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Stadtrat

Weisung des Stadtrats von Ziirich an den Gemeinderat

vom 21. April 2021

Elektrizitatswerk, Rechtsnatur des Vertragsverhaltnisses mit den Service
Provider, Teilrevision Leistungsauftrag fir das Erbringen von
Telekommunikationsdienstleistungen

1. Ausgangslage

Gemass Ziffer 1 Leistungsauftrag fir das Erbringen von Telekommunikationsdienstleistun-
gen (Leistungsauftrag, AS 732.110) errichtet und betreibt das Elektrizitatswerk der Stadt
Zirich (ewz) auf dem Gebiet der Stadt ein Breitbandtransportnetz (ewz.zirinet) und ver-
sorgt 6ffentliche Institutionen, private Unternehmen und die Bevdlkerung mit breitbandigen
Glasfaseranschlussen.

Das ewz.zurinet ist ein FTTH-Netz (Fiber To The Home-Netz) und bildet eine offene Trans-
portplattform, die grundsatzlich allen Anbietenden von Fernmeldediensten (Service Provi-
der) offen steht (Open-Access-Netz). Derzeit nutzen 13 Service Provider diese Mdglichkeit
und bieten Endkundendienste wie Telefonie, Internet oder Radio und Fernsehen an. Das
ewz beschrankt sich gemass Ziff. 5 Abs. 2 Leistungsauftrag auf Datentransportdienstleis-
tungen und erbringt selbst keine hdherwertigen Dienste an die Endkundinnen und Endkun-
den im Breitbandnetz. Die Service Provider entrichten dem ewz fir die Benutzung des lo-
kalen Breitbandnetzes eine Entschadigung zu marktublichen Preisen. Das ewz halt sich an
den Grundsatz der Nichtdiskriminierung von Marktteilnehmenden. Es férdert den Wettbe-
werb auf dem Telekommunikationsmarkt und strebt eine moéglichst grosse Anzahl von ge-
eigneten Dienstanbietenden auf seinem Netz an. Beim Marketing arbeitet das ewz mit den
Telekommunikationsunternehmen zusammen und verhalt sich dabei gegeniber den
Dienstanbietenden wettbewerbsneutral. Endkundinnen und Endkunden beziehen die
Dienste von den Service Provider, schliessen mit diesen die Vertrage ab und entrichten das
Entgelt. Die Service Provider ihrerseits stehen im Vertragsverhaltnis mit dem ewz und be-
ziehen von ihm Telekommunikationsdienstleistungen (Ziff. 7 Abs. 1 Leistungsauftrag).

2. Rechtsnatur des Vertragsverhaltnisses mit den Service Provider

2.1 Bisherige Rechtsauffassung

Ob das Vertragsverhaltnis zwischen dem ewz und den Service Provider privatrechtlich oder
offentlich-rechtlicher Natur ist, legt der Leistungsauftrag selbst nicht fest. Zwar besteht an
der Bereitstellung des Glasfasernetzes ein 6ffentliches Interesse. Die erwadhnten Vertrags-
schlisse dienen jedoch primar privaten Interessen, konkret der Service Provider, die kein
eigenes Netz haben. Ausserdem nimmt das ewz mit seinen Dienstleistungsangeboten im
Bereich Telekommunikation wie ein Privater am wirtschaftlichen Wettbewerb teil. Mit dem
ewz.zurinet steht das ewz in Konkurrenz mit dem Glasfasernetz der Swisscom, aber auch
mit herkdbmmlichen Telekommunikationsnetzen wie dem Hybrid Fiber Coaxial-Netz von
UPC oder dem Swisscom Breitband-Kupfernetz. Wenn das Gemeinwesen wie ein Privater
am Markt auftritt und dabei einen Ertrag erzielen will, ist regelmassig von privatrechtlichen
Vertragen auszugehen. Entsprechend sind die Vertrage mit den Service Provider privat-
rechtlich ausgestaltet und weisen privatrechtliche Elemente wie namentlich Bestimmungen
zur ordentlichen und ausserordentlichen Kindigung, Haftungsregelungen sowie Gerichts-
standsklauseln auf. Bis anhin wurde deshalb stets davon ausgegangen, dass dieses Ver-
tragsverhaltnis privatrechtlicher Natur ist (vgl. Kapitel 6 von Stadtratsbeschluss [STRB]
Nr. 828/2019).



