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Offentliches Beschaffungsrecht in der Strom-
branche - Q&A

Die nachfolgenden Ausfuihrungen stellen Grundséatze und allgemeinen Leitlinien im Be-
schaffungsrecht dar. Die konkrete Anwendung und Auswirkung des Beschaffungsrechts
bedarf immer einer spezifischen Einzelfallprifung im konkreten Beschaffungsgeschatft.

Ausgangslage:

Seit dem Inkrafttreten des revidierten 6ffentlichen Beschaffungsrechts des Bun-
des (B6B/V6B) am 01.01.2021 und der laufenden Anpassung der kantonalen Rege-
lungen, insbesondere der Verabschiedung des interkantonalen Konkordats (IV6B)
vom Dezember 2019, erfahrt das Thema auch in der Strombranche wieder ver-
mehrte Aufmerksamkeit. Am 22.03.2021 hat die Wettbewerbskommission (WEKO)
eine Empfehlung zur «<Anwendung des Beschaffungsrechts und des Binnenmarkt-
gesetzes (BGBM) fur Stromlieferungen» verdffentlicht. Mit dem vorliegenden Q&A
sollen die relevanten Fragestellungen und Grundsétze fur die Strombranche und
deren Unternehmungen in der Schweiz, welche als Sektorenauftraggeber grund-
satzlich unter den Geltungsbereich des 6ffentlichen Beschaffungsrechts fallen,
aufgenommen und anhand konkreter Sachverhalte die beschaffungsrechtliche Re-
levanz geklart werden.

https://www.bkb.admin.ch/bkb/de/home/themen/revision-des-beschaffungsrechts.htmi

https://www.weko.admin.ch/weko/de/home/praxis/praxis_binnenmarktgesetz/beschaf-
fungen/weko.html
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1. Allgemeines:?

Das offentliche Beschaffungsrecht regelt die Beschaffung von Bauten, Gitern (z.B. Strom) und
Dienstleistungen durch die 6ffentliche Hand oder Organisationen (auch privatrechtliche), welche im
Auftrag der offentlichen Hand tatig sind. Es bezweckt im Wesentlichen einen wirtschaftlichen
Einsatz der Steuergelder, die Sicherstellung gleich langer Spiesse fiur alle Anbieter, einen fai-
ren Zugang aller Anbieter zu 6ffentlichen Auftragen sowie einen méglichst transparenten Be-
schaffungsprozess.

Der Begriff Sektorenauftraggeber beschreibt 6ffentliche sowie privatrechtliche Auftraggeber und
Unternehmen, die fur bestimmte Gebiete (Sektoren) zusténdig sind. Sektorenauftraggeber lassen
sich definieren als 6ffentliche Auftraggeber oder juristische Personen nach Privatrecht, die in den
Sektoren Energieversorgung, Verkehr und Trinkwasserversorgung tatig sind.

Gemass Art. 4 Abs. 3 BOB/IVOB unterstehen die Sektorenauftraggeber dem offentlichen Beschaf-
fungsrecht nur bei Beschaffungen fiir den beschriebenen Téatigkeitsbereich, nicht aber fiir ihre Ubri-
gen Tatigkeiten.?

2. Strombeschaffung:

Wann kommt das offentliche Beschaffungsrecht bei der Beschaffung von Strom zur Anwen-
dung?

Die Beschaffung von Strom gilt als 6ffentlicher Lieferauftrag und untersteht grundsatzlich dem 6f-
fentlichen Beschaffungsrecht, wobei zu unterscheiden ist, ob der Strom zur Versorgung fester End-
kunden oder von Kunden mit Netzzugang beschafft wird. Strombeschaffungen fir Endkunden mit
freiem Netzzugang unterliegen nicht dem Beschaffungsrecht. In diesem Fall nimmt der Gesetzge-
ber an, dass die Stromlieferanten selbst das Interesse daran haben, den Strom effizient zu be-
schaffen, da sie diesen selbst unter wettbewerblichen Bedingungen weiterverkaufen missen. Um-
gekehrt bedeutet dies, dass der Strom zur Versorgung der festen Endkunden (Grundversorgung)
mangels Wettbewerbs unter den Lieferanten grundsatzlich nach den Regeln des 6ffentlichen Be-
schaffungsrechts beschafft werden muss.

Bei vorhandenem Wettbewerb befreit der Gesetzgeber die Beschaffungen von der Unterstellung
unter das Beschaffungsrecht. Neben der Strombeschaffung an der Bérse dirfte dies auch bei ei-
nem zukinftigen WAS-Modell eine Moglichkeit sein, die Wahlfreiheit des Endkunden im Sinne ei-
nes Vorhandenseins eines Wettbewerbs zu interpretieren.

Auch wenn eine Strombeschaffung unter das 6ffentliche Beschaffungsrecht fallt, kann gemass den
geltenden Schwellenwerten Strom fiir Endkunden im Wert unter 150'000 CHF freihandig und
Strom mit einem Beschaffungsvolumen zwischen 150'000 CHF und 250'000 CHF im sog. Einla-
dungsverfahren beschafft werden. Strombeschaffungen von tiber 250'000 CHF sind hingegen

1 Rechtsgrundlagen vgl. Anhang 1
2 (vgl. Martin Beyeler, Der Geltungsanspruch des Vergabeverfahrens, Zirich etc. 2012, Rz. 511)
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grundsatzlich 6ffentlich auszuschreiben. Bei einem Grosshandelspreis von 10 Rp. pro kWh kénnte
dementsprechend eine Strommenge von bis zu 2.5 GWh ohne 6ffentliche Ausschreibung beschafft
werden.

