Rechtsfragen

Rechtliche Aspekte
beim Outsourcing des

Kreditkarfengeschatts

Von Jens Chr. Hammersen und Michael WeiBgerber

Beim Outsourcing des Kreditkar-
tengeschdfts — insbesondere beim
Vollprocessing — gibt es eine Reihe
rechtlicher Fragen zu bedenken. Der
vorliegende Beitrag beschreibt die
Anforderungen von KWG, MaRisk und
ZAG sowie versicherungsrechtliche
Fragen. In der ndchsten Ausgabe
geht es um datenschutzrechtliche
Fragestellungen. Red.

Heute hat bereits eine Vielzahl der Institu-
te das Kreditkarfengeschdft ganz oder
teilweise auf einen Prozessor ausgelagert,
um Skalen- und Synergieeffekte zu erzie-
len. Die Auslagerung des Kreditkartenge-
schafts kann — je nach InstitutsgroBe und
Anzahl der Karten — unterschiedliche Be-
deutung haben. In jedem Fall stellt sich
maBgeblich die Frage, ob lediglich ein
Teilbereich oder vielmehr das gesamte
Kreditkartengeschdft fremdvergeben wer-
den soll.

Dabei kann fraditionell zwischen kauf-
mdnnischen (Serviceprocessing) und
technischen Prozessen (Technisches
Processing) unterschieden werden. In
der Praxis hat sich das Verstdndnis her-
ausgebildet, dass unter Serviceproces-
sing zum Beispiel Call-Center-Leistungen,
Karteninhaberbetreuung, Institutsbetreu-
ung und Betrugsprévention zu verstehen
sind, wdhrend das technische Processing
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das Bereitstellen von Systemen zur
Kartenverwaltung, Dokumentenmanage-
ment, Fraud-Prevention und Auforisierung
umfasst.

Bei der Auslagerung im \Wege des soge-
nannten ,Vollprocessing” werden samili-
che Bereiche, die flr die Durchfihrung des
Kreditkartengeschdfts erforderlich sind,
nicht mehr vom Kreditinstitut selbst durch-
geflihrt, sondern von einem Prozessor
Ubernommen. Das bedeufet, dass sowohl
die Leistungen zum Service-Processing
als auch die Leistungen zum technischen
Processing auf einen zentralen externen
Dienstleister (ibertragen werden.

Die Durchflihrung des Karten-Vollproces-
sing durch einen Dritfen ist nicht nur in der
praktischen Umsefzung, sondern auch
rechtlich GuBerst komplex, sodass den
nachfolgend dargestellten rechtlichen Pro-
blemkreisen ein besonderes Gewicht zu-
kommt. Dabei ist zu berlicksichtigen:
SchlieBen sich mehrere Institufe zur Aus-
lagerung des Krediikarfengeschdfts auf
einen gemeinsamen Prozessor zusam-
men, orientieren sich die rechtlichen und
verfraglichen Erfordernisse grundsdizlich
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an dem Institut mit den jeweils hochsten
rechtlichen Anforderungen.

KWG-rechtliche Aspekte

Ein auslagerndes Kreditinstitut untersteht
in der Regel der Aufsicht der Bundesan-
stalt fur Finanzdienstleistungen (BaFin).
Das wirft die Frage auf, welche aufsichts-
rechtlichen Vorgaben Kreditinstitute bei
Durchfiihrung einer Auslagerung zu be-
achten haben. Wesentliche Normen sind
insoweit die Vorschriften der §§ 25a und
25c¢ des Gesefzes (ber das Kreditwesen
(KWG), deren Hirden es zu (berwinden