2.2 Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Ziirich vom 10. Septem-
ber 2020

In Rahmen einer Rechtsstreitigkeit zwischen der Stadt und einem Service Provider bezig-
lich der Preisfestsetzung des Produkts ewz.FLL auf dem ewz.zlrinet kommt das Verwal-
tungsgericht des Kantons Zurich mit Urteil vom 10. September 2020 hingegen zum Schluss,
dass von einem Rechtsverhaltnis 6ffentlich-rechtlicher Natur auszugehen ist (vgl.
VB.2019.00617, E. 2.2 und E. 5 ff.). Weil der Leistungsauftrag selbst keine Aussage zur
Rechtsnatur des Vertragsverhaltnisses zu den Service Provider macht, musste das Verwal-
tungsgericht die allgemeinen Theorien zur Abgrenzung von 6ffentlichem Recht und Privat-
recht heranziehen und die Rechtsnatur im Rahmen einer Gesamtwirdigung bestimmen.

Da der Stadt im Bereich des Leistungsauftrags keine Verfligungskompetenz zukommt — der
Leistungsauftrag bestimmt, dass zwischen dem ewz und den Service Provider ein Vertrag
abgeschlossen wird — und damit kein taugliches Anfechtungsobjekt fir eine Beschwerde
ans Verwaltungsgericht vorlag, wurde die Beschwerde der Stadt dennoch gutgeheissen;
die Frage der Qualifikation des Rechtsverhaltnisses hatte das Verwaltungsgericht lediglich
vorfrageweise behandelt. Damit war die Stadt durch das Urteil nicht beschwert und es be-
stand keine Moglichkeit, die Frage der Rechtsnatur des Vertrags letztinstanzlich durch das
Bundesgericht klaren zu lassen.

2.3 Rechtslage in anderen Schweizer Stadten

Im Kanton Genf bieten die Services industriels de Genéve (SIG) auf dem Glasfasernetz
ebenfalls ausschliesslich Transportdienste fiir Service Provider an. Retail- oder Endkun-
denservices (TV, Telefon, Internet) werden durch Service Provider erbracht (Art. 1 Abs. 2
Loi sur l'organisation des Services Industriels [LSIG, L 2 35]). In einem Entscheid vom
5. Juni 2019 (BGer 2C_727/2018) kommt das Bundesgericht zum Schluss, dass der Vertrag
zwischen den SIG und einer privaten Telekommunikationsanbieterin privatrechtlicher Natur
ist, weil nicht nur 6ffentliche Interessen an einem Glasfasernetz, sondern auch private Inte-
ressen der Telekommunikationsunternehmen im Rechtsverhaltnis bestehen.

In der Stadt St. Gallen wird die Natur des Rechtsverhaltnisses zu den Service Provider, die
Uber das Glasfasernetz Telekommunikationsdienstleistungen anbieten, ausdrucklich als
privatrechtlich geregelt (vgl. Art. 9 Abs. 2 lit. d Stadtwerkereglement [RS 511.1]).

