eine Uber diesen SorgfaltsmaRstab geschuldete Sorgfalt lieBe sich aus

dem Text der AGB nicht entnehmen.

Richtigerweise wird eine Verpflichtung des Kunden, durch eine besondere
Kdrperhaltung die Tastenfelder bei der Eingabe des Codes vor seitlicher Ein-
sicht zu schitzen, abgelehnt, da davon auszugehen ist, dass die Bedienung
eines Bankomaten durchaus volle Aufmerksamkeit und Konzentration erfordert.
Der OGH verweist in diesem Zusammenhang auch vollig richtig auf jene Falle
hin, in welchen die Sichtverhéaltnisse auf den Display, zB durch Einfall von Son-
nenlicht, dufRerst ungunstig oder der Geldausgabeautomat schlecht positioniert
sei. Kritikwirdig und nahezu unverstandlich erscheint allerdings dessen An-
sicht, dass es fur den Kunden unzumutbar sein solle, die Tastenfelder bei der

Bedienung des GAA mit der 2. Hand abzudecken.

%3 yigl auch Gerhartinger, ©BA 2008, 336.
%% vgl auch Karner in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB, 2. Auflage (2007), § 1297 Rz 1
mwN; Tades/Hopf/Kathrein/Stabentheiner, ABGB, 37. Auflage (2009), Seite 2002f.
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Auch lehnt der erkennende Senat in ausfihrlicher Argumentation ab, dass der
Kunde seine Geldborse oder Rucksack standig an sich zu pressen habe, da
dies eine unzumutbare Einschrankung der Bewegungsfreiheit darstelle und
dartiber hinaus ein solches Verhalten die Aufmerksamkeit potentieller Diebe ja
erst errege. Der mdgliche Einwand, dass der Kunde in diesem Fall ja auch die
Moglichkeit gehabt habe, die Geldborse in seiner Hosen- oder Jackentasche zu
verwahren, vermag nicht zu tberzeugen. Es entspricht der praktischen Lebens-
erfahrung, dass gerade solche Taschendiebstédhle in den stadtischen, oOffent-

lichen Verkehrsmitteln immer wieder vorkommen®%.

Durch die vorliegende Entscheidung wird jedoch unweigerlich auch die Frage
nach den eintretenden Rechtsfolgen aufgeworfen, wenn, wie im Anlassfall, ein
Dritter ohne Verschulden des Kunden den Code ausspéht, diesem aber, im
Gegensatz zum Anlassfall, am Verlust der Bankomatkarte ein Verschulden an-
gelastet werden kann. Der OGH scheint davon auszugehen, dass in diesem
Fall ausschlie3lich der Kunde fur den abgehobenen Betrag zu haften und

diesen dem Kreditinstitut zu ersetzen habe®®.

%5 vigl dazu auch Graf, ®BA 2007, 533, der sich der Ansicht des OGH vollinhaltlich anschlief3t.
%% AA Graf, aaO, 536f, der von einer Unvereinbarkeit der Ansicht des OGH mit dem Trans-
parenzgebot des § 6 Abs. 3 KSchG ausgeht und unter Hinweis die Gefahrdungshaftungs-
bestimmung des § 7 EKGH fiir eine Schadensteilung eintritt; zu dieser Problematik vgl auch
Koziol, Osterreichisches Haftpflichtrecht, Band I, 3. Auflage (1997), Rz 12/26.
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Risikotragung bei im Geldausgabeschlitz des Bankomaten vergessenen

Banknoten

Im Schrifttum noch wenig Beachtung hat auch jene fir die Praxis relevante
Frage gefunden, wie die Risikotragung bei im Ausgabeschlitz des GAA ver-
gessenen Banknoten verteilt ist®’. Aus diesem Grund soll die Risikotragung in
diesen Fallen zwischen Kunde und Bank hier eingehender untersucht werden.
Die sogleich im Anschluss vorgenommenen Untersuchungen konnen sich auf
,2outdoorautomaten” (GAA Typ A) beschréanken, da, im Gegensatz zu den ,In-
doorautomaten“ (GAA Typ B), bei diesen der automatische Einzugs-
mechanismus seit dem Jahr 2000 aufgrund sich haufender Missbrauchsfélle
nicht mehr aktiviert ist.

Schuldrechtlich betrachtet, wird bei der Abhebung vom Bankomaten ein An-
spruch gegen das Kreditinstitut geltend gemacht. Je nachdem, ob das Konto im
Haben oder im Soll gefiihrt wird, handelt es sich dabei um die Ausiibung eines
girovertraglichen Weisungsrechts bzw eines kreditvertraglichen Abrufrechts,
sofern der eingeraumte Kreditrahmen nicht tiberschritten wird>*®. Das GAA auf-
stellende Kreditinstitut nimmt dabei dann, die Auszahlungsverpflichtung des
kontofiihrenden Kreditinstituts vor. Die Rechtslage ist, Canaris folgend, nicht
anders als bei einer Barauszahlung der kontofihrenden Bank durch einen Er-

fullungsgehilfen zu beurteilen®®.

Nach Auffassung des OGH sei fur das Vorliegen einer Erflllungsgehilfen-
haftung einzig und allein entscheidend, dass sich der Schuldner zur Erfullung
seiner vertraglichen Pflichten eines Dritten bediene, bei dem es sich sowohl um
einen unselbstandigen Arbeitnehmer wie auch um einen selbstandigen Unter-

nehmer handeln konne3®.

%7 |n Hayback, Risikohaftung bei missbrauchlichen Bankomatbehebungen (2008), wird auf

dieses Problem nur hingewiesen, es fehlt jedoch der inhaltliche Bezug.

%38 50 schon Canaris, Bankvertragsrecht, Band V, 3. Auflage (1988), Rz 527d.

%9 vigl auch Dittrich/Tades, ABGB, 22. Auflage (2007), Seite 617;
Tades/Hopf/Kathrein/Stabentheiner, ABGB, 37. Auflage (2009), Seite 2132ff mit zahlreichen
Nachweisen aus der Jud.

%9 Siehe OGH 10 Ob 119/07h; so auch schon 4 Ob 210/07x; zum Umfang der Gehilfenhaftung
vgl auch 3 Ob 283/06y.
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Von dieser Pramisse ausgehend, kann fir die Beurteilung der vorliegenden
Rechtsfrage eine Entscheidung des OGH herangezogen werden, in welcher
sich dieser mit einer Barauszahlung eines Bankangestellten als Erfullungs-
gehilfe an einen Kunden auseinanderzusetzen hatte. Der Kunde nahm im vor-
liegenden Fall nur einen Bruchteil der vor ihm am Schalter hingelegten Bank-
noten an sich. Die Feststellungen tber den Verbleib des restlichen Betrages

liefen ins Leere®®.

Das Hochstgericht stellte in Ermangelung spezieller Bestimmungen des KWG
auf Basis der allgemeinen Regelungen des ABGB bezlglich Barabhebungen
fest, dass es sich es um Holschulden handle, bei welchen eine Bereithaltung
zur Abholung ausreiche. Bei Vorliegen einer Holschuld gehe die Gefahr des
zufalligen Untergangs oder Verlusts mit Glaubigerverzug oder Ubergabe der
Sache uber. Der Glaubiger gerate dann in Verzug, wenn er die vom Schuldner
zur rechten Zeit, am gehorigen Ort und auf die bedungene Weise angebotene

Leistung nicht annehme>®.

In Bejahung des Glaubigerverzugs fuhrt der OGH weiters aus, dass zu dessen
Vorliegen bereits geniige, dass dem Glaubiger die Sache auf eine Weise nahe
gebracht werde, dass dieser nur mehr zuzugreifen brauche. Folglich habe der
Kunde im vorliegenden Fall das Risiko des Verlusts der griffbereiten, zur Ab-

holung bereit liegenden Banknoten zu tragen.

Legt man nun diese Entscheidung auf die Abhebung bei einem GAA um, so
kommt man zu dem Ergebnis, dass die GAA aufstellende Bank ihre Zahlungs-
verpflichtung bereits mit dem Erscheinen der Geldscheine im Ausgabeschlitz
des Bankomaten erflillt hat. Auch in diesem Fall braucht der Glaubiger nur mehr
zuzugreifen. Wenn er dies unterlasst, liegt Annahmeverzug der gehdrigen, zur
rechten Zeit und am gehdrigen Ort angebotenen Leistung vor und die widrigen
Folgen fallen gemaR § 1419 ABGB auf ihn®®,

%1 v/gl OGH 10 Ob 2035/96d.

%2 siehe auch Koziol/Welser, Biirgerliches Recht, Band II, 13. Auflage (2007), Seite 59; Apathy,
JBI 1982, 561ff; Rabl, ©JZ 1998, 688ff.

%3 vgl Fenyves, OBA 2009, 627.
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Der Glaubiger hat somit die Gefahr des zufélligen Untergangs der Sache zu

364

tragen™". Weiters wird die geschuldete Sorgfalt des Schuldners gemindert. Er

haftet nur noch fiir grobes Verschulden®®.

Ungerechtfertigte Bereicherung

Das ZaDiG lasst weiters die Frage unbeantwortet, wie in jenen Fallen zu ver-
fahren ist, in denen der Zahlungsdienstnutzer aufgrund eines nicht autorisierten
oder fehlerhaften Zahlungsvorganges ungerechtfertigt bereichert ist. Zur
Losung dieser Frage missen somit die allgemeinen Bestimmungen sowie die

einschlagige Rsp herangezogen werden.

Bei ganzlichem Fehlen eines Zahlungsauftrags hat der OGH in der Ver-
gangenheit einen bereicherungsrechtlichen Anspruch des Zahlungs-
dienstleisters gegen den unberechtigten Zahlungsempfanger in mehreren Ent-

scheidungen bejaht®®.

Diesem Fehlen eines Zahlungsauftrags sei nach
hdchstgerichtlicher Ansicht dessen Falschung und sonstige Ungultigkeit gleich-
zustellen. Eine bereicherungsrechtliche Rickabwicklung habe zwischen dem
vermeintlich angewiesenen Kreditinstitut und dem Zahlungsempfanger stattzu-
finden®’. Auch der gutglaubige Zahlungsempfanger wurde von hM und Rsp als

nicht schutzwiirdig angesehen®%.

%4 Siehe dazu Koziol in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB, 2. Auflage (2007), § 1419 Rz 4.
%5 Siehe Heidinger in Schwimann, ABGB, Band VI (2006), § 1419 Rz 14;
Tades/Hopf/Kathrein/Stabentheiner, ABGB, 37. Auflage (2009); Seite 2461ff; so auch Koziol in
Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB, 2. Auflage (2007), § 1419 Rz 5; aA Rabl, JBI 1997, 490;
Reischauer in Rummel, ABGB, Band I, 3. Auflage (2007), § 1419 Rz 9, die beide keine
hinreichenden Anhaltspunkte fir eine Haftungseinschrankung erkennen kénnen.

%% Siehe zB OGH 6 Ob 204/02x; 2 0b 107/08m.

%750 OGH 9 Ob 3/08v.

%% Siehe OGH 2 Ob 107/08m; Koziol in Apathy/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht, Band I, 3.
Auflage (2007), Rz 1/115.
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8.3.4 8§ 37 Sperrung eines Zahlungsinstruments

Jedes personalisierte Instrument oder jeder personalisierte Verfahrensablauf,
das oder der zwischen dem Zahlungsdienstnutzer und dem Zahlungs-
dienstleister vereinbart wurde und das oder der vom Zahlungsdienstnutzer ein-
gesetzt werden kann, um einen Zahlungsauftrag zu erteilen, ist als Zahlungs-

instrument iSd 8 3 Z 21 zu qualifizieren.

Sofern dies im Rahmenvertrag ausdricklich vereinbart wurde, kann ein Zah-
lungsdienstleister ein Zahlungsinstrument gemaf der taxativen Aufzdhlung in
Abs. 1 Z 1 bis 3 in bestimmten Fallen bei Vorliegen objektiver Griinde sperren.
Dies hat zur Folge, dass der Zahlungsdienstnutzer keine Verfligungen mehr mit
dem Zahlungsinstrument treffen kann. Diese Grinde objektiver Natur betreffen
die Sicherheit des Zahlungsinstruments, Verdachtsmomente einer nicht auto-
risierten oder betriigerischen Verwendung desselben sowie das Vorliegen eines
erhohten Dubiosenrisikos fur den Zahlungsdienstleister.

Demgegeniber bedirfen die in Abs. 2 vorgesehenen gesetzlich begriindeten
Verpflichtungen zur Sperrung eines Zahlungsinstruments oder Kontos keiner
Vereinbarung. Zu denken ist hier beispielsweise an eine Kontosperre gemali
der strafrechtlichen Bestimmungen des § 109 StPO%®° oder § 42 SPG®" sowie

im Rahmen eines Konkursverfahrens®'*.

Moglichst vor, jedoch spatestens unverziglich nach der Sperrung des Zah-
lungsinstruments, ist der Zahlungsdienstleister durch den Zahlungsdienstnutzer
in der im Rahmenvertrag vereinbarten Form Uber diesen Umstand begrindend
zu informieren. Diese begrindende Information kann unterbleiben, wenn ob-
jektive Sicherheitserwagungen dagegen sprechen oder wenn damit ein Verstol3

gegen eine Norm des Unionsrechts oder innerstaatlichen Rechts vorlage.

%9 7u der Ausgestaltung des § 109 StPO siehe Schwaighofer, Die Neue StPO (2008), Seite
236; vgl hiezu auch Fabrizy, StPO, 10. Auflage (2008), § 109 Rz 3ff.

379 Zur Zugriffsbefugnis auf Sachen Piirstl/Zirnsack, SPG (2005), Seite 174ff; Hauer/Kepplinger,
SPG, 2. Auflage (2001), Seite 381ff mit umfangreichen Nachweisen aus Lehre und Jud.

"1 vgl auch Rechberger/Thurner, Insolvenzrecht, 2. Auflage (2004), Seite 80f;
Dellinger/Oberhammer, Insolvenzrecht (2002), Seite 90ff.
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Sobald die Grunde fur die Sperrung nicht mehr vorliegen, ist der Zahlungs-
dienstleister verpflichtet, diese aufzuheben oder das Zahlungsinstrument durch
ein neues zu ersetzen (Abs. 4).

Fraglich ist, wer den Nachteil zu tragen hat, wenn basierend auf dem ge-
sperrten Zahlungsinstrument trotzdem Zahlungsvorgénge durchgefuhrt werden.
In diesem Fall wird den Nachteil wohl der sperrende Zahlungsdienstleister
treffen, da die Sperre auch den Schutz des Zahlungsdienstnutzers im Auge

8.3.5 § 38 Eingangszeitpunkt von Zahlungsauftragen

In Umsetzung von Art. 64 wird in § 38 jener Zeitpunkt festgelegt, ab dem malf3-
gebliche Rechte und Pflichten gelten sollen. Der Eingangszeitpunkt wird in
Abs. 1 als jener Zeitpunkt festgelegt, ab dem der Zahlungsdienstleister den
Zahlungsauftrag erhélt oder er ihm uber die im Zahlungsdienstvertrag verein-

barten Kommunikationsmittel abrufbereit zugegangen ist.

Dies gilt unabhangig davon, ob der Zahlungsvorgang vom Zahlungsempfanger
oder vom Zahler ausgeltst wurde. Fur Verbraucher und Unternehmer ist es fur
die Finanzplanung und fur die fristgerechte Erfullung von Zahlungsver-
pflichtungen essentiell zu wissen, wie lange die Ausflihrung eines Zahlungsauf-

trags dauert®’>.

Fur den Fall, dass der Zahlungsauftrag nicht an einem Geschaftstag einlangt,
bedient sich der Osterreichische Gesetzgeber in Abs. 2 und 4 einer Fiktion. Der
Zahlungsauftrag soll hier als am nachsten Geschéftstag eingegangen gelten.
Als Geschaftstag iSd 8 3 Z 24 ist jener Tag anzusehen, an dem der an der
Ausfuhrung eines Zahlungsvorgangs jeweils beteiligte Zahlungsdienstleister
des Zahlers oder des Zahlungsempfangers den fir die Ausfihrung von Zah-

lungsvorgangen erforderlichen Geschaftsbetrieb unterhalt.

%72 50 Leixner, ZaDiG (2009), § 37 Rz 3.
%73 Siehe EG 37.

121



Der Zahlungsdienstleister kann, abweichend von Abs. 1, gemal3 8 28 auch
festlegen, dass Zahlungsauftrage, die nach einem bestimmten Zeitpunkt nahe
dem Ende des Geschaftstags eingehen, so behandelt werden, als seien sie erst
am darauf folgenden Geschaftstag eingegangen (Abs. 3). Diese sog. Cut-off-
Frist ist deswegen praktikabel, da Zahlungsauftrage, wie etwa auch Zahl-
scheine in Papierform, nicht rund um die Uhr bearbeitet werden kénnen. Was
genau unter dieser Frist zu verstehen ist, ist dem Gesetz nicht zu entnehmen.
Dem Regelungszweck entsprechend, wird sie aber jedenfalls am Ende des Ge-

schaftstags liegen missen®.

Nach der Spharentheorie ist die Wirksamkeit des Zugangs des Zahlungs-
auftrags dann gegeben, wenn dieser in die Sphare des Zahlungsdienstleister
gelangt ist*”®. Ab diesem Zeitpunkt beginnt dann die Ausfiihrungsfrist des § 42

zu laufen.

Flhren Zahler und Zahlungsempfanger ihr Konto beim gleichen Zahlungs-
dienstleister, so fallt in diesem Sonderfall die Ausfuhrungsfrist weg, da sich zum
Zeitpunkt des Eingangs des Zahlungsauftrags der Geldbetrag ja bereits beim
Zahlungsdienstleister befindet. Der Geldbetrag hat daher an jenem Tag am
Empféangerkonto verfiigbar gemacht und wertgestellt zu werden, an dem der

Auftrag als eingegangen gilt*"®.

8.3.6 § 39 Ablehnung von Zahlungsauftragen

In Implementierung des Art. 65 soll sich der Zahlungsdienstnutzer darauf ver-
lassen konnen, dass sein gultiger Zahlungsauftrag auch ordnungsgemaf aus-
gefuhrt wird, sofern kein vertraglicher oder gesetzlicher Grund entgegensteht,
dies abzulehnen. Weigert sich der Zahlungsdienstleister einen Zahlungsauftrag
auszufuhren, so hat er darliber den Zahlungsdienstnutzer unter Angabe von

Griinden zu informieren®’’.

74 \igl EBRV 2007 BIgNR XXIV. GP zu § 38.

%75 vigl Koziol/Welser, Birgerliches Recht, Band I, 13. Auflage (2007), Seite 111.
%7° Siehe dazu die Erlauternden Bemerkungen zu § 675s BGB.

37 Vgl EG 37.
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In diesem Sinne darf der Zahlungsdienstleister gemaR Abs. 1 die Ausflhrung
eines autorisierten Zahlungsvorgangs auch nicht ablehnen, aul3er
¢ es sind nicht alle im Rahmenvertrag festgelegten Bedingungen erfillt (Z
1),
e die Ausfuhrung rechtswidrig ware (Z 2) sowie
e bei begriindetem Verdacht, dass die Ausfuihrung eine strafbare Handlung

darstellen wirde (Z 3).

Der wirksame Eingang des Zahlungseingangs (8 38) steht somit unter der auf-
l6senden Bedingung, dass der Ausfuhrung keine der angeflihrten tatséachlichen
oder gesetzlichen Hindernisse entgegenstehen.

Zu den Hindernissen iSd der Z 1 zahlen etwa mangelnde Angaben zum Zah-
lungsauftrag, die erforderliche Kontodeckung oder technische Gebrechen. Ein
weiterer Ablehnungsgrund besteht nach Z 2 bei einem Verstol3 gegen eine
unionsrechtliche oder innerstaatliche Norm oder gegen eine gerichtliche oder

verwaltungsbehordliche Anordnung.

Der Zahlungsdienstleister ist zudem bei begrindetem Verdacht der Ver-
wirklichung einer strafbaren Handlung nicht zur Ausfihrung des Zahlungs-
auftrags verpflichtet. In diesem Fall wird der Zahlungsdienstleister wohl auch
unverzuglich Anzeige zu erstatten haben, um sich nicht der Beihilfe zum Delikt

schuldig zu machen®”®,

Gemald Abs. 2 hat der Zahlungsdienstleister den Zahlungsdienstnutzer tber die
Ablehnung der Ausfiihrung des Zahlungsauftrags unter Angabe von Grinden
innerhalb der Ausfuihrungsfristen des 8 42, in der im Rahmenvertrag verein-
barten Form und unter Angabe von Verbesserungsmoglichkeiten und Grinden

zu informieren.

%78 Zur Taterschaft durch sonstigen Beitrag vgl Fuchs, Osterreichisches Strafrecht, Allgemeiner

Teil I, 7. Auflage (2008), Seite 296ff; Kienapfel/Hopfel, Grundriss des Strafrechts, Allgemeiner
Teil, 12. Auflage (2007), Seite 238ff.
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Die Begrindung hat zu unterbleiben, wenn dies einen Verstol3 gegen eine
unionsrechtliche oder innerstaatliche Bestimmung oder gegen eine gerichtliche
oder behdrdliche Anordnung darstellen wiirde.

Die Rechtsfolge einer rechtmaRigen Ablehnung besteht darin, dass der Zah-
lungsauftrag als nicht eingegangen gilt und somit der Fristenlauf des 8§ 42 nicht

ausgelost wird.
8.3.7 8§40 Unwiderruflichkeit des Zahlungsauftrags

Wie bereits ausgefihrt, liegt beim Girolberweisungsauftrag der Sonderfall einer
Anweisung vor, der eine zweifache Ermachtigung innewohnt. Die Gutschrift
kann, sofern nichts Anderes vereinbart wurde, nicht mehr widerrufen werden,
sobald der transaktionsgegenstandliche Betrag auf dem Empfangerkonto gut-

geschrieben wurde und {iber das eingelangte Geld verfiigt werden kann®"®,

Im Vergleich dazu werden in Umsetzung des Art. 66 in 8 40 kiirzere Widerrufs-
fristen des Zahlers fir erteilte Zahlungsauftrage vorgesehen. Die Festlegung
einer Widerrufsfrist ist im Zeitalter moderner vollautomatisierter Zahlungs-
systeme deswegen unerlasslich, da Zahlungen mit hoher Geschwindigkeit ab-
gewickelt und ab einem gewissen Zeitpunkt nur mehr mit kostenintensiven Ein-
griffen widerrufen werden konnen®*°. Ein weiterer Grund ist in den verkiirzten

Ausfithrungsfristen im Vergleich zur geltenden Rechtslage zu sehen®®*,

Der Zahlungsdienstleister kann gemald Abs. 1 den Zahlungsauftrag nicht mehr
widerrufen, wenn dieser beim ZDL des Zahlers eingegangen ist oder nach dem
Ende des Geschéaftstages vor dem vereinbarten Tag, im Falle der gesonderten

Vereinbarung einer Ausfiihrungsfrist®®2.

% S0 OGH 2 Ob 20/03k.

%80 gl EG 38.

%81 Sjehe Erlauternde Bemerkungen zu § 675p BGB.
%2 \gl § 38 Abs. 4.
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Fur sog. Pull-Zahlungen®? gelten noch kiirzere Fristen fir den Widerruf, um die
Besonderheiten bei garantierten Zahlungen hinreichend zu beriicksichtigen®*.
Sobald der Zahler den Zahlungsauftrag oder dessen Zustimmung zur Aus-
fuhrung dem Zahlungsempfanger Ubermittelt hat, ist eine Pull-Zahlung nicht

mehr widerrufbar.

Dieser allgemeinen Regelung fur Pull-Zahlungen steht Abs. 2 als lex
specialis®®® fiir Lastschriften gegeniiber. Hier gilt, dass der Zahler den
Zahlungsauftrag spatestens bis zum Ende des Geschaftstags vor dem verein-

barten Tag der Belastung widerrufen kann.

Den Parteien steht frei, unterschiedliche Zeitpunkte fur einen Widerruf zu ver-
einbaren, um auch nach dem Zeitpunkt der Unwiderruflichkeit gemaR Abs. 1
und 2 den Zahlungsauftrag widerrufen zu kénnen, um somit den jeweiligen Be-
sonderheiten des konkret vorliegenden Zahlungsdiensts und -auftrags aus-

reichend berucksichtigen zu kénnen (Abs. 3).

Ein exakter Zeitpunkt, bis zu dem eine solche Widerrufsfrist vereinbart werden
kann, ist dem ZaDiG nicht zu entnehmen. Unter Heranziehung der hL und Rsp
zur Rechtslage vor dessen In-Kraft-Treten wird davon auszugehen sein, dass
spatestens ab Gutschrift des Transaktionsbetrags am Empfangerkonto die Un-

widerruflichkeit eintritt>e®.

8§ 33 Abs. 2 Z 4 sieht fur Kleinbetragszahlungen eine zeitlich eingeschrankte

Widerrufsmaoglichkeit des Zahlers vor.

Die rechtlichen Folgen der Unwiderrufbarkeit bestehen im Interesse der
Rechtssicherheit im Ausschluss von bestimmten Ansprichen des Zahlungs-

dienstleisters gegen den Zahlungsdienstnutzer auf Rickabwicklung.

383

) ZB Kreditkartenzahlungen

Vgl Erlauternde Bemerkungen zu § 675p BGB.

%% EK, Q&A on PSD Nr. 189,

%% vgl OGH 9 Ob 3/08v; 2 Ob 20/03k; Koziol in Apathy/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht, Band IlI,
2. Auflage (2008), Rz 1/45.
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Bei vom Zahlungsempfanger ausgeldsten Zahlungsvorgangen kann der Zahler
jedoch unter gewissen Voraussetzungen selbst auch nach Widerruf
Riickabwicklungsanspriiche geltend machen®’.

8.3.8 8§41 Transfer des Betrags in voller Hohe

8 41 verfolgt das Ziel, die unbedingt notwendige Transparenz der tatsachlichen

Kosten und Entgeltforderungen der Zahlungsdienste sicherzustellen®?,

Dem entsprechend sind der Zahlungsdienstleister des Zahlers und jener des
Zahlungsempfangers sowie alle zwischengeschalteten Stellen in Umsetzung
des Art. 67 Abs. 1 verpflichtet, den transaktionsgegenstandlichen Betrag, der
Gegenstand des Zahlungsauftrages ist, in voller Hoéhe zu transferieren und

keine Entgelte vom transferierten Betrag abzuziehen (Abs. 1).

