walderwyss

Vergabe News | 43

Erneuerbare Energieprojekte: Wann greift
das Beschaffungsrecht?

Die Schweiz verfolgt ambitionierte Klimaziele: Bis 2030 sollen die Treibhausgasemissio-
nen um 50 % gegenuber 1990 sinken, bis 2050 streben Bund und Kantone Netto-Null an.
Ein zentraler Baustein dieser Strategie ist die Reduktion der Treibhausgasemissionen im
Energiesektor und der damit verbundene Ausbau erneuerbarer Energien. Entsprechend
werden derzeit zahlreiche Projekte insbesondere in den Bereichen Solar- und Wasserkraft
sowie Fernwarme geplant und umgesetzt.

Aufgrund der haufig bestehenden offentlichen Projektbeteiligung — sei es uber die Pro-
jekttragerschaft oder den Einsatz offentlicher Mittel — ruckt auch das offentliche Beschaf-
fungsrecht in den Fokus. Projekttrager sehen sich mit der Frage konfrontiert, ob und in
welchem Umfang beschaffungsrechtliche Vorgaben einzuhalten sind.

Der folgende Beitrag gibt einen Uberblick tiber die beschaffungsrechtlichen Rahmenbedin-
gungen und zeigt auf, welche Aspekte in der Praxis besondere Aufmerksamkeit verdienen.
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1. Wann unterstehen erneuerbare
Energieprojekte dem Beschaffungs-
recht?

Das offentliche Beschaffungsrecht fin-
det Anwendung, wenn

- die Auftraggeberin dem subjektiven
Geltungsbereich des Beschaffungs-
rechts untersteht; und

- die zu beschaffenden Leistungen
vom objektiven Geltungsbereich der
einschlagigen Erlasse’ erfasst sind.

Sind beide Voraussetzungen erfillt,
unterliegt das Vorhaben grundsatzlich
dem Beschaffungsrecht. Flr Projekt-
trager ist es daher entscheidend, diese
Fragen frihzeitig und sorgfaltig zu pru-
fen.

1.1. Subjektiver Geltungsbereich

Dem subjektiven Geltungsbereich des
Beschaffungsrechts unterstehen nicht
nur Behorden und Einrichtungen des
offentlichen Rechts, sondern auch sog.
Sektorenunternehmen und andere Tra-
ger kantonaler oder kommunaler Aufga-
ben.? Zudem erfasst das Beschaffungs-
recht auf subjektiver Ebene Objekte und
Leistungen, die zu mehr als 50 % ihrer
Gesamtkosten mit offentlichen Geldern
subventioniert werden.’

a) Sektorenunternehmen

Voraussetzung fir eine Unterstellung
als Sektorenunternehmung ist zu-
nachst die Tatigkeit in einem der in
Art. 4 Abs. 2 IVoB genannten Sektoren.
Dazu gehort insbesondere das Bereit-
stellen oder Betreiben fester Netze zur
Versorgung der Offentlichkeit im Zu-

1 Mit Blick auf die Ratifizierung der 2012 verab-
schiedeten Neufassung des WTO-Beschaffungs-
Ubereinkommens  (Government  Procurement
Agreement bzw. GPA) durch die Schweiz haben
Bund und Kantone ihr Beschaffungsrecht einer
Totalrevision unterzogen und weitgehend harmo-
nisiert. Diese staatsvertraglichen Verpflichtun-
gen werden auf Bundesebene im Bundesgesetz
uber das offentliche Beschaffungswesen vom
21.Juni 2019 (BoB) sowie auf kantonaler und kom-
munaler Ebene durch die Interkantonale Vereinba-
rung uber das o6ffentliche Beschaffungswesen vom
15. November 2019 (IV6B) umgesetzt.

2 Da Trager kantonaler und kommunaler Aufga-
ben im Bereich erneuerbarer Energieprojekte eine
Randerscheinung bilden, wird im vorliegenden
Beitrag nicht naher darauf eingegangen.

