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Personlicher Anwendungsbereich des § 6 des neu gefassten Tele-
kommunikationsgesetzes

Berichterstattung des Fachausschusses Unternehmensberichterstattung (FAB)

Das mit Wirkung zum 01.12.2021 durch Artikel 1 des am 28.06.2021 im Bundesgesetzblatt
(BGBI. | S. 1858) verkiindeten Gesetzes zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2018/1972 des
Europaischen Parlaments und des Rates vom 11. Dezember 2018 Uber den europaischen
Kodex flr die elektronische Kommunikation (Neufassung) und zur Modernisierung des Tele-
kommunikationsrechts (Telekommunikationsmodernisierungsgesetz) neu gefasste Telekom-
munikationsgesetz (TKG n.F.) sieht vor, dass grolRe Telekommunikationsunternehmen, die
»nicht nach handelsrechtlichen Vorschriften zur Offenlegung eines Jahresabschlusses ver-
pflichtet sind, einen Jahresfinanzbericht — bestehend aus einem gepriiften Jahresabschluss,
einem gepriften Lagebericht und dem Bestatigungsvermerk des Abschlussprifers — zu erstel-
len und im Bundesanzeiger offenzulegen haben. Es bestanden Unklarheiten dartber, welche
Unternehmen in den persdnlichen Anwendungsbereich des § 6 TKG n.F. fallen, der nach
§ 230 Abs. 15 TKG n.F. erstmals auf Jahresfinanzberichte und Tatigkeitsabschllsse fur das
nach dem 31.12.2020 beginnende Geschéftsjahr, d.h. bei kalenderjahrgleichem Geschéaftsjahr
erstmals flr den Jahresabschluss 2021 anzuwenden ist. Diese Unklarheiten lieken sich im
Wege der Gesetzesauslegung nicht mit der erforderlichen Rechtssicherheit ausraumen. Vor
diesem Hintergrund hatte sich das IDW an das (fiir die bilanzrechtlichen Teile des Gesetzes
zustandige) Bundesministerium der Justiz und fiir Verbraucherschutz (BMJV) gewandt und es
um Einschatzung gebeten, ob seiner Auffassung nach eine sog. enge oder weite Auslegung
des § 6 TKG n.F. geboten ist.

Nachfolgend wird ein Auszug aus dem genannten Schreiben des IDW wiedergegeben:

.Fraglich ist das Zusammenspiel des Abs. 1 Nr. 2 und des Abs. 3 Satz 1 Halbsatz 2 des
§ 6 TKG n.F. dahingehend, ob § 6 TKG n.F. lediglich solche Telekommunikationsunter-
nehmen erfassen soll, deren Jahresabschlisse wegen der Rechtsform des Unterneh-
mens nicht originar nach den handelsrechtlichen Vorschriften (§§ 325 ff. HGB) offenzu-
legen sind (also Rechtstrager, die nicht in den persdnlichen Anwendungsbereich des
Zweiten Abschnitts des Dritten Buchs des HGB [§§ 264 bis 335¢ HGB] fallen, z.B. Un-
ternehmen i.S. des § 3 Abs. 1 PublG). Eine solche Auslegung wiirde dazu fihren, dass
Telekommunikationsunternehmen, die wegen ihrer Rechtsform ihren Jahresabschluss
nach den handelsrechtlichen Vorschriften grundsatzlich offenlegen missen (also
Rechtstrager in der Rechtsform einer Kapitalgesellschaft oder der Rechtsform einer haf-
tungsbeschrankten Personenhandelsgesellschaft i.S. des § 264a Abs. 1 HGB), die aber
aufgrund der Erfullung der Voraussetzungen nach § 264 Abs. 3 bzw. § 264b HGB — bei
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isolierter Anwendung des HGB — u.a. von der Pflicht zur Offenlegung ihres Jahresab-
schlusses (und Lageberichts) befreit sind, weiterhin diese Befreiungsmaoglichkeiten (also
bzgl. Aufstellung, Prifung und Offenlegung) in Anspruch nehmen kénnten (,enge Aus-

legung®).

Demgegenuber kann aber auch eine am Wortlaut des § 6 Abs. 1 Nr. 2 TKG n.F. ausge-
richtete Auslegung in Betracht kommen, wonach jegliche nach § 267 Abs. 3 bis 5 HGB
oder in entsprechender Anwendung dieser Vorschrift als grol3 anzusehenden Rechtstra-
ger, die ,nicht nach handelsrechtlichen Vorschriften zur Offenlegung eines Jahresab-
schlusses verpflichtet sind“ — und zwar unabhangig davon, ob sie diese Pflicht bereits
kraft ihrer Rechtsform nicht trifft oder ob sie der handelsrechtlichen Pflicht zur Offenle-
gung eines Jahresabschlusses zwar grundsatzlich unterliegen, aber aufgrund der Erfll-
lung der Voraussetzungen nach § 264 Abs. 3 bzw. § 264b HGB ausnahmsweise u.a.
von der Pflicht zur Offenlegung ihres Jahresabschlusses nach den §§ 325 ff. HGB befreit
sind —, in den persdnlichen Anwendungsbereich des § 6 TKG n.F. fallen (,weite Ausle-
gung“). Nach der weiten Auslegung durften Telekommunikationsunternehmen — gleich
welcher Rechtsform und gleich aus welchem Grund — kiinftig die Erleichterungen nach
§§ 264 Abs. 3, 264b HGB nicht mehr in Anspruch nehmen.