Der vom Zahler transferierte Betrag soll im Interesse der Rechtssicherheit dem
Konto des Zahlungsempfangers in voller Hohe gutgeschrieben werden. Keine
an der Ausfihrung des Zahlungsauftrags zwischengeschaltete Stelle darf

389 \Werden widerrechtlich den-

Abzlige vom transferierten Betrag vornehmen
noch Entgelte oder Gebihren abgezogen, besteht ein Anspruch des Zahlers
gegen seinen Zahlungsdienstleister auf Berichtigung gegentber dem

Empfanger.

Der Zahlungsempfanger und sein Zahlungsdienstleister kbnnen gemaf Abs. 2
jedoch auch vereinbaren, dass letzterer den transferierten Betrag abziehen
darf, bevor er ihn ersterem gutschreibt. Wird der Zahlungsvorgang vom Zahler
ausgelost, hat dessen Zahlungsdienstleister sicherzustellen, dass der Zah-
lungsempfanger den Betrag des Zahlungsvorgangs, abgesehen von den

gemal Abs. 2 vorgesehenen Entgelten, in voller Hohe erhalt (Abs. 3).

%7 vigl dazu die Ausfilhrungen zu § 45 auf Seite 150ff.
%88 Vgl EG 45.
%89 Vgl EG 40.
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8.3.9 842 Ausfuhrungsfrist und Verfugbarkeit

8 42 umfasst Regelungen zur Ausfuhrungsfrist und Verfugbarkeit der ver-
schiedenen Zahlungsarten. Unterschieden werden hier Pull-Zahlungen, die vom
Zahlungsempfanger ausgelost werden und sog. Push-Zahlungen®®, welche

vom Zahler ausgeldst werden.

In Abs. 1 wird fur alle Zahlungsauftrage eine Ausfuhrungsfrist von max. einem
Tag festgelegt. Bis zum 1. Janner 2012 kann jedoch durch Vereinbarung
zwischen dem Zahler und seinem Zahlungsdienstleister eine Frist von max. drei
Geschaftstagen zur Anwendung kommen. In Entsprechung des EG 43 kdnnen
Zahlungsauftrage in Papierform um einen Tag erweitert werden. Diese Re-
gelung bericksichtigt offenkundig jene Verbraucher, die gewohnt waren ihre

Zahlungsauftrage immer in Papierform abzuwickeln.

Finden bestimmte Zahlungsvorgange zwar im EWR und in einer EWR-W&hrung
statt, bedarf es jedoch einer Wahrungsumrechnung und erfolgt der grenziber-
schreitende Transfer nicht in Euro oder erfolgt die Transaktion nicht in der
Wahrung des betreffenden MS, dann darf die vereinbarte Ausfiihrungsfrist
gemal Abs. 1 letzter Satz vier Geschaftstage nicht Gberschreiten.

Der Zahlungsdienstleister des Zahlungsempfangers hat unmittelbar nach Ein-
gang oder Gutschrift®®* des Betrags diesen dem Zahlungsempfanger unver-
zuglich gutzuschreiben, verfugbar zu machen und wertzustellen (Abs. 2).

Wertstellungs-3%? und Verfugbarkeitsdatum sind somit grundsatzlich identisch.
Die insbesondere fur den Zahlungsdienstnutzer ungunstige bisherige Wert-

stellungspraxis ist somit unzuléssig>*°.

390
391

ZB Uberweisungen.

Fir Falle von Geldtransferdienstleistern relevant.
%92 Freigabe durch die Bank.

93 50 auch EG 45.
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Die Fristen fur die Ubermittlung von Zahlungsauftragen bei Pull-Zahlungen
werden grundsatzlich durch Vereinbarung zwischen dem Zahlungsempfanger

und seinem Zahlungsdienstleister bestimmt (Abs. 3).

Einem Ublichen Kreditkartenzahlungsgeschaft, als eine Variante einer Pull-
Zahlung, liegen drei Zahlungsvorgénge zugrunde®“, deren Abwicklung schon
alleine deshalb nicht an einem Tag mdoglich ist, weil der Informationsfluss
zwischen den einzelnen Beteiligten dieses Zahlungsgeschéfts zwangslaufig
langer als einen Tag dauert®®. Fiur die Abwicklung der einzelnen Zahlungs-
vorgange sind die Zahlungsfristen des Abs. 1 maR3geblich. Die Wertstellungs-

verpflichtungen haben nach MalRgabe des § 43 zu erfolgen.

Fur das Lastschriftverfahren als eine weitere Variante einer Pull-Zahlung gilt,
dass das Empfangerinstitut den Zahlungsauftrag an den Zahlungsdienstleister
des Zahlers so zeitgerecht zu Gbermitteln hat, dass die Verrechnung des trans-
aktionsgegenstandlichen Betrags am vereinbarten Falligkeitstermin maoglich ist.
In den Gesetzesmaterialien wird diesbezlglich zum einen auf die Fristen des
Abs. 1, zum anderen aber auch Lastschriftibereinkommen und SEPA-Rule-

books verwiesen®%.

Fur Bareinzahlungen auf Zahlungskonten normiert Abs. 4 eine Sonderregelung
zugunsten des Kontoinhabers. Diese sind auf Verbraucherkonten taggleich
wertzustellen und auch verfigbar zu machen. Wenn der Kontoempfanger kein
Konsument ist, sind Bareinzahlungen spatestens am Tag der Entgegennahme

folgenden Geschaftstag wertzustellen und verfiigbar zu machen.

Diese Sonderbestimmungen gelten jedoch gemaR 8 1 Abs. 4 iVm § 42 jedoch
nur fur Konten in einer EWR-Wahrung, wenn eine Wéahrungsumrechnung nicht

erforderlich ist.

94 Zahlung Karteninhaber - Vertragsunternehmer, Acquirer - Vertragsunternehmen,

Karteninhaber - Acquirer.
%% Sjehe auch Hillebrand, ecolex 1995, 677.
%% vgl EBRV 2007 BIgNR XXIV. GP zu § 42.
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Verhéltnis zu 8 37 BWG

Im Anwendungsbereich des ZaDiG gelten fiir Uberweisungsdauer, Wertstellung
und Verfugbarkeit grundsatzlich die soeben thematisierten Fristen des 8§ 42.
AuBBerhalb des Anwendungsbereichs des § 42 ist fur Verbraucher aus-
schlie3lich § 37 BWG malf3geblich.

Konkret bedeutet dies, dass alle Konten, welche nicht als Zahlungskonten iSd §
3 Z 13 definiert werden, oder deswegen nicht in den Anwendungsbereich des
ZaDiG fallen, weil sie die geographischen Kriterien des § 1 Abs. 4 nicht erflllen,
spatestens am der Bareinzahlung folgenden Bankarbeitstag verfugbar zu

machen sowie wertzustellen sind>’.

8.3.10 § 43 Wertstellungsdatum

Viele Unternehmen Uberweisen die Gehélter ihrer Mitarbeiter oft einige Tage
vor dem Zeitpunkt an die Kreditinstitute, zu dem sie den Kontoinhabern dann
tatsachlich zur Verfugung stehen missen. Auf dem Kontoauszug scheint zwar
die Buchung zum Beispiel schon am 28. des Monats auf, jedoch ist das Geld
erst virtuell auf dem Konto. Tatséchlich ausgegeben werden konnte es jedoch

erst nach der Wertstellung am darauf folgenden Banktag.

Der OGH hat betont, dass der Girovertrag schon deswegen ein entgeltliches
Geschaft sein misse, da das Kreditinstitut in Form dieser sog. Wertstellungs-
gewinne stets eine Gegenleistung erhalte und gerade auch im Hinblick auf

diese Girovertrage abschlieRe®%.

%7 Sjehe hiezu Kriegner, wbl 2008, 413ff.
%% 50 OGH 1 Ob 536/86.
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Wertstellungsgewinne wurden dergestalt generiert, dass Wertstellungen bei
Belastungsbuchungen sofort, jedoch bei Gutschriften etwas spater erfolgten®®.
Jenen Bankkunden, denen die Unterscheidung zwischen Wertstellung und Gut-
schrift nicht gelaufig war, bezahlten, ohne es zu wissen, bei negativem Konto-

saldo Uberziehungszinsen®®.

Diese kritikwiirdige Praxis**® ist seit der Erlassung des ZaDiG mit 1. November
2009 endgiltig unzuldssig. 8 43 stellt klar, dass Kontobuchung und Wert-
stellung nicht mehr wie bisher zeitlich auseinander fallen dirfen, sondern viel-
mehr am selben Tag erfolgen missen. Der Buchungstag einer Zahlung ist so-

mit zugleich auch jener Tag, ab dem Zinsen gezahlt werden.

%99 ausfiihrlich Koziol, OBA 1989, 643ff.
% sjehe dazu Borges, WM 1998, 105ff.
91 v/gl auch Schinnerer, ®BA 1980, 258ff.
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8.4 3. Abschnitt: Haftung und Erstattungspflichten

Regelungsinhalt des 3. Abschnitts (88 44 bis 48) ist die Haftung des Zahlungs-
dienstleiters gegeniber seinem Kunden im Falle einer fehlerhaften
Diensterbringung. In den 88 44 bis 46 werden drei Gruppen von Haftungsfallen
geregelt:

e Haftung fur nicht autorisierte Zahlungsvorgénge;

e Erstattung eines autorisierten Zahlungsvorgangs;

e Haftung fur nicht erfolgte oder fehlerhafte Ausfiihrungen.

Die Regressbestimmung in 8§ 47 und jene zum Haftungsausschluss in § 48

komplettieren diesen Abschnitt des 3. Hauptstiicks.
8.4.1 § 44 Haftung fur nicht autorisierte Zahlungsvorgange

8 44 Abs. 1 erster Satz ordnet an, dass der Zahlungsdienstleister, unbeschadet
der RUgeobliegenheit des § 36 Abs. 3, dem Zahler im Falle eines nicht autori-
sierten Zahlungsvorgangs diesen Betrag unverziglich zu erstatten und das be-
lastete Konto wieder auf den Stand zu bringen hat, auf dem es sich ohne den

nicht autorisierten Zahlungsvorgang befunden hatte.

Den Zahlungsdienstleister trifft somit in diesen Fallen eines nicht autorisierten
Zahlungsvorgangs grundsatzlich eine Riuckerstattungspflicht, und zwar mit
Wertstellung der Belastung und entsprechender Wirkung auf die Verzinsung
des Kontos und Ausgleich allfallig angefallener Entgelte*®?. Die Ursache fiir die
fehlende Autorisierung befindet sich entweder beim Zahlungsdienstleister oder
beim Zahlungsdienstnutzer. Die Grinde fur eine solche fehlende Autorisierung
liegen in der fehlenden®®® oder in Formmangeln der Zustimmung des Zahlers

sowie auch in Verfahrensmangein.

92 \/gl Schrank/Marx-Rajal, ecolex 2008, 808.
93 Missbrauchsfalle wie zB Diebstahl, Falschung oder Verfalschung.
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Zudem wird in Abs. 1 auch klargestellt, dass dartuber hinaus gehende An-
spruche des Zahlers auf Ersatz des Interesses, die ihm auf vertraglicher oder
gesetzlicher Grundlage erwachsen, dadurch nicht berthrt werden. Die Rom I-
VO legt fest, welches Schadenersatzrecht eines Mitgliedstaats der EU mit Aus-
nahme Danemarks auf die Vertragsverletzung Anwendung findet. Dadurch wird

der Ausgang von Rechtsstreitigkeiten vorhersehbarer gestaltet*®.

Nach den Materialien habe der Zahlungsdienstleister mangels wirksamer Be-
auftragung aus dem nicht autorisierten Zahlungsvorgang auch keinerlei An-
spruch auf Aufwandersatz gegen den Zahler*®. Dies ist vor dem Hintergrund zu
sehen, dass der OGH zur Rechtslage vor dem In-Kraft-Treten des ZaDiG
bereits den Standpunkt vertreten hat, dass aus 8 1014 ABGB keine verschul-

densunabhangige Haftung eines Kontoinhabers abgeleitet werden kénne*®®,

Da § 44 Abs. 1 nach 8§ 26 Abs. 6 zwingendes Recht darstellt und sowohl fur
Konsumenten wie fur Nichtverbraucher gilt, sind Klauseln, die dem Zahlungs-
dienstnutzer das Risiko des unverschuldeten Verlusts auferlegen, unzulassig.
Bereits in einer friiheren Entscheidung hat der OGH die Risikotuberwalzung auf
den Kunden, dem im Falle eines Karten- oder Codemissbrauchs kein Ver-

schulden anzulasten ist, als sittenwidrig qualifiziert*"’.

Die Uberwalzung des Risikos fiir den Fall des Verlusts der Karte wurde hin-
gegen in einer friheren Entscheidung insoweit als zulassig angesehen, als dies
nach hochstgerichtlicher Auffassung nicht auf eine Uberwalzung des tech-

nischen Risikos hinauslaufe®®.

% |m Detail Berger, AnwBI 2009/03, 113ff.

9 v/gl EBRV 2007 BIgNR XXIV. GP zu § 44.

% 50 OGH 3 Ob 248/06a; vgl auch Apathy in Schwimann, ABGB, Band 1V, 3. Auflage (2006),
§ 1014 Rz 17.

7 S0 OGH 4 Ob 221/06p (,GP-Money-Urteil*).

9% vgl OGH 10 Ob 70/07b.
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Die Haftung des Kunden wird in § 44 Abs. 2 und 3 abschlieRend geregelt*®®.

Beruhen nicht autorisierte Zahlungsvorgange auf der missbrauchlichen Ver-
wendung eines Zahlungsinstruments, so ist der Zahler seinem Zahlungs-
dienstleister bei Vorliegen schweren Verschuldens (Vorsatz oder grobe Fahr-
lassigkeit) oder wenn ihn dieser durch betriigerische Absicht ermdglich hat,
gemal Abs. 2 zum Ersatz des gesamten Schadens verpflichtet, der durch die
Verletzung der Pflichten gemal3 § 36 oder vereinbarter Bedingungen fir die
Ausgabe und Nutzung des Zahlungsinstruments entstanden ist. Bei Vorliegen

leichter Fahrlassigkeit ist die Haftung auf 150 Euro eingeschrankt.

Im Gegensatz zum vorsatzlichen oder grob fahrlassigen Handeln, wo eine
Schadensaufteilung nicht in Betracht kommt, sind bei leichtem Verschulden bei
einer Schadensaufteilung ein Mitverschulden des Zahlungsdienstleisters sowie
die Art der Umstande, unter welchen der Verlust, Diebstahl oder die miss-
brauchliche Verwendung des Zahlungsinstruments stattgefunden hat, zu be-
ricksichtigen. Die Beweislast, ob uberhaupt oder welcher Grad des Ver-

schuldens vorliegt, tragt der Zahlungsdienstleister*°.

Die Haftung des Zahlungsdienstnutzers gegentber seinem Zahlungs-
dienstleister ist fir jene Schaden, welche nach der Verlust- oder Diebstahls-
meldung an die vom Zahlungsdienstleister bezeichnete Stelle eintreten, nach
Abs. 3 ausgeschlossen. Dies ist auch dann der Fall, wenn dem Zahlungs-
dienstnutzer seitens des Zahlungsdienstleisters gar nicht die Moglichkeit zu
einer solchen Meldung eingerdumt wurde, da der Zahler seine Sorgfalts-
pflichten somit gar nicht verletzen konnte. Hat der Zahler jedoch in be-
trigerischer Absicht gehandelt, kommt dieser Haftungsausschluss nicht zur

Anwendung.

Auf die Sorgfaltspflichten des Zahlers finden die bereits im Zusammenhang mit
den Sorgfaltspflichten des Zahlungsdienstnutzers bei der Nutzung von Zah-
lungsinstrumenten dargestellten, zu bertcksichtigenden Erwagungen des OGH
bezlglich der konkreten Umstande betreffend Schadensteilung bei Verlust,

Diebstahl oder missbrauchlicher Verwendung von Bankomatkarten Anwendung.

% sjehe auch Haghofer, ecolex 2010, 129.
9 vgl im Detail Seidl, JusIT 2008,128; siehe auch EG 33.
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Der 6sterreichische Gesetzgeber hat vom nationalen Umsetzungswahlrecht des
Art. 61 Abs. 3 Gebrauch gemacht und ist vom Haftungsmodell der Richtlinie

abgewichen.

Diese RL-Bestimmung normiert, dass der Kunde in den zuvor genannten Fall-
konstellationen verschuldensunabhéangig bis zum Betrag von 150 Euro zu
haften habe und raumt den einzelnen Mitgliedstaaten die Mdglichkeit ein, diese

Haftungsregeln zu mildern.

Sein deutsches Pendant hat sich demgegeniber fir eine Regelung ent-
schieden, die eine verschuldensunabhéangige Haftung des Kunden im Bereich
bis 150 Euro bei Diebstahl, Verlust oder sonstigem Abhandenkommen des
Zahlungsinstruments vorsieht. Beim Missbrauch von personalisierten Sicher-
heitsmerkmalen wird gemalR § 675v BGB auf die sichere Verwahrung der

Sicherheitsmerkmale durch den Kunden abgestellt.

Phishing

Kurz eingegangen werden muss in diesem Zusammenhang auch auf die teils
komplexen bankrechtlichen Fragestellungen aufgrund der in jingster Zeit ver-
mehrt auftretenden Félle von Internetkriminalitat in Form von Phishing. Unter
dem Kunstwort Phishing, welches sich aus den Woértern Password und Fishing
zusammensetzt, werden betriigerische Angriffe Dritter verstanden, bei welchen
den Benutzern Zugangs- und Transaktionsdaten (PIN- und TAN-Codes) her-
ausgelockt werden. Durch die Kenntnis dieser Daten wird dem Tater sodann
ermdglicht, missbrauchliche Uberweisungen lber das Konto des Opfers durch-

zuftihren*'t.

“1v/gl insb Borges, NJW 2005, 3313ff.
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Nach stRsp des OHG finden beim Phishing die Grundsatze der Anscheins-
vollmacht keine Anwendung*?. Nach dessen Auffassung lieBe sich mit dieser
nur in jenen Fallen operieren, in welchen dem Dritten das den Rechtsschein

auslosende Verhalten des Machtgebers bekannt gewesen sei*™.

Weiters solle eine davon abhangige Risikozurechnung beim Phishing nach An-
sicht des OGH nur bei ganz erheblicher Sorgfaltswidrigkeit in Betracht
kommen**. Nach Meinung des Héchstgerichts sei somit ein auf diese Weise
zustande gekommener missbrauchlicher Uberweisungsauftrag, der rein
rechtlich gesehen einen gefalschten Uberweisungsauftrag darstellt, immer un-

wirksam.

Diese Auffassung des OGH vermag jedoch nicht zu Gberzeugen. Graf folgend,
kann eine Anscheinsvollmacht namlich auch dann vorliegen, wenn das Ver-
halten des Geschaftsherrn, welches den Anschein verursacht hat, dem Dritten

unbekannt war**°.

Durch folgendes Beispiel wird dies besonders deutlich: Angenommen ein Ge-
schaftsherr verwahrt blanko unterschriebene Briefe in seinem ublicherweise
sehr gut versperrten Schreibtisch. Sorgfaltswidrig lasst er jedoch eines Tages
einige Formulare auf seinem Schreibtisch liegen. Ein Angestellter entwendet
dann in der Folge ein Formular und flllt dieses zulasten des Geschéftsherrn als

Erklarung, in welcher ihm Vollmacht erteilt wird, aus.

Wird nun unter Vorlage dieser Urkunde von diesem Angestellten ein Geschéaft
im Namen des Geschaftsherrn abgeschlossen, ist fur das Vorliegen einer
Anscheinsvollmacht nicht entscheidend, dass dem Vertragspartner bekannt ist,
dass der Geschaftsherr das Formular sorgfaltswidrig auf seinem Schreibtisch
hat liegen lassen. Wesentlich ist vielmehr nur, dass der Vertragspartner die die

Unterschrift des Geschaftsherrn aufweisende Erklarung kennt.

12 Zur Wiedergabe dieser Jud siehe P. Bydlinski in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB,
2. Auflage (2007), § 1029 Rz 7.

“3\/gl OGH 2 Ob 107/08m.

** S0 OGH 9 Ob 3/08v.

% vgl Graf, ecolex 2009, 577.
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Diese Erklarung stellt somit den auRBeren Tatbestand dar, auf den das

Vertrauen des Vertragspartners basiert.

Ganz klar zu differenzieren ist somit einerseits zwischen dem &ul3eren Tat-
bestand und dem konkreten Verhalten seitens des Geschaftsherrn anderer-
seits, welches schlief3lich zur Setzung des auf3eren Tatbestands fihrt. Nur der
aul3ere Tatbestand muss dem Dritten bekannt sein, nicht jedoch das Verhalten

des Geschaftsherrn*t,

8.4.2 8§ 45 Erstattung eines autorisierten durch den Zahlungsempféanger

ausgeldsten Zahlungsvorgangs

8§ 45 regelt die Voraussetzungen fir eine Rickerstattung bereits Uberwiesener

Betrage im Falle von Pull-Zahlungen.

Durch Implementierung des Art. 62 Abs. 1 und 3 kommt dem Zahler gemaf
Abs. 1 gegen seinen ZDL ein Anspruch auf Erstattung des vollstandigen Be-
trags eines autorisierten, vom Zahlungsempfanger ausgelésten und auch schon
ausgefuhrten Zahlungsvorgangs zu, wenn
e der genaue Betrag bei der Autorisierung nicht angegeben wurde und
e dieser Betrag jenen des Zahlungsvorgangs ubersteigt, welchen der
Zahler entsprechend
0 seinem bisherigen Ausgabeverhalten,
o den Bedingungen seines Rahmenvertrags und
o den jeweiligen Umstanden des Einzelfalls

e vernunftigerweise hatte erwarten durfen.

Sofern der Zahlungsdienstleister dies verlangt, hat der Zahler die Sach-
umstande bezuglich der eben angefihrten Voraussetzungen darzulegen. In
Abs. 1 wird jedoch auch die Mdglichkeit eingeraumt, dass der Zahler mit seinem
Zahlungsdienstleister vereinbaren kann, dass diese Voraussetzungen nicht vor-
zuliegen haben.

% vgl Graf, ecolex 2009, 579.
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Ein Erstattungsanspruch ist bei ungewoéhnlichen Betragen, welche mit einem
etwaigen Wahrungsumtausch zusammenhéngen, bei der Zugrundelegung

eines vereinbarten Referenzwechselkurses*’” ausgeschlossen (Abs. 2).

Der Anspruch auf Erstattung ist

iISv Berichtigung des Kontostandes zu verstehen,

¢ innerhalb von acht Wochen ab Belastung des Zahlungskontos geltend zu
machen (Abs. 3),

e lasst das Verhaltnis zwischen Zahler und Zahlungsempfanger unberthrt
(Abs. 4) und

e besteht unabhangig vom Widerrufsrecht gemanR § 40 Abs. 5 (Abs. 5).

Zudem ist der Zahlungsdienstleister innerhalb von zehn Geschéaftstagen nach
Erhalt des Begehrens auf Erstattung verpflichtet, diese vorzunehmen. Sollte der
Zahlungsdienstleister dies ablehnen, hat er diese Ablehnung zu begriinden und
den Zahler auf dessen Rechtsschutz- und Beschwerdemdglichkeiten hinzu-
weisen, worunter die Beschwerde bei der FMA nach § 13 AVG*® sowie die
aul3ergerichtliche Geltendmachung bei der FIN-NET Schlichtungsstelle fallen.

Bestellte, verbrauchte und ordnungsgemafe verrechnete Waren oder Dienst-
leistungen sind zu bezahlen*'®. Eine Riickerstattung unter dem Titel des uner-
warteten Betrags ist bei gerichtlich oder behordlich angeordneten Einziehungen

von Betragen von Konten ausgeschlossen42°.
8.4.3 8§46 Haftung fur nicht erfolgte oder fehlerhafte Ausfihrung
Durch die Umsetzung der Art. 75 und 76 werden in 8§ 46 die Haftungs-

regelungen im Falle nicht erfolgter oder fehlerhafter Ausfiihrung des Zahlungs-

vorgangs festgeschrieben. Ungeregelt lasst das ZaDiG die Rechtsfolgen be-

“I” Wechselkurs, der bei jedem Wahrungsumtausch zugrunde gelegt und vom Zahlungs-

dienstleister zuganglich gemacht wird oder aus einer 6ffentlich zuganglichen Quelle stammt (8§ 3
Z 16).

“18 7Zu den Formerfordernissen des Anbringens siehe Hengstschlager,
Verwaltungsverfahrensrecht, 4. Auflage (2009), Seite 103f.

9 vgl EG 36.

20 EBRV 2007 BIgNR XXIV. GP zu § 45.
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zuglich der Haftung fur ungenaue Formulierungen sowie fir Fehler, die bei der

Ubermittlung von Angaben auftreten.

In Abs. 1 wird die Haftung des Zahlungsdienstleisters des Zahlers bei Push-
Zahlungen geregelt. Dem Zahlungsdienstleister des Zahlers kommt demnach
die Verpflichtung zu, dass der transaktionsgegenstandliche Betrag der Zahlung
in voller Hohe (8 41) und fristgerecht (8 42) auf dem Zahlungskonto des Zah-
lungsempfangers gutgeschrieben wird. Diese Haftung kommt dann zum
Tragen, wenn der Kundenidentifikator korrekt angegeben wurde und auch kein

Haftungsausschluss nach § 48 vorliegt.

Im Falle einer fehlerhaften Transaktion hat der Zahlungsdienstleister das be-
lastete Konto des Zahlers wieder auf den Stand zu bringen, auf dem es sich vor
dieser fehlerhaften Transaktion befunden hat, wobei gemafl Abs. 5 auch die
Zinsen oder Entgelte, welche der Zahlungsdienstleister des Zahlers zu verant-
worten hat, zu berlcksichtigen sind. Zu denken ist hier an auflaufende Soll-

oder unterbleibende Habenzinsen aufgrund verspateter Wertstellung.

