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Bundesministerium der Finanzen

WilhelmstraBBe 97
10117 Berlin

Stellungnahme zum Referentenentwurf eines ZDUG

eingangs méchten wir uns ausdrlcklich fir die eingerdumte Gelegenheit bedanken, zu dem
von lhnen erstellten Referentenentwurf fir ein Gesetz zur Umsetzung der aufsichtsrechtli-

chen Vorschriften der Zweiten Zahlungsdiensterichtlinie (ZDUG) Stellung nehmen zu dirfen.

In der Telekommunikationsbranche hat die zweite Zahlungsdiensterichtlinie (ZDR2) einige
Aufmerksamkeit auf sich gezogen, da sich der bisher in § 1 Abs. 10 Nr. 11 ZAG normierte
Ausnahmetatbestand in der ZDR2 nicht wiederfand. Dementsprechend sieht auch der von
Ihrem Haus vorgelegte Entwurf im Einklang mit Art. 3 (I) ZDR2 nun eine deutliche Einschran-
kung des Anwendungsbereichs der Ausnahme vor. Dies hat zur Folge, dass es fur die Bran-
chenunternehmen von deutlich gréBerer Bedeutung ist, ob der Anwendungsbereich der
Richtlinie bzw. des ZAG eréffnet ist oder ob nur die Ausnahme Uber § 2 Abs. 1 Nr. 11 ZDUG
eingreift.

Angesichts der knappen Kommentierungsfrist haben wir uns auf die notwendigsten Ge-
sichtspunkte beschrankt und méchten darauf hinweisen, dass in der Klrze der Zeit nicht alle
denkbaren Aspekte behandelt werden konnten. Es sind daher auch weitergehende Ansatz-
punkte denkbar, die zeitlich bedingt in dieser Stellungnahme keine Berlcksichtigung finden
konnten. Vor diesem Hintergrund, aber auch um mdglichst zeitnah die fir die Branche so
wesentliche Rechtssicherheit erzielen zu kénnen, sehen wir die dringende Notwendigkeit
den vorbesprochenen Diskurs mit der BaFin Anfang Februar zu beginnen. Dies ist aus Sicht
der TK-Branche dringend erforderlich, um mdglichst schnell eine sichere Basis fur den TK-
Markt in Bezug auf die Umsetzung des ZDUG zu erhalten.
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Im Einzelnen méchten wir zu dem Gesetzesentwurf des ZDUG zu folgenden Themenberei-
chen Stellung nehmen:

|. Auslegung des Anwendungsbereichs des ZDUG fiir die Abrechnung offline gebillter
Dienste
1. Keine Anwendbarkeit des ZDUG auf Teilnehmernetzbetreiber, die Offline-Billing er-
maoglichen
2. Anwendungsbereich und Ausnahmeregelung fir Verbindungsnetzbetreiber beim Off-
line Billing
Il. Keine Eréffnung des Anwendungsbereichs des ZDUG fiir Zweipersonenverhaltnis-
se

lll. Auslegung des Anwendungsbereichs des ZDUG flir Factoring

1. Keine Er6ffnung des Anwendungsbereichs fur Factoring

2. Hilfsweise: Zur Ausnahme des § 2 Abs. 1 Nr. 11 ZDUG im Falle von Factoring
IV. Weitere Anmerkungen zum ZDUG

1. Ausnahmen vom Anwendungsbereich

2. Teilnehmer im Sinne des § 2 Abs.1 Nr.11 ZDUG
3. Datenschutz

4. Ubergangsfristen

5.

Anzeige- und Meldepflichten fir Anbieter gemaB § 2 Abs. 3 i.V.m. Abs. 5 ZDUG

Auf diese vorstehend genannten Aspekte mdchten wir im Folgenden detailliert eingehen:

L. Auslegung des Anwendungsbereichs des ZDUG fir die Abrechnung offline ge-
billter Dienste

Far die Branche der Telekommunikationsunternehmen bedarf es nach Auffassung der po-
tenziell betroffenen Unternehmen einer Differenzierung, fir welche Unternehmen der An-
wendungsbereich der ZDR2 bzw. des ZAG von vornherein nicht eréffnet ist bzw. fir welche
Unternehmen nur die (begrenzt privilegierende) Ausnahme nach § 2 Abs. 1 Nr. 11 ZDUG
eingreift.
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Aus Sicht des VATM/der Deutschen Telekom ist das ZAG von vornherein nicht fir Teilneh-
mernetzbetreiber anwendbar, welche Dienste Dritter im Rahmen des so genannten Offline-
Billing-Verfahrens gegentber ihren Endkunden abrechnen und inkassieren, weil diese Tatig-
keiten nicht auf einer freiwilligen unternehmerischen Entscheidung zur Erbringung derartiger
Dienstleistungen beruhen, sondern darauf, dass diese Tatigkeiten ihnen gegeniber entwe-
der in der Vergangenheit behérdlich angeordnet worden waren oder heute im Fall der Ver-
weigerung ihrer Erbringung behérdlich erneut angeordnet werden wirden, ohne dass sich
die Telekommunikationsunternehmen dem entziehen kénnten. Es fehlt diesen Dienstleistun-
gen der Charakter der Freiwilligkeit, welcher den Zahlungsdiensten nach dem ZAG imma-

nent ist.

