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Regeste
Widerhandlung gegen das UWG | Beschwerde gegen StA, Einstellungsverfiigung

Erwagungen

E.4

/ 23 1.2. Die Beschwerde vom 7. Dezember 2020 erweist sich alsrechtzeitig. 1.3.1. Zur
Beschwerde legitimiert ist geméss Art. 382 Abs. 1 StPO jede Partel, soweit sie ein rechtlich
geschiitztes I nteresse an der Aufhebung oder Anderung eines Entscheids hat. Geschadigte
konnen die Einstellungsverfiigung — von hier nichtzutreffenden Ausnahmen abgesehen —
nur dann anfechten, wenn sie sich als Privatklager im Straf punkt konstituiert haben (Art.
118 Abs. 1 StPO; PKG 2013 Nr. 19; BGer 1B_298/2012 v. 27.5.2012 E. 2.1; Rolf
Gréadel/Matthias Heiniger, in: Nig- gli/Heer/Wipréchtiger [Hrsg.], Basler Kommentar,
Schwel zerische Straf prozess- ordnung, 2. Aufl., Basel 2014, N 6 zu Art. 322 StPO). Das mit
der Konstituierung im Strafpunkt geltend gemachte Recht der geschédigten Person auf
Verfolgung sowie Verurteilung des Straftéters gemass Art. 119 Abs. 2 lit. a StPO
begriindet, unabhangig von jeglichen Zivilanspriichen und von einem aktuellen Nachteil, im
Rahmen einer Berufung das rechtliche Interesse der Privatklagerschaft im Sinne von Art.
382 Abs. 1 StPO (vgl. BGE 139 1V 78 E. 3.3.3[= Pra2013 Nr. 58 E. 3.3.3]; 1411V 231 E.
2.5). Dies hat auch im Beschwerdeverfahren gegen eine Ein- stellungsverfligung zu gelten.
Als geschédigte Person gilt, wer durch die Straftat in seinen Rechten unmittelbar verletzt
wordenist (Art. 115 Abs. 1 StPO). Ob tatsach- lich eine tatbestandsméssige, rechtswidrige
und schuldhafte Straftat vorliegt, wird erst im Endentscheid festgestellt. Bis dahin bleibt sie
eine blosse Hypothese (vgl. Goran Mazzucchelli/Mario Postizzi, in:
Niggli/Heer/Wiprachtiger [Hrsg.], Basler Kommentar, Schwei zerische
Strafprozessordnung, 2. Aufl., Basel 2014, N 20 zu Art. 115 StPO). 1.3.2. Gemass Art. 23
Abs. 2 UWG ist zur Stellung elnes Strafantrages legitimiert, wer auch zur Zivilklage
gemass Art. 9 und 10 UWG berechtigt ist. Art. 9 Abs. 1 UWG erfasst jeden, der durch
unlauteren Wettbewerb in seiner Kundschaft, sei- nem Kredit oder beruflichen Ansehen, in
seinem Geschéftsbetrieb oder sonst in seinen wirtschaftlichen Interessen bedroht oder
verletzt ist (vgl. Mazzucchel- li/Postizzi, a.a.O., N 97 zu Art. 115 StPO; ferner auch Daniel
Jositsch/Martina Con- te, Strafbestimmungen im Bundesgesetz gegen den unlauteren
Wettbewerb, sic! 2015, S. 441). 1.3.3. Die BeschwerdefUhrerin macht im Wesentlichen
geltend, sie sei durch zahl- reiche Medienpublikationen in ihrer Kundschaft, ihrem Kredit,
ihrem beruflichen Ansehen, ihrem Geschéftsbetrieb und ihren wirtschaftlichen Interessen
bedroht und verletzt worden, wobei dieser rechtswidrige Zustand noch heute andauere. Sie
ist damit einerseits zur Zivilklage berechtigt, andererseits aber auch zur Stel- lung eines
Strafantrages legitimiert. Die zur Stellung eines Strafantrags berechtig- te Person giltin
jedem Fall als geschédigte Person (Art. 115 Abs. 2 StPO). Im
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/ 23 Weiteren hat sich die Beschwerdefhrerin rechtzeitig und formgiltig a's Privatkl &
gerin konstituiert. Dass sie sich dabei eine Konstituierung im Zivilpunkt bzw. die Stellung
konkreter Zivilforderungen ausdriicklich vorbehalten hat (vgl. StA act. 3.1, S. 4), schadet
ihr mit Blick auf die Beschwerdel egitimation im vorliegenden Verfah- ren nicht. 1.4.1.
Nach Art. 396 Abs. 1 StPO ist die Beschwerde zu begriinden. Der Be- schwerdefthrer hat
dabei genau anzugeben, welche Punkte des Entscheides bzw. der Verfligung er anficht (Art.
385 Abs. 1 lit. a StPO), welche Griinde einen ande- ren Entscheid nahelegen (Art. 385 Abs.
1 lit. b StPO) und welche Beweismittel er anruft (Art. 385 Abs. 1 lit. ¢ StPO). Die
Anforderungen an die Beschwerdebegriin- dung dirfen nicht Uberspannt werden, doch hat
sich die Begriindung zumindest in minimaler Form mit der angefochtenen hoheitlichen
Verfahrenshandlung ausein- anderzusetzen (vgl. Patrick Guidon, Die Beschwerde gemass
Schwei zerischer Straf prozessordnung, Zurich 2011, Rz. 392 mit Hinweis auf BGE 131 11
449 E. 1.3). Daran mangelt es, wenn die Richtigkeit der tatséchlichen oder rechtlichen
Erwagungen der angefochtenen Handlung nur pauschal bestritten wird. Die Grin- de,
welche einen anderen Entscheid nahel egen, miissen sich grundsétzlich aus der
Beschwerdeschrift selbst ergeben. Die Beschwerdeinstanz priift somit nur hin- reichend
begrindete Rugen. 1.4.2. In ihrer Strafanzeige fuhrte die Beschwerdegegnerin eine ganze
Reihe von angeblichen "Unwahrheiten” auf, die ihrer Ansicht nach gegen Art. 3 Abs. 11it. a
UWG verstiessen (vgl. hierzu im Einzelnen StA act. 3.1, S. 12 ff.). Wie der ange- fochtenen
Einstellungsverfigung entnommen werden kann, erfolgte die Verfah- renseinstellung mit
Bezug auf alle zur Anzeige gebrachten, angeblichen "Unwahr- heiten”. So wurde die
Verfligung der Staatsanwaltschaft denn auch nicht etwa als " Teil-Einstellungsverfigung”
bezeichnet. Ungeachtet dessen beschrénkt sich die Beschwerde auf S. 7 ff. auf gewisse —
aus Sicht der Beschwerdefihrerin wohl be- sonders stossende — Aussagen in den
beanstandeten Zeitungsberichten. Zu den Ubrigen angezeigten Ausfihrungen aussert sich
die Beschwerde nicht. Es fehlt hierflr somit an einer geméss Art. 385 Abs. 1 StPO
verlangten Begrindung, war- um die angefochtene Einstellungsverfigung in dieser
Hinsicht fehlerhaft sein soll- te. Daran &ndert an sich nichts, dass die Beschwerdefihrerin in
ihrer Beschwerde pauschal auf diein der Strafanzeige einzeln und detailliert aufgefthrten —
ihrer Aussage nach ca. 60 — Passagen verweist (vgl. KG act. A.1, S. 3f.). Denn die Be-
grundung muss — wie dargelegt — grundsétzlich in der Beschwerdeschrift selbst enthalten
sein und sich mit der angefochtenen Einstellungsverfiigung auseinan- dersetzen. Daran
mangelt es, wenn die in der Strafanzeige enthaltenen Ausse-
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/ 23 rungen wiederholt bzw. auf diese verwiesen wird. Dies gilt umso mehr bei einer
anwaltlich vertretenen Partei. Zugute zu halten ist der Beschwerdefhrerin indes, dass auch
die Staatsanwaltschaft ihre Einstellungsverfigung lickenhaft begriindet hat (vgl. hierzu
auch KG act. A.1, S. 11). So hat sie sich insbesondere nicht dazu gedussert, warum gewisse
—injuristischer Hinsicht — unprézise Ausserungen nicht unlauter im Sinne von Art. 3 UWG
sein sollen. Hier wére zu kléren gewesen, ob sich der Standpunkt der Beschwerdefhrerin
tatsachlich — wie der Beschwer- degegner annimmt — bloss an "spitzfindigen
Begriffsdefinitionen” (KG act. A.3, S. 6) orientiert oder ob die terminol ogischen
Diskrepanzen geeignet sind, den Durch- schnittsleser zu unzutreffenden Vorstellungen zu
verleiten. Insofern kann in dieser Hinsicht von der Beschwerdefiihrerin auch keine
inhaltliche Auseinandersetzung mit dem angefochtenen Entscheid verlangt werden, weil



