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A. Vertrags- und gesellschaftsrechtliche Priifung des Angebots

1. Vertrags- und gesellschaftsrechtliche Gestaltung

Das Beteiligungsangebot der EWE stellt sich graphisch wie folgt dar.

Finanzierung

vy

<

Garantie-
dividende

- Kormmunale Gesellschaft

min. 95,1 %
(min. 74,9 %)
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Die EWE AG ist zurzeit 100%ige Anteilseignerin der EWE Netz GmbH. Die
EWE AG wird ihren Anteil an Gesellschaftsrechten um maximal 4,9 % 2013
und ggf. weiterer Anteile bis zu maximal 25,1 % 2018 reduzieren. Neuer
Geéellschafter in dieser Hohe kann die Kommunale Netzbeteiligung Nordwest
GmbH & Co. KG (nachfolgend auch Beteiligungsgesellschaft oder KNN
genannt) werden. Gesellschafter der Kommunale Netzbeteiligung Nordwest
GmbH & Co. KG kénnen Kommunen bzw. kommunale Gesellschafter werden.
Welche Kommunen bzw. kommunale Gesellschafter sich an der Kommunale
Netzbeteiligung Nordwest GmbH & Co. KG beteiligen konnen, ist im
Gesellschaftsvertrag dezidiert geregelt. Zwischen der EWE AG und der EWE
Netz GmbH wird ein Unternehmensvertrag abgeschlossen. Dieser beinhaltet
auch eine Gewinnabfilhrungsverpflichtung der Netz GmbH und eine
Garantiedividende  fur den  Minderheitsgesellschafter, Kommun.ale
Netzbeteiligung Nordwest GmbH.

Die Konditionen und Voraussetzungen, zu denen Kommunen sich an der
Beteiligungsgesellschaft beteiligen kénnen und zu denen die Kommunale
Netzbeteiligung Nordwest GmbH & Co. KG sich dann an der EWE Netz
beteiligt, sind im Verkaufsprospekt dargestellt und in dem Konsortial- und
Beitrittsvertrag ausfuhrlich geregelt.

Die nachfolgende Betrachtung befasst sich vorwiegend mit dem Gesell-
schaftsvertrag der EWE Netz GmbH, dem Gesellschaftsvertrag der Kommu-
nalen Netzbeteiligung Nordwest GmbH & Co. KG sowie dem Konsortial-
vertrag. Beziglich der weiteren Vertragswerke wird auf die ausfuhrliche

Darstellung im Verkaufsprospekt verwiesen.
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Kommunale Netzbeteiligung Nordwest GmbH & Co. KG (Beteiligungs-
gesellschaft)

Der Unternehmensgegenstand der Gesellschaft ist ausschlieRlich das Halten
der Beteiligung an der EWE Netz GmbH. Eine darliber hinausgehende
* Tatigkeit ist ausgeschlossen; dies gilt selbst fir vermdgensverwaltende
Tatigkeiten.

Beteiligung

Die Beteiligungsmoglichkeiten an der KNN ergeben sich insbesondere aus
den §§4 (Festkapital der Gesellschaft, Gesellschafter, Kapitalanteil,
Haftsumme, Definition) und 5 (Beitritt weiterer Kommanditisten). Geman § 5
Abs. 1 wird das Festkapital durch Aufnahme von weiteren Kommanditisten im
Jahr 2013 (1. Beteiligungsphase) erhoht. Gegrindet wurde die GmbH und Co.
KG durch die EWE als Grindungskommanditist (§4 Abs. 3) und die
persénlich haftende kommunale Netzbeteiligung Nordwest Verwaltungs
GmbH, die jedoch kein Kapitalanteil an der KG hélt. Die, Gesellschaftanteile an
der Kommunale Netzbeteiligung Nordwest Verwaltungs GmbH werden
wiederum vollumfénglich von der KG gehalten. Es handelt sich somit um eine
sogenannte Einheitsgesellschaft. Fur die Griindungskommanditisten sind in
§ 4 Abs. 3 Sonderregelungen aufgefuhrt.

§ 4 Abs. 4 f. regelt wie und zu welchen Konditionen weitere Kommanditisten
der Gesellschaft beitreten kénnen. Insbesondere sind dort die Mindestaus-
‘gabebetrdgge und die Agio-Zahlungen geregelt. Die Beteiligung der
Kommunen ist der H6he nach begrenzt. Es gibt eine sog.
Mindestbeteiligungshéhe, die sich aus einem Mindestkommanditanteil in Hohe
von € 218,00 und einen Mindestagio in Hohe von € 9.827,44 zusammensetzt.
Die maximale Beteiligungshohe ist in der Anlage 5.2 aufgefiihrt.
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§ 5 enthdlt zum einen Regelungen bzgl. der 2. Beteiligungsphase (2018)
sowie die detaillierten Voraussetzungen wer berechtigt ist, der Gesellschaft
beizutreten. Ein Beitritt ist grundsétzlich durch die Kommune selbst méglich,
jedoch kénnen mehrere Kommunen sich auch zu einer sogenannten kom-
munalen Tochtergesellschaft zusammenschliefien und geman entspreéhen-
den Bedingungen der Gesellschaft beitreten (vgl. § 5 Abs. 4 f.).

Einflussméglichkeiten

Die Einflussmdglichkeiten der Kommune ergeben sich insbesondere aus § 7
(Kontrollrechte, Handelsregistervollmacht, Wettbewerbsverbot) sowie den
§§ 9 f. des Gesellschaftsvertrages. In § 7 werden den Kommanditisten die
gesetzlich zustehenden Kontroll- und Informationsrechte gemaR § 166 HGB
éingeréumt. Zur Vertretung und Geschéftsfihrung ist die Komplementérin
gemaR §9 Abs. 1 berechtigt und verpflichtet. Neben dieser muss ferner
mindestens eine Kommanditistin zur Geschaéftsflhrung berechtigt sein. Bis zu
einem abweichenden Beschluss der Gesellschafterversammlung wird dies die
Gr[]ndungskommanditistin'sein (§ 9 Abs. 2). Sowohl die Komplementérin als
auch die geschéftsflhrende Kommanditistin sind zu allen Handlungen des
gewéhnlichen Geschéftsbetriebes berechtigt. Dies umfasst somit samtliche
Tatigkeiten die vom Gesellschaftszweck und Gegenstand der Gesellschaft
umfasst sind und nicht als auRergewdhnliche Geschafte angesehen werden.
Aulergewdhnliche Rechtsgeschéafte bedurfen der Zustimmung der Gesell-
schafterversammlung. Das in § 164 HGB vorgesehene Widerspruchsrecht ist
ausgeschlossen. § 164 HGB sieht grundsétzlich vor, dass die von der
Geschéftsfuhrung ausgeschlossenen Kommanditisten einer Handlung der zur
Geschaftsflihrung Berechtigten widersprechen kénnen, sofern diese Uber den

gewdhnlichen Geschéaftsbetrieb hinausgehen. Der Ausschluss dieses Wider-
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spruchsrecht ist konsequent, sofern diese Geschéfte der vorherigen Zustim-

mung der Gesellschafterversammlung bedurfen.

Die Einflussméglichkeiten der nicht zur Geschéftsflihrung berufenen Komman-
ditisten ergeben sich somit vorwiegend aus den Méglichkeiten der Gesell-
schafterversammiung. GemaR § 12 Abs. 3 berechtigt jeder Euro einer
Kommanditeinlage zu einer Stimme. Die Aufgaben der Gesellschafterver-
sammlung und die zustimmungspflichtigen Rechtsgeschéfte sind in § 13 des
Gesellschaftsvertrages aufgefilhrt. § 13 Abs. 1 gibt die gesetzliche Grund-
regelung wieder. In § 13 Abs. 2 sind die regelhaften der Gesellschafterver-
sammlung zugewiesenen Aufgaben aufgeflihrt, insbesondere Feststellung des
Jahresabschluss, Aufnahme und Ausschluss von Gesellschaftern, Anderun-
gen des Gesellschaftsvertrages etc. In § 13 Abs. 3 sind die Rechtsgeschafte
aﬁfgeﬁstet, die der vorherigen Beschlussfassung der Gesellschafterver-
sammlung bedurfen. Hierunter fallen insbesondere der Erwerb und die Verau-
Rerung von Unternehmen, die Aufnahme von Darlehen und Vérbindlichkeiten,
samtlich Rechtsgeschafte der Gesellschaft gégenUber Gesellschaftern und mit
diesen verbundenen Unternehmen, sowie die Stimmabgabe der Gesellschaft
in ihrer Eigenschaft als Gesellschafterin der Netzgesellschaft. In § 13 Abs. 4
sind 6 Beschlussgegenstande aufgefuhrt, die abweichend von der Grundre-
gelung nicht mit der einfachen Mehrheit beschlossen werden kénnen. Mit
einer qualifizierten Mehrheit von 75 % ist die Ergebnisverwendung zu
beschlieRen. Einstimmige Gesellschafterbeschliisse sind erforderlich fur die
Aufnahme von Gesellschaftern, den Ausschluss von Gesellschaftern, Ande-
rungen und Erganzung des Gesellschaftsvertrages, Umwandlungen im Sinne
des Umwandlungsgesetzes sowie die Aufldsung, Liquidation der Gesellschaft.
Ferner sind der Erwerb und die VerauBerung von Unternehmen nur durch
einen einstimmigen Gesellschafterbeschluss méglich. Aus dem vorstehenden
folgt, dass wesentliche Rechtsgeschafte bzw. Rechtsgeschéfte die eine
wesentliche Verdnderung gegentber der Ursprungssituation begriinden nur

mit Zustimmung aller Gesellschafter erfolgen kénnen.
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Aufgrund des sehr begrenzten Unternehmensgegenstands wird ein GroRteil
der in § 13 aufgefiihrten Rechtsgeschaéfte faktisch nicht relevant werden.

