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Offentlicher Kauf eines kiinftigen Stadions

Nach dem BGer ist ein Privatunternehmen, das im Interesse der 6ffentlichen Hand ein durch diese spater zu erwerbendes
Fussballstadion plant und baut, bei seinen entsprechenden Auftragsvergaben mdglicherweise als dem Vergaberecht
unterstellte 6ffentliche Auftraggeberin zu betrachten. Das Gericht |asst diese Frage in casu allerdings aus prozessualen
Grinden offen. Das Gleiche qilt fur die das Grundstlcksprivileg betreffende Frage, inwiefern ein Gemeinwesen ohne
Beachtung des 6ffentlichen Vergaberechts ein Stadion bauen lassen und sodann erwerben kann.

Selon le Tribunal fédéral, une entreprise privée qui planifie et construit un stade de football dans l'intérét des pouvoirs
publics, que ces derniers achéteront ultérieurement, doit éventuellement étre considérée comme un pouvoir adjudica-
teur lorsqu’il effectue ses marchés en aval. Dans la situation du cas d’espéce, le Tribunal laisse cette question ouverte
pour des raisons de procédure. Il en va de méme pour la question du privilege immobilier, a savoir dans quelle mesure
une collectivité publique peut faire construire un stade et l'acquérir ensuite sans respecter le droit des marchés publics.

Urteil des Bundesgerichtsvom 10.11.2023(2C_1009/2021)

Martin Beyeler, ordentlicher Professor an der Universitat
Freiburg

Der Fall

(4) 1. Die B. AG ist eine im Immobilienbereich tdtige Total-
unternehmerin. Seit rund 20 Jahren beabsichtigt sie, auf ver-
schiedenen in ihrem Eigentum stehenden und in der Stadt
Aarau gelegenen Grundstiicken ein Fussballstadion und dar-
um herum eine Wohn- und Geschaftsiiberbauung (sog. Man-
telnutzung) zu errichten. Die Planungs- und Baukosten fiir das
Stadion werden auf CHF 60 Mio. geschatzt, jene des Gesamt-
vorhabens auf CHF 400 Mio.

2. Es ist vorgesehen, dass das gestiitzt auf ein selbstdndiges
und dauerndes Baurecht zu errichtende Stadion fiir CHF 25
Mio. durch die im Eigentum der Gemeinde Aarau stehende
C. AG erworben wird und dass der Kaufpreis durch diese Ge-
meinde (CHF 17 Mio.), den Kanton Aargau (CHF 6 Mio.) und
die private D. GmbH (CHF 2 Mio.) beglichen wird. Das Stamm-
grundstiick der Stadionparzelle soll fiir CHF 6 Mio. an die
Ortsbiirgergemeinde Aarau verkauft werden. Die B. AG be-
absichtigt, die Differenz zwischen den Erstellungskosten des
Stadions und dem Erlds aus dem Verkauf von Baurechts- und
Stammgrundstiick (CHF 29 Mio.) durch die Ertrage (Verkauf
oder Vermietung) aus den ebenfalls zu errichtenden Wohn-
und Geschédftsbauten zu finanzieren.

3. Ein Architekturunternehmen erhob vor dem VGer AG
Rechtsverweigerungsbeschwerde gegen die B. AG und machte
geltend, diese sei in Bezug auf den Stadionbau als 6ffentliche
Auftraggeberin zu betrachten und miisse daher alle erforder-
lichen Leistungen Offentlich ausschreiben, so insbesondere
die verbleibenden Architekturleistungen. Die B. AG hatte sich
im Rahmen einer vorprozessualen Korrespondenz mit der
spdteren Beschwerdefiihrerin auf den Standpunkt gestellt,
dass sie der Gesetzgebung iiber das 6ffentliche Beschaffungs-
wesen (auch) im vorliegenden Fall nicht unterstellt sei. Das
VGer AG wies die Beschwerde zustdndigkeitshalber an das

Autorenregister und Abkiirzungen: <www.unifr.ch/ius/baurecht> | Répertoire des auteurs et abréviations: <www.unifr.ch/ius/droitconstruction>

VGer TG weiter, welches auf die Beschwerde mangels Legiti-
mation der Beschwerdefiihrerin nicht eintrat und eventualiter
erwog, dass die B. AG nicht als 6ffentliche Auftraggeberin zu
betrachten sei.

4. Diesen Nichteintretensentscheid zog die Beschwerdefiih-
rerin vor BGer weiter und machte geltend, dass das 6ffentliche
Vergaberecht anwendbar sei und dass sie tiber die erforder-
liche Beschwerdelegitimation verfiige.