und sowelit dieser selbst sich mit den Vorbringen der Beschwerdefihrerin (namentlich in
deren Strafanzei- ge) nicht hinreichend auseinandersetzt. Unter diesen Umsténden und
zumal die beanstandeten A usserungen ohnehin im Gesamtkontext zu wiirdigen sind, ist auf
die gesamte beanstandete Berichterstattung einzugehen. 2. Die Staatsanwal tschaft stellte
das gegen den Beschwerdegegner gefiihrte Strafverfahren wegen Vergehens des
Bundesgesetzes gegen den unlauteren Wettbewerb geméss Art. 3 Abs. 1 lit. aUWGi.V.m.
Art. 23 Abs. 1 UWG mit der Begrindung ein, die Berichterstattung des Beschwerdegegners
sai gestiitzt auf den Entscheid der Wettbewerbskommission vom 8. Juli 2016 (nachfolgend:
WE- KO-Verfiigung) erfolgt. Die Berichterstattung habe nicht das Ziel verfolgt, die
Wettbewerbsverhaltnisse zu Lasten der Beschwerdefiihrerin zu beeinflussen. Vielmehr sai
mit der Berichterstattung dem legitimen 6ffentlichen Informationsbe- dirfnis der

L eserschaft Uber kartellwidrige Absprachen im Baugewerbe nachge- kommen. Die
Ausfuhrungen in den Beitragen seien weder unrichtig noch irre- flhrend noch unnétig
verletzend gewesen. Die Fakten seien gestltzt auf die Er- kenntnisse der
Wettbewerbskommission korrekt, sachlich und ausgewogen wie- dergegeben worden und
essa in der Berichterstattung immer auf alle involvierten Firmen Bezug genommen worden
(KG act. B.1, E. 5b). 3. Die Beschwerdefuhrerin beantragt die Aufhebung der
Einstellungsverfi- gung. Die Staatsanwaltschaft sei anzuweisen, das gegen den
Beschwerdegegner gefiihrte Strafverfahren mit Beschleunigung voranzutreiben (KG act.
A.l). Der Be- schwerdegegner und die Staatsanwaltschaft schliessen auf Abweisung der
Be- schwerde (KG act. A.2 und A.3). 4. Gemass Art. 319 Abs. 1 StPO ist ein Strafverfahren
insbesondere dann einzustellen, wenn kein Tatverdacht erhartet ist, der eine Anklage
rechtfertigt (lit.

E.6.1

Wer vorsétzlich unlauteren Wettbewerb begeht, indem er andere, ihre Wa- ren, Werke,

L eistungen, deren Preise oder ihre Geschéftsverhaltnisse durch un- richtige, irreftihrende
oder unnétig verletzende Ausserungen herabsetzt, wird, auf Antrag, mit Freiheitsstrafe bis
zu drel Jahren oder Geldstrafe bestraft (Art. 3 Abs. 1lit. aUWGi.V.m. Art. 23 Abs. 1
UWG).

E.6.2

Das UWG bezweckt, den lauteren und unverfalschten Wettbewerb im Inter- esse aller
Beteiligten zu gewahrleisten (Art. 1 UWG). Unlauter und widerrechtlich ist jedes gegen
Treu und Glauben verstossende Verhaten oder Geschaftsgeba- ren, welches das Verhdltnis
zwischen Mitbewerbern oder zwischen Anbietern und Abnehmern beeinflusst (Art. 2
UWG) oder zu beeinflussen geeignet ist (BGE 120 11 76 E. 3; BGer 6B_188/2013 v.
4.7.2013 E. 6.3). Strafbar ist indes nicht schon unlauterer Wettbewerb im Sinne von Art. 2
UWG, der in Art. 23 UWG nicht er- wahnt wird, sondern nur unlauterer Wettbewerb nach
den Artikeln 3, 4, 4a, 5 oder 6 UWG (BGer 6B_252/2016 v 28.4.2016 E. 1.2).

