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Gemeinsame Stellungnahme von 11880 Solutions AG und Dr. Schwarz-Schilling &
Partners GmbH

zum Referentenentwurf des Bundesministeriums der Finanzen:
Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der aufsichtsrechtlichen Vorschriften

der Zweiten Zahlungsdiensterichtlinie (ZDUG)

gerne nehmen wir die Gelegenheit wahr, zum Referentenentwurf ZDUG Stellung zu nehmen.
Dabei beziehen wir uns auf den §2 Abs. 1 Ziff. 11. RefEntw. Nach einer Vorbemerkung zur
Abgrenzung Online-Billing vs. Factoring in der Telekommunikationsbranche beschranken wir
uns ausschlieBlich auf das flir uns relevante Thema des Offline-Billing.

. Vorbemerkung: Online-Billing ist kein Zahlungsdienst

Im sog. Online-Billing-Verfahren abgerechnete Dienste sind nicht unter den Anwendungsbe-
reich des ZDUG zu subsumieren. Denn dort handelt es sich um ein reines Zwei-Personen-
Verhaltnis, bei welchem die tatsachliche Leistung eingekauft wird (genau wie beispielsweise
im stationaren Einzelhandel). Hierin unterscheidet sich das Online-Billing auch eindeutig
vom Factoring und hat mit dem Factoring keine direkten Gemeinsamkeiten. Beim Facto-
ring handelt es sich nicht um einen reinen Vorleistungseinkauf. Anders als im Online-Billing
wird dort lediglich die Forderung eingekauft und nicht die Leistung. Auf der Abrechnung er-
scheint in den ganz lberwiegenden Fallen entsprechend beim Factoring auch nicht der Mobil-
funknetzbetreiber als Leistungserbringer, sondern richtigerweise das betreffende Unterneh-
men, welches die inhaltliche Leistung bereitgestellt hat.
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. Anwendungsbereich fiir die Zufiihrung zu offline gebillten Diensten

Bei der Frage des Anwendungsbereichs der PSD2 / des ZDUG fir die Branche der Telekom-
munikationsunternehmen bedarf es nach Auffassung der potenziell betroffenen Unternehmen
einer Differenzierung, fir welche Unternehmen der Anwendungsbereich der Richtlinie bzw.
des ZAG eroffnet ist oder ob nur die Rickausnahme Uber § 2 Abs. 1 Nr. 11 ZDUG eingreift.

Dies ist fur die am Abrechnungsprozess beteiligten Telekommunikationsunternehmen fir die
Dienste die im so genannten Offline-Billing-Verfahren abgerechnet werden unterschiedlich zu
beurteilen.

1. Keine Anwendbarkeit auf des ZDUG auf zufiihrende und abrechnende Teilneh-
mernetzbetreiber

Ebenso wie VATM/Telekom sind wir der Auffassung, dass Teilnehmernetzbetreiber im Fest-
netz (nachfolgend im Rahmen dieses Abschnittes nur ,Teilnehmernetzbetreiber” genannt)
nicht unter den Anwendungsbereich der Richtlinie fallen.

Diese Wertung begriindet sich aus der Systematik des TKG, wonach Teilnehmernetzbetrei-
ber, welche den Zugangsvertrag mit dem Teilnehmer unterhalten, die Zufihrung zu (offline-
gebillten) Diensten nicht auf einer freiwilligen Entscheidung der betroffenen Unternehmen er-
bringen. Vielmehr ist die Herstellung der Erreichbarkeit und Abrechenbarkeit von Diensten
durch das Sonderkartellrecht des TKG intendiert, um einen liberalisierten Telekommunikati-
onsmarkt zu erméglichen, bei dem im Idealfall alle Dienste aus allen Netzen erreicht werden
kénnen.

Dies setzt voraus, dass Teilnehmernetzbetreiber ihre Telekommunikationsverkehre in die
Netze der betroffenen, die Servicerufnummern realisierenden Verbindungsnetzbetreiber zu-
fuhren. Sowohl die europaischen Richtlinien als auch die nationalen Umsetzungen dieser Vor-
gaben sehen daher vor, dass die Teilnehmer zur Zufiihrung nach dem TKG zwangsverpflichtet
werden kénnen. Eine der Art. 28 EU-Universaldienstrichtlinie (URL) entsprechende Sicherung
der netzlibergreifenden Kommunikation ist nach dem nationalen TKG wettbewerbskonform
umzusetzen und in § 2 Abs. 2 TKG national angelegt. Danach ist grundsatzlich darauf hinzu-
wirken, dass die Endnutzer von ihren Anschliissen aus mdglichst alle éffentlichen Rufnum-
mern erreichen kdnnen. Ausgenommen von diesem Regulierungsziel sind nur Geschaftsmo-
delle, die nicht der Individual- oder Gruppenkommunikation dienen, sondern als missbrauchli-
che Arbitragegeschéafte anzusehen sind, insbesondere bei maschinell generierten Anrufen.