Ausstieg/Ausscheiden aus der Gesellschaft

Die Ausscheidensgrinde sind in § 17 niedergelegt. Eine erstmalige Kundi-
gung ist gemaR § 17 Abs. 1 i. V. m. § 3 Abs. 3 frlhestens zum 31.12.2028
méglich. Danach ist jeWeils eine 3-jahrige Kiindigungsfrist vorgesehen. In § 17
Abs. 2 sind wichtige Griinde aufgefiihrt, die — unter Berlicksichtigung eines
einstimmigen Gesellschafterbeschlusses — einen Ausschluss aus der Gesell-
schaft begriinden. Ein solcher Grund ist insbesondere dann anzunehmen,
wenn zwischen dem Gesellschafter und der Netzgesellschaft kein Netzbe-
triebsverhéltnis mehr besteht oder aber gegen die in § 5 Abs. 6 niederge-
legten Anteilseignerpflichten verstoRen wird.

Flr den Fall des Ausscheidens regelt § 18 die Hohe des Abfindungs-
guthabens. Scheidet ein Gesellschafter durch Kindigung — frilhestens zum
Ende des 31.12.2028 - aus der Gesellschaft aus, erhélt er ein Abfindungs-
anspruch entsprechend dem Anteil am Unternehmenswert der Gesellschaft.
Der Unternehmenswert gem. § 18 wird durch ein Unternehmenswertgutachten
ermittelt. Der Gutachtenwert kann somit Uber oder unter dem Einstandspreis
liegen.

Scheidet ein Gesellschafter durch Ausschluss aus der Gesellschaft aus, erhélt
er ein Abfindungsguthaben in Héhe des Kapitalkontos | und Il sowie seines
Verrechnungskontos. Auf dem Kapitalkonto | ist die Kapitaleinlage, auf dem
Kapitalkonto Il das Agio verbucht. Bei ,normalem“ Geschéftsverlauf wird der
Abfindungsbetrag im Falle eines Ausschlusses dem eingezahlten Kapital
(Kommanditbeteiligung zzgl. Agio) entsprechen. Eine weitergehende

Beteiligung am Unternehmenswert der Gesellschaft ist ausgeschlossen.
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Die EWE Netz GmbH kann die Herabsetzung der Beteiligung der KNN an der
Gesellschaft  verlangen, wenn  Gesellschafter ~der KNN ihre
Netzbetriebsverhaltnisse beenden. Die Gesellschafter der KNN haben sich
verpflichtet, im Falle der Beendigung eines Netzbetriebsverhéltnisses ihre
Beteiligung an der KNN und damit die Beteiligung der KNN an der EWE Netz
GmbH entsprechend zu reduzieren, sofern EWE dies verlangt. Grundgedanke
ist somit, dass fiir jedes Netzbetriebsverhaltnis eine Beteiligungsmdglichkeit
der Kommunen vorgesehen ist. Wird die Anzahl der Netzbetriebsverhaltnisse
reduziert, hat sich auch auf Wunsch der EWE die entsprechende Beteiligung

in der gesamten Unternehmenskette zu reduzieren.

Fur alle Streitigkeiten im Zusammenhang mit dem Gesellschaftsvertrag ist
eine Schiedsklausel der Deutschen Institution fir Schiedsgerichtsbarkeit e. V.
(DIS) vereinbart. ‘

Haftung

Die Haftung ist auf das eingezahlte Vermégen seitens der Kommune
begrenzt. Eine Nachschusspflicht ist gemal § 4 Abs. 8 ausgeschlossen.

Fazit

Es handelt sich um einen sehr umfangreichen und dezidierten Gesell-
schaftsvertrag. Die Einflussmoglichkeiten der Kommune sind auf die Rechte
der Gesellschafterversammiung begrenzt. Insbesondere die Stimmabgabe in
der Gesellschafterversammlung der EWE Netz GmbH bedarf der Zustimmung
der Gesellschafterversammlung. Eine weitere Einflussnahme der jeweiligen
Kommune auf das operative Geschaft (z.B. Einfluss auf Ortsnetz, regionales

Netz) — soweit es zum gewohnlichen Geschéftsbetrieb zahlt — ist faktisch nicht
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méglich. Einzige Tatigkeit der Gesellschaft ist das Halten der Beteiligung und
damit die Wahrnehmung der Rechte in der Gesellschafterversammlung der
EWE Netz GmbH. Die Haftung ist auf das eingezahlte Vermégen begrenzt.

EWE Netz GmbH (Netzgesellschaft)

Beteiligung

Der Gesellschaftsvertrag der EWE Netz GmbH enthélt keine besonderen
Regelungen und Voraussetzungen fur die Gesellschafter/Gesellschafter-
stellung. Die Aufnahme von neuen Gesellschaftern wird somit durch
Beschluss der Gesellschafterversammlung geregelt. Gesellschafter der EWE
Netz GmbH soll die Beteiligungsgesellschaft werden. Naheres dazu ist im
Konsortial- und Beteiligungsvertrag (vgl. unter 4.) ausgefihrt.

Einflussmoglichkeiten

Neben den Ausfuhrungen im Konsortialvertrag enthalt der Gesellschafts-
vertrag fur die Geschéftsfi]hrﬂng Regelungen in den §§4 bis 6, fir die
Gesellschafterversammiung in den §§ 7 und 8 sowie fur den Aufsichtsrat in
den §§ 9 bis 13. Die Regelung zur Geschéftsfuhrung in § 4 entspricht den
Ublichen Regelungen in einem GmbH-Gesellschaftsvertrag. In § 5 sind die
zustimmungspflichtigen Rechtsgeschafte aufgefiihrt, zu deren Abschluss die
Zustimmung der Gesellschafterversammlung erforderlich ist. Hierbei handelt
es sich insbesondere um den Erwerb und die Verauferung von Beteiligungen,
die Auflésung des Unternehmens, die Einleitung bzw. das Flhren von
grundsatzlichen oder besonders bedeutsamen Rechtsstreitigkeiten sowie
besonderer PersonalmaRnahmen. Ferner sind Vertragsabschliisse mit einer

Wertgrenze von (ber 1 Mio. € zustimmungsbedurftig. In §6 sind die
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zustimmungspflichtigen Rechtsgeschafte aufgefiihrt, die erst nach Vorliegen
der Zustimmung des Aufsichtsrates durchgefiihrt werden kénnen. Hier sind
insbesondere Grundstiickgeschafte sowie die Belastung von Grundstiicken ab
einem Wert von € 50.000 aufgefihrt. Ferner ist die Erteilung von Prokuren

sowie die Anschaffung von Finanzanlagen zustimmungsbedurftig.

Die Aufgaben der Gesellschafterversammlung sind in §7 aufgefihrt. Die
Regelung zur Beschlussfassung in der Gesellschafterversammiung ergeben
sich aus § 8. Hiernach werden Gesellschafterbeschliisse, soweit gesetzlich

zulassig, mit der einfachen Mehrheit der abgegebenen Stimmen gefasst.

Die Regelungen zum Aufsichtsrat sind in § 9 f. aufgefiihrt. Der Aufsichtsrat hat
die Regelung des §52 GmbHG sowie das Drittelbeteiligungsgesetz zu
beachten. Der Aufsichtsrat wird aus 18 Mitgliedern bestehen. 6 Mitglieder sind
nach den Bestimmungen des Drittelbeteiligungsgesetzes. Die weiteren Rege-
lungen des Konsortialvertrages sind in dem Gesellschaftsvertrag der EWE
Netz GmbH nicht aufgenommen. Die weiteren Regelungen zum Aufsichtsrat

beinhalten unseres Erachtens keine nennenswerten Besonderheiten.

Der Konsortialvertrag sieht unter Punkt 3.4 zusatzlich vor, dass die Verau-
Rerung von Strom- und Gashetzen in Gebieten einer Beteiligungskommune
unter bestimmten Voraussetzungen nicht ohne die Zustimmung der Beteili-

gungsgesellschaft zu erfolgen hat.

Ausstieg/Ausscheiden aus der Gesellschaft

Eine Kundigungsmaglichkeit ist nicht vorgesehen. § 16 regelt die Grundséatze
fur die Ubertragung von Geschéftsanteilen. Diese ist mit Zustimmung der
Gesellschafterversammlung méglich. Eine Ausnahme von diesem Zustim-
mungserfordernis regelt § 16 Abs. 2 fur die EWE AG
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Gemal § 17 des Gesellschaftsvertrages ist die Einziehung von Geschéfts-
anteilen zuldssig, wenn entweder der betroffene Gesellschafter zustimmt oder
aber die Voraussetzung von § 17 Abs. 2 f. vorliegt. Hierin ist insbesondere
geregelt, dass eine Einziehung des Geschéftsanteils der Beteiligungsgesell-
schafter zulassig ist, wenn durch diese die Regelung des Konsortialvertrages
veﬂefzt werden oder sonst in anderer Weise Pflichten gegentiber der EWE
Netz GmbH vorséatzlich oder grob fahrlassig verletzt werden und die
Interessen der Gesellschaft erheblich geschadigt werden kénnen.