Sollte das ZAG auf Telekommunikationsdienste im engeren Sinne anwendbar sein, die im
sog. ,,Offline-Billing“ abgerechnet werden, so wirden hingegen insbesondere auch die Call-
by-Call- und Preselection-Dienste auch unter den Ausnahmetatbestand des § 2 Abs. 1
Nr. 11 ZDUG fallen. Denn sie werden vom Teilnehmernetzbetreiber (z.B. der Telekom
Deutschland GmbH) durch Zufiihrung des Verkehrs zu dem Anbieter dieser-Dienste ermdg-
licht und werden somit aus Sicht des Endkunden ,zusétzlich fir einen Teilnehmer des Net-
zes bereitgestellt“. Diese Bereitstellung durch den Teilnehmernetzbetreiber basiert auf seiner
regulatorischen Verpflichtung aus dem TKG und wurde von der BNetzA auferlegt, vgl. zuletzt
durch die Regulierungsverfigung BK2b-16/005 (siehe hierzu auch oben unter 1.1.c).

1. Keine Anwendbarkeit des ZDUG auf Teilnehmernetzbetreiber, die Offline-Billing
ermdglichen

Eingangs moéchten wir in Bezug auf die Systematik des Offline-Billings auf die Stellungnah-
me von VATM/Telekom vom 24.06.2016 (Beantwortung der Fragen zur nationalen Umset-
zung der Richtlinie [EU-2015/2366 PSD2]) verweisen, welche dort bereits erlautert wurde (im
Ubrigen zur Systematik des Offline-Billing auch Schmitz, in: Sacker, Kommentar zum Tele-
kommunikationsgesetz, § 66b TKG, Rn. 10f.; Ditscheid/Rudloff, in: Beck’'scher TKG-
Kommentar, Vor § 66a TKG, Rn. 12).
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Ebenso méchten wir darauf hinweisen, dass die in der Stellungnahme genannten positiven
Aspekte dieser Abrechnungsvariante und die Umsténde, welche zum Branchenkompromiss
in Bezug auf das Offline-Billing geflihrt haben, aus Sicht der TK-Branche auch weiterhin Be-
riicksichtigung finden miissen. Im Ubrigen méchten wir zum Offline-Billing nachfolgende wei-
tere Gesichtspunkte herausstellen.

Als VATM/ Deutsche Telekom sind wir der Auffassung, dass Teilnehmernetzbetreiber, die
Offline-Billing im Festnetz ermdglichen (nachfolgend im Rahmen dieses Abschnittes nur
»1eilnehmernetzbetreiber* genannt) nicht unter den Anwendungsbereich der Richtlinie und
des ZDUG fallen, weil es an der notwendigen Freiwilligkeit der Diensteerbringung fehlt.

Diese Wertung begriindet sich aus der Systematik des TKG, wonach Teilnehmernetzbetrei-
ber, welche mit dem Teilnehmer/Endkunden den Vertrag Uber den Telefonanschluss ab-
schlieBen, die Zufihrung zu Diensten nicht auf Basis einer freiwilligen unternehmerischen
Entscheidung erbringen. Vielmehr ist die Herstellung der Erreichbarkeit und Abrechenbarkeit
von Diensten durch das sektorspezifische Recht des TKG intendiert, um einen liberalisierten
Telekommunikationsmarkt zu ermdglichen, bei dem im Idealfall alle Dienste aus allen Netzen
erreicht werden kénnen (sog. Any-to-any-Kommunikation; vgl Art. 28 Universaldienstrichtli-
nie, ABI. L 49 vom 17.2.2007, S. 30).

Dies setzt voraus, dass Teilnehmernetzbetreiber ihre Telekommunikationsverkehre in die

Netze der betroffenen, die Servicerufnummern realisierenden, Verbindungsnetzbetreiber

zufihren.
THB zieht die Gelder fiir VNGB informiert den TNB Content Provider legt mit
Service/Content Provider's iiber die dem YNBE die
in dessen Namen ein Abrechnungsdetails Abrechnungsdetails fest
‘ Zufiithrung I

und

. Abrechnung Dienste-
Teilnehmer g

Vorgaben

anbieter

Vertrag iliber die Dienstleistung
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Sowohl die unionsrechtlichen Richtlinien als auch die zu deren nationaler Umsetzung erlas-
senen Vorschriften im TKG sehen daher vor, dass die Teilnehmernetzbetreiber zur Zufh-
rung (und insbesondere im TKG zu Fakturierung und Inkassierung) gegenuber den Verbin-
dungsnetzbetreibern durch die BNetzA mittels hoheitlichem Eingriff verpflichtet werden kén-
nen (bezogen auf den nationalen Umsetzungsanspruch siehe auch: Geppert/Attendorn, in:
Beck’scher TKG-Kommentar, § 21 Abs. 2 Nr. 7 TKG Rn. 149ff.). Nach den Regelungen des
TKG ist demnach grundsétzlich darauf hinzuwirken, dass die Endnutzer von ihren Anschlis-

sen aus mdglichst alle 6ffentlichen Rufnummern erreichen kénnen.

Vielfach bedarf es zwar heute bedingt durch die marktweit vertraglich jeweils bilateral verein-
barte Zugangsgewahrung zu und Abrechnung von Diensten keines regulatorischen Eingriffs
durch die Bundesnetzagentur. Dies darf jedoch nicht darliber hinwegtauschen, dass die
BNetzA im Fall der Kindigung dieser Vertrage jederzeit regulatorisch einschreiten kénnte,
um die Any-to-any-Kommunikation sicherzustellen. Dessen ungeachtet mussen bestimmte
Zufuhrungsleistungen auch aktuell auf behérdlich angeordneter Rechtsgrundlage erbracht
werden (s.u. — Ausfliihrungen zu Call-by-Call).