E.6.3

Die Anwendung von Art. 3UWG i.V.m. Art. 23 UWG setzt nicht ein Wett-
bewerbsverhéltnis zwischen dem Téter und dem Verletzten voraus. Auch ein Journalist
kann daher durch eigene oder Wiedergabe fremder Ausserungen in den Medien tiber
Unternehmungen und ihre Waren etc. gewisse Straftatbestdnde des UWG erfiillen (BGE
1201V 32E. 3; 1171V 193 E. 1; BGer 6B_188/2013 v. 4.7.2013 E. 6.3). Obwohl kein
Wettbewerbsverhaltnis vorausgesetzt wird, sind nur Verhaltenswei sen untersagt, welche as



Wettbewerbshandlungen zu qualifizieren sind, d.h. Handlungen, welche objektiv auf eine
Beeinflussung der Wettbewerbs- verhatnisse angelegt sind und nicht in einem vaollig
anderen Zusammenhang er- folgen. Wettbewerbsrelevant sind allein Handlungen, die den
Erfolg gewinnstrebi- ger Unternehmen im Kampf um Abnehmer verbessern oder mindern,
deren Marktanteile vergrossern oder verringern sollen oder dazu objektiv geeignet sind.

E.6.4

Unrichtig ist eine Aussage, wenn sie nicht der Wirklichkeit entspricht (BGer 4C.342/2005
v. 11.1.2006 E. 2.2). Dabel kénnen journalistische Ungenauigkeiten und Vereinfachungen
in Presseberichten dann eine Wettbewerbswidrigkeit be- griinden, wenn sie die L eserschaft
in Bezug auf Tatsachen, die einen wesentli- chen Einfluss auf die wirtschaftliche Ehre eines
Wettbewerbsteilnehmers haben, zu unzutreffenden Vorstellungen verleiten (BGE 123 11
354 E. 2a; BGer 4A_481/2007 v. 12.2.2008 E. 3.3). Zwar geht esbel der Beurteilung einer
Ausse- rung nicht allein um die Frage, ob ein unrichtiges negatives Gesamtbild geschaf- fen
wurde, sondern es sind die einzelnen Ausserungen zu tiberpriifen. Dabei ist aber
massgebend, wie der Adressat diese im Gesamtzusammenhang versteht (BGE 124 1V 162
E. 3b/bb; BGer 4A_481/2007 v. 12.2.2008 E. 3.5). Die fehlerhaf- te Verwendung von
Fachausdrticken fuhrt nur zu Missverstandnissen und Wett- bewerbsverzerrungen, wenn der
Durchschnittsleser nicht ohne Weiteres erkennt,

E.65

Unnotig verletzend ist eine Ausserung nur, wenn sie angesichts des Sach- verhalts, der
damit beschrieben bzw. bewertet werden soll, weit Uber das Ziel hin- ausschiesst, vollig
sachfremd bzw. unsachlich, mithin unhaltbar ist (vgl. BGer 4C.342/2005 v. 11.1.2006 E.
2.3 mw.H.).

E. 6.6

Ob eine Ausserung im Einzelfall unlauter im Sinn von Art. 3 lit. aUWG it, beurteilt sich
objektiviert nach Massgabe des Durchschnittslesers, wobei dies un- ter Wirdigung der
konkreten Umstande wie etwa des Rahmens der Pressedusse- rung zu erfolgen hat (vgl.
BGE 132111 641 E. 3.1; 1311V 160 E. 3.3.3; 127 |11 481 E. 2b/aa; 126 111 209 E. 3a; BGer
4A_254/2007 v. 29.1.2008 E. 2.1 und 4C.342/2005 v. 11.1.2006 E. 2.2). Das durch einen
Zeitungsartikel gezeichnete "Gesamtbild" ist insofern fir die Interpretation der einzelnen
umstrittenen Ausse- rungen von Bedeutung, al's es Antwort darauf gibt, wie der
unbefangene Leser diese im Gesamtzusammenhang versteht (BGE 124 1V 162 E. 3b/ag;
BGer 4A_254/2007 v. 29.1.2008 E. 2.1).

E.6.7

Bei der gebotenen verfassungskonformen Auslegung des UWG und unter Berlicksichtigung
insbesondere des Grundrechts der Melnungsausserungsfreiheit ist Unlauterkeit im Sinne
von Art. 3 Abs. 1 lit. aUWG nur mit Zurtickhaltung anzu- nehmen. Folglich sind nur
Herabsetzungen von einer gewissen Schwere, d.h. ein eigentliches Anschwaérzen,
Veréchtlich- und Heruntermachen, tatbestandsméssig (BGE 1231V 211 E. 3b; 1221V 33 E.
2c; BGer 6B_1423/2019 v. 26.10.2020 E. 5.2.1).

E.6.8

Subjektiv ist Vorsatz verlangt, wobei Eventualvorsatz gentigt (vgl. BGE 117 1V 193 E. 2).
7. Der Informationsauftrag der Presse bildet keinen absoluten Rechtferti- gungsgrund;
vielmehr ist eine Abwagung des I nteresses des Betroffenen auf Un- versehrtheit seiner