Der Entscheid

1. Das BGer bestdtigt unter der Geltung der in casu noch an-
wendbaren IV6B 2001 das angefochtene Urteil des VGer TG
insoweit, als dieses der Beschwerdefiihrerin die Legitimation
abspricht (vgl. dazu Nr. 39 auf S. 42 ff. im vorliegenden Heft).

2. In Bezug auf die (bei diesem Verfahrensergebnis nicht
mehr entscheidungserhebliche) Frage der Unterstellung der
privaten B. AG unter das Vergaberecht bringt das BGer in
einem obiter dictum Zweifel an der Rechtsauffassung der Vor-
instanz zum Ausdruck.

a. «Der Beschwerdefiihrerin ist darin zuzustimmen, dass eine
Umgehung des Vergaberechts keinen Schutz finden darf. Bei
PPP-Projekten bzw. Investorenprojekten muss die Anwend-
barkeit des Beschaffungsrechts sorgfiltig und fallweise ge-
priift werden [...]. Entgegen den Ausfiihrungen der Vorinstanz
kann dabei die Frage, ob vorliegend bereits die Auswahl der
Beschwerdegegnerin [B. AG] als Projektpartnerin des Ge-
meinwesens hdtte ausgeschrieben werden miissen, durchaus
relevant sein.»

b. «Zudem wdre in einer Konstellation wie der vorliegenden
neben der sog. Subventionsklausel von Art. 8 Abs. 2 lit. b IV6B
2001, auf die sich die Beschwerdefiihrerin beruft, insbeson-
dere Art. 8 Abs. 2 lit. a IV6B 2001 ndher zu priifen. Danach sind
dem Vergaberecht fiir den Binnenbereich auch <andere Trager
kantonaler oder kommunaler Aufgaben> unterstellt, mit Aus-
nahme [von] dere[n] kommerziellen oder industriellen Tatig-
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keiten. Dieser Auffangtatbestand bringt das Bestreben des
Konkordatgebers zum Ausdruck, moglichst alle staatliche
Aufgaben erfiillenden Organismen gleich welcher Rechtsform
dem Vergaberecht zu unterstellen.»

c. «Unklar erscheint gestiitzt auf die Sachverhaltsfeststellun-
gen der Vorinstanz auch die Frage, ob die Beschwerdegegnerin
allenfalls vertretungsweise fiir das Gemeinwesen eine Be-
schaffungsaufgabe wahrnimmt.»

Die Anmerkungen

1. Dem rapportierten Urteil ist darin beizustimmen, dass die
Frage der subjektiven Unterstellung der privaten Totalunter-
nehmerin B. AG unter das 6ffentliche Vergaberecht (beziiglich
des streitgegenstdndlichen Stadionneubaus) nicht ohne wei-
teres verneint werden kann, sondern einer sorgfdltigen Prii-
fung bedarf. Da das streitbetroffene Projekt aller Voraussicht
nach noch einige Jahre dauern wird und die Beschwerdefiithre-
rin in casu an der Legitimation gescheitert ist (dazu Nr. 39 auf
S. 42 ff. im vorliegenden Heft), kann nicht ausgeschlossen
werden, dass eine andere Planungs- oder aber eine Bauunter-
nehmung die B. AG mit einer neuen Beschwerde konfrontiert
und dazu als legitimiert betrachtet wird. In diesem Fall kdme
es moglicherweise vor BGer zur sorgfaltigen Kldarung, die in
casu mangels Entscheiderheblichkeit nicht erforderlich war.

2. Die Frage, ob ein privates Unternehmen dem 6ffentlichen
Beschaffungsrecht unterstellt ist, wenn es auf seinem Grund-
stiick eine Baute errichtet, die das Gemeinwesen (in casu: die
der Gemeinde gehdrende C. AG und die Ortsbiirgergemeinde)
gemdss zum Voraus getroffenen Abmachungen nach der
Erstellung mitsamt dem Grundstiick entgeltlich erwerben
wird, setzt im vorliegenden Sachverhalt nicht an der richtigen
Stelle an, doch ist dies darin begriindet, dass die Beschwerde-
flihrerin die private B. AG und nicht das Gemeinwesen ins
Recht gefasst hatte. Aus diesem Grund lag die Frage, ob die
Stadt Aarau und die weiteren beteiligten Gemeinwesen den
Bau (und den Erwerb) des Stadions hatten offentlich aus-
schreiben miissen, grundsatzlich ausserhalb des Streitgegen-
stands. Deswegen erwdhnt das BGer die Unterstellungshypo-
thesen (beziiglich der B. AG) der subventionierten Beschaffung
(Art. 8 Abs. 2 lit. b IVEB 2001; vgl. auch Art. 4 Abs. 4 lit. b IVOB
2019), der «andere[n] Trdger kantonaler oder kommunaler
Aufgaben» (Art. 8 Abs. 2 lit. a IV6B 2001; vgl. auch Art. 4 Abs. 4
lit. a IV6B 2019) sowie der Beschaffung in Stellvertretung einer
offentlichen Auftraggeberin (vgl. dazu Art. 4 Abs. 5 IVEB 2019).