Aufgrund der getroffenen Vereinbarungen bzw. der teilweise zugrunde liegenden regulatori-
schen Anordnungen ergeben sich seitens der Teilnehmernetzbetreiber bei der Zuflhrung
von Telekommunikationsdiensten in die Netze der Verbindungsnetzbetreiber hierdurch zwei
Fallkonstellationen:

e Die Teilnehmernetzbetreiber sind schon heute durch regulatorische Anordnung zur
Zuflihrung verpflichtet (so zum Beispiel im Falle von Call-by-Call)

oder

e Die Teilnehmernetzbetreiber erbringen die Zuflhrung allein auf vertraglicher Grund-
lage, kdnnten aber aufgrund des TKG zur Zufiihrung verpflichtet werden.
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Die Leistung des Offline-Billings, die heute aufgrund marktweit vereinbarter Vertrage (sog.
Fakturierungs- & Inkasso-Vertrage, dem BMF vorliegend) erbracht wird, beruht auf einem
Branchenkompromiss, der insbesondere deshalb abgeschlossen wurde, weil anderenfalls
die BNetzA entsprechende MaBnahmen getroffen hatte, wie sie es bereits in der Vergan-
genheit getan hat. Allerdings wird die BNetzA lediglich so lange, wie der Uberwiegende Teil
des insoweit relevanten Marktes eine einvernehmliche Lésung praktiziert, auf ein erneutes
Téatigwerden verzichten. Sofern keine freiwillige Vereinbarung existiert bzw. die bestehende
entfallt, verfligt die BNetzA Uber ein entsprechendes Instrumentarium, um gegenlber alter-
nativen Teilnehmernetzbetreibern Gber § 18 TKG bzw. gegenlber marktbeherrschenden
Teilnehmernetzbetreibern Uber § 21 TKG, die Rechnungstellung explizit Gber § 21 Abs. 2
Nr. 7 TKG anzuordnen (so auch in Bezug auf § 18 TKG Schiitz, in: Beck'scher TKG-
Kommentar, § 18 TKG, Rn. 33).

a) §21 Abs. 2 Nr. 7 TKG (Zugang zur einheitlichen Rechnungsstellung)

In § 21 Abs. 2 Nr. 7 TKG ist in Reaktion auf den vorgenannten Branchenkompromiss der
Marktbeteiligten (BT-Drs. 15/2679, S. 13) die Befugnis der BNetzA niedergelegt, einen Be-
treiber mit betrachtlicher Marktmacht dazu zu verpflichten, Zugang zu Leistungen der Faktu-
rierung und des Inkassos zu gewahrleisten, und gleichzeitig die Verpflichtung der BNetzA,
den Vorrang einer vertraglichen Marktldsung zu respektieren (hierzu stellvertretend zum
Themenkomplex Geppert/Attendorn, in: Beck’scher TKG-Kommentar, § 21 Abs. 2 Nr. 7 TKG
Rn. 149ff.; Neumann/Thomaschki, in: Sacker, Kommentar zum Telekommunikationsgesetz,
§ 21 Rn. 169ff.). Der Norm des § 21 Abs. 2 Nr. 7 TKG liegt der Gedanke zu Grunde, dass es
nur dann keines regulierenden Eingriffs der Bundesnetzagentur bedarf, wenn und solange
sich die Marktbeteiligten tber die Fakturierung und Inkassierung von Offline-Billing Tele-

kommunikationsdiensten einigen.
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b) § 18 (Kontrolle Giber den Zugang zu Endnutzern)

§ 18 TKG gibt der BNetzA die Kompetenz, gegeniber jedem Netzbetreiber der den Zugang
zu Endnutzern kontrolliert, worunter zuvorderst Teilnehmernetzbetreiber zu verstehen sind,
RegulierungsmaBnahmen zu ergreifen (Schitz, in: Beck'scher TKG-Kommentar, 4. Aufl,
§ 18 TKG Rn. 22), um die Kommunikation der Nutzer und die Bereitstellung von Diensten
sowie den Ende-zu-Ende-Verbund von Diensten sicherzustellen.

§ 18 TKG dient der Umsetzung von Art. 5 Abs. 1a ZRL (Zugangsrichtlinie) und soll unabhén-
gig von den Marktmachtverhaltnissen den Ende-zu-Ende-Verbund von Diensten sicherstel-
len. Ohne Bedeutung ist dabei, ob der Netzbetreiber Uber betréchtliche Marktmacht verfigt.
Die Verpflichtung besteht somit unabhangig von der Frage, ob ein Unternehmen (ber eine
signifikante Marktstellung im Telekommunikationsmarkt verfiigt und kann damit allen Teil-

nehmernetzbetreibern auferlegt werden.