3 Vgl Art. 4 Abs. 2 BoB/IVEB und Art. 4 Abs. 4 IV6B.
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sammenhang mit der Produktion, Fort-
leitung oder Verteilung von elektrischer
Energie, Gas oder Warme sowie die Ver-
sorgung dieser Netze.*

Im Weiteren ist zu differenzieren: Offent-
liche Unternehmen sind dem Beschaf-
fungsrecht in Bezug auf ihre Tatigkeit
in den genannten Sektoren ohne Weite-
res subjektiv unterstellt. Als offentliche
Unternehmen gelten — unabhangig von
ihrer Rechtsform — samtliche Unter-
nehmen, auf die staatliche Behorden
aufgrund von Eigentum, finanzieller Be-
teiligung oder der fur das Unternehmen
einschlagigen Vorschriften unmittelbar
oder mittelbar einen beherrschenden
Einfluss ausliben konnen.® Vor diesem
Hintergrund gelten Unternehmen im
Energiesektor haufig bereits aufgrund
ihrer Eigentimerstruktur oder beste-
hender Einflussmoglichkeiten als of-
fentliche (Sektoren-)Unternehmen.

Aber auch private Unternehmen ohne
staatliche Beherrschung konnen als
Sektorenunternehmen qualifizieren.
Voraussetzung ist, dass sie offentliche
Aufgaben wahrnehmen und Uber aus-
schliessliche oder besondere Rechte
verfugen, die ihnen eine okonomische
Exklusivstellung einragumen und da-
durch eine Konkurrenz durch Dritte aus-
schliessen. Nicht ausreichend sind hin-
gegen etwa Polizeibewilligungen oder
andere Zulassungen, sofern diese unter
gleichen Bedingungen auch Konkurren-
ten offenstehen.

Beispiele fur solche ausschliesslichen
oder besonderen Rechte sind Konzessi-
onen nach der Wasser- oder Kernener-
giegesetzgebung.” Entsprechende Rech-
te konnen auch fur Warmeverbinde
gewahrt werden, wahrend sie bei Pro-
jekten zur Stromproduktion aus Wind-
oder Sonnenenergie in der Regel nicht
bestehen. Vorbehalten bleibt jedoch
auch hier eine Unterstellung gestutzt
auf andere Tatbestande, namentlich bei
mehrheitlicher Subventionierung (vgl.
Ziff. 1.1 Bst. b).

4 Vgl. Art. 4 Abs. 2 Bst. b und g BoB/IVoB.
5Vgl. Art. 3 Bst. b BoB/IVGB.

6 Vgl. DANIEL ZIMMERLI, in: HANS RuDOLF TRUEB,
BoB-Kommentar, Art. 4 N 37.

7 Vgl. Anhang | Annex 3 Ziff. 2 GPA 2012.
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Anders als staatliche Behorden unter-
stehen Sektorenauftraggeberinnen dem
Beschaffungsrecht zudem nur, soweit
der konkrete Beschaffungsvorgang
ihrer Sektorenkerntatigkeit dient.® Dies
ist der Fall, wenn die Beschaffung direkt
oder indirekt funktional zur fachgerech-
ten und zeitgemassen Erfullung dieser
Kerntatigkeit erforderlich ist.

b) Mehrheitlich subventionierte Leis-
tungen und Objekte

Ausserhalb des Staatsvertragsbereichs?
werden zudem Objekte und Leistungen
erfasst, die zu mehr als 50 % ihrer Ge-
samtkosten mit offentlichen Geldern
subventioniert werden.'” Dies fihrt zu
einer direkten (Teil-)Unterstellung der
handelnden Einheiten unter das Be-
schaffungsrecht, selbst wenn diese
ansonsten nicht vom subjektiven Gel-
tungsbereich erfasst waren.

Als offentliche Gelder gelten Finanzhil-
fen und Abgeltungen der offentlichen
Hand sowie von Organisationen aus
dem offentlichen Umfeld. Der Begriff
«Gelder» ist dabei weit zu verstehen: Er
umfasst jede wirtschaftliche Begunsti-
gung des Subventionsempfangers, un-
abhangig davon, ob diese in Form von
Geld-, Sach- oder Dienstleistungen er-
folgt. Massgeblich ist zudem der Finan-
zierungsgrad des konkreten Projekts
bzw. Auftrags. Bislang nicht abschlies-
send geklart ist die Frage, ob Bundes-
subventionen zu einer Unterstellung ge-
stutzt auf die Subventionsklausel in der
IVoB' fihren.

In der Folge unterstehen Projekte, die zu
mehr als 50 % durch staatliche Investi-
tionszuschusse gefordert werden, auf
subjektiver Ebene grundsatzlich dem
Beschaffungsrecht.