3a. Es ist allerdings kaum iiberzeugend, die Bezahlung des
Entgelts fiir das Stadion (bzw. das Baurechtsgrundstiick) und
das Stammgrundstiick als Subvention i.S.v. Art. 8 Abs. 2 lit. b
IV6B 2001 (oder Art. 4 Abs. 4 lit. b IV6B 2019) zu qualifizieren.
Es handelt sich dabei weder um eine gegenleistungsfreie Fi-
nanzhilfe noch um eine an der Kostendeckung orientierte Ab-
geltung, sondern um ein kommerziell ausgehandeltes Entgelt
fiir den Erwerb von Wirtschaftsglitern, wobei die Planung und
der Bau einer Infrastruktur auch dann nicht als (durch Abgel-
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tungen entgoltene) Erfiillung einer 6ffentlichen Aufgabe zu
betrachten sind, wenn diese Infrastruktur in der Folge durch
das Gemeinwesen zur Erfiillung einer o6ffentlichen Aufgabe
genutzt wird. Der Umstand, dass eine Subvention im Sinn der
zitierten Bestimmung nicht nur vorliegen kann, wenn die
entsprechende staatliche Leistung auf einem formlichen
Subventionsbeschluss beruht, und dass in diesem Sinn der
vergaberechtliche Subventionsbegriff funktional und weit zu
verstehen ist (vgl. fiir die zinsfreie Uberlassung eines Grund-
stiicks im Baurecht, was jedenfalls vergaberechtlich als Sub-
vention zu betrachten ist, BGer 2P.117/2005, 17.10.2005),
andert nichts. Bei diesem Ergebnis kommt es auch nicht dar-
auf an, dass die Kosten des Stadionbaus zu etwas mehr als der
Hélfte durch die beteiligten Gemeinwesen getragen werden
(allein dies macht die finanzielle Leistung der Gemeinwesen
nicht zur Subvention i.S.v. Art. 8 Abs. 2 lit. b IV6B 2001 bzw.
Art. 4 Abs. 4 1it. b IV6B 2019).

b. Auch eine Qualifikation der B. AG als «andere Trager[in]
kantonaler oder kommunaler Aufgaben» ist m.E. nicht be-
sonders tiberzeugend, selbst wenn es gedanklich mdglich ist,
davon auszugehen, dass in casu die Stadt Aarau der B. AG die
Aufgabe libertragen hat, ein Stadion zu entwickeln, zu bauen
und teilweise zu finanzieren, um es nachher selbst zu {iber-
nehmen und zu betreiben bzw. betreiben zu lassen. Denn dies
wire nicht als Ubertragung einer 6ffentlichen Aufgabe (vgl.
sinngemadss die zweite Tatbestandsalternative von Art. 9 IV6B
2019), sondern, je nach der Art und dem Umfang der durch die
B. AG im Rahmen des Geschéfts getragenen Risiken, als ge-
wohnlicher Bauauftrag (vgl. sinngemdss Art. 8 Abs. 1 IVOB
2019) oder als Baukonzession (vgl. sinngemass die erste Tat-
bestandsvariante von Art. 9 IV6B 2019) zu qualifizieren
gewesen. Ein gewohnlicher Bauauftragnehmer und ein Bau-
konzessiondr erfiillen jedoch nicht per se kantonale oder
kommunale Aufgaben i.S.v. Art. 8 Abs. 2 lit. a IV6B 2001 (vgl.
auch Art. 4 Abs. 4 lit. a IV6B 2019). Selbst wenn der Betrieb
eines fiir die oberste Spielliga gedachten Fussballstadions als
offentliche Aufgabe zu betrachten wadre, trafe das auf die
blosse Bereitstellung (Planung und Realisierung) der Infra-
struktur nicht zu.

