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Nieuwe ontwikkelingen in
regelgeving betaaldiensten en
de barriéres voor markttoegang

mr. drs. J.A. Jans”

1. Inleiding

Ter harmonisering van het toezicht op de betaaldienstsector
en het bevorderen van de onderlinge concurrentieverhoudin-
gen tussen betaaldienstverleners, heeft de Europese wetge-
ver sinds eind jaren tachtig een aantal wetgevingsinitiatieven
ontwikkeld, waarmee gestaag is gebouwd aan een eenslui-
dend juridisch raamwerk voor de Europese betaaldienst-
sector. Tot die tijd werd het toezicht op deze sector voorna-
melijk gekenmerkt door een hoge mate van fragmentatie,
waarbij elke lidstaat van de Europese Unie (hierna: EU) bij
het uitoefenen van toezicht haar eigen wettelijke normenka-
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Tot 2007 was de aandacht van de Europese wetgever voor-
namelijk gericht op het reduceren van barriéres voor grens-
overschrijdende betalingen. Met de vaststelling van Richt-
lijn 2007/64/EG" in 2007 heeft de Europese wetgever
beoogd een geharmoniseerd raamwerk te creéren voor de
verschillende categorieén betaaldienstverleners die bin-

nen de betaaldienstsector werkzaam zijn. Hiertoe introdu-
ceerde Richtlijn 2007/64/EG onder meer een nieuw vergun-
ningregime voor betaaldienstverleners, die niet op basis van
een vergunning als bank of elektronischgeldinstelling be-
taaldiensten? verleenden (hierna: betaalinstellingen).’ Daar-
naast werd met de implementatie van Richtlijn 2007/64/EG
de mogelijkheid gecre€erd voor betaalinstellingen om recht-
streeks toegang te verkrijgen tot de technische infrastruc-
turen van betalingssystemen. Dit zijn geldovermakings-
systemen met formele en gestandaardiseerde regelingen en
gemeenschappelijke regels voor de verwerking, clearing of
afwikkeling van betalingstransacties. Deze betalingssyste-
men zijn per 1 januari 2014, met de inwerkingtreding van de
Wijzigingswet financi€le markten 2014, in Nederland onder
toezicht komen te staan.*

Op verzoek van de Commissie hebben London Economics,
iff en PaySys in 2012 een onderzoek uitgevoerd naar de ef-
fectiviteit van: (i) Richtlijn 2007/64/EG en (ii) Verordening
924/2007 betreffende grensoverschrijdende betalingen in de
Gemeenschap. Bij dit onderzoek is expliciet aandacht be-
steed aan de mate waarin Richtlijn 2007/64/EG heeft bij-
gedragen aan het creéren van een ‘level playing field’ voor
betaalinstellingen.’ In februari 2013 zijn de onderzoeksre-
sultaten van de evaluatie van Richtlijn 2007/64/EG en Ver-
ordening 924/2007 door de Europese Commissie gepubli-
ceerd (hierna: Onderzoeksrapport).

Ondanks de met Richtlijn 2007/64/EG gerealiseerde har-
monisatieslag, blijkt de wetgeving voor betaaldienstverle-
ners in de EU lidstaten nog steeds te worden gekenmerkt
door een hoge mate van fragmentatie.® Mede naar aanlei-
ding van deze conclusie heeft de Commissie op 24 juli
2013 een pakket van conceptmaatregelen gepubliceerd om,
onder meer, de barriéres voor markttoegang voor betaalin-
stellingen verder te reduceren.” Deze conceptmaatregelen
bestaan uit: (i) een voorstel voor de herziene Richtlijn Be-
taaldiensten (hierna: Richtlijnvoorstel)® en (ii) een voor-
stel voor de Verordening betreffende interbancaire vergoe-
dingen voor op kaarten gebaseerde betalingstransacties.
Naar verwachting zullen deze voorstellen eind 2014 wor-
den aangenomen.’

In deze bijdrage wordt onderzocht in welke mate de nieuwe
regels voor betaalinstellingen, zoals deze zijn opgenomen in
de huidige redactie van het Richtlijnvoorstel, daadwerkelijk
leiden tot een verdere reductie van de barriéres voor markt-
toegang voor betaalinstellingen.

2. Introductie vergunningregime betaal-
instellingen

Met de implementatie van Richtlijn 2007/64/EG is in art.
2:3a van de Wet op het financieel toezicht (hierna: Wft) een
vergunningplicht voor betaalinstellingen geintroduceerd.
Vanwege de ruime definitie van het begrip betaaldiensten'®,
ontstond er na de implementatie van Richtlijn 2007/64/EG
bij een groot aantal dienstverleners onduidelijkheid over de
reikwijdte van deze vergunningplicht. Met name dienstverle-
ners die als tussenpersoon voor partijen betalingen faciliteren
(hierna: doorbetalers), tastten vaak in het duister ten aanzien
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van de vraag of voor deze dienstverlening een vergunning als
betaalinstelling moest worden aangevraagd. In de literatuur
is betoogd dat, indien de betaling aan een dergelijke door-
betaler geen bevrijdende werking heeft, de betaling door de
schuldenaar aan de schuldeiser via de doorbetaler mogelij-
kerwijs kwalificeert als een betalingstransactie in de zin van
art. 1:1 W1t.!" Aangezien een groot aantal doorbetalers deze
activiteiten verrichtten in de uitoefening van een bedrijf'?,
zagen deze dienstverleners zich dan ook genoodzaakt om,
conform art. 2:3a Wft, bij De Nederlandsche Bank (hierna:
DNB) een vergunning als betaalinstelling aan te vragen.'
Het is van belang op te merken dat een groot aantal doorbe-
talers voor de implementatie van Richtlijn 2007/64/EG uit-
sluitend werden geconfronteerd met de verbodsbepaling van
art. 3:5 Wt tot het aantrekken, verkrijgen of aanhouden van
opvorderbare gelden.' Met deze verbodsbepaling wordt be-