8 Vgl. Art. 4 Abs. 3 BoB/IVGB.

9 Dem Staatsvertragsbereich unterstehen (1)
Bauleistungen gemass der Positivliste in Anhang
| Annex 6 GPA 2012 / Anhang 1 B0B, (2) Dienst-
leistungen gemass Anhang | Annex 5 GPA 2012 /
Anhang 3 B6B und (3) grundsatzlich alle Waren-
lieferungen (Anhang | Annex 2 GPA 2012 / Anhang
2 BoB mit Positivliste fur Verteidigung und Sicher-
heit), sofern der konkrete Auftrag die Schwellen-
werte nach Anhang 4 Ziff. 1 BoB / Anhang 1 IVoB
erreicht (Art. 8 Abs. 4 BGB).

10 Vgl. Art. 4 Abs. 4 IVGB.

11 Vgl Art. 4 Abs. 4 IV6B.

1.2. Objektiver Geltungsbereich

Damit das Beschaffungsrecht zur An-
wendung gelangt, muss zusatzlich auch
der objektive Geltungsbereich eroff-
net sein. Erfasst sind Bau-, Liefer- und
Dienstleistungsauftrage, sofern die
massgebenden Schwellenwerte Uber-
schritten werden. Abhangig von diesen
Schwellenwerten bestimmt sich zu-
gleich das anzuwendende Vergabever-
fahren.” Flr Sektorenunternehmen und
mehrheitlich subventionierte Projekte
gelten  unterschiedliche  Schwellen-
werte, da letztere nur ausserhalb des
Staatsvertragsbereichs erfasst sind.

Flr Sektorenunternehmen unterschei-
den sich die Schwellenwerte fir den
Staatsvertragsbereich je nach Sektor:
In den Bereichen Wasser, Energie und
Verkehr liegen sie bei CHF 700°000 fur
Liefer- und Dienstleistungen sowie bei
CHF 8.7 Mio. fur Bauleistungen. Im War-
mebereich gelten Schwellenwerte von
CHF 640000 bzw. CHF 8.0 Mio. Oberhalb
dieser Schwellenwerte kommt das offe-
ne'® oder das selektive'* Verfahren zur
Anwendung.

FUr mehrheitlich subventionierte Pro-
jekte und Auftrage von Sektorenunter-
nehmen ausserhalb des Staatsvertrags-
bereichs gelten demgegentber folgende
Schwellenwerte: Das Einladungsverfah-
ren'® kommt bei Lieferungen, Dienst-
leistungen und im Baunebengewerbe
ab einem Auftragswert von CHF 150000
zur Anwendung, im Bauhauptgewerbe
ab CHF 300'000. Das offene bzw. selekti-
ve Verfahren ist bei Lieferungen, Dienst-

12 Vgl. Art. 17 BoB/IVoB.

13 Im offenen Verfahren schreibt die Auftragge-
berin den Auftrag offentlich aus; alle Anbieterin-
nen konnen daraufhin ein Angebot einreichen, vgl.
Art. 18 BoB/IVGB.

14 Im selektiven Verfahren schreibt die Auftragge-
berin den Auftrag offentlich aus und fordert inter-
essierte Anbieterinnen auf, einen Teilnahmeantrag
einzureichen. Anschliessend wahlt die Auftrag-
geberin die geeigneten Anbieterinnen aus, die zur
Einreichung eines Angebots eingeladen werden.
Dabei sind, wenn maoglich, mindestens drei An-
bieterinnen zur Angebotsabgabe zuzulassen, vgl.
Art. 19 BoB/IVoB.

15 Im Einladungsverfahren bestimmt die Auftrag-
geberin, welche Anbieterinnen sie ohne offentliche
Ausschreibung zur Angebotsabgabe einladen will.
Dabei sollen, wenn moglich, mindestens drei An-
gebote eingeholt werden, vgl. Art. 20 BoB/IVGB.
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leistungen und im Baunebengewerbe ab
CHF 250'000 sowie im Bauhauptgewer-
be ab CHF 500000 durchzufihren.

Im Zusammenhang mit der Planung,
Realisierung und dem Betrieb von Pro-
jekten im Bereich der erneuerbaren
Energien werden regelmassig Bau-,
Liefer- und Dienstleistungen Dritter in
Anspruch genommen. Da diese Leis-
tungen jeweils auf einem entgeltlichen
Austausch von Leistung und Gegenleis-
tung beruhen, sind die Voraussetzungen
eines offentlichen Auftrags' in der Re-
gel erfullt. Werden die massgeblichen
Schwellenwerte erreicht, sind die Be-
schaffungen grundsatzlich auszuschrei-
ben.