gilt

1. Allgemeine organisatorische Pflichten:
In §25a Abs. 1 KWG werden allgemeine
organisatorische Pflichfen aufgestellt, wel-
che die Institufe aus aufsichtsrechtlicher
Sicht zu erfillen haben. Hiernach missen
Institute Uber eine ordnungsgemdBe Ge-
schdftsorganisation verfugen. Sie muss
gewdhrleisten, dass die zu beachtenden
gesetzlichen \Vorgaben erfullt werden,
mussen dartber hinaus aber auch den
betriebswirtschaftlichen  Notwendigkeiten
gerecht werden.” Zu den organisatorischen
Pflichten gehort in diesem Zusammenhang
insbesondere die Einrichfung eines ange-
messenen Risikomanagements und seiner
wesentlichen Bestandteile. Hier ist zu be-
achten, dass die Ausgestaltung und die
Umsetzung der qualitativen Anforderungen
dem Institut (iberlassen bleiben.?
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2. Die Auslagerung von fiir das Bankge-
schdft wesentlichen Prozessen: §25a
Abs.2 KWG enthdlt weitergehende Be-
stimmungen zur Auslagerung von Aktivi-
taten und Prozessen auf ein anderes Un-
ternehmen, die fur die Durchflihrung von
Bankgeschdften wesentlich sind. GemdR
§ 250 Abs. 2 Safz 2 KWG darf eine solche
Auslagerung weder die OrdnungsgemaR-
heit dieser Geschdfte noch die Steuerungs-
oder Kontrollmdglichkeit der (Institufs-)
Geschdftsleitung beeinfréchtigen. AuBer-
dem darf die Auslagerung nicht dazu flih-
ren, dass die ausgelagerten Tdfigkeiten
der Beaufsichtigung durch die BaFin ent-
zogen werden.

Da nur eine wesentliche Auslagerung
den besonderen Anforderungen des
§250 Abs.2 KWG unferliegt, bedarf es
stets einer sorgfdltigen eigenverantwortli-
chen Risikoanalyse, ob im Einzelfall eine
wesentliche Auslagerung gegeben ist.
Dabei sind Art, Umfang, Komplexitdt und
Risikogehalf der ausgelagerten Aktivitdten
und Prozesse entscheidend. Im Falle der
Auslagerung des Kreditkartengeschdfts hat
das Institut in seine Risikoabwdgung da-
her nicht nur einzubeziehen, ob das ge-
samte Karten-Processing oder lediglich
Teilbereiche hieraus ausgelagert werden
sollen; maBgeblich flr die zu ergreifen-
den VorkehrungsmaBnahmen ist vielmehr
auch, ob das Kreditkarfengeschdft einen
wesentlichen Teilbereich des Bankge-
schdfts darstellt.

Fir den Fall einer etwaigen Prifung durch
die BaFin ist zu empfehlen, dass das Ins-
fitut seine Risikoabwdgung zur Frage des
Vorliegens einer wesentlichen Auslagerung
hinreichend dokumentiert.

3. Anforderung MaRisk: Die Beantwortung
der Frage, ob eine wesentliche Auslage-
rung vorliegt, ist nicht zuletzt im Hinblick
auf die sogenannten ,Mindestanforderun-
gen fur das Risikomanagement” (MaRisk)
der BaFin, die § 25 a KWG konkretfisieren,
bedeutsam: Die MaRisk, die bei der Aus-
lagerung des Kreditkartengeschdfts gene-
rell zu bertcksichtigen ist, enthdlt eine
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Reihe weiterer Vorgaben, die bei wesent-
lichen Auslagerungen im Auslagerungs-
vertrag zu beachten sind.

AT9 Tz.5 MaRisk schreibt vor, das ein
Institut im Fall der beabsichfigten oder
erwartefen Beendigung der Auslagerungs-
vereinbarung Vorkehrungen zu freffen hat,
um die Kontinuitdt und Qualitdt der aus-
gelagerten Aktivitdten und Prozesse auch
nach Beendigung zu gewdhrleisten. Auf
den Fall der Auslagerung des Kartenpro-
cessings bezogen, bedeutet das konkret,
dass das Institut dafur Sorge zu tragen
hat, dass das Processing auch nach Be-
endigung der Auslagerung nahtlos und in
gleicher Qualitat fortgeflinrt werden kann.

4. Anforderungen an den Vertrag: AT9
Tz. 6 MaRisk enthdlt Anforderungen, die
der Auslagerungsvertrag zu erflllen hat.
Hierzu gehort zundchst die Spezifizierung
und gegebenenfalls Abgrenzung der vom
Auslagerungsunternehmen zu erbringen-
den Leistungen. Es muss also vertraglich,
zum Beispiel in der Leistungsbeschrei-
bung, exakt festgelegt sein, welche Leis-
tungen durch den Dritten durchgefuhrt
werden sollen.