Die Zugangsverpflichtungen, die seitens der Bundesnetzagentur auferlegt werden kdnnen,
sind zur Gewahrleistung des Ende-zu-Ende-Verbunds von Diensten nicht abschlieBend ge-
setzlich geregelt (Schitz, in: Beck’scher TKG-Kommentar, § 18 TKG, Rn. 32). Nach der Ge-
setzesbegriindung zu § 18 TKG kann insoweit auf den Katalog des § 21 TKG zurlickgegrif-
fen werden (Entwurfsbegrindung, BT-Drs. 15/2316, S.64, Hdlscher, in: Scheuerle/Mayen,
§ 18 TKG Rn. 45). Somit ist es der BNetzA grundsétzlich méglich das Offline-Billing entspre-
chend § 21 Abs. 2 Nr. 7 TKG (dort fir marktmachtige Unternehmen) auch gegendiber nicht
marktmachtigen Unternehmen anzuordnen, sofern die tatbestandlichen Voraussetzungen
der Normen erflllt sind (so ausdriicklich Schiitz, in: Beck’scher TKG-Kommentar, 4. Aufl.,
§ 18 TKG, Rn. 33).
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Aktuell angeordnete RegulierungsmaBnahmen

Wie bereits vorstehend dargelegt, erfolgt heute die Zuflhrung zu dem, am Umsatz gemes-

sen, groBten Teil der offline gebillten Dienste (Call-by-Call) nicht auf freiwilliger Basis, son-

dern aufgrund von Regulierungsverfigungen der BNetzA.

Far Call-by-Call ist diese Verpflichtung im so genannten Markt 1 (umgesetzt in der Verfligung
der BNetzA BK2b-16/005) der EU-Kommission verankert und wird durch die Regulierungs-

verfligung national umgesetzt:

BNetzA (2012): Beschluss der BNetzA, BK1-10/002, Festlegung der Bundesnetza-
gentur fir Elektrizitdt, Gas, Telekommunikation, Post und Eisenbahnen ,Verbin-
dungsaufbau im 6ffentlichen Telefonfestnetz und Anrufzustellung in einzelnen 6ffent-
lichen Telefonfestnetzen” (Méarkte Nr. 2 und Nr. 3 der Empfehlung 2007/879/EG)

BNetzA (2013a): Beschluss der BNetzA, BK1-11/006 (Markt Nr. 1 der Markteempfeh-
lung der EU-Kommission vom 17. Dezember 2007), Festlegung der Bundesnetza-
gentur fur Elektrizitét, Gas, Telekommunikation, Post und Eisenbahnen ,Zugang von
Privat- und Geschéaftskunden zum o&ffentlichen Telefonnetz an festen Standorten”

BNetzA (2013b): Beschluss der BNetzA, BK3-12-009-R, Regulierungsverfigung be-
treffend die Beibehaltung, die Auferlegung und den Widerruf von Verpflichtungen im
Bereich der Markte ,Verbindungsaufbau im 6ffentlichen Telefonnetz“ und ,Anrufzu-
stellung in einzelnen 6&ffentlichen Telefonnetzen an festen Standorten® (Méarkte Nr. 2
und Nr. 3 der Empfehlung 2007/879/EG) betreffend die Telekom Deutschland GmbH.

Die Herstellung der Erreichbarkeit der Dienstleistung Call-by-Call erfolgt daher ausschlieBlich

auf Grundlage einer regulatorischen Verpflichtung.



Wettbewerb verbindet

d) Fazit

Aufgrund der besonderen Situation der sektorspezifischen Regelungen des TKG ist es aus
Sicht der Branche nicht gerechtfertigt, fur offline gebillte Dienste einen auf freiwilliger Basis
erbrachten Zahlungsdienst im Sinne des ZDUG anzunehmen.

Die vorstehende Regulierungssystematik verdeutlicht, dass zwar seitens des Gesetzgebers
auf vertragliche Vereinbarungen der Marktbeteiligten gesetzt wird, es dem Gesetzgeber aber
gleichwohl bewusst war, dass es aufgrund der ungleichen Marktverhéltnisse erforderlich ist,
das sektorspezifische Telekommunikationsrecht mit besonderen hoheitsrechtlichen Instru-
mentarien auszustatten, um ein Marktversagen zu verhindern. Heute erfolgt die Zufuhrung
und Abrechnung von offline gebillten Diensten zwar teilweise auf Basis vertraglicher Verein-
barungen, aber ohne das Auffangnetz der gesetzlichen Normen wirde die Uberwiegende
Zahl der Teilnehmernetzbetreiber eine Zufihrung und Abrechnung zu den hier betroffenen
Diensten mit hoher Wahrscheinlichkeit nicht vornehmen.

Freiwillig erfolgt die Zufihrung und Abrechnung dieser Dienste somit weder seitens der al-

ternativen noch seitens der marktbeherrschenden Unternehmen.

Aufgrund dieser Systematik ist es nicht interessengerecht, die Zufihrung und Abrechnung
durch die Teilnehmernetzbetreiber als Zahlungsdienst zu werten, da er nicht auf einer freiwil-
ligen Basis erbracht wird, welche durch das ZAG immanent vorausgesetzt wird:
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Da die Teilnehmernetzbetreiber aufgrund der sektorspezifischen Regulierung durch das TKG
bereits nicht in den Anwendungsbereich der ZDR2/des ZUDG fallen, bitten wir um eine ent-
sprechende Klarstellung in der Gesetzesbegriindung, welche nach dem Vorstehenden fol-
gende Formulierung haben kénnte:

~Keinen Zahlungsdienst erbringen Teilnehmernetzbetreiber bei der Ab-
rechnung von Leistungen im Wege des offline-Billing (z.B. Call-by-Call,
Preselection und Auskunftsdienste), da sie aufgrund der unionsrechtli-
chen Richtlinien und der Regelungen des TKG die Zufiihrung und Ab-
rechnung der Dienste regelméBig nicht als freiwillige Leistung erbrin-
gen und somit kein Zahlungsdienst vorliegt.”