Person gegen dasjenige der Presse auf Information der Offent- lichkeit in jedem Fall
unentbehrlich (BGE 132 111 641 E. 5.2). Dabei ist zum einen auch der wichtigen Aufgabe
der seridsen Medien in einer demokratischen Gesell- schaft Rechnung zu tragen. Zum
andern ist zu beachten, dass gerade Ausserun- gen in den an ein breites Publikum
gerichteten Medien angesichts des hohen Ver- breitungsgrades, weit mehr noch as
Ausserungen auf andere Weise, fir den Be- troffenen schwerwiegende Folgen zeitigen und
sowohl dessen Wettbewerbsstel- lung als auch dessen Personlichkeit erheblich
beeintrachtigen konnen. Fur Medi-
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/ 23 @). Diesist dann der Fall, wenn unter elner Gesamtwrdigung der Bewelise nicht mit
einem verurteilenden Erkenntnis des Gerichts gerechnet werden kann und auch keine
konkret zu erhebenden Beweismittel mehr erkennbar sind, die das Re- sultat im
gegenteiligen Sinn beeinflussen konnten (vgl. KGer GR SK2 17 3v. 15.12. 2017 E. 2.2
m.w.H.). Weiter muss ein Verfahren eingestellt werden, wenn kein Straftatbestand erfullt
ist (lit. b), wenn Rechtfertigungsgriinde einen Straftat- bestand unanwendbar machen (lit.
), wenn Prozessvoraussetzungen definitiv nicht erfillt werden kénnen oder
Prozesshindernisse aufgetreten sind (lit. d) oder wenn nach gesetzlicher Vorschrift auf
Strafverfolgung oder Bestrafung verzichtet werden kann (lit. €). Der Entscheid Uber die
Einstellung eines Verfahrens hat sich nach dem Grundsatz in dubio pro duriore zu richten,
was sich aus dem Legalitéts- prinzip ergibt. Er bedeutet, dass eine Einstellung durch die
Staatsanwaltschaft grundsétzlich nur bei klarer Straflosigkeit oder offensichtlich fehlenden
Prozess- voraussetzungen angeordnet werden darf. Hingegen ist, sofern die Erledigung mit
einem Strafbefehl nicht in Frage kommt, Anklage zu erheben, wenn eine Verurtei- lung
mindestens gleich wahrscheinlich erscheint wie ein Freispruch. Bei zweifel- hafter Beweis-
oder Rechtslage hat nicht die Staatsanwaltschaft tber die Stichhal- tigkeit des
strafrechtlichen Vorwurfs zu entscheiden, sondern das fir die materielle Beurteilung
zusténdige Gericht (BGE 143 1V 241 E. 2.2.1; BGer 6B_89/2018 v. 1.2.2019 E. 3.1.1). 5.
Unbestrittenermassen bildet die Verfligung der WEKO vom 8. Juli 2016 & - nen
wesentlichen Bestandteil der vorliegenden Streitigkeit. Flr ein besseres Ver- standnis wird
deren Inhalt zusammengefasst wiedergegeben: Die Beschwerdeftihrerin und sieben weitere
Bauunternehmungen arbeiteten bis Mitte 2009 zusammen, um sich hinsichtlich der in den
Gebieten der D. vergebenen Strassen- und/oder Tiefbauprojekte zu koordinieren.
Diese Koordina- tion bezog sich sowohl auf von der 6ffentlichen Hand vergebene Projekte
als auch auf Projekte, die von einem privaten Bauherrn vergeben wurden. Diese Koordina-
tion beinhaltete die Zusammenarbeit im Rahmen eines Marktabkl &rungssystems
("MA-System") und eines Eigenoffertlistensystems ("EO-System™) Die genannten
Unternehmen trafen sich — tellweise auch schon vor 2002 — von Anfang 2002 bis Mitte
2009 regelmassig, d.h. alle zwel bis vier Wochen, zu Mark- tabklarungssitzungen
(MA-Sitzungen). Allein zwischen 2004 und Mitte 2009 fan- den etwa 80 MA-Sitzungen
statt. Bis Ende 2007 nahmen alle Unternehmen re- gelmassig an den MA-Sitzungen teil. An
diesen Sitzungen wurden die jeweils ak- tuelle Marktabklarungsliste bzw. vor 2004 das
aktuelle " Submissionsprogramm” sowie die jewells aktuelle Eigenoffertliste besprochen.
Anschliessend sind je nach
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/ 23 Ergebnis der I nteressenabklarung bestimmte Festlegungen gemacht worden: Bis-
weilen legten sie an der MA-Sitzung bereits den Gewinner eines bestimmten Pro- jekts fest



("Schutz") oder entschieden auf "Freigabe”. In den meisten Féllen be- stimmten sie jedoch
das "L ead"-Unternehmen, welches an separaten Verhandlun- gen die endgultige Festlegung
des schutznehmenden Unternehmens sowie der Eingabesummen koordinieren sollte. In der
Regel wurde ein solches Unternehmen a's "L ead"-Unternehmen bestimmt, welches den
"Schutz" fr sich organisieren wollte (WEKO-Verfiigung, S. 302 f.). Mit dem EO-System
bezweckten die acht Unternehmen, die auf den EO-Listen aufgefiihrten Projekte fir das
meldende Un- ternehmen vor dem Zugriff der jeweils anderen sieben Unternehmen zu
sichern. Wenn eines der acht Unternehmen fiir einen —in der Regel privaten — Bauherrn
eine Eigenofferte erstellte, konnte es das betreffende Projekt fur die EO-Listen bei der

B. bzw. ihrer Rechtsvorgangerin melden. Die B. bzw. ihre
Rechtsvorgéngerin setzte das Projekt daraufhin auf die EO-Liste und vermerkte, welches
Unternehmen die Eigenofferte gemeldet hatte. Die standig aktualisierten EO-Listen wurden
von der B. bzw. ihrer Rechtsvorgéngerin vor den in der Regel ale zwel bisvier
Wochen stattfindenden MA-Sitzungen an alle Unter- nehmen versandt. Wenn nun ein
weiteres Unternehmen vom Bauherrn eines ge- meldeten Projekts um eine Eigenofferte
gebeten wurde, so hatte sich dieses Un- ternehmen bei dem meldenden Unternehmen tber
den Eingabepreis zu erkundi- gen und einen hdheren Preis fur seine Eigenofferte
einzugeben (WEKO- Verfigung, S. 303 f.). Durch die Kombination des MA-Systems und
des EO- Systems erreichten die acht Unternehmen, dass grundsétzlich alle im Untersu-
chungsgebiet vergebenen Strassen- und/oder Tiefbauprojekte der soeben be- schriebenen
Koordination zugefihrt wurden oder jedenfalls werden konnten. Die acht Unternehmen
erzielten dementsprechend einen erheblichen Antell ihres jahr- lichen Umsatzesim Bereich
Strassen- und/oder Tiefbau im Untersuchungsgebiet mit Projekten, welche auf den
MA-Listen oder den EO-Listen gefuihrt waren. Ins- gesamt bezweckten die acht
Unternehmen mit ihrer Zusammenarbeit mithin, sich — soweit moglich —dieim
Untersuchungsgebiet ausgeschriebenen Strassen- und/oder Tiefbauprojekte untereinander
aufzuteilen (WEKO-Verfiigung, S. 304). Bezuglich der Folgen der Zusammenarbeit
insgesamt ist al's bewiesen anzusehen, dass sowohl dem EO-System als auch dem Umstand,
dass die acht Unternehmen wiederholt vor Ablauf der Eingabefrist gemeinsam den
Zuschlagsempfénger sowie die Hohe der Eingabesummen betreffend Strassen- und/oder
Tiefbauprojekte festgel egt haben, die Gefahr von Preiserh6hungen inhérent war. Des
Weiteren ist anzunehmen, dass die beschriebene Koordination hinsichtlich einer
Submission dazu fuhrte, dass sich das Bieterverhalten hinsichtlich "unbel asteten”
Submissio- nen derart veranderte, dass Preiserhthungen drohten (WEKO-Verfiigung, S.
304).
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/ 23 Die WEK O wertete dies als Wettbewerbsabrede im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG,
welche al's zwischen 2002 und Mitte 2009 bestehende und wirkende Dauerabrede
qualifiziert wurde. Es handelte sich hierbei um eine Abrede Uber die Aufteilung von
Mérkten nach Geschéftspartnern im Sinne von Art. 5 Abs. 3lit. ¢ KG. In Umset- zung
dieser Gesamtabrede haben die acht Unternehmen wiederholt in unter- schiedlichen
Konstellationen betreffend konkrete Strassen- und/oder Tiefbaupro- jekteim
Untersuchungsgebiet Abreden tber die Zuteilung des Einzel projekts so- wie Uber die Hohe
der Eingabesummen getroffen (" Einzel submissionsabreden™). Daflr wurden die beteiligten
Unternehmen gestiitzt auf Art. 49a Abs. 1 KG sank- tioniert und zur Tragung der
Verfahrenskosten verpflichtet (vgl. WEKO-Verfiigung, S. 386).
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Die Beschwerdefuhrerin moniert, ihr wirden in den inkriminierten Publikati- onen gestiitzt
auf die WEK O-V erfuigung mehrfach die behordlich festgestellte Uberfiihrung und
Bestrafung wegen V erbrechen vorgeworfen. Dabei sei ihr die Fihrungsrollein einem
angeblich jahrelang gemeinschaftlich begangenen Betrug zugeschrieben worden, was
tatsachenwidrig sei und der WEK O-V erfligung wider- spreche. Bei dem bestraften
Verhalten soll es um Deliktssummen bzw. Schéden bei 6ffentlichen und privaten
Baukunden in Millionenh6he gegangen sein bzw. um entsprechende unrechtméssige
Bereicherungen zulasten der Kunden der Be- schwerdefuhrerin. DafUr habe die WEKO
Bussen in Hohe von total CHF 5 Mio. als Strafe auferlegt, darunter auch der
Beschwerdefthrerin. Die WEK O-Verfligung