c. Ein Handeln der B. AG in (unechter, d.h. in eigenem Namen
erfolgender) Stellvertretung der Stadt Aarau (und ggf. der
weiteren beteiligten 6ffentlichen Hande) erscheint nicht ohne
weiteres als ausgeschlossen. Damit allerdings eine solche
Annahme zutreffend sein konnte, miisste in tatsdchlicher
Hinsicht feststehen, dass die Stadt Aarau (ggf. zusammen mit
den weiteren beteiligten Gemeinwesen) der B. AG einen ent-
sprechenden Auftrag zur Planung und Ausfithrung in unechter
Stellvertretung erteilt hat. Das rapportierte Urteil hdlt fest,
dass die im Beschwerdeverfahren getroffenen Feststellungen
der Vorinstanz nicht ausreichen, um diese Frage zu beantwor -
ten. Ohnehin ist festzustellen, dass der durch eine 6ffentliche
Auftraggeberin einem Privatunternehmen erteilte Auftrag, in
eigenem Namen Leistungen zu erwerben und sie an die Auf-
traggeberin weiterzureichen, einen 6ffentlichen Auftrag dar-
stellt. Lage ein Stellvertretungs-Auftrag vor, wiirde sich die
Frage stellen, ob die Stadt Aarau und die weiteren beteiligten
Gemeinwesen diesen nach den vergaberechtlichen Vorschrif-



ten vergeben mussten (und ob sie das getan haben; vgl. dazu
hinten Ziff. 4 und Ziff. 5).

4. Wie es bereits angesprochen wurde und sich auch in der
Diskussion der Hypothese einer Stellvertretung (vgl. vorne 3c)
zeigt, stellt sich in Fdllen wie dem vorliegenden in erster Linie
nicht die Frage, ob das Privatunternehmen dem Vergaberecht
unterstellt ist, welches Bauten errichtet, an denen das Ge-
meinwesen ein spezifisches Interesse hat und fiir die das Ge-
meinwesen ein Entgelt bezahlt. Vielmehr geht es zundchst um
die Frage, ob im konkreten Fall anzunehmen ist, dass das Ge-
meinwesen (als 6ffentliche Auftraggeberin) dem betreffenden
Privatunternehmen einen Offentlichen Auftrag erteilt hat.
Denn wenn das zutrifft, ist grundsatzlich davon auszugehen,
dass dieses Privatunternehmen nicht (allein) aufgrund des
ihm erteilten Auftrags selbst als offentliche Auftraggeberin
die Bestimmungen des Beschaffungsrechts einhalten muss
(Prinzip der «Einmaligkeit der Ausschreibung»; vgl. hierzu
insb. BGer 2C_1106/2007, 10.10.2007, E. 4.4; DANIEL ZIMMERLI,
in: Trleb [Hrsg.], Handkommentar zum schweizerischen Be-
schaffungsrecht, Ziirich 2020, Art. 4 B6B/IV6B N 66; MIRJAM
OLAH, a.a.0., Art. 5 B6B/IVOB N 33; nach THoMAs P. MULLER,
a.a.0., Art. 9 B6B/IV6B N 14 und N 21, soll das Prinzip der
Einmaligkeit der Ausschreibung unter dem heutigen Vergabe-
recht allerdings nur dann gelten, wenn der betreffende Erst-
auftrag keine Ubertragung von kantonalen oder kommunalen
Aufgaben i.S.v. Art. 9 und sodann Art. 4 Abs. 4 lit. a IVOB 2019
betrifft; dies scheint sich zwar in der Tat aus Art. 4 Abs. 4 lit.b
IV6B 2019 zu ergeben, doch ist unter sinngemadsser Verwei-
sung auf die hinter Art. 4 Abs. 3 Uabs. 2 und 3 der Sektoren-
Richtlinie 2014/25/EU stehenden Uberlegungen davon aus-
zugehen, dass der Zweck des Art. 4 Abs. 4 lit. a IV6B 2019 nicht
darin liegt, Privatunternehmen subjektiv dem Vergaberecht
zu unterstellen, wenn diese ihre kantonale oder kommunale
Aufgabe im Rahmen eines durch die IV6B 2019 geregelten
wettbewerblich und gleichbehandelnd ausgestalteten Ver-
gabeverfahren erhalten haben; der Zweck dieser Bestimmung
liegt in der Unterstellung der Privatunternehmen, bei denen
das nicht zutrifft; wenn ein Privatunternehmen eine 6ffent-
liche Aufgabe gestiitzt auf ein wettbewerbliches und gleich-
behandelndes Verfahren zur Erfiillung erhalten hat, verfiigt es
bei seinen eigenen Auftragsvergaben grundsdtzlich {iber
keinen Spielraum, um anders als nach den Grundsatzen der
Privatwirtschaft vorzugehen bzw. politisch auszuwahlen, so
dass sich seine subjektive Unterstellung nicht rechtfertigt).
Dieser Grundsatz, nach dem ein Privater nicht allein aufgrund
des Erhalts eines offentlichen Auftrags selbst zum offent-
lichen Auftraggeber wird, kann jedenfalls dann zur Anwen-
dung kommen, wenn das Privatunternehmen nicht in einem
offenkundig unrechtmadssigen Vergabeverfahren ausgewahlt
worden ist (zumal die Vergabe des Auftrags an das Privatun-
ternehmen bei vorschriftsgemdssem Vorgehen der Vergabe-
stelle selbstdndig angefochten werden kann und bei Nichtan-
fechtung rechtskraftig wird).