1. Richtlijn nr. 2007/64/EG van het Europees Parlement en de
Raad van 13 november 2007 betreffende betalings-
diensten in de interne markt tot wijziging van de Richtli-
jnen 97/7/EG, 2002/65/EG, 2005/60/EG en 2006/48/EG,
en tot intrekking van Richtlijn 97/5/EG (PbEG 2007 L
319/1) (hierna: Richtlijn 2007/64/EG).

2. Hoewel in Richtlijn 2007/64/EG wordt gesproken over

betalingsdienst, hanteert de Wft de definitie betaaldienst.

Overweging 10 Richtlijn 2007/64/EG.

4. Tot 1 januari 2014 vond het toezicht op betalingssys-
temen plaats op vrijwillige basis. DNB hield toezicht
op betalingssystemen op grond van een oversightkader
dat privaatrechtelijk was overeengekomen. Op andere
betalingssystemen wordt in Europees verband oversight
gehouden op basis van een stilzwijgende overeenkomst
zonder wettelijke of contractuele basis.

5. Conform art. 87 van Richtlijn 2007/64/EG diende de Com-
missie bij het Europees Parlement, de Raad, het Europees
Economisch en Sociaal Comité en de Europese Centrale
Bank uiterlijk op 1 november 2012 een evaluatieverslag
van Richtlijn 2007/64/EG in te dienen.

6. European Commission Staff working Document, summary
of the impact assessment, SWD (2013) 289 final, p. 2.

7. European Commission Staff working Document, summary
of the impact assessment, SWD (2013) 289 final, p. 2.

8. Op 3 april 2014 heeft het Europees Parlement in eerste
lezing wijzigingen op het Richtlijnvoorstel aangenomen.

9. European Commission Staff working Document, summary
of the impact assessment, SWD (2013) 282 final, p. 3.

10. Art. 1:1 Wt definieert een betaaldienst als een bedrijfs-
werkzaambheid als bedoeld in de bijlage bij de Richtlijn
2007/64/EG.

11. R.J. Boogaard en M.L. Louisse, ‘Grenzen aan de toelaatbaar-
heid van doorbetaling onder de Wft’, FR 2013-1/2, p. 36.

12. Volgens DNB (Factsheet Reikwijdte betaaldienstverlening,
29 mei 2012, te raadplegen via www.dnb.nl) is er sprake
van uitoefening van een bedrijf indien de betaaldienst een
zelfstandig identificeerbare activiteit is.

13. Op het moment van schrijven van dit artikel beschikken
35 ondernemingen in Nederland over een vergunning als
betaalinstelling.

14. Art. 1:1 Wt definieert opvorderbare gelden als deposito’s
of andere terugbetaalbare gelden als bedoeld in de definitie
van kredietinstelling in art. 4 van Verordening (EU) nr.
575/2013 van het Europees Parlement en de Raad van 26
juni 2013 betreffende prudentiéle vereisten voor krediet-
instellingen en beleggingsondernemingen en tot wijziging
van Verordening (EU) nr. 648/2012 (PhEU 2013 L 176).

w

Nr. 10 oktober 2014

®

20/10/2014

18:15:47



FR2014_10.indb 409

®

Nieuwe ontwikkelingen in regelgeving betaaldiensten en de barriéres voor markttoegang

oogd te voorkomen dat instellingen, welke niet over een
bankvergunning beschikken, gelden van het publiek aantrek-
ken, ter beschikking hebben of verkrijgen zonder dat deze
instellingen over voldoende financiéle waarborgen beschik-
ken om te kunnen garanderen dat het geld op elk moment
weer kan worden terugbetaald.'s Een groot aantal doorbe-
talers opereerden buiten de reikwijdte van deze verbodsbe-
paling, doordat ze gelden van klanten niet langer onder zich
hielden dan technisch en organisatorisch noodzakelijk was.
Hiervan was in ieder geval sprake indien deze gelden bin-
nen vijf kalenderdagen werden doorbetaald.'® Hoewel met
de vergunningplicht voor betaalinstellingen werd beoogd
een ‘level playing field’ voor de verschillende categorieén
betaaldienstverleners te creéren, is met de introductie van
deze vergunningplicht, voor de hierboven genoemde catego-
rie doorbetalers, juist een hogere toetredingsdrempel opge-
worpen.