Vielfach bedarf es heute bedingt durch die freiwillige Zufihrung und Abrechnung von Diensten
keines regulatorischen Eingriffs durch die Bundesnetzagentur. Aber auch aktuell werden be-
stimmte Leistungen auf angeordneter und nicht auf freiwilliger Vereinbarung zugefihrt.
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So beruht die heutige Zuflihrung im Offline-Billing auf einem Branchenkompromiss, nachdem
die Leistung zuvor Uber mehrere Jahre hinweg seitens der BNetzA (damals noch Regulie-
rungsbehdrde fur Post und Telekommunikation ,RegTP“) angeordnet war. Seit dem Bran-
chenkompromiss 2004 ist die Regulierung entbehrlich. Allerdings lediglich so lange, wie die
Parteien eine einvernehmliche Losung finden. Sofern keine freiwillige Vereinbarung existiert
bzw. die bestehende entféllt, kann die Leistung durch die BNetzA nach den Maligaben des
TKG (wieder) angeordnet werden (im Falle von alternativen Teilnehmernetzbetreiber Uber §
18 TKG / im Falle von marktbeherrschenden Teilnehmernetzbetreiber GUber § 21 TKG, die
Rechnungstellung explizit Uber § 21 Abs. 2 Nr. 7 TKG).

Rein freiwillig erfolgt die Zufiihrung und Abrechnung dieser Dienste somit weder seitens der
alternativen noch seitens der marktbeherrschenden Unternehmen, da selbst im Falle einer
Zufihrung ohne eine unmittelbare Anordnung der Regulierungsbehérde (BNetzA) stets die
Anordnung der Zufihrung und Abrechnung die §§ 18 und 21 TKG durch dies Bundesnetza-
gentur erfolgen kann.

Aufgrund dieser Systematik ist es nicht interessensgerecht die Zuflihrung und Abrechnung
durch die Teilnehmernetzbetreiber als freiwilligen Zahlungsdienst zu werten.

Ohne die latente Mdglichkeit einer Zwangsverpflichtung zur Zufiihrung in andere Netze Uber
das TKG ware der Telekommunikationsmarkt in diesem Bereich nicht wettbewerblich tragfa-
hig, da sich durch die Zufiihrung seitens vieler Teilnehmernetzbetreiber kein Gewinn erwirt-
schaften lasst.

2. Grundlagen der Zugangsregulierung
a) § 2 TKG - Regulierung und Ziele

Nach Auffassung von weiten Teilen der Telekommunikationsbranche muss der europarecht-
lich vorgegebene und in der Universaldienstrichtlinie verankerte Grundsatz der any-to-any-
Kommunikation noch ausdricklicher mit in § 2 - ,Regulierung und Ziele“ - aufgenommen wer-
den.

Es ist das Ziel der europaischen Vorgaben, ein kontinentales Telekommunikationsnetz zu
schaffen, welches es dem Endnutzer grundsatzlich erlaubt, sdmtliche zur Verfiigung stehen-
den geographischen und Dienste-Rufnummern erreichen zu kdnnen. Diesem Zweck dient ins-
besondere Artikel 28 der Universaldienstrichtlinie.

Nach der Universaldienstrichtlinie ABI. L 49 vom 17.2.2007, S. 30. erhalt Artikel 28 folgende
Fassung:

"Artikel 28

Zugang zu Rufnummern und Diensten
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(1) Die Mitgliedstaaten stellen sicher, dass die zustdndigen nationalen
Behérden im Rahmen der technischen und wirtschaftlichen Méglichkei-
ten und, sofern der angerufene Teilnehmer nicht Anrufe aus bestimmten
geografischen Gebieten aus wirtschaftlichen Griinden eingeschrankt
hat, alle erforderlichen Mal3nahmen treffen, um sicherzustellen, dass:

a) die Endnutzer in der Lage sind, Dienste unter Verwendung geogra-
fisch nicht gebundener Nummern in der Gemeinschaft zu erreichen und
zu nutzen sowie

b) die Endnutzer in der Lage sind, unabhéngig von der vom Betreiber
verwendeten Technologie und der von ihm genutzten Geréte alle in der
Gemeinschaft bestehenden Rufnummern, einschlie3lich der Nummern
in den nationalen Rufnummernpldnen der Mitgliedstaaten, der Num-
mern aus dem ETNS sowie universeller internationaler geblihrenfreier
Rufnummern (UIFN) zu erreichen. PE-CONS 3674/09 CF/jl 62 DGCIIB
DE

Eine dem Art. 28 URL entsprechende Sicherung der any-to-any Kommunikation ist EU- und
wettbewerbskonform umzusetzen. Hierbei muss grundsatzlich sichergestellt werden, dass die
Endnutzer von lhren Anschliissen aus — im Grundsatz — alle 6ffentlichen Rufnummern errei-
chen kénnen.