2. Mogliche Ausnahmen

Das Beschaffungsrecht kennt verschie-
dene Ausnahmebestimmungen, die so-
wohl den subjektiven (unterstellte Auf-
traggeberinnen) als auch den objektiven
(unterstellte Auftréage) Geltungsbereich
betreffen. Ob Ausnahmen zur Anwen-
dung kommen, hangt stets von den
konkreten Umstanden des Einzelfalls
ab. Angesichts der vielfaltigen Koopera-
tionsformen im Energiebereich ersetzt
die nachfolgende Kurzdarstellung daher
keine individuelle Prufung.

2.1. Prinzip der Einmaligkeit der Aus-
schreibung

Das Prinzip der Einmaligkeit der Aus-
schreibung besagt, dass eine Auftrag-
nehmerin nach erfolgtem Zuschlag fur
nachgeordnete Beschaffungen, die sie
zur Erfullung des offentlichen Auftrags
bei Dritten tatigt, grundsatzlich nicht
den Vorgaben des Beschaffungsrechts
untersteht."

Nach unserer Auffassung kann dieses
Prinzip auch dann zur Anwendung ge-
langen, wenn die in einem Vergabever-
fahren bestimmte Auftragnehmerin zur
Erfillung ihres Auftrags weitere Be-

16 Vgl. Art. 8 Abs. 1 BoB/IVoB.

17 Dieses Prinzip hat zwar keine Aufnahme in
den Gesetzes- oder Vereinbarungstext gefunden,
wurde jedoch von kantonalen Verwaltungsbehor-
den und Verwaltungsgerichten bereits unter dem
friheren Beschaffungsrecht ausdricklich an-
erkannt, vgl. hierzu THOMAS P. MULLER, IN: HANS
RupoLF TRUEB, BoB-Kommentar, Art. 9 N 14; MARTIN
BEYELER, Geltungsanspruch, Rz. 592 ff. mit weite-
ren Hinweisen.
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schaffungen vornehmen will oder muss.
Erforderlich bleibt jedoch auch in die-
sem Fall eine konkrete Prufung des Ein-
zelfalls.

2.2. Ausnahmen in Bezug auf unter
Wettbewerbsverhaltnissen erbrachte
Leistungen

Eines der Hauptziele des Beschaffungs-
rechts besteht darin, einen wirtschaftli-
chen bzw. effizienten Einsatz staatlicher
Mittel sicherzustellen.”® Ubernehmen
ausnahmsweise Marktkrafte, nament-
lich der Wettbewerbsdruck auf nach-
gelagerten Markten, diese Steuerungs-
funktion, erdbrigt sich grundsatzlich
der Ruckgriff auf die vergleichsweise
schwerfalligen Vorgaben des Beschaf-
fungsrechts.

Das Beschaffungsrecht tragt diesem
Gedanken insbesondere mit den Aus-
nahmebestimmungen in Art. 7 sowie
Art. 10 Abs. 1 Bst. a BoB/IV6B Rechnung.

a) «Ausklinkung» von Sektoren,
Art. 7 B6B/IVoB

Besteht in einem Sektorenmarkt wirk-
samer Wettbewerb, konnen Beschaf-
fungen in diesem Markt ganz oder
teilweise durch den Bundesrat vom Be-
schaffungsrecht ausgenommen werden.
Erforderlich hierflr ist das Durchlaufen
eines sog. Ausklinkverfahrens, das auf
Vorschlag einer Auftraggeberin oder des
Interkantonalen Organs flr das offentli-
che Beschaffungswesen (In6B) eingelei-
tet werden kann. Das Verfahren mundet
in eine abstrakte Verordnung, auf die
sich anschliessend alle Unternehmen
im betreffenden Sektorenmarkt beru-
fen konnen. Eine Befreiung kann daher
nicht unmittelbar und individuell auf
Art. 7 BoB/IVOB gestutzt werden.

Vor diesem Hintergrund ist fir den be-
treffenden Sektor jeweils zu prifen, ob
bereits eine entsprechende Verordnung
des Bundesrats existiert oder ob der
Markt Uberhaupt fur die Durchfuhrung
eines Ausklinkverfahrens geeignet ist.
In der Praxis durfte Letzteres aufgrund
der haufig nur kleinraumig abgrenzba-
ren Markte oftmals nicht der Fall sein.