2.1 Eigen vermogenseis betaalinstellingen

Om in aanmerking te komen voor een vergunning als betaal-
instelling dient de aanvrager onder meer aan DNB aan te to-
nen dat zij over voldoende eigen vermogen beschikt. Voor
de berekening van de minimum eigen vermogenseis heeft
Richtlijn 2007/64/EG een drietal verschillende berekenings-
methoden geintroduceerd. Afhankelijk van de gehanteerde
methode wordt het minimum eigen vermogen berekend op
basis van: (i) een percentage van de vaste kosten (methode
A), (ii) een schaalfactor (athankelijk van de betaaldiensten
die worden verleend) vermenigvuldigd met een geaggre-
geerd percentage van het betalingsvolume (methode B) of
(iii) een schaalfactor (athankelijk van de betaaldiensten die
worden verleend) vermenigvuldigd met een geaggregeerd
percentage van een aantal inkomsten- en uitgavenposten
(methode C). Art. 8 van Richtlijn 2007/64/EG schrijft voor
dat betaalinstellingen te allen tijde een eigen vermogen die-
nen aan te houden dat wordt berekend conform één van de
bovengenoemde berekeningsmethoden. Daarnaast volgt uit
art. 8 van Richtlijn 2007/64/EG dat de minimum eigen ver-
mogenseis in overeenstemming dient te zijn met toepasselij-
ke nationale wetgeving.

Athankelijk van de toegepaste berekeningsmethoden kun-
nen betaalinstellingen worden geconfronteerd met uiteenlo-
pende minimum eigen vermogenseisen. Indien een betaal-
dienstverlener naast betaaldiensten andere werkzaamheden
verricht die buiten de reikwijdte van de vergunningplicht als
betaalinstelling vallen, zal een berekening van het eigen ver-
mogen op basis van de geaggregeerde vaste kosten (metho-
de A) een hogere minimum eigen vermogenseis met zich
meebrengen dan indien de eigen vermogenseis wordt bere-
kend op basis van het betalingsvolume (methode B). Hier-
door zal voor de berekening van het eigen vermogen vrijwel
altijd de voorkeur uitgaan naar methode B en kan naar mijn
mening methode A komen te vervallen.

Tussen EU lidstaten blijken echter grote verschillen te be-
staan ten aanzien van de wijze waarop wordt vastgesteld
welke berekeningsmethode de betaalinstelling dient te han-
teren. Een in Nederland gevestigde betaalinstelling dient
zelf te bepalen welke berekeningsmethode zij wenst te ge-
bruiken voor het berekenen van de minimum eigen vermo-
genseis. De door de betaalinstelling gekozen berekenings-
methode moet vervolgens worden goedgekeurd door DNB.
Betaalinstellingen die zijn gevestigd in een aantal andere
EU lidstaten, zoals Oostenrijk, Duitsland en Spanje, hebben
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geen keuzevrijheid ten aanzien van de te hanteren bereke-
ningsmethode. Voor deze betaalinstellingen is bij wet vast-
gelegd welke methode ze dienen te gebruiken voor de bere-
kening van de minimum eigen vermogenseis.!”

Gelet op de grote verschillen tussen EU lidstaten ten aan-
zien van de geldende regels voor het gebruik van de
berekeningsmethode(n) voor de minimum eigen vermo-
genseis, kunnen betaalinstellingen met een soortgelijk pro-
fiel, athankelijk van het land waar zij zich willen vestigen,
worden geconfronteerd met een verschillende eigen vermo-
genseis. Het is, mijns inziens, dan ook niet verwonderlijk
dat uit de evaluatie van Richtlijn 2007/64/EG is gebleken
dat er, als gevolg van deze keuzemogelijkheid tussen lidsta-
ten, grote verschillen blijken te bestaan tussen de eigen ver-
mogenseisen die gelden voor betaalinstellingen.'®

Deze ontwikkeling vormt naar mijn mening een belem-
merende factor ten aanzien van het beoogde ‘level playing
field’ dat de Europese wetgever voor ogen heeft gehad ten
tijde van de vaststelling van Richtlijn 2007/64/EG. Afhanke-
lijk van de EU lidstaat waar een betaaldienstverlener voor-
nemens is een vergunningaanvraag in te dienen, worden
betaalinstellingen geconfronteerd met verschillende voor-
waarden voor vergunningverlening, waardoor ongewens-

te ontwikkelingen zoals ‘regulatory arbitrage’ worden ge-
stimuleerd. Vergunninghoudende betaalinstellingen kunnen
immers met een Europees paspoort betaaldiensten in andere
EU lidstaten aanbieden, waardoor partijen er mogelijkerwijs
voor kiezen om zich te vestigen in de EU lidstaat met de
meest gunstige vergunningsvoorwaarden. Het is naar mijn
mening dan ook een gemiste kans dat de Commissie bij ge-
legenheid van het Richtlijnvoorstel geen maatregelen heeft
getroffen om een verdere harmonisatieslag te realiseren met
betrekking tot de toepassing van de verschillende methoden
door EU lidstaten voor de berekening van de minimum ei-
gen vermogenseis.