2.4 Regelung der Rechtsnatur im Leistungsauftrag

Far das ewz birgt die Unsicherheit hinsichtlich der Rechtsnatur seiner Vertrage erhebliche
Risiken: Seit 2012 wurden angesichts der Veranderungen im Telekommunikationsmarkt zu
Gunsten der Service Provider nicht weniger als neunmal die Preise fir Vorleistungsange-
bote gesenkt. Ausgehend vom erwahnten Urteil und unter der Annahme, dass das Rechts-
verhaltnis zwischen dem ewz und den Service Provider auf dem ewz.zurinet 6ffentlich-
rechtlicher Natur ist, stinde diesen die Moglichkeit offen, die vom ewz unter Marktbedin-
gungen festgelegten Preise mittels einer verwaltungsrechtlicher Klage im Sinne von
§§ 81 ff. Verwaltungsrechtspflegegesetz (VRG, LS 175.2) durch das Verwaltungsgericht
Uberprifen zu lassen. Gegenstand einer solcher verwaltungsrechtlichen Klage kénnte die
Frage sein, ob das ewz die (Preis-)Vorgaben des Leistungsauftrags verletzt hat oder nicht.
Es drohten langwierige, schwierige und aufwandige Rechtsstreitigkeiten mit ungewissem
Ausgang, in denen letztlich Gerichte die Preise festlegen wirden. Dies in einem ausserst
kompetitiven Marktumfeld, in dem das ewz wie ein Privater in Konkurrenz zur Swisscom
und zu anderen Fernmeldedienstanbietenden am wirtschaftlichen Wettbewerb teilnimmt.
Langwierige Rechtsstreitigkeiten wirden jegliche Planungssicherheit verunmaoglichen.
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Es soll deshalb im Leistungsauftrag die Rechtsnatur des Vertragsverhaltnisses zu den Ser-
vice Provider abschliessend als privatrechtlich normiert werden.

3. Totalrevision des Leistungsauftrags im 2022

Ziff. 1" Abs. 1 Leistungsauftrag sieht vor, dass das ewz in Kooperation mit der Swisscom
(Schweiz) AG (Swisscom) die Stadt flachendeckend, d. h. 90 Prozent der Nutzungseinhei-
ten (Wohn- und Gewerberaume, NE) auf dem Stadtgebiet, innert rund acht Jahren mit ei-
nem Glasfasernetz (FTTH, Fiber to the Home) erschliessen soll. Diese Zielgrosse der 90-
prozentigen Erschliessung der Stadt mit Glasfasern war im Juli 2019 erreicht; die Erst- oder
Grunderschliessungsphase nach Vorgabe des Leistungsauftrag Telecom ist somit abge-
schlossen.

Mit dem Abschluss des Rollouts des Glasfasernetzes riicken nun andere Aspekte des be-
stehenden gesetzlichen Auftrags ins Zentrum: Der effiziente Betrieb und Unterhalt des
Glasfasernetzes sowie dessen Weiterentwicklung und Eigenwirtschaftlichkeit. Insgesamt
entspricht der bestehende Leistungsauftrag aus dem Jahre 2011 nicht mehr dem heutigen
Entwicklungsstand der Glasfaserinfrastruktur und -dienstleistungen. In diesem Zusammen-
hang wird derzeit eine Totalrevision des Leistungsauftrags fiur 2022 gepruft. Gleichzeitig
soll dabei der Leistungsauftrag formell an die Vorgaben der Richtlinien der Rechtsetzung
(STRB Nr. 623/2015) angepasst werden.

Hinsichtlich der Qualifikation des Rechtsverhaltnisses zu den Service Provider besteht ein
unmittelbarer Handlungsbedarf. Diese Klarstellung soll deshalb mit vorliegender Teilrevi-
sion vorgezogen werden.

4. Anpassungen am Leistungsauftrag

4.1 Zusammenarbeit mit Kundinnen und Kunden, Ziffer 7 (Anderungen
kursiv bzw. durchgestrichen)

' Bei der Ausbauplanung und dem Marketing arbeitet das ewz mit den Telekommunika-
tionsunternehmen zusammen. Das ewz ergreift seinerseits ergdnzende Marketingmass-
nahmen fir den Anschluss von Liegenschaften an das Breitbandnetz. Es verhalt sich
dabei gegenuber den Dienstanbietenden wettbewerbsneutral. Endkundinnen und End-
kunden beziehen die Dienste von den Dienstanbietenden, schliessen mit diesen die Ver-
trage ab und entrichten das Entgelt. Die Dienstanbietenden ihrerseits stehen im in einem
privatrechtlichen Vertragsverhaltnis mit dem ewz und beziehen Telekommunikations-
dienstleistungen.