Bei der Prifung des Schwellenwertes weist der Gesetzgeber explizit darauf hin, dass ein offentli-
cher Auftrag nicht aufgeteilt werden darf, um Bestimmungen des o6ffentlichen Beschaffungsrechts
zu umgehen (Art. 15 Abs. 1 B6B/IVOB). Man darf also in unserem Beispiel den Auftrag nicht dahin-
gehend aufspalten, dass die zu beschaffende Strommenge weniger als 2.5 GWh betragt, um eine
offentliche Ausschreibung zu umgehen.

3. Stromproduktion:

Wie ist die Stromproduktion vom offentlichen Beschaffungsrecht betroffen?

Gemass revidiertem BOB/IVOB bleibt auch die Stromproduktion von offentlichen Unternehmen
grundséatzlich dem o6ffentlichen Beschaffungsrecht unterstellt. Damit wollte der Gesetzgeber dem
Umstand Rechnung tragen, dass ein grosser Teil der Schweizer Stromproduktion aus Wasserkraft
stammt und erst aufgrund von Wasserrechtskonzessionen der 6ffentlichen Hand moglich wird. Die
politische Diskussion im Rahmen der BoB-Revision drehte sich um die Frage, ob im Hinblick auf
eine vollstdndige Strommarktliberalisierung die Stromproduktion neu nicht mehr unter das 6ffentli-
che Beschaffungsrecht fallen solle. Vor dem Hintergrund der Diskussion zur Versorgungssicherheit
und angesichts des Umstandes, dass die in der Stromproduktion tatigen Unternehmungen heute
mehrheitlich im Besitz der 6ffentlichen Hand sind und wohl auch bleiben werden, dirfte die Frage
um eine allfallige Befreiung von der Unterstellung unter das Beschaffungsrecht im Rahmen der Re-
vision StromVG (mdgliche vollstandige Liberalisierung) nochmals aufgenommen werden.

4. Stromverteilung/Netzbetrieb:

Inwieweit unterliegen die Ubertragungsnetz- (UNB) und Verteilnetzbetreiber (VNB) dem 6f-
fentlichen Beschaffungsrecht?

Swissqgrid als nationale Netzgesellschaft:

Gemass StromVG ist Swissgrid als nationale Netzgesellschaft fir einen diskriminierungsfreien, zu-
verlassigen und leistungsfahigen Betrieb des Ubertragungsnetzes (Netzebene 1) als Grundlage fiir
eine sichere Stromversorgung der Schweiz verantwortlich (Art. 20 StromVG). Gemass ihrem ge-
setzlichen Auftrag nimmt Swissgrid eine Funktion wahr, welche nicht nur ausserhalb des Marktes
liegt, sondern selbst eine Voraussetzung und wesentliche Grundlage fiir marktwirtschaftliches
Handeln im Strombereich darstellt. Damit ist die Tatigkeit von Swissgrid «per definitionems eine
offentliche Aufgabe, welche umfassend dem 6ffentlichen Beschaffungsrecht untersteht. Als natio-
nale Netzgesellschaft untersteht Swissgrid somit dem Bundesgesetz Uiber das offentliche Beschaf-
fungswesen (B6B/VGOB).
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Verteilnetzbetreiber (VNB) / Stromlieferanten (EVU) fir die Grundversorgung:

Die Betreiber der Verteilnetze (VNB; Netzebenen 3 - 7) sind gemass StromVG dafir verantwort-
lich, dass in ihrem Netzgebiet die festen Endverbraucher und diejenigen Endverbraucher, welche
auf den freien Netzzugang verzichtet haben, jederzeit die gewilinschte Menge an Elektrizitat mit
der erforderlichen Qualitat und zu angemessenen Tarifen erhalten (Art. 6 StromVG). Bei der Liefe-
rung von Strom fur feste Endverbraucher durch VNB (Grundversorgung) besteht kein Wettbewerb.
Die Endkunden in der Grundversorgung haben keinen Zugang zu einem (Strom-) Markt und damit
auch keine Alternative zum Angebot ihres Verteilnetzbetreibers. Um den fehlenden Wettbewerb
unter den VNB zu kompensieren, unterstellt der Gesetzgeber die Beschaffung von Strom flr feste
Endverbraucher dem 6ffentlichen Beschaffungsrecht. Zur Anwendung kommen die jeweiligen kan-
tonalen Regelungen, insbesondere die interkantonale Vereinbarung Giber das offentliche Beschaf-
fungswesen (IVOB). Ebenso unterliegt die Beschaffung von Waren und Dienstleistungen im Zu-
sammenhang mit dem Betrieb der Stromnetze (Ebenen 1 bis 7) dem 6ffentlichen Beschaffungs-
recht.