3. Introductie voorwaarden voor
toegang tot betalingssystemen

Naast de introductie van een nieuw vergunningregime werd
het voor betaalinstellingen essentieel geacht de mogelijkheid
te creéren om direct toegang te krijgen tot de technische in-
frastructuren van betalingssystemen.'” Met de implementatie
van Richtlijn 2007/64/EG is hiertoe in art. 5:88 W1t opgeno-
men dat de regels die door betalingssystemen worden opge-
legd aan derden die toegang verzoeken tot het systeem ob-
jectief, niet-discriminerend en evenredig dienen te zijn. Voor
gelijksoortige betaaldienstverleners dienen dus gelijksoorti-
ge toetredingsvoorwaarden te gelden.

15. Kamerstukken 11 2004/05, 29 708, nr. 10, p. 229.

16. Kamerstukken 11 2004/05, 29 708, nr. 10, p. 230.

17. Study on the impact of directive 2007/64/EC on payment
services in the internal market and on the application of
regulation (EC) no 924/2009 on cross-border payments
in the community, London Economics, iff and PaySys, p.
202.

18. Europese Commissie, Annex to the proposal for a Direc-
tive of the European Parliament and of the Council on Pay-
ment Services in the Internal Market - impact assessment,
24 juli 2013, SWD (2013) 288, p. 151.

19. Overweging 16 Richtlijn 2007/64/EG.
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Toegang tot de technische infrastructuur van een betalings-
systeem kan echter niet worden afgedwongen indien het een
betalingssysteem betreft dat door de Minister van Finan-
cién (hierna: Minister) op grond van art. 212d Faillisse-
mentswet (hierna: Fw) is aangewezen als zijnde systeem-
kritisch of indien het een betalingssysteem betreft dat door
een andere lidstaat in het kader van de Finaliteitsrichtlijn*
bij de Commissie is aangemeld. Betalingssystemen worden
als systeembkritisch beschouwd indien deze binnen het natio-
nale of internationale financiéle stelsel verstoringen kunnen
veroorzaken of schokken kunnen verspreiden.?' Aangezien
de betalingstransacties in Nederland door een beperkt aantal
betalingssystemen worden afgewikkeld, kwalificeren deze
systemen, gelet op hun omvang, al snel als zijnde systeem-
kritisch. Als gevolg van deze oligopolistische marktstructuur
zijn in Nederland vrijwel alle relevante betalingssystemen
door de Minister op grond van art. 212d Fw aangewezen.?
Hoewel deze betalingssystemen zijn uitgezonderd van toe-
passing van art. 5:88 lid 1 Wft®, gelden de mededingings-
rechtelijke principes uit de Mededingingswet onverkort voor
de toegang tot deze systemen. Ten aanzien van deze beta-
lingssystemen kunnen betaalinstellingen uitsluitend toegang
afdwingen indien het desbetreffende betalingssysteem een
economische machtspositie heeft.?*

Aangezien in Nederland vrijwel alle relevante betalingssys-
temen door de Minister op grond van art. 212d Fw zijn aan-
gewezen, is het, mijn inziens, niet verwonderlijk dat uit het
Onderzoeksrapport volgt dat geen enkele van de aan het on-
derzoek deelgenomen Nederlandse betaalinstellingen ge-
bruik heeft gemaakt van de mogelijkheid om rechtstreeks
toegang te verkrijgen tot een betalingssysteem.” Het feit dat
art. 5:88 W1t niet voor de voornaamste betalingssystemen
geldt, cre€ert naar mijn mening een onevenwichtig competi-
tief veld en maakt deze wettelijke bepaling in de praktijk tot
een dode letter. Betaalinstellingen zijn voor de toegang tot
betalingssystemen feitelijk van banken athankelijk gebleven
ondanks de poging van de Europese wetgever om aan deze
athankelijkheid een einde te maken. In het Onderzoeksrap-
port wordt dan ook gesuggereerd nader te onderzoeken wel-
ke maatregelen kunnen worden getroffen om directe toegang
tot betalingssystemen te stimuleren.?

Hoewel in de toelichting bij het Richtlijnvoorstel wordt be-
nadrukt dat het voor een betaaldienstverlener van essentieel
belang is dat hij toegang heeft tot de diensten van de techni-
sche infrastructuren van betalingssystemen, wordt er naast
een redactiewijziging op dit punt geen aanpassing voor-
gesteld. Ten aanzien van de voorwaarden die gelden voor
het verkrijgen van indirecte toegang tot aangewezen beta-
lingssystemen wordt in het Richtlijnvoorstel wel verduide-
lijkt dat hiervoor eveneens het beginsel van ‘gelijke monni-
ken gelijke kappen’ dient te gelden. Indien een aangewezen
betalingssysteem een betaalinstelling toestaat met behulp
van een deelnemer overboekingsopdrachten via het systeem
door te geven, dient deze indirecte toegang desgevraagd ook
onder dezelfde voorwaarden te worden verleend aan andere
soortgelijke vergunninghoudende betaalinstellingen.

4. Mismatch productontwikkeling en
reikwijdte Richtlijn 2007/64/EG
Technologische innovaties hebben er de afgelopen jaren
voor gezorgd dat de ontwikkeling van nieuwe betaalinstru-
menten®’ in een stroomversnelling is beland, waardoor het
betaallandschap waarin betaaldienstgebruikers en —verleners
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opereren continue aan verandering onderhevig is. Zo heeft
er bijvoorbeeld een belangrijke trendverschuiving plaatsge-
vonden waarbij papieren betaalinstrumenten in toenemen-
de mate zijn vervangen door elektronische betaalinstrumen-
ten.?® Met name ten aanzien van mobiele betaalproducten
wordt door de Commissie in dit kader het meeste groeipo-
tentieel verwacht.?