E.9.2

Entgegen der Ansicht der BeschwerdefUhrerin ist zunéchst nicht zu bean- standen, wenn in
den inkriminierten Artikeln die heimlichen Preisabsprachen, die von der WEKO als
Kartellrechtsverstoss gewertet wurden, als "Skandal" oder 8hn- liches betitelt wurden. Dass
das Vorgehen der Beschwerdefuhrerin und der ande- ren am Kartell beteiligten
Unternehmen unter den geschilderten Umstanden — na- mentlich in Anbetracht der Dauer
der Absprachen sowie des davon betroffenen Auftragsvolumens — als "Baubeschiss' bzw.
"Bauskanda" (vgl. z.B. StA act. 3.4) bezeichnet wurde, liegt eindeutig im Rahmen des
sachlich Vertretbaren. Dies um- so mehr auch deshalb, weil die WEKO in ihrer
Medienmitteilung vom 4. Oktober 2016 (StA act. 1.26) selbst ausfiihrte, eine solche
Zusammenarbeit zur Aufteilung von Submissionen mittels Preisabreden, wie siein dem von
ihr untersuchten Fall stattgefunden habe, sei "volkswirtschaftlich besonders schadlich™ und
stelle "einen schweren Verstoss gegen das Kartellgesetz" dar. Die Wertung der
Kartellrechts- verstdsse al's "Baubeschiss' bzw. "Bauskandal” ist daher nicht unnétig
verletzend.

E.93

Die Beschwerdeftihrerin stort sich an den verwendeten Begriffen der " Preisabsprachen”
bzw. "Manipulation”. Die WEKO spricht in ihrer Medienmittei- lung vom 4. Oktober 2016
(StA act. 1.26) aber selbst davon, dass Preisabspra- chen stattgefunden hétten. Wenn diesin
den fraglichen Zeitungsberichten so wie- dergegeben wird, ist dies nicht zu beanstanden.
Sodann ist angesichts der Heim- lichkeit des V orgehens auch nichts dagegen einzuwenden,
wenn in diesem Zu- sammenhang von "Manipulation” und dhnlichem (vgl. z.B. StA act.
3.15) gespro- chen wurde. Bel diesen Ausdriicken handelt es sich mit Blick auf die
Feststellun- gen der WEK O klarerweise nicht um unrichtige Aussagen. Im Ubrigen ist
anzu- merken, dass auch die WEKO von einem systematischen Vorgehen ausgeht, be-
zeichnet sie doch die Praktiken der am Baukartell beteiligten Unternehmen as
"Marktabklarungssystem” bzw. "Eigenoffertlistensystem™ (vgl. hierzu zusammen- fassend
WEKO-Verfiigung, S. 302 ff.). Esist daher nicht zu beanstanden, wenn

E.9.6

Im Weiteren ist auch nichts gegen die Formulierung elnzuwenden, dass die Bauherren
"Opfer" (vgl. StA act. 3.7) von Preisabsprachen geworden seien. Im juristischen Sinne
handelt es sich dabei zwar nicht um Opfer im eigentlichen Sinne (vgl. hierzu etwa Art. 116
StPO), sondern alenfalls um Geschadigte im Sinne von Art. 115 StPO, doch ist in der
Alltagssprache Opfer gleichzusetzen mit "Gesché digtem” bzw. "L eidtragendem™. Eine



solche Formulierung kann bei Personen, die durch Preisabsprachen in ihrem Vermogen
geschéadigt worden sind, ohne Weite- res verwendet werden. Auch |&sst sich nicht ernsthaft
etwas dagegen einwenden, wenn in diesem Zusammenhang davon die Rede ist, dass die
Bauherren "geprellt” (vgl. z.B. StA act. 3.7) worden seien, ist "prellen” doch synonym zu
verstehen mit "betriigen” bzw. "um etwas bringen”. 9.7.1. Die BeschwerdefUhrerin bringt
zudem vor, die WEKO habe —wie Ublich im Verwaltungsverfahren — keinerlei Bussen oder
sonstige strafrechtliche Strafen ausgesprochen (KG act. A.1, S. 4), was aber in den
Zeitungsberichten falsch dar- gestellt werde. 9.7.2. Geméass Art. 49aKG in der seit dem
Jahr 2004 geltenden Fassung werden im verwaltungsrechtlichen Kartellverfahren Verstésse
mit der Belastung durch "Be- trdge" sanktioniert und nicht mit "Busse" geahndet. Dabei
handelt es sich —wie dem Titel zum 6. Abschnitt des Kartellgesetzes (Art. 49aff. KG) zu
entnehmen ist — um "V erwaltungssanktionen”. Die entsprechende Terminologie findet sich
denn auch in der Verordnung tber die Sanktionen bei unzulassigen Wettbewerbsbe-
schrankungen (SVKG; SR 251.5). 9.7.3. Diese Unterscheidung ist jedoch — insbesondere
auch fur einen Durch- schnittsleser — eher akademischer Natur. So ist zum einen das Verb
"sanktionie- ren" im allgemeinen Sprachgebrauch gleichzusetzen mit "bestrafen™. Sodann
ist der Effekt von Betrégen i.S.v. Art. 49a KG und Bussen (als pekuni&rer Sanktion)
letztlich derselbe: Es geht in beiden Fallen um die unfreiwillige Leistung eines
Geldbetrages an den Staat infolge eines Gesetzesverstosses. In beiden Fallen geht es nicht
um Schadenersatz, und auch der "Betrag” im Sinne von Art. 49a KG durfte fir denjenigen,
der damit sanktioniert wird, als " Strafmassnahme” mit péna-