Die Beweislast, dass der transaktionsgegenstandliche Betrag beim Zahlungs-
dienstleister des Zahlungsempfangers auch tatsachlich eingegangen ist, liegt
beim Zahlungsdienstleister des Zahlers, was aus Schutzwirdigkeits-

Uberlegungen auch gerechtfertigt erscheint.

In Abs. 2 und 3 wird demgegenuber die Haftung des Zahlungsdienstleisters des
Empfangers bei klassischen Uberweisungen bzw. bei der Ausfiihrung von Pull-
Zahlungen normiert. Dem Zahlungsdienstleister des Empféangers hat den trans-
aktionsgegenstandlicher Betrag der Zahlung in voller Hohe (8 41) unverziglich
gutzuschreiben (88 42, 43). Im Falle der fehlerhaften Ausfiihrung des Zah-
lungsvorgangs ist der transaktionsgegenstandliche Betrag an den Zahlungs-

dienstleister des Zahlers unverzlglich zuriickzuerstatten.

Abs. 4 normiert die Haftung des Zahlungsdienstleisters des Zahlers bei Vor-
liegen von Pull-Zahlungen. Dem Zahler kommen nach dieser Bestimmung An-

spruche gegen seinen Zahlungsdienstleister zu.
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Der haftende Zahlungsdienstleister hat nach den Gesetzesmaterialien, unab-
hangig von der Pflicht zur Ruckerstattung des transaktionsgegenstandlichen
Betrags, die Verpflichtung, Nachforschungen tGber das Schicksal des jeweiligen
Zahlungsvorgangs anzustellen und den Kunden dariiber zu informieren®?.
Sonstige Anspriiche des Zahlers richten sich gemal3 Abs. 6 nach den allge-

meinen Schadenersatzbestimmungen.

Zusammenfassend betrachtet ist auffallend, dass die Haftungsregelungen des
ZaDiG keine Rechtsfolgen fur eine verspatete Ausfuhrung des Zahlungs-
vorgangs, insbesondere auch was die Uberschreitung der zulassigen Durch-
fuhrungsfrist betrifft, vorsehen. In der Zahlungsdienste-RL bleibt diese Frage
ebenso unbeantwortet, sodass von einem Umsetzungsversaumnis des oster-

reichischen Gesetzgebers auch nicht gesprochen werden kann.

Eine Ruckerstattung des transaktionsgegenstandlichen Betrags scheint auch
nicht gerechtfertigt, weil der Zahlungsempfanger diesen ja erhalten hat, und
eine Rickabwicklung des Zahlungsvorgangs seitens der beteiligten Zahlungs-
dienstleister nicht mehr erfolgen kann. Was beim Vorliegen eines verspateten
Zahlungsvorgangs bleibt, ist ein verschuldensunabhangiger Schadenersatz-

anspruch*?,

Tiefgreifende Anderung des Status Quo

Durch die Implementierung des 8§ 46 kam es zu einer Revolution des aktuellen
Haftungsregimes. Es stellt ein absolutes Novum dar, dass aul3erhalb des sehr
eingeschrankten Anwendungsbereichs des Uberweisungsgesetzes das Auf-
tragsgeberinstitut fir eine erfolgreiche Uberweisungskette bis zur Empfanger-
bank einzustehen hat.

Gegenwartig kannte die osterreichische Rechtsordnung auRerhalb des UbG
lediglich eine Haftung fur die sorgfaltige Auswahl der nachgeordneten Kreditin-
stitute in der jeweiligen Uberweisungskette.

2L Siehe EBRV 2007 BIgNR XXIV. GP zu § 46.
22 \/gl dazu auch die Erlauternden Bemerkungen zu § 675y BGB.
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Im Falle der Einschaltung zwischengeschalteter Stellen trifft den
Zahlungsdienstleister, im Gegensatz zur bisher hL**, bei einer mehrgliedrigen
Uberweisung nunmehr eine strenge vertragliche Erflllungspflicht und eben kein

bloRes Auswahlverschulden.
In Deutschland stellt sich die Situation insofern anders dar, als der dortige Ge-
setzgeber die Uberweisungs-RL, welche die Basis fiir das Uberweisungsgesetz

bildete, auch fiir rein innerstaatliche Uberweisungen umgesetzt hat.

Rechtsnatur der Haftung

Keine Aussage findet sich im ZaDiG uber die Natur dieser Haftung des Zah-
lungsdienstleisters. Aufschluss geben jedoch die EG 46 und 47 sowie 8§ 48.
Nach diesen Bestimmungen ist davon auszugehen, dass den Zahlungs-
dienstleister wohl fur den ordnungsgeméflen Eingang des transaktions-
gegenstandlichen Betrags auf das Konto des Zahlungsdienstleister des Emp-

fangers eine verschuldensunabhangige Erfolgshaftung treffen wird.

8.4.4 847 Regress

Nach 8§ 47 soll in Umsetzung des Art. 77 dem gegeniber dem Kunden
haftenden Zahlungsdienstleister gegen andere Zahlungsdienstleister ein Re-
gressanspruch zukommen, welche dann ihrerseits fur die entsprechend zu er-

setzenden Betrage aufzukommen haben.

Dem ZaDiG ist allerdings nicht zu entnehmen, an welche Voraussetzungen
dieser Regress gekoppelt sein soll. Die Erklarung, warum dem so ist, lasst sich
aus EG 47 entnehmen. Die PSD soll demnach nur solche Regelungen zum
Gegenstand haben, welche die Rechtsbeziehungen zwischen dem Kunden und
seinem Zahlungsdienstleister zum Gegenstand haben. Betreffend die Haf-
tungsverhéltnisse zwischen den Zahlungsdienstleistern wird lediglich auf ver-

tragliche Regelungen untereinander verwiesen.

2 siehe Koziol in Apathy/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht, Band IlI, 2. Auflage (2008), Rz 1/19.
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Das ZaDiG stellt somit flr den Zahlungsdienstleister zur Geltendmachung von
diesen Regressansprichen eine lUberaus durftige Anspruchsgrundlage dar. Aus
diesem Grund ist fur die Praxis empfehlenswert und nahezu unerldsslich,

diesen Fragen eine vertragliche Regelung zugrunde zu legen.

8.4.5 8§48 Haftungsausschluss

Die Haftung des Zahlungsdienstleisters nach den § 44 bis 46 ist bei vis major,
im Falle des Eintritts ungewdhnlicher oder unvorhersehbarer Ereignisse, aus-
geschlossen und stellt gemafl 8 26 Abs. 6 zwingendes Recht dar. Dieser Haf-
tungsausschluss erstreckt sich auch auf jene Falle, in denen der Zahlungs-
dienstleister aufgrund gegenteiliger unionsrechtlicher, innerstaatlicher,

gerichtlicher oder verwaltungsbehdordlicher Vorschriften gebunden ist.

Ob sich dieser Haftungsausschluss auch auf den Fall der Insolvenz eines
zwischengeschalteten ZDL erstreckt, wird durch das ZaDiG nicht geregelt. Ob
die Zahlungsunfahigkeit einer zwischengeschalteten Bank nach geltender
Rechtslage einen Anspruch des Empfangers gegeniber seinem Kreditinstitut
auf Gutschrift begriindet, ist strittig*?*. Mit Koch*?®> wird fiir die Geltendmachung
eines Haftungsausschlusses immer vom jeweiligen Einzelfall auszugehen sein.
Wenn im konkreten Fall eine Insolvenzgefahr abzusehen war, wird § 48 wohl
nicht zur Anwendung gelangen. Anders ist die Situation zu beurteilen, wenn die
Er6ffnung eines Insolvenzverfahrens fir den haftenden Zahlungsdienstleister
aul3erst Uberraschend erfolgte. In diesem Fall wird sich dieser vertretbarerweise

wohl auf den Haftungsausschluss berufen kénnen.

24 Zum Meinungsstand vgl Koziol in Apathy/Iro/Koziol, Bankvertragsrecht, Band IlI, 2. Auflage

(2008), Rz 1/75.
% Siehe Koch, OBA 2009, 888.
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9. 4. Hauptstlck: Insolvenzbestimmungen, Aufsicht

und internationale Zusammenarbeit

Die Regelungen des 4. Hauptsticks umfassen das Verfahren der Ge-
schéaftsaufsicht, Befugnisse der Aufsichtsbehérden, deren Zusammenarbeit

sowie Sanktionsbestimmungen.

9.1 1. Abschnitt: Geschéaftsaufsicht und Insolvenz-

bestimmungen

Die im 1. Abschnitt des 4. Hauptstiicks geregelten Bestimmungen der 88 49 bis
58 Uber das Geschaftsaufsicht- und Konkursverfahren folgen den im BWG und
WAG 2007 vorgesehenen Regelungen, sodass an dieser Stelle auf das ein-

schlagige Schrifttum verwiesen werden kann*%.

9.2 2. Abschnitt: Aufsicht

Im 2. Abschnitt werden die Befugnisse und die Zustandigkeiten der Aufsichts-
behdrde sowie die damit im Zusammenhang stehenden sanktionsrechtlichen
Folgen bei Zuwiderhandeln normiert.

9.2.1 8§59 Zustandige Behotrden

Durch die Implementierung der Art. 20 Abs. 1, 2, 4 und 5 sowie Art. 80 Abs. 1
iVm Art. 82 Abs. 1 und 2 wird in 8 59 Abs. 1 die FMA explizit als zustandige
Behdrde fur die Beaufsichtigung von Zahlungsinstituten vorgesehen, da diese
auch alle in Art. 20 normierten Anforderungen, wie beispielsweise die Unab-
hangigkeit von Wirtschaftsgremien, erfullt.

“2 Ausfihrlich hiezu Steinbéck in Dellinger, BWG, Band 111 (2008), § 81 Rz 1ff; Ruhm in
Gruber/N. Raschauer, WAG (2009), § 80 Rz 1; zum IRAG 2010 vgl Schumacher, OBA 2009,
761ff; Bauer, VWT 2009, 226ff; Mohr, ecolex 2009, 848ff.
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Die Verfassungsbestimmung des § 1 Abs. 1 FMABG erklart die FMA zu einer
weisungsfreien Anstalt o6ffentlichen Rechts, der eine eigene Rechts-
personlichkeit zukommen soll*?’. Als Anstalten werden jene juristischen Per-
sonen mit einem eigenen Bestand an Personal- und Sachmitteln verstanden,
welche durch den Anstaltstrager dauerhaft fir bestimmte Zwecke der offent-

lichen Verwaltung eingerichtet werden*?.

Was die Aufsicht Uber die FMA selbst betrifft, so normiert § 16 Abs. 1 FMABG,
ohne auf deren Unabhangigkeit Einfluss zu nehmen, dass der BMF die Aufsicht
Uber die FMA dahingehend auszuiben hat, dass diese ihre gesetzlich zukom-
menden Aufgaben erflllt, nicht gegen Gesetze und Verordnungen verstof3t

sowie den festgelegten Aufgabenbereich nicht iiberschreitet*?.

Die angesprochene Zustéandigkeit der FMA zur Beaufsichtigung von Zahlungs-
instituten umfasst gemald Abs. 2 auch die Befugnis zur Verhangung von Ver-
waltungsstrafen bei Verstdlien gegen die maldgeblichen aufsichtsrechtlichen
Anforderungen des ZaDiG, der Uberweisungsverordnung sowie der Verordnung

uber die Ubermittlung von Angaben zum Auftraggeber bei Geldtransfers.

Fir die Wahrnehmung ihrer Aufgaben ist in Abs. 3 eine enge Kooperation mit
der OeNB vorgesehen. Die Zustandigkeiten der OeNB bleiben jedoch durch die
Bestimmungen des ZaDiG unberlhrt. Beziglich der Zusammenarbeit mit
anderen Behdrden hat die Amtshilfebestimmung des § 72 BWG Anwendung zu
finden, wonach alle Behdrden dem Bundesminister flir Finanzen sowie der
OeNB bei der Erfullung ihrer gesetzlichen Obliegenheiten Hilfe zu leisten

haben.

427 7ur organisationsrechtlichen Einordnung der FMA vgl Raschauer, Allgemeines

Verwaltungsrecht, 3. Auflage (2009), Seite 31.

28 Zum Wesen der Anstalt sieche Adamovich/Funk/Holzinger/Frank, Osterreichisches
Staatsrecht, Band IV (2009); Seite 33; Kahl/Weber, Allgemeines Verwaltungsrecht, 2. Auflage
52008), Seite 152f.

% Hiezu Johler in Dellinger, BWG, Band IIl (2008), § 69 Rz 82ff; Kalss/Oppitz/Zollner,
Kapitalmarktrecht, Band | (2005), Seite 88; vgl auch Schefbeck, JRP 2001, 170ff.
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9.2.2 8§60 Kostenbestimmung

Der Mindestbetrag fur jedes Zahlungsinstitut an den Kosten der Zahlungs-
diensteaufsicht betragt 1.000 Euro. Kostenpflichtig sind alle Zahlungsinstitute
gemall 8§ 3 Z 4 lit. a und Zweigstellen gemal § 12. Kosten der Zahlungs-
diensteaufsicht Gber Kl stellen Kosten im Rahmen der Bankenaufsicht dar.

0.2.3 861 Datenschutz

Durch diese Bestimmung Uber den Datenschutz wird festgelegt, dass die OeNB
und die FMA zur Ermittlung und Verarbeitung von Daten iSd DSG 2000**° in
dem ihrem nach dem ZaDiG zukommenden Aufgabenbereich ermachtigt sind
und umfasst in Umsetzung des Art. 22 Abs. 2 und 3 unter anderem die
Bereiche Eigenmittel, Konzessionswesen, Jahresabschluss und die interne
Kontrolle von Zahlungsinstituten. Die in 8 61 Abs. 1 vorgenommene For-
mulierung lehnt sich stark an jene des 8 77 Abs. 4 BWG an.

9.2.4 8§62 Berufsgeheimnis

Fiar die von der FMA oder der OeNB beauftragten Sachverstandigen ist die
Verschwiegenheitspflicht gemall § 14 Abs. 2 FMABG mal3gebend. Die Mit-
arbeiter der FMA oder der OeNB brauchten jedoch grundsatzlich in dieser Be-
stimmung keine Erwahnung zu finden, da diese bereits gemal3 § 14 FMABG
bzw. 8 45 NBG zur umfassenden Verschwiegenheit verpflichtet sind.

9.2.5 §63 Untersuchungen und Prifungen

Diese Bestimmung verpflichtet die FMA zur Uberwachung der Aufsichts-
anforderungen und der Einhaltung der Geldwéaschebestimmungen durch Zah-
lungsinstitute und Zweigniederlassungen von Zahlungsinstituten aus anderen

Mitgliedstaaten.

3% Zu den Kriterien der Datenverwendung siehe Duschanek in Holoubek/Potacs, Offentliches
Wirtschaftsrecht, 2. Auflage (2008), Seite 313.
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Zudem hat die FMA die Bestimmungen Uber die Einhaltung der Pflichten der
Zahlungsdienstleister, die jene gegenuber ihren Zahlungsdienstnutzern haben,

entsprechend zu sanktionieren***.

9.2.6 8§64 AufsichtsmalRnahmen und Veroffentlichungen

Neben dieser Befugnis der FMA zur Untersuchung und Prifung im Rahmen der
laufenden Aufsicht kommen dieser noch zusatzliche Befugnisse und Mal3-
nahmen zu. In 8 64 Abs. 1 bis 6 und Abs. 11 werden die generellen Aufsichts-

befugnisse der Aufsichtsbehdrde normiert.

Liegt eine Konzessionsvoraussetzung gemafRl 8 7 Abs. 1 nach Konzessions-
erteilung nicht mehr vor oder verletzt ein Zahlungsinstitut Bestimmungen nach
§ 59 Abs. 1**, einer auf Basis des ZaDiG erlassenen Verordnung oder eines
Bescheids, so verweist Abs. 7 bezuglich der von der FMA zu ergreifenden
MaRRnahmen auf jene in § 70 Abs. 4 Z 1 bis 3 BWG**, welche die Herstellung
des rechtmaliigen Zustands unter Androhung einer Zwangsstrafe sowie die
Untersagung der Geschaftsfihrung im Wiederholungsfall vorsehen (Z 1 und 2).
Als ultima ratio ist gegebenenfalls nach Z 3 auch die Konzession gemaf § 8 zu

entziehen.

Nach Auffassung des VWGH sei die Verhangung von Beugemitteln iSd § 70
Abs. 4 BWG nur fur jene Unternehmen zulassig, die der Rechtsaufsicht der
FMA als Finanzmarktaufsichtsbehdrde unterliegen (88 1, 2 FMABG iVm 8 69
BWG). Voraussetzung sei hierfir das Vorliegen einer aufrechten Konzession
iISd 8§ 4 BWG. Bei Erldschen dieser Konzession komme der FMA keine
Kompetenz firr die Verhangung von BeugemaRRnahmen mehr zu***. Gleiches

wird wohl auch bezuglich einer Konzession iSd 8§ 5 ZaDiG gelten.

31 Zur verfassungsrechtlichen Zulassigkeit einer Haftungsbeschrankung der FMA vgl Rabl, ZFR

2009, 186ff; dazu auch Kunst/Salburg, ecolex 2008, 1092ff.

432 88 5 bis 22, 23 Abs. 2, 24, 25 sowie 8§88 33, 35 Abs. 1 lit. c und d, Z 2, Abs. 2, 36 und 40 bis
41 BWG.

33 \/gl Laurer in Laurer/Borns/Strobl/M. Schiitz/O. Schiitz, BWG, 3. Auflage (2008), § 70 Rz
1.2ff.

434 Zum Anwendungsbereich des § 70 Abs. 4 BWG siehe VWGH 20.03.2009, 2009/17/0033.
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Der FMA kommt nach Abs. 8 die Befugnis zur Veroéffentlichung bestimmter
Mafllnahmen zu, welche fir (potentielle) Kunden von grof3em Interesse sind.
Auffallend ist, dass der Grundsatz der VerhaltnismafRigkeit ausdrickliche Er-
wahnung findet. Zulassig soll die Veréffentlichung somit nur dann sein, wenn
dies ,nach Art und Schwere des VerstoRBes zur Information der Offentlichkeit
erforderlich und im Hinblick auf mégliche Nachteile des Betroffenen verhaltnis-

malig ist.”

Der FMA kommt gemaR Abs. 9 darliber hinaus die Befugnis zu, die Offent-
lichkeit dariber zu informieren, dass eine namentlich genannte nattrliche oder
juristische Person, die in der Veroffentlichung eindeutig identifizierbar sein
muss, Handlungen gesetzt hat, die auf einen unerlaubten Geschéftsbetrieb
oder den Versuch eines solchen hindeuten. Die Information muss wiederum fur
die ,Offentlichkeit erforderlich und im Hinblick auf mdgliche Nachteile des Be-

troffenen verhaltnismanig“ sein.

Um dem vorhandenen Rechtsschutzbedirfnis gerecht zu werden, sieht Abs. 10
vor, dass der von der Veroffentlichung Betroffene eine Uberprifung der Recht-
maligkeit der Veroffentlichung nach Abs. 8 und 9 in einem bescheidmalidig zu
erledigenden Verfahren bei der FMA beantragen kann. Um eine bestmdgliche
Transparenz zu gewahrleisten, ist auch die Anhangigkeit eines solchen Uber-
prifungsverfahrens in gleicher Weise zu verdffentlichen®®. Auch die Zuer-
kennung aufschiebender Wirkung eines nach Abs. 8 erlassenen Bescheides ist

bekannt zu machen.

Tritt in diesem Verfahren, entweder im Rahmen der Uberprifung oder bei Auf-
hebung der zugrunde liegenden MalRnahmen oder Sanktion durch den UVS
oder im Rahmen eines Verfahrens vor den HoOchstgerichten, die Rechtswid-
rigkeit der Veroffentlichung zu Tage, so hat die FMA die Verdoffentlichung richtig

zu stellen oder zu widerrufen.

3 vgl auch Fletzberger, ZFR 2009, 163.
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Der in Abs. 8 und 9 normierte VerhaltnismaRigkeitsgrundsatz der Veroffent-
lichung und die in Abs. 10 geregelte Uberpriifungsmoglichkeit tragen dem
VfGH-Erkenntnis G 164/08-12 vom 12. Mérz 2009 Rechnung®®®.

In diesem richtungsweisenden Erkenntnis wurde der erste Satz der Verord-
nungsermachtigung des 8 4 Abs. 7 BWG als verfassungswidrig aufgehoben, da
dieser nach Ansicht des Hochstgerichts gegen den Gleichheitssatz und das
rechtsstaatliche Prinzip verstol3e. Die Aufthebung trat mit 31. Dezember 2009 in
Kraft.

8 4 Abs. 7 BWG lautete:

»(7) Die FMA ist berechtigt, im Einzelfall durch Kundmachung im ,Amtsblatt zur

Wiener Zeitung’ oder in einem anderen bundesweit verbreiteten

Bekanntmachungsblatt die Offentlichkeit zu informieren, dass ein namentlich

genanntes Unternehmen zur Vornahme bestimmter Bankgeschéafte nicht

berechtigt ist. Die FMA hat auf individuelle Anfrage in angemessener Frist

Auskinfte Uber den Konzessionsumfang von Kreditinstituten zu erteilen. Die
FMA hat bis zum 1. Janner 2004 eine Datenbank aufzubauen, die
Informationen Uber den aktuellen Umfang der bestehenden Konzessionen der
Kreditinstitute enthalt, und hat Gber Internet eine Abfrage dieser Daten zu er-

mdglichen.”

Der VIGH geht davon aus, dass es sich bei der Warnmeldung nach § 4 Abs. 7
erster Satz BWG ungeachtet seines neutralen Wortlauts keineswegs um eine
bloRe Tatsachenmitteilung, sondern vielmehr um eine Information handle, der
eine juristische Beurteilung und strafrechtliche Bewertung der Tatigkeit eines
Unternehmens seitens der FMA zugrunde liege. Eine derartige Mitteilung sei
jedenfalls geeignet, in grundrechtlich geschitzte Positionen wie die Freiheit der
Erwerbsausiibung, die Unversertheit des Eigentums sowie in datenschutz-

rechtliche geschiitzte Giter einzugreifen®’.

3% EBRV 2007 BIgNR XXIV. GP zu § 64.
37 Zur Durchsetzung der Grundrechte Jahnel in Merten/Papier, Handbuch der Grundrechte,
Band VII/1 (2009), Seite 569ff.
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Das Sachlichkeitsgebot des Gleichheitssatzes und das Rechtsstaatsprinzip
seien nach Auffassung des VfGH verletzt, wenn eine solche, ein einzelnes
Unternehmen betreffende Information veroffentlicht werden durfe, ohne dass
diesem Unternehmen von der Rechtsordnung ein adaquates Instrumentarium
zur Verfugung gestellt wirde, welches geeignet sei, die Information auf ihre Be-
rechtigung zu uberprufen, eventuell offentlich zu korrigieren sowie allfallige

Folgen einer rechtswidrigen Information zu beseitigen.

Anlassfall fir das Gesetzesprufungsverfahren war ein Bescheid des UVS Wien,
mit dem eine Beschwerde gegen die Verdffentlichung einer als ,Warnmeldung*
bezeichneten Information der FMA als unzuldssig zuriickgewiesen wurde*®.
Der UVS begriindete seine Entscheidung im Wesentlich damit, dass bei einer
solchen ,Warnmeldung“ weder von unmittelbarem Zwang noch von einem ver-
waltungsbehordlichen Befehl die Rede sein kdnne, da sowohl ein unmittelbarer
Befolgungsanspruch als auch die drohende Zwangsaustbung im Fall der

Nichtbefolgung fehle.

Dieser Ansicht des UVS, dass die Bekanntgabe von Informationen keinen Akt
unmittelbarer Befehls- und Zwangsgewalt darstelle, ist im Ergebnis zuzu-

stimmen**°,

Es handelt sich vielmehr um schlicht-hoheitliches Verwaltungs-
handeln, das nicht als normativ angesehen werden kann. Dies wirft nattrlich
Rechtsschutzprobleme auf. § 64 Abs. 10 sieht deshalb eine Uberpriifungs-

maoglichkeit von Investorenwarnungen explizit vor.

Bislang verblieb dem Betroffenen als einzige Moglichkeit Amtshaftungs-
anspriche geltend zu machen, wenn ein Schaden aus einer verfassungs-
widrigen Veréffentlichung nachgewiesen werden kann*°. Das Instrumentarium
des Amtshaftungsrechts sieht der VIGH im vorliegenden Erkenntnis als nicht
ausreichend an, da es Verschulden und den Eintritt des Schadens voraussetze

sowie nur Geldersatz vorsehe.

38 UVS Wien 17.08.2007, UVS-02/13/2281, 2284/2007.
9 S0 auch N. Raschauer, ZFR 2008, 147; Kalss/Oelkers, OBA 2009, 123.
49 vgl N. Raschauer, ©ZW 2008, 95.
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9.2.7 8§65 Berichtspflicht von Abschlussprifern

In Umsetzung von Art. 21 iVm Art. 15 wird bezuglich der Auferlegung einer Be-
richtspflicht des Abschlussprifers auf die eine Berichtspflicht begriindenden
Tatsachen geméaR § 273 Abs. 2 und 3 UGB verwiesen**'. Dieser Bericht ist an

die FMA sowie an die OeNB zu tUbermitteln.

Stellt der Abschlussprifer einen erheblichen Verstol3 gegen Bestimmungen des
ZaDiG oder eine Verscharfung der Risikolage fest oder hat er begrindete
Zweifel an der Richtig- und Vollstandigkeit der Unterlagen, so ist auch in diesem
Fall geman Abs. 2 der FMA und der OeNB sowie den Geschéftsleitern und dem
zustandigen Aufsichtsorgan unverziglich schriftlich zu berichten.

Auch aulRerhalb dieser Prifungsauftrage ist der Abschlussprifer bei Vorliegen
schwerer Ordnungswidrigkeiten zur Verstandigung des Aufsichtsrats-
vorsitzenden verpflichtet. Eine Berichterstattung des Abschlussprifers im guten

Glauben fiihrt fur diesen zu einem Haftungsausschluss**.

9.2.8 8866 bis 70 Verfahrens- und Strafbestimmungen

Fur den Fall des Zuwiderhandelns werden in diesen Bestimmungen in Um-
setzung des Art. 81 die entsprechenden Sanktionen normiert, der in seinem
Abs. 1 vorsieht, dass diese wirksam, verhaltnisméaRig und abschreckend sein

mussen.