Weiter sind im Auslagerungsvertrag Infor-
mations- und Prifungsrechte der infernen
Revision sowie von externen Prifern fest-
zulegen. Soweit erforderlich, hat der Aus-
lagerungsvertrag auch Weisungsrechte zu
enthalten. Auf diese Weise werden die
Kontrollrechfe des Instituts gegentiber dem
Auslagerungsunternenmen sichergestellt.
Um der BaFin eine effekfive Aufsicht auch
Uber die ausgelagerfen Dienstleistungen
zu ermdglichen, hat der Auslagerungsver-
trag Informations- und Prdfungsrechte
sowie der Kontrolimdglichkeiten der BaFin
sicherzustellen.

Daneben muss der Auslagerungsverirag
Regelungen enthalten, die sicherstellen,
dass die datenschutzrechtlichen Bestim-
mungen beachtet werden. Dies ist nichf
zuletzt im Hinblick auf die Brisanz des
Themas ,Datenschutz” in der Offentlichkeit
bedeutsam.

Im Interesse der Erhaltung der Kontroll-
maglichkeiten ist ferner vorgeschrieben,
dass im Auslagerungsvertrag  Kindi-
gungsrechte des Instituts sowie angemes-
sene Kindigungsfristen vereinbart werden.
Dardber hinaus hat der Vertrag Regelun-
gen Uber die Moglichkeit und gegebenen-
falls die Modalitdfen einer Weiterverlage-
rung zu enthalten, die sicherstellen, dass
das Institut seine bankaufsichtsrechtlichen
Anforderungen weiterhin einhdlt.

SchlieBlich muss der Auslagerungsvertrag
Bestimmungen entfhalten, die das Aus-
lagerungsunternehmen verpflichten, das
Institut Uber Entwicklungen zu informieren,
die die ordnungsgemdRe Erledigung der
ausgelagerten Aktivitdten und Prozesse
beeintrdchtigen kbnnen.

Bei der Vertragsgestaltung stellt sich ein
Sonderproblem im Zusammenhang mit
der Auslegung der Vorschrift des §25a
Abs. 2 S. 8 KWG, wonach die Auslagerung
Leiner schrifflichen Vereinbarung” bedarf.
Dies wirft nahezu zwangsldufig die Frage
auf, ob mit ,schrifflicher Vereinbarung”
Schriffform im Sinne von § 126 BGB ge-
meint ist. Dies wirde bedeuten, dass jeder
Auslagerungsvertrag von beiden Vertrags-
partnern eigenhdndig unferzeichnet wer-
den musste.

Zu diesem Thema gibt es jedoch noch
keine gesicherte und einheitliche Rechts-
auffassung. Gute Griinde sprechen dafr,
dass der Begriff ,schriffliche Vereinba-
rung” nichf im Sinne einer eigenhdndigen
Unterschrift zu verstehen ist. So gilt § 126
BGB nur flr die Fdlle, in denen das BGB
oder eine sonstige Vorschrift des Privat-
rechts die Schriffform vorschreibt.® Bei
§250a Abs.2 S.8 KWG handelt es sich
dagegen um eine offentlich-rechtliche
Norm zur Gefahrenabwehr, die in erster
Linie die inhaltliche Prifung einer Ausla-
gerungsvereinbarung durch die BaFin
ermoglichen soll. Die privafrechtliche
Schufz- und Warnfunktion des § 126 BGB
spielt in diesem Zusammenhang keine
wesentliche Rolle. Vielmehr geht es um
die Dokumentation einer Einigung, die in
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Form einer verkorperten Erkldrung vorlie-
gen muss.

Da die Rechtslage noch nicht abschlie-
Bend geklart ist, sollte jedenfalls fur den
Fall, dass nur wenige Auslagerungs-
verirdige zu unferzeichnen sind, unter
KWG-rechtlichen  Gesichtspunkfen —auf
eine eigenhdndige Unterschrift des Ausla-
gerungsvertrags nicht verzichtet werden,
wenn auf ,Nummer Sicher” gegangen
werden soll.