5. Sonderfélle als Ausnahmen vom Beschaffungsrecht:

¢ In-state-Beschaffungen

Die Beschaffung erfolgt bei anderen, rechtlich selbstandigen Auftraggebern, die ihrerseits
dem Beschaffungsrecht unterstellt sind, soweit diese Auftraggeber die Leistungen nicht im
Wettbewerb mit privaten Anbietern erbringen (Art. 10 Abs. 2 lit b IV6B). In-state-Geschafte
sind Zusammenarbeitsformen zwischen verschiedenen offentlich-rechtlichen Auftraggebern,
vor allem in interkantonalen Zweckverbanden (z.B. Abfallentsorgung, Strassenunterhalt, IT-
Support). In Bezug auf die Beschaffung von Strom dirften die Voraussetzungen der In-state-
Ausnahmen mangels Wettbewerbsneutralitat in der Regel nicht erfiillt sein, da die Anbieterin
von Strom selber im Wettbewerb tatig ist, private Beteiligungen aufweist oder anderweitig ge-
winnstrebig tatig ist®. Wettbewerbsneutralitat kann insbesondere dann nicht mehr gewahrleis-
tet werden, wenn mit der Beauftragung einer staatlichen oder staatsnahen Organisation di-
rekt oder indirekt kommerzielle Tatigkeiten finanziert werden und dadurch der Wettbewerb zu
Lasten Dritter verzerrt wird.

e («Echte») Inhouse-Beschaffungen

Von einer sog. Inhouse-Beschaffung ist die Rede, wenn eine grundsatzlich dem Vergabe-
recht unterstellte Beschaffung hausintern, d.h. innerhalb derselben juristischen Person bzw.
Korperschaft getatigt wird (z.B. zwischen verschiedenen Amtern des Kantons). Der Wortlaut
des Gesetzes erwahnt fur die Inhouse-Ausnahme einzig die Voraussetzung, dass es sich
beim Leistungserbringer um eine unselbstandige Organisationseinheit des Auftraggebers

svgl. Diebold/Ludin, 6ffentliche Beschaffungen von Strom im teilliberalisierten Stromversorgungsmarkt, S. 62 Rz. 141
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handelt (Art. 10 Abs. 2 lit. c IVOB). In der Literatur wird unter Hinweis auf das Wettbewerbs-
verfalschungsrisiko (und die einschlagige européische Rechtsprechung) Uberwiegend der
Standpunkt vertreten, es misse als ungeschriebene Voraussetzung zusétzlich gefordert wer-
den, dass die leistungserbringende interne Organisationseinheit nicht zugleich anbietende
Marktteilnehmerin sein dirfe. Es wird der schweizerischen Rechtsprechung tberlassen sein,
zu Kklaren, ob (und allenfalls in welchem Umfang) die Markttatigkeit eines internen Leistungs-
erbringers einer vergaberechtsfreien In-house-Beschaffung entgegensteht. In der europai-
schen Rechtsprechung gilt der Grundsatz, dass die Leistungserbringerin héchstens 20% ih-
rer Inhouse-Leistungen fur Dritte (d.h. also auf dem Markt) erbringen darf.

e Quasi-inhouse-Beschaffungen

Von einer dem Beschaffungsrecht nicht unterstellten sog. Quasi-inhouse-Beschaffung ist die
Rede, wenn eine grundsatzlich dem Vergaberecht unterstellte Beschaffung bei einer Leis-
tungserbringerin getatigt wird, zu der ein besonderes Naheverhaltnis besteht (z.B. Tochter-
unternehmung ohne relevante Markttatigkeit). Massgebend fiir eine zulassige Quasi-in-
house-Beschaffung sind zwei kumulativ zu erfullende Kriterien: Das Kontrollkriterium (d.h.
die offentliche Auftraggeberin muss einen ausschlaggebenden Einfluss sowohl auf die strate-
gischen als auch auf die wesentlichen operativen Entscheidungen der Leistungserbringerin
austiben) und das Tatigkeitskriterium (d.h. die Tatigkeit der direkt beauftragten Unterneh-
mung muss zu mindestens 80% fir den 6ffentlichen Auftraggeber erfolgen). Auch hier gilt
der Grundsatz, dass bei der Beurteilung der Frage, ob diese Kriterien erfillt sind, der jewei-
lige Einzelfall zu betrachten ist.

Als konkrete Fallkonstellationen von Quasi-inhouse-Beschaffungen kénnen beispielhaft fol-
gende Falle aufgefiuihrt werden:

- Klassisches Quasi-inhouse-Geschaft: Der dffentliche Auftraggeber vergibt einen Auftrag
direkt an den durch ihn kontrollierten Leistungserbringer («Mutter-Tochter-Konstellation)

- Inverses (vertikales) Quasi-inhouse-Geschaft: Die kontrollierte juristische Person vergibt
einen Auftrag an die sie kontrollierende offentliche Auftraggeberin («Tochter-Mutter-Kons-
tellation»). Zusatzlich darf keine private (Kapital-) Beteiligung an der «Mutter» oder der
«Tochter» bestehen.

- Indirektes Quasi-inhouse-Geschaft: Die Auftraggeberin vergibt einen Auftrag nicht an
eine Tochtergesellschaft, sondern direkt an ihre (Ur-) Enkelgesellschaft (sog. «Grossmut-
ter-Enkel-Konstellation»). Dies ist dann zulassig, wenn im Einzelfall feststeht, dass die aus-
schlaggebende Einflussnahme direkt oder indirekt gesichert ist (Kontrollkriterium muss auf
allen Beteiligungsstufen erfiillt sein, was bei langeren «Kontrollketten» kritisch sein kann).

