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1. Sind Smartphones, PCs oder sogar Autos Zahlungsinstrumente?

Die fir die PSD2 grundlegende Definition eines Zahlungsinstruments kann sowohl ein physisches Gerat, eine Zahlungsappli-
kation oder beide umfassen. Diese veraltete Definition, die vielleicht nur auf die herkdmmliche Plastikzahlungskarte zutrifft, ist
fur digitale Zahlungsapplikationen auf Basis von Geréaten, die nicht vom Herausgeber der Applikation angeboten werden, nicht
langer geeignet. Das Festhalten an der alten Definition durch die Regulatoren EBA und Europaische Kommission fiihren der-
zeit zu merkwdirdigen Anforderungen im Bereich der Regulierung im Bereich ,Limited Network Exclusion” (EBA) und im Verfah-

ren der Kommission gegen Apple (Pay).
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Sind Smartphones, PCs oder sogar Autos
Zahlungsinstrumente?

- die verwirrende Definition des Zahlungsinstruments in der PSD2 -

(hg) Derzeit wird die existierende EU-Zahlungsdienste-
richtlinie 2015/2366, besser bekannt als PSD2, einer inten-
siven Priifung und Bewertung unterzogen. Gemaf Art. 108
sollte das Ergebnis dieser Bewertung bis zum 13. Januar
2021 von der Kommission vorgelegt werden. Aus mehreren
Griinden (u.a. wegen nicht fristgemaler Umsetzung in
einigen Mitgliedsstaaten) konnte der Zeitplan nicht einge-
halten werden. Der Review-Bericht ist nun bis zum Jahres-
ende 2022 geplant. Es wird erwartet, dass die Kommission
im 1. oder 2. Quartal 2023 einen Vorschlag fir eine PSD3
vorlegen wird. Diese neue Richtlinie wird voraussichtlich
auch die Regulierung des E-Geldes beinhalten und damit die
Zweite E-Geld-Richtlinie (2009/110/EC) ablosen.

Neben einer externen Studie zu Anwendung und Folgen der
PSD2 unter Federfiihrung der Firma VVA (Valdani Vicari &
Associati), hat die Kommission drei umfangreiche offentli-
che Konsultationen mit unterschiedlichen Themen (z. B.
Open Finance und Data Sharing) und Zielgruppen (Stake-
holder und Verbraucher) gestartet.’

Jeder, der sich mit der PSD2 intensiver auseinandersetzt,
weill wie wichtig die Definitionen in Art. 4 bei Auslegungs-

Our Comment;

Nach dieser Definition konnte ein Zahlungsinstrument,
das die Auslosung eines Zahlungsauftrags ermaglicht,

ein ,device" oder
ein “set of procedures” oder
ein "device” und ein “set of procedures”

sein.

Ausgehend von der Verwendung des Begriffs "device"

fragen der Bestimmungen sind. In der ,targeted consulta-
tion on the review of the revised PSD2" mochte die Kom-
mission u.a. wissen: ‘Do you consider that the definitions in
PSD?2 are still adequate?”

Die Definition eines Zahlungsinstruments (Art. 4 (14)) spielt
naturgemal in dieser Richtlinie eine wichtige Rolle. Diese
Basisdefinition lautet:

‘payment instrument means a personalised device(s) and/or
set of procedures agreed between the payment service user
and the payment service provider and used in order to initiate
a payment order”.

Diese Definition, die bereits in der PSD1 (2007) vorhanden
war und in der PSD2 nur leicht modifiziert wurde, fuhrt in
der Praxis der Regulatoren und Aufsichtsbehorden derzeit
zu merkwdirdigen und kuriosen Schlussfolgerungen und
sollte deshalb in der PSD3 gedndert werden. Diese Anre-
gung, die wir in den derzeitigen Konsultationsprozess ein-
bringen werden, mochten wir im Folgenden naher erldautern.

in der PSD2 sollte es in diesem Zusammenhang als
etwas Physisches betrachtet werden, wahrend sich
der Satz von Verfahren auf die Funktionalitat des In-
struments bezieht.

Die PSD2 bezieht sich in Erwagungsgrinden und Arti-
keln auch auf kartengebundene Zahlungsinstrumente,
aber hier fehlt eine Definition. Die Interchange Fee
Regulation (EU) 2015/751 (IFR) enthalt jedoch eine
Legaldefinition von kartengebundenen Instrumenten in
Art. 2 (20):
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Wie weit will man bei ,any
other technical devices" ei-
gentlich gehen?

‘card-based payment instrument” means any payment
instrument, including a card, mobile phone, computer or
any other technological device containing the appropri-
ate payment application which enables the payer to
initiate a card-based payment transaction which is not
a credit transfer or a direct debit as defined by Article 2
of Regulation (EU) No 260/2012."