2. Anwendungsbereich und Ausnahmeregelung fiir Verbindungsnetzbetreiber beim
Offline Billing

a) Zum Anwendungsbereich fir Verbindungsnetzbetreiber beim Offline Billing

Der Anwendungsbereich des ZDUG ist fir die Verbindungsnetzbetreiber (= VNB) fir die
Leistung des Offline-Billings (und nur dort) dann eréffnet, wenn sie gewerbsméaBig oder in
einem Umfang, der einen in kaufmannischer Weise eingerichteten Geschéftsbetrieb erfor-
dert, Zahlungsdienste erbringen, ohne Zahlungsinstitut zu sein (§ 1 Abs. 1 Nr. 1 ZDUG), d.h.
wenn die Verbindungsnetzbetreiber im Rahmen des Offline-Billings tatsachlich Zahlungsvor-
gange ausfuhren, bei denen sie Gelder von einem Dritten entgegennehmen und einen
Transfer von Geldbetrdgen auf ein Zahlungskonto beim Zahlungsdienstleister des Nutzers
ausfihren (§ 1 Abs. 2 Nr. 3 ZDUG).

Beim Offline-Billing zieht der Teilnehmernetzbetreiber fir Leistungen des Diensteanbieters
angefallene Verbindungsentgelte im Namen und auf Rechnung des Diensteanbieters mit
befreiender Wirkung fir den Teilnehmer (§ 45h Abs. 1 S. 3 TKG) ein und transferiert den
eingezogenen Geldbetrag zum VNB, der ihn an den Diensteanbieter durchreicht. Die Tatig-
keit des Teilnehmernetzbetreibers beschrankt sich hierbei wie dargestellt auf den Ersteinzug
(analog zu § 21 Nr. 7 TKG).

10
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Zahlt der Kunde die Verbindungsentgelte nicht oder belastet er diese zurick, treibt der
Diensteanbieter den Geldbetrag selbst bei oder Iasst ihn Gber den VNB beitreiben.

Wirden entgegen unserer vorgenannten Auffassung auch die TNB in den Anwendungsbe-
reich fallen, mussten die VNB darauf vertrauen, dass die TNB eine Lizenz beantragen (und
genehmigt bekommen), um ihre Dienste weiterhin in vollem Umfang anbieten zu kénnen.
Nur wenn sich ein TNB fur die Lizenz entscheiden wirde und diese erhélt, konnte der VNB
seine Leistungen weiterhin uneingeschrankt erbringen. Beantragt der TNB hingegen keine
Lizenz, kénnte der VNB seine Leistungen trotz eigener Lizenz nicht mehr erbringen, da fur
den VNB nicht ersichtlich ist, ob zum Zeitpunkt seiner Leistungserbringung auf der Ebene
des TNB die Wertgrenze kumuliert Uber alle VNB, bei denen ein Teilnehmer Dienste in An-
spruch genommen hat, schon Uberschritten ist oder nicht. Den ca. 10-15 reinen VNB stehen
etwa 150-200 nationale TNB gegenliber, so dass mit an Sicherheit grenzender Wahrschein-
lichkeit keine umfassende Lizenzierung der TNB/VNB erfolgen wird.

b) Zur Ausnahmeregelung § 2 Abs. 1 Nr. 11 ZDUG beim Offline Billing

Zunachst regen wir an, den Wortlaut der Ausnahmeregelung noch einmal zu korrigieren. In
der englischen und in der deutschen Fassung der Richtlinie schlieBt der erste Absatz jeweils
mit einem Doppelpunkt ab, der im Entwurf des ZDUG durch ein ,und” ersetzt wurde.
Dadurch wird die Regelung sprachlich unklar, was deutlich wird, wenn man den Satz einmal
um die Relativsatze bzw. Einschlbe verkurzt liest: ,Als Zahlungsdienste gelten nicht Zah-
lungsvorgénge, die ... bereitgestellt und im Zusammenhang mit dem Erwerb von digitalen
Inhalten und Sprachdiensten ... und die auf der entsprechenden Rechnung abgerechnet,
sofern der Wert einer Einzelzahlung....”

11
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Die Vorschrift ist nach Auffassung des VATM/Telekom bezogen auf das ,Offline Billing“ wie

folgt zu lesen:

,Zahlungsvorgénge, die von einem Anbieter elektronischer Kommunikationsnetze (=
VNB beim Offline Billing) eder—dienste zusétzlich zu elektronischen Kommunikati-
onsdiensten (= Anrufzustellung auf Signalisierungsebene) fiir einen Teilnehmer des
Netzes—oder Dienstes (= Rufnummer des anrufenden Endkunden als Vertrags-
partner des Diensteanbieters fiir den jeweiligen Anruf) bereitgestellt und a) .....,
und die auf der entsprechenden Rechnung (= des TNB bzw. des jeweiligen VNB)
abgerechnet oder b) .... werden, sofern der Wert einer Einzelzahlung (= fiir die einma-
lige Inanspruchnahme eines Dienstes) 50 Euro nicht (iberschreitet und der kumulati-
ve Wert der Zahlungsvorgénge eines einzelnen Teilnehmers (des Dienstes) monatlich

300 Euro nicht tberschreitet;*”

Die dargestellte Lesart entspricht den tatsdchlichen Méglichkeiten zur Umsetzung der Rege-
lung. Insbesondere kann die Kontrolle von Wertgrenzen aus technischen Griinden nur bezo-
gen auf die Anrufernummer (= Rufnummer des anrufenden Endkunden) durchgefihrt wer-
den. Eine Kontrolle von Wertgrenzen bezogen auf den Teilnehmer im Sinne einer natirlichen
oder juristischen Person kann weder durch einen VNB noch durch einen TNB gewdhrleistet
werden, da Teilnehmer regelmaBig unterschiedliche Vertrdge bei unterschiedlichen Tele-
kommunikationsunternehmen unterhalten. Eine Kontrolle der Umsatze bezogen auf den
Teilnehmer ist hier aus tatsachlichen Grinden nicht méglich, da die Unternehmen keinen
gegenseitigen Zugriff auf die Umsatze der anderen Unternehmen haben. Systematisch sollte

sich eine durchzufiihrende Kontrolle daher auf die Anrufernummer beziehen.