- Horizontales Quasi-inhouse-Geschaft: Sowohl die Auftraggeberin als auch die Leis-

tungserbringerin befinden sich unter der dienstahnlichen Kontrolle einer gemeinsamen
«Mutter» («Schwester-Schwester-Konstellation»). In Bezug auf das Tatigkeitserfordernis

Hintere Bahnhofstrasse 10, 5001 Aarau, Telefon +41 62 825 25 25, Fax +41 62 825 25 26, info@strom.ch, www.strom.ch

5/13



VS=
A=S

darfte hier zu verlangen sein, dass die auftragsnehmende Schwester ihre Tatigkeit Giberwie-
gend (> 80%) im Konzern erbringt, d.h. ihre Marktaktivitat < 20% ist.

- Joint-Quasi-inhouse-Geschéft: Die Offentliche Auftraggeberin vergibt einen Auftrag an
eine Einrichtung, die nicht von ihr allein, sondern mit anderen 6ffentlichen Auftraggeberin-

nen gemeinsam kontrolliert wird («Elternteil-Tochter-Konstellation»).

Generelle Anwendungsfélle

e Strombezug des Auftraggebers aus einem ihm allein geh6renden Kraftwerk, das
Uber keine eigene Rechtspersonlichkeit verfugt:

Dies stellt eine (echte) Inhouse-Vergabe gemass Art. 10 Abs. 2 lit ¢ IV6b dar. Diese Be-
schaffung untersteht grundséatzlich nicht dem offentlichen Beschaffungsrecht. Als problema-
tisch konnte es sich erweisen, wenn das Kraftwerk seinerseits den von ihm produzierten
Strom nicht nur an seinen Eigentiimer, sondern direkt an Dritte liefert. Diesfalls kbnnte eine
vergaberechtlich unzulassige Marktbeeinflussung angenommen werden.

e Strombezug des Auftraggebers aus einem Kraftwerk, das einer 100%-igen Tochter-
gesellschaft gehort:

Gehort das Kraftwerk einer rechtlich selbstandigen Kraftwerksgesellschaft, die ihrerseits
zu 100% dem Auftraggeber gehért (Tochtergesellschaft) und nicht relevant am Markt tétig
ist (d.h. der erzeugte Strom wird zu mind. 80% an die Mutter geliefert), dirfte in der Regel
eine vergaberechtsfreie Quasi-inhouse-Beschaffung vorliegen.

e Strombezug des Auftraggebers aus einem Partnerwerk (Joint Venture):

In der Praxis kommt es oft vor, dass sich mehrere 6ffentliche Unternehmen im Rahmen ei-
nes Grundungs- und Partnervertrags zum Zweck der Errichtung und Betriebs eines ge-
meinsamen Kraftwerkes zusammenschliessen. Bei solchen Partnergesellschaften handelt
es sich in der Regel um rechtlich selbstandige Unternehmen, die indessen wirtschaftlich un-
selbstéandig, d.h. von den Partnern abhangig sind. Samtliche Kosten werden von den Part-
nern getragen und die vom Kraftwerk produzierte Energie wird ausschliesslich an die Part-
ner abgegeben. Vor dem Hintergrund dieser Zweckbestimmung der Partnerwerk-Konstruk-
tion mit einem ausschliesslichen Energiebezug durch die Partner kann je nach Ausgestal-
tung des Griindungs- und Partnervertrags von einer wettbewerbsneutralen Tatigkeit des
Partnerwerkes ausgegangen werden, welche nicht dem 6ffentlichen Beschaffungsrecht un-
terliegt.
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Spezifische Fragen betreffend das 6ffentlichen Beschaffungsrecht in der

Strombranche:

a)

b)
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Preisprifungsmethode ELCOM gemass StromVG und Ausschreibungspflicht ge-
mass Beschaffungsrecht

Art. 6 StromVG regelt die Lieferpflicht und Tarifgestaltung fiir feste Endverbraucher. Die
Elektrizitatstarife werden von den Verteilnetzbetreibern nach den Vorgaben von Art. 6
StromVG festgelegt und von der ELCOM Uuberpruft (Art. 22 Abs. 2 lit. b StromVG). Die Ta-
rife sollen angemessen sein. Die WEKO stellt dazu fest, in der Schweiz werde die Stromlie-
ferung den grundversorgten Endkunden Uber staatlich administrierte Tarife, die auf den Ge-
stehungskosten basierten, in Rechnung gestellt. Die Weiterverausserung erfolge insofern
nicht unter Wettbewerbsbedingungen. Das Beschaffungsrecht setze jedoch einen uneinge-
schrankten Wettbewerb voraus, damit eine unterstellte Sektortatigkeit vom Geltungsbereich
ausgenommen werden kdnne. Die Verteilnetzbetreiber seien somit gestutzt auf GPA 2012
verpflichtet, Strombeziige zur Versorgung von nicht netzzugangsberechtigten Endkunden
nach den Regeln des Beschaffungsrechts zu tatigen. Die Verteilnetzbetreiber agierten dies-
beziglich als Monopolanbieter und die betreffenden Tatigkeiten unterstiinden nicht dem
freien Wettbewerb. Die Vorgaben im StromVG betreffend Tarifgestaltung (insbesondere
auch Art. 6 Abs. 5 StromVG) und Tarifiberprifung dndern nichts daran, dass es sich um
einseitig («staatlich») festgelegte Strompreise handelt, die von den festen Endverbrauchern
selbst nicht beeinflusst («verhandelt») werden kénnen.

