INSTITUT DER WIRTSCHAFTSPRUFER

Herrn

Dr. Christian Eichholz
Bundesministerium der Justiz
und fur Verbraucherschutz
Mohrenstralte 37

10117 Berlin

Dusseldorf, 6. Oktober 2021
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Versand ausschlieBlich per E-Mail: lIA3@bmjv.bund.de

CC: gertrud.husch@bmwi.bund.de; susanne.ding@bmvi.bund.de

Unklarheiten beziiglich des personlichen Anwendungsbereichs des § 6
TKG n.F.

Sehr geehrter Herr Dr. Eichholz,

am 28.06.2021 ist das Gesetz zur Umsetzung der Richtlinie (EU) 2018/1972
des Europaischen Parlaments und des Rates vom 11. Dezember 2018 Uber den
europaischen Kodex fur die elektronische Kommunikation (Neufassung) und zur
Modernisierung des Telekommunikationsrechts (Telekommunikationsmoderni-
sierungsgesetz) im Bundesgesetzblatt verkiindet worden (BGBI. | S. 1858).

§ 6 Abs. 1 TKG n.F. sieht vor, dass Unternehmen, die

1.  offentliche Telekommunikationsnetze betreiben oder &ffentlich zugangli-
che Telekommunikationsdienste erbringen (im Folgenden: , Telekommuni-
kationsunternehmen®),

2. nicht nach handelsrechtlichen Vorschriften zur Offenlegung eines Jahres-
abschlusses verpflichtet sind und

3. in entsprechender Anwendung des § 267 Abs. 3 bis 5 HGB als grof3 anzu-
sehen sind,

einen Jahresfinanzbericht — bestehend aus einem gepriften Jahresabschluss,
einem gepriften Lagebericht und dem Bestatigungs- oder Versagungsvermerk
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des Abschlussprifers (§ 6 Abs. 2 TKG n.F.) — zu erstellen und nach den

§§ 325 ff. HGB offenzulegen haben. Jahresabschluss und Lagebericht dieser
Unternehmen sind nach den fiir grof3e Kapitalgesellschaften geltenden Vor-
schriften der §§ 264 ff. HGB aufzustellen, wobei §§ 264 Abs. 3 und 264b HGB
insoweit nicht entsprechend anzuwenden sind (§ 6 Abs. 3 Satz 1 TKG n.F.).

Nach § 230 Abs. 15 TKG n.F. ist § 6 TKG n.F. erstmals auf Jahresfinanzbe-
richte und Tatigkeitsabschlisse fur das nach dem 31.12.2020 beginnende Ge-
schaftsjahr, d.h. bei kalenderjahrgleichem Geschéftsjahr erstmals flr den Jah-
resabschluss 2021 anzuwenden.

Fraglich ist das Zusammenspiel des Abs. 1 Nr. 2 und des Abs. 3 Satz 1 Halb-
satz 2 des § 6 TKG n.F. dahingehend, ob § 6 TKG n.F. lediglich solche Tele-
kommunikationsunternehmen erfassen soll, deren Jahresabschliisse wegen der
Rechtsform des Unternehmens nicht originar nach den handelsrechtlichen Vor-
schriften (§§ 325 ff. HGB) offenzulegen sind (also Rechtstrager, die nicht in den
persénlichen Anwendungsbereich des Zweiten Abschnitts des Dritten Buchs
des HGB [§§ 264 bis 335¢c HGB] fallen, z.B. Unternehmen i.S. des § 3 Abs. 1
PublG). Eine solche Auslegung wiirde dazu fiihren, dass Telekommunikations-
unternehmen, die wegen ihrer Rechtsform ihren Jahresabschluss nach den
handelsrechtlichen Vorschriften grundséatzlich offenlegen missen (also Rechts-
trager in der Rechtsform einer Kapitalgesellschaft oder der Rechtsform einer
haftungsbeschrankten Personenhandelsgesellschaft i.S. des § 264a Abs. 1
HGB), die aber aufgrund der Erfillung der Voraussetzungen nach § 264 Abs. 3
bzw. § 264b HGB — bei isolierter Anwendung des HGB — u.a. von der Pflicht zur
Offenlegung ihres Jahresabschlusses (und Lageberichts) befreit sind, weiterhin
diese Befreiungsmdglichkeiten (also bzgl. Aufstellung, Prufung und Offenle-
gung) in Anspruch nehmen kénnten (,enge Auslegung®).