Gemald 8§ 66 Abs. 1 ist jemand, der Zahlungsdienste ohne Berechtigung er-
bringt in Begehung einer Verwaltungsiubertretung mit Geldstrafe bis zu 50.000
Euro zu bestrafen, sofern die Tat nicht den Tatbestand einer in die Zu-

standigkeit der Gerichte fallenden, strafbaren Handlung erfullt.

41 y/gl Chini, Aufsichtsrat akutell, 2008 H 3, 6. Dazu auch Rauter, JAP 2007/2008/23.
42 vgl hiezu auch Karollus, JBI 2000, 623ff.
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Vorgesehen wird zudem die Beschwerdemdoglichkeit bei der auRergerichtlichen
FIN-NET Streitschlichtungsstelle, auf welche die FMA gemalR Abs. 5 Zahlungs-
dienstnutzer, die einen Verstol3 eines Zahlungsinstituts gegen Bestimmungen
des ZaDiG zum Schutz der Kundengelder oder einen Verstol3 eines Zahlungs-
dienstleister gegen eine Bestimmung des 3. Hauptstlicks (Zahlungsdienste) zur

Anzeige bringen, zu verweisen hat.

Die aul3ergerichtliche FIN-NET Streitschlichtungsstelle stellt eine Beschwerde-
und Streitbeilegungseinrichtung gemar Art. 83 dar, die in Osterreich von der
Gemeinsamen Schlichtungsstelle der Osterreichischen Kreditwirtschaft als
Osterreichisches Mitglied von FIN-NET wahrgenommen wird (8 3 Z 9). Das Netz
wurde 2001 auf Initiative der Européischen Kommission geschaffen.

8 67 enthalt Strafbestimmungen fir Versto3e gegen fur Zahlungsinstitute und
Zahlungsdienstleister maf3gebliche Bestimmungen. Konkret werden in den Abs.
1 bis 11 die Verfahrens- und Strafbestimmungen fir Verantwortliche iSd § 9
VStG*? eines Zahlungsinstituts, fir dessen Abschlusspriifer und fir Treu-
hander eines Zahlungsdienstnutzers geregelt, die Geldstrafen fur Verwaltungs-
Ubertretungen von 5.000 bis 50.000 Euro vorsehen, soweit die tatbestands-
mafige Begehung nicht in die Zustandigkeit der Strafgerichte fallt.

Die durchaus originelle Regelung des § 9 VStG zur strafrechtlichen Verantwort-
lichkeit von Organen juristischer Personen dient als spezifisches Unter-
lassungsdelikt*** dazu, die verwaltungsstrafrechtliche Verantwortlichkeit von
juristischen Personen durch einen Wechsel des Adressatenkreises nicht ins
Leere laufen zu lassen*”. Fiir die Einhaltung der maRgeblichen Verwaltungs-
vorschriften durch diese juristische Personen sind nach dieser Bestimmung,
soweit nicht sog. verantwortliche Beauftragte iSd § 9 Abs. 2 VStG bestellt sind,

jene verantwortlich, die zur Vertretung nach auf3en befugt sind.

43 \/gl dazu Hauer/Leukauf, Handbuch des &sterreichischen Verwaltungsverfahrens, 6. Auflage

(2004), Seite 1279ff; Walter/Thienel, Verwaltungsverfahrensgesetze, 17. Auflage (2008),

Seite 229ff.

4 50 Thienel/Schulev-Steindl, Verwaltungsverfahrensrecht, 5. Auflage (2009), Seite 423.

% Siehe dazu auch Grabenwarter, Verwaltungsverfahrensrecht und Verwaltungsgerichtsbarkeit
(2008), Seite 146ff.
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Als verantwortliche Beauftragte kommen gemaf § 9 Abs. 4 VStG nur Personen
in Frage, die ihren Hauptwohnsitz im Inland haben*®, strafrechtlich verfolgt
werden kénnen, ihrer Bestellung nachweislich zugestimmt haben**” und in Hin-
blick auf ihren klar abzugrenzenden Verantwortungsbereich eine entsprechende

Anordnungsbefugnis aufweisen**,

Zu den nach 8 9 Abs. 1 VStG zur Vertretung nach auf3en befugten Organen
zéhlen jene naturlichen Personen, welche nach dem Gesetz, der Satzung oder
auch nach dem Gesellschaftsvertrag zur Auf3envertretung berufen sind. Zu
diesem Personenkreis zahlen nicht nur die Vorstandsmitglieder einer AG oder
die Geschaftsfuhrer einer GmbH, ein Birgermeister einer Gemeinde, sondern
nach der Jud des VWGH auch der Masseverwalter der Konkursmasse*®. Pro-
kuristen sollen jedoch nicht vom Personenkreis der zur Vertretung der juris-
tischen Person nach auRen befugten Personen umfasst sein**°. Die Bestellung,
die in der Regel durch zivilrechtlichen Vertrag vonstatten gehen wird, hat zudem

in eindeutiger und zweifelsfreier Weise zu erfolgen**.

In 8§ 68 Abs. 1 und 3 wurden die Sanktionen fiir VerstéRe gegen die Uber-
weisungsVO aus dem mit dem In-Kraft-Treten des ZaDiG aufgehobenen UbG

ubernommen, die ebenfalls Geldstrafen von 5.000 bis 50.000 Euro vorsehen.

Der VfGH leitet aus dem die Geschwornen- und Schoffengerichtsbarkeit
regelnden Art. 91 B-VG ab, dass von Verfassungs wegen die Organe der Straf-
gerichtsbarkeit mit der Ahndung von strafbaren Handlungen, die mit schwer-

wiegender Strafe bedroht sind, zu betrauen sind**?.

4% Dieses Erfordernis gilt nicht fiir EWR-Birger, sofern zB durch einen Zustellungs-
bevollméachtigten im Inland gemafr § 9 ZustG die Zustellung im Verwaltungsstrafverfahren
sichergestellt ist.

4" Siehe dazu VwSlg 12.375 A/1987, wonach der Nachweis durch ein Beweismittel gefiihrt
werden muss, welcher aus der Zeit vor der Tat stammt.

48 Zur Abgrenzung des Aufgabenbereiches vgl VWGH 21.05.2003, 2002/09/0021.

*9 50 VWGH 20.11.2008, 2007/09/0288.

*% Siehe VWGH 28.02.1992, 91/10/0187.

**1 vgl VWGH 11.03.1993, 91/19/0158.

2 Beginnend mit VfSlg 12.151/1989.
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Fir den VfGH sei demnach ,nicht im Mindesten zweifelhaft®, dass auch bei
aulBergewohnlichen und besonders schwerwiegenden Normverstdl3en keine
Verwaltungsstrafdrohung normiert werden solle, die die Grenze von 50.000 bis
60.000 Euro Uberschreite.

Das Hochstgericht hat diese Rsp in der Vergangenheit auch ausdricklich

gegen die Kritik aus der Lehre*

aufrecht erhalten, sodass es unwahrscheinlich
erscheint, dass er von seiner Linie in absehbarer Zukunft abgehen wird, selbst
wenn diese vom Schrifttum mit zutreffenden Argumenten angezweifelt wird und
der nach dem derzeit geltenden Recht liegenden Hochstbetrag fur Geldstrafen
nach dem gerichtlichen Tagsatzsystem des § 19 StGB*** bei ca. 180.000 Euro

liegt*™>.

Fur die Verhangung dieser Verwaltungsstrafen ist gemaR § 69 in erster Instanz
die FMA zustandig. Uber Rechtmittel gegen diesen Bescheid entscheidet der
UVS Wien (§ 51 VStG)**®. Bei den Verwaltungsiibertretungen geman § 66 bis
68 kommt es aulRerdem an Stelle der sechsmonatigen Verjahrungsfrist des § 31
Abs. 2 VStG zu einer Verdreifachung auf 18 Monate (8 69 Abs. 2).

8 70 rundet die Verfahrens- und Strafbestimmungen mit der Regelung ab, dass
kein Anspruch auf Vergltungen, Kosten und Entgelte bei der unberechtigten
Erbringung von Zahlungsdiensten, Kreditgew&hrung oder Entgegennahme von
Einlagen besteht. Entgegenstehende Vereinbarungen sowie mit diesen Ge-
schaften verbundene abgegebene Sicherheiten sind rechtsunwirksam. Die
Rechtsunwirksamkeit dieser Vereinbarungen fuhrt allerdings nicht zur

Rechtsunwirksamkeit des ganzen Geschafts.

3 vgl Ohlinger, ©JZ 1991, 217ff; Miklau, ©JZ 1991, 361ff; Burgstaller in Korinek/Holoubek,
B-VG (2007), Art. 91 Rz 42 mit Nachweisen aus der Jud.

5% Zur Hohe des Tagsatzes siehe Rosbaud/Tischler in Triffterer/Rosbaud/Hinterhofer, StGB,
Band | (2009), § 19 Rz 13ff; Lassig in Hopfel/Ratz, StGB, Band I, 2. Auflage (2007), § 19 Rz 7ff.
55 Eur diese Grenze eintretend Ohlinger, Verfassungsrecht, 8. Auflage (2009), Seite 272.

%% Zum Rechtsschutzverfahren siehe Hauer//Leukauf, Handbuch des 6sterreichischen
Verwaltungsverfahrens, 6. Auflage (2004), Seite 1619ff, mit umfangreichen Nachweisen aus der
Rsp; vgl hiezu auch Walter/Thienel, Verwaltungsverfahrensgesetze, 17. Auflage (2008),

Seite 145ff; zu den Besonderheiten des Verfahrens vor den UVS
Adamovich/Funk/Holzinger/Frank, Osterreichisches Staatsrecht, Band IV (2009), Seite 358f;
Fasching/Schwartz, Verwaltungsverfahrensrecht im Uberblick, 4. Auflage (2009), Seite 77f.
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9.2.9 8§71 Kontaktstelle und Informationsaustausch

8 71 hat den Informationsaustausch zwischen der FMA und den anderen zu-
standigen Behorden der Mitgliedstaaten zum Inhalt. Dieser Informations-
austausch betrifft die Aufsicht Uber Zahlungs- und Abwicklungssysteme, den
Schutz naturlicher Personen bei der Verarbeitung personenbezogener Daten
sowie die Bekampfung der Geldwasche und der Terrorismusfinanzierung. Bei
begrindetem Anlass zur Vermutung, dass ein Verstol3 gegen die Zahlungs-
dienste-RL seitens eines Unternehmens vorliegt, das nicht der Aufsicht der
FMA unterliegt, so hat diese diesen Umstand der zustandigen Behérde des

anderen Mitgliedstaats mitzuteilen.

Erhalt die FMA ihrerseits eine solche Mitteilung von einer anderen zustandigen
Behdrde eines Mitgliedstaates, so hat sie geeignete MaRnahmen zu treffen und
diese Behorde dann Uber den Ausgang dieser Mal3hahmen sowie Uber wesent-

liche zwischenzeitliche Entwicklungen zu informieren.

9.2.10 § 72 Zusammenarbeit bei der Uberwachung, Uberprifung vor Ort
und bei Ermittlungen

8§ 72 regelt die Zusammenarbeit zwischen der FMA und den zustdndigen
Behorden in den anderen Mitgliedstaaten in Bezug auf Uberwachung, Vor-Ort-
Prufungen sowie Ermittlungen. Konkret kann die FMA nach Abs. 1 die zu-
standige Behoérde im anderen MS zur Zusammenarbeit in diesen Punkten er-
suchen. Die FMA wiederum hat der Partnerbehérde fur die Wahrnehmung ihrer
Aufgaben die erforderlichen Informationen, die sich aus dem ZaDiG ergeben,
zu Ubermitteln. Dies betrifft insbesondere Zuwiderhandlungen eines Agenten,
einer Zweigstelle oder einer Geschéftseinheit, zu der Tatigkeiten ausgelagert

werden.
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Sofern der BMF zum Abschluss von Ubereinkommen gemaR Art. 66 Abs. 2
B-VG berechtigt ist, kann er nach Abs. 3 auf gemeinsamen Vorschlag von FMA
und OeNB mit zustandigen Behdrden Abkommen uber die genaue Aus-

gestaltung der Zusammenarbeit schlieRen*”’.

9.2.11 § 73 Befugnisse als Aufnahmemitgliedstaat

Die FMA kann als zustandige Behotrde des Aufnahmemitgliedstaats in Aus-
Ubung der ihr nach dem ZaDIiG zukommenden Befugnisse von den Zweig-
stellen der Zahlungsinstitute gemaf § 12 jene Angaben verlangen, die zur Kon-
trolle der Einhaltung der auf diese Unternehmen anwendbaren Bestimmungen
erforderlich sind. Als Aufnahmemitgliedstaat ist gemal 8§ 3 Z 2 jener Mit-
gliedstaat anzusehen, in dem ein Zahlungsdienstleister einen Agenten oder
eine Zweigstelle hat oder Zahlungsdienste erbringt und der nicht der Her-

kunftmitgliedstaat dieses Zahlungsdienstleisters ist.

9.2.12 § 74 Sicherungsmalnahmen

In Umsetzung der Art. 24 Abs. 1, 25 Abs. 2, 4 und 5 hat die FMA gemal3 Abs. 1
als zustandige Behorde, wenn sie klare und nachweisliche Grinde zu der An-
nahme hat, dass ein in Osterreich im Rahmen des freien Dienstleistungs-
verkehrs tatiges Zahlungsinstitut gegen die aus dem ZaDiG oder aus der Ver-
ordnung (EG) Uber grenziberschreitende Zahlungen oder aus der Verordnung
(EG) uber die Ubermittlung von Angaben zum Auftraggeber bei Geldtransfers
erwachsenen Pflichten verstdl3t, ihre Erkenntnisse der zustandigen Behoérde

des Herkunftmitgliedstaats mitzuteilen.

Wenn die FMA als zustandige Behodrde des Aufnahmemitgliedstaats eine Ver-
letzung der Osterreichischen Rechts- und Verwaltungsvorschriften betreffend
die Zustandigkeit der FMA als Behorde des Aufnahmemitgliedstaats gemaf
8 59 Abs. 1 und 2 durch ein Zahlungsinstitut feststellt, so hat diese gemarf
Abs. 2 das betreffende Zahlungsinstitut aufzufordern, binnen drei Monaten den

rechtmafligen Zustand herzustellen.

457 Zu den Voraussetzungen dieser Kompetenz siehe Raschauer in Korinek/Holoubek, B-VG
(2007), Art. 66 Rz 6f; Ohlinger, Verfassungsrecht, 8. Auflage (2009), Seite 222.
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Fur den Fall, dass das Zahlungsinstitut dieser Aufforderung nicht nachkommt,
so hat die FMA alle geeigneten MalRnahmen zu treffen, damit dieses Zah-
lungsinstitut den rechtmafigen Zustand wieder herstellt. Die Art der Ma3hahme

ist dann den zustandigen Behérden des Herkunftmitgliedstaats mitzuteilen.

Durch Abs. 3 wird der FMA die Verpflichtung auferlegt, jede Mal3hahme nach
Abs. 1, 2 oder 3, welche Sanktionen oder Einschrankungen der Tatigkeit des
Zahlungsinstituts zum Inhalt haben, ordnungsgemal3 zu begriinden und dem

betreffenden Zahlungsinstitut mitzuteilen.

Falls ein Zahlungsinstitut, welches Tatigkeiten in einem MS durch eine Zweig-
stelle erbringt, trotz Aufforderung seitens der zustandigen Behdrden den recht-
mafigen Zustand herzustellen, weiter die nationalen Vorschriften des Auf-
nahmemitgliedstaats verletzt, dann hat die FMA nach Verstandigung der zu-
standigen Behorden des Aufnahmemitgliedstaats geeignete Malinahmen nach
8§ 64 Abs. 8 zu setzen, um den rechtmaRigen Zustand im Aufnahme-
mitgliedstaat herzustellen®®. Die zustandige Behérde des Aufnahme-
mitgliedstaats ist davon sodann unverziglich schriftlich in Kenntnis zu setzen
(Abs. 4).

Gleiches gilt nach Abs. 5 im Falle eines Konzessionsentzugs fiur ein Zahlungs-
institut gegendber den zustandigen Behdrden der Mitgliedstaaten, in denen das

Zahlungsinstitut seine Tatigkeit ausubt.

8 vgl dazu auch die Ausfilhrungen zu § 64 auf Seite 146ff.
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9.2.13 § 75 Ubergangsbestimmungen

Die Ubergangsbestimmungen des § 75 ergehen in Umsetzung der Art. 88
Abs. 1 und 3, 93 und 94.

Die Ubergangsbestimmung in Abs. 1 verfolgt den Zweck, es Kreditinstituten,
deren Konzession auf das Finanztransfergeschéaft beschrankt ist und ihre Kon-
zession nach BWG am 1. Mai 2011 verlieren, aus Sachlichkeitsgesichtspunkten
zu ermdglichen, die Zahlungsinstitutskonzession in einem vereinfachten Ver-
fahren unter der Voraussetzung zu erlangen, dass die Konzessions-

voraussetzungen erfiillt sind*°.

Zudem wurde in dieser Bestimmung auch die Ubergangsbestimmung des
Abs. 2 eingeflgt, der bereits mit dem der Kundmachung folgenden Tag in Kraft
trat. Danach kdnnen das Zahlungsinstrumentegeschaft und das digitalisierte
Zahlungsgeschaft bis langstens 30. April 2011 weiter erbracht werden, sofern
das betroffene Unternehmen bis spatestens 31. Oktober 2009 eine ZaDiG-Kon-

zession beantragt hat*°.

9.2.14 §76 Verweise und Verordnungen

Diese Bestimmung hat die Geltung von Verweisen und Verordnungen zum
Inhalt.

9.2.15 § 77 Sprachliche Gleichbehandlung

§ 77 sieht die sprachliche Gleichbehandlung von Frauen und M&annern vor.

9 vgl EBRV 2007 BIgNR XXIV. GP zu § 75.
% Siehe hiezu auch Fletzberger, ZFR 2009, 164.
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9.2.16 8§ 78 Vollziehung

Die Vollzugsklausel des § 78 bestimmt, dass mit der Vollziehung des ZaDiG
teils das Bundesministerium fur Justiz, teils der BMF im Einvernehmen mit dem

Bundesminister fur Justiz sowie der BMF selbst betraut ist.

9.2.17 8§79 In-Kraft-Treten

Durch diese Regelung trat das ZaDiG richtlinienkonform mit 1. November 2009
in Kraft. Die einzige zeitliche Abweichung betrifft die Ubergangsbestimmung

des § 75 Abs. 2, die bereits mit dem der Kundmachung folgenden Tag (16. Juli
2009) in Kraft trat.
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9.2.18 Anderungen BWG

81Abs.1Z6:

Diese durch die Umsetzung der Zahlungsdienste-RL notwendige gewordene
Anderung dient der Abgrenzung des bereits bestehenden Bankgeschéftes der
Kreditausgabe und Kreditverwaltung zum Zahlungskartengeschéft, welches im
§ 1 Abs. 2 Z 2 lit. b Z 3 und Z 3 geregelt ist***. Samtliche Dienste nach der Kon-
zession gemal 8§ 1 Abs. 1 Z 6 BWG kénnen nach 8§ 1 Abs. 2 Z 2 lit. b, Z 3 iVm
Z 4 ohne die fur Zahlungsinstitute maRgebliche zeitliche Einschrankung der

Kreditierung auf zwolf Monate erbracht werden?®?.

8§81 Abs. 127 23:

Diese Anderung des BWG hatte deswegen zu erfolgen, da es sich beim Kon-
zessionstatbestand des Finanztransfergeschafts um einen Zahlungsdienst
handelt, fir welchen eine Konzession als Zahlungsinstitut ausreicht und keine
Konzession als Kreditinstitut mehr erfordert. Mit dem In-Kraft-Treten des ZaDiG
entfallt somit die Konzessionspflicht nach 8 1 Abs. 1 Z 23 BWG. Dieser Entfall
und die angesprochene Neufassung des 8§ 1 Abs. 1 Z 6 machten die in § 103j

BWG normierte Konzessionsuberleitung notwendig.

81Abs.2Z77:

Die Bestimmung dient der Aufnahme von Zahlungsdiensten in den Katalog der
Geschafte, die Finanzinstitute erbringen durfen. Als Teil der KI-Gruppe sind
Zahlungsinstitute nun in die Konsolidierung miteinzubeziehen, um eine un-

zulassige Mehrfachverwendung von Eigenmitteln auszuschlieRen*®?,

“%1 7Zu den Bankgeschaften des BWG siehe Hlawati/Calice, ecolex 1994, 270ff.
%2 vgl auch Karas/Tréaxler/Waldherr in Dellinger, BWG (2008); § 1 Rz 54ff.
“53 Siehe EBRV 2007 BIgNR XXIV. GP zu § 1 Abs. 2 Z 7 BWG.
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§ 1 Abs. 3:

Diese Bestimmung war entsprechend anzupassen, da die Konzession fir das
Giro- oder das Einlagen- und Kreditgeschéft (8 1 Abs. 1 Z 1 bis 3 BWG) bereits
durch die Konzession gemafl § 1 Abs. 3 BWG iVm § 1 Abs. 2 Z 1 bis 3 und 6
abgedeckt ist. Das Finanztransfergeschaft war schon bisher von der Legal-

konzession dieser Bestimmung erfasst*®*.

§3Abs.1Z7209:

Kreditinstitute, die lediglich Uber eine Konzession fur das Finanztransfer-
geschaft verfuigen, sind berechtigt, auf dessen Grundlage bis zum 30. April
2011 ihre Dienste auch weiterhin zu erbringen, sofern sie diese bereits vor dem
25. Dezember 2009 erhalten haben.

8§ 23 Abs. 13 Z 3 und 4:

Durch diese Anderung des BWG wird klargestellt, dass auch samtliche Zah-
lungsinstitute, ungeachtet dessen, ob sie Fl iSd RL 2006/48/EG sind oder nicht,
die in 8 23 Abs. 13 angefuhrten Positionen von ihren Eigenmitteln abzuziehen

haben, um eine unzulassige Mehrfachverwendung auszuschlieBen*®®.

8§ 34:

Durch das ZaDiG kam es zu teilweisen inhaltlichen Uberschneidungen bei den
Informationspflichten des Verbrauchergirokontovertrags. Zur Klarstellung war
eine entsprechende inhaltliche Reduzierung des 8§ 34 BWG ndotig, damit nicht
gleichzeitig Uber dieselben Inhalte nach BWG und ZaDiG informiert werden

muss*.

%4 \/gl auch Diwok in Diwok/G6th, BWG, Band | (2005); § 1 Rz 169ff.

%5 y/gl auch Géth, aaO, § 23 Rz 95ff.

% vgl Koch in Dellinger, BWG, Band Il (2008), § 34 Rz 16ff; Laurer in Laurer/Borns/Strobl/M.
Schiitz/O. Schitz, BWG, 3. Auflage (2008), § 34 Rz 2ff.
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§ 37 Abs. 3:

Die Ausfuhrungsfrist, der gutzuschreibende Betrag, das Wertstellungsdatum
sowie die Verfugbarkeit werden im ZaDiG einheitlich fur alle Zahlungs-
dienstleister geregelt. Fir Konten und Zahlungen, welche nicht in dessen An-
wendungsbereich fallen, bleibt auch weiterhin die Wertstellungsverpflichtung
des 8§ 37 anwendbar. Nach den Gesetzesmaterialien soll dies fir Bauspar-
ansparkonten oder fiur auch Kreditkonten, deren Inhaber das Kreditinstitut

selbst ist, gelten®®’.

§ 40 Abs. 8:

In Ausiibung des in Art. 15 Abs. 2 normierten Wahlrechts werden nunmehr

auch Zahlungsinstitute als Dritte fir Zwecke der Kundenidentifikation anerkannt.

9.2.19 Anderungen VAG

§ 73b Abs. 4a Z 1 und 8§ 86i Abs. 9:

In Umsetzung des Art. 7 Abs. 2 werden in der angefiihrten Bestimmung nun
samtliche Zahlungsinstitute, unabhangig davon, ob diese auch die Eigenschatft
eines Finanzinstituts iSd RL 2006/48/EG aufweisen oder nicht, umfasst.

9.2.20 Anderungen UbG

Art. 93 sieht die Aufhebung der Richtlinie 97/5/EG Uber grenziberschreitende
Uberweisungen vor, welche die Basis fiir das Uberweisungsgesetz bildete. Das
Uberweisungsgesetz war deshalb aufzuheben. Die bisher im Uberweisungs-
gesetz normierten Sanktionsbestimmungen und Informationsverpflichtungen
wurden in § 68 Abs. 1 bis 3 des ZaDiG Ubergeleitet.

7 vgl EBRV 2007 BIgNR XXIV. GP zu § 37 BWG.
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9.2.21 Anderungen FMABG

8 2 Abs. 1:

Durch den geénderten § 2 Abs. 1 wird die Zusténdigkeit fur die Beaufsichtigung
von Zahlungsinstituten innerhalb der FMA festgelegt.

8 19 Abs. 5 und 5a:

Der OeNB wird, analog zu den Bestimmungen zur Vor-Ort-Prifung von Banken,
auch fur die Vor-Ort-Prufungen der Zahlungsinstitute ein Anspruch auf Erstat-
tungsbeitrdge eingeraumt.

§8 22b, 22c und 22d:

Durch den neu eingefligten Verweis auf 8 66 Abs. 1 ZaDiG wird die Kompetenz
der FMA zur Verfolgung des unerlaubten Geschéftsbetriebs nunmehr auch auf

Zahlungsinstitute erweitert.