Anwendbarkeit der Praponderanz-Methode (Schwergewichtsmethode)

In der Praxis erfolgt in Bezug auf die Strombeschaffung keine Trennung zwischen gebun-
denen (grundversorgten) und freien Endkunden. Die Verpflichtung der EVU, den Strom fir
den Weiterverkauf an gebundene Endkunden nach beschaffungsrechtlichen Vorgaben ein-
zukaufen, zieht grundsatzlich zwangslaufig eine getrennte Beschaffung von Strom fir die
Grundversorgung und fur die Marktkunden nach sich. Auf jeden Fall darf die Praponderanz-
methode nicht dazu flhren, dass die Pflicht zur Ausschreibung der Strombeschaffung in der
Grundversorgung mit der Argumentation umgangen wird, die konkrete Beschaffung erfolge
Uberwiegend fir freie Endkunden und sei folglich nicht ausschreibungspflichtig. Lasst sich
allerdings nachvollziehbar begriinden oder nachweisen, dass die gemeinsame Beschaffung
von Strom fur freie und gebundene Endkunden — im Vergleich mit einer separaten 6ffentli-
chen Ausschreibung des Stroms fur gebundene Kunden — letztlich zu gunstigeren Tarifen
fur die gebundenen Endkunden fuhrt, dirfte die Anwendung der Praponderanzmethode
auch beschaffungsrechtlich zulassig sein.
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c) Ab wann gelten die neuen Bestimmungen des 6ffentlichen Beschaffungsrechts?

Es ist das Ziel, dass die kantonalen Beschaffungsvorgaben die Anpassungen des Bundes
gemass BOB Ubernehmen. Dies wird im Rahmen der laufenden Arbeiten zum interkantona-
len Konkordat tiber das 6ffentliche Beschaffungswesen (IV6B) umgesetzt. Die revidierten
Gesetzesvorgaben wurden auf Bundesebene mit der entsprechenden Verordnung
(BoB/VOB) auf den 01.01.2021 in Kraft gesetzt. Fir den Strombereich gelten die neuen Re-
gelungen direkt gestitzt auf das GPA ebenfalls seit dem 01.01.2021 (vgl. GPA 2012, Anhang
1, Annex 3, Ziffer I).

Die «Fachkonferenz éffentliches Beschaffungswesen FOB» (https://www.dtap.ch/foeb/ueber-
foeb/) ist als Fachorgan der kantonalen Bau-, Planungs- und Umweltdirektorenkonferenz
(BPUK: https://www.dtap.ch/de/bpuk/) das sténdige Koordinations- und Verbindungsorgan
zwischen den Verantwortlichen fir das 6ffentliche Beschaffungswesen aller Schweizer
Kantone. Die Konferenz koordiniert die Zusammenarbeit zwischen den Mitgliedern sowie
zwischen Bund und Kantonen. Der Sitz der Konferenz befindet sich am Domizil der Ge-
schaftsstelle der Bau-, Planungs- und Umweltdirektoren-Konferenz (BPUK:
https://www.dtap.ch/bpuk/organisation/geschaeftsstelle/).

Die Harmonisierung der rechtlichen Grundlagen fir das 6ffentliche Beschaffungsrecht auf
kantonaler Ebene finden sich im interkantonalen Konkordat tiber das 6ffentliche Beschaf-
fungswesen (IV6OB; https://www.dtap.ch/bpuk/konkordate/ivoeb/).

Dem heute gtiltigen Konkordat aus dem Jahre 2001 sind alle Kantone beigetreten. Die Kan-
tone haben an der Sonderplenarsitzung der In6B vom 15. November 2019 die Anpassung
an das revidierte B6B einstimmig verabschiedet. Das Inkrafttreten der neuen Regelungen in
den einzelnen Kantonen hangt von der jeweiligen Ubernahme ins kantonale Recht ab.

https://www.bkb.admin.ch/bkb/de/home/themen/revision-des-beschaffungsrechts.html

d) Sind private Unternehmen auch dem Beschaffungsrecht unterstellt?

Die Unterstellung unter das 6¢ffentliche Beschaffungsrecht gilt auch fir private Unterneh-
mungen (privatrechtliche Gesellschaften), soweit dies die Grundversorgung oder die Be-
schaffung von Waren und Dienstleistungen im Zusammenhang mit dem Betrieb der Strom-
netze betrifft.

Massgebend fur die Unterstellung unter das 6ffentliche Beschaffungsrecht ist nicht die
Rechtsform der beschaffenden Unternehmung (privatrechtliche Gesellschaft wie eine Akti-
engesellschaft, selbstandige Anstalt des 6ffentlichen Rechts, Korperschaften des offentli-
chen Rechts etc.), sondern die Art der Beschaffung bzw. die Frage, ob die Beschaffung
unter wettbewerblichen Bedingungen in einem Marktumfeld stattfinden kann. Solange die
Grundversorgung nicht liberalisiert ist, unterstehen diesbeziigliche Beschaffungen generell
dem offentlichen Beschaffungsrecht.
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7. Rechtsfolgen und Sanktionsmoglichkeiten

Vertragssicherheit (insb. bei LTC’s) / Moglichkeit von Eingriffen in bestehende Vertrage