E. 10

/ 23 Massgebend ist die wirtschaftliche Relevanz im Sinne einer abstrakten Eignung zur
Wettbewerbsbeei nflussung, wobei die objektive Eignung gentigt und unbe- achtlich ist, ob
subjektiv ein Wille zu wirtschaftlicher Tatigkeit gegebenist (vgl. BGE 12011 76 E. 3; 124
[11 297 E. 5d; BGer 6B_252/2016 v. 28.4.2016 E. 1.2 und 6B_188/2013 v. 4.7.2013 E. 6.3).
Die Verhatenswel sen missen marktrelevant, marktgeneigt oder wettbewerbsgerichtet sein
(BGer 6B_1423/2019 v. 26.10.2020 E. 5.2.1). Strafrechtlich sind unrichtige Angaben im
Sinnevon Art. 3UWG i.V.m. Art. 23 UWG abstrakte Gefahrdungsdelikte, da die abstrakte
Eignung zur Wettbe- werbsbeei nflussung gentigt (BGer 6B_252/2016 v. 28.4.2016 E. 1.2
m.w.H.). Un- erheblich ist deshalb, dass sowohl Medien als auch
Konsumentenorganisationen in der Regel nicht primar in Wettbewerbsabsicht bzw. zum
Zweck der Forderung oder Benachteiligung bestimmter Unternehmen oder ihrer Waren und
Leistungen um ihrer selbst willen handeln, sondern im Interesse der Allgemeinheit Markt-
transparenz schaffen wollen, welche V oraussetzung einer optimalen Beduirfnisbe-
friedigungist (BGE 120 1V 32 E. 3; 117 IV 193 E. 2). Kein Wettbewerbsbezug liegt nur
dann vor, wenn sich die fragliche Ausserung auf einen oder mehrere nicht wirtschaftliche

L ebensbereiche beschrankt und in diesem Sinne in eéinem vollig anderen Zusammenhang
erfolgt asin einem wettbewerbsbezogenen (vgl. zum Ganzen BGer 6B_1423/2019 v.
26.10.2020 E. 5.2.1 m.w.H.). Nicht anwendbar ist das Wettbewerbsrecht daher etwa auf
Vereine mit ausschliesslich ideeller Zielset- zung oder im politischen Kampf bel Wahlen
und Abstimmungen. Ebenso wenig gilt esin der wissenschaftlichen Forschung und der
Publikation ihrer Ergebnisse, so- lange diese im akademischen Rahmen erfolgen (BGer
6B_188/2013 v. 4.7.2013 E. 6.3).

E. 11



| 23 was der Autor mit der gewdahlten Formulierung tatséchlich zum Ausdruck bringen
wollte (BGer 4A_481/2007 v. 12.2.2008 E. 3.5).

E.12

/ 23 enschaffende gilt grundsétzlich kein Sonderrecht (vgl. BGer 6S.858/1999 v. 16.8.2001
E. 7b/cc mit Verweisauf BGE 117 1V 27 E. 2¢). Die Medienfreiheit ist als solche mithin
kein Rechtfertigungsgrund (BGE 126 |V 236 E. 4c). Der Informa- tionsauftrag der Presse
beschrankt sich sodann grundsatzlich nur auf wahre Aus- serungen. Denn nur die richtige
Orientierung der Offentlichkeit tiber Tatsachen bildet eine wesentliche Grundlage des
Funktionierens des demokratischen Staatswesens. Insofern steht die den Medien auferlegte
Wahrheitspflicht nicht im Gegensatz zur Medienfreiheit, sondern erganzt sie sinnvoll (vgl.
BGE 107 1a304 E. 6b; BGE 91 11 401 E. 3c). Zu beachten bleibt ferner, dass der Journalist
darauf angewiesen ist, seine Tétigkeit rasch auszulben, woraus sich eine zusétzliche, kaum
vermeidbare Fehlerquelle ergibt. Ein Journalist, dem aus diesem Grund ein Versehen
unterlauft, ist nur zu einer Richtigstellung angehalten, darf jedoch nicht mit Sanktionen
belegt werden (BGE 107 1a 304 E. 6b). Wie es sich verhdlt, wenn dem Journalisten spater
die Unrichtigkeit seiner Ausserungen bewusst wird und er sich nicht um eine Korrektur
bemuht, kann an dieser Stelle offenbleiben. Insbe- sondere muss aufgrund der
nachfolgenden Ausfthrungen nicht ndher gepruft werden, ob diesfalls eine strafrechtliche
Verantwortlichkeit gestitzt auf Art. 11 Abs. 2 lit. d StGB (sog. Ingerenz) in Frage kdme. 8.
Bei der Verfolgung von Straftaten durch Veroffentlichung in einem Medium ist vorab der
Autor strafbar. Die Strafverfolgung gemass Art. 28 Abs. 1 StGB er- fasst indessen auch
alfélige Co-Autoren, selbst wenn diese nicht namentlich be- kannt sind. Als Co-Autoren
gelten Personen, die durch eigene Beitrage einen an- deren oder veranderten Aussagegehalt
einer Publikation bewirken, etwa durch Verfassen von Titeln, Leads, Kasten, Bildlegenden,
durch Textklrzungen, Aus- wahl von Bildern etc. (vgl. hierzu Franz Zeller, in:
Niggli/Wiprachtiger [Hrsg.], Bas- ler Kommentar, Strafrecht |, 4. Aufl., Basel 2019, N 74
ff. zu Art. 28 StGB; BGE 128 1V 53 E. 5¢).

E. 121

Fiar die Anspriiche auf Entschadigung und Genugtuung im Rechtsmittel ver- fahren verweist
Art. 436 Abs. 1 StPO auf die Art. 429-434 StPO. Die Beschwerde- flhrerin unterliegt im
vorliegenden, ausschliesslich von ihr initiierten Beschwerde- verfahren vollstandig und ist
gemass der Praxis des Kantonsgerichts deshalb in analoger Anwendung von Art. 432 Abs. 1
StPO zu verpflichten, dem Beschwerde- gegner fir seine anwaltlichen Umtriebe im
Beschwerdeverfahren eine angemes- sene Prozessentschadigung zu bezahlen (vgl. u.a.
KGer GR SK2 14 7 v. 15.7.2014 E. 8 m.w.H.; ferner BGer 6B_1125/2013 v. 26.6.2014 E.
4.2, und 6B_841/2013 v. 19.5.2014 E. 3.3.1).