5. Im Sinn des soeben Ausgefithrten und gestiitzt auf die im
rapportierten Urteil (Sachverhalt lit. A) festgehaltenen Tat-
sachen ist zu notieren, dass in casu erhebliche Indizien fiir
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einen offentlichen Einkauf (durch die Stadt Aarau mithilfe der
weiteren beteiligten Gemeinwesen) einer kiinftigen Baute
vorliegen.

a. Allem Anschein nach bestehen zu einem Zeitpunkt, zu dem
die Bauarbeiten noch nicht begonnen haben, ernsthafte Ab-
sichtserklarungen oder Vertrdge, nach denen die Gemeinwe-
sen das Stadion und die Grundstiicke nach Abschluss der Bau-
arbeiten zu den vereinbarten (insb. finanziellen) Konditionen
erwerben werden. Da das Stadion keine gewdhnliche Gewer-
bebaute ist, die im Fall eines Ausstiegs der Gemeinwesen aus
dem Vorhaben ohne besondere Miihe anderweitig verkauft
werden konnte, liegt die Vermutung nahe, dass die B. AG zu
den Bauarbeiten nur schreiten wird, wenn sie Gewissheit dar-
iber hat, dass die Gemeinwesen das Stadion am Ende {iber-
nehmen und ihr die vorgesehene Vergiitung dafiir leisten wer-
den. Inwieweit die B. AG besondere Spezifikationen und
Anweisungen der Gemeinwesen (oder der kiinftigen Betrei-
bergesellschaft) zu beriicksichtigen hat, ldsst sich dem rap-
portierten Urteil nicht entnehmen. Dies ist jedoch auch nicht
entscheidend, da so oder anders ein Konsens dariiber zu be-
stehen scheint, was zu bauen und wie viel zu bezahlen ist. Wie
viele Freiheiten der B. AG dabei in Bezug auf die Planung und
die Ausfithrung des Stadionbaus noch verbleiben, spielt inso-
weit keine Rolle.

b. Nach der Note 3 Anhang VI BASB (vgl. auch Note 3 Annex 4
Anhang I GPA 1994; Art. I1:3/a GPA 2012) ist der Erwerb von
dinglichen oder obligatorischen Rechten an Grundstiicken
durch eine 6ffentliche Auftraggeberin von der Geltung des
Abkommens ausgenommen, und dies umfasst nach der zitier-
ten Vorschrift auch den Erwerb von «vorhandenen Gebauden»
(Note 3 Anhang VI BAOB; bzw. «bestehenden Gebdauden»
[«bdtiments existants»; «existing buildings»; «edificios existen-
tes»] nach Note 3 Annex 4 Anhang I GPA 1994 und Art. II:3/a
GPA 2012; vgl. auch CHRISTOPH JAGER, Grundstiicksgeschdfte,
Geltungsbereich und Grenzen des Grundstiicksprivilegs, in:
Zufferey /Beyeler /Scherler [Hrsg.], Aktuelles Vergaberecht
2024, Ziirich 2024, S. 233 ff., Rz. 10 f. und Rz. 21; HANS RUDOLF
TRUEB / NATHALIE CLAUSEN, in: Oesch/Weber/Zdch [Hrsg.]
OFK Wettbewerbsrecht II, Art. 10 B6B N 4). Nicht von dieser
hdufig «Grundstiicksprivileg» genannten Ausnahme erfasst
ist dagegen der Erwerb von Rechten an noch nicht vorhande-
nen bzw. noch nicht bestehenden Gebduden (vgl. auch JAGER,
a.a.0., Rz. 21, Rz. 23, Rz. 30 und Rz. 35; TRUEB / CLAUSEN, a.a.0.,
Art. 10 BOB N 4). Der Umstand, dass Art. 10 Abs. 1 lit. b IV6B
2019 (vgl. auch Art. 10 Abs. 1 lit. b B6B) nur von «Bauten und
Anlagen» spricht und nicht prazisiert, dass diese im Sinn des
Staatsvertragsrechts «vorhanden» bzw. «bestehend» sein
miissen, dndert an der Geltung des Staatsvertragsrechts nichts
(TrRUEB / CLAUSEN, a.a.0., Art. 10 B6B N 4; so jedenfalls im
Grundsatz auch JAGER, a.a.0., Rz. 30 und Rz. 40), sondern stellt
bloss eine sprachlich mangelhafte Umsetzung dieses Rechts
dar und ist daher nicht weiter beachtlich (demgegeniiber soll
gemadss JAGER, a.a.0., Rz. 30, nach schweizerischem Recht —
damit ist auch gemeint: soweit die Staatsvertrdge nicht gelten
[dazu Rz. 40] — ein «gewisse[r] Handlungsspielraum» er6ff-
net sein, «der nicht ohne Not eingeschrankt werden sollte und
einzelfallgerechte Losungen zuldsst»; allerdings betrifft der
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durch den Autor an dieser Stelle angefiihrte Punkt keine
Infragestellung des Erfordernisses, dass nur vorhandene bzw.
bestehende Bauten unter das Grundstiicksprivileg fallen, son-
dern die Auslegung der Begriffe «vorhanden» bzw. «beste-
hend»; das Urteil EUGH C-537/19 [22.4.2021; Wiener Wohnen],
auf das der Autor in diesem Zusammenhang verweist, wurde
unter der Geltung von Art. 16 lit. a der Richtlinie 2004/18/EG
gefdllt, wonach nur «vorhandene» Bauten vom Grundstiick-
sprivileg erfasst werden, und es betrifft demgemadss die Frage
der Auslegung des Begriffs «vorhanden» bzw. «bestehend»,
nicht jedoch eine ungeschriebene Ausnahme von diesem Er-
fordernis).