9.2.22 Anderungen FernFinG

§ 5 Abs. 4:

In Umsetzung des Art. 90 Abs. 1 war auch diese Bestimmung an das ZaDiG
anzupassen, da 8 5 FernFinG auf Zahlungsdienste gemaR 8§ 1 Abs. 2 nur sehr

eingeschrankt Anwendung findet, weil dessen Informationspflichten nunmehr

bereits durch § 28 abgedeckt werden.
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9.2.23 Anderungen KSchG

8§ 28a Abs. 1:
Verbraucherschutzverbanden werden in Umsetzung von Art. 80 Abs. 1 auch im

Bereich der Zahlungsinstitute ausreichende Rechtsmittelmoglichkeiten

eingeraumt.
8§ 3la:
In Umsetzung von Art. 89 und Art. 90 Abs. 2 hatte diese Bestimmung, welche

die missbrauchliche Verwendung von Zahlungskarten oder Daten bei einem

Vertragsabschluss im Fernabsatz regelte, zu entfallen.
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10. Zwischenzeitliche Novellierungen seit In-Kraft-
Treten des ZaDiG idF BGBI |1 2009/66

Seit dem In-Kraft-Treten des ZaDiG am 1. November 2009 wurde dieses im
Rahmen verschiedenster Legistikprojekte bereits mehrfach novelliert, worauf im

Folgenden eingegangen wird.

10.1 Novelle BGBI I 2009/152 (sog. Prozyklizitdtsnovelle)

Im Zuge der am 31. Dezember 2009 in Kraft getretenen sog. Prozyklizitats-
novelle, dessen Zielsetzung in der Begrenzung prozyklischer Effekte im Bank-
wesen durch ein gezieltes Ausnitzen nationaler SpielrAume bestand, wurde
neben einer marginalen redaktionellen Berichtigung des § 25 Abs. 3% im
Rahmen einer Verordnungserméachtigung in 8 64 Abs. 12 fur die FMA die
Moglichkeit geschaffen, Informationsibermittlungen von Zahlungsinstituten
ausschlieflich in elektronischer Form zu erhalten. Damit wurde eine gesetzliche
Grundlage fur die von der Aufsicht betriebene sog. ,incoming-platform* ge-
schaffen, wodurch Verwaltungsvereinfachungen bei den Instituten und der FMA

erzielt wurden.

10.2 Novelle BGBI | 2010/28 (DaKRAG)

Mit dem In-Kraft-Treten des DaKRAG am 11. Juni 2010 wurden auch im ZaDiG

Anpassungen vorgenommen, die sich in folgende 3 Gruppen gliedern lassen:

%8 Das Wort ,diese“ wurde durch das Wort ,eine* ersetzt.
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10.2.1 Umsetzung Verbraucherkredit-RL

Durch den Entfall des § 33 BWG und der Anderungen der §8§ 34 und 35 BWG
aufgrund der Umsetzung der RL 2008/48/EG waren diese BWG-Verweise im

ZaDiG anzupassen®®.

10.2.2 Anderung durch Korrigendum

Des Weiteren wurden die Korrigenda zu Art. 54 und 88 der PSD umgesetzt, um
die seitens des europaischen Gesetzgebers gewinschten Klarstellungen vor-

zunehmen*°.

10.2.3 Umsetzung VO (EG) uber grenziberschreitende Zahlungen im

Inland

Was eine Umsetzung von EG-Verordnungen betrifft, so normiert Art. 288 Abs. 2
AEUV, dass diese nicht in innerstaatliches Recht umgesetzt werden missen.

Eine Umsetzung ist vielmehr sogar unzuldssig (,Umsetzungsverbot*)**. |

n
manchen Fallen enthalten EG-Verordnungen, wie auch die UberweisungsVO,
allerdings einzelne Artikel, welche Anpassungen seitens des nationalen Ge-

setzgebers an das innerstaatliche Recht ausdrtcklich vorsehen.

Die Sanktionsbestimmungen der VO (EG) Nr. 924/2009*"? wurden in § 68 um-
gesetzt. Bei Verstol3 gegen Bestimmungen dieser Verordnung sind nunmehr
Geldstrafen bis zu 30.000 Euro vorgesehen. Auch wurden seitens des Gesetz-
gebers die in anderen Bestimmungen enthaltenen Verweise an diesen euro-

paischen Rechtsakt angepasst*’®.

49\/gl 88 2 Abs. 3, 6 Abs. 1 Z 10, 9 Abs. 3, 12 Abs. 3 und 5, 14 Abs. 1, 19 Abs. 2 und 5, 22
Abs. 2, 26 Abs. 7, 59 Abs. 1 sowie § 67 Abs. 6, 7, 8 und 11.

“%\/gl 8§ 1 Abs. 3Z 1,2 Abs. 2 Z 1, 26 Abs. 6, 34 Abs. 4 sowie § 75 Abs. 1.

“"! Siehe EuGH Rs 34/73 Variola, Slg 1973, 981.

"2 Sjehe Art. 3, 4, 6, 7, 8 und 13.

473 \/gl §§ 59 Abs. 2, 66 Abs. 3 sowie § 74 Abs. 1.
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Im Zuge der Erlassung des DakRAG wurden dariiber auch weitere geringfiigige

redaktionelle Berichtigungen und Klarstellungen im ZaDiG vorgenommen*'.

10.3 Novelle BGBI | 2010/29 (IRAG 2010)

Die mit 1. Juli 2010 in Kraft getretenen umfassenden Anderungen des Insol-
venzrechts brachten auch eine Anpassung des ZaDiG an diese neuen Rege-

lungen mit sich.

§ 275 Abs. 2 IRAG 2010 normiert, dass in allen Bundesgesetzen und Ver-
ordnungen, in denen auf die ,Konkursordnung“ verwiesen wird, dieser Begriff

durch ,Insolvenzordnung* ersetzt werden soll.

In Folge dessen wurde auch im ZaDiG im Schlussteile des § 17 sowie in § 57
Abs. 4 und 8 58 Abs. 1 der Begriff ,Konkursordnung* durch ,Insolvenzordnung*

ersetzt.

10.4 Novelle BGBI 1 2010/37 (Geldwasche-Novelle)

Mit der am Tag nach deren Kundmachung (15. Juni 2010) in Kraft getretenen
Geldwasche-Novelle, die eine Ausweitung der Verdachtsmeldungen von
Finanzinstituten, mehr Kompetenzen fir die Geldwaschemeldestelle im BMI
und die FMA sowie klarere Befugnisse fur Geldwaschebeauftragte vorsieht,

wurden auch im ZaDiG geringfiigige Anderungen vorgenommen.

*" Vgl §8 1 Abs. 3und 4, 2 Abs. 1, 3 Z 4 lit. b (Punkt 2 bis 10), 64 Abs. 1 Z 2, 67 Abs. 6, 7, 8
und 11, 76 Abs. 2 Z 3 und 4 sowie § 78.
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So wird in 8 64 Abs. 11 bei Verdacht der Geldwéasche oder Terrorismus-
finanzierung seitens der FMA bezuglich der Meldepflicht bei der zustandigen
Behorde durch die Anderung der Formulierung "Behdrde (8 6 SPG)" auf "Geld-
waschemeldestelle (8 4 Abs. 2 des Bundeskriminalamt-Gesetzes, BGBI | Nr.
22/2002)“ nunmehr eindeutig klargestellt, dass die im Bundeskriminalamt einge-
richtete Geldwaschemeldestelle (A-FIU) als nationale Zentralstelle fir den
Empfang von Verdachtsmeldungen betreffend Geldwasche oder Terrorismus-
finanzierung zustandig ist, wie dies von Empfehlung 26 der sog. ,40+9

Empfehlungen® der Financial Action Task Force (FATF) vorgesehen ist.

Weiters wurde in 8 67 Abs. 11 bei Versto3en eines Verantwortlichen des
Zahlungsinstituts iSd 8 9 VStG gegen seine ihm aus der Bekdmpfung der
Geldwasche und Terrorismusfinanzierung erwachsenden Pflichten*” ein Straf-
rahmen von bis zu sechs Wochen Freiheitsstrafe oder ein eine Geldstrafe bis
zu 75.000 Euro festgelegt, sofern die Tat nicht in die Zustandigkeit der Straf-
gerichte fallt.

Auffallend ist, dass die Hohe dieser Geldstrafe von 30.000 Euro auf den ge-
nannten Betrag mehr als verdoppelt wurde, was auch vor dem Hintergrund des
internationalen Drucks auf Osterreich in Bezug auf die Bekampfung der Geld-

wasche und Terrorismusfinanzierung zu sehen ist.

Des Weiteren steht die Hohe dieser von der FMA als Verwaltungsbehdérde zu
verhangenden Geldstrafe mit der iiberholten Jud des VfGH nicht in Einklang*’®.

47> \/gl §8§ 40, 40a, 40b, 40c, 40d, 41 Abs. 1 bis 4 BWG.
*® Siehe dazu auch die Ausfilhrungen auf Seite 153.
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10.5 Novelle BGBI | 2010/58 (IRAG-BG)

In Anpassung an das neue Insolvenzrecht wurde durch diese Sammelnovelle in
8 7 Abs. 1 Z 9 der Begriff ,Zwangsausgleich* durch jenen des ,Sanierungs-
planes® sowie in 8§ 49 Abs. 1 die Termini ,Ausgleichsverfahren* durch
.Sanierungsverfahren* und ,Zwangsausgleich* durch ,Sanierungsplanantrag”

ersetzt.

10.6 Novelle BGBI I 2010/107 (Umsetzung E-Geld-RL)

Auch aufgrund der bis 30. April 2011 vorzunehmenden Umsetzung der E-Geld-
RL durch das E-Geldgesetz 2010, das neue Aufsichtsanforderungen fiur E-
Geld-Institute unter Ausweitung des Tatigkeitsfeldes vorsieht, wird eine

Novellierung des ZaDiG vorzunehmen sein.

Der Ministerialentwurf vom 19. Juli 2010 zu diesem Gesetzesprojekt sieht
neben der Herstellung der Konsistenz des ZaDiG mit dem E-Geldgesetz
2010*"", redaktionellen Anpassungen und Klarstellungen*’®
setzung des Art. 5 der E-Geld-RL in § 15 Abs. 1 ein Verbot der mehrfachen

Verwendung von Eigenmitteln vor, falls das E-Geld-Institut derselben Gruppe

infolge der Um-

wie das Zahlungsinstitut angehort.

Weitere geplante Anderungen betreffen § 17. In dessen Abs. 1 soll kinftig an-
geordnet werden, dass zur Sicherung der Kundengelder diese in sichere,

liquide Aktiva mit niedrigem Risiko zu veranlagen sind.

“77\/gl 8§ 7 Abs. 2 Z 2, 10 Abs. 2, 11 Abs. 1 Z 12 und 13, 12 Abs. 3 und 6, 23 Abs. 1 und 25
Abs. 3.

“®\/gl 8§ 1 Abs. 37 3,2 Abs. 27 2,3Z9und 14, 5 Abs. 1 und 3, 3 (Schlussteil), 6 Abs. 1 Z 1,
33 Abs. 3Z 3 und Abs. 4.
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In Abs. 4 soll hiezu eine Begriffsdefinition dieser sicheren, liquiden Aktiva
vorgenommen werden, wonach darunter Aktiva, die unter eine der Kategorien
gemaR Anhang | Nummer 14 Tabelle 1 der Kapitaladaquanz-RL*"® fallen, zu
verstehen sind. Die FMA soll jedoch in aufl3ergewdhnlichen Fallen mit

Verordnung bestimmte Aktiva von dieser Qualifizierung ausnehmen kénnen.

7% RL 2006/49/EG vom 14. Juni 2006 iiber die angemessene Eigenkapitalausstattung von
Wertpapierfirmen und Kreditinstituten.
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11. Die Umsetzung der Zahlungsdienste-RL in

Deutschland

Der deutsche Gesetzgeber hat sich bei der Umsetzung der Zahlungsdienste-RL
gegenuber seinem oOsterreichischen Pendant insofern fur eine andere Losung
entschieden, als der aufsichtsrechtliche Teil und der zivilrechtliche Teil in ver-

schiedenen Gesetzen implementiert wurden®®°,

11.1 Aufsichtsrechtlicher Tell

Durch die Schaffung des Zahlungsdiensteaufsichtsgesetzes*®! (ZAG) wurde
Titel 1l der Zahlungsdienste-RL, die Erbringung von Zahlungsdiensten durch
Zahlungsinstitute, in Deutschland umgesetzt. Notwendige Anderungen wurden

dariiber hinaus im Kreditwesengesetz*®

sowie in sonstigen Gesetzen mit Auf-
sichtsbezug durch marginale Anderungen entsprechend den Vorgaben der
Zahlungsdienste-RL vorgenommen“®®. Angepasst wurde ferner die Verordnung
Uber die Erhebung von Gebuhren und die Umlegung von Kosten nach dem

Finanzdienstleistungsaufsichtsgesetz*®,

Wichtige Regelungsinhalte betreffen, in Verbindung mit der weitest gehenden
Streichung des Girogeschéfts als Teil des Bankgeschéfts, die Uberfiihrung des
Girogeschafts als Teil des Bankgeschéfts in das ZAG. Im ZAG wird weiters auf
den eng gefassten europaischen Kreditinstitutsbegriff abgestellt.

% vgl auch Résler/Werner, BKR 2009, 1ff.

81 Gesetz Uiber die Beaufsichtigung von Zahlungsdiensten (Zahlungsdiensteaufsichtsgesetz -
ZAG) vom 31.10.2009 (BGBI | S. 1506).

“82 Kreditwesengesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 9. September 1998

SBGBI | S. 2776).

# S0 das Finanzdienstleistungsaufsichtsgesetz vom 22. April 2002 (BGBI | S. 1310), das
Geldwaschegesetz vom 13. August 2008 (BGBI | S. 1690) , das Handelsgesetzbuch in der im
Bundesgesetzblatt Teil lll, Gliederungsnummer 4100-1, verdffentlichten, bereinigten Fassung,
das Versicherungsaufsichtsgesetz in der Fassung der Bekanntmachung vom 17. Dezember
1992 (BGBI 1993 | S. 2) sowie das Gesetz lber die Landwirtschaftliche Rentenbank vom 4.
September 2002 (BGBI | S. 3646).

8 Verordnung iber die Erhebung von Gebiihren und die Umlegung von Kosten nach dem

Finanzdienstleistungsaufsichtsgesetz vom 29. April 2002 (BGBI | S. 1690).
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Dies hat zur Folge, dass Kreditinstitute, die keine Einlagenkreditinstitute sind
und Zahlungsdienste iSd ZAG erbringen, sowohl den Anforderungen des
dKWG als auch jenen des ZAG unterliegen.

11.2 Zivilrechtlicher Teil

Die Implementierung des zivilrechtlichen Teils der PSD erfolgte durch das
Gesetz zur Umsetzung der Verbraucherkreditrichtlinie, des zivilrechtlichen Teils
der Zahlungsdienste-RL sowie zur Neuordnung der Vorschriften Uber das

Widerrufs- und Riickgaberecht*®®.

In den ge&nderten §§ 675c bis § 676c BGB**® werden Zahlungsdienste nun-
mehr als Sonderfall des Geschéaftsbesorgungsvertrags geregelt. Mal3gebliche
Regelungsinhalte bestehen in den Vorschriften zum Zahlungsdienste-
rahmenvertrag sowie dessen Anderung, in jenen zur Ausfiihrung von Autori-
sierung von Zahlungen, Entgelten und Wertstellung sowie in den Vorschriften

zur Haftung von Zahlungsdienstnutzern und Dienstleistern*®’.

Das ZAG, welches den rechtlichen Rahmen flir die Umsetzung des aufsichts-
rechtlichen Teil bildet, und die geanderten burgerlich-rechtlichen Bestimmungen
zur Umsetzung des zivilrechtlichen Teils der PSD traten richtlinienkonform
einen Tag friiher als in Osterreich, mit 31. Oktober 2009, in Kraft*®®.

“85y/gl hiezu auch Ruihl, DStR 2009, 2256ff.

“% Birgerliches Gesetzbuch idF vom 2. Februar 2002 (BGBI | S 42, 2909; 2003 | S. 738).
87 Zum Gesetzesentwurf vgl Kulke, VUR 2009, 12ff; zu den Sorgfaltspflichten im neuen
Zahlungsdiensterecht siehe detailreich Hossenfelder, CR 2009, 790ff.

8 BGBI 2009, Teil I, Nr. 49, Seite 2355.
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12. Die Richtlinie als Rechtsinstrument

Richtlinien stellen als Mittel zur Rechtsangleichung das zentrale Instrument des
mittelbaren Vollzugs von Unionsrecht dar. Mit Blick auf die PSD und die damit
angestrebte einheitliche europaische Zahlungsverkehrslandschaft war die Wahl
des Rechtsinstruments Richtlinie (Art. 288 Abs. 3 AEUV (ex Art. 249
Abs. 3 EGV)) fur ein einheitliches Zahlungsdiensteregime folgerichtig.

Durch die Zielvorgabe einheitlicher, gemeinschaftsweit einsetzbarer In-
strumente und Verfahren fur Zahlungen innerhalb der EG statuiert die Zah-
lungsdienste-RL einen verbindlichen SEPA-Rechtsrahmen. Mit Hilfe klarer, zeit-
lich definierter mitgliedstaatlicher Umsetzungspflichten sowie von Spielrdumen
zur Bericksichtigung und Erhaltung nationaler Besonderheiten fokussiert die
Richtlinie, als ,milderes Mittel“ im Gegensatz zur Verordnung (Art. 288 Abs. 1
AEUV (ex Art. 249 Abs. 2 EGV)), die schrittweise Rechtsangleichung. Die PSD
vereinheitlicht auf EG-Ebene das vorhandene, aber liickenhafte Zahlungs-

verkehr-Sekundarrecht*®.

Nachdem nunmehr die Trennung zwischen grenzuberschreitenden und in-
landischen Zahlungen innerhalb der EU entféllt, gelten auf Grundlage von EU-
Preisverordnung und der Zahlungsdienste-RL einheitliche Gebuhren und Ent-

gelte fur alle Uberweisungen innerhalb des Binnenmarkts*®.

12.1 Bindungswirkung von Richtlinien

Richtlinien entfalten gegentber den Mitgliedstaaten grundsatzlich nur hinsicht-
lich des zu erreichenden Ziels Bindungswirkung. Sie kdnnen sich entweder an
einen einzelnen Mitgliedstaat, an mehrere oder auch an alle Mitgliedstaaten

richten.

8% Geandert werden die Richtlinien 97/7/EG, 2002/65/EG, 2005/60/EG und 2006/48/EG.
9% Sjehe EG 5; Burgard, WM 2006, 2065ff; vgl auch Hoffmann, EuZW 2002, 67ff.
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Falls eine Richtlinie nicht**

oder nicht ausreichend*®®> umgesetzt worden ist,
kann sich der Rechtsunterworfene dann gegentber dem Staat, insb vor
Gerichten und Verwaltungsbehérden, auf deren Bestimmungen berufen, wenn

493« anzusehen sind.

diese inhaltlich als ,unbedingt und hinreichend genau
Demgegeniber kann sich der Normunterworfene auf Vorschriften einer Richt-
linie, welche Verpflichtungen fir das Handeln anderer Privater zum Inhalt
haben, gegenuber diesen nicht berufen (zB im Bereich des Konsumenten-

schutzes)***.

12.2 Gemeinschaftskonforme Auslegung

Eng mit der Verpflchtung zur unmittelbaren Anwendung des
Unionsrechtsrechts héngt das Gebot der gemeinschaftskonformen
Interpretation zusammen. Die de facto bedeutsamste Auspragung dieser
Interpretation stellt jene der richtlinienkonformen Auslegung dar, deren
Begrindung seitens des EuGH im Loyalitatsgebot der Mitgliedstaaten gesehen

wird.

12.2.1 Richtlinienkonforme Auslegung

In stRsp hat der EuGH seit Beginn der achtziger Jahre die Verpflichtung der

nationalen Instanzen zur richtlinienkonformen Auslegung des nationalen Rechts

495

entwickelt Nach dessen Ansicht habe sich die Auslegung von inner-

staatlichem Recht am Wortlaut und Zweck der Richtlinie auszurichten, damit

das mit der Richtlinie verfolgte Ziel auch tatséchlich erreicht werde®®.

91 vgl EuGH Rs 70/83 Kloppenburg, Slg 1984, 1075.

92 \/gl EuGH Rs 13/83 von Colson und Kamann, Slg 1984, 1891.

9 EUGH Rs 8/81 Becker, Slg 1982, 53.

49 \/gl EuGH Rs C-91/92 Faccini Dori, Slg 1994, |-3347.

9 \/gl EuGH Rs 14/83 von Colson und Kamann, Slg 1984, 1-1891; Rs C-456/98 Centrosteel,
Slg 2000, 1-4941; vgl auch Piekenbrock/Schulze, WM 2002, 521ff.

9% \/gl EuGH Rs 79/83 Harz, Slg 1984, 1921, Rz 26; Rs C-421/32 Habermann-Beltermann,
Slg 1994, 1-1657, Rz 10; Rs C-240/98 bis C-244/98 Océano Grupo Editorial, Slg 2000, 1-4941,
Rz 30; Rs C-379/01 bis C-403/01 Pfeiffer, Slg 2004, 1-8835, Rz 113 mwN.
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Die dem Richtlinientext beigefigten Erwagungsgrinde stellen ein Uberaus
bedeutendes Hilfsmittel fir dessen Interpretation dar, weil sich aus diesen die

einzelnen Grunduberlegungen und Regelungsziele der Bestimmungen erhellen.

Mit weiteren Materialien zu einer Richtlinie, wie beispielsweise Stellungnahmen
eines Ausschusses oder eines Gremiums des Europaischen Parlaments,
lassen sich in der Regel hingegen leider keine besonderen Auslegungs-

fortschritte erzielen.

Sehr viele Aspekte der richtlinienkonformen Interpretation finden sich somit in
der standigen Jud des EuGH und stol3en auch in der Lit auf meist einhellige
Zustimmung. An dieser Stelle wird deshalb auf den Adressatenkreis und den

bezogenen nationalen Regelungen nicht naher einzugehen sein*®’.

Im Schrifttum herrscht grundsatzliche Einigkeit dariiber, dass zumindest jene
nationalen Normen, die in Ausfihrung einer Richtlinie erlassen worden sind,
unter Zuhilfenahme der Richtlinie auszulegen sind*®®. Dieser Ansicht kann nur
vollinhaltliche Zustimmung zuteil werden, weil der nationale Gesetzgeber mit
der Umsetzung in innerstaatliches Recht die Richtlinienvorgaben ja umsetzen

wollte.

In diesem Sinne kommt auch der VfGH im ,Mineralwasser-Fall“, seinem ersten
Fall einer richtlinienkonformen Auslegung, zu dem Ergebnis, dass die
unionsrechtskonforme Interpretation einer nachweislichen, im Gesetzestext
jedoch unklar ausgedrickten Absicht des nationalen Normsetzers voran-

499

gehe

Ein Osterreichisches Gericht ist demnach verpflichtet, unabhéngig von der
sonstigen dogmatischen Behandlung der richtlinienkonformen Auslegung,

diesen Willen des Normengebers in dessen Urteilsfindung zu bertcksichtigen.

97 Siehe hierzu statt vieler Ohlinger/Potacs, Gemeinschaftsrecht und nationales Recht,

3. Auflage (2006), Seite 91f.

9% Sjehe zB Brechmann, Die richtlinienkonforme Auslegung (1994), Seite 127ff; Klamert,
JBI 2008, 158; B. Jud, ©JZ 2003, 521.

499 vgl VfSlg 14.391/1995.
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Dies kann aber freilich nur gelten, wenn das auszulegende Recht Uberhaupt
einen Interpretationsspielraum offen lasst. Eine solche der Auslegung voran-
gehende Beurteilung bestimmt sich nach innerstaatlichem Recht und fallt in die

Zustandigkeit der nationalen Gerichte.

Vorrang der richtlinienkonformen Auslegung?

Im Zusammenhang mit dem Gebot der richtlinienkonformen Auslegung stellt
sich die Frage, ob der nationale Richter verpflichtet ist, die richtlinienkonforme
Auslegung vorrangig anzuwenden. Der hM folgend, wird dies durchaus zu be-
jahen sein®®. Der Mindermeinung, wonach die richtlinienkonforme Inter-
pretation keinen Vorrang vor anderen nationalen Auslegungsmethoden, insb
nicht vor der verfassungskonformen Auslegungsmethoden einnehmen kdnne,
da die Richtlinie selber keinen normentheoretischen Vorrang im innerstaatlichen

Bereich besitze, kann nicht gefolgt werden®®*,

Der Vorrang des Unionsrechts vor nationalem Recht ist seit der Rs Costa/ENEL
grundsatzlich anerkannt®*?. Zum Unionsrecht zahlen auch Richtlinien, die daher
ebenso wie das Priméarrecht und Verordnungen Vorrang vor nationalem Recht
einschlie8lich der Verfassung, mit Ausnahme des sog. ,integrationsfesten
Kerns, beanspruchen®®. Deswegen hat auch die richtlinienkonforme
Interpretation Vorrang vor den nationalen Auslegungsmethoden, ebenso wie
der verfassungskonformen Interpretation im 6sterreichischen Recht Vorrang vor
anderen Auslegungsmethoden zuteil wird, da der Verfassung ein hoherer

normativer Rang zukommt.

Kann dem Ziel einer Richtlinie auch durch eine richtlinienkonforme Auslegung
nicht entsprochen werden, so greife nach Auffassung des EuGH die Staats-

haftung.

°0 sjehe zB Frischhut/Ranacher, Handbuch Anwendung des EU-Rechts (2009), Seite 114;
Fischer, Europarecht, 4. Auflage (2002), Seite 634f. Klamert, JBI 2008; 159. B. Jud, 0JZ 2003,
524,

%01 50 aber Riiffler ©JZ 1997, 121; Herber, EuZW 1991, 401; Di Fabio, NJW 1990, 947.

*92 y/gl EUGH Rs 6/64 Costa/ENEL, Slg 1964, 1269; vgl auch EUGH Rs 106/77 Simmenthal II,
Slg 1978, 643; Reichelt, Europarecht (2002), Seite 101ff.

%93 ausfuhrlich hiezu Balthasar, Die dsterreichische bundesverfassungsrechtliche Grundordnung
unter besonderer Berucksichtigung des demokratischen Prinzips (2006), Seite 325.
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Dieser fuhrt in der Rs Adeneler fur den Fall der Nichterreichung des
vorgeschriebenen Richtlinienziels im Wege der Interpretation aus, dass das
Unionsrecht die Mitgliedstaaten zum Ersatz der den Birgern durch die

Nichtumsetzung dieser Richtlinie verursachten Schaden verpflichte®*.