Es lassen sich sowohl fiir die enge als auch fur die weite Auslegung Argumente aus dem
Gesetz selbst bzw. aus den Materialien zum Telekommunikationsmodernisierungsge-
setz ableiten.

Argumente flir eine enge Auslegung

Fir eine enge Auslegung spricht zunachst der Umstand, dass die Bundesregierung bei
der Ermittlung des wiederkehrenden Aufwands fir die Wirtschaft aus der Erflillung der
Pflicht(en) aus § 6 Abs. 1 TKG(-E) von lediglich vier Fallen (= betroffene Unternehmen)
ausgeht (vgl. BT-Drs. 19/26108, S. 214). Dem kann nur die Annahme zugrunde liegen,
dass lediglich solche Rechtstrager von der Vorschrift erfasst sein sollen, die nicht in den
personlichen Anwendungsbereich des Zweiten Abschnitts des Dritten Buchs des HGB
fallen und zudem in entsprechender Anwendung des § 267 Abs. 3 bis 5 HGB als grof}
anzusehen sind. Denn bei einer weiten Auslegung durfte die Zahl betroffener Unterneh-
men bei weitem héher sein. Davon ist z.B. auch der Bitkom e.V. in seiner Stellungnahme
vom 05.02.2020 zum Entwurf des Telekommunikationsmodernisierungsgesetzes aus-
gegangen und hat deshalb gefordert, die Anwendung des § 264 Abs. 3 bzw. § 264b HGB
in § 6 TKG n.F. ausdricklich aufzunehmen.

[..]

Auch der mit § 6 TKG n.F. ,verwandte®, fur vertikal integrierte Energieversorgungsunter-
nehmen geltende § 6b (Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 2) EnWG geht auf die Umsetzung einer
(im Laufe der Zeit mehrfach durch jeweils eine neue Richtlinie ersetzte) EU-Richtlinie
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(Richtlinie (EU) 2019/944, dort Artikel 56 Abs. 2, bzw. deren Vorgangerrichtlinien Richt-
linie 2009/72/EG, dort Artikel 31 Abs. 2, Richtlinie 2003/54/EG, dort Artikel 19 Abs. 2 Un-
terabs. 2, und Richtlinie 96/92/EG, dort Artikel 14 Abs. 2) in deutsches Recht zurick. In
dieser bzw. diesen Richtlinie(n) ist die dem § 6b Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 2 EnWG jeweils
zugrunde liegende Regelung aber — und zwar anders als in der dem TKG n.F. zugrunde
liegenden aktuellen Richtlinie (EU) 2018/1972 — rechtsformunabhangig gefasst.

Ausweislich der Begrundung des RegE des Telekommunikationsmodernisierungsgeset-
zes dient § 6 TKG n.F. der Umsetzung des Artikels 17 Abs. 2 Unterabs. 1 der Richtlinie
(EU) 2018/1972 (vgl. BT-Drs. 19/26108, S. 240). Artikel 17 Abs. 2 Unterabs. 1 der Richt-
linie (EU) 2018/1972 lautet:

,Unterliegen Unternehmen, die Offentliche elektronische Kommunikationsnetze
oder offentlich zugéngliche elektronische Kommunikationsdienste anbieten, nicht
den Anforderungen des Gesellschaftsrechts und erfiillen sie nicht die fiir kleine
und mittlere Unternehmen geltenden Kriterien der unionsrechtlichen Rechnungs-
legungsvorschriften, so werden ihre Finanzberichte einer unabhéngigen Rech-
nungsprifung unterzogen und veréffentlicht. Die Rechnungspriifung erfolgt nach
den einschlagigen Vorschriften der Union und der Mitgliedstaaten.’ (Hervorhebung
hinzugefiigt)