Haftung

Die Haftung ist grundséatziich auf das Vermdgen der EWE Netz GmbH und
damit die eingezahlten Geschéftsanteile seitens der Beteiligungsgesellschaft
begrenzt. Gemé&R den Regelungen des Konsortialvertrages ist jedoch nicht
ausgeschlossen, dass die Gesellschaft in eine Personenhandelsgesellschaft
umgewandelt werden soll. Jedoch ist auch fir diesen Fall davon auszugehen,
dass fur die Beteiligungsgesellschaft keine unbegrenzte Haftung sich ergeben
wird, sondern die Haftung auf dann eine entsprechende Kommanditeinlage

begrenzt sein wird.

Fazit

Der Gesellschaftsvertrag enthalt wenige Besonderheiten. Ausschlaggebend
sind insbesondere die Regelungen im Konsortialvertrag. Die Regelung zur
Besetzung des Aufsichtsrates, die der Konsortialvertrag vorsieht, sind nicht in

den Gesellschaftsvertrag tibernommen worden.

Seite 13 von 42



Die Einflussmoglichkeiten der KNN im Rahmen der Gesellschafterversamm-
lung der EWE Netz GmbH entsprechen somit grundsatzlich der bestehenden
Beteiligungshdhe.

Konsortialvertrag

Regelungsgehalt

Der Konsortialvertrag konkretisiert in einer Vielzahl von Punkten Regelungs-
bereiche des Gesellschaftsvertrages der EWE Netz GmbH sowie der KNN.

Im ersten Abschnitt werden allgemeine Ausfiihrungen tber die Art und Weise
der Zusammenarbeit zwischen den Gesellschaften und Gesellschaftern
niedergelegt. In § 3 wird unter der Uberschrift ,Zusammenarbeit in den
Organen der Netzgesellschaft’ insbesondere die Besetzung des Aufsichts-
rates dargestellt. Insbesondere wird aufgefiihrt, dass die Besetzung des
Aufsichtsrats mit maximal drei Mitgliedern auf Vorschlag der KNN
vorzunehmen ist. Drei Aufsichtsratsmitglieder kann die KNN benennen, wenn
sie mit mehr als 20% an der EWE Netz GmbH beteiligt ist. Bei einer
Beteiligung von 4 % bis 20 % konnen zwei Aufsichtsratsmitglieder benannt
werden. Bei einer Beteiligung unter 4 % wird nur ein Aufsichtsratsmitglied
durch die KNN bestimmt. Ferner werden Verpflichtungen der Gesellschafter
zu bestimmtem Abstimmungsverhalten bei der  Wahl von
Aufsichtsratsmitgliedern  niedergelegt. Diese  Regelungen  sind in
Verbindungen zu dem jeweiligen Gesellschaftsvertrag zu sehen. Klargestellt
wird insbesondere, dass der Vorsitzende des Aufsichtsrates der
Netzgesellschaft auf Vorschlag der EWE AG zu wahlen ist. Ferner wird unter
§ 3.3 klargestellt, dass die Besetzung der Geschaftsfuhrung  der
Netzgesellschaft ausschlieRlich durch den Mehrheitsgesellschafter zu erfolgen
hat. ‘
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In § 4 werden die wirtschaftlichen Rahmenbedingungen und Eckpunkte der
Investitionsplanung und Finanzierung erdrtert. Die Wirtschaftsplanung und die
Verabschiedung des Wirtschaftsplans erfolgt durch Beschluss der Gesell-
schafterversammiung mit einfacher Mehrheit. Bezuglich der Garantiedividende
sind detaillierte Ausfilhrungen zu den Berechnungsmethoden aufgenommen.
Klargestellt wird auch, dass die Vereinbarung der Garantiedividende fur die
gesamte Mindestlaufzeit (2028) erfolgen soll. Hierbei ist anzumerken, dass
eine mégliche Erhdhungen von Steuerbelaétung nicht zu einer Erhéhung der
Garantiedividende fihren wird, sodass der Nettoertrag auf Seiten der
Kommune ggf. sinken kann, wenn entsprechende Steuergesetzgébungen

verwirklicht werden.

In § 5 werden die Beteiligungsmdglichkeiten und diesbezliglichen Regularien
umfangreich erlautert. § 6 enthélt eine Vielzahl von Regelungen bzgl. der
Ubertragungen von Geschéftsanteilen.

Zu beachten ist unseres Erachtens insbesonderé der Regelungsgehalt von
§ 8 Kaufoptionen und Einziehung bzgl. der Anteile an der Netzgesellschaft.
Die Regelungen in diesem Bereich sind bedeutsam. Jedwede Verdnderungen
von Netzbetriebsverhaltnissen konnen gemalk dieser Regelung zu einer
entsprechenden  Veranderung  der Beteiligungsstruktur ~ fahren.  Die
entsprechende Veranderung an der Beteiligungsstruktur stellt sich bei
~ genauerer Betrachtung als recht aufwendig dar. Aufgrund der ,langen®
Beteiligungskette bis zu der jeweiligen Kommune hat eine gesellschafts-
rechtliche Veranderung in allen zwischengeschalteten Gesellschaften zu
erfolgen. Eine notwendige Veranderung der EWE Netz GmbH setzt somit
auch die veranderte Beteiligungshéhe auf Ebene der KNN voraus, was dazu
filhren kann, dass auch eine kommunale Tochtergesellschaft, die an der KNN

beteiligt ist, in ihrer Beteiligungsstruktur verandert werden muss.
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Aufgrund der sehr detaillierten und umfangreichen Regelungen im Konsortial-
vertrag ist dieser faktisch als Bestandteil der Gesellschaftsvertrage zu sehen.
Bei der Darstellung der Rechte und Pflichten sowie Mdglichkeiten im Rahmen
der jeweiligen Gesellschafterversammilung ist jeweils der Konsortialvertrag mit
zu prifen und zu berlicksichtigen. Der Konsortialvertrag selbst enthalt wiede-
rum eine Regelung fur mégliche streitige Auseinandersetzungen. Sofern eine
einvernehmliche Lésung zu den im Konsortialvertrag geregelten Themen nicht
méglich ist, wird die Schiedsstelle entsprechend den Regelungen im

Gesellschaftsvertrag anzurufen sein.

Fazit

Im Ergebnis ist somit festzuhalten, dass die Gesellschaftsvertrage und der
Konsortialvertrag als Einheit betrachtet werden missen, wenn die Einfluss-
rechte, die Verantwortlichkeiten sowie die gesellschaftsrechtlichen Verpﬂich-
tungen betrachtet werden. Auch wenn die Vereinbarung im Konsortialvertrag
rechtlich eine andere Qualitiat aufweist als die Vereinbarungen im Gesell-
schaftsvertrag selbst, handelt es sich nicht |edig|ich um Absichtserklarungen,
sondern um verbindliche vertragliche Regelungen. Deren Nichtbeachtung
wirde ggf. Schadensersatzanspriiche nach sich ziehen. Die weitergehenden
Vereinbarungen wie Beitrittserklarungen etc. kénnen an dieser Stelle vorerst

unkommentiert bleiben.
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Kommunalrechtliche Zuldssigkeit der Beteiligung

Gemeindewirtschaftsrechtliche Zulidssigkeit gemas § 136 NKomVG

Aus kommunalrechtlicher Sicht sind bei der Beteiligung an einer Gesellschaft
die §§136 und 137 NKomVG zu beachten. Gemé&R § 136 Abs. 1 S. 2
NKomVG dirfen Kommunen Unternehmen nur errichten, Ubernehmen oder

wesentlich erweitern, wenn und soweit

1. der offentliche Zweck das Unternehmen rechtfertigt,

2. die Unternehmen nach Art und Umfang in einem angemessenen
- Verhéaltnis zu der Leistungsfahigkeit der Kommunen und zum voraus-

sichtlichen Bedarf stehen und

3.  beim Tatigwerden auRerhalb der Energieversorgung, der Wasserver-
sorgung, des offentlichen Personennahverkehrs sowie des Betriebes
von Telekommunikationsleitungsnetzen einschlieRlich der Telefondienst-
leistungen der 6ffentliche Zweck nicht ebenso gut und wirtschaftlich |

durch einen privaten Dritten erfullt wird oder erfullt werden kann.

Diese Voraussetzung sind sowohl bei einer unmittelbaren Beteiligung der
Kommune an einer Gesellschaft (§ 137 Abs. 1 NKomVG) als auch bei einer
mittelbaren Beteiligung der Kommune Uber eine Tochtergesellschaft (§ 137
Abs. 2 NKomVG zu beachten. Damit ist das Vorliegen der Voraussetzungen
sowohl! fiir die Beteiligung der Kommune an der KNN als auch an der EWE
Netz GmbH zu prufen.