Aangezien deze innovaties ten tijde van de vaststelling van
Richtlijn 2007/64/EG niet door de Europese wetgever wa-
ren voorzien, is er feitelijk een mismatch ontstaan tussen de
praktijk en het huidige wettelijk kader, waarbij betaaldienst
gerelateerde diensten, al dan niet ongewenst, buiten de reik-
wijdte van deze regelgeving vallen aangezien deze: (i) niet
kwalificeren als betaaldienst in de zin van art. 1:1 Wft jo.
bijlage I van Richtlijn 2007/64/EG of (ii) op basis van de IT-
vrijstelling van art. 1:5a lid 2 onder 1 Wft zijn uitgezonderd
van toepassing van de Wft.

In de toelichting bij het Richtlijnvoorstel wordt in dit kader
specifiek gesproken over aanbieders van nieuwe diensten,
zoals derde-betaaldienstverlener, die betalingsinitiatiedien-
sten of rekeninginformatiediensten op basis van online ban-

20. Richtlijn 98/26/EG van het Europees Parlement en de
Raad van 19 mei 1998 betreffende het definitieve karakter
van de afwikkeling van betalingen en effectentransacties
in betalings- en afwikkelsystemen zoals gewijzigd door
Richtlijn 2009/44/EG van het Europees Parlement en de
Raad van 6 mei 2009 tot wijziging van Richtlijn 98/26/EG
betreffende het definitieve karakter van de afwikkeling van
betalingen en effectentransacties in betalings- en afwikkel-
systemen en Richtlijn 2002/47/EG betreffende financiéle-
zekerheidsovereenkomsten wat gekoppelde systemen en
kredietvorderingen betreft (PhEG 1998 L 166/45).

21. Europese Centrale Bank,” Standaarden in het kader van
het toezicht op betalingssystemen voor retailbetalingen in
euro’, juni 2003, p. 2.

22. Overzicht van aangewezen systemen en systeemexploitan-
ten is opgenomen in Stcrt. 2012-17461.

23. Art. 5:88 lid 3 sub a Wft jo. art. 212a sub Fw.

24. R.E. van Esch 2013 (GS Toezicht Financiéle Markten), art.
5:88 WHt, aant. 5.

25. Study on the impact of directive 2007/64/EC on payment
services in the internal market and on the application of
regulation (EC) no 924/2009 on cross-border payments in
the community, London Economics, iff and PaySys, p. 214

26. Study on the impact of directive 2007/64/EC on payment
services in the internal market and on the application of
regulation (EC) no 924/2009 on cross-border payments
in the community, London Economics, iff and PaySys, p.
216.

27. Art. 1:1 Wt definieert een betaalinstrument als een geper-
sonaliseerd instrument of gepersonaliseerde instrumenten
of het geheel van procedures, overeengekomen tussen de
betaaldienstgebruiker en de betaaldienstverlener, waarvan
de betaaldienstgebruiker gebruik maakt om een betaalop-
dracht te initiéren.

28. Rapport Bereikbaarheidsmonitor 2013, Maatschappelijk
Overleg Betalingsverkeer, De Vereniging van Nederlandse
Gemeenten en de Landelijke Vereniging voor Kleine Ker-
nen, p. 7.

29. Europese Commissie, Annex to the proposal for a Direc-
tive of the European Parliament and of the Council on Pay-
ment Services in the Internal Market - impact assessment,
24 juli 2013, SWD (2013) 288, p. 117.
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king aanbieden.*® Een in het oog springend voorbeeld van
een betaalproduct waarbij dit kwalificatievraagstuk speelt

is de zogenaamde ‘mobile wallet’. De mobile wallet is een
afzonderlijke rekening courant voor microbetalingen, die
wordt geadministreerd in de chip van een betaalkaart of een
mobiele telefoon.’! Deze mobile wallets beschikken veel-

al over de zogenaamde ‘Near Field Communication’, waar-
door de houder van de Mobile Wallet met dit betaalinstru-
ment draadloos betaalopdrachten kan initiéren.

Indien via deze mobile wallet verschillende betaalinstru-
menten toegankelijk zijn, waarbij voor het initiéren van be-
taalopdrachten per betaalinstrument een aparte authenticatie
dient plaats te vinden, kwalificeert de mobile wallet waar-
schijnlijk niet als een betaalinstrument in de zin van art. 1:1
Wit.32 Omdat de aanbieders van deze mobile wallets als ge-
volg hiervan niet kwalificeren als betaaldienstverlener in de
zin van art. 1:1 WHt, is er een situatie ontstaan waarin niet-
gereguleerde dienstverleners concurreren met vergunning-
houdende betaaldienstverleners. Hierdoor is er sprake van
een ongelijk speelveld waarbij niet-gereguleerde dienstver-
leners over oneigenlijke concurrentievoordelen beschik-
ken, omdat deze niet hoeven te voldoen aan: (i) een mini-
mum eigen vermogenseis en (ii) de verplichting tot het in
acht nemen van de in Richtlijn 2007/64/EG vervatte rechten
en plichten die gelden tussen betaaldienstverleners en be-
taaldienstgebruikers. Het feit dat deze dienstverleners bui-
ten de reikwijdte van Richtlijn 2007/64/EG opereren, wordt
dan ook door stakeholders in de betaaldienstsector als uiter-
mate schadelijk voor de markt beschouwd.*® Eveneens de
Commissie erkent dat dit een rem kan vormen op de inno-
vaties in de betaaldienstsector en bovendien een verstorende
werking heeft ten aanzien van de markttoegang voor betaal-
dienstverleners.**