Es muss grundsatzlich sichergestellt werden, dass die Endnutzer von ihren Anschlissen aus
alle o6ffentlichen Rufnummern erreichen kénnen. Es sei denn es handelt sich um Geschafts-
modelle, die in gesetzeswidriger Weise das Telekommunikationsnetz nutzen, um sich recht-
widrig zu bereichern.

Aus unserer Sicht kommt dem Aspekt, dass die Bedeutung der Regulierung des Verbindungs-
aufbaus zu Diensten aus allen Netzen fur die Verbindungsnetzbetreiberseite als Nachfrager
und fir die Geschéftskunden eine essentielle Bedeutung zu.

Vor diesem Hintergrund bitten wir, dem Grundsatz der im TKG niedergelegten any-to-any-
Kommunikation folgend, besonderes Augenmerk darauf zu werfen, dass Teilnehmernetzbe-
treiber nicht rein freiwillig Zahlungsdienste in der Wertschopfungskette im Offline-Bil-
ling zufiihren und abrechnen.

Erganzend sei hinzugefiigt, dass heute zudem Regulierungsverfigungen der BNetzA die Zu-
fuhrung und Abrechnung des Verkehrs gewahrleisten, um ein wettbewerbsfahiges Umfeld zu
ermoglichen. Hierzu zahlt insbesondere der in der Regulierungsverfiugung zu Markt 1 ver-
pflichtende Verbindungsaufbau zu Diensten (wie Call-by-Call) und Rufnummern wie 0900 und
118xy (betreffend marktmachtiger Unternehmen). Diese Regulierungsverfiigung ist verpflich-
tend zu beachten und gewahrleistet die Zufihrung zu den hier betroffenen Diensten.

Diese verpflichtende Zufiihrung seitens der TNB ist wesentlich, um dem Gedanken einer Er-
reichbarkeit im Wege einer any-to-any-Kommunikation Rechnung zu tragen.

4
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b) Zu § 21 Abs. 2 Nr. 7 TKG (Zugang zur einheitlichen Rechnungstellung)

In § 21 Abs. 2 Nr. 7 TKG ist auf Grundlage des vorgenannten Branchenkompromisses der
Marktbeteiligten (BT-Drs. 15/2679, S. 13) einerseits die Befugnis der BNetzA niedergelegt,
einen Betreiber mit betrachtlicher Marktmacht dazu zu verpflichten, Zugang zu Leistungen der
Fakturierung und des Inkassos zu gewahrleisten und andererseits den Vorgang einer vertrag-
lichen Marktldsung zu respektieren. § 21 Abs. 2 Nr. 7 TKG stellt somit das Komplementar zu
§ 18 (unten c)) fur nicht marktmachtige Teilnehmernetzbetreiber dar, wonach diese uber § 18
i.V.m. § 21 Abs. 2 Nr. 7 TKG zur Zufihrung und Abrechnung offline-gebillter Dienste verpflich-
tet werden kdnnen.

Der Norm des § 21 Abs. 2 Nr. 7 TKG liegt der Gedanke zu Grunde, dass es keines regulieren-
den Eingriffs der Bundesnetzagentur bedarf, solange sich die Marktbeteiligten tUber die Faktu-
rierung und Inkassierung von Offline-Billing Telekommunikationsdiensten einigen.

Im Umkehrschluss kann die BNetzA marktmachtige Unternehmen indessen Uber diesen Zu-
gangsanspruch verpflichten, eine Fakturierung und Inkassierung einer einheitlichen Rech-
nungstellung im Offline-Billing zu verpflichten, wenn die tatbestandlichen Voraussetzungen der
Norm erfillt sind. So ist die Telekom Deutschland GmbH derzeit regulatorisch verpflichtet Call-
by-Call zuzufihren. Diese Dienste machen den mit Abstand groften Teil des Offline-Billing-
Umsatzes aus.