Seite 17 von 42



Offentlicher Zweck

Bei der Frage, ob die Beteiligung an einer Netzgesellschaft durch den offent-
lichen Zweck gerechtfertigt ist, steht der Kommune ein weiter Beurteilungs-
spielraum zu, der durch die Kommunalaufsichtsbehdrden und die Gerichte nur
eingeschrankt Uberprufbar ist. Ein éffentlicher Zweck ist anzunehmen, wenn
sich die Betatigung am Gemeinwohl orientiert, also insbesondere dem Ziel
dient, das Wohl der Einwohner zu férdern.

Nach Auffassung des MI (vgl. sog. Energienetzerlass in der Fassung vom
04.04.2013, 32.1-1005/§ 152, Nr. 4) stellt die unmittelbare oder mittelbare
Beteiligung an einer Netzgesellschaft grundSétzlich eine gemeinwohlorien-
tierte und einwohnerniitzige Betétigung und damit einen Teil der ortlichen
Daseinsvorsorge dar. Der damit auch verbundene Einfluss auf die Struktur
und den Zustand der ortlichen Energienetze durch die Mitsprache bei der
Netzertiichtigung dient ebenfalls der Sicherung der ortlichen Lebensgrund-
lagen und stellt insbesondere einen zulassigen offentlichen Zweck dar. Auch
die Einflussnahme auf die Energiewende kann einen tauglichen &ffentlichen
Zweck beschreiben. Als Nebeneffekt Ertrage fur den Haushalt zu erwirt-
schaften, steht im Einklang mit § 149 Abs. 1 NKomVG. Jedoch muss die
entsprechende Zweckbeschreibung der Kommune eindeutig erkennen lassen,
dass die Gewinnerzielungsméglichkeit tatséchlich allein ein Nebeneffekt ist.

Anderenfalls wire eine Beteiligung an einer Netzgesellschaft unzuldssig.

An diesen durch das Ml vorgegebenen Grundséatzen ist auch die Beteiligung
an der KNN und der EWE Netz GmbH i zu prufen. Unternehmensgegenstand
der KNN ist gemaR § 2 Abs. 1 des Gesellschaftsvertrags ausschlieflich der
Erwerb, das Halten sowie das Verwalten von Geschéftsanteilen an der EWE
NETZ GmbH. Die Gesellschaft dient dazu, die Kommunen an dem
Stammkapital der EWE Netz GmbH zu beteiligen und damit die
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Netzinfrastruktur zu verbessern. Die Gesellschaft soll insoweit eine
gemeinsame Willensbildung ihrer Gesellschafter in Bezug auf ihre Beteiligung
an der EWE Netz GmbH ermdglichen. Die Méglichkeiten der tatséchlichen
Einflussnahme auf das ovperative Geschéft sind allerdings beschranki.
Unternehmensgegenstand der EWE Netz GmbH ist u.a. wiederum gemal § 2
des Gesellschaftsvertrags die Errichtung, Erwerb und Betrieb von Leitungs-
bzw. Versorgungsnetzen in den Bereiche Energie (Strom und Gas) sowie
Wasser, Telekommunikation und StraRenbeleuchtung, einschlieBlich der
dazugehdrigen Anlagen. Die Einflussnahme entspricht im Ergebnis dem Anteil
der Kommune an der KNN bzw. der Kommunen an der EWE Netz GmbH. Bei
der Beurteilung seitens der Kommune, inwieweit durch die Beteiligung an der
KNN bzw. der EWE Netz GmbH ein 6ffentlicher Zweck verfolgt wird, hat die
Kommune einen weiten Beurteilungsspielraum. Der offentliche Zweck ist

darzulegen.

Leistungsfahigkeit

Fir jede Kommune ist im Einzelfall zu prufen, ob die Beteiligung an der KNN
und der EWE Netz GmbH in einem angemessenen Verhdltnis zu der
Leistungsfahigkeit der Kommune steht.

Das MI hat die zu beachtenden Aspekte dargelegt (vgl. sog. Energienetz-
erlass in der Fassung vom 04.04.2013, 32.1-1005/§ 152; Nr. 9). Im vorliegen-
den Fall sollte die Leistungsfahigkeit der einzelnen Kommune insbesondere
vor dem Hintergrund der Hohe der Beteiligung und der Vereinbarung einer
Garantiedividende nicht beeintrachtigt werden. Sofern eine Beteiligung nicht
aus Eigenmitteln sondern nur mit Fremdmitteln méglich ist, sollten jedoch die
haushaltsrechtlichen und finanzpolitischen Auswirkungen sorgfaltig geprift

werden.
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Ausnahme von der Subsidiarititsklausel

Grundsétzlich bedarf es gemafl § 136 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 NKomVG des Nach-
weises, dass der offentliche ZWeck nicht ebenso gut und wirtschatftlich durch
einen privaten Dritten erfullt wird oder erfullt werden kann (sog. Subsidiaritats-
klausel). Ausgenommen hiervon ist ein Tatigwerden im Bereich der Energie-
versorgung, der Wasserversorgung fmd des d&ffentlichen Personennah-

verkehrs sowie dem Betrieb von Telekommunikationseinrichtung. Tatigkeiten

im Bereich der Bereichsausnahmen sollen auch dann erlaubt und zulassig

sein, wenn nicht nachgewiesen wird, bzw. nicht nachgewiesen werden kann,
dass entsprechende Bereiche wirtschaftlicher oder ebenso wirtschaftlich
durchgefiihrt werden kénnen wie dies durch ein privates Unternehmen getan

werden kénnte.

Das MI hat in dem angefiihrten Energienetzerlass nicht ausgefihrt, inwiefern
der Betrieb eines Energieversorgungsnetzés eine Betatigung im Bereich der
Energieversorgung ist (vgl. sog. Energienetzerlass in der Fassung vom
04.04.2013, 32.1-1005/§ 152). Auf Grund des Verweises auf die Begriffsbe-
stimmungen des Energiewirtschaftsgesetzes (EnWG) ist jedoch davon
auszugehen, dass samtliche im Energiewirtschaftsgesetz geregelten Bereiche
und damit sowohl die Energieerzeugung, die Energieverteilung als auch der
Energievertrieb und das Energiemesswesen von dem Begriff der Energiever-
sorgung erfasst werden. Insofern wird auch der Betrieb eines Energieversor-
gungsnetzes im Sinne des § 3 Nr. 16 des Gesetzes Uber die Elektrizitats- und
Gasversorgung (Energiewirtschaftsgesetz — EnWG) von der Bereichsaus-
nahme in § 136 Abs. 1 S. 2 Nr. 3 NKomVG erfasst.

Vorliegend sind die KNN und die EWE Netz GmbH im Bereich der

Energieversorgung tatig, so dass die Bereichsausnahme eingreift.
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Anforderungen an Beteiligung gemaR § 137 NKomVG

Fur die Fuhrung von Unternehmen und Einrichtungen in einer privaten
Rechtsform enthalt das Kommunalrecht besondere Vorgaben (§ 137
NKomVG). Danach darf sich eine Kommune an wirtschaftlichen Unternehmen
des Privatrechts beteiligen bzw. diese errichten, wenn u. a. eine Rechtsform
gewahlt wird, welche die Haftung der Gemeinde auf einen bestimmten Betrag
begrenzt, keine Verbflichtung zur Ubernahme von Verlusten in unbestimmter
oder unangemessener Hohe eingegangen werden und die Gemeinde einen

angemessenen Einfluss auf das Unternehmen erhalt.

Die Gesellschaftsvertrage der KNN und der EWE Netz GmbH erflllen die
Voraussetzungen des § 137 NKomVG. Insbesondere ist eine Rechtsform
gewshlt, die eine Haftungsbegrenzung auf das eingezahlte Stammkapital
erméglicht. Die Ubernahme von Verlusten zu Lasten der Kommunen ist
ausgeschlossen. Zugleich ist das Haftungsrisiko der Kommune hinreichend
beschrankt.

Grundsétzlich muss die Kommune auch einen dem (Gesellschafts-)Anteil
entsprechenden Einfluss an der Netzgesellschaft haben, damit dieser ange-
messen ist. Nach Auffassung des Ml ist entscheidend, dass das Stimmenver-
haltnis bzw. Sitzverhaltnis in der Gesellschafterversammlung oder einem
vergleichbaren Organ mindestens der Hohe der Anteile an der Netzgesell-
schaft entsprechen muss (vgl. sog. Energienetzerlass in der Fassung vom
04.04.2013, 32.1-1005/§ 152, Nr. 5).