Eine dem Beschaffungsrecht unterstellte Auftraggeberin, die ungeachtet einer bestehenden Aus-
schreibungspflicht einen Stromliefervertrag direkt an einen Lieferanten vergibt, handelt rechtswid-
rig. Sie geht das Risiko eines mdglichen Beschwerdeverfahrens beim zustandigen kantonalen Ge-
richt ein (Beschwerde erheben kann sowohl ein sich benachteiligt fiihlender Konkurrent als auch
die WEKO). Das Gericht kann die Auftraggeberin zur inskiinftigen 6ffentlichen Ausschreibung ver-
pflichten (unter Androhung von Ungehorsamsstrafe nach StGB Art. 292). Ebenso besteht das Ri-
siko, dass sie zur vorzeitigen Kindigung/Auflosung des abgeschlossenen Vertrags verpflichtet
wird. Diesfalls kdnnten zivilrechtliche Schadenersatzanspriiche des Vertragspartners als Folge der
vorzeitigen Vertragsaufldsung zur Diskussion stehen.

Strafrechtliche Sanktionsfolgen

Das Fehlverhalten von o6ffentlichen Vergabestellen kann unter Umstéanden auch den strafrechtli-
chen Tatbestand des Amtsmissbrauchs (Art. 312 StGB) sowie der ungetreuen Amtsfihrung (Art.
314 StGB) erfullen. Im Kontext von VNB, welche keine Behdrde im eigentlichen Sinn darstellen,
aber trotzdem als 6ffentliche Vergabestellen gelten kénnen, dirfte primér die ungetreue Geschafts-
besorgung gemass Art. 158 Abs. 1 StGB zur Diskussion stehen. Sollte das Fehlverhalten aufgrund
mangelhafter Organisation des Unternehmens keiner bestimmten nattrlichen Person zugerechnet
werden kénnen, wirde wohl die subsidiare Unternehmenshaftung gemass Art. 102 Abs. 1 StGB
zum Tragen kommen.

Administrative («Sanktions-») Mdglichkeiten

Die WEKO verfiigt auf dem Gebiet des 6ffentlichen Beschaffungsrechts lber ein Beschwerderecht,
«um feststellen zu lassen, ob ein Entscheid den Zugang zum Markt in unzulassiger Weise be-
schrankt» (Art. 9 Abs. 2 nis BGBM). Die WEKO kann somit beim zustandigen Gericht die Feststel-
lung beantragen, dass eine freihdndige Beschaffung zu Unrecht erfolgt ist und eine 6ffentliche
Ausschreibung des Auftrags héatte erfolgen miussen. Weitere Sanktionsmdglichkeiten stehen der
WEKO auf dem Gebiet des 6ffentlichen Beschaffungsrechts nicht zur Verfliigung.

Das grosste Risiko eines allfalligen Beschwerdeverfahrens durfte fir den involvierten Auftraggeber
die damit verbundene negative Publizitat und das Risiko eines entsprechenden Image-Schadens
sein. Dieser Aspekt ist insbesondere in einem stark von der Politik beeinflussten Umfeld nicht zu
vernachlassigen.
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8. Fallbeispiele fir die wichtigsten Arten von Strombeschaffungen

Sachverhalt 1: Beschaffung von Strom fur den Grundbedarf bei einer Tochtergesellschaft
(EVU hat Tochtergesellschaft fir Stromproduktion)

Auch die Beschaffung von Strom aus einer Tochtergesellschaft unterliegt grundsatzlich dem 6ffentlichen Be-
schaffungsrecht. Nicht zur Anwendung gelangt das 6ffentliche Beschaffungsrecht im Falle einer «Quasi-in-
house-Vergabe» (vgl. weiter vorne unter «Spezifische Ausnahmen vom Beschaffungsrecht»), wenn die
Muttergesellschaft einerseits einen beherrschenden Einfluss auf die Tochterunternehmung ausuiibt (sog.
Kontrollkriterium) und andererseits die Tochterunternehmung nicht oder nur in sehr geringem Umfang auf
dem Markt tatig ist (sog. Tatigkeitskriterium). Gemass Rechtsprechung bedeutet das Kotrollkriterium, dass
die Muttergesellschaft Giber die Tochter eine Kontrolle wie liber eine eigene (hausinterne) Dienststelle ausibt
(wirksame, strukturelle und funktionelle Kontrolle). Zur Erflllung des Tatigkeitskriteriums darf die Tochterge-
sellschaft hdchstens 20% ihrer Geschaftstatigkeit mit Dritten abwickeln. Diese Grundsétze gelten auch,
wenn mehrere dem Beschaffungsrecht unterstellte Auftraggeber kollektiv die Kontrolle tber ein Tochterun-
ternehmen ausuben.

Sachverhalt 2: Beschaffung von Strom fur den Grundbedarf bei einer Beteiligung (EVU hat
z.B. Beteiligung von 10% an Stromproduzenten)

Die Beschaffung von Strom aus einer Beteiligungsgesellschaft, die ihrerseits auf dem Strommarkt tétig ist,

unterliegt grundsatzlich immer dem o6ffentlichen Beschaffungsrecht. Eine solche Beschaffung gilt weder als
Inhouse-Beschaffung noch als Quasi-inhouse-Beschaffung. Eine Ausnahme kann dann bestehen, wenn es
sich beim Stromproduzenten um ein Partnerwerk handelt, welches das EVU gemeinsam mit anderen EVU

beherrscht und welches keinen eigenen nennenswerten Marktauftritt aufweist (Marktumsatz <20%).