5. Die Auslagerung interner Sicherungs-
maBnahmen: Die Norm des § 25¢ KWG
regelt vom Institut zu treffende interne
SicherungsmaBnahmen. GemdR §25¢
Abs. T KWG mdussen Institute Uber ein
angemessenes Risikomanagement sowie
Uber Verfahren und Grundsdtze verfligen,
die der Verhinderung von Geldwdsche,
Terrorismusfinanzierung und sonsfiger
strafbarer Handlungen dienen, die zu einer
Gefdhrdung des Vermdgens des Institufs
flhren konnen. Letzteres umfasst insbe-
sondere MaBnahmen zur Befrugspraven-
tion. Zu diesem Zweck hat das Institut
angemessene geschdfts- und kundenbe-
zogene Sicherungssysteme zu schaffen,
zu aktualisieren und diesbezigliche Kon-
trollen durchzufiihren.

Fir die Auslagerung inferner Sicherungs-
maBnahmen ist die Vorschrift des § 25¢
Abs.5 KWG relevant. Hiernach durfen
Institute inferner SicherungsmaBnahmen
nur nach vorheriger Zustimmung der Ba-
Fin im Rahmen von vertraglichen Verein-
barungen durch einen Dritten durchfiihren
lassen. Voraussefzung ist, dass der Dritte
gewdhrleistet, dass die SicherungsmaB-
nahmen ordnungsgemdB durchgeflnrt
und die Steuerungsmaglichkeiten der Ins-
titute sowie die Kontrolimdglichkeiten der
BaFin nicht beeintrdchtigt werden.

Wird das Kreditkartengeschdft im Wege
des Vollprocessings ausgelagert, so kann
dies auch die Auslagerung des Autori-
sierungsprozesses und MaBnahmen zur
Betrugsprdvention betreffen. Soweit daher
das Institut mit der Auslagerung des Kar-
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tenprocessings oder Teilen hiervon auch
SicherungsmaBnahmen im Sinne von
§25¢ KWG auslagert, gilt daher das Zu-
stimmungserfordernis der BaFin. Das Zu-
stimmungserfordernis des §25a Abs. b
KWG stellt in der Auslagerungspraxis
einen leicht Ubersehbaren ,Stolperstein”
dar und sollte in jedem Fall in die Erwd-
gungen des auslagerungswilligen Instituts
miteinbezogen werden.

ZAG-rechtliche Aspekte

Neben den KWG-rechtlichen Aspekien,
welche das auslagernde Kreditinstitut be-
treffen, ist auBerdem flir den Prozessor die
Frage zu ki@ren, ob dieser eine Genehmi-
gung der BaFin gemdB §8 Abs. 1 Zah-
lungsdiensteaufsichtsgesetz (ZAG) beno-
figt. Gerade beim Karfenvollprocessing
wird off der Fall auftreten, dass der Pro-
zessor Zahlungsdienste im Sinne von § 1
Abs. 2 ZAG erbringt. Der Prozessor wird
in der Praxis insbesondere Zahlungsvor-
gdnge zum Beispiel per Lastschrift oder
Uberweisung ausfiihren, durch die Zah-
lungskonten der vom Prozessor vertrete-
nen Institute oder der jeweiligen Kartenan-
biefer bedient werden. Diese grundsdfzlich
erlaubnispflichtigen Zahlungsdienste kon-
nen nur unfer den engen Voraussefzungen
des Negativkatalogs des § 1 Abs. 10 ZAG
ausnahmsweise erlaubnisfrei sein.

Im Folgenden soll nur beispielhaft auf drei
Ausnahmetatbesttéinde eingegangen wer-
den, die beim Kartenvollprocessing be-
sonders hdufig vorkommen. Natlrlich
kdnnen dartiber hinaus weitere Ausnah-
metafbestdnde verwirklicht sein, zumal
sich die Beurteilung der Erlaubnispflicht
des Prozessors nicht durch eine gene-
ralisierende Gesamtbetrachtung der Leis-
tungen ergibt, sondern fur jeden Zah-
lungsdienst im Einzelnen beurteilt werden
muss.

Der Prozessor muss daher nicht nur si-
cherstellen, dass er die standardmdBig
von ihm angebotenen Dienstleistungen
auf eine Erlaubnispflicht geprift hat. Er
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muss auch eine Prufroutfine flr jede neue
oder vom Standard abweichende Dienst-
leistung etablieren, auch wenn es sich nur
um einen Einzelfall handelt.