Demgegeniber kann aber auch eine am Wortlaut des § 6 Abs. 1 Nr. 2 TKG n.F.
ausgerichtete Auslegung in Betracht kommen, wonach jegliche nach § 267

Abs. 3 bis 5 HGB oder in entsprechender Anwendung dieser Vorschrift als grof3
anzusehenden Rechtstrager, die ,nicht nach handelsrechtlichen Vorschriften zur
Offenlegung eines Jahresabschlusses verpflichtet sind“ — und zwar unabhangig
davon, ob sie diese Pflicht bereits kraft ihrer Rechtsform nicht trifft oder ob sie
der handelsrechtlichen Pflicht zur Offenlegung eines Jahresabschlusses zwar
grundsatzlich unterliegen, aber aufgrund der Erfiillung der Voraussetzungen
nach § 264 Abs. 3 bzw. § 264b HGB ausnahmsweise u.a. von der Pflicht zur Of-
fenlegung ihres Jahresabschlusses nach den §§ 325 ff. HGB befreit sind —, in
den personlichen Anwendungsbereich des § 6 TKG n.F. fallen (,weite Ausle-
gung“). Nach der weiten Auslegung diirften Telekommunikationsunternehmen —
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gleich welcher Rechtsform und gleich aus welchem Grund — kiinftig die Erleich-
terungen nach §§ 264 Abs. 3, 264b HGB nicht mehr in Anspruch nehmen.

Es lassen sich sowohl fir die enge als auch fur die weite Auslegung Argumente
aus dem Gesetz selbst bzw. aus den Materialien zum Telekommunikationsmo-
dernisierungsgesetz ableiten.

Argumente fiir eine enge Auslegung

Fir eine enge Auslegung spricht zunachst der Umstand, dass die Bundesregie-
rung bei der Ermittlung des wiederkehrenden Aufwands fiir die Wirtschaft aus
der Erfullung 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 persénlichen Anwendungsbereich
des Zweiten Abschnitts des Dritten Buchs des HGB fallen und zudem in ent-
sprechender Anwendung des § 267 Abs. 3 bis 5 HGB als grof3 anzusehen sind.
Denn bei einer weiten Auslegung durfte die Zahl betroffener Unternehmen bei
weitem hdher sein. Davon ist z.B. auch der Bitkom e.V. in seiner Stellungnahme
vom 05.02.2020 zum Entwurf des Telekommunikationsmodernisierungsgeset-
zes ausgegangen und hat deshalb gefordert, die Anwendung des § 264 Abs. 3
bzw. § 264b HGB in § 6 TKG n.F. ausdricklich aufzunehmen.

Ferner sieht § 6 Abs. 1 Nr. 3 TKG n.F. eine (lediglich) entsprechende Anwen-
dung des § 267 Abs. 3 bis 5 HGB vor. Eine entsprechende Anwendung kann al-
lein fur nicht haftungsbeschrankte Rechtstrager gelten; flr haftungsbeschrankte
Rechtstrager gilt die Vorschrift demgegenuber unmittelbar/direkt.

Auch der mit § 6 TKG n.F. ,verwandte®, fur vertikal integrierte Energieversor-
gungsunternehmen geltende § 6b (Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 2) EnWG geht auf
die Umsetzung einer (im Laufe der Zeit mehrfach durch jeweils eine neue Richt-
linie ersetzte) EU-Richtlinie (Richtlinie (EU) 2019/944, dort Artikel 56 Abs. 2,
bzw. deren Vorgangerrichtlinien Richtlinie 2009/72/EG, dort Artikel 31 Abs. 2,
Richtlinie 2003/54/EG, dort Artikel 19 Abs. 2 Unterabs. 2, und Richtlinie
96/92/EG, dort Artikel 14 Abs. 2) in deutsches Recht zurlick. In dieser bzw. die-
sen Richtlinie(n) ist die dem § 6b Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 2 EnWG jeweils zu-
grunde liegende Regelung aber — und zwar anders als in der dem TKG n.F. zu-
grunde liegenden aktuellen Richtlinie (EU) 2018/1972 — rechtsformunabhéangig
gefasst.
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Ausweislich der Begrindung des RegE des Telekommunikationsmodernisie-
rungsgesetzes dient § 6 TKG n.F. der Umsetzung des Artikels 17 Abs. 2 Unter-
abs. 1 der Richtlinie (EU) 2018/1972 (vgl. BT-Drs. 19/26108, S. 240). Artikel 17
Abs. 2 Unterabs. 1 der Richtlinie (EU) 2018/1972 lautet:

LUnterliegen Unternehmen, die éffentliche elektronische Kommunikations-
netze oder offentlich zugéngliche elektronische Kommunikationsdienste
anbieten, nicht den Anforderungen des Gesellschaftsrechts und erfiil-
len sie nicht die fiir kleine und mittlere Unternehmen geltenden Kriterien
der unionsrechtlichen Rechnungslegungsvorschriften, so werden ihre Fi-
nanzberichte einer unabhéngigen Rechnungspriifung unterzogen und ver-
Offentlicht. Die Rechnungspriifung erfolgt nach den einschléagigen Vor-
schriften der Union und der Mitgliedstaaten.” (Hervorhebung hinzugefligt)

Dementsprechend ist die deutsche Umsetzungsvorschrift richtlinienkonform
auszulegen. Der Artikel ist inhaltlich unverandert aus Artikel 13 Abs. 2 Unter-
abs. 1 der Richtlinie 2002/21/EG des Europaischen Parlaments und des Rates
vom 7. Marz 2002 Uber einen gemeinsamen Rechtsrahmen fiir elektronische
Kommunikationsnetze und -dienste (Rahmenrichtlinie) (ABI. EU, Nr. L 108 vom
24.04.2002, S. 33) Ubernommen worden. Die Entstehungsgeschichte des Arti-
kels 13 der Vorgangerrichtlinie lasst erkennen, dass nach dem urspringlichen
Vorschlag der Europaischen Kommission alle Anbieter 6ffentlicher Kommunika-
tionsnetze und -dienste geprifte Jahresabschlisse veréffentlichen sollen (Vor-
schlag fur eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates Uber ei-
nen gemeinsamen Rechtsrahmen fur 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 Vorgan-
gerrichtlinie — wie bei dem jetzigen Artikel 17 — ein Bezug zum Gesellschafts-
recht aufgenommen, was aber ausweislich der Mitteilung der Europaischen
Kommission an das Europaische Parlament betreffend den vom Rat angenom-
menen 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.

Daflr, dass von dieser Regelung nur nicht haftungsbeschrankte Telekommuni-
kationsunternehmen erfasst sind (oder mglw. auch: sein sollen), spricht der Um-
stand, dass in den persénlichen Anwendungsbereich des EU-Gesellschafts-/Bi-
lanzrechts stets nur haftungsbeschrankte Rechtstrager fallen (das Recht fur an-
dere Rechtstrager ist EU-weit nicht harmonisiert). Dann aber kénnen Unterneh-
men, die i.S. des Artikels 17 Abs. 2 Unterabs. 1 Satz 1 der Richtlinie (EU)
2018/1972 ,nicht den Anforderungen des Gesellschaftsrechts® unterlegen, nur
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nicht haftungsbeschrankte (Telekommunikations-)Unternehmen/Rechtstrager
sein.

Sowohl die Erwagungsgriinde zur Richtlinie (EU) 2018/1972 als auch die Geset-
zesmaterialien zum deutschen Umsetzungsgesetz (d.h. dem Telekommunikati-
onsmodernisierungsgesetz) geben — soweit ersichtlich und soweit die hier in
Rede stehende Fragestellung betroffen ist — kaum verlassliche Hinweise zu den
jeweiligen Motiven der konkreten Ausgestaltung der einschlagigen Normen.

Argumente fiir eine weite Auslegung

Wie oben bereits ausgeflihrt, sah der urspriingliche Vorschlag der Europaischen
Kommission fiir die Rahmenrichtlinie vor, dass alle , Telekommunikationsunter-
nehmen* geprufte Jahresabschlisse verdffentlichen missen. Weiter spricht fur
eine weite Auslegung der mutmalliche Sinn und Zweck der Spezialregelungen
des TKG n.F. Dieser kdnnte darin gesehen werden, den Adressaten zusatzliche
(Finanz-)Informationen Uber den Kreis grofl3er Telekommunikationsunternehmen
(und zwar unabhangig von deren Rechtsform) zur Verfligung zu stellen (Trans-
parenz). Folgt man dem, ware es konsequent, § 6 TKG n.F. dem Wortlaut sei-
nes Abs. 1 Nr. 2 entsprechend, d.h. auf sémtliche grof3en Telekommunikations-
unternehmen — gleich welcher Rechtsform — anzuwenden, die von der Pflicht
zur Offenlegung ihres Jahresabschlusses nach den §§ 325 ff. HGB — aus wel-
chem 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 be-
durft.