Dementsprechend ist die deutsche Umsetzungsvorschrift richtlinienkonform auszule-
gen. Der Artikel ist inhaltlich unverandert aus Artikel 13 Abs. 2 Unterabs. 1 der Richtlinie
2002/21/EG des Europaischen Parlaments und des Rates vom 7. Marz 2002 Uber einen
gemeinsamen Rechtsrahmen fir elektronische Kommunikationsnetze und -dienste
(Rahmenrichtlinie) (ABI. EU, Nr. L 108 vom 24.04.2002, S. 33) ubernommen worden.
Die Entstehungsgeschichte des Artikels 13 der Vorgangerrichtlinie |asst erkennen, dass
nach dem urspringlichen Vorschlag der Europaischen Kommission alle Anbieter 6ffent-
licher Kommunikationsnetze und -dienste geprifte Jahresabschlisse verdéffentlichen
sollen (Vorschlag fur eine Richtlinie des Européaischen Parlaments und des Rates Uber
einen gemeinsamen Rechtsrahmen fir elektronische Kommunikationsnetze und
-dienste, KOM/2000/0393 endg. — COD 2000/0184 (ABI. EU, Nr.C 365 E vom
19.12.2000, S. 198)). Gegenuber diesem Vorschlag wurde dann in der Vorgangerricht-
linie — wie bei dem jetzigen Artikel 17 — ein Bezug zum Gesellschaftsrecht aufgenom-
men, was aber ausweislich der Mitteilung der Europaischen Kommission an das Euro-
paische Parlament betreffend den vom Rat angenommenen gemeinsamen Standpunkt
im Hinblick auf den Erlass der Richtlinie (SEK/2001/1365 endg. — COD 2000/0184) nur
zur Verdeutlichung dienen, aber keine wesentlich Anderung bedeuten sollte.

Dafiir, dass von dieser Regelung nur nicht haftungsbeschrankte Telekommunikations-
unternehmen erfasst sind (oder mglw. auch: sein sollen), spricht der Umstand, dass in
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den personlichen Anwendungsbereich des EU-Gesellschafts-/Bilanzrechts stets nur haf-
tungsbeschrankte Rechtstrager fallen (das Recht fir andere Rechtstrager ist EU-weit
nicht harmonisiert). Dann aber kbnnen Unternehmen, die i.S. des Artikels 17 Abs. 2 Un-
terabs. 1 Satz 1 der Richtlinie (EU) 2018/1972 ,nicht den Anforderungen des Gesell-
schaftsrechts” unterlegen, nur nicht haftungsbeschrankte (Telekommunikations-)Unter-
nehmen/Rechtstrager sein.

Sowohl die Erwagungsgrinde zur Richtlinie (EU) 2018/1972 als auch die Gesetzesma-
terialien zum deutschen Umsetzungsgesetz (d.h. dem Telekommunikationsmodernisie-
rungsgesetz) geben — soweit ersichtlich und soweit die hier in Rede stehende Fragestel-
lung betroffen ist — kaum verlassliche Hinweise zu den jeweiligen Motiven der konkreten
Ausgestaltung der einschlagigen Normen.

Argumente fiir eine weite Auslegung

Wie oben bereits ausgefihrt, sah der urspringliche Vorschlag der Europaischen Kom-
mission flr die Rahmenrichtlinie vor, dass alle ,Telekommunikationsunternehmen® ge-
prufte Jahresabschlisse verodffentlichen missen. Weiter spricht fiir eine weite Ausle-
gung der mutmalliche Sinn und Zweck der Spezialregelungen des TKG n.F. Dieser
kdnnte darin gesehen werden, den Adressaten zusatzliche (Finanz-)Informationen tber
den Kreis grofRer Telekommunikationsunternehmen (und zwar unabhangig von deren
Rechtsform) zur Verfligung zu stellen (Transparenz). Folgt man dem, ware es konse-
quent, § 6 TKG n.F. dem Wortlaut seines Abs. 1 Nr. 2 entsprechend, d.h. auf samtliche
groRen Telekommunikationsunternehmen — gleich welcher Rechtsform — anzuwenden,
die von der Pflicht zur Offenlegung ihres Jahresabschlusses nach den §§ 325 ff. HGB —
aus welchem Grund auch immer — befreit sind. Ansonsten hatte es auch einer Erwah-
nung des § 264b HGB in Abs. 3 Satz 1 Halbsatz 2 des § 6 TKG n.F. nicht bedurft.

Ebenfalls fir eine weite Auslegung spricht § 6 Abs. 3 Satz 3 TKG n.F., der lautet:

,Handelt es sich bei dem Unternehmen nach Absatz 1 um eine Personenhandels-
gesellschaft oder das Unternehmen eines Einzelkaufmanns, [...]*

Dieser Konditionalsatz (und die sich aus der Erflillung der Bedingung ergebende Rechts-
folge) hat u.E. nur dann einen nicht weitgehend ins Leere laufenden Regelungsgehalt
(,Existenzberechtigung“), wenn auch grolRe haftungsbeschrankte Telekommunikations-
unternehmen in den personlichen Anwendungsbereich des § 6 TKG n.F. fallen. Denn es
ist ziemlich unwahrscheinlich, dass ein grofRes nicht haftungsbeschranktes Telekommu-
nikationsunternehmen weder eine (nicht haftungsbeschrankte, d.h. nicht unter § 264a
HGB fallende) Personenhandelsgesellschaft noch ein Einzelunternehmen ist, sondern
eine sonstige in § 3 Abs. 1 (Nr. 3 bis 5) PublG genannte Rechtsform aufweist.