An dieser Stelle konzentriert sich der Begriff "Zah-
lungsinstrument" offensichtlich auf die Eigenschaft
eines Zahlungsinstruments als "device": " a card, mobi-
le phone, computer or any other technological device”,
wahrend die Funktion und das Verfahren auf den Be-
griff "payment application” verlagert wird. Nach dieser
Definition hat das Adjektiv "card-based” nichts mit der
Art des technischen Geréts (Plastikkarte oder nicht) zu
tun, sondern ausschlieBlich mit der spezifischen Funk-
tionalitat des Geréats als Container einer Zahlungsap-
plikation.

Die Definition von "card-based transactions” nach Art.
2(7) der IFR). bestatigt diese Logik:

‘card-based payment transaction’ means a service
based on a payment card scheme's infrastructure and
business rules to make a payment transaction by
means of any card, telecommunication, digital or IT
device or software if this results in a debit or a credit
card transaction. Card-based payment transactions
exclude transactions based on other kinds of payment
services.”

Die Eigenschaft des Zahlungsinstruments lediglich als
eines technischen Gerats steht auch an anderer Stelle
im Vordergrund, wie z.B. bei der Definition des Co-
Badgings (Art. 4 (48) der PSD2 bzw. Art. 2 (31) der
IFR):

“‘co-badging” means the inclusion of two or more pay-
ment brands or payment applications of the same
brand on the same card-based payment instrument.

Auch hier gibt es eine klare Unterscheidung zwischen
den beiden Ebenen: "device" und "application(s)".

Smartphone, Wearable, PC, On-
Board-Units in Lastwagen, Auto-
karosserie, Speichereinheit auf
einem Server oder sogar der ge-
samte Server?

Die Bedeutung des Begriffs "Zahlungsinstrument"
hangt also vom Kontext ab: Gerat und/oder Zahlungs-
applikation. Im Text der PSD2 finden wir unterschiedli-
che Auslegungen, z.B. Art. 68 und 69 (Zahlungsappli-
kation) oder in Art. 70 eher als Gerat. In den Erwa-
gungsgriinden hingegen finden sich an einigen Stellen
verwirrende und widersprtichliche Aussagen, wie z.B.:

‘Payment services offered via internet or via other at-
distance channels, the functioning of which does not
depend on where the device used to initiate the pay-
ment transaction or the payment instrument used are
physically located” (Erwagungsgrund 95).

Das Device ist und wird obsolet

Auf der Stufe “device” werden “card, mobile phone,
computer or any other technological device" genannt.
Bei einer herkommlichen Plastikzahlungskarte ist der
Trager (Plastik) unmittelbar mit der Zahlungsapplikati-
on verbunden. Die Applikation ist allerdings auch ohne
Trager einsetzbar (z. B. flr Fernzahlungen im E-
Commerce). Device und Applikation werden vom glei-
chen Issuer bereitgestellt.

Bei einer Chipkarte ist diese Identitat zwar in der Regel
faktisch gegeben, aber nicht zwingend notwendig. Der
Herausgeber der Chipkarte mit Zahlungsapplikation A
(z. B. eine Bank) konnte ,seinen” Chip flr eine weitere
Zahlungsapplikation B eines anderen Issuers (z. B.
einer Handelskundenkarte) als Speicherort zur Verfi-
gung stellen, die der Karteninhaber an einem Terminal
des Handlers herunterladen kann. Device und Zah-
lungsapplikation sind jetzt nicht langer eine Einheit, die
vom gleichen Issuer bereitgestellt wird. Solche Model-
le gab es in der Periode der sogenannten ,multi-
application” Chipkarten, bevor das Smartphone auf
den Markt kam.

Als nachste Stufe kénnte man sich eine vollige Tren-
nung vorstellen: Eine Chipkarte (oder ein anderes
technisches Gerat), die von einem neutralen techni-
schen Drittdienstleister bezlglich der Zahlungsfunkti-
onen ,nackt” zur Verfligung gestellt wird. Der Kartenin-
haber kann nach Belieben eine oder mehrere Zah-
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lungsapplikationen unterschiedlicher Issuer auf dieser
Karte herunterladen. Die Issuer des Gerates und der
Zahlungsapplikationen sind nicht langer identisch.
Damit sind wir beim Smartphone angelangt.