Dieses ist vorliegend der Fall. Die Einflussnahmemdglichkeiten der
Kommunen sowohl in der KNN als auch in der EWE Netz GmbH entsprechen
der gesellschaftsrechtlichen Beteiligung (max. 4,9 % in 2013 sowie max. 25,1
% in 2018). Es werden jedoch auch keine nennenswerten zusatzlichen

Einflussrechte gewéhrt.
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Anzeigepflicht gegeniiber der Kommuhalaufsicht

In § 152 NKomVG sind die bestehenden Anzeige- und Genehmigungs-
pflichten bei der wirtschaftlichen Betdtigung von Kommunen zusammenge-
fasst. Die Anzeige ist der Aufsichtsbehdrde mindestens 6 Wochen vor Beginn
des Vollzugs des betreffenden Rechtsgeschafts schriftlich vorzulegen. Im
Einzelfall bedarf es zuséatzlich der Genehmigung von Sicherheiten oder
Gewahrleistungen flr Dritte (insbesondere Blrgschaften (§ 121 Abs. 2
NKomVG) oder kreditdhnlicher Rechtsgeschéfte (§ 120 Abs. 6 NKomVG).
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Wechselwirkungen zwischen Beteiligung und Konzessionsvertrag

Netzbetriebsverhiltnis als Voraussetzung fiir die Beteiligung

Geschaftsgrundlage des Beteiligungsmodells ist ein bestehendes Netzbe-
triebsverhaltnis zwischen der Kommune und der EWE Netz GmbH (vgl. 1.5
des Konsortial- und Beitrittsvertrags). Voraussetzung fir die Beteiligung der
Kommune an der KNN und damit auch an der EWE Netz GmbH ist ein
abgeschlossener Wegenutzungsvertrag im Sinne des §46 Abs.2 S.1
Energiewirtschaftsgesetz (EnWG) fir die Verlegung und Inbetriebnahme von
Energieverteilnetzen der allgemeinen Versorgung flir Strom und/oder Gas. Ein
Netzbetriebsverhaltnis liegt auch vor, wenn die EWE Netz GmbH in der
Kommune Betreiber des Elektrizitatsverteilernetzes und/oder des
Gasverteilernetzes der allgemeinen Versorgung im Sinne des § 46 Abs. 2
EnWG ist, ohne dass ein Wegenutzungsvertrag besteht.

Nach diesem Netzbetriebsverhéltnis richtet sich nicht nur die Méglichkeit der

Beteiligung der Kommune, sondern auch die Héhe der Beteiligung.

In dem Konsortial- und Beitrittsvertrag werden jedoch keine Inhalte der
Wegenutzungsvertridge bzw. Konzessionsvertrage geregelt. Insbesondere
werden durch den Konsortial- und Beitrittsvertrag keine zusétzlichen Informa-
tionsrechte oder Mitbestimmungsrechte in Bezug auf Betatigung EWE Netz

GmbH im Gebiet der jeweiligen Kommune vereinbart.

Auch wenn das Netzbetriebsverhaltnis Voraussetzung fur die Beteiligung an
der KNN und damit mittelbar an der EWE Netz GmbH ist, sind die Vergaben
der Konzessionsvertrdge und auch die Inhalte der Konzessionsvertrage

getrennt  hiervon zu  betrachten. Da das Bestehen eines
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Netzbetriebsverhéltnisses jedoch Voraussetzung fur die Beteiligung ist, haben
die Laufzeit des Konzessionsvertrags und eine Beendigung des

Vertragsverhaltnisses erhebliche Auswirkungen.

Auswirkungen auf Konzessionsvertragsabschluss, -laufzeit und —been-

digung

Sofern ein Konzessionsvertrag bzw. Wegenutzungsvertrag endet, hat dieses
sowohl Auswirkung auf die Beteiligung der Kommune an der KNN als auch
auf die Beteiligung dieser Gesellschaft an der EWE Netz GmbH. Diese
Auswirkungen sind sehr umfassend in § 8 des Konsortial- und Beitrittsvertrags

beschrieben.

Bei Wegfall eines Netzbetriebsverhaltnisses, kann die EWE Netz AG den
Geschéftsanteil an der Kommunale Netzbeteiligung Nordwest GmbH & Co.
KG erwerben, welche der Héhe nach dem betreffenden, weggefallenen
Netzbetriebsverhéltnis entspricht. Der Kaufpreis entspricht der in den Jahren
2013 und/oder 2018 gewahrten Einlage (Nennbetrag zzgl. Agio). Dieses
betrifft zunachst das Verhéltnis zwischen EWE Netz GmbH und KNN.

Nach Vollzug einer Kaufoption durch die EWE besteht eine Pflicht der KNN
zur Herabsetzung der Beteiligung der Kommune. Die Anteile der betreffenden
Kommune an der KNN sind entsprechend der Hohe des fortgefallenen
Netzbetriebsverhéltnisses herabzusetzen. Auch hierbei ist als Kaufpreis die

gewahrte Einlage der Kommune (Nennbetrag zzgl. Agio) vereinbart.
Sofern die Kommune kein einziges Netzbetriebsverhaltnis mit der EWE Netz

GmbH hat, besteht die Verpflichtung zum Ausschluss der Kommune aus der
KNN. |
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In dem Konsortial- und Beitrittsvertrag werden zudem ausflhrliche Rege-
lungen flr den Fall getroffen, dass die Kommune sich iber eine Tochtergesell-
schaft beteiligt, bzw. mehrere Kommune eine gemeinsame Gesellschaft
errichten. Die Vorgehensweise bei Wegfall des Netzbetriebsverhaltnisses ver-
lauft jedoch nach den gleichen Prinzipien.

Wechselwirkungen zwischen Wirtschaftlichkeit und Konzessionsvertrag

Bei der Entscheidung Uber den Beitritt zu der KNN ist in Bezug auf die
Wirtschaftlichkeit der Beteiligung darauf zu achten, welche Laufzeit ein
Netzbetriebsverhaltnis mit der EWE Netz GmbH hat und wann das jeweilige
Netzbetriebsverhaltnis endet.

Insbesondere bei einer Finanzierung der Beteiligung an der KNN mit
Fremdmitteln/Kredite ist darauf zu achten, dass die Laufzeit des
Konzessionsvertrags mit der Laufzeit des Kredits Ubereinstimmt. Sollte der
Konzessionsvertrag wahrend der Laufzeit des Kreditvertrags auslaufen, und
kein Neuabschluss mit der EWE Netz GmbH erfolgen, wére hieraus die
Konsequenz, dass die Beteiligung der Kommune herabgesetzt wird und damit
auch, sofern die Kreditaufnahme mit dem Erwerb der Beteiligung verbunden
wird, der Kreditvertrag beendet wird. Hieraus kdénnen fir die Kommune
weitere Kosten entstehen (z. B. Vorfalligkeitsentschadigungen), die die
Wirtschaftlichkeit der Beteiligung in Frage stellen kénnen. Zumindest sollten
gof.  Sonderkundigungsrechte vereinbart werden. Wie hoch die
wirtschaftlichen Risiken sind, richtet sich nicht nur nach der Finanzierung

sondern auch nach der Héhe der Beteiligung der jeweiligen Kommune.
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Auswirkungen auf die Konzessionsvergabe

In dem Energienetzerlass des Ml vom 04.04.2013 (32.1-1005 aus § 152) hat
die Landeskartellbehérde des MW darauf hingewiesen, dass die Vergabe von
Konzessionsvertragen nach § 46 EnWG im Rahmen eines transparenten und
alle Bewerber gleichbehandelnden Verfahrens zu erfolgen hat. Hier wurde
klargestellt, dass die MaRstébe auch fir Auswahlverfahren gelten, bei denen
sich die Kommune an einer am Konzessionsvergabeverfahren teilnehmende
Netzgesellschaft beteiligen méchte oder bereits an dieser beteiligt ist. In
diesen Faillen sollten zur Wahrung der Diskrimminierungsfreiheit zuknftige
Auswahlverfahren, die Beteiligung einer Netzgesellschaft an die Laufzeit der

Konzession geknipft sein.

Im vorliegenden Fall ist vorgesehen, dass die Beteiligung der Kommune an
der KNN und damit mittelbar an der EWE Netz GmbH auf unbestimmte Zeit
erfolgt. Allerdings steht diese Bestimmung nicht im Widerspruch zu den
Vorgaben der Landeskartellbehorde, da bei einer Beendigung des
Konzessionsvertrags mit der EWE Netz GmbH auch die Beteiligung an der
KNN herabgesetzt bzw. beendet wird.

Zu beachten ist allerdings bei der Konzessionsvergabe, dass eine Konzes-
sionsvergabe sich an den Zielen des § 1 EnWG - Versorgungssicherheit,
Preisguinstigkeit, Verbraucherfreundlichkeit, Effizienz und Umweltvertrag-
lichkeit — zu orientieren hat. Entscheidend ist jedoch aus kartellrechtlicher
Sicht, dass andere Bewerber nicht diskriminiert werden (vgl. hierzu umfassend
Schau, Die Vergabe von Strom- und Gasnetzkonzession durch die Kommune
in Niedersachsen und ihre Folgen, NdsVBI 2013, S. 89 f.).
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Fazit

Als Ergebnis ist festzuhalten, dass im Hinblick auf die Wirtschaftlichkeit einer
Beteiligung einer Kommune an der KNN und damit mittelbar an der EWE Netz
GmbH auch zu berlicksichtigen ist, welche Laufzeiten die bestehenden
Konzessionsvertrage haben. Bei einer Finanzierung der Beteiligung Uber
Fremdmittel ist darauf zu achten, dass die Laufzeit der Finanzierung an die
Laufzeit des Konzessionsvertrags angepasst wird oder  ggf.
Sonderkindigungsrechte bestehen. Insbesondere bei einer Finanzierung

durch Fremdmittel sind die Risiken einer Beteiligung zu prifen.
Bei der Neuvergabe von Konzessionsvertrdgen ist insbesondere bei der

Festlegung der Auswahlkriterien darauf zu achten, dass andere Bewerber
nicht benachteiligt bzw. die EWE Netz GmbH nicht bevorzugt wird.
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Steuerliche Auswirkungen

Ausgehend von der mit Datum vom 30.01.2013 erteilten verbindlichen
Auskunft dazu, dass es sich bei der Kommunale Netzbeteiligung Nordwest
GmbH & Co. KG (KNN) nicht um eine gewerblich gepragte
Personengesellschaft gem. § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG handelt, nehmen wir zu
den steuerdeklaratorischen Auswirkungen einer Beteiligung an der Gesell-
schaft Stellung.