1. Erlaubnisfreiheit aufgrund rein techni-
scher Dienstleistungen: Die Ausnahme-
vorschrift § T Abs. 10 Nr. 9 ZAG nimmt
alle rein technischen Dienstleistungen des
Prozessors von der Erlaubnispflicht aus,
die zwar zur Erbringung von Zahlungs-
diensten beitragen, bei denen der Prozes-
sor jedoch zu keiner Zeit in den Besitz der
zu Ubermiftelnden Geldbetrdge gelangt.
Die amtliche Erlduferung in der Bundes-
tags-Drucksache 16/11613, S. 39 fihrt
aus: ,Das betrifft vor allem die Verarbei-
tung und Speicherung von Daten, vertrau-
ensbildende MaBnahmen und Dienste
zum Schutz der Privatsphdre, Nachrich-
ten- und Instanzenauthentisierung, Be-
reitstellung von Informationstechnologie
(IT-) und Kommunikationsnetzen sowie
Bereitstellung und Wartung der fir Zah-
lungsdienste genutzten Endgertte und
Einrichtungen.”

Die Privilegierung greift demnach nicht,
sofern der Prozessor auch kaufmdnnische
Dienstleistungen in Bezug auf den Zah-
lungsvorgang Ubernimmt (wie Abwicklung
und Abrechnung von Zahlungsvorgdn-
gen). Leitet er dagegen lediglich Last-
schrift- und Uberweisungsdateien (zum
Beispiel DTAUS-Dateien) weiter, wird dies
nicht als Abwicklung oder Abrechnung von
Zahlungsvorgdngen gesehen und bleibt
eine rein technische Dienstleistung.®” In
jedem Fall steht jedoch eine Zwischenbu-
chung auf einem eigenen Konfo des Pro-
zessors oder die Abwicklung der Transak-
tion Uber ein fremdes Konto, fur das er
eine Verflgungsbefugnis hat, einer Privi-
legierung entgegen.

Sofern der Prozessor beabsichtigt, nur rein
technische Dienste anzubieten, muss er
selbst darauf achten, dass ihm nicht ein-
mal eine voriibergehende, jederzeit wider-
rufliche Kontfrollvollmacht fir das Konto,
Uber das die Zahlung abgewickelf wird,
eingerdumt wird. Es bietet sich flr den
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Prozessor an, dies bereits in den Dienst-
leistungsvertrdgen mit seinen Vertragspart-
nern entsprechend auszuschlieBen.

2. Erlaubnisfreiheit aufgrund der Teilnah-
me am System von Zahlungsdienstleis-
tern: Keine Zahlungsdienste sind zudem
Zahlungsvorgdnge, die von Zahlungs-
dienstleistern innerhalb eines Zahlungs-
oder Wertpapierabwicklungssystems ab-
gewickelt werden (§ 1 Abs. 10 Nr. 7 ZAG)
oder untereinander auf eigene Rech-
nung ausgefuhrt werden (§1 Abs. 10
Nr. 12 ZAG). Hinfergrund dieser Privilegie-
rungen ist, dass von der Erlaubnispflicht
des ZAG nur solche Zahlungsdienste er-
fasst werden sollen, die gegentiber Kunden
erbracht werden, die nicht bereits selbst
der Erlaubnispflicht des ZAG unferliegen.®
Die Gesefzesbegrindung in der Bundes-
tags-Drucksache 16/11613 stellt Klar,
dass fur das Eingreifen der Privilegierung
,in jedem Einzelfall der Dienstleistungs-
empftnger als inldndisches Zahlungsins-
titut eine Erlaubnis der Bundesanstalf nach
§8 Abs. 1 (ZAG)” haben muss.

Fraglich ist daher, ob diese Privilegierung
entfallt, wenn der grundsdizlich nach § 1
Abs. 10 Nr. 7 beziehungsweise 12 ZAG
privilegierte Prozessor die gleiche Dienst-
leistung flr ein Unternehmen erbringt,
das selbst privilegiert ist. Flr die Weiter-
geltfung der Privilegierung in diesem
Fall kdnnte angeflhrt werden, dass die
Zahlungsvorgdnge der beiden Verfrags-
partner sich weiterhin in einem System
der Zahlungsdienstleister bewegen.