Das Wallet als Zwischenebene

Der Smartphonehersteller bietet in der Regel selbst
keine Zahlungsapplikation an, auch nicht im Fall Apple
Pay, in dem Apple nur einen leeren Container (Wallet)
zur Verfligung gestellt, der mit Zahlungsapplikationen
(auserwahlter) Dritter gefillt werden kann. Wir sehen
also zwischen Device und Zahlungsapplikation noch
eine Zwischenstufe: Das digitale Wallet als Container,
der von einem Drittanbieter angeboten werden konnte,
in den verschiedene Zahlungsanwendungen von ver-
schiedenen Anbietern geladen werden konnen (z. B.
Google Pay Wallet mit virtuellen Zahlungskarten des
Emittenten A, B usw.). Das Wallet kann auch von einer
Bank angeboten werden, wobei nur eine oder mehrere
Zahlungsapplikationen dieser Bank installiert werden
konnen (z. B. die Debit- und die Kreditkarte dieser
Bank).

Wenn das Wallet nur eine Applikation enthalt (wie z. B.
das Paypal Wallet) und als Einheit von einem Issuer
der Applikation angeboten wird, gibt es keine deutliche
Trennung zwischen beiden Ebenen. Die Begriffe Wallet
und App werden in diesem Fall oft als Synonyme ver-
wendet.

Ein Device, auf dem nur
Zahlungsapplikationen
Dritter installiert werden
konnen, ist kein Zahlungs-
instrument.

Auf das Problem, dass Apple neben Apple Pay andere
Wallets (technisch durch den versperrten Zugang zur
NFC Antenne) derzeit ausschliet und dem Inhaber bei
der Auswahl der Zahlungsapplikationen der Drittanbie-

ter in dem Apple Wallet nicht die freie Wahl bietet,
kommen wir noch zurtck.

Nun deckt die Definition eines Zahlungsinstruments
die gesamte Bandbreite ab: Von technischem Gerat,
dber das Wallet bis hin zur Zahlungsapplikation. Wie
weit will man bei ,any other technical devices" eigent-
lich gehen? Smartphone, Wearable, PC, On-Board-
Units in Lastwagen, Autokarosserie (,car-based pay-
ments), die Speichereinheit auf einem Server in der
Cloud oder sogar der gesamte Server? Die Fantasie
setzt hier flr die Zukunft keine Grenzen.

Eine konsequente Anwendung dieser hybriden Defini-
tion des Zahlungsinstruments flihrt jedoch zu seltsa-
men Ergebnissen. Das Smartphone mit einer Zah-
lungsapplikation, die von einem Zahlungsdienstleister
angeboten wird, erflllt die Anforderungen der Definiti-
on eines Zahlungsinstruments:

‘a personalised device..and used in order to initiate a
payment order.”

Gemal Anhang 1 der PSD2 ist die Ausgabe eines
Zahlungsinstruments ein Zahlungsdienst. Die Bereit-
stellung von Smartphones, auf die eine Zahlungsan-
wendung geladen werden kann, gilt bislang noch nicht
als Zahlungsdienstleistung im Sinne der PSD2. Das
Gleiche gilt fiir die Anbieter von hardware- und/oder
softwarebasierten Containern. Folglich muss entweder
die Definition eines Zahlungsinstruments nach Art.
4(14) der PSD2, ihre PSD2-immanente Auslegung oder
die Praxis der Aufsichtsbehorden falsch sein.

Kein Zahlungsinstrument ohne Issuer

Ein PSD2-relevantes Zahlungsinstrument setzt einen
Issuer voraus. Dieser Issuer hat gemaR Art. 4 (45) eine
vertragliche Beziehung zum Inhaber des Instruments
beziglich der Initiierung von Zahlungen:

“issuing of payment instruments’ means a payment
service by a payment service provider contracting to
provide a payer with a payment instrument to initiate
and process the payer's payment transactions”.

Wenn ich als Zahler mit dem Provider eines techni-
schen Geréts keinen Vertrag zur Auslosung einer Zah-
lung habe, ist das Gerat kein Zahlungsinstrument und
der Provider kein Issuer eines Zahlungsinstruments,
der eine PSD2-konforme Autorisierung bendtigt. Ein
Smartphone bzw. ein Wallet (im Sinne eines Contai-
ners) sind demnach in der derzeitigen Zahlungsver-
kehrslandschaft keine Zahlungsinstrumente im Ge-
gensatz zu der auf diesen Geraten oder in diesen Wal-
lets gespeicherten Zahlungsapplikation.
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Neue Definition ist erforderlich

Zurlck zur Definition des Zahlungsinstruments. Offen-
sichtlich hatte man bei der PSD1 (2007!) noch die
Plastikzahlungskarte im Kopf, in der Gerat und Appli-
kation zu einer Einheit verschmolzen sind. Schon die
virtuelle Karte zeigt, dass das technische bzw. physi-
sche ,device” vollig unerheblich ist. Nach unserem
Verstandnis ist der ,set of procedures”, die zwischen
dem Zahlungsdienstnutzer und dem Zahlungsdienst-
leister vereinbart wurden und zur Auslésung eines
Zahlungsauftrags verwendet werden, keine Option,
sondern ein Kriterium und eine zentrale Anforderung
flr jedes Zahlungsinstrument.