Fur diese Sichtweise kdnnte schliefldlich auch der Gleichbehandlungsgrundsatz spre-
chen, denn Unternehmen i.S. des § 3 Abs. 1 PublG, die nach einer engen Auslegung in
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den personlichen Anwendungsbereich des § 6 TKG n.F. fallen wirden, werden in § 5
Abs. 6 PublG unter den Voraussetzungen des § 264 Abs. 3 HGB von der Pflicht zur Be-
achtung der §§ 1 ff. PublG befreit. Es kdnnte in Frage gezogen werden, warum Unter-
nehmen im Anwendungsbereich des PublG — unter sonst gleichen Voraussetzungen,
insb. Einbeziehung in einen befreienden Konzernabschluss und Konzernlagebericht —
eine entsprechende Anwendung des § 264 Abs. 3 HGB verwehrt werden soll, wahrend
dies nach der engen Auslegung den Kapitalgesellschaften oder den haftungsbeschrank-
ten Personenhandelsgesellschaften i.S. des § 264a Abs. 1 HGB weiter erlaubt sein soll.
Eine Auslegung des § 6 TKG n.F. dahingehend, dass die Anwendung des § 264 Abs. 3
bzw. § 264b HGB nur solchen nicht haftungsbeschrankten Telekommunikationsunter-
nehmen, die zwar grof} in entsprechender Anwendung des § 267 HGB, aber nicht grof3
i.S. des § 1 PublG sind, kdnnte ebenfalls im Hinblick auf den Gleichbehandlungsgrund-
satz Zweifeln begegnen.®

Das BMJV hat dem IDW in Abstimmung mit dem flr das Telekommunikationsrecht federfiih-
renden Bundesministerium fur Wirtschaft und Energie (BMWi) geantwortet. Es vertritt im Er-
gebnis die weite Auslegung des § 6 Abs. 1 Nr. 2 TKG n.F. und stitzt diese Einschatzung zum
einen auf den Wortlaut der Vorschrift sowie zum anderen auf die Gesetzessystematik. Ferner
dirfte eine teleologische Reduktion der Vorschrift nach Ansicht des BMJV nicht Gberzeugend
begrindbar sein.

Abschlielend weist das BMJV in seiner Antwort darauf hin, dass eine verbindliche Klarung der
Rechtsfrage selbstverstandlich der unabhangigen Gerichtsbarkeit vorbehalten bleibt.

Der FAB hat sich mit der Einschatzung der Rechtslage durch das BMJV befasst. Er schlief3t
sich im Lichte der vom BMJV fir eine weite bzw. gegen eine enge Auslegung vorgetragenen
Argumentation dem weiten, den Kreis der von § 6 TKG n.F. betroffenen grolen Telekommu-
nikationsunternehmen gréRer ziehenden Verstandnis des § 6 Abs. 1 Nr. 2 TKG n.F. an. Da-
nach durfen grofte Telekommunikationsunternehmen — gleich welcher Rechtsform und gleich
aus welchem Grund — mit Wirkung fur Jahresfinanzberichte und Tatigkeitsabschlisse fir nach
dem 31.12.2020 beginnende Geschéftsjahre die Erleichterungen nach §§ 264 Abs. 3, 264b
HGB auch dann nicht mehr in Anspruch nehmen, wenn deren jeweilige Anwendungsvoraus-
setzungen alle erflllt sind. Denn fir diese Unternehmen gilt die spezialgesetzliche Regelung
nach § 6 TKG n.F. In der Konsequenz missen sie ihren Jahresabschluss und einen Lagebe-
richt nach den flir grole Kapitalgesellschaften geltenden Vorschriften des Ersten Unterab-
schnitts des Zweiten Abschnitts des Dritten Buchs des HGB (§§ 264 bis 289f HGB) aufstellen
(§ 6 Abs. 3 Satz 1 Halbsatz 1 TKG n.F.), diese nach Mal3gabe des Dritten Unterabschnitts des
Zweiten Abschnitts des Dritten Buchs des HGB (§§ 316 bis 324a HGB) durch einen ,Ab-
schlussprifer” prifen lassen (§ 6 Abs. 4 Satz 1 TKG n.F.) und sie nach Maligabe des Vierten
Unterabschnitts des Zweiten Abschnitts des Dritten Buchs des HGB (§§ 325 bis 329 HGB)
offenlegen (§ 6 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 1 TKG n.F.).
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