E.12.2

Der Rechtsvertreter des Beschwerdegegners macht einen Arbeitsaufwand von 9.7 Stunden a
CHF 260.00 pro Stunde, insgesamt CHF 2'726.20 (inkl. Bar- auslagen in Hohe von CHF
9.30 und 7.7% MwSt.) geltend (KG act. G.1). Dieser Aufwand erscheint mit Blick auf die
sich stellenden Sach- und Rechtsfragen als angemessen. Angesichts der eingereichten
Honorarvereinbarung (StA act. 1.13) ist auch der veranschlagte Stundenansatz in Héhe von
CHF 260.00 nicht zu be- anstanden. Die Beschwerdefhrerin wird daher verpflichtet, den
Beschwerdegeg- ner fur das Beschwerdeverfahren mit CHF 2'726.20 (inkl. Barauslagen
und MwSt.) ausseramtlich zu entschadigen.



E. 13

/ 23 widerlege durchwegs diese unlauteren Behauptungen (KG act. A.1, S. 4). Insge- samt
wurden die verzeigten Behauptungen und die Aufmachung der Artikel zu ihrem Nachteil
einen ausserst anschwarzenden und herabsetzenden Charakter aufweisen (KG act. A.1, S.
11). Dennrichtig sei einzig, dass sie Gegenstand eines WEK O-V erfahrens gewesen sei, in
dessen Rahmen ihr der Verstoss gegen eine Norm des Kartellrechts zur Last gelegt und ein
Betrag zur Zahlung auferlegt wor- den seien. Dies hétten der Beschwerdegegner wie auch
die weiteren Beschuldig- ten gewusst, da sich die inkriminierten Publikationen stéandig auf
die WEKO- Verfugung berufen hétten (KG act. A.1, S. 12). Die strafrechtliche Relevanz
der monierten Artikelstellen ist nachfolgend im Einzelnen zu prifen.

E.14

/ 23 der BeschwerdefUhrer dies als systematische Prei sabsprachen bzw. systemati- sche
Manipulationen bezeichnete. 9.4.1. Der Beschwerdefthrerin missféllt die Formulierung
"Schaden in Millionen- héhe". Der "E. "-Frontartikel vom 18. Mai 2018 (StA act.
3.4) trégt den Titel "Baubeschiss in der Region: Bauherren um Millionen geprellt”. Dieser
Formu- lierung kann nicht die Aussage entnommen werden, dass ein Betrug in Millionen-
hohe durch die WEK O und damit behordlich festgestellt worden ist. Aus der ge- wéhlten
Formulierung konnte zwar geschlossen werden, die Schaden in Millio- nenhéhe seien —
sowohl im Grundsatz al's auch in der konkreten Hohe — bereits hinreichend ausgewiesen. Im
Untertitel wird jedoch sogleich dargelegt, die WEKO- Verfligung ermdgliche " Schétzungen
zum Ausmass' (so auch die Formulierung im Artikel auf Seite 7 der "E. am
Wochenende' vom 19. Mai 2019 [StA act. 3.8]). Im Beitrag selbst wird dies dahingehend
konkretisiert, dass es bei mindes- tens 240 6ffentlichen und privaten Projekten mit einem
Volumen von tber CHF 59 Mio. zu unerlaubten Preisabsprachen gekommen sei, was —
anhand von Ver- gleichszahlen von einem Baukartell im F. —auf dasKartell im
K. Ubertragen einem Schadensbetrag von mindestens CHF 18 Mio. ent- spreche.
Damit wird hinreichend deutlich, dass es sich bei diesen Zahlen um eine Schétzung des
Beschwerdegegners anhand von V ergle chszahlen und gerade nicht um einen behordlich
festgestellten Betrag handelt (dies gilt auch fur die Aus- fihrungen in StA act. 3.8). Dies
umso mehr auch deshalb, weil in diesem Zusam- menhang klar festgehalten wird, laut

G. , Vizedirektor der WEK O, habe die WEK O nicht eruieren kénnen, um wie viel
Geld die Bauherren durch die Ab- sprachen geschéadigt worden seien. Nichts anderes ergibt
sich sodann aus dem Artikel auf Seite 3 der "E. am Wochenende" vom 19. Mai
2018 (StA act. 3.7). Die dort gewahlte Formulierung, wonach 6ffentliche und private
Bauherren um mindestens einen tiefen zweistelligen Millionenbetrag geprellt worden sein
"durften” (1), weist klar aus, dass es sich um eine (vorlaufige) Annahme bzw. einen
Verdacht handelt (vgl. auch StA act. 3.16). Zudem wird — zum besseren Nachvoll- zug
dieser Zahl —auf den Artikel vom Vormittag verwiesen, wo vom Beschwerde- gegner
dargelegt wurde, auf welche Weise er die Schadenssumme schétzte. Um- so weniger findet
sich die Aussage, dass die WEK O einen Schadensbetrag min- destensin tiefer zweistelliger
Millionenhohe festgestellt habe. 9.4.2. Die Beschwerdefihrerin stort sich an der erwéahnten
Formulierung des Be- schwerdegegners, wonach die WEKO nicht genau habe eruieren
konnen, um wie viel Geld die Bauherren geschadigt worden seien. Damit werde den Lesern
vorge- gaukelt, die WEK O habe Abklarungen zum Schaden getroffen und tatséchlich

E.15



/ 23 Schaden in Millionenhdhe bei Bauherren festgestellt, nur das exakte Ausmass nicht
genau bestimmen kénnen (vgl. StA act. 3.1, S. 19). Dem kann so nicht ge- folgt werden.
Aus der zitierten Aussage im Zeitungsbericht Iasst sich nicht ablei- ten, dass die WEKO
Schéden in Millionenhohe (behordlich) festgestellt hat. Die Aussage impliziert zwar in der
Tat, dass die WEKO von Schaden ausgeht (diese jedoch nicht ndher eruieren konnte und
auch nicht musste [vgl. hierzu WEKO- Verfigung, S. 299]). Dies bestétigte denn auch

G. , der Vizedirektor der WEKO, gegenuiber dem Beschwerdegegner. In einer
E-Mail vom 17. Mai 2018 — mithin einen Tag vor der Publikation des ersten vom
Beschwerdegegner zu dieser Thematik verfassten Zeitungsbeitrages — fuhrte G.

aus, die WEKO habe nicht feststellen konnen, wie viel die Preise infolge der festgestellten
Abreden ge- stiegen seien und wie hoch folglich das Schadenspotential sei. Sodann gab