Auf Basis der heutigen Definition kann das Device nur
Bestandteil der Definition sein, wenn es untrennbar mit
einer oder mehreren Zahlungsapplikationen verbunden
ist. In diesem Fall werden das Device und die Zah-
lungsapplikation(en) als Zahlungsinstrument vom
Issuer herausgegeben.

Eine neue Definition des Begriffs ,Zahlungsinstru-
ment", die der Aufsichtspraxis entspricht, kbnnte lau-
ten:

‘payment instrument means a set of procedures agreed
between the payment service user and the payment
service provider and used in order to initiate a payment
order. This payment application could be contained in a
physical device (like a card, smartphone, tablet etc.)
and/or in a personalised digital carrier (e.g. wallet).”

Praktische Konsequenzen der falschen Definition

Da in der Aufsichtspraxis derzeit zu Recht keine Anbie-
ter von technischen Geraten (Smartphones, PC’s) und
von Wallets im Sinne von Zahlungsapplikationscontai-
nern (Google Pay, Apple Pay & Co.) eine Erlaubnis als
Zahlungsdiensteanbieter benotigen, stellt sich die
Frage nach den praktischen Folgen der fehlerhaften
Definition eines Zahlungsinstruments. An zwei Beispie-
len mdochte ich die Relevanz erlautern.

Fall 1: Sonderbare Auflage flr Issuer von
Zahlungsinstrumenten in der LNE

Unklare Regeln fiir ,limited networks"

Die PSD2 sieht in Art. 3(k) die wichtige Ausnahme fir
sogenannten ,limited network” und ,limited range” vor,
zusammengefasst unter dem Begriff ,Limited Network
Exclusion” (LNE). Issuer von Zahlungsinstrumenten,
die nur in einem begrenzten Netzwerk von Akzeptanz-
stellen (die nicht mit dem Issuer identisch sind) ge-

nutzt werden konnen (wie z. B. City-Cards, handler-
Ubergreifende Zahlungskarten einer Franchise-Kette,
Mall-Cards usw.), fallen nicht unter die Bestimmungen
des PSD2. Sie brauchen keine Erlaubnis und sind auch
geldwascherechtlich keine Verpflichtete.

Das Gleiche gilt fir Zahlungsinstrumente, die nur zum
Erwerb einer sehr begrenzten Palette an Produkten
oder Dienstleistungen verwendet werden konnen (,li-
mited range”), wie z. B. Tankkarten, Lunchkarten usw.
Da die Anforderungen gemafl Art. 3(k) in den Mit-
gliedsstaaten unterschiedlich interpretiert und ge-
handhabt werden, hat die European Banking Authority
(EBA) im Februar 2022 Guidelines verabschiedet.3
Diese LNE-Guidelines, die ab Juni 2022 gelten, sollen
nun von den nationalen ,competent authorities” (CA)
nach dem Prinzip ,comply or explain“ moglichst Gber-
nommen werden.

Eine Anforderung (1.7.) lautet:

,Competent authorities should take into account that a
single card-based or other means of payment cannot
accommodate simultaneously payment instruments
within the scope of PSD2 and specific payment instru-
ments within the scope of Article 3(k) of PSD2.”

Die ratselhafte Stufe des ,means of payment”

Jetzt wird es kompliziert. Offensichtlich sieht die EBA
eine weitere Stufe in Form eines leider nicht definierten
,means of payment", der mehrere Zahlungsinstrumen-
te beherbergen kann, die — wie eine Babuschka-Puppe
- dann in einer nachste Stufe Zahlungsapplikationen
beinhalten konnen. Diese Stufe gibt es aber nicht.

Vor diesem Hintergrund ist der von der EBA in den
LNE-Leitlinien verwendete neue Begriff "(card-based)
means of payment” schwer zu interpretieren. Offen-
sichtlich kann ein einziges (kartengebundenes) Zah-
lungsmittel ein oder mehrere Zahlungsinstrumente
beherbergen. Die Auslegung eines Zahlungsmittels als
Device flhrt dazu, dass das Zahlungsmittel kein physi-
sches Gerat oder digitaler Trager ist. Wenn man ein
Zahlungsinstrument nur als eine Zahlungsapplikation
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payment issued by different PSP issued by PSP = regulated payment
application (e.g. card bank A, B etc.) (e.g. card(s) of bank A) “E’ N service by PSD2
S0V
“ Q
" v;lallet ) offered by third-party offered by PSP I 5
igital container e
(e.g. Apple, Google etc.) (e.g. bank A) E = provision ot
i S =
device plastic card, smartphone, wearable, PC, >< regulated by PSD2
(physical container) on-board-unit, etc. =
,means 1 5 e ¢ tinst . 5 : new level
of payment” |7 accomodation of payment instruments ? introduced by EBA
———————————————————————— -
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Abbildung 1: Die unterschiedlichen Stufen des Zahlungsinstruments

(,a set of procedures”) interpretiert, konnte man ein
Zahlungsmittel als Gerat oder Trager interpretieren.
Diese Auslegung widerspricht jedoch der aktuellen
rechtlichen Definition eines Zahlungsinstruments.