Sachverhalt 3: EVU (ohne eigene Stromproduktion) beauftragt Dritten zur Beschaffung von
Strom

Die Beauftragung eines Dritten zur Beschaffung von Strom fiir die Grundversorgung unterliegt dem Beschaf-
fungsrecht, sofern die Schwellenwerte Uberschritten sind (vgl. auch Sachverhalt 7). Der Dritte selber muss
den Strom fur das EVU entsprechend den Regeln des 6ffentlichen Beschaffungsrechts beschaffen: Eine Un-
terstellung unter das Beschaffungsrecht kann nicht umgangen werden, indem eine EVU die Beschaffung
auslagert.

Sachverhalt 4: Stromkauf an der Borse

Die Beschaffung von Strom an der Bérse kann freihandig erfolgen und muss nicht ausgeschrieben werden
(Art. 21 Abs. 2 lit. g IV6B). Die Warenborse ermdglicht eine gewisse Preisstabilitdt und Vorhersehbarkeit un-
ter Einhaltung der Grundséatze des Vergaberechts (transparentes Verfahren, wirksamer Wettbewerb, Gleich-
behandlung der Anbieter, wirtschaftliche Verwendung 6ffentlicher Mittel).

Die WEKO hat in ihrem Schreiben vom 12. Dezember 2019 an den Gemeinderat der Stadt Bern fiir den
Strombezug von BERNMOBIL mittels Day-Ahead-Auktion am EPEX-Spotmarkt das Vorliegen eines verga-
berechtlichen Ausnahmetatbestandes (Bezug von Giitern an einer Warenborse) ebenfalls bejaht, falls der
Strom effektiv an der Borse eingekauft und physisch geliefert wird. Der Preis fir solche Geschéfte komme
unter Wettbewerbsbedingungen zustanden und erfillle die Anforderungen an eine Warenbdrse.
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Sachverhalt 5: OTC-Handel

Auch den direkten ausserbérslichen Handel von Strom im Rahmen des sog. OTC-Handels erachtet die
WEKO gestitzt auf den Ausnahmetatbestand von Art. 21 Abs. 2 lit. g IVOB grundsétzlich als zulassig. Als
Voraussetzung gelte, dass das Stromgeschaft anonymisiert Gber eine Plattform ablaufe, ohne dass die po-
tenziellen Vertragspartner wissen wirden, wer hinter dem Angebot bzw. der Nachfrage stehe. Es missten
die fur die Borse geltenden Transparenzvorschriften eingehalten werden.

Sachverhalt 6: Gemeinsame Beschaffungsplattformen

Gemeinsame Beschaffungsplattformen sind beschaffungsrechtlich dann zuldssig, wenn die gleichen Voraus-
setzungen wie fur den OTC-Handel erfillt sind. Das heisst, grundsatzlich muss auch hier die Anonymitét zwi-
schen Anbieter und Nachfrager sichergestellt sein und die Plattform muss mdglichst vielen Anbietern offen-
stehen, damit der Wettbewerb spielen kann.

Sachverhalt 7: Beauftragung eines Dritten zur Strombeschaffung

Die Mandatierung eines Dritten zur Beschaffung von Strom an der Bérse, im OTC-Handel oder Uber eine
gemeinsame Beschaffungsplattform untersteht grundsatzlich dem Beschaffungsrecht, sofern die Schwellen-
werte Uberschritten werden. Falls der Dienstleister unbefristet beauftragt wird, ist flir die Ermittlung des
Schwellenwerts der Auftragswert von 4 Jahren massgebend (Art. 15 B6B/IVOB). In der Regel durfte das Ent-
gelt an den Dritten unterhalb des Schwellenwerts von CHF 250'000.-- liegen, welcher eine 6ffentliche Aus-
schreibung nach sich zieht. Liegt das Auftragshonorar zwischen CHF 150'000.-- und CHF 250'000.--, so
muss der Auftrag im sog. «Einladungsverfahren» erteilt werden (d.h. Einholung von mind. 3 Offerten).

Sachverhalt 8: Strombezug aus Vollversorgungsvertragen und strukturierte Beschaffungen

Es ist grundsatzlich von einer Unterstellung unter das 6ffentliche Beschaffungsrecht auszugehen. Sofern
nicht ein Ausnahmetatbestand nach Art. 10 Abs. 2 IV6B oder eine freihdndige Beschaffung in Frage kommt,
sind solche Vertrage und Beschaffungen durch die 6ffentlichen Auftraggeber auszuschreiben. Auch in die-
sen Fallen ist eine Beurteilung des konkreten Einzelfalles erforderlich.