Funktion

Der richtlinienkonformen Interpretation kommen im Zusammenhang mit der
Durchsetzung der Richtlinienziele in den Mitgliedstaaten gleich mehrere

Funktionen zu:

1. Sie geniel3e nach Ansicht des EuGH Vorrang vor einer unmittelbaren
Wirkung einer Richtlinie, solange das Ziel einer Richtlinie bei nicht recht-
zeitiger oder fehlerhafter Umsetzung auch durch eine entsprechende
Interpretation des nationalen Rechts erreicht werden kénne>®.

2. Einer Richtlinie komme nach Auffassung des EuGH sowie der Oster-
reichischen Hochstgerichte auch nach ihrer Umsetzung eine mal3-
gebliche Auslegungsfunktion fir die in ihrer Ausfihrung ergangenen
nationalen Umsetzungsregelungen zu>%.

3. Scheidet eine unmittelbare Wirkung einer Richtlinie aufgrund nicht vor-
liegender, aus der Rsp des EuGH hervorgehenden Voraussetzungen
aus, so erfullt die richtlinienkonforme Interpretation eine mafgebliche

Ersatzfunktion®®’,

% 50 EUGH Rs C-212/04 Adeneler, Slg 2006, 1-6057, Rz 112.

%% vgl EUGH Rs C-462/99 Connect Austria, Slg 2003, I-5197, Rz 42.

°% vgl EUGH Rs 14/83 von Colson und Kamann, Slg 1984, 1891, Rz 28; OGH 9 Ob 46/04m;
VwWGH 12.09.2006, 2005/03/0131.

7 50 siehe Frischhut/Ranacher, Handbuch Anwendung des EU-Rechts (2009), Seite 109.
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Grenzen

Das Gebot der richtlinienkonformen Auslegung von Rechtsnormen stof3t jedoch
auch auf Grenzen. So hat der EuGH bzgl. der richtlinienkonformen
Interpretation von Strafvorschriften festgehalten, dass ,ihre Grenze in den
allgemeinen Rechtsgrundsatzen, die Teil des Gemeinschaftsrechts sind,

insbesondere  in  dem Grundsatz der Rechtssicherheit und im

Riickwirkungsverbot liegt>®®.

Die Frage nach aus dem innerstaatlichen Recht resultierenden Grenzen der
richtlinienkonformen Interpretation ist héchst strittig>®. Der EuGH geht davon
aus, dass die Interpretation von zur Rechtsanwendung berufenen Organen
Lunter voller Ausschopfung des Beurteilungsspielraums, den ihm das nationale

510

Recht einraumt~*, vorzunehmen sei. Daraus wird gefolgert, dass sich der Ge-

richtshof fur eine richtlinienkonforme Auslegung ausschliel3lich innerhalb der

Interpretationsregelungen des nationalen Rechts ausspreche**.

Die nationalen Gerichte sind folglich nicht dazu angehalten, eine nach nati-
onalen Grundsatzen unzuldssige Rechtsfortbildung im Wege der Rechts- oder
Gesetzesanalogie vorzunehmen (,contra legem®), was sich auch der Rsp des
EuGH entnehmen lasst, wonach dieser kein Judizieren contra legem ver-

langt®*?.

Im Umkehrschluss hat dies jedoch zur Folge, dass das Gebot der richtlinien-

konformen Auslegung, wie bereits erwahnt, die Verdrangung aller anderen

Regeln der Norminterpretation bewirkt>*2.

%% EuUGH Rs 80/86 Kolpinghuis Nijmegen, Slg 1987, 3969, Rz 13.

%99 Zum Meinungsstand vgl Ohlinger/Potacs, Gemeinschaftsrecht und staatliches Recht,

3. Auflage (2006), Seite 93f.

19 EuGH Rs 79/83 Harz, Slg 1984, 1921, Rz 28.

*1 Sjehe B. Jud, ©JZ 2003, 522; Riiffler, 0JZ 1997; 126; so auch VWGH 23.10.1995,
95/10/0108.

*2 Siehe EUGH Rs C-212/04, Adeneler, Slg 2006, 1-6057, Rz 110; Rs C-105/03 Pupino, Slg
2005, 1-5285, Rz 47; aA Auer, NJW 2007, 1108, die das Verbot der Rechtsfortbildung contra
Iegem als ,in doppelter Weise hermeneutisch aufgehoben® betrachtet.

>3 vgl Klamert, JBI 2008, 160.
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Die Rechtsfortbildung durfe nach der Jud des VWGH den mit dem Wortlaut der
Rechtsnorm in Einklang stehenden Willen des Gesetzgebers nicht Uber-

514 Wenn somit sowohl der Gesetzeswortlaut als auch die unmissver-

gehen
standliche Absicht des Gesetzgebers in die Gegenrichtung weisen, ist ein Ana-

logieschluss jedenfalls unzuléssig®.

Ebenfalls umstritten ist, ob die Verpflichtung zur richtlinienkonformen Auslegung
schon bereits vor dem Ablauf der Umsetzungsfrist der Richtlinie besteht>!°. Bei
differenzierter Betrachtungsweise wird man davon auszugehen haben, dass
aufgrund einer teleologischen Auslegung eine bereits vor Ablauf der Umset-
zungsfrist erlassene Regelung zur Umsetzung einer Richtlinie diese in Einklang
mit der RL auszulegen sein wird, da den Mitgliedstaaten die Verpflichtung zu-

kommt das Ziel der Richtlinie nicht ernsthaft zu gefahrden®'’.

Vor Ablauf der Umsetzungsfrist erstreckt sich das Gebot der richtlinien-
konformen Interpretation demgegenuber nicht auf das sonstige innerstaatliche
Recht. Jenes ist vielmehr erst nach Ablauf der Umsetzungsfrist durch richt-
linienkonforme Auslegung an die Vorgaben des europaischen Unionsrechts

anzupassen®'®.

>4 vigl etwa VWGH 31.1.2006, 2005/12/0099.

*15 Siehe auch P. Bydlinski in Koziol/Bydlinski/Bollenberger, ABGB, 2. Auflage (2007), § 7 Rz 2
mwnN; vgl auch B. Jud, ©JZ 2003, 526.

*16 vigl Ohlinger/Potacs, Gemeinschaftsrecht und staatliches Recht, 3. Auflage (2006); Seite 95;
Ehricke, EuzW 1999, 553ff.

*17y/gl EUGH Rs C-212/04 Adeneler, Slg 2006, 1-6057, Rz 121.

*18 50 siehe Schaffer in Holoubek/Lang, Abgabenverfahrensrecht und Gemeinschaftsrecht,
Band VII (2006); Seite 49.
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13. Die Umsetzung von Richtlinien

Spatestens mit dem Ablauf der in der Richtlinie statuierten Umsetzungsfrist
muss die innerstaatliche Rechtslage mit dessen Inhalt in Einklang stehen. Um
eine rasche und effektive Erreichung der Richtlinienziele sicherzustellen, wird
das Umsetzungsverfahren regelmafiig formalisiert. In der Richtlinie wird den
Mitgliedstaaten eine Frist eingerdumt, innerhalb derer die Umsetzung zu er-

folgen hat.

Selbst wenn eine Richtlinienvorschrift zur unmittelbaren Anwendung geeignet
ware, entbindet dies den Mitgliedstaat nicht von der Verpflichtung zu ihrer Imp-

lementierung in das innerstaatliche Recht.

Was die Pflicht zur rechtzeitigen Umsetzung betrifft, so resultiert diese unmit-
telbar aus dem Loyalitatsgebot®'®. Dieses besagt, dass die Mitgliedstaaten alle
geeigneten MalRnahmen allgemeiner oder besonderer Art zur Erfillung ihrer
unionsrechtlichen Verpflichtungen zu treffen bzw. alle MalRnahem zu
unterlassen haben, welche die Realisierung der Ziele des EG-Vertrags ge-

fahrden konnten®%.

Zunachst handelte es sich bei der Loyalitatspflicht um eine bloRe moralische
Verpflichtung der Mitgliedstaaten. Durch den Vertragstext und auch nicht zuletzt
durch die Jud des EuGH hat sich dieses mittlerweile zu einem hochpolitischen
Grundsatz weiterentwickelt und stellt eines der Grundprinzipien des Europa-

rechts im Zusammenhang mit dem europaischen Integrationsprozess dar.

Kein Mitgliedstaat darf sich bei einer etwaigen Verzégerung der Umsetzung auf
faktische Probleme berufen, wie sie sich im Falle Osterreichs beispielsweise

aus seiner bundesstaatlichen Struktur ergeben kdnnen.

*19 Umfassend zu den Pflichten zur Durchfiihrung im nationalen Bereich von Bogdandy in

Gablitz/Hilf, Das Recht der Europédischen Union, Band | (2009), Art. 10 Rz 34ff; siehe auch
Fischer, Europarecht, 4. Auflage (2002), Seite 410f.

°2 7u den Loyalitatspflichten nach anderen Vertragen siehe Hatje in Schwarze, EU-Kommentar,
2. Auflage (2009), Art. 10 Rz 56.
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Die Zustandigkeit zur Umsetzung von Richtlinien bestimmt sich nach der
bundesstaatlichen Kompetenzverteilung der Art. 10 bis 15 B-VG, welche die
Zustandigkeiten zur Gesetzgebung und Vollziehung regelt®®!. Berka bezeichnet

diese sogar als ,Herzstiick einer bundesstaatlichen Verfassungsordnung®?%“.

Das Bank- und Zivilrechtswesen ist gemaf3 Art. 10 Abs. 1 Z 5 und 6 B-VG Bun-
dessache in Gesetzgebung und Vollziehung®?®. Der Bundesgesetzgeber war
somit fur die Erlassung des ZaDiG zustandig, und auch die Vollziehung dieses

Gesetzes ist Sache des Bundes.

Da sich die einzelnen Kompetenztatbestédnde auf knappe Begriffe ohne nahere
Definition beschréanken, stellen sich unweigerlich bestimmte Zustandigkeits-
fragen, deren Loésungen durch die Interpretation des Kompetenztatbestandes

gefunden werden kdnnen.

Das B-VG normiert in dessen Art. 138 Abs. 2 die Zustandigkeit des VIGH zur
Kompetenzfeststellung, um strittige Kompetenzfragen praventiv klaren zu
konnen. Damit soll bereits vor Erlassung eines Gesetzes die Kompetenz ver-

bindlich geklart werden kénnen>*.

Zur Auslegung dieser Kompetenzbestimmungen finden sich in der Rsp des
VIGH verschiedene Theorien, die auch als ,Kompetenztheorien* bezeichnet
werden®®;

1. Versteinerungstheorie;

2. Gesichtspunktetheorie;

3. Bertcksichtigungstheorie;

4. FoOderalistische Kompetenztheorie.

Diese werden im Folgenden erlautert.

*2l Dazu Mayer, B-VG, 4. Auflage (2007), Seite 20ff; Adamovich/Funk/Holzinger, Staatsrecht,
Band | (1997), Seite 278ff.

°2 giehe Berka, Verfassungsrecht, 2. Auflage (2008), Seite 101ff.

°23 7ur Abgrenzung zu anderen Kompetenztatbestanden siehe VfSlg 11.856/1988.

°24 Dazu Hauer, Gerichtsbarkeit des offentlichen Rechts (2008), Seite 118ff.

°% Dazu Walter/Mayer/Kucsko-Stadlimayer, Bundesverfassungsrecht, 10. Auflage (2007),

Rz 295ff.

179



13.1 Versteinerungstheorie

Die Versteinerungstheorie stellt die wichtigste Methode zur Interpretation der
Kompetenzbestimmung dar und ist primar immer dann heran zu ziehen, wenn
die Reichweite eines bestimmten Kompetenztatbestandes abgegrenzt werden
soll. Den in den Kompetenzbestimmungen enthaltenen Begriffen kommt nach
dieser Theorie, die eine Spielart der historisch-systematischen Interpretation

darstellt>2®

, jene Bedeutung zu, die sie nach dem Stand und der Systematik der
einfachgesetzlichen Rechtsordnung zum Zeitpunkt ihres Inkrafttretens hatten®?’.
Der ,Versteinerungszeitpunkt® ist im Bereich des Bankwesens der 1. Oktober
1925, somit jener Tag, an dem die allgemeine Kompetenzverteilung des

Bundes in Kraft gesetzt wurde.

Die hdchstgerichtliche Jud postuliert, dass das ,Versteinerungsmaterial“ nicht
auf ,Punkt und Beistrich* versteinert werden solle, sondern dieses vielmehr
nach seinem abstrakten Gehalt zu erfassen und zu versteinern sei. Es solle
nach Auffassung des VfGH vielmehr darauf ankommen, ob die Neuregelung
dem Rechtsgebiet systematisch zugehore®?,

Schwierigkeiten treten im Zusammenhang mit der Versteinerungstheorie immer
wieder dann auf, wenn neue Entwicklungen kompetenzrechtlich zuzuordnen
sind. Lehre und Rsp betonen, dass das versteinerte Begriffshild eines Kom-
petenztatbestandes verschiedentlich eine ,instrasystematische Fortentwicklung*®

zulasse®®.

%% vgl Berka, Lehrbuch Verfassungsrecht, 2. Auflage (2008), Seite 109, Ohlinger,
Verfassungsrecht, 8. Auflage (2009), Seite 135f.

*2" Grundlegend VfSlg 4348/1963 (bzgl. der Zustandigkeit fiir Reglungen, die den Schutz des
Waldes vor Wildschaden betreffen).

°% 50 VfSIg 17.000/2003.

°2 vgl dazu die kasuistische VfGH-Judikatur, zB VfSlg 2721/1954, 17.160/2004; dazu auch
Onlinger, Verfassungsrecht, 8. Auflage (2009), Seite 135. Bemerkenswert zum Verfassungs-
verstandnis Winkler, Studien zum Verfassungsrecht (1991), Seite 111.
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Von der hL abgelehnt wird die vom VfGH gelegentlich praktizierte Anwendung
der Versteinerungstheorie auf Art. 15 Abs. 1 B-VG, da dies dem Sinn einer Ge-

neralklausel zuwider laufe®°.

13.2 Gesichtspunktetheorie

Nach der Gesichtspunktetheorie kann ein bestimmter Lebenssachverhalt unter
verschiedenen ,Gesichtspunkten” von verschiedenen Gesetzgebern geregelt
werden. Dies fuhrt natirlich unweigerlich vielfach zu einer Kumulation von

Regelungen.

Welchem Auslegungsaspekt im konkreten Fall nun tatséchlich der Vorzug zu
geben ist, lasst sich oft nicht mehr wissenschatftlich klaren, sondern ist judikativ
zu entscheiden. Bei genauerer Analyse der kasuistischen héchstgerichtlichen
Rsp lasst sich jedoch sehr rasch und unschwer erkennen, dass die Anwendung
der Gesichtspunktetheorie doch viele Zweifelsfragen aufwirft, die der VfGH
dann wiederum durch Anwendung der Versteinerungstheorie zu lésen ver-

sucht®®?,

*% Treffend Pernthaler/Weber, Versteinerung von Landeskompetenzen? in FS Melichar (1983),

Seite 149, Novak, Lebendiges Verfassungsrecht (2008), Seite 9.
**! Siehe VfSlg 2685/1954, 14.178/1995, 15.552/1999; zu den Entwicklungstendenzen in der
Rsp des VfGH siehe auch Mayer, OJZ 1980, 337ff.
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13.3 Berucksichtigungstheorie

Die Berucksichtigungstheorie geht davon aus, dass die enge Verzahnung der
Kompetenzen von Bund und Landern es erfordert, dass der jeweils zustandige
Gesetzgeber auch die Regelungen der anderen Gebietskorperschaft be-
ricksichtigt.

Die Interessen und Zwecke der gegenbeteiligten Gebietskdrperschaft sollen in
den Regelungen des Bundes- und Landesgesetzgebers beriicksichtigt
werden®*, Diese Beriicksichtigungsbefugnis darf aber nicht dazu missbraucht
werden, die der anderen Gebietskorperschaft obliegende Regelung selbst vor-

zunehmen®®,

Regelungen, die sich als sachlich nicht gerechtfertigte Beeintrachtigungen der
Effektivitat der gegenbeteiligten Gebietskorperschaft darstellen, dirfen nicht
getroffen werden (,Torpedierungsverbot’). Diese Rucksichtnahmepflicht er-
fordert eine ausreichende Abwagung der eigenen Interessen mit jenen der
anderen Gebietskorperschatft.

Nach Ansicht des VfGH sei die Rucksichtnahmepflicht auch von der Voll-
ziehung zu beachten®*. Ermessensbestimmungen und unbestimmte Gesetzes-
begriffe dirften auf der Ebene der Vollziehung nicht in Widerspruch zu ,gegen-
beteiligten* Regelungen und Vollzugsakten gehandhabt und ausgelegt

werden®%.

Wirklich Gberzeugende Argumente flr eine dogmatische Begrindung einer der-
artigen verfassungsrechtlichen Ricksichtnahmepflicht bleiben vom VIGH wie

von der differenzierten Lehre aber aus®®,

°% Siehe VfSlg 13.326/1993.

°33 vigl VISlg 9543/1982.

°% Siehe VfSlg 14.534/1996, 15.281/1998, 17.212/2004.

°% ywSlg 11.386A/1984; VSlg 14.534/1996.

>% Vgl VfSIg 15.552/1999; Morscher, JBI 1985, 479ff; Schaffer, Zfv 1985, 357ff.
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Im Ergebnis wird man der Ansicht Mayers folgen missen, wonach mit dieser
Pflicht in Wahrheit eine prazise Anwendung der Versteinerungs- und der Ge-
sichtspunktetheorie Uberspielt und ohne zwingenden Grund mit einer Ab-
wagungsproblematik belastet werde, die den Spielraum des VfGH erheblich

vergroRert®®’,

13.4 Fdderalistische Kompetenztheorie

Nach der fdderalistischen Kompetenzinterpretation sind die Kompetenz-
tatbestande der Art. 10 bis 12 B-VG gegeniber Art. 15 B-VG einschrankend
auszulegen®®. Die Kompetenzverteilung richtet sich regelmaRig nicht nach dem
Zweck einer Regelung, sondern nach deren Gegenstand und Inhalt®*°. Eine
durchgehend eher landerfreundliche oder eher zentralistische Tendenz lasst

sich der Jud aber nicht entnehmen.

37 50 Mayer, ©JZ 1986, 513ff.

°% Siehe VfSlg 2977/1956, ViSlg 8891, 9543, 14.266/1995 unter Hinweis auf das bundes-
staatliche Bauprinzip.

> gl VfSIg 10.403/1985, 14.597/1997.
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13.5 Vollstandigkeit der Umsetzung

Enthalten Richtlinien, wie das auch bei der Zahlungsdienste-RL der Fall ist,
keinerlei Einschrankungen oder Ubergangsregelungen, so sind sie grund-
satzlich in den Mitgliedstaaten im vollen Umfang umzusetzen®*®. Nach Ansicht
des EuGH ,verlangt die Umsetzung einer Richtlinie nicht unumgéanglich in

jedem Mitgliedstaat ein Tatigwerden des Gesetzgebers®**.“

Bereits existentes nationales Recht kann, wie bereits erwahnt, den Anfor-
derungen einer Richtlinienerfullung zwar grundsatzlich gerecht werden, doch
vertritt der EuGH, dass ,das Bestehen nationaler Vorschriften die Umsetzung
durch spezifische Gesetzes- oder Verordnungsmaflnahmen nur dann Uber-
flissig macht, wenn diese Vorschriften tatséchlich die vollstandige Anwendung

der Richtlinie durch die nationale Verwaltung garantieren>*%“,

Die Mitgliedstaaten haben jene Umsetzungsformen und -mittel zu ergreifen,
welche die praktische Wirksamkeit der Richtlinie am besten gewéhrleisten. Die
Umsetzung muss der Rechtssicherheit und Rechtsklarheit geniigen®®.
Gestalten Richtlinien wie die PSD nationales Privatrecht, so missen bei der

Umsetzung subjektive Privatrechte eingeraumt werden>*.

Nach der Rsp des EuGH durfe eine Richtlinie, die dem Einzelnen subjektive
Rechte einraume, nicht zur Ganze durch eine bloRe Verweisung einer nati-

onalen Rechtsnorm auf das Unionsrecht umgesetzt werden>*.

In Anbetracht dieser héchstgerichtlichen Rsp sollten Verweisungen jedenfalls
vermieden werden. Der Osterreichische Gesetzgeber hat dies in Umsetzung der
Zahlungsdienste-RL nicht durchwegs beherzigt. Das ZaDiG nimmt einige Ver-

weisungen auf das Unionsrecht vor.

>4 v/gl EUGH Rs C-360/87 Kommission/ltalien, Slg 1991, 1-791.

> EUGH Rs 29/84 Kommission/Deutschland, Slg 1985, 1661, Rz 23.

2 EuGH Rs C-102/02 Kommission/Italien, Slg 2004, 1-9127, Rz 33.

>*3 Siehe EUGH Rs 48/75 Royer, Slg 1976, 497, Rz 69f.

** vgl EUGH Rs C-131/88 Kommission/Deutschland, Slg 1991, 1-825.

> EUGH Rs C-96/95 Kommission/Bundesrepublik Deutschland, Slg 1997, I-1653, Rz 36.
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Auf diese Verweisungstechnik zurtickzugreifen, ist im Einzelfall dennoch durch-
aus vertretbar, namlich speziell dann, wenn ein bestimmtes Tatbestands-
element durch eine umfassende Aufzéhlung in der zugrunde liegenden Richt-
linie spezifiziert wird>*. In diesem Sinne vertritt auch der VfGH die Auffassung,
dass in der verweisenden Norm das Verweisungsobjekt ausreichend bestimmt

festgelegt sei**’.

Sofern keine Verfassungsgesetze oder Verfassungsbestimmungen ndétig sind,
sollten Richtlinien grundséatzlich durch (einfache) Gesetze umgesetzt werden.
Dies gilt umso mehr dann, wenn eine gesetzliche Deckung fur Umsetzung der
betreffenden Richtlinie fehlt. In einem zur Umsetzung bestimmten Gesetz
konnen dann fur die Prézisierung und Anwendung weitere Rechtsakte (zB Ver-

ordnungen, Bescheide, Urteile) vorgesehen werden.

In diesem Zusammenhang darf allerdings keinesfalls unerwahnt bleiben, dass
nach Auffassung des EuGH die blof3e Einhaltung bzw. Anpassung einer ,Ver-

548« 4%« nicht ausreichen solle, um den

waltungspraxis oder ein ,Rundschreiben
Anforderungen einer korrekten Umsetzung der Richtlinie in innerstaatliches

Recht zu entsprechen.

Richtlinien, die den Normadressaten Rechte einraumen oder Pflichten aufer-
legen, sind aufgrund des Unionsrechts durch ,zwingende Vorschriften® —
darunter versteht man Vorschriften, deren rechtsverbindlicher Charakter un-

550

bestreitbar ist™" — in jener Weise umzusetzen, dass ,die Begunstigten in der

Lage sind, von allen ihren Rechten Kenntnis zu erlangen und diese gegebe-

nenfalls vor den nationalen Gericht geltend zu machen®>*.“

Die Implementierung der betreffenden Richtlinie hat zudem auf jene Weise zu
erfolgen, dass sie sich in begrifflicher und systematischer Hinsicht so weit wie

madglich in die Ubrige innerstaatliche Rechtsordnung einfiigt.

*% Umfassend zu den unionsrechtlichen Anforderungen an die 6sterreichische Legistik

Obenaus, JRP 1999, 121ff.

> Siehe VfSlg 12.947/1991.

> Siehe EUGH Rs 160/82 Kommission/Konigreich Niederlande, Slg 1982, 4637, Rz 4.
> Dazu EUGH Rs 239/85 Kommission/Konigreich Belgien, Slg 1986, 3645, Rz 7.

>0 /gl hiezu Ohlinger, Verfassungsrecht, 8. Auflage (2009), Seite 93f.

! EUGH Rs C-58/89 Kommission/Deutschland, Slg 1991, 1-4983, Rz 13.
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In Folge dessen sollte eine unreflektierte wortliche Wiedergabe des
Richtlinientextes vermieden und der innerstaatlichen Gesetzessprache der

Vorzug eingerdumt werden.

Ungeachtet des Gebots richtlinienkonformer Interpretation hat aus Grinden der
Rechtsklarheit die richtlinienkonforme Umsetzung durch innerstaatliche Rechts-
vorschriften so unverkennbar zu erfolgen, dass ein Ruckgriff auf die Richtlinie
selbst entbehrlich wird. Die Frage, inwieweit Verweisungen auf Richtlinien aus
verfassungsrechtlicher Sicht im Hinblick auf das Legalitatsprinzip zulassig sind,

ist nicht allgemein, ohne Differenzierung zu beantworten.

Der EuGH vertritt in stRsp, dass die Umsetzung von Gemeinschafts-
bestimmungen in innerstaatliches Recht nicht notwendiger Weise eine formliche
und wortliche Ubernahme der Bestimmungen in eine ausdriickliche, besondere

Rechtsvorschrift erfordere.

Der Umsetzungspflicht kann auch durch einen allgemeinen rechtlichen Kontext
entsprochen werden, doch muss dieser Kontext tatsachlich die vollstandige
Anwendung der Gemeinschaftsbestimmungen hinreichend klar und bestimmt

gewahrleisten>*2.

Darlber hinaus hat die Implementierung von Richtlinien nach Ansicht des
EuGH jedenfalls insoweit ,in Vorschriften von gleichem Rang“ wie eine allenfalls
zu &ndernde innerstaatliche Vorschrift zu erfolgen, als die Mitgliedstaaten nach
der Richtlinie dazu verpflichtet sind, subjektive Rechte einzuraumen®3. Richt-
linien sind demgemal so umzusetzen, ,dass der Einzelne Gewissheit Gber den
Umfang seiner Rechte haben kann, um sie gegebenenfalls vor den nationalen

Gerichten geltend machen zu kénnen®*.

°%2 y/gl EUGH Rs 252/85 Kommission gegen Frankreich, Slg. 1988, 2243, Rz. 5.

*%3 Dazu EUGH Rs 102/79 Kommission/Belgien, Slg 1980, 1473, Rz 12; ausfihrlich hiezu auch
Onlinger/Potacs, Gemeinschaftsrecht und nationales Recht, 3. Auflage (2006), Seite 122ff.