Vermoégensverwaltende Tétigkeit

Die Finanzverwaltung hat aufgrund des Antrags auf Erteilung einer verbind-
lichen Auskunft diese dahingehend erteilt, dass es sich bei der KNN nach dem
vorgelegten Gesellschaftsvertrag nicht um eine gewerblich gepragte
Personengeselischaft i. S. d. § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG handelt, sondern um eine
vermégensverwaltende Personengesellschaft, die keine gewerblichen

Einklinfte erzielt und nicht der Gewerbesteuerpflicht unterliegt.

Der Antrag auf Erteilung einer verbindlichen Auskunft, die darin gesteliten
Konkreten Rechtsfragen als auch die diesem Antrag beigelegten Unterlagen
liegen uns nicht vor. Ein Antrag auf Erteilung einer verbindlichen Auskunft wird
regelméBig dann gestellt, wenn Unsicherheiten bezlglich einer rechtlichen
Wirdigung fur einen geplanten Sachverhalt bestehen. Die Abwéagung
zwischen verschiedenen rechtlichen Auffassungen und der Darlegung der
eigenen Rechtsauffassung ist typischer Inhalt eines Antrags auf Erteilung
einer verbindlichen Auskunft. Eine Einschatzung, inwieweit im Antrag auch
Ausfuhrungen hinsichtlich des Vorliegens einer gewerblichen Tatigkeit gem.
§ 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG enthalten sind, ist uns nicht méglich.
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Im Zusammenhang mit Venture Capital Gesellschaften und Privat Equity
Fonds sind Abgrenzungskriterien von der Finanzverwaltung formuliert worden.
Ob diese Kriterien im vorliegenden Fall Inhalt des Antrages bei der
Finanzverwaltung waren oder anderweitig gepriift wurden, ist fur uns nicht
ersichtlich. Es ist darauf zu achten, dass der Sachverhalt, der in der
verbindlichen Auskunft unterstellt wurde, nicht Uberschritten wird, d.h. dass
sich die KNN auf den in der Satzung  umschriebenen
Unternehmensgegenstand ,Halten der Beteiligung an der EWE Netz GmbH*
beschrankt. Fur die steuerlichen Auswirkungen der Beteiligung an der KNN flr
die kommunalen Gesellschafter wird nachfolgend aufgrund der Aktenlage eine
vermégensverwaltende Tétigkeit der KNN unterstellt.

Besteuerung der KNN

Die Besteuerungsfolgen bei einer vermdgensverwaltenden Personengesell-
schaft sind mit denen eines vermdgensverwaltenden geschlossenen Fond
vergleichbar. Die vermoégensverwaltende Personengesellschaft ist nicht
gewerbesteuerpflichtig und ertragsteuerlich transparent. Die vermégens-
verwaltende Personengesellschaft ist selbst kein Besteuerungssubjekt. Die
Ertrage aus der Beteiligung an der KNN an der EWE Netz GmbH sind bei den
Gesellschaftern anteilig nach deren persénlichen Merkmalen der

Kérperschaftsteuer zu unterwerfen.

Die kommunalen Gesellschafter der KNN werden so gestellt, als ob diese

nicht mittelbar sondern unmittelbar an der EWE Netz GmbH beteiligt waren.

Unbeschadet dessen wird die KNN jahrlich eine Erklarung zur gesondérten
und einheitlichen Feststellung der Besteuerungsgrundlagen der Gesellschafter
erstellen und das Finanzamt diese feststellen. Die Einklnfte aller

Gesellschafter werden auf Ebene der KNN als Uberschuss der Einnahmen
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Uber die Werbungskosten (Einklnfte aus Kapitalvermégen) ermittelt. Diese
Grundsatze gelten unabhéngig davon, ob die Beteiligung im Rahmen der
Vermoégensverwaltung oder in einem Betrieb gewerblicher Art bei den
‘kommunalen Gesellschaftern gehalten wird, es sei denn, die KNN erklart von
sich aus betriebliche Einkinfte, die sie nach Betriebsvermdgensvergleich

ermittelt hat.

Werden von der KNN Uberschusseinkiinfte gesondert und einheitlich erklart
und festgestellt, ist bei kommunalen Gesellschaftern, die die Beteiligung in
einem Betrieb gewerblicher Art halten, wie folgt zu verfahren (BMF-Schreiben
vom 29.04.1994):

Der Gesellschafter hat grundsatzlich alle Wirtschaftsglter der vermogens-
verwaltenden Personengesellschaft anteilig im Rahmen seines eigenen
Buchfuhrungswerks zu erfassen und den Gewinnanteil, der sich fur ihn aus
den einzelnen Geschaftsvorfallen der Personengesellschaft ergibt, nach
den Grundsatzen der Gewinnermittiung zu berechnen und anzusetzen.
Diese Verfahrensweise ist vor allem im Hinblick darauf geboten, dass der
Anteil an der Personengesellschaft steuerlich kein selbsténdiges
Wirtschaftsgut ist (vgl. BFH-Beschluss vom 25. Juni 1984, BStBI Il S. 751
(763)). Hinsichtlich der anteiligen Berlicksichtigung von AfA, erhdhten
Absetzungen und Sonderabschreibungen gilt § 7a Abs. 7 EStG (vgl. auch
Abschnitt 44 Abs. 7 EStR).

Ermittelt die vermdgensverwaltende Personengesellschaft freiwillig ergan-
zend zur Uberschussrechnung den Gewinnanteil des Gesellschafters nach.
§ 4 Abs. 1, § 5 EStG, so bestehen keine Bedenken dagegen, den in der
Feststellungserklarung angegebenen Anteil am Gewinn oder Verlust dem
fur den Erlass des Folgebescheids zustandigen Finanzamt als nachricht-
lichen Hinweis zu Ubermitteln und die Angabe dort bei der Veranlagung zur
Karperschaftsteuer auszuwerten. Weist der Steuerpflichtige den Ubermit-
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telten Anteil am Gewinn oder Verlust gesondert in seinem Jahresabschluss
aus, so kann aus Vereinfachungsgrinden auf eine Einzelberechnung
verzichtet werden, wenn der angegebene Betrag nicht offensichtlich unzu-
treffend ist. '

Ist der Steuerpflichtige an der Gesellschaft zu weniger als 10% beteiligt, so
ist regelmaRig davon auszugehen, dass er die zur Durchfihrung der
Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 1, § 5 EStG’erforderlichen Angaben von
der Gesellschaft nur unter unverhaltnismaRigem Aufwand erlangen kann.
AuRerdem ist bei einer Beteiligung von weniger als 10% die in Tz. 15 des
BMF-Schreibens vom 20. Dezember 1990, BStBI |, S. 884, fur den
gewerblichen Grundstiickshandel bestimmte Beteiligungsgrenze nicht
erreicht. Vor diesem Hintergrund bestehen keine Bedenken dagegen, in
einem solchen Fall den Anteil am Gewinn oder Verlust aus Verein-
fachungsgriinden in Hoéhe des Ergebnisanteils zu schatzen, der vom
Betriebsfinanzamt nach den Grundsétzen der Uberschussrechnung
gesondert und einheitlich festgestellt worden ist. Der geschétzte Anteil am
Gewinn oder Verlust ist auf einem "Beteiligungs"-Konto erfolgswirksam zu
buchen. Auf dem Konto sind auBerdem alle Vermégenszufiihrungen des
Beteiligten in die vermdgensverwaltende Personengesellschaft und alle

Vermdgensauskehrungen an den Beteiligten zu erfassen.

Wird der Anteil an der Personengesellschaft verauBert, so ist als Gewinn
der Unterschied zwischen dem VerduRerungserlds (nach Abzug von
VerauRerungskosten) und dem bis dahin fortentwickelten Buchwert der
"Beteiligung" anzusetzen. Auf diese Weise werden Gewinne aus der
VerauRerung von Wirtschaftsgtern der  vermdgensverwaltenden
Personengesellschaft spatestens im Zeitpunkt der Ver&uRerung der
Beteiligung versteuert. Der Gewinn aus der VerduRerung des Anteils an
der vermégensverwaltenden Personengesellschaft ist als laufender Gewinn

aus Gewerbebetrieb zu behandeln. Diese Ausfilhrungen gelten fur den Fall
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der Enthahme des Gesellschaftsanteils, der Beendigung der Gesellschaft
oder in anderen gleichzustellenden Fallen sinngemaR.

Voraussetzung fur die dargestellte Verfahrensweise ist ein entsprechender
Antrag des Steuerpflichtigen und die im Benehmen mit dem Betriebs-
finanzamt zu erteilende Zustimmung des Wohnsitzfinanzamts, die im Fall
des Drohens ungerechtfertigter Steuervorteile versagt bzw. mit Wirkung flr
den nachsten Veranlagungszeitraum widerrufen werden kann. Ein unge-

rechtfertigter Steuervorteil droht vor allem dann, wenn

o die Vermdégensauskehrungen von der Gesellschaft an den Gesell-
schafter zu einem Negativsaldo auf dem Beteiligungskonto filhren

bzw. einen bereits vorhandenen Negativsaldo erhéhen, oder

o die aus der VerduRerung von Wirtschaftsgitern des Gesellschafts-
vermdgens stammenden Gewinne offenkundig so hoch sind, dass ein

Aufschub ihrer Besteuerung unvertretbar erscheint.