Abs. 2 und 3 unverandert

In Ziffer 7 Abs. 1 Leistungsauftrag wird abschliessend festgelegt, dass das Vertragsverhalt-
nis zu den Service Provider privatrechtlicher Natur ist.

4.2 Ubergangsbestimmung

Ubergangsbestimmung

Die revidierte Ziff. 7 Abs. 1 findet Anwendung auf alle bestehenden Vertrdge mit Dienst-
anbietenden.

Mit der Ubergangsbestimmung wird klargestellt, dass die revidierte Ziffer 7 Abs. 1 Leis-
tungsauftrag nicht nur fur kiinftige Vertragsabschlisse, sondern auch fiir die bestehenden
Vertrage mit den 13 Service Provider gilt. Die Vertrage sind privatrechtlicher Natur. Das ist
deshalb von Bedeutung, weil der Markt bezlglich FTTH-Vorleistungsprodukte eher statisch
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ist und in den letzten Jahren kaum neue Vertrage mit Service Provider abgeschlossen wur-
den Die Qualifikation der Vertrage mit den Service Provider als privatrechtlich hat im We-
sentlichen zur Folge, dass Streitigkeiten aus diesen Vertragen in die Zustandigkeit der Zi-
vilgerichte fallen. Der Weg der verwaltungsinternen und verwaltungsgerichtlichen Rechts-
pflege und damit eine Uberpriifung der vom ewz unter Marktbedingungen festgelegten
Preise wird damit ausgeschlossen. Im Ubrigen werden die Vertrage durch die vorliegende
Teilrevision nicht bertuhrt und die Vertragsbestimmungen bleiben inhaltlich unverandert.

5. Regulierungsfolgenabschatzung

Die Erganzung in Ziffer 7 Abs. 1 Leistungsauftrag dient der Prazisierung der Rechtsnatur
des Vertragsverhaltnisses zwischen dem ewz und den Service Provider. Kleinere und mitt-
lere Unternehmen (KMU) sind somit nicht branchenlbergreifend betroffen, sondern nur,
sofern es sich dabei um Service Provider handelt. Eine Auswirkung in Form eines finanzi-
ellen oder administrativen Mehraufwands ist mit der Prazisierung im Leistungsauftrag fur
die Service Provider nicht verbunden. Es bedarf daher keiner Regulierungsfolgenabschat-
zung.

Dem Gemeinderat wird beantragt:

1. Der Leistungsauftrag fiir das Erbringen von Telekommunikationsdienstleistun-
gen (AS 732.110) wird wie folgt gedndert:

7. Zusammenarbeit mit Kundinnen und Kunden

' Bei der Ausbauplanung und dem Marketing arbeitet das ewz mit den Telekom-
munikationsunternehmen zusammen. Das ewz ergreift seinerseits ergianzende
Marketingmassnahmen fiir den Anschluss von Liegenschaften an das Breitband-
netz. Es verhalt sich dabei gegeniiber den Dienstanbietenden wettbewerbsneut-
ral. Endkundinnen und Endkunden beziehen die Dienste von den Dienstanbie-
tenden, schliessen mit diesen die Vertrage ab und entrichten das Entgelt. Die
Dienstanbietenden ihrerseits stehen in einem privatrechtlichen Vertragsverhailt-
nis mit dem ewz und beziehen Telekommunikationsdienstleistungen.

Abs. 2 und 3 unverandert
2. Ubergangsbestimmung:

Die revidierte Ziffer 7 Abs. 1 findet Anwendung auf alle bestehenden Vertrage mit
Dienstanbietenden.

3. Die Anderungen treten per sofort in Kraft.

Die Berichterstattung im Gemeinderat ist dem Vorsteher des Departements der In-
dustriellen Betriebe libertragen.

Im Namen des Stadtrats
die Stadtprasidentin
Corine Mauch

die Stadtschreiberin

Dr. Claudia Cuche-Curti
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