*** EUGH Rs C-361/88 Kommission/Deutschland, Slg 1991, I-2567, Rz 20.
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Bei genauer Analyse dieser héchstgerichtlichen Jud zur Richtlinienumsetzung
kann man zu dem e-contrario-Schluss kommen, dass es auch Félle geben
kann, in denen die Umsetzung einer Richtlinie dann nicht erforderlich ist, wenn
sich ein in der Richtlinie vorgesehener Tatbestand in einem Mitgliedstaat auf

gar keinen Fall realisieren kann>>>.

13.5.1 Unionsrechtliche Anforderungen an die Richtlinienumsetzung

Art. 288 Abs. 3 AEUV Uberlasst den innerstaatlichen Stellen die Wahl der Form
und der Mittel zur Ausfihrung der Richtlinie. Diese muss innerhalb der Um-
setzungsfrist so wirksam wie moglich im Bewusstsein des ,effet utile-Prinzips*

umgesetzt werden®®.

Gemal} des Grundsatzes des ,effet utile” darf die nutzliche Wirkung einer Maf3-
nahme, durch welche die Mitgliedstaaten zu einem bestimmten Verhalten ver-
pflichtet werden, nicht dadurch abgeschwacht werden, dass bei dessen pflicht-

widrigem Verhalten die MalRnahme nicht greifen kann.

13.5.2 Verfassungsrechtliche Anforderungen an die Richtlinien-

umsetzung

Den dsterreichischen Gesetzgeber trifft bei der Implementierung von Richtlinien
die Verpflichtung, neben den soeben angesprochenen unionsrechtlichen
Determinanten auch auf die Vorgaben des 6sterreichischen Verfassungsrechts
Bedacht zu nehmen. Soweit das Gemeinschaftsrecht einen Spielraum zulasst,
sind somit auch die inhaltlichen Anforderungen des Osterreichischen Verfas-

sungsrechts zu beachten (sog. ,doppelte Bindung*)®’.

%% gl dazu EUGH Rs C-441/00 Kommission/Vereinigtes Konigreich, Slg 2002, 1-4699, Rz 12.
°% vigl dazu auch Fischer, Europarecht, 4. Auflage (2002), Seite 630.
°" vigl Frischhut/Ranacher, Handbuch Anwendung des EU-Rechts (2009), Seite 281.
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Das Legalitatsprinzip (GesetzméaRigkeitsprinzip)

Art. 18 Abs. 1 und 2 B-VG ordnet die Bindung der Vollziehung an das Gesetz
an. Daraus ist das an den Gesetzgeber gerichtete Gebot abzuleiten, inhaltlich
ausreichend determinierte Regelungen zu schaffen. Bei der Umsetzung ist
daher auch das Legalitatsprinzip besonders zu beriicksichtigen®®. Der Grund-
satz der ausreichenden Bestimmtheit von Gesetzen gilt als zentraler Inhalt
dieses GesetzmaRigkeitsprinzips®>®.

Der VfGH umschreibt diesen Grundsatz im Erkenntnis Vergaberechtsschutz

Sektorenbereich folgendermalden:

,ES ist namlich in Lehre und Rechtsprechung unbestritten, dass der Gesetz-
geber bei der Ausfihrung von Unionsrecht jedenfalls insoweit an
bundesverfassungsgesetzliche Vorgaben gebunden bleibt, als eine Umsetzung
unionsrechtlicher Vorgaben durch diese nicht inhibiert wird. Der Gesetzgeber
unterliegt in diesen Fallen aber einer doppelten Bindung, namlich einer Bindung
an das Unionsrecht und einer Bindung an den verfassungsgesetzlich
gezogenen Rahmen [...]. Es ist auch unbestritten, dass — insoweit Bindung an
die Verfassung gegeben ist — die Frage der Entsprechung gesetzlicher
Regelungen mit der Verfassung der verfassungsrechtlichen Kontrolle unterliegt,
und zwar auch dann, wenn es sich um Auslegungsregelungen zum

Gemeinschaftsrecht handelt [...]°°%

Der Gesetzgeber ist demnach angehalten, das Verwaltungshandeln in jenem
Ausmald zu determinieren, dass die wesentlichen Voraussetzungen und Inhalte

des behdrdlichen Handelns aus dem Gesetz ersichtlich sind.

%8 /gl Mayer, B-VG, 4. Auflage (2007), Seite 129ff.
* Dazu auch Berka, Lehrbuch Verfassungsrecht, 2. Auflage (2008), Seite 128ff.
%% vfSIg 15.106/1998.
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Bei naherer Betrachtung der mannigfaltigen hdchstgerichtlichen Jud kommt
man unweigerlich zu dem Schluss, dass die Frage, wie exakt gesetzliche Re-
gelungen tatséachlich sein missen, um diesem Bestimmtheitsgebot gerecht zu
werden, nicht hinreichend genau zu beantworten ist>®*. Des Ofteren findet man
in der Rsp die doch sehr kryptische Aussage, wonach Art. 18 B-VG verlange,
dass jeglicher Vollzugsakt am Gesetz auf seine Rechtmaligkeit hin gemessen

werden konnen miisse®®?,

Nichtssagend erscheint auch die Ansicht des VIGH, wenn dieser meint, dass
Gesetze so bestimmt sein miissten, dass der VWGH die Ubereinstimmung be-
hordlicher Verwaltungsakte mit dem Gesetz iiberpriifen konne®®. Nicht viel er-
hellender wird vom Héchstgericht in einer anderen Entscheidung gefordert,
dass der Inhalt einer Regelung ,soweit bestimmbar sein musse, dass der

Rechtsunterworfene seine Verhalten danach ausrichten konne®®* .«

Zur volligen Verwirrung tragen jene Erkenntnisse bei, in welchen dem Gesetz-
geber dahingehend legistischer Spielraum eingeraumt wird, wonach dieser un-
bestimmte Gesetzesbegriffe verwenden durfe, wenn sich nur unter Aus-
schopfung aller Interpretationsmethoden noch ein ausreichend bestimmter Re-

565

gelungsgehalt ableiten lieRe>>”. Bei unbestimmten Gesetzesbegriffen sollten

auch Beispiele, welche diese néher determinieren, Abhilfe schaffen kénnen®°®.

Zusammenfassend kann somit festgehalten werden, dass der VIGH in seiner
Rsp lange Zeit sehr strenge Malistabe an eine ausreichende Determinierung
angelegt und infolge dessen auch zahllose Gesetze wegen Verletzung von
Art. 18 B-VG aufgehoben hat.

*%1 Siehe nur VfSlg 176/1923 - ,von Fall zu Fall*.
%2 Siehe VfSlg 11.937/1988, 12.133/1989.

°%3 Siehe VfSlg 13.785/1994.

%64 V/fSlg 13.460/1993.

°% Siehe VfSlg 15.447/1999.

%% vgl VfSIg 15.177/1998.
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In jungerer Zeit hat er jedoch durchblicken lassen, dass das Legalitatsprinzip
letztlich differenziert zu betrachten und die Frage nach einer ausreichenden
Determinierung von verschiedenen variablen Umstdnden abhangig sei. Dem-
zufolge wird in diesem Zusammenhang in der Lehre auch zutreffend von einem

differenzierten Legalitatsprinzip gesprochen®®’.

13.6 Ruckwirkende Umsetzung

Im Falle der verspateten Umsetzung der Richtlinie seitens des Mitgliedstaats,
stellt sich die Frage einer rickwirkenden Umsetzung. Vorweg kann bereits fest-
gestellt werden, dass diese Frage im Ergebnis sehr schwer und nur sehr diffe-
renziert zu beantworten ist. Einerseits sprechen die Grundsatze der Effektivitat
und der Einheitlichkeit des Unionsrechts zweifelsohne fir eine rickwirkende
Inkraftsetzung®®®. Andererseits ist auch evident, dass eine riickwirkende
Umsetzung das Problem des Vertrauensschutzes fur private Rechtspositionen

aufwirft®>®®.

Im innerstaatlichen Recht geht der VfGH davon aus, dass eine rickwirkende
Umsetzung nur dann gestattet sei, wenn sie durch ,besondere Umstande” ge-
rechtfertigt erscheine®. Diese differenzierende héchstgerichtliche Ansicht er-
scheint zutreffend. Es sollte auch hier, wie so oft, auf den Einzelfall, auf dessen
spezielle Umstande abgestellt und eine bedachte Interessenabwégung vor-

genommen werden.

Im Ergebnis d@hnlich hat der EuGH als Ausfluss des Grundsatzes der Rechts-
sicherheit in seiner Rsp den Grundsatz des Ruckwirkungsverbotes entwickelt,
wonach die unionsrechtlichen Regeln prinzipiell nur fur die Zukunft gelten

sollen, wenn sich aus der Auslegung nichts Anderes ergebe®’*

%7 Siehe zB Winkler, Die Priifung von Verordnungen und Gesetzen durch den Verfassungs-

erichtshof von Amts wegen (2006), Seite 185.

%8 So auch Fischer, Europarecht, 4. Auflage (2002), Seite 410.
°%9 vigl Ohlinger/Potacs, Gemeinschaftsrecht und nationales Recht, 3. Auflage (2006),
Seite 124.
"9 vgl VfSlg 12.186/1989.
°"1 Siehe dazu EuGH 1987, Rs 80/86 Kolpinghuis Nijmegen, Slg 1987, 3982; Rs C-262/88
Barber, Slg 1990, 1-1944.

190



In der zu dieser Ruckwirkungsproblematik besonders beachtenswerten Rs
Racke hat der EuGH seine Grundsatzjudikatur zum Ruckwirkungsverbot be-
kraftigt und die sog ,Racke-Formel“ entwickelt, wonach ,der Grundsatz der
Rechtssicherheit es zwar im Allgemeinen verbiete, den Beginn der Geltungs-
dauer einer Rechtsaktes der Gemeinschaft auf einen Zeitpunkt vor dessen Ver-
offentlichung zu legen. Dies kdnne aber ausnahmsweise dann anders sein,
wenn das angestrebte Ziel es verlange und das berechtigte Vertrauen der Be-

troffenen gebiihrend beachtet sei®’*,

Eine rickwirkende Umsetzung erscheint jedoch in jenen Fallen ausge-
schlossen, wo die rickwirkend umgesetzte Richtlinie Verpflichtungen fur die
Marktbirger enthalt, die mit (verwaltungs-)strafrechtlichen Sanktionen bewehrt
sind. Diese Auffassung lasst sich einerseits auf den Grundsatz der Rechts-
sicherheit und noch vielmehr auf das durch Art. 7 EMRK gewaébhrleistete und
vom EuGH auch im Unionsrecht als Rechtsgrundsatz anerkannte strafrechtliche

Ruckwirkungsverbot stiitzen>">.

In diesem Zusammenhang soll nicht unerwéhnt bleiben, dass nach Meinung
des EuGH eine ruckwirkende und vollstandige Implementierung einer Richtlinie
einen Schadenersatzanspruch nach seiner Staatshaftungsjudikatur dann aus-
schlieBen konne, sofern die Betroffenen nicht darlegen, dass sie nicht recht-
zeitig in den Genuss der Gewahrleistungen gelangen konnten und dadurch

EinbuRen erlitten hatten®’.

Der Gerichtshof hat damit zum Ausdruck gebracht, dass auch eine ruck-
wirkende Umsetzung den Mangel einer Vertragsverletzung nicht zu heilen

vermag und daher auch einen Staatshaftungsanspruch begriinden kann.

"2 EuGH Rs 98/78 Racke, Slg 1979, 69, Rz 20.

°"3 Siehe EUGH Rs 63/83 Kirk, Slg 1984, 2689, Rz 22; Rs C-168/95 Arcaro, Slg 1996, 1-4705,
Rz 42; zum strafrechtlichen Ruckwirkungsverbot Thienel in Korinek/Holoubek, B-VG (2007),
Art. 7 Rz 13ff; siehe auch Dannemann, Schadenersatz bei Verletzung der Européischen
Menschenrechtskonvention (1994), Seite 79ff; zu den allgemeinen Verfahrensgarantien siehe
Miehsler/Vogler in Karl, IntKkommEMRK (2007), Rz 282ff.

*" vgl EUGH Rs C-373/95 Maso, Slg 1997, 1-4501, Rz 41.
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13.7 Unmittelbare Wirkung von Richtlinien

Um diese nutzliche Wirkung trotz eines rechtwidrigen Verhaltens eines Mit-
gliedstaats herbeizufihren, soll dem Einzelnen die Mdglichkeit eingeraumt

werden, sich unmittelbar auf die EU/EG-MaRnahme berufen zu konnen®”>,

Dieses Institut der unmittelbaren Wirkung von Richtlinien nahm seinen Aus-
gangspunkt in der Rs Leberpfennig®’® und wurde seitdem in reichhaltiger Rsp

seitens des Gerichtshofs in den letzten Jahren um einige Facetten verfeinert>”’.

Darlber hinaus besagt der Grundsatz des estoppel, dass der saumige Mitglied-
staat die von ihm nicht fristgerecht umgesetzte Richtlinie dem Rechtsunter-
worfenen nicht entgegenhalten kdnne. Umgekehrt soll sich aber der Einzelne
gegenuber innerstaatlichen Instanzen des sdumigen Mitgliedstaats auf unmit-
telbar wirksame Richtlinienbestimmungen berufen kénnen (,no one should profit

from his own wrong-doing*)®’®.

Das Rechtsprinzip des estoppel wurde vom EuGH nicht von Anfang an zur Be-
grindung der unmittelbaren Wirkung von Richtlinien herangezogen, sondern
vielmehr erst spater, nach erfolgter Anerkennung des grundsatzlichen Prinzips,

gleichsam nachgeschoben®’.

Nach standiger Jud des EuGH solle wichtig und entscheidend sein, ,dass jeder
Mitgliedstaat die Richtlinie in einer Weise durchfihrt, die dem Erfordernis der
Rechtsicherheit voll entspricht und bei der die Bestimmungen der Richtlinie
daher in nationale Vorschriften umgesetzt werden, die zwingenden Charakter

haben®®°.*

>S5 vigl auch Fischer, Europarecht, 4. Auflage (2002), Seite 640.

> Siehe EUGH Rs 9/70 Leberpfennig, Slg 1970, 825.

>'" Siehe zB EUGH Rs C-62/00 Marks & Spencer, Slg 2002, 1-6325.
>8 \ygl EUGH Rs 8/81 Becker, Slg 1982, 53.

°" Dazu EUGH Rs 41/74 Van Duyn, Slg 1974, 1337.

*% EuUGH Rs 239/85 Kommission/Belgien, Slg 1986, 3645, Rz 7.
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13.8 Horizontale Wirkung von Richtlinien?

Durchaus strittig ist die Frage, inwieweit Richtlinien nicht nur ,vertikal* zwischen
Europaischer Gemeinschaft und Mitgliedstaaten, sondern auch Rechts-
beziehungen zwischen Unionsbirgern (Unternehmen) Wirkungen entfalten

kénnen (sog. horizontale Wirkung von RL)%,

FUr eine solche horizontale Wirkung wird vereinzelt wenig Uberzeugend die
Verbesserung der Rechtslage des Einzelnen im Sinne des ,effet-utile-Prinzips*
ins Treffen gefuhrt. Weiters solle den durch die Richtlinie Begunstigten zu ihrem
Recht verholfen und deren Position nicht auf unbestimmte Zeit in das Belieben

des saumigen Mitgliedstaats gestellt werden®?.

Mit Uberzeugenderen Argumenten fihrt der EuGH in stRsp aus, dass Richt-
linienbestimmungen keine unmittelbare horizontale Wirkung entfalten. Im
Ergebnis kann sich also ein Einzelner vor den nationalen Instanzen nicht direkt
auf eine Richtlinie berufen, um zu seinen Gunsten Rechte gegen einen anderen
Marktbirger geltend zu machen. Aufgrund der Tatsache, dass Richtlinien eben
nur an die Mitgliedstaaten gerichtet sind, konne nach Auffassung des EuGH ein
Einzelner nicht unmittelbar aus ihr verpflichtet werden, da dies dem Prinzip der
Rechtssicherheit zuwiderlaufe®®®. Der EUGH hat konsequent auch in spateren
Entscheidungen die Ablehnung einer horizontalen unmittelbaren Wirkung immer

wieder zum Ausdruck gebracht®®,

%81 Zum Meinungsstand vgl Frischhut/Ranacher, Handbuch Anwendung des EU-Rechts (2009);

Seite 99ff.

°82 50 zB Streinz, Europarecht, 8. Auflage (2008), Seite 155.

°8 Grundsatzlich EUGH Rs 152/84 Marshall, Slg 1986, Rz 47f.

°% Siehe EUGH Rs C-106/89 Marleasing, Slg 1990, 1-4135, Rz 6; Rs C-443/98 Unilever Italia,
Slg 2000, 1-7535, Rz 50.
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13.9 Sperrwirkung von Richtlinien

Wird im Zusammenhang mit einer Richtlinienumsetzung von der ,Sperrwirkung*
von Richtlinien gesprochen, so bedeutet dies, dass es ab der Erlassung der
betreffenden Richtlinie fur den nationalen Gesetzgeber auch fir die Zukunft,
solange diese gilt, unionsrechtlich unzulassig ist, dem Richtlinieninhalt wider-

sprechendes mitgliedstaatliches Recht zu schaffen.

Einmal erlassene Richtlinien entfalten eine Vorwirkung dahingehend, dass der
Mitgliedstaat bereits wahrend der Umsetzungsfrist keine dem Richtlinieninhalt

ernsthaft widersprechende Vorschriften erlassen darf°®°.

Fraglich ist, wie richtlinienwidriges spateres Recht der Mitgliedstaaten zu beur-
teilen ist. Nach der zu folgenden hM wird dieses nicht per se als nichtig anzu-
sehen sein kénnen®®®, da die RL im Gegensatz zur Verordnung in der Regel
keine unmittelbare Wirkung innerhalb der Mitgliedstaaten entfaltet. Anderes
wird wohl in jenen Fallen gelten, in denen Richtlinien ausnahmsweise eine ver-

ordnungsahnliche unmittelbare Wirkung zukommt®®’.

°% Siehe EUGH Rs C-129/96 Inter-Environnement Wallonie, Slg 1997, I-7411.

°% vigl nur Oppermann in Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 4. Auflage (2009),
Seite 180ff.

*%" Vgl EuGH Rs 8/81 Becker, Slg 1982, 53; vgl auch Bieber, Die Verfahrensordnung des
EuGH, 18. Auflage (2007), Seite 384ff.
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13.10 Nebenpflichten im Zuge der Richtlinienumsetzung

13.10.1 Der Umsetzungshinweis

Die PSD sieht, wie in der Regel auch andere Richtlinien, vor, dass die Mitglied-
staaten durch einen Hinweis im Zuge der Veroffentlichung der in Umsetzung
der Richtlinie ergehenden nationalen Vorschriften auf die betreffende RL Bezug
nehmen®®. Der EUuGH betrachtet diesen Umsetzungshinweis als Bestandteil

einer vollstandigen und korrekten Umsetzung®®°.

13.10.2 Die Notifizierung

Unter Notifizierung wird die Verpflichtung der Mitgliedstaaten verstanden, der
Europaischen Kommission die in Ausfuhrung der Richtlinie ergangenen inner-
staatlichen Regelungen mitzuteilen. Dies gilt auch fir bereits bestehende nati-
onale Vorschriften, welche die Erflllung der Richtlinienziele bereits gewahr-
leisten®®. Verst6Re gegen diese Notifizierungsverpflichtung werden mit einem
Vertragsverletzungsverfahren durch die EK sanktioniert.

*% Genau hiezu Kleiser, JRP 2001, 30ff.

*8 vgl EUGH Rs C-137/96 Kommission/Deutschland, Slg 1997, 1-6749 (Pflanzenschutzmittel-
RL); vgl auch Eder/Zwitter-Tehovnik, OBA 2003, 345ff.

% Vgl EuGH Rs C-69/90 Kommission/Italien, Slg 1991, 1-6011; siehe auch Frischhut/Ranacher,
Handbuch Anwendung des EU-Rechts (2009), Seite 315.
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14. Die Uberwachung der Richtlinienumsetzung

Die Europaische Kommission Uberwacht mittels des Vertragsverletzungs-
verfahrens nach Art. 258, 259 AEUV (ex Art. 226, 227 EGV) die Vertragstreue
der Mitgliedstaaten und setzt die Einhaltung der daraus resultierenden Rechts-
pflichten gerichtlich beim EuGH durch. Ein Vertragsverstol3 liegt bei jeder Ver-
letzung einer Norm des Unionsrechts vor. Auf ein Verschulden kommt es nicht

an591'

Die EK hat grundséatzlich jeden ihr zur Kenntnis gelangten Vertragsverstol3 zu
verfolgen. Dies ergibt sich aus dem Wortlaut des Art. 258 Abs. 1 AEUV>%? und
aus ihrer Funktion als ,Hiterin des Unionsrechts®. Hinsichtlich des konkreten
Vorgehens wird ihr jedoch ein gewisser Beurteilungsspielraum eingeraumt.
Dagegen steht die Klagerhebung im pflichtgemalien Ermessen der Kom-
mission, was sich aus der Kann-Bestimmung des Art. 258 Abs. 2 AEUV

593

ergibt>”.

14.1 Sanktionen und Zwangsmittel bei mangelhafter Umset-

zung von Richtlinien

Auf Basis des Unionsrechts besteht eine Verpflichtung zur angemessenen
Sanktionierung von UmsetzungsmafRnahmen. Nicht selten enthalten Richtlinien
auch ausdricklich dieses Erfordernis. Viel ofter aber, wie dies auch bei der
Zahlungsdienste-RL der Fall ist, enthalten diese jedoch Uberhaupt keine Aus-

sage uber die erforderlichen Sanktionsmechanismen.

91 Siehe EUGH Rs 155/82 Kommission/Belgien, Slg 1983, 477.

%92 gibt ab“.

%93 vigl Geiger, EUV/EGV, 3. Auflage (2000), Seite 728; Streinz, Europarecht, 8. Auflage (2008),
Seite 118.
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Nach der Rechtsprechung des EuGH gilt in diesen Féllen, dass die
Mitgliedstaaten verpflichtet seien, ,alle geeigneten Mal3hahmen zu treffen, um

die Geltung und Wirksamkeit des Unionsrechts zu gewéhrleisten>**.

Dabei mussen die MS, denen allerdings die Wahl der Sanktionen verbleibt,
darauf achten, dass ,die Verstblie gegen das Gemeinschaftsrecht nach sach-
lichen und verfahrensrechtlichen Regeln geahndet werden, die denjenigen ent-
sprechen, die fir nach Art und Schwere gleichartige Verstof3e gegen nationales
Recht gelten, wobei die Sanktion jedenfalls wirksam, verhéltnismaRig und ab-
schreckend sein muss®®.“ Die Sanktionen haben sich demnach an die Grund-

satze der Gleichbehandlung, VerhaltnismaRigkeit und Effektivitat zu halten®°.

14.2 Die Entwicklung der Richtlinie in der Gemein-

schaftspraxis

Die Richtlinie kann somit wohl zutreffend als ein ,eigentiimlicher Rechtsakt des
Unionsrechts* bezeichnet werden, welcher auch eine gewisse Ahnlichkeit zum
Rahmengesetz im deutschen Bundesstaat und zur franzdsischen Loi-Cadre
aufweist. Der Reformvertrag von Lissabon®"" verwendet fiir die Richtlinie nun
auch den Terminus ,Europaisches Rahmengesetz“, was eine dem tatsachlichen

Inhalt besser wiedergebende Bezeichnung darstellt®®.

Aufgrund der Rsp des EuGH, der bestimmte Unmittelbarkeitswirkungen von
Richtlinien anerkennt, ist die Richtlinie sehr stark in die Nahe der Verordnung

geriickt worden®®.

%% Siehe hiezu Ohlinger/Potacs, Gemeinschaftsrecht und nationales Recht, 3. Auflage (2006),

Seite 126.

°% EUGH Rs C-387/02, C-391/02 und C-403/02 Berlusconi, Slg 2005, |-3565, Rz 65.

%% Sjehe dazu auch Obenaus, JRP 1999ff, 121f; zum Rechtsschutz in der EU vgl auch Kohler,

0JZ 1995, 724ff.

%97 Zur neuen EU-Verfassung siehe Streinz, Europarecht, 8. Auflage (2008), Seite 23; zum

Lissabon-Urteil des BVerfG, der anders als der VfGH zum Vertrag inhaltlich Stellung

ggnommen hat, vgl Wiederin, 0JZ 2010, 398ff; siehe dazu auch BuRjager, JBI 2010, 273ff.
Vgl auch Obwexer, OJZ 2010, 101ff.

%99 50 seit EUGH Rs 33/70 Spa SACE, Slg 1970, 1213.
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Der Gemeinschaftspraxis ist schon seit langerem der Trend zu entnehmen, bei
Formelwabhlfreiheit ,im Zweifel“ lieber eine VO als eine RL zu erlassen. Richt-
linien sind auch haufig durch eine sehr perfektionistische Zielformulierung ge-

kennzeichnet, wie dies auch bei der PSD der Fall ist.

Die Richtlinie bleibt jedenfalls auch zukinftig ein wichtiges Gemeinschafts-
instrument, das in zahlreichen Fallen und Sachbereichen zu einer niemals
gekannten Anndherung der materiellen Rechtslage unter den Mitgliedstaaten

gefuhrt hat.
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15. Staatshaftung wegen Nichtumsetzung oder fehler-

hafter Umsetzung von Richtlinien

Eine Haftung von Mitgliedstaaten wegen Verstol3es gegen das Unionsrecht
wurde vom EuUGH 1991 im Zusammenhang mit der Nichtumsetzung von
Richtlinien entwickelt. Die Rs Francovich muss deshalb als Meilenstein in der
Rsp des EuGH angesehen werden, da erstmals der Grundsatz der
Staatshaftung statuiert wird, wonach ,die Haftung des Staates fur Schaden, die
dem Einzelnen durch dem Staat zurechenbare Verstdl3e gegen das Gemein-
schaftsrecht entstehen, (...) aus dem Wesen der mit dem EWG-Vertrag ge-

schaffenen Rechtsordnung folge®®.«

In nachfolgenden Urteilen wurde dieser Grundsatz nicht nur bekréftigt, sondern
auch im Detail naher ausgefiihrt®’. Demnach resultieren die Regeln der Staats-
haftung sowohl bezilglich der Anspruchsgrundlagen wie auch der Anspruchs-
voraussetzungen zur Ganze aus dem ungeschriebenen priméaren Unionsrecht.
Die Haftungsfolgen richten sich demgegenuber grundsétzlich nach nationalem
Recht, welches diesbeziglich allerdings bestimmte unionsrechtliche Vorgaben

zu beachten hat®%?,

Was die inhaltliche Ausgestaltung des Staatshaftungsrechts betrifft, hat sich der
EuGH ausschlie8lich auf die aus dem Unionsrecht selbst resultierenden
Rechtsgrundsatze gestiitzt®®. Lediglich bei der Konkretisierung einzelner An-
spruchsvoraussetzungen hat der Gerichtshof ,vergleichend” auf die Grundsatze
der Amtshaftung der EG zurtickgegriffen (Art. 340 AEUV (ex Art. 288 Abs. 2
EGV)).