Legt man allerdings die vom Schutz-
zweck getragene strenge Auslegung der
Er-laubnispflicht durch die BaFin zugrun-
de, wirde die Privilegierung enffallen.
Denn wirde man in diesem Fall auf bei-
den Seiten einen erlaubnisfreien Zah-
lungsdiensteverkehr zulassen, bestinde
die Gefahr, dass sich innerhalb des Zah-
lungsdienstesystems ein aufsichtsrechts-
freier Raum bildet.

Um in diesem Fall Rechtssicherheit zu
erreichen, bietet sich eine vertragliche Re-
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gelung an, wonach der Vertragspartner
erkldrt, dass er eine Erlaubnis besitzt. Dies
gilt insbesondere dann, wenn der Prozes-
sor Zahlungsdienste als Mitwirkungsleis-
tung zu erbringen hat.

3. Erlaubnisfreiheit aufgrund Konzernpri-
vileg: Bedeutsam ist auBerdem das soge-
nannte ,Konzernprivileg” des § T Abs. 10
Nr. 13 ZAG, wonach Zahlungsvorgdnge
innerhalb eines Konzerns oder zwischen
Mitgliedern einer kreditwirtschafflichen
Verbundgruppe keine Zahlungsdienste im
Sinne der ZAG darstellen.

Als kreditwirtschaftliche Verbundgruppe ist
zum Beispiel der genossenschaftliche
Finanzverbund oder der Sparkassenver-
band anerkannt. Als Mitglieder sind je-
doch nur die Sparkassen beziehungswei-
se. Genossenschaftsbanken selbst von
der Privilegierung erfasst. Nicht zur
Verbundgruppe gehdren die jeweiligen
Dienstleister und damit auch der Karten-
prozessor. AuBerdem greift die Privilegie-
rung nur innerhalb der jeweiligen Ver-
bundgruppe, nicht aber zum Beispiel
landesverbandlbergreifend. Diese Fall-
gruppe ist daher im vorliegenden Fall der
Auslagerung des Kartenprocessings auf
einen Prozessor wenig relevant.

Praxisrelevant ist in diesem Zusammen-
hang lediglich der Fall des Konzernver-
bunds. Es gilt der handelsrechtliche Kon-
zernbegriff im Sinne des § 271 Abs. 2
HGB in Verbindung mit § 290 ff. HGB.
Dieser umfasst Unternehmen, auf die eine
Muttergesellschaft mittelbar oder unmittel-
bar beherrschenden Einfluss austibtf. Die
Ausnahmevorschrift ist somit auf Gleich-
ordnungskonzerne — das heilt rechtlich
selbststéindige Unternehmen unfer einheit-
licher Leitung, ohne dass ein Unternehmen
einen beherrschenden Einfluss austibt —
nicht anwendbar.

Zahlungsvorgdnge zwischen den Kon-
zernunternehmen sind privilegiert und
damit erlaubnisfrei. Probleme bei der Be-
urfeilung der Privilegierung entstehen aber
bei Zahlungsvorgdngen, innerhalb derer

der Prozessor Zahlungen zwischen einem
Konzernunternehmen und einem konzern-
externen Dritten vermittelt.

Dazu enthdlt das BaFin-Merkblatt ,Hin-
weise zu dem Gesetz (iber die Beaufsich-
tigung von Zahlungsdiensten (Zahlungs-
diensteaufsichtsgesetz — ZAG)” vom De-
zember 2011 folgende Hinweise: ,Bei der
Vermittlung von Zahlungen zwischen
einer Stelle innerhalb des Konzerns und
einer Stelle auBerhalb des Konzerns
kommt es fur die Anwendung des
Konzernprivilegs darauf an, dass der
Dienstleistungsempftinger innerhalb des
Konzerns steht. Das kann auch der Zah-
lungsempfdnger sein.

Zieht zum Beispiel ein Konzernunterneh-
men fur die anderen Unfernehmen des
Konzerns Lastschriften ein, so fallt dieser
Dienst, falls als Lastschrifigeschdft im Sin-
ne des § 1 Abs. 2 Nr. 2 Buchst. a ZAG
qualifiziert, unter das Konzernprivileg,
denn das Dienstverhdltnis besteht allein
zu den anderen Konzernunternehmen. Die
Erteilung der Berechtigung durch den Last-
schriftschuldner allein schafft kein Dienst-
leistungsverhdlinis.”