Der gesondert und einheitlich festgestellte Anteil an den Uberschuss-
einkiinften der Personengesellschaft, die Entwicklung des Kontos
"Beteiligung" sowie der Gewinn aus einer etwaigen VerduRerung des
Anteils an der Personengesellschaft sind im Jahresabschiuss des Gesell-
schafters gesondert auszuweisen. Ein Wechsel zu der anderen moglichen
zuvor genannten Ermittlungsmethode ist nur einmal mdéglich; durch Ansatz
eines entsprechenden Ubergangsgewinns oder -verlusts ist beim Wechsel

sicherzustellen, dass der Totalgewinn zutreffend erfasst wird.

Ermittelt der Gesellschafter seinen Gewinn nach § 4 Abs. 3 EStG, so kann
sinngemal nach den oben dargestellten Regelungen verfahren werden.
Dabei ist ein dem Konto "Beteiligung" entsprechender Posten im

Anlageverzeichnis des Gesellschafters zu fiihren und fortzuentwickeln.

Seite 32 von 42




Besteuerung der Beteiligungskommunen

Bei der Besteuerung der an der KNN beteiligten Kommunen ist im jeweiligen
Einzelfall zu unterscheiden, ob die Beteiligung in einem Betrieb gewerblicher
Art, einer Tochtergesellschaft oder im Hoheitsvermdgen gehalten wird.

Halten der Beteiligung im Hoheitsvermégen

Durch das Halten der Beteiligung an der fir ertragsteuerliche Zwecke
transparenten KNN, kénnen die Kommunen die Beteiligung im
Hoheitsvermdgen halten. Anders wére dies, wenn die KNN nicht
vermogensverwaltend, sondern gewerblich tatig ware. In diesem Fall wlrde
die Beteiligung an der Personengesellschaft stets einen Betrieb gewerblicher
Art darstellen. Die Kommune wird vorliegend so gestellt, als ob diese eine
Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft héalt. Das bloRe Halten von
Beteiligungen an Kapitalgesellschaften ist keine wirtschaftliche Tétigkeit und
stellt damit keinen Betrieb gewerblicher Art dar.

Die Gewinnausschiittungen bzw. Ausgleichszahlungen der EWE Netz GmbH
an die KNN als auch die Gewinne und Verluste aus der Ubertragung der
Anteile an der EWE Netz GmbH und der KNN unterliegen bei der Kommune
dann keiner zusétzlichen Besteuerung. Die Gewinnausschittungen bzw.
Ausgleichszahlungen der EWE Netz GmbH sind  jedoch
kapitalertragsteuerpflichtig. Die Kapitalertragsteuer belduft sich im Fall des
Haltens der Beteiligung im Hoheitsvermégen auf 15% zuziglich
Solidaritatszuschlags. Voraussetzung fur die Anwendung des reduzierten
Kapitalertragsteuersatzes ist, dass die Kommune eine Bescheinigung des
Finanzamtes vorlegt, dass es sich bei dieser um eine juristische Person des

dffentlichen Rechts handelt. Weiterhin muss die Kommune bestédtigen, dass
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die Anteile an der KNN nicht in einem Betrieb gewerblicher Art gehalten

werden.

Die Kapitalertragsteuer und der Solidaritatszuschlag kénnen nicht auf Steuern
der Kommune angerechnet werden und sind definitiv Belastungen. Die
Beriicksichtigung von Finanzierungskosten zur Reduzierung der definitiven

Kapitalertragsteuer ist nicht méglich.

Halten der Beteiligung in einem Betrieb gewerblicher Art oder einer
Tochtergesellschaft

Da es sich bei der Beteiligung an der transparenten KNN im Ergebnis um eine
Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft (EWE Netz GmbH) handelt, kann
diese auch einem Betrieb gewerblicher Art als gewillklirtes Betriebsvermégen

zugeordnet werden.

Die Gewinnausschittungen bzw. Ausgleichszahlungen der EWE Netz GmbH
an die KNN als auch die Gewinne und Verluste aus der Ubertragung der
Anteilé an der EWE Netz GmbH und der KNN unterliegen bei der Kommune in
ihrem Betrieb gewerblicher Art der Besteuerung mit Koérperschaft- und
Gewerbesteuer. Die Gewinnausschittungen bzw. Ausgleichszahlungen sind
grundsétzlich insgesamt zu 95% steuerfrei, wenn die Beteiligung an der EWE
Netz GmbH mindestens 10% betragt (Ausschittungen ab 28.02.2013).
Andernfalls sind die sogenannten Steuerbesitzdividenden vollumfénglich

steuerpflichtig.

Die Gewinnausschittungen bzw. Ausgleichszahlungen der EWE Netz GmbH
sind kapitalertragsteuerpflichtig. Die Kapitalertragsteuer belduft sich im Fall
des Haltens der Beteiligung in einem Betrieb gewerblicher Art auf 25%
zuziglich Solidaritatszuschlags.
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Die Kapitalertragsteuer und der Solidaritdtszuschlag kénnen auf die Korper-
schaftsteuer und den Solidaritatszuschlag des Betriebes gewerblicher Art
angerechnet werden. Die im Zusammenhang mit der Finanzierung des
Beteiligungserwerbs anfallenden laufenden Finanzierungskosten (z.B.

Darlehenszinsen) stellen Betriebsausgaben dar.

Die steuerlichen Folgen fur das Halten der Beteiligung an der KNN in einem
Betrieb gewerblicher Art kénnen sinngemafR auf das Halten der Beteiligung in
einer Tochterkapitalgesellschaft tUbertragen werden. Fir die Anteile an der
Tochterkapitalgesellschaft ist ebenfalls danach zu unterscheiden, ob diese in
einem Betrieb gewerblicher Art oder im Hoheitsvermdgen gehalten werden.

Werden die Anteile an der vermdégensverwaltenden KNN in einer
Tochterpersonengesellschaft gehalten, ist wieder danach zu unterscheiden,
ob es sich bei der Tochtergesellschaft um ein vermdgensverwaltende
Personengesellschaft oder eine gewerblich tatige Personengesellschaft
handelt. Handelt es sich auch auf dieser Ebene um eine vermdgens-
verwaltende Personengesellschaft, ist diese aus ertragsteuerlicher Sicht
ebenfalls transparent. Die Ausfihrungen zu den steuerlichen Auswirkungen
der Beteiligung an der KNN gelten hier sinngemaR. Wirde es sich bei der
Tochterpersonengesellschaft um eine gewerblich tatige Gesellschaft handeln,
ist diese gewerbesteuerpflichtig und stellt bei der Kommune stets einen

Betrieb gewerblicher Art dar.
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C.

Weitere steuerliche Auswirkungen der Beteiligung an der KNN
(Querverbund)

Die Beteiligung an einer als transparent geltenden vermégensverwaltenden
Tatigkeit ahnelt im Ergebnis der direkten Beteiligung am Zielobjekt, vorliegend
an einer Kapitalgesellschaft. Die Beteiligungen an Kapitalgesellschaften
stellen keine Tétigkeiten dar, sodass diese nicht mit anderen steuerlich
relevanten Téatigkeiten auf Ebene der Kommune zusammengefasst werden
kénnen. Die Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft kann jedoch zur Starkung
eines dauerverlustigen Betriebes gewerblicher Art genutzt werden und in
diesen als gewillkiirtes Betriebsvermdgen eingelegt werden, sofern das

Dauerverlustgeschaft gem. § 8 Abs. 7 Satz 2 KStG begunstigt ist.

Die Einlage der Beteiligung in einen Betrieb gewerblicher Art bietet die
Maéglichkeit, dass die einbehaltene Kapitalertragsteuer  nebst
Solidaritatszuschlag auf die festgesetzte Steuer des Betriebes gewerblicher
Art angerechnet werden kann. Handelt es sich bei dem Betrieb gewerblicher
Art um einen ,steuerbeglnstigten Dauerverlustbetrieb (z. B. Béder,
Kindergérten) kann eine vollstandige Erstattung der einbehaltenen Steuern
erreicht werden. Dies ist dann moéglich, wenn der handelsrechtliche
Jahresfehlbetrag des Betriebes gewerblicher Art héher ist als die in die
Steuerbemessungsgrundlage  einflieBende  Gewinn-ausschittung  bzw.
Ausgleichszahlung. Die Schaffung eines sog. kleinen Querverbundes, der
eine vollstandige Erstattung der einbehaltenen Steuer ermdglichen wirde,
sollte im Vorfeld mit der Finanzverwaltung abgestimmt werden. In

Niedersachsen liegen jedoch diesbezliglich bereits positive Ergebnisse vor.
Der Verkauf der Beteiligung ist in der Zukunft auch dem Betrieb gewerblicher