¢) Zu § 18 (Kontrolle iiber den Zugang zu Endnutzern)

§ 18 TKG gibt der BNetzA die Kompetenz, gegeniiber jedem Netzbetreiber der den Zugang
zu Endnutzern kontrolliert (Teilnehmernetzbetreiber), RegulierungsmalRnahmen zu ergreifen
(Schitz in: Beck’scher TKG-Kommentar, 4. Aufl, § 18 TKG Rn. 22), um die Erreichbarkeit und
Abrechenbarkeit von Diensten im Sinne des § 21 TKG sicherzustellen. Ohne Bedeutung ist
dabei, ob der Netzbetreiber Gber betrachtliche Marktmacht verflgt.

§ 18 TKG dient der Umsetzung von Art. 5 Abs. 1a ZRL (Zugangsrichtlinie) und soll unabhangig
von den Marktmachtverhaltnissen ebenfalls den End-zu-End-Verbund von Diensten sicher-
stellen. Um die Besonderheit zu verdeutlichen, dass diese Regelung an alle Marktteilnehmer
gerichtet war, knlpft die Vorschrift an das Fehlen betrachtlicher Marktmacht an. Die Verpflich-
tung besteht somit unabhangig von der Frage, ob ein Unternehmen Uber ein signifikantes
Ubergewicht im Telekommunikationsmarkt verfiigt und kann damit allen Teilnehmernetzbetrei-
bern auferlegt werden.

Die Zugangsverpflichtungen, die seitens der Bundesnetzagentur auferlegt werden kann, sind
nicht begrenzt (Schiitz, in: Beck'scher TKG-Kommentar, § 18 TKG, Rn. 32). Nach der Ent-
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wurfsbegrindung zu § 18 TKG kann auf insoweit auf den Katalog des § 21 TKG zurlckgegrif-
fen werden (Entwurfsbegrindung, BT-Drs. 15/2316, S.64, Hblscher, in: Scheuerle/Mayen, §
18 TKG Rn. 45). Somit kann die BNetzA auf das Offline-Billing entsprechend § 21 Abs. 2 Nr.
7 TKG (dort fur marktmachtige Unternehmen) auch gegentber nicht marktmachtigen Unter-
nehmen anordnen, sofern die tatbestandlichen Voraussetzungen der Normen erfiillt sind (so
ausdricklich Schiitz, in: Beck’scher TKG-Kommentar, 4. Aufl., § 18 TKG, Rn. 33).

Im Ergebnis wird durch die Vorschrift somit mittelbar sichergestellt, dass alle Endnutzer von
ihren Anschlissen aus alle 6ffentlichen Rufnummern erreichen konnen, sofern sich alternative
Teilnehmernetzbetreiber einer Zufihrung und Abrechnung von Diensten verweigern, vorbe-
haltlich, dass die Nutzung nicht den Zuteilungsregeln, gesetzlichen Vorschriften oder Anord-
nungen der BNetzA widerspricht.

3. Besondere Merkmale des Offline-Biling

Besonderes Merkmal beim ,Offline-Billing“ ist zudem, dass lediglich der Ersteinzug der Forde-
rungen durch den Teilnehmernetzbetreiber fiir Leistungen des Diensteanbieters erfolgt. Zu-
dem werden angefallene Verbindungsentgelte im Namen und auf Rechnung des Dienstean-
bieters mit befreiender Wirkung fir den Teilnehmer (§ 45h Abs. 1 S. 3 TKG) eingezogen und
der eingezogene Geldbetrag zum Verbindungsnetzbetreiber (VNB) transferiert, der ihn an den
Diensteanbieter durchreicht. Die Tatigkeit des Teilnehmernetzbetreibers beschrankt sich hier-
bei wie dargestellt auf den Ersteinzug (analog zu § 21 Nr. 7 TKG). Zahlt der Kunde die Ver-
bindungsentgelte nicht oder belastet er diese zurick, treibt der Diensteanbieter den Geldbe-
trag selbst bei oder Iasst ihn Gber den VNB beitreiben.

4. Umfassende Lizensierung nach dem ZDUG nicht realistisch bzw. unangemessen

In der Branche stehen 10-15 reinen VNB etwa 150-200 TNB gegenlber. Letztere werden sich
nach bisherigen AuRerungen in der Uberwiegenden Mehrzahl nicht der Aufsichtspflicht der
BaFin unterwerfen und dementsprechend keine Zahlungsdienstelizenz beantragen. Damit
ware ein Auskunftsdiensteunternehmen wie 11880 Solutions AG zunachst nicht mehr in der
Lage, aus den entsprechenden Netzen ihre Leistung anbieten zu kénnen. Nimmt man einmal
an, dass Uber eine regulatorische Verpflichtung (siehe oben), die TNB verpflichtet wiirden, de-
facto doch eine Zahlungsdienstelizenz zu beantragen (in der Praxis duflerst fraglich), dann
ware die Telekommunikationsbranche wohl diejenige Branche in Deutschland, die schon rein
von den Zahlen die Kapazitaten der BaFin extrem binden wiirde.