c. Hinter dem Grundstiicksprivileg steht der Gedanke, dass in
Bezug auf durch die 6ffentliche Hand bendtigte Grundstiicke
an sich kaum je eine geniigende Substituierbarkeit besteht und
auf die Veranstaltung einer Wettbewerbssituation daher aus-
nahmsweise von vornherein verzichtet werden darf (vgl. auch
JAGER, a.a.0., Rz. 7 ff. und Rz. 22; TRUEB / CLAUSEN, a.a.0., Art. 10
BOB N 4; FELIX TucHSCHMID, in: Triieb [Hrsg.], Handkommen-
tar zum schweizerischen Beschaffungsrecht, Ziirich 2020,
Art. 10 B6B N 10). Dies gilt auch in Bezug auf alle baulichen
Konstruktionen, welche auf dem betreffenden Grundstiick al-
lenfalls schon bestehen bzw. vorhanden sind; das Grund-
stlicksprivileg erlaubt mithin den vergaberechtsfreien Erwerb
von Rechten an Grundstiicken so, wie sich diese zum Zeit-
punkt des Erwerbs darstellen. Der mit dem Erwerb von Rech-
ten an Grundstiicken verbundene Erwerb von Rechten in Be-
zug auf das Ergebnis noch auszufithrender Bauarbeiten (ggfs.
mitsamt entsprechenden Planungsarbeiten), also der Erwerb
von dinglichen oder obligatorischen Rechten an kiinftigen
Bauten, wird vor diesem Hintergrund durch das Grundstiick-
sprivileg deshalb nicht erfasst, weil insoweit (und im Unter-
schied zum Grundstiick selbst) ein Mangel an Substituierbar-
keit nicht systematisch gegeben ist (vgl. auch JAGER, a.a.0.,
Rz. 21 f., Rz. 42; vgl. fiir eine Freihandvergabe, die im Be-
schwerdeverfahren als zuldssig eingestuft wurde, wodurch die
Regel der Anwendbarkeit des Vergaberechts auf den Erwerb
kiinftiger Bauten bestdtigt worden ist, KGer FR 602 2012148
und 149, 7.6.2013, E. 2—3c). Vielmehr gibt es jeweils in aller
Regel mehrere Unternehmen, welche die fiir die kiinftige Bau-
te erforderlichen Leistungen erbringen kénnen, so dass sich
eine generelle Vergaberechtsausnahme insoweit nicht recht-
fertigt und ein solcher, kiinftige Bauergebnisse betreffender
Zusatz zu einem Erwerb von Rechten am Grundstiick (wie es
ist) als gewodhnlicher, vom Vergaberecht erfasster Bauauftrag
(welcher ggf. auch Planungs- und weitere Dienstleistungen
umfasst) zu qualifizieren ist (vgl. auch JAGER, a.a.0., Rz. 42).