%0 EUGH Rs C-6/90 und C-9/90 Francovich u.a., Slg 1991, 1-5357, Rz 35; vgl auch Fruhmann,
0JZ 1996, 409ff.

%1 y/gl EUGH Rs C-46/93 und C-48/93 Brasserie du pecheur , Slg 1996, 1-1029ff, Rz 20ff.

%92 /gl EuGH Rs C-392/93 British Telecommunications, Slg 1996, 1-1631; Rs C-4/94 und C-5/94
Hedley Lomas, Slg 1996, I-2553; Rs C-178, 179, 188, 189 und 190/94 Dillenkofer u.a.,

Slg 1996, 1-4845; Rs C-38/90 und C-151/90 Lomas, Slg 1992, 1-1781; Rs C-140/97 Rechberger,
Slg 1999, 1-3499; Rs C-424/97 Haim, Slg 2000, I1-5123; Rs C-127/95 Norbrook Laboratories,

Slg 1998, 1-1531.

%93 Umfassend Konig/Haratsch, Europarecht, 4. Auflage (2003), Seite 90ff.
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Nach dieser Bestimmung ersetzt die Gemeinschaft den durch ihre Organe oder
Bediensteten in Ausiibung ihrer Amtstatigkeit verursachten Schaden nach den
allgemeinen Rechtsgrundsétzen, die den Rechtsordnungen der Mitgliedstaaten

gemeinsam sind®*,

Aus der einschlagigen Rsp des EuGH ergibt sich folgende Konzeption der

Staatshaftung:

15.1 Anspruchsgrundlage

Die Anspruchsgrundlage fiur Schadenersatz aufgrund einer Verletzung von
Unionsrecht muss sich unmittelbar dort finden. Die Anspruchsvoraussetzungen,
auf die Anschluss gleich néher einzugehen sein wird, sind ebenfalls dem

Unionsrecht zu entnehmen®®.

15.2 Anspruchsvoraussetzungen

15.2.1 Verstol3 eines Mitgliedstaats gegen Unionsrecht

Ein solcher Verstol3 eines Mitgliedstaats liegt dann vor, wenn er dem Mitglied-
staat zuzurechnen ist. Diese Zurechnung liegt regelmaflig beim Handeln aller
drei Staatsgewalten vor. Das Handeln nachgeordneter Gebietskdrperschaften
ist ebenso dem Gesamtstaat zuzurechnen®®. Zutreffend judiziert der EuGH,
dass sogar juristische Personen des Privatrechts, die im Eigentum des Staates

stehen oder seiner Kontrolle unterliegen, dem Staat zuzurechnen seien®”’.

%94 Zur Amtshaftungsklage vgl Thun-Hohenstein/Cede/Hafner, Europarecht, 5. Auflage (2005),

Seite 213; zum Verfahrensablauf siehe Hakenberg/Stix-Hackl, Handbuch zum Verfahren vor
dem EuGH, 3. Auflage, Teil 1 (2005), Seite 571f.

%95 Zu den Haftungsvoraussetzungen siehe auch Kucsko-Stadimayer in Mayer, EUV und EGV,
Art. 288 Rz 59ff.

%% vgl EUGH Rs C-302/97 Konle, Slg 1999, 1-3099, Rz 61ff; siehe auch Reichelt, Europarecht
g2002), Seite 1871f.

" Vgl zu diesem weiten Staatsbegriff EUGH Rs C-253/96 bis C-256/96 Kampelmann u.a.,

Slg 1997, 1-6907.
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15.2.2 Verletzungen von bestimmbaren Rechten Einzelner

Es muss aulRerdem ein Verstol3 gegen eine Norm des Unionsrechts vorliegen,
die den Zweck verfolgt, dem Einzelnen Rechte zu verleihen, welche auf der

Grundlage des Unionsrechts inhaltlich bestimmbar sind®®.

15.2.3 Hinreichend qualifizierter Verstol3

Diese Anspruchsvoraussetzung ist dann gegeben, wenn ein Mitgliedstaat die
Grenzen, die seinem Ermessen gesetzt sind, offenkundig und erheblich tber-

schritten hat®®.

Bei Nichtumsetzung einer RL ist eine hinreichend qualifizierte Verletzung immer
zu bejahen, da ein Ermessenspielraum des Mitgliedstaats gar nicht gegeben ist,
da den Staat ja die Verpflichtung trifft Richtlinien umzusetzen. Demgegenuber
ist der Fall der fehlerhaften Umsetzung einer Richtlinie differenzierter zu
beurteilen. Hier gilt es alle Gesichtspunkte des Einzelfalls zu berlcksichtigen,

die nach der Jud des EuGH unter anderem folgende seien®°:

¢ Kilarheit und Genauigkeit der verletzten Vorschrift;

e Umfang des Ermessensspielraums;

e vorsatzlicher oder nicht vorsatzlicher Verstol3;

e Entschuldbarkeit oder Nichtentschuldbarkeit eines etwaigen Rechts-
irrtums;

e moglicherweise irreflihrende  Verhaltsweise eines  Gemein-
schaftsorgans;

e Vorliegen oder Nichtvorliegen einer gefestigten einschlagigen Jud der

Gemeinschaftsgerichte.

®% So EuGH Rs C-213/89 Factortame, Slg 1990, |-2433.

%99 vigl Fruhmann, ©JZ 1996, 401.

®19 ygl Nettesheim in Oppermann/Classen/Nettesheim, Europarecht, 4. Auflage (2009), Seite
180ff.
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Weiters sollen ,die Besonderheiten der richterlichen Funktion sowie die be-
rechtigten Belange der Rechtssicherheit® bei einer Entscheidung eines natio-
nalen letztinstanzlichen Gerichts, die einen Verstol3 gegen das Unionsrecht
darstellen soll, ebenso zu bertcksichtigen sein. Der Staat hafte nach
Auffassung des EuGH namlich nur in jenem Ausnahmefall, wenn ,eine solche
gemeinschaftswidrige Entscheidung offenkundig gegen das geltende Recht

verstoRen hat®!«,

15.2.4 Kausalzusammenhang

Weiters muss zwischen dem VerstolR und dem entstandenen Schaden ein un-
mittelbarer Kausalzusammenhang bestehen®?.

613 sei ein

Laut EuGH, welcher der nach hM vertretenen Adaquanztheorie folgt
Verstol3 nur dann kausal, wenn er nach allgemeiner Lebenserfahrung
typischerweise geeignet sei, einen Schaden wie den eingetretenen zu verur-
sachen. Anders gelagert sei jener Fall, in welchem der Eintritt des Schadens als
Folge der Handlung voéllig inadaquat war, weil er aul3erhalb jeder Lebens-

erfahrung gelegen sei.

Fundamental unterscheidet sich das im Unionsrecht wurzelnde Staats-
haftungsrecht vom Staatshaftungsrecht einzelner Mitgliedstaaten darin, dass
das Verschulden lediglich ein Kriterium fur die Prifung eines qualifizierten Ver-
stol3es, aber keine eigenstandige Anspruchsvoraussetzung fir einen Schaden-
ersatz darstellt®™™®. Im AHG wird auf das schuldhafte Verhalten des Amtstragers

abgestellt®®.

1 EUGH Rs C-224/01 Kébler, Slg 2003, 1-10239, Rz 59.

®12 \/gl EUGH Rs C-213/89 Factortame, Slg 1990, 1-2433.

®13 \/gl Koenig/Pechstein/Sander, EU-/EG-Prozessrecht, 2. Auflage (2002), Rz 744.

®14 vigl VIGH A 1/09-18 zur Gleichbehandlungs-RL mit Verweis auf EUGH Rs C-46/93 und
C-48/93 Brasserie du Pecheur, Slg. 1996, 1-1029; vgl auch Fruhmann, ©JZ 1996, 402.

®15 vgl OGH 1 Ob 49/05w; 1 Ob 188/02g; Zankl, Birgerliches Recht, 4. Auflage (2008),

Seite 151; Schragel, AHG, 3. Auflage (2003), Seite 35ff, Koziol/Welser, Blrgerliches Recht,
Band 11, 13. Auflage (2007), Seite 385ff. Apathy, Burgerliches Recht Ill, Schuldrecht Besonderer
Teil, 3. Auflage (2008) Seite 190.
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15.3 Durchsetzung von Staatshaftungsansprichen

Nach Ansicht des VfGH richte sich die Durchsetzung des im Unionsrecht
begriindeten Staatshaftungsanspruchs nach nationalem Recht. Dieses habe
dabei dem Aquivalenzgrundsatz und dem Effektivitatsprinzip zu entsprechen.
Das Hochstgericht fuhrt in einem richtungsweisenden Erkenntnis aus, dass sich
in  Ermangelung einheitlicher unionsrechtlicher Vorschriften Gewahrung,
Umfang und Verfahren in Ansehung von Erstattungsanspriichen nach den

jeweiligen innerstaatlichen Vorschriften richte.

Auch die Durchsetzung der Staatshaftungsanspriiche habe im Rahmen des
nationalen Haftungsrechts zu erfolgen, wobei die im Schadenersatzrecht der
einzelnen Mitgliedstaaten festgelegten materiellen und formellen Voraus-
setzungen nicht ungunstiger sein durften als bei ahnlichen Klagen, die nur
nationales Recht betreffen, und sie dirften weiters nicht so ausgestaltet sein,
dass sie es praktisch unmoglich machen oder Gbermalfiig erschweren, die Ent-

schadigung zu erlangen®®®.

15.3.1 Zustandigkeit zur Entscheidung uUber Staatshaftungsanspriche im

Falle legislativen Unrechts

In seiner alteren Jud vertrat der OGH unter Berufung auf die hL die Auffassung,
dass das AHG auf unionsrechtliche Staatshaftungsanspriiche auch im Falle
legislativen Unrechts, worunter gemeinschaftswidrige Handlungen der Legis-
lative®’ zu verstehen sind, als Klagsgrund analog anzuwenden sei. Das AHG
diene somit als unmittelbar anwendbare, materiellrechtliche Anspruchs-

grundlage®®.

®16 Siehe VfSlg 17.019/2003 unter Verweis auf EUGH Rs C-312/93 Peterbroek, Slg 1995,
1-4599.

®17 7u diesem Terminus vgl auch OGH 1 Ob 80/00x.

®'% S0 OGH 1 Ob 146/00b.
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Spater stellt er diese Ansicht klar und verdeutlichte, dass Art. 23 B-VG einen
spezifischen Kompetenztatbestand fur den Bereich der Amtshaftung geschaffen
habe, der analog auf Staatshaftungsanspriiche fir legislatives Unrecht anzu-
wenden sei. Uber die aus einem dieser beiden Titel erhobenen Ersatzan-
spruche hatten immer die ordentlichen Gerichte zu urteilen. Weiters fuhrt der
OGH aus, dass die Mitgliedstaaten Richtlinien in verbindliche Vorschriften um-
zusetzen hatten, die den Grundsatzen der Rechtssicherheit und Rechtsklarheit

entsprechen missten.

Eine etwaige unionsrechtswidrige Umsetzung sei an der Jud des EuGH zu
messen. Der OGH habe dann den vom Klager erhobenen Staatshaftungs-
anspruch unter dem Gesichtspunkt der fehlenden Umsetzung unionsrechtlicher

Vorschriften zu priifen®®.

Demgegeniber hat der VfGH bereits wiederholt klargestellt, dass die Beur-
teilung von Staatshaftungsansprichen, die aus dem Titel ,legislatives Unrecht*
geltend gemacht werden, in die Zustandigkeit des Verfassungsgerichtshofs
nach Art. 137 B-VG falle. Das Gleiche gelte fur die Haftung aus gemeinschafts-

widrigen hochstgerichtlichen Entscheidungen®®.

Nach Art. 137 B-VG erkennt der VfGH Uber vermégensrechtliche Anspriiche
gegen den Bund, die Lander, die Gemeinden und die Gemeindeverbande, die
weder im ordentlichen Rechtsweg auszutragen noch durch Bescheid einer
Verwaltungsbehorde zu erledigen sind®*.

Der VIGH flhrt insbesondere aus, dass die suppletorische Zustandigkeit dann
gegeben sei, wenn die anspruchsbegrindenden Handlungen oder Unter-
lassungen nicht einem hoheitlich téatig gewordenen Staatsorgan, sondern un-
mittelbar dem Gesetzgeber zuzurechnen seien, wie dies zB bei Untétigkeit des

Gesetzgebers bei der Umsetzung von Richtlinien vorliege®?.

®19 \igl dazu OGH 1 Ob 80/00x, 1 Ob 146/00b.

®20 giehe zB VfSlg 16.107/2001, 17.019/2003.

2l Dazu Mayer, B-VG, 4. Auflage (2007), Seite 454ff; Holzinger/Hiesel, Verfassungs-
erichtsbarkeit, 3. Auflage (2009), Seite 35ff.

*2 Siehe VfSlg 17.095/2003.
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Wenn jedoch der Klager seinen Anspruch auf eine Verletzung des Unionsrechts
stutze, die der Vollziehung zuzurechnen seien, falle dies in die Zustandigkeit

der Amtshaftungsgerichte®??,

Diese Auffassung des VfGH, wonach er unter den angeflhrten Voraus-
setzungen zur Entscheidung uber Staatshaftungsansprichen in Fallen legisla-
tiven Unrechts gemalR Art. 137 B-VG zustandig sei, deckt sich auch mit der
iiberwiegenden Auffassung der Lehre®®,

Nach der Rsp des EuGH sei es ,Sache der Rechtsordnung der einzelnen Mit-
gliedstaaten, zu bestimmen, welches Gericht fur die Entscheidung von Rechts-
streitigkeiten tber diesen [staatshaftungsrechtlichen] Schadenersatz zustandig

SEi625.“

Verjdhrung

Nicht uninteressant und kontrovers diskutiert wird in diesem Zusammenhang
auch die Frage, ab welchem Zeitpunkt bei Staatshaftungsklagen wegen legisla-
tivem Unrecht die dem nationalen Recht folgende (dreijahrige) Verjahrungsfrist

zu laufen beginnt.

Zu prifen ist, wann dem Klager der behauptete Schaden bekannt geworden ist.
Nach dem klaren Wortlaut des 8§ 6 Abs. 1 AHG ist weder die Kenntnis des
Schadigers noch die Kenntnis der Handlung oder Unterlassung (Schadens-
ursache) fir den Beginn der Verjahrung erforderlich. Es ist auch keineswegs
erforderlich, dass dem Geschadigten bereits die gesamten Schadensfolgen be-

kannt sind®%.

623 ifSlg 17.214/2004.

624 50 zB Zellenberg in Korinek/Holoubek, B-VG (2007), Art 137 Rz 42ff; Schoiwohl, ecolex
1998, 963; aA Dossi, ecolex 2000, 337; zur Unterscheidung zwischen legislativem und
administrativem Unrecht vgl Frischhut/Ranacher, OJZ 2005, 241ff.

®2 EuGH Rs Kébler, C-224/01, Slg 2003, 1-10239, Rz 59.

%2 siehe Schragel, AHG, 3. Auflage (2003), Seite 294ff.
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Nach Meinung des OGH werde die dreijahrige Verjahrungsfrist in Gang gesetzt,
sobald dem Geschéadigten neben der Kenntnis des Schadens der gesamte An-
spruch begriindete Sachverhalt so weit bekannt sei oder zumutbarerweise be-
kannt sein misse, dass er eine Klage mit Aussicht auf Erfolg erheben kdnne.
Bis zu einer volligen Gewissheit eines Prozesserfolges werde der Beginn aber

nicht hinausgeschoben.

Die Verjahrung beginne nach Auffassung des Hochstgerichts mit dem Zeitpunkt
zu laufen, zu dem der Geschadigte ausreichend Gewissheit Uber ein rechts-
widriges und schuldhaftes Organverhalten habe oder wisse, ohne eigene
Aktivitat seinen Wissensstand nicht mehr erhéhen zu kénnen. Er dirfe nicht
untatig bleiben, sondern misse allenfalls sogar auch sachverstandigen Rat ein-

holen®?’.

Der VIGH rechnet demgegenluber den Beginn der Verjahrungsfrist fur Staats-
haftungsklagen wegen legislativem Unrecht entsprechend den Bestimmungen
des AHG. Eine dreijahrige Verjahrungsfrist mache nach dessen Ansicht auch
die Geltendmachung einer Entschadigung nicht praktisch unméglich und er-
schwere sie auch nicht UbermaRig. Eine dreijahrige Frist fur Schadenersatz-
anspriche aus Staatshaftung entsprechend jener des AHG widerspreche somit

auch nicht dem Unionsrecht.

Beruht der behauptete Staatshaftungsanspruch auf einem Unterlassen des Ge-
setzgebers eine Richtlinie korrekt und fristgerecht zu implementieren, so be-
ginne die Verjahrungsfrist sobald dem Klager bekannt sei, dass das Unter-
lassen des Gesetzgebers Vermogensnachteile fur ihn bringen und der Klage
mit Aussicht auf Erfolg gegen jene Gebietskorperschaft erheben kdonne, deren
Gesetzgeber sdumig sei. Die Kenntnis misse auch den Kausalzusammenhang
zwischen dem Schaden und dem Gesetzgeber anzulastenden Verhalten er-

fassen®?,

%27 Bemerkenswert OGH 1 Ob 286/03w.
®2% Siehe VfSlg 17.576/2005.
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Eine Klagsfuhrung bei einem unzustandigen Gericht unterbreche nach Meinung
des OGH die Verjahrung nicht®®. Nur im Falle einer Uberweisung der Sache an
das zustandige Gericht gemalR 8 261 Abs. 6 ZPO tritt eine solche Unter-

brechungswirkung ein®.

Bei Verletzung der Vorlagepflicht durch ein ,Gericht® kommt die Geltend-

machung einer Staatshaftung wohl nicht in Betracht®®.

%29 Siehe OGH Sz 42/193; vgl auch McGuire, Verfahrenskoordination und
Verjahrungsunterbrechung im Europaischen Prozessrecht (2004), Seite 243.

830 Zur prozessualen Behandlung der Unzustandigkeit Ballon, Einfiihrung in das osterreichische
Zivilprozessrecht — Streitiges Verfahren, 12. Auflage (2009), Seite 72f.

%31 50 Schima, Das Vorabentscheidungsverfahren vor dem EuGH, 2. Auflage (2005), Seite 70.
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16. Zusammenfassung

Die europdaische Zahlungsverkehrslandschaft befindet sich durch treibende
Krafte wie verstarktem Kostendruck der Anbieter, erhdhtem Wettbewerb sowie
nicht zuletzt auch aufgrund technologischer Fortschritte zunehmend in Be-
wegung. Das Interesse aller am Zahlungsverkehr Beteiligten liegt in einer
schnellen, sicheren und kostenguinstigen Durchfuhrung ihrer Zahlungen.

Das ZaDiG tragt diesen Interessen Rechnung. Dieses infolge der Imple-
mentierung der Zahlungsdienste-RL ergangene eigene Bundesgesetz enthalt
umfangreiche Regelungen fur samtliche Zahlungsdienste. Angesichts der in der
PSD festgelegten, zahlreichen neu entwickelten Zahlungsverfahren erscheint
die durch den osterreichischen Gesetzgeber vorgenommene, umfassende Re-
gelung in einem eigenen Bundesgesetz aus legistischer Sicht auch mehr als

geboten.

Demgegeniber hat sich sein deutsches Pendant dafur entschieden, den auf-
sichtsrechtlichen Teil der PSD im ZAG und den zivilrechtlichen Teil durch Ande-
rungen des BGB zu implementieren. Auffallend sind jedoch die weitestge-
henden Uberschneidungen dieser beiden Mitgliedstaaten im Bereich der Aus-
Ubung der in der RL 2007/64/EG noch vereinzelt vorgesehenen Umsetzungs-
wabhlrechte, fur die im Sinne eines gemeinsamen, europaweit harmonisierten

europaischen Zahlungsverkehrsmarkt nur mehr sehr wenig Raum bleibt.

Die Struktur und Zielsetzungen des ZaDiG bauen in Entsprechung der EG 5
und 6 auf der Starkung des Wettbewerbs im Zahlungsverkehrsmarkt, auf eine
Erhéhung der Markttransparenz sowohl flr Zahlungsdienstleister als auch fur
Zahlungsdienstnutzer sowie auf einer gesetzlichen Klarstellung samtlicher
Rechte und Pflichten aller an einem bestimmten Zahlungsvorgang Beteiligten

auf.
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Die einschlagigen Bestimmungen des ZaDiG finden sowohl fir innerstaatliche
als auch fur alle grenziberschreitend erbrachten Zahlungsdienste Anwendung,
bei denen entweder der Zahlungsdienstnutzer oder der Zahlungsdienstleister in

Osterreich ansassig ist.

Zudem zielt dieses Bundesgesetz darauf ab, Zahlungssysteme kompatibel zu
gestalten und eine verstarkte Standardisierung von Verfahren vorzunehmen.
Die im dbrigen Finanzmarktaufsichtsrecht geltende, bewahrte Konzessions-
systematik wurde auch fur Zahlungsinstitute, dieser durch die Zahlungsdienste-

RL kreierte, neue Kategorie von Zahlungsdienstleistern, aufrecht erhalten.

Ein erklartes Ziel des ZaDiG besteht auf3erdem in einem angemessenen Schutz
der Konsumentenrechte bei der Nutzung von Zahlungsdiensten, was sich in
seinen 88 26 bis 48 auch widerspiegelt. Diese fur Verbraucher auf3erst wesent-
lichen Bestimmungen normieren Regelungen im Bereich der Informations-
pflichten, Vertragsbedingungen, Entgelte, Autorisierung und Ausfuhrung von
Zahlungsvorgéngen, Unwiderruflichkeit eines Zahlungsauftrags, der Sperre von
Zahlungsinstrumenten sowie der Risikotragung in Missbrauchsfallen. Aufgrund
seiner grof3en praktischen Bedeutung verdient in diesem Zusammenhang 8§ 27
Abs. 6 besondere Erwahnung, da dieser die Auferlegung von Zahlschein-

gebuhren verbietet.

Bei genauer Betrachtung der Regelungen des ZaDiG fallt zudem neben dem
sehr weiten Anwendungsbereich der zivilrechtlichen Bestimmungen, ein be-
achtlicher Eingriff in das fur Zahlungsinstitute maf3gebliche Auftragsrecht auf. In
die Augen fallend sind ferner die duRerst moderaten Eigenmittelvorschriften fur
Zahlungsinstitute, was vor dem Hintergrund der jingsten Turbulenzen an den
Finanzmarkten sehr kritisch zu sehen ist. Es ist davon auszugehen, dass der
europaische Richtliniengeber vor dem Hintergrund der jungsten Turbulenzen an
den Finanzmarkten wohl umfangreichere Eigenmittelanforderungen als jene

des 8§ 15 vorgesehen hétte.
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Auch im aktuellen Haftungsregime kam es beispielsweise durch die Implemen-
tierung des 8 46 zweifelsohne zu einer Revolution. Es stellt ein absolutes
Novum dar, dass auf3erhalb des sehr eingeschréankten Anwendungsbereiches
des Uberweisungsgesetzes, das Auftragsgeberinstitut fiir eine erfolgreiche
Uberweisungskette bis zur Empfangerbank einzustehen hat. Im Falle der Ein-
schaltung zwischengeschalteter Stellen trifft den Zahlungsdienstleister, bei
einer mehrgliedrigen Uberweisung nunmehr eine strenge vertragliche Erfiil-

lungspflicht und kein blof3es Auswahlverschulden.

Das ZaDiG wurde im Sinne der Vollharmonisierung betont richtliniennah sowie
vollstandig umgesetzt und erfillt die gemeinschafts- und verfassungsrechtlichen
Anforderungen an eine korrekte Richtlinienumsetzung. Ein Vertrags-
verletzungsverfahren seitens der Européischen Kommission ist somit nicht zu
erwarten. Mangels Anspruchsvoraussetzungen ist eine Haftung des Oster-
reichischen Staates wegen fehlerhafter Umsetzung der Zahlungsdienste-RL

daher ebenso wenig zu erwarten.

Deren Geltendmachung fiele gemafR Art. 137 B-VG in die Zustandigkeit des
VIGH und unterliegt der dreijahrigen Verjahrungsfrist nach 8§ 6 AHG. Diese
Verjahrungsfrist beginnt sobald dem Klager bekannt ist, dass das Unterlassen
des Gesetzgebers Vermoégensnachteile fur ihn bringen und der Klage mit Aus-
sicht auf Erfolg gegen jene Gebietskdrperschaft erheben kdnnte, deren Gesetz-

geber sdumig ist.

Kritisch muss jedoch auch die Tatsache erwahnt werden, dass das ZaDiG in
weiten Teilen Uberaus technische und somit schwer verstandliche Regelungen
enthalt, die ein hohes Mal3 an Interpretationsspielraum aufweisen. Seitens des
deutschen Gesetzgebers wurden einige Bestimmungen der PSD

richtlinienkonform weit klarer umgesetzt.
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Anhang

Richtlinie 2007/64/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom
13. November 2007 iber Zahlungsdienste im Binnenmarkt, zur Anderung der
Richtlinien 97/7/EG, 2002/65/EG, 2005/60/EG und 2006/48/EG sowie zur
Aufhebung der Richtlinie 97/5/EG

Quelle: Eur-Lex

http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:L.:2007:319:0001:01:DE:HTML
(abgerufen am 17. Juni 2010)
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