De Commissie heeft het dan ook noodzakelijk geacht het
huidige rechtskader op een aantal punten grondig aan te pas-
sen. Een van de voorgestelde aanpassingen is het uitbrei-
den van het toepassingsgebied van de richtlijn. In punt 7 van
de bijlage bij het Richtlijnvoorstel wordt hiertoe een niecuwe
categorie betaaldiensten geintroduceerd. Het betreft op toe-
gang tot betaalrekeningen gebaseerde diensten, die worden
verricht door een betaaldienstverlener, niet zijnde de reke-
ninghoudende betaaldienstverlener, in de vorm van: (i) be-
talingsinitiatiediensten of (ii) rekeninginformatiediensten.
Art. 4 van het Richtlijnvoorstel definieert een betalingsiniti-
atiedienst als een ‘door een derde-betaaldienstverlener aan-
geboden betalingsdienst die toegang biedt tot een betaal-
rekening, waarbij de betaler actief betrokken kan zijn bij

de initiatie van de betaling of de software van de derde-be-
taaldienstverlener, of waarbij de betaler of de begunstig-

de betaalinstrumenten kunnen gebruiken om de gegevens
van de betaler door te geven aan de rekeninghoudende be-
taaldienstverlener’. Een rekeninginformatiedienst wordt
gedefinieerd als een ‘betalingsdienst waarbij aan een
betalingsdienstgebruiker geconsolideerde en gebruikers-
vriendelijke informatie wordt verstrekt over een of meer
betaalrekeningen die de betalingsdienstgebruiker aan-
houdt bij een of meer rekeninghoudende betaaldienstver-
lener’.
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4.1 Toegang tot betaalrekening door derde-
betaaldienstverleners

Reeds in 2012 heeft de Commissie aangegeven dat er een
behoefte bestaat om niet-banken toegang te verlenen tot in-
formatie over betaalrekeningen die worden aangehouden

bij banken.* Daarnaast heeft bijvoorbeeld ook het Europees
collectief van merchants ‘Ecommerce Europe’ in 2013 op-
gemerkt dat het betaallandschap erbij gebaat zal zijn indien
niet-banken toegang verkrijgen tot betaalrekeningen.* Hier-
bij wordt echter benadrukt dat de toegang tot de betaalreke-
ning door derde-betaaldienstverleners nooit ofte nimmer ten
koste mag gaan van de veiligheid.’’

Ingevolge art. 58 van het Richtlijnvoorstel heeft een betaal-
dienstgebruiker het recht om via een derde-betaaldienstver-
lener betalingsdiensten af te nemen op basis van de in punt
7 van de bijlage bij het Richtlijnvoorstel bedoelde toegang
tot betaalrekeningen. Om deze betalingsinitiatie- of reke-
ninginformatiediensten te kunnen aanbieden, dient de der-
de-betaaldienstverlener toegang te verkrijgen tot de betaalre-
kening die door de desbetreffende betaaldienstgebruiker bij
een bank wordt aangehouden. De derde-betaaldienstverle-
ner kan de relevante bank toegang tot de betaalrekening ver-
zoeken indien deze: (i) van de betaaldienstgebruiker hier-
toe toestemming heeft gekregen en (ii) de in art. 58 lid 2 van
het Richtlijnvoorstel vervatte verplichtingen met betrekking
tot beveiliging, authenticatie en opslag van privacy gevoeli-
ge informatie naleeft.

Het is van belang op te merken dat er vanuit de markt niet
onverdeeld positief wordt gereageerd op deze ontwikkeling.
Met name vanuit de bancaire sector worden er grote zorgen
geuit over de mogelijke veiligheidsrisico’s die ontstaan in-
dien banken hun IT-infrastructuur aan derden dienen open te
stellen. Vanuit de bancaire sector wordt in dit kader dan ook
sterk gelobbyd voor de introductie van een ‘dual consent’
vereiste voor de toegang tot betaalrekeningen door derden.*®
Mogelijkerwijs leidt dit spanningsveld nog tot verdere aan-
passingen van het Richtlijnvoorstel.
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4.2 Aanscherping eisen vergunningplicht
betaalinstellingen