d. Fiir die Annahme eines solchen Bauauftrags ist es nicht er-
forderlich, dass die Auftraggeberin dem Privatunternehmen
die Planung der Baute bis zu einem gewissen Punkt vorgibt
und ihm allenfalls weitere Anweisungen erteilt, die sich auf
das Bauergebnis richten (a.M. ist der EuGH im Urteil EuGH
C-537/19 [22.4.2021; Wiener Wohnen]; vgl. dazu BR/DC 2021,
S. 198 ff., Nr. 297; fiir JAGER, a.a.0., Rz. 53, stellen Planungen
und Anweisungen, die die 6ffentliche Auftraggeberin in Bezug
auf kiinftige Bauten vorgibt, Indizien fiir eine Rechtsumge-
hung dar, wenn dieselbe Auftraggeberin sich auf das Grund-
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stiicksprivileg beruft). Die Baute und deren Ausfithrung
kénnen auch vollumfanglich durch das Privatunternehmen
konzipiert und geplant werden. Auch in einem solchen Fall
liegt ein gewohnlicher Bauauftrag (mit eingeschlossenen Pla-
nungsleistungen) vor, solange es die dffentliche Auftraggebe-
rin ist, welche die Bauleistungen (sowie die Planungsleis-
tungen) finanziert, und die Auftraggeberin diese Finanzierung
juristisch (durch Vertrag) oder zumindest faktisch (durch
entsprechende Zusagen oder konkludentes Verhalten) zu
einem Zeitpunkt verspricht, zu dem das Privatunternehmen
noch keine wesentlichen Risiken in Bezug auf die Refinanzie-
rung der fiir Planung und Bau erforderlichen Kosten auf sich
genommen hat (vgl. auch JAGer, a.a.0., Rz. 52). Denn ein
solcher Fall, in dem die Auftraggeberin die Refinanzierung der
Gesamtkosten oder eines grossen Teils davon (juristisch oder
faktisch) zusagt, bevor der Private einen erheblichen Teil die-
ser Gesamtkosten ohne Absicherung durch die Auftraggeberin
ausgegeben und das entsprechende Refinanzierungsrisiko
selbst getragen hat, kann nicht mit demjenigen gleichgesetzt
werden, in dem die Auftraggeberin eine bereits bestehende
(oder eine zumindest weitgehend fertiggestellte) Baute oder
Anlage zusammen mit dem entsprechenden Grundsttick kauft.
Im zweiten Fall hat ein Dritter (und nicht die Auftraggeberin)
das Risiko der Refinanzierung der Kosten ganz oder weit-
gehend selbst getragen, und die Auftraggeberin erscheint so
nicht als Bestellerin der Baute oder Anlage. Im ersten Fall
jedoch tritt die Auftraggeberin als Bestellerin auf — und zwar
unabhangig davon, inwiefern sie zur Baute oder Anlage eigene
spezifische Vorgaben aufstellt —, weil sie sich hier, wie bei
jedem anderen Bauauftrag auch, Planungs- und Bauleistun-
gen versprechen ldsst und dafiir ein Entgelt verspricht,
wodurch dem Privaten, was fiir einen 6ffentlichen Auftrag
typisch ist, das Risiko der Refinanzierung der erbrachten Leis-
tungen durch entsprechende Vermarktungsbemiihungen ab-
genommen wird (vgl. auch JAGER, a.a.0., Rz. 52).

e. Im vorliegenden Fall scheint es verbindliche Vertrdge oder
zumindest verldssliche Zusagen der Gemeinde Aarau und
moglicherweise auch der weiteren beteiligten Gemeinwesen
zu geben, welche zu einem Zeitpunkt vor der Inangriffnahme
der Stadion-Bauarbeiten geschlossen bzw. abgegeben wur-
den, wonach die betreffenden 6ffentlichen Auftraggeberinnen
(z.T. via die offentlich beherrschte C. AG, welche selbst zur
Finanzierung nichts beitrdgt und daher als vorgeschobenes
Vehikel erschiene, wenn sie nicht auch selbst als 6ffentliche
Auftraggeberin zu qualifizieren ware) das Baurechts- und das
Stammgrundstiick — und damit das kiinftige Stadion — ent-
geltlich erwerben wiirden. Es handelt sich dementsprechend
um einen Fall des Erwerbs von (dinglichen) Rechten an einer
kiinftigen Baute und nicht um den Erwerb einer «bestehen-
den» bzw. «vorhandenen» Baute im Sinn des Grundstiickspri-
vilegs. Im Ubrigen geht es nicht um einen jener Fille, in denen
bereits wesentliche Bauarbeiten ausgefiihrt gewesen sind, be-
vor das Geschdft mit der 6ffentlichen Auftraggeberin juris-
tisch oder faktisch feststand (vgl. z.B. Der Landanzeiger vom
24.7.2024, «Gestaltungsplan Torfeld Siid liegt erneut auf —
Baubeginn des Stadions verzogert sich weiter» [<www.land-
anzeiger.ch/gestaltungsplan-torfeld-sued-liegt-erneut-auf-



baubeginn-des-stadions-verzoegert-sich-weiter/>;  zuletzt
besucht am 7.1.2025]). Dementsprechend ist das vergabe-
rechtliche Grundstiicksprivileg (in Bezug auf die fiir den Sta-
dionbau erforderlichen Bau- und Dienstleistungen) nicht an-
wendbar. Denn in casu hat der Private bis zum Zeitpunkt, zu
dem die Zusage gemacht worden ist, in Bezug auf die Gesamt-
kosten von Stadionplanung und -bau kein erhebliches Risiko
der Refinanzierung durch Vermarktung getragen, so dass die
Gemeinwesen als Bestellerinnen erscheinen und die Zusage
als Erteilung eines vom Grundstiicksprivileg nicht erfassten,
gewoOhnlichen Bauauftrags zu qualifizieren ist. Ein mit dem
Erwerb von «bestehenden» bzw. «vorhandenen» Bauten oder
Anlagen gleichzustellender Fall liegt nicht vor.