Denn nach unserem Erkenntnisstand sind bis heute erst ca. 40 Lizenzen bundesweit verge-
ben; in diesem (wohl eher theoretischen) Szenario, dass alle TNB eine Lizenz beantragen
wilrden/mussten, kdmen also allein aus der Telekommunikationsbranche 150-200 Lizenzneh-
mer hinzu.
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5. Fazit

Um die ungleichen Marktmachtverhaltnisse zwischen den kleinen und grofen Unternehmen
im Telekommunikationsmarkt auszugleichen und ein einheitliches wettbewerbliches Umfeld
zu ermdglichen, ist es erforderlich, dass die Dienste moglichst umfassend von allen Kunden
aus allen Netzen erreicht und abgerechnet werden kénnen. Hierzu dienen die umfassenden
Regulierungsinstrumente und Zuflihrungsverpflichtungen.

Die vorstehende Regulierungssystematik verdeutlicht, dass zwar seitens des Gesetzgebers
die Méglichkeit einer freiwilligen Einigung der Marktbeteiligten ermoglicht ist, es dem Gesetz-
geber gleichwohl bewusst war, dass es aufgrund der ungleichen und teils monopolistischen
Marktverhaltnisse keine interessensgerechten freiwilligen Einigungen gibt, bzw. nur in deutlich
begrenztem Umfang. Daher war und ist es erforderlich ist, dass sektorspezifische Telekom-
munikationsrecht mit besonderen rechtlichen Instrumentarien auszustatten, um ein Marktver-
sagen zu verhindern. Heute erfolgt die Zuflihrung und Abrechnung von offline gebillten Diens-
ten auch nur teils freiwillig, aber ohne das Auffangnetz der gesetzlichen Normen, wiirde die
Uberwiegende Zahl der Teilnehmernetzbetreiber eine Zuflihrung und Abrechnung zu den hier
betroffenen Diensten nicht vornehmen. Die Dienste kdnnten durch die VNB schlicht nicht ver-
marktet werden.

Auf die Systematik der PSD2/des ZDUG Ubertragen bedeutet dies, dass auf Ebene der Teil-
nehmernetzbetreiber kein freiwillig erbrachter Zahlungsdienst vorliegt und Teilnehmernetzbe-
treiber diesbezuglich nicht unter den Anwendungsbereich der diesbeziiglichen Vorschriften
fallen.

Mithin stellt die Zufuhrung und Abrechnung zu den hier betroffenen offline gebillten Diensten
keine freiwillige Leistung der Teilnehmernetzbetreiber dar, entsprechend sind sie nicht unter
den Anwendungsbereich der PSD2 zu subsumieren.

Da die Teilnehmernetzbetreiber aufgrund der kartellrechtlichen Sondersituation des TKG aus
Sicht der Branche bereits nicht in den Anwendungsbereich der PSD2/des ZDUG fallen, misste
eine Uberprifung der Preisgrenzen des 3l, sofern dieser einschlagig ist, durch die Verbin-
dungsnetzbetreiber (VNB) erfolgen, in deren Netze die Dienste realisiert werden.

Vor diesem Hintergrund bitten wir um eine entsprechende Klarstellung in der Gesetzes-
begriindung, insoweit méchten wir auf die gemeinsame Stellungnahme von VATM/Te-
lekom verweisen und schlieBen uns dem dort gemachten Formulierungsvorschlag an.

6. Zur Riickausnahmeregelung § 2 Nr. 11 ZDUG beim Offline Billing

Eine Kontrolle der Preisgrenzen und Umséatze durch den Teilnehmernetzbetreiber ist aufgrund
der Systematik des Offline-Billings zeitnah nicht moglich, weil dem Teilnehmernetzbetreiber
die Preise bei Zustandekommen der Verbindung nicht bekannt sind.
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Auch wenn die Kontrolle der Preisgrenzen einen nicht unbedeutenden Implementierungsauf-
wand auf Seiten der VNB mit sich bringt, waren die VNB technisch in der Lage die Preisgren-
zen wie zuvor beschrieben bezogen auf den Anruf (Anrufer-Rufnummer) des Teilnehmers des
Dienstes (Servicerufnummer) umzusetzen. Die Kontrolle der Preisgrenzen durch die VNB ist
aus Sicht der Branche die einzige denkbare Mdéglichkeit zur Einhaltung der Preisgrenzen beim
Offline Billing.