Mede in het kader van de veiligheidsrisico’s die kunnen ont-
staan indien betaalinstellingen via de IT-infrastructuur van
banken toegang krijgen tot betaalrekeningen, heeft de Com-
missie het noodzakelijk geacht om de eisen die gelden voor
de vergunning als betaalinstelling met de inwerkingtreding
van het Richtlijnvoorstel aanzienlijk te verzwaren. Deze ad-
ditionele eisen vestigen een sterke nadruk op: IT-veiligheid,
dataprotectie, continuiteit en maatregelen ter voorkoming
van fraude en bescherming van gevoelige betaalgegevens.
Op grond van de huidige redactie van art. 5 Richtlijnvoor-
stel dient een dienstverlener aan de volgende additionele
verplichtingen te voldoen om voor een vergunning als be-
taalinstelling in aanmerking te komen: (i) het opstellen van
procedures voor het monitoren, afhandelen en opvolgen van
veiligheidsincidenten en veiligheid gerelateerde klachten
van klanten, (ii) het opstellen van procedures voor het moni-
toren, traceren en beperken van de toegang tot gevoelige be-
talingsgegevens en van kritieke logische en fysieke midde-
len, (iii) het opstellen van een beschrijving van de regeling
voor bedrijfscontinuiteit waarin de essentiéle werkzaam-
heden duidelijk zijn aangegeven, met doeltreffende nood-
plannen en een procedure om de toereikendheid en efficién-
tie van deze plannen regelmatig te beproeven en te herzien,
(iv) het verzamelen van statistische gegevens over presta-
ties, transacties en fraude, (v) het opstellen van een beschrij-
ving van het beveiligingsbeleid, een gedetailleerde risico-
analyse van de betalingsdiensten en een beschrijving van de
maatregelen op het gebied van beveiliging en risicobeper-
king en (vi) het opstellen van een beschrijving van de inter-
ne controlemechanismen die de aanvrager heeft opgezet om
de verplichtingen in verband met het voorkomen van wit-
wassen van geld en terrorismefinanciering na te komen.
Aangezien uit de huidige redactie van art. 5 Richtlijnvoor-
stel niet blijkt dat deze aanvullende compliance eisen uit-
sluitend zullen gelden voor betaalinstellingen die rekening-
informatiediensten of betalingsinitiatiediensten verlenen,
gaan deze additionele eisen op termijn mogelijkerwijs even-
eens gelden voor vergunninghoudende betaalinstellingen die
geen rekeninginformatiediensten of betalingsinitiatiedien-
sten verlenen. Voor betaalinstellingen die rekeninginforma-
tiediensten of betalingsinitiatiediensten verlenen en daar-
bij aansluiting zoeken bij de [T-infrastructuur van banken,
begrijp ik de noodzaak van deze additionele veiligheidsei-
sen. Ten aanzien van de betaalinstellingen die betaaldien-
sten verlenen waarmee minder veiligheidsrisico’s zijn ge-
moeid, wordt de barricre tot markttoetreding, mijns inziens,
onnodig verhoogd indien deze additionele compliance eisen
eveneens voor deze categorie betaalinstellingen gaan gel-
den.

4.3 Samenloop met het wetsvoorstel
Wijzigingswet financiéle markten 2015

In het wetsvoorstel Wijzigingswet financiéle markten 2015
(hierna: Wetsvoorstel) wordt onder meer het belang van een
goed functionerend betalingsverkeer voor het financiéle stel-
sel benadrukt.*” Onder toezicht staande financiéle onderne-
mingen die onderdeel uitmaken van de betaalketen, zoals
banken, betaalinstellingen of afwikkelondernemingen, die-
nen hun bedrijfsvoering dusdanig in te richten dat daarmee
de betalingsinfrastructuur en het vertrouwen daarin in stand
wordt gehouden. In dat kader wordt in het Wetsvoorstel
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voorgesteld om in art. 3:17 lid 2 Wt op te nemen dat voor
de goede werking van het betalingsverkeer in het Besluit
prudentiéle regels Wft nadere regels kunnen worden gesteld
aan de bedrijfsvoering van ondernemingen, die onderdeel
uitmaken van de betaalketen.* Volgens het Wetsvoorstel kan
daarbij uitvoering worden gegeven aan normen die internati-
onaal zijn vastgesteld zoals de Principles for Financial Mar-
ket Infrastructures en standaarden die door het Eurosysteem
ontwikkeld worden voor banken en betaalinstellingen.*' Af-
hankelijk van de wijze waarop voor betaalinstellingen aan
deze bepaling invulling zal worden gegeven, worden hier-
mee mogelijkerwijs additionele compliance eisen opgelegd
die uitsluitend gelden voor betaaldienstverleners die in Ne-
derland een vergunning als betaalinstelling wensen aan te
vragen. Aangezien het geen nadere uitwerking van Europe-
se wetgeving betreft, wordt hiermee afbreuk gedaan aan het
‘level playing field” dat de Europese wetgever met het Richt-
lijnvoorstel voor EU betaalinstellingen beoogd te bewerk-
stelligen en zou deze bepaling naar mijn mening achterwe-
ge moeten blijven.