Die deutsche Bundesanstalt fir Finanzdienstleis-
tungsaufsicht (BaFin) hat ihre Meinung veroffentlicht,
dass der Begriff "Zahlungsmittel', wie er in den EBA-
Leitlinien verwendet wird, als "Tréger" (ohne Angabe,
ob physisch und/oder digital) interpretiert werden
sollte. Als Beispiele werden eine Karte und ein Wallet
genannt.#

Konsequenzen der widerspriichlichen Definitionen

Wenn man davon ausgeht, dass die EBA den Begriff
"Zahlungsmittel" tatsachlich auch als physisches Gerat
und/oder digitalen Trager von Zahlungsanwendungen
interpretiert, hat diese Auffassung erhebliche Konse-
guenzen.

Die Beschrankungen der LNE-Leitlinien beziehen sich
auf Zahlungsinstrumente. Die jeweiligen Emittenten
missen diese Beschrankungen einhalten, um das LNE
in Anspruch nehmen zu konnen. In der Praxis unterlie-
gen nur die Emittenten von Zahlungsinstrumenten im
Sinne von Zahlungsapplikationen der PSD2, nicht aber
die Emittenten von physischen oder digitalen Geraten
und Tragern.

Gemal Art. 1.7 der LNE-Leitlinien muss der Emittent
einer LNE-Zahlungsanwendung nun sicherstellen, dass
sein Zahlungsinstrument (im Sinne einer Zahlungsap-
plikation) nicht von einem Gerat/Trager gehostet wird,
das gleichzeitig eine regulierte Zahlungsapplikation
enthalt. Dies kann der Emittent in der Regel nur ge-
wahrleisten, wenn er flr seine Zahlungsapplikation
auch ein bestimmtes Gerat und/oder einen bestimm-
ten Trager bereitstellt. Gleichzeitig muss er technisch
und vertraglich verhindern, dass der Kunde eine regu-
lierte Zahlungsapplikation auf dieses Gerat oder die-
sen Trager ladt.

Wenn physische Geréte unter "other means of pay-
ment" fallen, konnen LNE-Zahlungsinstrumente nicht
als digitale Zahlungs-Apps angeboten werden, die auf
ein Smartphone, ein Tablet oder einen PC geladen
werden konnen, wenn diese Gerate nicht vom Emitten-
ten hinsichtlich der Nutzung anderer Zahlungs-Apps
von Drittanbietern kontrolliert werden konnen. Unterm
Strich kénnen LNE-Zahlungsanwendungen dem Ver-
braucher praktisch nur auf monofunktionalen Plastik-
karten oder anderen Gerdten (z. B. Wearables) zur
Verfligung gestellt werden, die ebenfalls vom Emitten-
ten ausgegeben werden. Ein absurdes und nicht sehr
verbraucherfreundliches Ergebnis.

Wenn nur das Level ,digitaler Trager” unter "other
means of payment" fallt, flhrt Art. 1.7 zu dem Ergeb-
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nis, dass LNE-Zahlungsanwendungen nur als proprie-
tdre Wallet des Emittenten geladen werden kdnnen
und nicht in Drittanbieter-Tragern (wie Apple Pay).

Der Hintergrund dieser Anforderung ist vermutlich der
Schutz des Verbrauchers, der mit zwei unterschiedlich
regulierten Zahlungsapplikationen auf einer Karte (z. B.
eine Mastercard mit einer zusatzlichen Tankkarte-
Applikation), in einem Wallet oder einem Smartphone
(oder sogar PC?) anscheinend berfordert ist.

Es ist aber ein Widerspruch zur IFR, in der man dage-
gen von einem aufgeklarten und selbstbewussten
Verbraucher ausgeht, dem man am POS im Falle einer
co-badged Karte die Auswahl zwischen zwei Zah-
lungsapplikationen zutraut.

Ubrigens: In der Praxis nutzt der Karteninhaber diese
Option am POS allerdings nicht. Ist er tatsachlich tber-
fordert oder ist es ihm eher egal, welches Brand er
nutzt?