Eine Kontrolle der Wertgrenzen und Umsatze durch den Teilnehmernetzbetreiber ist auf-
grund der Systematik des Offline-Billings nicht in Echtzeit méglich, weil dem Teilnehmer-
netzbetreiber die Preise bei Zustandekommen der Verbindung und damit die bei einer Anru-
fernummer abzurechnenden Entgelte nicht bekannt sind. Diese werden dem TNB erst nach-
traglich (bis zu 120 Tage spéter) als Abrechnungsdatensatze von den diversen VNB tbermit-
telt.
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Auch wenn die Kontrolle der Wertgrenzen einen nicht unbedeutenden Implementierungs-
aufwand auf Seiten der VNB mit sich bringt, waren die VNB technisch in der Lage, die Wert-
grenzen wie zuvor beschrieben bezogen auf den Anruf (Anrufer-Rufnummer) des Teilneh-
mers des Dienstes (Servicerufnummer) umzusetzen. Die Kontrolle der Wertgrenzen durch
die VNB ist aus Sicht der Branche die einzige denkbare Méglichkeit zur Einhaltung der Wert-
grenzen beim Offline Billing.

Il. Keine Eréffnung des Anwendungsbereichs des ZDUG fiir Zweipersonenverhalt-
nisse

Im sog. Online-Billing-Verfahren abgerechnete Dienste sind nach dem Versténdnis der Bran-
che und nach Lektire der Gesetzesbegriindung nicht Gegenstand des ZAG, da es sich um
eine Lieferkette bzw. aneinandergereihte Abrechnungen im Zwei-Personen-Verhaltnis han-
delt. Auf der Seite 107 der Gesetzesbegrindung findet sich im Rahmen der Begriindung zu
§ 2 Abs. 1 Nr. 11 z.B. folgende Formulierung:

LAls Zahlungsdienste erfasst die Zweite Zahlungsdiensterichtlinie die Abrechnung und
Inkassierung der Entgelte [....] gegeniiber dem Kunden fir andere Anbieter sowie
die Zahlungsvorgénge, die das Telekommunikationsunternehmen fiir andere Anbie-

ter wegen deren Telekommunikationsdienstleistungen (reine Telefonie) abwickelt.
(Hervorhebung nur hier)

Dies kdnnte ggf. auch noch einmal in der Begriindung zu § 1 bzw. § 1 Abs. 1 Satz 2 Nr. 6
aufgegriffen und somit verdeutlicht werden, dass Abrechnungen flr eigene Leistungen, die
im eigenen Namen und auf eigene Rechnung erbracht werden, nicht unter den Anwen-
dungsbereich des ZDUG fallen sollen.
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lll. Auslegung des Anwendungsbereichs des ZDUG fir Factoring

1. Keine Eréffnung des Anwendungsbereichs fir Factoring

Das von den deutschen Mobilfunkanbietern praktizierte Factoringmodell, bei dem Netzbe-
treiber oder Mobilfunk Service Provider (gemeinsam als Mobilfunkanbieter bezeichnet) For-
derungen von Drittanbietern ankaufen und im eigenen Namen und auf eigene Rechnung
gegenliber dem Endkunden geltend machen, ist aus Sicht von VATM/Telekom kein Zah-
lungsdienst im Sinne von § 1 Abs. 1 S. 2 ZDUG.

Mit der ZDR2 sollte der Anwendungsbereich der urspriinglichen Zahlungsdiensterichtlinie nur
insoweit erweitert werden, als Zahlungsauslése- und Kontoinformationsdienste hinzuge-
kommen sind. Mit Blick auf den Wegfall des fur die Telekommunikationsbranche besonders
relevanten Tatbestands des ,digitalisierten Zahlungsgeschéfts®, sollte sich, wie in der Ge-
setzbegriindung (auf Seite 92 oben) dargestellt, jedoch nichts andern. Das Factoring, das
von allen deutschen Mobilfunkunternehmen mit nur geringen Abweichungen praktiziert wird,
ist jedoch nach bisheriger Rechtslage weder ein digitalisiertes Zahlungsgeschéaft, noch wurde
dieses Geschaftsmodell seitens der Bundesbank und der BaFin unter einen anderen Zah-
lungsdienst des § 1 Abs. 2 ZAG subsumiert (Schreiben der Deutschen Bundesbank, Haupt-
verwaltung Hamburg, an die freenet AG vom 14. Juli 2010; Negativbescheid der BaFin an
die Deutsche Telekom vom 22. Februar 2010).