Durch diese beispielhaffen Ausfiihrungen
der BaFin wird klar, dass flr die Anwen-
dung des Konzernprivilegs auf Zahlungs-
vorgdnge entscheidend ist, mit wem der
Dienstleistungsvertrag geschlossen wurde.
Wurde er mit einem Konzernunfernehmen
geschlossen und ist ein konzernfremder
Dritter lediglich durch den Zahlungsvor-
gang mit eingebunden, findet die Privile-
gierung Anwendung. Wurde der fir den
Zahlungsvorgang maRgebliche Verirag
hingegen mit einem konzernfremden Drit-
ten geschlossen, greift die Privilegierung
nicht ein.

Dabei kommt es nicht darauf an, ob es
sich bei dem Zahlungsvorgang um eine
Haupt- oder lediglich eine untergeord-
nete Mitwirkungspflicht gegenlber dem
konzernfremden Dritten handelt. Denn
§1 Abs. 2 ZAG unterscheidet bei der
Definition der erlaubnispflichfigen Zah-

cards Karten cartes Heft 1 ™ Februar 2014


http://www.wirtschaftslexikon24.com/d/unternehmen/unternehmen.htm
http://www.wirtschaftslexikon24.com/d/unternehmen/unternehmen.htm

lungsdienste nicht danach, ob bei dem
Zahlungsdienst eine Haupt- oder eine
Nebenleistung im Rahmen eines Dienst-
leistungsvertrages vorliegt.

Eine Privilegierung enffdllt demnach zum
Beispiel dann, wenn Teile der adminis-
trativen Abwicklung des Kreditkartenge-
schdfts vom Prozessor einem konzern-
fremden Dritfen Ubertragen werden und
sich der Prozessor im Auftrag der anderen
Konzernunternehmen gegendiber dem
Dritten verpflichtet, dessen Zahlungskon-
to, Uber das die Kartenumsdtze abgewi-
ckelt werden, per Uberweisung auszuglei-
chen.

Da es regelmdBig zu Vertragskonstella-
tionen kommen wird, in denen der Pro-
zessor als ,Mitfelsmann” zwischen den
Konzernunternenmen und den konzern-
fremden Dienstleistern auftritt, wird das
Konzernprivileg als Rechffertigung fir eine
fehlende Erlaubnis nicht ausreichend sein.
Der Prozessor sollte daher darauf achten,
dass er sich sowohl von seinen Auftrag-
gebern als auch von seinen Auftragneh-
mern (sofern er diesen gegeniber Zah-
lungsdienste erbringt) in den jeweiligen
Vertrégen zusichern Idsst, dass diese der
Bankenaufsicht im Rahmen des KWG oder
des ZAG unterliegen. Auf diese Weise kann
er von der oben dargestellten Privilegie-
rung aus Nr. 7 und 12 profitieren.

Versicherungsrechtliche Aspekte/
Versicherungsleistung als Kartenprodukt

Ein weiteres, wenig beachfetes Problem-
feld tritt dann auf, wenn im Rahmen des
Vollprocessing auch das Management der
Versicherungsleistungen fur Karten auf den
Prozessor Ubertragen wurde. Im Rahmen
des Managements dieser kartentypischen
Versicherungsleistungen kann es dann
unter anderem Aufgabe des Prozessors
sein, diese Versicherungsleistungen mit
einem Versicherungsunternehmen auszu-
handeln und als Rahmenvertrag mit stan-
dardisierten Versicherungspaketen den
Instituten anzubiefen.
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In diesem Zusammenhang sollte der
Prozessor folgendes Problem beachfen:
GemdB Art. 12, 12a 2. Richtlinie 88/357/
EWG muss ein Versicherungsunternehmen
mit Sitz in der EU, in dem Mitgliedstaat, in
dem das versicherte Risiko ,belegen” ist,
eine Niederlassung oder einen Generalbe-
vollmdchtigten etablieren. In Bezug auf
das Verhdlinis EU-Schweiz bestehen zu-
dem gegenseitige Bewilligungs- und Er-
laubnispflichfen mit weitergehenden Zu-
lassungsvoraussetzungen.®

Bei den Versicherungsleistungen fur Karten
ist in der Regel davon auszugehen, dass
das versicherte Risiko in dem Staat bele-
gen ist, in dem der versicherfe Karfenin-
haber seinen Wohnsitz und gewohnlichen
Aufenthalt hat.” Hieraus ergibt sich die
Problematik, dass im grenznahen Verkehr
fUr eine beispielweise in der Schweiz an-
s@ssige Person von einem deutschen
Kreditinstitut auf deutschem Staatsgebiet
eine Karte mit Versicherungsschutz aus-
gestellf wird.