18 Vgl. Art. 2 BoB/IVGB.

b) Beschaffung von Leistungen im
Hinblick auf den gewerblichen Verkauf
oder Wiederverkauf, Art. 10 Abs. 1

Bst. a BoB/IV6B

Darlber hinaus sieht Art. 10 Abs. 1
Bst. a BoB/IVoB eine Ausnahmemag-
lichkeit auf der Ebene des individuellen
Beschaffungsgeschafts vor. Die Bestim-
mung gelangt zur Anwendung, wenn die
Auftraggeberin eine Leistung beschafft,
um auf einem nachgelagerten Markt ge-
werblich, d.h. unter Wettbewerbsbedin-
gungen, tatig zu werden.

Diese im Vergleich zu Art. 7 BoB/IVoB
flexiblere Ausnahme erlaubt eine Ein-
zelfallbetrachtung der konkreten Be-
schaffung. Entscheidend ist, dass auf
dem betroffenen Markt ein wirksamer
Wettbewerb besteht. Dies setzt insbe-
sondere voraus, dass Anschlussnehmer
bzw. Endverbraucher Uber alternative
Versorgungsmoglichkeiten verfugen
und dadurch ein ausreichender Preis-
druck auf dem entsprechenden Markt
herrscht.

Ob diese Voraussetzungen erflllt sind,
ist im jeweiligen Einzelfall zu beurteilen.
Hierzu bedarf es insbesondere einer ort-
lichen und sachlichen Marktabgrenzung
sowie einer Beurteilung der konkreten
Wettbewerbsverhaltnisse. Hierbei sind
auch staatliche Vorgaben, welche Aus-
wirkungen auf den wirksamen Wettbe-
werb haben, sowie allfallige Quersub-
ventionierungen zu berucksichtigen.
Verordnet das ortliche Gemeinwesen
beispielsweise eine Anschlusspflicht
an ein lokales Fernwarmenetz, wird
dadurch ein wirksamer Wettbewerb
grundsatzlich ausgeschlossen.

Da Anwendbarkeit und Umfang der Aus-
nahme fur verschiedene Auftraggebe-
rinnen bislang nicht hochstrichterlich
geklart sind, ist eine sorgfaltige Prufung
und Nachweisfuhrung geboten.
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2.3. Weitere Ausnahmen

Daruber hinaus sieht das Beschaffungs-
recht weitere, punktuelle Ausnahmen
vor. So unterliegen etwa der Erwerb, die
Miete oder die Pacht von Grundsticken,
Bauten oder Anlagen grundsatzlich
nicht dem Beschaffungsrecht, sofern
diese Vorgange nicht mit der Erfullung
einer offentlichen Aufgabe verbunden
sind (sog. Grundstiicksprivileg).

Zudem konnen Bauleistungen nach
den Bestimmungen fur Beschaffungen
ausserhalb des Staatsvertragsbereichs
vergeben werden, sofern sie zusam-
men hochstens 20 % des Gesamtwerts
des Bauwerks ausmachen und sich da-
runter keine einzelnen Bauauftrage mit
einem Wert von CHF 2.0 Mio. oder mehr
befinden (sog. Bagatellklausel)."

Vorbehalten bleiben zudem freihandige
Vergaben gestitzt auf Art. 21 BoB/IVoB.

3. Fazit und Empfehlung fiir die Praxis

Um kostspielige Verzogerungen zu ver-
meiden, sollten Projekttrager friuhzeitig
prufen, ob und in welchem Umfang sie
bzw. das geplante Energieprojekt dem
offentlichen Beschaffungsrecht unter-
stehen und die Beauftragung Dritter
ausschreibungspflichtig ist.

Es empfiehlt sich eine sorgfaltige Doku-
mentation der rechtlichen Beurteilung
sowie der internen Entscheidfindung.
Dies schafft Transparenz, erhoht die
Rechtssicherheit und erleichtert die
Nachvollziehbarkeit gegeniber Gerich-
ten im Falle einer spateren Beschwerde.

Vergabe News berichtet (iber neuere Entwicklungen
und wichtige Themen im Bereich des schweizerischen
Beschaffungsrechts. Die darin enthaltenen Informatio-
nen und Kommentare stellen keine rechtliche Beratung
dar und die erfolgten Ausfiihrungen sollten nicht ohne
spezifische rechtliche Beratung zum Anlass fir Hand-

lungen genommen werden.

Unter www.beschaffungswesen.ch finden Sie eine Ein-
fiihrung und weiterflihrende Informationen zum 6ffent-
lichen Beschaffungsrecht der Schweiz, insbesondere
hilfreiche Links zu den verschiedenen Rechtsquellen

sowie Publikationsbeitrage.
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19 Vgl. Art. 16 Abs. 4 BoB/Art. 16 Abs. 3 IVoB.