Diese Feststellung ist fur das in Rede stehende Abrechnungsmodell auch materiell-rechtlich
richtig. Sie stellen zwar in der Gesetzesbegrindung (auf Seite 92 unten) klar, dass sowohl
die reine Tatsache, dass bei einem Geschaftsmodell Factoring eingesetzt wird, als auch die
Tatsache, dass der Schuldner schuldbefreiend an den Dienstleister zahlt, eine Klassifizie-
rung als Zahlungsdienst nicht von vorneherein ausschlieBt. Dies wird jedoch damit begrin-
det, dass die rechtliche Ausgestaltung des Valutaverhaltnisses hinter die subjektive Intention
des (mdglichen) Zahlungsdienstleisters zuriicktritt, wenn dieser mit der Konstruktion gleich-
wohl einen Zahlungsdienst bezweckt hat.
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LAuch wenn der Zahler an den Dienstleister mit schuldbefreiender Wirkung leistet,
bleibt bei wirtschaftlicher Betrachtung des Geschehens der urspriingliche Forde-
rungsinhaber der Zahlungsempfédnger, soweit mit der Dienstleistung eine Zah-
lungsabwicklung bezweckt ist.“

An einer solchen Zweckrichtung fehlt es den Mobilfunkanbietern jedoch ganzlich. Dieses
Modell, das in der Mobilfunkbranche bereits lange vor der ersten Zahlungsdiensterichtlinie
implementiert wurde, entspricht eher einem atypischen Handelskauf, aber in keiner Weise
einem Zahlungsdienst.

Intendiert ist ndmlich — &hnlich wie bei einem Vorleistungskauf — das Angebot des Zugangs
zu einer mdoglichst breiten Dienste-/Produktpalette fur die Mobilfunkkunden. Das Factoring
findet dabei im Wesentlichen fir solche Produkte Anwendung, die auBerhalb der Kernkom-
petenz eines Mobilfunkanbieters liegen (z.B. Apps, Handyspiele, Klingelténe, Parktickets,
Fahrkarten fir den OPNV etc.).

Die Mobilfunkanbieter kaufen die Forderung im Wege eines echten Falligkeits-Factorings mit
einem festen Zahlungsziel, das véllig unabhangig vom Eingang der Zahlung des Kunden bei
ihm ist. Selbstverstandlich Gbernehmen sie auch das Delkredere-Risiko. Beim Mobile Inter-
net-Factoring bieten die Mobilfunkanbieter den Kunden mit dem sogenannten ,Redirect” dar-
Uber hinaus einen Service, durch den Forderungen nur dann abgerechnet werden, wenn der
Kunde zuvor den Kaufabschluss mit allen wesentlichen Eckdaten auf einer Web-Page des
Mobilfunkanbieters nochmals bestétigt hat. Sollte der Kunde dennoch in Einzelféllen einmal
mit der zugrundeliegenden Leistung unzufrieden sein, stellen ihm die Mobilfunkanbieter ei-
nen umfangreichen Kundensupport zu Verfigung. Der Kunde kann sich aufgrund der von
den Mobilfunkanbietern — z.B. auf der Rechnung — bereitgestellten Informationen (ber die
Erreichbarkeit des Drittanbieters direkt an diesen wenden. Macht der Kunde jedoch seine
Einwendungen gegeniber dem Mobilfunkanbieter geltend und winscht eine Bearbeitung
durch diesen, wird der Kunde nicht an den Drittanbieter weiterverwiesen. In diesen Fallen
Ubernimmt der Mobilfunkanbieter die Kontaktaufnahme mit dem Drittanbieter zur Klarung des
Sachverhalts und/oder ggf. die Riickerstattung von Entgelten.
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Das beschriebene Modell widerspricht daher dem Grundgedanken eines Zahlungsdienstes.

Eine so groBe Nahe zum Grundgeschift ist fiir Zahlungsdienste, wie sie in Form von Uber-
weisungen oder Lastschriften durch Banken oder von Finanztransfergeschéaften durch Un-
ternehmen wie Western Union erbracht werden, véllig undblich. In diesem Sinne gentigt das

etablierte Modell lhrer Erwartung, wenn es in der Begriindung (auf Seite 92 f.) heiBt:

LWill der Dienstleister in einem wirtschaftlichen Setting, das wie ein Zahlungsdrei-
eck aussieht, die Qualifikation seiner Dienstleistung als Zahlungsdienst vermeiden,
muss er grundsétzlich von Anfang an und ohne Wenn und Aber als Verkéau-
fer mit allen Pflichten in den Kaufvertrag eintreten.”

Sowohl in objektiver wie in subjektiver Hinsicht erbringen die Mobilfunkanbieter durch das
geschilderte Verfahren somit keinen Zahlungsdienst, da durch das Factoring objektiv ohne-
hin fir die Zahlung nur ein reines Zwei-Personen-Verhaltnis zwischen Glaubiger und
Schuldner besteht.

2. Hilfsweise: Zur Ausnahme des § 2 Abs. 1 Nr. 11 ZDUG im Falle von Factoring

Sollte die Finanzverwaltung gleichwohl der Ansicht sein, dass es sich bei dem von den Mo-
bilfunkanbietern praktizierten Factoring um einen Zahlungsdienst handelt, gehen die Anbieter
davon aus, dass die Ausnahme des § 2 Abs. 1 Nr. 11 ZDUG einschlagig ist.

Da die IT-Systeme der Mobilfunkanbieter alle auf Basis von Rufnummern arbeiten, wiirden
die Betragsgrenzen je Teilnehmer in diesem Zusammenhang auf Basis jeder einzelnen
MSISDN (= Anrufernummer im Mobilfunk) ermittelt.