Sachverhalt 9: Strombezug aufgrund Ricklieferung von Kleinproduzenten im eigenen Netz-
gebiet

Gemass Art. 15. Abs. 1 des Energiegesetzes (EnG) vom 30. September 2016 haben Netzbetreiber in ihren
Netzgebieten die ihnen angebotene Elektrizitat aus erneuerbaren Energien und aus fossil und teilweise fossil
befeuerten Warme-Kraft-Kopplungsanlagen sowie das ihnen angebotene Biogas abzunehmen und ange-
messen zu verguten. Die Pflicht zur Abnahme und Vergitung von Elektrizitat gilt nur, wenn diese aus Anla-
gen stammt mit einer Leistung von hdchstens 3 MW oder einer jahrlichen Produktion von héchstens 5000
MWh, abziiglich Eigenverbrauchs (Art. 15 Abs. 2 EnG). Wo der Netzbetreiber von Gesetzes wegen zur Ab-
nahme und Vergitung von Elektrizitat verpflichtet ist, kommt das 6ffentliche Beschaffungsrecht nicht zur An-
wendung. Demgegenuber unterliegt die Strombeschaffung aus Anlagen ohne Abnahmepflicht geméass Art.
15. Abs. 2 EnG grundsatzlich dem Beschaffungsrecht und es ist im Einzelfall zu prifen, welches Verfahren
anwendbar ist.
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Sachverhalt 10: Strombeschaffung im Zusammenhang mit Wirkverlustenergie der Verteil-
netze (Netzverluste)

Grundsatzlich ist davon auszugehen, dass auch Strombeschaffungen von Netzbetreibern im Zusammen-
hang mit Wirkverlustenergie der Verteilnetze dem offentlichen Beschaffungsrecht unterstehen. Es handelt
sich letztlich auch hier um Strombeschaffungen durch 6ffentliche Auftraggeber zum Eigengebrauch. Es ist im
konkreten Fall zu prifen, ob die Voraussetzungen fir eine offentliche Ausschreibung (z.B. Erreichung der
Schwellenwerte) gegeben sind oder ob ein Ausnahmetatbestand im Sinne einer zulassigen Inhouse-Be-
schaffung i.w.S. (innerhalb eines Konzerns) vorliegt.

Sachverhalt 11: Strombezug aus inlandischen Erneuerbaren im Eigentum Dritter

Gemass Art. 6 Abs. 5bis StromVG durfen die Betreiber der Verteilnetze, soweit sie die festen Endverbrau-
cher mit Elektrizitat aus erneuerbaren Energien beliefern, die Gestehungskosten dieser Elektrizitat in die Ta-
rife einrechnen und missen Preisvorteile nach Art. 6 Abs. 5 StromVG nicht miteinrechnen. Diese tarifliche
Bestimmung des StromVG schliesst die Unterstellung des Strombezugs unter das Beschaffungsrecht nicht
aus. Auch hier werden letztlich Endkunden in der Grundversorgung beliefert.

Sachverhalt 12: Contracting-Vertrage

Contracting, verstanden als Beratung, Planung Finanzierung und Betrieb einer Anlage durch einen Anbieter
(Contractor), untersteht grundsétzlich ebenfalls dem 6ffentlichen Beschaffungsrecht, wenn es sich beim
Contracting-Nehmer um einen 6ffentlichen Auftraggeber handelt.*

Auch beim Contracting muss aufgrund der Umstande im Einzelfall beurteilt werden, ob sich eine allfallige
Nichtunterstellung unter das Beschaffungsrecht begriinden lasst.

Rechtskommission Verband Schweizerischer Elektrizitdtsunternehmen (VSE)

Der VSE ist der Branchendachverband der schweizerischen Stromwirtschaft. Seine Mitglieder produzieren, tGbertragen, verteilen oder
handeln mit Elektrizitat. Der VSE tritt fUr eine sichere, wettbewerbsfahige und nachhaltige Stromversorgung in der Schweiz ein. Der
VSE beschétftigt rund 40 Mitarbeitende und vertritt ilber 400 Branchenmitglieder und Assoziierte Mitglieder mit insgesamt rund 22’000
Mitarbeitenden, die Uber 90% der Schweizer Stromversorgung gewahrleisten.

Auskinfte: Jirg Muller, Sekretéar Rechtskommission
Tel: 062 / 825 25 40 oder 079 / 223 14 69
Mail: juerg.mueller@strom.ch

4vgl. Aargauische Gerichts- und Verwaltungsentscheide 2021, S. 176 ff
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Anhang 1: Rechtsgrundlagen im 6ffentlichen Beschaffungsrecht:

Welches sind die relevanten Rechtsgrundlagen im 6ffentlichen Beschaffungsrecht?

Das offentliche Beschaffungsrecht regelt die Beschaffung von Bauten, Gitern (z.B. Strom) und
Dienstleistungen durch die 6ffentliche Hand oder Organisationen (auch privatrechtliche), welche im
Auftrag der offentlichen Hand tatig sind. Es bezweckt im Wesentlichen einen wirtschaftlichen
Einsatz der Steuergelder, die Sicherstellung gleich langer Spiesse flr alle Anbieter, einen fai-
ren Zugang aller Anbieter zu 6ffentlichen Auftragen sowie einen méglichst transparenten Be-
schaffungsprozess.

Die rechtlichen Vorgaben finden sich:

e aufinternationaler Ebene (Government Procurement Agreement; GPA / Abkommen vom
21. Juni 1999 zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Europaischen
Gemeinschaft Uber bestimmte Aspekte des 6ffentlichen Beschaffungswesens):

e auf Bundesebene (BoB/NV6B/BGBM):

e auf kantonaler Ebene (IV6B, kantonale Beschaffungsgesetze, Binnenmarktgesetz, Ver-
gleichsdokument B6B/IVOB ):

¢ auf kommunaler Ebene (Gemeindegesetzgebung z.B. BE, ZH):

Stadt Bern:

Stadt Zurich:
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