5. Richtlijn of Verordening

In 2007 heeft de Commissie het wenselijk geacht om het ju-
ridisch kader voor betaalinstellingen in de vorm van een
richtlijn met maximale harmonisatie te gieten.* Volgens de
Commissie werd hiermee gehandeld conform het vereiste
van subsidiariteit, aangezien uitsluitend onderwerpen wer-
den gereguleerd die als obstakel werden beschouwd voor
de ontwikkeling van een interne markt voor betaaldien-
sten. Vanwege het concept van maximale harmonisatie was
het lidstaten niet toegestaan strengere eisen te introduceren,
waardoor het risico op goldplating bij de implementatie van
Richtlijn 2007/64/EG door de Commissie als beperkt werd
beschouwd. Hierbij heeft de Commissie wel aangegeven te
zullen overgaan tot de vaststelling van een verordening in-
dien de beoogde doelstellingen van Richtlijn 2007/64/EG
niet zouden worden gerealiseerd.*

Hoewel er met de implementatie van Richtlijn 2007/64/EG
significante vooruitgang is geboekt ten aanzien van de in-
tegratie van de Europese betaaldienstsector, zijn belangrij-
ke deelgebieden van de Europese betaalmarkt nog steeds
gefragmenteerd. Uit het Onderzoeksrapport blijkt dat een
groot aantal bepalingen uit Richtlijn 2007/64/EG in de EU
lidstaten verschillend zijn geimplementeerd en/of verschil-
lend worden geinterpreteerd. Het verbaast mij dan ook dat
de Europese wetgever er wederom voor heeft gekozen de
nieuwe regelgeving in de vorm van een richtlijn te gieten.
Vanwege de noodzakelijke implementatieslag heeft regel-

39. Kamerstukken 112013/14, 33 918, nr. 3, p. 22.

40. Kamerstukken I12013/14, 33 918, nr. 3, p. 22, 55.

41. Kamerstukken 112013/14, 33 918, nr. 3, p. 55.

42. Europese Commissie, voorstel voor een Richtlijn van het
Europees Parlement en de Raad betreffende betalingsdien-
sten in de interne markt en tot wijziging van de Richtlijnen
97/7/EG, 2002/12/EG en 2002/65/EG, 1 december 2005,
COM (2005) 603, p. 10.

43. Europese Commissie, voorstel voor een Richtlijn van het
Europees Parlement en de Raad betreffende betalingsdien-
sten in de interne markt en tot wijziging van de Richtlijnen
97/7/EG, 2002/12/EG en 2002/65/EG, 1 december 2005,
COM (2005) 603, p. 30.
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geving door middel van een richtlijn immers niet de voor-
keur indien maximale harmonisatie wordt beoogd.** Door de
nieuwe regels wederom in de vorm van een richtlijn vast te
leggen, wordt naar mijn mening afbreuk gedaan aan de har-
monisatiedoelstelling die de Commissie voor ogen heeft en
zou in deze fase een verordening als wetgevingsinstrument
de voorkeur genieten. Vanwege de directe werking van dit
wetgevingsinstrument kunnen lidstaten immers niet afwij-
ken van de in de verordening opgenomen bepalingen. Zeker
nu er met Richtlijn 2007/64/EG binnen de EU een gemeen-
schappelijk begrippenkader is gecreéerd, lijkt de weg ge-
baand voor de Commissie om de nieuwe regels in een veror-
dening te verankeren. Hiervoor is het echter wel een vereiste
dat er sprake is van verregaande consensus tussen de EU
lidstaten over de te regelen onderwerpen.* Gelet op het be-
perkt aantal lidstaatopties in het Richtlijnvoorstel kan ik mij
niet aan de indruk onttrekken dat er in Europa in toenemen-
de mate sprake lijkt te zijn van de hiervoor vereiste consen-
sus.

6. Slotbeschouwing

Hoewel met de implementatie van Richtlijn 2007/64/EG
een belangrijke stap voorwaarts is gezet met betrekking tot
de harmonisering van het toezicht op de verschillende ca-
tegorieén betaaldienstverleners, kan nog steeds niet wor-
den gesproken van een volwaardig ‘level playing field’. Ge-
zien het feit dat een aantal bepalingen uit Richtlijn 2007/64/
EG op verschillende wijze is geimplementeerd en/of gein-
terpreteerd en gezien het feit dat er, als gevolg van techno-
logische ontwikkelingen, voor bepaalde dienstverleners een
rechtsvacuiim is ontstaan, dient er ten aanzien van de regels
voor markttoetreding nog een verbeterslag te worden aan-
gebracht. Hiertoe introduceert het Richtlijnvoorstel, onder
meer, aanvullende compliance eisen waaraan betaalinstel-
lingen in de toekomst dienen te voldoen. Mede naar aanlei-
ding van de introductie van een nieuwe categorie betaaldien-
sten worden deze additionele eisen noodzakelijk geacht om
de veiligheid en betrouwbaarheid van de betaaldienstsec-
tor te waarborgen. Ten aanzien van derde-betaaldienstver-
leners die toegang krijgen tot de IT-infrastructuur van ban-
ken, is dit naar mijn mening een begrijpelijke ontwikkeling.
Voor betaalinstellingen, die betaaldiensten verlenen waar-
mee minder veiligheidsrisico’s zijn gemoeid, impliceert dit
echter een ongewenste belasting en daarmee verhoging van
de markttoetredingsdrempel. Wellicht dat in de definitieve
tekst van het Richtlijnvoorstel op dit punt nog een nuance
wordt aangebracht.

44,

45.

D. Busch, ‘Drie fundamentele vragen voor de Europese

Commissie’, Ondernemingsrecht 2010/59, p. 1.

J.A. Jans, "Harmonisering van regels voor markttoegang

betaalinstellingen’, FR 2010, nr. 6, p. 153.
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