f. Dass die beteiligten Gemeinwesen in casu lediglich etwas
mehr als die Halfte der Baukosten tragen (und fiir das Stamm-
grundstiick als solches nichts bezahlen), andert an der soeben
festgestellten Qualifikation des Geschéfts als vom Grund-
stlicksprivileg nicht erfassten (sondern als unterstellten Bau-
auftrag zu betrachtenden) Kauf einer kiinftigen Baute nichts.
Abgesehen davon, dass ein &ffentlicher Auftrag auch dann
vorliegen kann, wenn der betreffende Vertrag die Kosten des
Leistungserbringers nicht deckt, ist es unwahrscheinlich, dass
es sich bei der Ubernahme des Rests der Bau- und Planungs-
kosten sowie der Hingabe des Werts des Stammgrundstiicks
um ein Geschenk der B. AG handelt. Vielmehr ist hier eine
Gegenleistung im Zusammenhang mit dem Gesamtvorhaben
(Mantelnutzung, Stadionbau und Quartiergestaltung) wahr-
scheinlich. Zum Beispiel ist es denkbar, dass die Errichtung
des Stadions zu einem bestimmten Maximalpreis und damit
auch der Beitrag der B. AG an die tatsdchlichen Stadionkosten
fiir die beteiligten Gemeinwesen notwendige Bedingungen der
offentlich-rechtlichen Planung und Bewilligung des Gesamt-
vorhabens dargestellt haben, ohne deren Erfiillung die B. AG
die lukrativen Teile des Geschafts (Mantelnutzung) nicht rea-
lisieren kdnnte. In dieser Sichtweise ist entgegen einem ersten
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Anschein nicht davon auszugehen, dass die Gemeinwesen nur
rund die Halfte (oder auch etwas weniger) des Werts der er-
worbenen Grundstlicke und Bauten finanzieren — das stimmt
nur auf der Ebene der zugesagten Geldzahlungen. Tatsachlich
scheinen die Gemeinwesen der B. AG fiir den Rest eine Gegen-
leistung zu entrichten, die darin liegt, das Vorhaben zu er-
moglichen. Daher ist anzunehmen, dass die beteiligten Ge-
meinwesen fiir die kiinftige Baute, um die es hier geht, ein
vollumfdngliches Entgelt leisten, welches zum Teil in Geld-
zahlungen und im Weiteren aus anderen Leistungen besteht.

g. An dieser Stelle ist anzufiigen, dass das BGer die Proble-
matik des (nach der hier vertretenen Auffassung in Bezug auf
die Stadionbaute nicht anwendbaren) Grundstiicksprivilegs
durchaus bemerkt hat. Am Anfang der oben zitierten E. 3.3 des
rapportierten Urteils betont es die Bedeutung einer sorgfal-
tigen Priifung der vergaberechtlichen Lage bei «PPP-Projek-
ten bzw. Investorenprojekten» und zitiert in diesem Zusam-
menhang insbesondere auch Lehrmeinungen zum Thema der
(in den Worten des BGer; a.a.0.) «Grenzen des Grundstiickpri-
vilegs in Zusammenhang mit Bauleistungen». Indessen konn-
te das BGer, wie bereits ausgefiihrt, hierauf nicht weiter
eingehen, weil die Frage, ob die beteiligten Gemeinwesen den
Kauf der kiinftigen Stadionbaute als dem Vergaberecht unter-
stellt betrachten und gegebenenfalls auch (die entsprechen-
den Leistungen) 6ffentlich ausschreiben mussten, ausserhalb
des Streitgegenstands lag, der sich darauf beschrdnkte, ob die
die kiinftige Baute planende und ausfiihrende B. AG in Bezug
auf dieses Vorhaben ihrerseits als 6ffentliche Auftraggeberin
zu betrachten ist.

h. Ob in casu der Kauf der kiinftigen Stadionbaute allenfalls
durch eine Freihand-Ausnahmeklausel gerechtfertigt werden
konnte, gehort nicht zum Gegenstand des vorliegenden
Kommentars, der sich auf die Frage der Anwendbarkeit des
Vergaberechts (bzw. des Grundstiicksprivilegs) beschrdnkt.
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