Fall 2: Co-badged digitale Wallets and das
Vorgehen gegen Apple

Ein zweigleisiger Ansatz der EU-Kommission

Wettbewerbsrechtlich geht die Kommission derzeit
gegen Apple vor (case AT. 40452). Anfang Mai 2022
schickte die Kommission ein ,Statement of Objec-
tions” bezlglich der wettbewerbseinschrankenden
Praxis bezlglich Apple Pay.5 Der Vorwurf lautet, dass
der Konzern flr seine Produkte iPhones und iPads die
Entwicklung konkurrierender ,payment wallets” tech-
nisch verhindert, um seine eigene Wallet Apple Pay
nicht zu gefahrden. Fir alternative Wallets ist der fir
kontaktlose Zahlungen notwendige Zugang zur NFC-
Antenne versperrt. Das Vorgehen der Kommission
wird wettbewerbsrechtlich begriindet (VerstolR gegen
Art. 102 der TFEU). Die wettbewerbsrechtliche Beurtei-
lung dieses Falles sei den Wettbewerbsexperten ber-
lassen.

Interessanterweise verfolgt die Kommission aber auch
schon seit langerem den Ansatz, mit Hilfe der Inter-
change Fee Regulation (IFR 2015) diese Praxis von
Apple zu verhindern. Wie wir gleich sehen werden,
gewinnt auch hier die aus unserer Sicht mangelhafte
Definition eines Zahlungsinstruments grolte Bedeu-
tung.

In ihrem ,Report on the application of regulation (EU)
2015/751 on interchange fees for card-based payment
transactions” (Juni 2020)° Ubertragt die Kommission
die gesetzlichen Bestimmungen bezlglich ,co-

badging” von Plastikkarten auch auf Wallets und
Smartphones. Sie sieht hier eine grofiere Relevanz als
bei Plastikkarten, bei denen die Co-Badging-Auflagen
der IFR in der Realitdat ohne Wirkung verpufft sind.

Co-Badging in der Interchange Fee Regulation

Es gibt das Recht des Inhabers eines Zahlungsinstru-
ments (Verbraucher) gegeniber seinem PSP auf die
Installation von zwei oder mehreren unterschiedlichen
Zahlungsapplikationen auf einem kartengebundenen
Zahlungsinstrument (Art. 8 (2)). Das Recht setzt vo-
raus, dass der PSP dieses co-badged Produkt anbietet
und dass der Verbraucher sich fiir die Inanspruch-
nahme beider Zahlungsapplikationen qualifiziert (z. B.
fur die Applikation der Kreditkarte neben der der Debit-
karte).

In der klassischen Plastikkartenwelt hat diese Be-
stimmung noch keinem Issuer schlaflose Nachte
bereitet und auch dem Bankkunden dirfte dieses
Wahlrecht in der Praxis ziemlich egal sein. Das konnte
sich dndern, wenn man als Zahlungsinstrument (im
Sinne eines Devices) die Plastikkarte als Trager oder
Container durch einen Wallet oder ein Smartphone
ersetzt. Erwartungsvoll schreibt die Kommission: “The
rationale for consumers to request such co-badging is
more obvious for mobile wallets.” Nun stellt sich aber
die Frage, in welchen Fallen die Verbraucher dies ge-
genuber ihrem PSP verlangen konnen.

Die Kommission sieht zwei Félle: ,..it prescribes to
allow to effectively choose

(1) which payment application to upload on
amobile wallet and

2) which wallet to upload on a smart
phone.”

Damit sind offensichtlich drei unterschiedliche Ebenen
angesprochen:  Zahlungsapplikation, Wallet und
Smartphone. Das Auswahlrecht des Verbrauchers
gegenuber dem PSP gemald Art. 8 der IFR bezieht sich
aber nur auf Zahlungsapplikationen (bzw. payment
brands). Augenscheinlich bezieht sich der 2. Fall auf
ein Wallet als ,digital carrier’8 Mochte die EU Kom-
mission damit Apple zu Leibe riicken? Der Verbraucher
hatte damit den Anspruch auf ein weiteres Wallet auf
seinem i0S-Gerat. Ein solcher Anspruch besteht je-
doch nicht: Das Wallet an sich ist keine Zahlungsappli-
kation und Apple demnach kein PSP gegen den der
Verbraucher Anspriiche im Sinne des Art. 8 (2) der IFR
erheben kann.

Der erste Schlag ins Wasser gegen Apple

Auch die niederlandische Wettbewerbsbehorde ACM
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wollte Dezember 2020 (ohne Apple explizit zu nennen)
das Problem des NFC-Zugangs flr konkurrierende
Wallets zuerst Uber die IFR I6sen.® Erst nach einigen
Monaten erkannte sie im Juli 2021, dass man mit der
IFR dieses Problem nicht [6sen kann.’® ACM glaubt
aber, dass die IFR allerdings wirken wirde, wenn auf
dem Smartphone konkurrierende Wallets vorhanden
sind."" Diese aber gibt es auf dem iPhone nicht. In den
Niederlanden bieten derzeit tiber 30 Banken und ande-
re PSP ihre Zahlungsapplikationen fir das Apple Pay
Wallet an.’? Ich wirde sagen: Ausreichende Auswahl
und Wettbewerb auf Ebene der Zahlungsapplikation,
kein Wettbewerb auf Wallet-Ebene, zumindest auf
Apple-Geraten. Die Applikationsanbieter sind beim i0S-
Smartphone auf den digital container Apple Pay an-
gewiesen. Der Fall der ACM verlief im Sande.