Das \Versicherungsunternehmen wirde
damit der Erlaubnis- und Niederlassungs-
pflicht in der Schweiz unferliegen. Der
umgekehrte Fall, dass zum Beispiel eine
in Deutschland ansdssige Person von
einem schweizerischen Kreditinstitut in der
Schweiz eine Karte mit Versicherungs-
schutz erhdlt, unterliegt hingegen der deut-
schen Versicherungsaufsicht.

Das Versicherungsunternehmen muss da-
her in jedem europdischen Land Nieder-
lassungen oder Generalbevollmdchtigte
etablieren. Anderenfalls ware im Einzelfall
darauf zu achten, das kartenausgebende
Kreditinstitut beziehungsweise. den Pro-
zessor zu verpflichten, den Versicherungs-
schufz nur Personen zu gewdhren, die
ihren Wohnsitz im Inland haben.

Internationale Versicherer
bevorzugen

Besondere Probleme bei der Beurfeilung
der Rechtslage bestehen dann natrlich

Rechtsfragen

im Falle einer Doppelansdssigkeit. Ge-
mdaB Nr. 9 der EnfschlieBung des
Ministerkomitees des Europarates (72) |
vom 18. Januar 1972, welches auch auf
das Abkommen mit der Schweiz ange-
wendet werden kann, wurden zur Verein-
heitlichung die Rechisbegriffe ,Wohnsitz”
und ,Aufenthalt” definierf. Danach sind fur
die Beurteilung des gewohnlichen Aufent-
halts die Dauer und die Bestdndigkeit des
Aufenthaltes sowie andere Umstdnde per-
sonlicher und beruflicher Natur” enfschei-
dend. Schon mangels Informationen zu
den personlichen und beruflichen Um-
stdnden wird es in der Regel weder dem
Versicherungsunternehmen noch dem
kartenausstellenden Kreditinstitut moglich
sein, dies zutreffend und abschlieBend zu
bewerten.

Da eine Kldrung der Wohnsitzsituation fGr
das karfenausgebende Insfitut ausgespro-
chen schwierig sein kann, ist es aus Sicht
des Prozessors empfehlenswert, einem
Versicherungsunternehmen, das europa-
weit fdtig ist, den Vorzug gegentiber einem
Kleineren — unter Umstdnden preisguns-
tigeren — lokalen Anbiefer zu geben.

FuBnoten:

Y Vergleiche Boos/ Fischer/ Schulte-Mattler, KWG, 4. Auflage
2012, § 25aRn. 18).

2 Vlergleiche Boos/ Fischer/ Schulte-Maftler, KWG, § 25a
Rn. 19 m.w.N..

9 Ellenberger, in: Palandf, BGB, 72. Auflage 2013, §126
Rn. 1)

4 Vergleiche BaFin Merkblatt, Hinweise zu dem Gesefz Uber
die Beaufsichtigung von Zahlungsdiensten, Dezember 2011).
9 Vergleiche BaFin Merkblatt, Hinweise zu dem Gesetz Uber
die Beaufsichtigung von Zahlungsdiensten, Dezember 2011.
© Vlergleiche Art. 7 ,Abkommen zwischen der Schweizerischen
Eidgenossenschaft und der Europdischen Wirtschaftsgemein-
schaft betreffend die Direkiversicherung mit Ausnahme der
Lebensversicherung” vom 10. Oktober 1989.

7 Vergleiche Art. 2 lit. d Zweite Richtlinie 88/357/EWG, so-
wie in Bezug auf die Schweiz in Art. 8.2 ,Abkommen zwi-
schen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der
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Beilagenhinweis

Dieser Ausgabe liegt das
Sachregister 2013
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