Eine Kontrolle von Wertgrenzen kann aus technischen Griinden nur bezogen auf die Anru-
fernummer (= Rufnummer des anrufenden Endkunden) durchgefiihrt werden. Eine Kontrolle
von Wertgrenzen bezogen auf den Teilnehmer im Sinne einer natirlichen oder juristischen
Person kann durch die Mobilfunkanbieter nicht gewahrleistet werden, da Teilnehmer regel-
maBig unterschiedliche Vertrdge bei unterschiedlichen Telekommunikationsunternehmen
unterhalten.
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IV. Weitere Anmerkungen zum ZDUG
1.  Ausnahmen vom Anwendungsbereich

Sofern man der Argumentation unter Ziffer I. folgt, sollte die Gesetzesbegrindung auf S. 107
entsprechend angepasst werden (siehe Formulierungsvorschlag unter Ziffer 1.1.d)).

In der Begrindung der Ausnahmevorschrift ist dargelegt, dass es sich bei der Abrechnung
und Inkassierung von TK-Dienstleistungen, Auskunftsdiensten usw. um ein Finanztransfer-
geschéft handelt. Die Aufzahlung ist aus Sicht der Branche zu umfassend, da zumindest die
Telekommunikationsdienstleistung im Zwei-Personen-Verhaltnis erbracht wird.

AuBerdem bitten wir, in der Gesetzesbegrindung zu § 2 Abs. 1 Nummer. 11 auf Seite 107
des Referenten-Entwurfs den Klammerzusatz ,Mehrwertdienste® zu streichen. Dies um mdg-
liche Missverstéandnisse zu vermeiden, da der Begriff ,Mehrwertdienste” in unterschiedlichen
Regelungskontexten unterschiedlich definiert und besetzt ist.

2. Teilnehmer im Sinne des § 2 Abs.1 Nr.11 ZDUG

In der Ausnahmeregelung des § 2 Abs. 1 Nr. 11 ZDUG ist vorgesehen, dass Bezugspunkt
fir die vorgesehenen Wertgrenzen der ,einzelne Teilnehmer* ist. Zu berlcksichtigen ist hier-
bei, dass nur die Rufnummer des Anrufers als Bezugspunkt in den Systemen der TK-
Branche hinterlegt werden kann und der Begriff Teilnehmer daher in diesem Sinn ausgelegt
werden sollte. Daher sollte, wie bereits zum Offline-Billing und zum Factoring-Modell erlau-
tert, der Bezugspunkt fir die Wertgrenzen klarer definiert werden.

3. Datenschutz

In § 60 ZDUG sind Regelungen zum Datenschutz fir Zahlungsdienstleister vorgesehen. Ent-
sprechende Regelungen missten erganzend in § 2 ZDUG auch fur die Erfassung der Daten
far die Sicherstellung der Wertgrenzen und der Berichtspflichten Uber deren Einhaltung
(Ausnahmeregelung des § 2 Abs.1 Nr.10 und 11 ZDUG) geschaffen werden, soweit perso-

nenbezogene Daten erfasst, verarbeitet usw. werden.
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4. Ubergangsfristen

Sofern die Betragsgrenzen des Ausnahmetatbestands des § 2 Abs. 1 Nr. 11 ZDUG eingehal-
ten werden mussten, waren sowohl bei den Telekommunikationsnetzbetreibern im Offline-
Billing als auch bei den Mobilfunkanbietern im Factoring-Modell erhebliche technische Ande-
rungen erforderlich. So musste z.B. in den Mobilfunknetzen sichergestellt werden, dass alle
Abrechnungsdaten aus einer Vielzahl heute unabhangiger Billing-Plattformen und -Systeme
zusammengefihrt werden, damit maximal 300 EUR pro Teilnehmer und Monat abgerechnet
werden. Aus diesem Grund ware es bereits zum jetzigen Zeitpunkt nicht mehr mdglich, die
technischen Systeme bis zum 13. Januar 2018 in dieser Art umzustellen.

Der Gesetzentwurf sollte deshalb fir die gesamte Branche eine technische Umsetzungsfrist
vorsehen, die den Unternehmen die Mdglichkeit gibt, den gesetzlichen Anforderungen zu
entsprechen. Dies entsprache auch dem Grundgedanken der ZDR2, die in Art. 109 Umset-
zungsfristen flr verschiedene Situationen vorsieht, bspw. fur Unternehmen, deren Ge-
schaftsmodell erst durch die ZDR2 in den Fokus der Aufsicht geraten ist. Insofern ware es
auch sachgerecht fir die technisch sehr aufwéndige und teure Implementierung der Be-
tragsgrenzen der Ausnahmetatbestéande eine Umsetzungsfrist vorzusehen.

5. Anzeige- und Meldepflichten fiir Anbieter gemaB § 2 Abs. 3 i.V.m. Abs. 5 ZDUG

Vorsorglich weisen wir darauf hin, dass auch die Anbieter, die ihre Dienste unter den Aus-
nahmen des § 2 Abs. 1 Nr. 11 ZDUG anbieten, sich auf geanderte Verpflichtungen, insbe-
sondere die Anzeige- und Meldepflichten nach § 2 Abs. 3 i.V.m. Abs. 5 ZDUG einstellen

mussen.

Wir bitten héflich um Berlcksichtigung der aufgezeigten Erwagungen im laufenden Verfah-

ren.

KoIn, den 04.01.2017
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