Co-Badging und konkurrierende Wallets

Wirde das in der IFR-festgelegte Wahlrecht des Ver-
brauchers Anwendung finden, wenn es auf dem
Smartphone neben Apple Pay ein weiteres, konkurrie-
rendes Wallet gibt? Die Kommission und die ACM
glauben dies. Diese These hélt jedoch einer genauen
Prifung nicht stand.

Erstens setzt die Definition des Co-Badgings voraus,
dass es um Zahlungsapplikationen geht, die auf dem
gleichen kartenbasierten Zahlungsinstrument instal-
liert sind. Auf Wallet-Ebene musste es sich demnach
um das gleiche Wallet handeln: Entweder das Apple
Pay Wallet oder ein konkurrierendes Wallet. Art. 8(2)
der IFR hilft also nichts gegen die fehlende Wallet-
Konkurrenz auf einem Apple-Gerét.

Die IFR ist eine stumpfe
Waffe im Apple (Pay)-Fall.

Zweitens besteht der Anspruch des Verbrauchers und
Inhabers eines Zahlungsinstruments geman Art. 8 (2)
der IFR gegentber dem Issuer, wenn dieser Issuer ein
co-badged Zahlungsinstrument (hier im Sinne eines
Devices) mit zwei oder mehreren Zahlungsapplikatio-
nen herausgibt. Das Device kann eine Plastikkarte oder

ein Wallet (theoretisch auch ein Smartphone oder
sogar ein PC) sein, die vom Issuer herausgegeben
werden. Die IFR setzt hier voraus, dass das Device
auch vom Issuer der Zahlungsapplikationen bereitge-
stellt wird. In diesem Fall konnte ein Anspruch gegen
den Issuer abgeleitet werden.

Ein Device, auf dem nur Zahlungsapplikationen Dritter
installiert werden konnen, ist aber kein Zahlungs-
instrument und demnach dessen Herausgabe auch
kein  erlaubnispflichtiger ~ Zahlungsdienst gemal
PSD2.18 Der Verbraucher und Inhaber des Devices
(Wallet, Smartphone usw.) hat bezlglich der Zah-
lungsapplikationen keine Ansprliche gegen den De-
vice-Anbieter, da dieser keine Zahlungsapplikationen
herausgibt. Auch kann er vom Issuer der Zahlungsap-
plikation nicht verlangen, dass dieser die App auf ei-
nem fremden Device installieren kann.

Européische Kommission in der Sackgasse

Wie wir bereits in unserem PaySys-Report Nr. 8-9
(2020) festgestellt haben, ist die IFR eine stumpfe
Waffe im Apple-Fall. Dennoch verfolgt die Kommission
diese Sackgasse weiter. Sie will hier weitere Daten
sammeln

‘on the rights of consumers to choose payment brand
and payment application for mobile payments both on
their wallets and at the point of sale, and the possible
impact on such choice of technical restrictions such as
limited access to the NFC infrastructure of mobile
devices.”™*

Diese Daten sind nun Bestandteil einer von der Kom-
mission im Frihling 2022 ausgeschriebene Analyse:

‘the technical or other restrictions preventing the effec-
tive implementation of the choice of payment applica-
tion to be inserted on the payment instrument (i.e. co-
badging) (for instance, extent to which user requests
are followed through) for digital wallets or wearables.”5

Nun schadet es natirlich nicht, diese Marktanalyse in
einer Vielzahl Mitgliedsstaaten durchzuflihren. In der
Regel wird es sich aber nicht um VerstoRRe gegen die
IFR handeln.

Die mangelhafte Definition eines Zahlungsinstruments
flhrt also zu Verwirrungen und sollte dringend tberar-
beitet werden. Auch die EBA befiirwortet eine Uberar-
beitung in ihrem Beitrag zum PSD2-Review.’6

,The EBA is of the view that the current definition of a

‘payment instrument’ requires further clarification since
it leaves too much room for interpretation. In particular,
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it is not clear what is to be considered a payment in-
strument and what the specific features of a payment
instrument are. In terms of specific examples, it is not
clear whether a mobile phone or a computer can be
considered as a payment instrument.” (Seite 13)

Entscheidend ist die Zahlungsapplikation. Das physi-
sche oder digitale Gerat oder Trager, das die Applikati-
onen beherbergt, ist irrelevant, es sei denn der Issuer
der Zahlungsapplikation bietet das Gerat in einer tech-
nisch unlésbaren Einheit mit der Applikation an. Es
gibt meines Erachtens keine Konstellationen im heuti-
gen Markt, in denen ein Handy oder ein Computer
demnach Zahlungsinstrumente sind. Sonst mdusste

man die Erlaubnis zum Issuing von Zahlungsinstru-
menten (gemal Art. 4 (45) der PSD2) auf die Anbieter
dieser Devices ausdehnen. So weit wird es in der PSD3
hoffentlich nicht kommen.