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

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

Dieser Konditionalsatz (und die sich aus der Erfillung der Bedingung erge-
bende Rechtsfolge) hat u.E. nur dann einen nicht weitgehend ins Leere laufen-
den Regelungsgehalt (,Existenzberechtigung®), wenn auch grof3e haftungsbe-
schrankte Telekommunikationsunternehmen in den persénlichen Anwendungs-
bereich des § 6 TKG n.F. fallen. Denn es ist ziemlich unwahrscheinlich, dass ein
grof3es nicht haftungsbeschranktes Telekommunikationsunternehmen weder
eine (nicht haftungsbeschrankte, d.h. nicht unter § 264a HGB fallende) Perso-
nenhandelsgesellschaft noch ein Einzelunternehmen ist, sondern eine sonstige
in § 3 Abs. 1 (Nr. 3 bis 5) PublG genannte Rechtsform aufweist.
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Fir diese Sichtweise konnte schlieRlich auch der Gleichbehandlungsgrundsatz
sprechen, denn Unternehmen i.S. des § 3 Abs. 1 PublG, die nach einer engen
Auslegung in den persdnlichen Anwendungsbereich des § 6 TKG n.F. fallen
wurden, werden in § 5 Abs. 6 PublG unter den Voraussetzungen des § 264
Abs. 3 HGB von der Pflicht zur Beachtung der §§ 1 ff. PublG befreit. Es kdnnte
in Frage gezogen werden, warum Unternehmen im Anwendungsbereich des
PublG — unter sonst gleichen Voraussetzungen, insb. Einbeziehung in einen be-
freienden Konzernabschluss und Konzernlagebericht — eine entsprechende An-
wendung des § 264 Abs. 3 HGB verwehrt werden soll, wahrend dies nach der
engen Auslegung den Kapitalgesellschaften oder den haftungsbeschrankten
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 Tele-
kommunikationsunternehmen, die zwar grof} in entsprechender Anwendung des
§ 267 HGB, aber nicht grof3 i.S. des § 1 PublG sind, kénnte ebenfalls im Hin-
blick auf den Gleichbehandlungsgrundsatz Zweifeln begegnen.

Mit Blick darauf, dass § 6 TKG n.F. bereits erstmals auf Jahresfinanzberichte
und Téatigkeitsabschlisse flir das nach dem 31.12.2020 beginnende Geschafts-
jahr anzuwenden ist, und die weitreichenden Konsequenzen, die eine weite
Auslegung fur die betroffenen Telekommunikationsunternehmen (und deren als
Abschlusspriifer oder als Berater auftretenden Wirtschaftsprifer/Wirtschaftspri-
fungsgesellschaften) hatte, waren wir sehr an einer Einschatzung lhres Hauses
interessiert, wie § 6 Abs. 1 Nr. 2 TKG n.F. zu verstehen ist. Sollte eine (kurzfris-
tige) Klarung durch die beteiligten/zustandigen Bundesministerien nicht mdglich
sein, sollte in Erwagung gezogen werden, die Erstanwendung von § 6 TKG n.F.
durch Anderung des § 230 Abs. 15 TKG n.F. um ein Jahr zu verschieben und in
der dadurch gewonnenen Zeit eine Klarung herbeizufihren.

Jeweils eine Kopie dieses Schreibens haben wir zur Information an die fir das
Telekommunikationsmodernisierungsgesetz federfihrend zustéandigen Bundes-
ministerien fur Wirtschaft und Energie, Frau Gertrud Husch, und fir Verkehr und
digitale Infrastruktur, Frau Susanne Ding, geschickt.
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Far etwaige Rickfragen stehen wir gerne zur Verfugung.

Mit freundlichen Grif3en

Prof. Dr. Naumann Prof. Dr. Stibi, WP StB
Fachleiter Rechnungslegung