Art zuzurechnen und in diesem steuerlich zu erfassen. Anders als die

Garantiedividende ist ein VerduRerungsgewinn jedoch nach derzeitiger
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Rechtslage gem. § 8b Abs. 2 und Abs. 3 KStG insgesamt zu 95% steuerfrei.
In Abhangigkeit der zum Schluss des letzten Veranlagungszeitraums vor der
VerauBerung der Beteiligung bestehenden Kapitalstruktur im Betrieb
gewerblicher Art, kann Kapitalertragsteuer auf eine fiktive Ausschittung an die
Kommune anfallen. Es ist jedoch bei einem Dauerverlustbetrieb, bei dem der
laufende jahrliche Verlust héher ist als die Garantiedividende, davon
auszugehen, dass insgesamt ein Verlust verbleibt, der durch eine fiktive
Einlage der Kommune als ausgeglichen gilt. Diese fiktiven Einlagen fuhren
zum Aufbau eines steuerlichen Einlagekontos und nicht zu positiven
Neurlicklagen. Ein im Betrieb gewerblicher Art eventuell entstehender Gewinn
im Jahr der Verauferung der Beteiligung wird dann aus dem steuerlichen

Einlagekonto ,finanziert” und unterliegt nicht der Kapitalertragsteuer.
Fazit

Aus steuerlicher Sicht ist fur die Kommune jeweils individuell zu Gberprifen,
welche Gestaltung die geeignetste ist. Bei einer direkten Beteiligung ist die
Zuordnung bei der Kommune von Bedeutung, bei der Zwischenschaltung
einer kommunalen Gesellschaft ist deren Rechtsform wund damit

steuerrechtliche Einordnung ausschlaggebend.
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E. Gesamtfazit

Das Beteiligungsangebot der EWE betrifft die EWE Netz GmbH. An dieser ist bisher
die EWE AG allein beteiligt. Die EWE AG ermdoglicht es der Kommunale
Netzbeteiligung Nordwest GmbH & Co. KG (KNN), sich mit 4,9 % (2013) und im
Jahr 2018 mit maximal 25,1 % an dieser zu beteiligen. Die Kommunen kdnnen sich
direkt an der Kommunale Netzbeteiligung Nordwest GmbH & Co. KG beteiligen.
Den Kommunem steht es jedoch auch frei, sich zusammenzuschlieRen und mit
mehreren Kommunen gemeinsam eine Gesellschaft zu griinden, die sich wiederum
an der Kommunale Netzbeteiligung Nordwest GmbH & Co. KG beteiligt. Die
Beteiligung der Kommunen ist der Héhe nach begrenzt. Es gibt eine sog.
Mindestbeteiligungshéhe, die sich aus einem Mindestkommanditanteil in Hohe von
€ 218,00 und einen Mindestagio in Héhe von € 9.827,44 zusammensetzt. Die
maximale Beteiligungshéhe ist in der Anlage 5.2 aufgefihrt. Uber die Beteiligung
der Kommunen an der Kommunale Netzbeteiligung Nordwest GmbH & Co. KG sind
diese dann mittelbar mit max. 4,9 % (2013) und 25,1 % (2018) an der EWE Netz
GmbH beteiligt. Uber diese Beteiligung kann eine der Beteiligungshohe
entsprechende Einflussnahme  auf das operative Geschaft der EWE Netz GmbH
erfolgen. Ferner wird der KNN die Méglichkeit eingerdumt, Aufsichtsratsmitglieder in
dem Aufsichtsrat der EWE Netz GmbH zu entsenden. Der KNN wird eine
Garantiedividende zugesichert, so dass die Rendite aus der Beteiligung an der EWE
Netz GmbH Uber die KNN bis zum 31.12.2028 festgeschrieben ist. Die Struktur der
Beteiligungsmdéglichkeiten ist dem Schaubild auf der Seite 4 dieses Gutachtens zu

entnehmen.
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Vertragsgestaltung

Voraussetzung fiur die Beteiligung an der KNN ist ein bestehendes
Netzbetriebsverhaltnis (Konzessionsvertrag). Ein Wegfall eines Netzbetriebs-
verhéltnisses fiihrt in der Regel zu einer Herabsetzung der Beteiligung; sofern
kein Netzbetriebsverhéltnis besteht, scheidet die Kommune aus der KNN aus.

Die vertragliche Ausgestaltung des EWE Beteiligungsmodells und den damit
im Zusammenhang stehenden Vereinbarungen ist aus rechtlicher Sicht nicht
zu beanstanden.

Aufgrund der Berlicksichtigung von vielfaltigen Gestaltungsméglichkeiten in
den Vertragswerken ist die gesellschaftsrechtliche Struktur und der
gesellschaftsrechtliche Aufbau des Beteiligungsmodells sehr umfangreich
geregelt. Jedwede Verénderung fuhrt zu gesellschaftsrechtlichen Anderungen,
die mit einem erheblichen Zeit- und Kostenaufwand verbunden sind.

Eine Nachschusspflicht ist weder in der EWE Netz GmbH noch in der KNN
vorgesehen. Die Haftung ist somit auf den Ausgabebetrag
(Kommanditbeteiligung plus Agio) begrenzt. Eine Beteiligung an einem
mdglichen Zuwachs des Unternehmenswertes der EWE Netz GmbH ist nur
dann méglich, wenn die Beteiligung mind. bis zum 31.12.2028 gehalten wird’
und kein Ausschluss der Kommune erfolgt, sondern diese selbst kiindigt. Ein
Ausschluss kommt immer dann in Betracht, wenn die Netzbetriebsverhaltnisse
nicht mehr bestehen. In einem solchen Fall kommt eine Abfindung nur in Hohe
der Buchwerte (Kommanditbeteiligung plus Agio) in Betracht.
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Kommunalrechtliche Aspekte

Die Einflussnahme auf das operative Geschaft der EWE Netz GmbH durch die
KNN entspricht der jeweiligen Hoéhe der gehaltenen Beteiligung. Die
Méglichkeiten der Einflussnahme der einzelnen Kommune |&uft Gber die KNN
und ist abhangig vom Anteil der Gemeinde an der KNN.

Aus kommunalrechtlicher Sicht ist es erforderlich, dass die Beteiligung an der
KNN und damit mittelbar an der EWE Netz GmbH einen 6ffentlichen Zweck
begrundet. Dies ist nur Uber die Einflussnahme auf das operative Geschéft der
EWE Netz GmbH méglich. Diesbezlglich steht den Kommunen ein weiter
Beurteilungsspielraum zur Verfligung, so dass davon auszugéhen ist, dass ein
6ffentlicher Zweck bejaht wérden kann. Die Verwaltung der Beteiligung an der
KNN, die entweder Ober eine Kommune direkt oder aber (ber eine
zwischengeschaltete kommunale Tochtergesellschaft erfolgt, wird dann zeit-
und  kostenintensiv, wenn  gesellschaftsrechtliche = Veranderungen
vorzunehmen sind. Insbesondere dann, wenn bestehende
Netzbetriebsverhaltnisse aufgegeben werden und die sich daraus erg_ebénden
Verdnderungen zu planen bzw. umzusetzen sind, ist der administrative

Aufwand erheblich.
Wirtschaftliche Aspekte

Im Hinblick auf die Wirtschaftlichkeit einer Beteiligung einer Kommune an der
KNN ist somit auch zu berlcksichtigen; welche Laufzeiten die bestehenden
Konzessionsvertrdge haben. Bei einer Finanzierung der Beteiligung Uber
Fremdmittel ist darauf zu achten, dass die Laufzeit der Finanzierung an die
Laufzeit des  Konzessionsvertrags angepasst wird oder  ggf.

Sonderkiindigungsrechte bestehen.
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Sofern die bestehenden Netzbetriebsverhéltnisse langfristig, d.h. mind. bis
zum 31.12.2028 bestehen bleiben, wird die Verwaltung der Beteiligung an der
KNN bzw. mittelbar an der EWE Netz GmbH recht Uberschaubar bleiben. Die
laufende Belastung mit Verwaltungsaufwendungen und méglichen
Beratungsaufwendungen werden relativ gering sein. Sollten in dem Zeitraum
bis zum 31.12.2028 nennenswerte Veranderungen der
Netzbetriebsverhéltnisse eintreten, wird der Zeit- und Kostenaufwand fur die
gesellschaftsrechtliche Umsetzung der jeweiligen Verénderungen nicht zu
vernachléssigen sein. Diesbezlgliche Kosten sind von der Rendite, die sich
aus der beigefiigten Ubersicht berechnen lasst, in Abzug zu bringen. Gleiches
gilt fur notwendige Fremdfinanzierungskosten. Es ist durch jede Kommune
selbst zu entscheiden, inwieweit sie lediglich die sog. Mindestbeteiligung
zeichnet, um die gesellschaftsrechtlichen Einflussméglichkeiten -
insbesondere Informationsrechte — zu erhalten, oder aber zur mdglichen
Einflussmaximierung die maximale Beteiligungshéhe, die sich aus der Anlage

5.2 ergibt, zeichnen méchte.

Die steuerlichen Auswirkungen bzw. Gestaltungs-mdglichkeiten auf Ebene der
Kommunen und die Rendite nach Steuern unterscheiden sich deutlich. Dies

kann der beigefligten Anlage entnommen werden.

Ob die zu erzielende Rendite angemessen und die
EinflussmaRnahmemaéglichkeiten ausreichend sind, ist durch jede Kommune

individuell zu entscheiden.

Rechtsanwalt \ Rechtsanwalt
Fachanwalt fur Steuerrecht
Steuerberater
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