Die Analyse zeigt, wie wichtig eine sinnvolle Definition
des Begriffs ,Zahlungsinstrument” ist. Hier gibt es eine
wichtige Aufgabe fir die PSD3. Was den ,Fall Apple”
angeht, so ist das Zahlungsverkehrsrecht hier eine
stumpfe Waffe. Die EU-Kommission sollte sich lieber
auf das Wettbewerbsrecht stitzen.
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https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/13331-Payment-services-review-of-EU-rules/public-
consultation_de sowie
https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/13331-Payment-services-review-of-EU-rules/F_en

In manchen Mitgliedsstaaten wird das Wort ,device" nur an dieser Stelle in dem jeweiligen landessprachlichen Text der PSD2 nicht
sinngemal oder wortwortlich, sondern mit ,Instrument” iibersetzt, wie z. B. in der deutschen und niederlandischen Ubersetzung.
Bedingt durch diesen Ubersetzungsfehler ist das hier diskutierte Definitionsproblem in diesen Jurisdisktionen vermutlich nicht evi-
dent.
https://www.eba.europa.eu/regulation-and-policy/payment-services-and-electronic-money/quidelines-limited-network-exclusion-
under-psd2

See BaFin, Die Zeit lauft, 19.04.22 https://www.bafin.de/SharedDocs/Veroeffentlichungen/DE/Fachartikel/2022/fa_bj_2204_EBA-
Leitlinien_Bereichsausnahmen.html

https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/IP_22_2764
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/ip_20_1217

Report on the application of regulation (EU) 2015/751 on interchange fees for card-based payment transactions” (Juni 2020), S. 15
Demnach kann das Wallet im 2. Fall nur im Sinne einer Zahlungsapplikation verstanden werden, aber nicht als Container unter-
schiedlicher Zahlungsapplikationen. In einem Satz verwendet die Kommission zwei unterschiedliche Interpretationen des Begriffs
,Wallet". Das ist ziemlich irreftihrend.
https://www.acm.nl/en/publications/acm-launches-investigation-users-freedom-choice-regarding-payment-apps-smartphones
https://www.acm.nl/en/publications/closure-investigation-payment-apps-confirms-need-new-rules.

,The IFR can only be used if there is a choice between different payment apps. That choice currently does not exist in the Netherlands.
In other countries, where competitor payment apps do exist, the IFR may be applied”. ACM nutzt irrtimlicherweise den Begriff “Zah-
lungsapplikation”, meint aber — so der Kontext - das Wallet. ACM sagt, dass Banken in den Niederlanden oft keine Zahlungsapplika-
tionen fir Smartphones mehr anbieten. Da die meisten Banken aber digitale Kartenapplikationen anbieten, die z. B. via Google Pay
oder zum Teil auch via Apple Pay genutzt werden konnen, bezieht sich ACM offensichtlich auf das unzureichende Angebot der
Banken von proprietdren Wallets mit eigenen Zahlungsapplikationen.

https://support.apple.com/de-de/HT206637

Zu Recht schreibt die EBA ,the services related to operation of a digital wallet which are of technical nature, and do not constitute a
payment service and, therefore, do not require authorisation.” (EBA, Opinion of the European Banking Authority on its technical ad-
vice on the review of Directive (EU) 2015/2366 on payment services in the internal market (PSD2), EBA/Op/2022/06, 23 June 2022,
S.13.

Report on the application of regulation (EU) 2015/751 on interchange fees for card-based payment transactions” (Juni 2020), S. 15
European Commission, Tender Specifications, Study on New Developments in Card-based Payment Markets, Including as Regards
Relevant Aspects of the Application of the Interchange Fee Regulation, Call for tenders COMP/2022/0P/0002, S. 11-12.

EBA, Opinion of the European Banking Authority on its technical advice on the review of Directive (EU) 2015/2366 on payment ser-
vices in the internal market (PSD2), EBA/Op/2022/06, 23 June 2022

Should you have any questions or comments please contact:
Dr. Hugo Godschalk (hgodschalk@paysys.de)
Dr. Malte Krueger (mkrueger@paysys.de)

Please, send us your views to:
paysys-report@paysys.de
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