G. verschiedene Vergleichsgréssen wieder, darunter namentlich auch dieim
Zusammenhang mit dem F. Baukartell festgestellten Preisveran- derungen (vgl.
StA act. 1.27). Sodann fuhrte die WEKO in ihrer Medienmitteilung vom 4. Oktober 2016
(StA act. 1.26) aus, eine solche Zusammenarbeit zur Auftei- lung von Submissionen mittels
Preisabreden, wie siein dem von ihr untersuchten Fall stattgefunden habe, sei
"volkswirtschaftlich besonders schadlich”. Schliesslich hielt auch die WEKO-Verfigung
fest, dem von den am Kartell beteiligten Unter- nehmen gewahlten Vorgehen sal "die
Gefahr von Preiserh6hungen inhdrent” (S. 304) gewesen. All dies belegt, dass die WEKO
von finanziellen Schaden zulasten der betroffenen Bauherren ausgeht, diese jedoch nicht
naher abklérte, da dies nicht Gegenstand der kartellrechtlichen Untersuchung war. Entgegen
dem, was die Beschwerdefiihrerin anzunehmen scheint (vgl. StA act. 3.1, S. 17), ist dem
Beschwerdegegner schliesslich auch nicht vorzuwerfen, wenn er ausfihrte, der Staat habe
durch die Absprachen den grdssten Schaden erlitten (vgl. StA act. 3.6). Denn esliegt auf
der Hand, dass bel Preisabsprachen zwischen Strassen- und Tiefbaufirmen die 6ffentliche
Hand die grosste Auftraggeberin ist und dement- sprechend auch den gréssten finanziellen
Schaden davontragt. So hélt denn auch die WEK O-Verfiigung auf Seite 303 fest, auf den
Marktabkl&rungslisten seien "mehrheitlich” 6ffentliche Bauprojekte aufgefiihrt gewesen. Im
Ubrigen ist nicht einzusehen, inwiefern eine allenfalls falsche Aufteilung der
Schadenssumme auf die Kategorien "private Bauherrschaft"/" staatliche Bauherrschaft"
wettbewerbsver- zerrend sein konnte, solange esimmerhin zutrifft, dass Bauherren aus
beiden Ka- tegorien geschadigt worden sind. Die Beschwerdeflhrerin legt dies denn auch
nicht dar. 9.5.1. Die Beschwerdefhrerin macht geltend, die a's behérdliche Feststellungen
ausgegebenen Vorwirfe von strafrechtlich relevantem Verhalten zu ihren Lasten

E. 16

/ 23 ("Betrug") hétten in Wahrheit nie existiert. Die in den inkriminierten Publikationen als
Grundlage angefuhrte WEK O-Verfuigung sei verwaltungsrechtlicher Natur und befasse sich
ausschliesslich mit wettbewerbswidrigem Verhalten. Die WEK O habe keinerlei
strafrechtliche Feststellungen getroffen (KG act. A.1, S. 4). Sie sei nie im Zusammenhang
mit Betrligereien in Millionenhohe verurteilt worden, weshalb die fraglichen
Tatsachenbehauptungen nicht zu beweisen und daher unwahr seien. Die publizierten
Sachdarstellungen hitten die Offentlichkeit grob in die Irre gefiihrt, indem sie angeben
wurden, die behaupteten Verunglimpfungen des jahrelangen Betrugs in Millionenhdhe
wrden auf behdrdlichen — und damit belastbaren — Feststellungen beruhen. Somit sei sie
als behordlich festgestellte Grossbetriigerin gebrandmarkt worden (KG act. A.1, S. 9).
9.5.2. Landlaufig ist Betrug gleichzusetzen mit "Beschiss' (vgl. hierzu auch BGer
6S.340/2003 v. 4.6.2004 E. 3.2). Bei Begriffen, die zugleich auch einen (der All-



gemeinheit bekannten) Straftatbestand umschreiben (i.c. Art. 146 StGB), ist je- doch eine
gewisse Vorsicht geboten. Dies zeigt sich denn auch daran, dass der Vorwurf, jemand habe
ein Verbrechen (i.c. Betrug) begangen, stets ehrenriihrig ist (vgl. statt vieler BGE 132 IV
112 E. 2), was die Schwere der Rufschadigung her- vorstreicht. Dies gilt zwar in erster
Liniein Bezug auf Ehrverletzungsdelikte (Art. 173 ff. StGB), kann jedoch auch im
wettbewerbsrechtlichen Zusammenhang nicht vollig ausser Acht bleiben. 9.5.3. Im

"E. "-Frontartikel vom 18. Mai 2018 (StA act. 3.4; wortlich iden- tisch auch in StA
act. 3.8) wird in dieser Hinsicht zunéchst ausgefihrt, die WEKO- Verfigung lege das
Ausmass des "Baubetrugs’ frei. Damit wird —wohl bewusst — nicht gesagt, die WEKO habe
einen Betrug festgestellt. Der Begriff "freilegen” ist vielmehr dahingehend zu verstehen,
dass die WEK O-Verfligung die Tatsachen zu Tage gefordert hat, welche auf einen Betrug
schliessen lassen. Wenn jedoch mit guten Griinden davon ausgegangen werden kann, dass
die betroffenen Bauherren durch die Preisabsprachen einen erheblichen finanziellen
Schaden erlitten haben (vgl. dazu oben Erwagung 9.4), so liegt die Annahme eines Betruges
gemass wohl herrschender Lehre einigermassen nahe (vgl. hierzu die Nachweise bei

H. , Strafsanktionen gegen natiirliche Personen im schweizerischen Kar- tellrecht,
Bern 2015, S. 351. [insb. Fn. 211]). Eine strafrechtliche Verurteilung der in einem Kartell
involvierten nattirlichen Personen wegen Betruges gemass Art. 146 StGB scheitert in der
Regel nicht aus rechtlichen Griinden, sondern mangels rechtsgentiglichen Nachwei ses des
Vermogensschadens (Bremer, a.a.0., S. 35; vgl. ferner BV Ger A-6320/2014 v.23.8.2016 E.
8.8.2; Stefan Maeder/Marcel Alex- ander Niggli, in: Niggli/Wipréchtiger [Hrsg.], Basler
Kommentar, Strafrecht 11, 4.

E. 17

/ 23 Aufl., Basel 2019, N 151 zu Art. 146 StGB; Marcel Alexander Niggli/Christof Riedo,
Kartellstrafrecht, in: Ackermann/Heine [Hrsg.], Wirtschaftsstrafrecht der Schweiz, Bern
2013, § 21 Rz. 136 ff.). Jedenfallsist vor diesem Hintergrund nicht zu bean- standen, wenn
einjuristischer Laie gegenuber einem breiten Publikum von einem "Baubetrug" spricht,
zumal es diesen Straftatbestand — streng betrachtet — gar nicht gibt (sondern nur einen
"Betrug").

E. 18

/ 23 lem bzw. repressivem Charakter empfunden werden (vgl. hierzu auch Nigg- li/Riedo,
aa0., 8§21 Rz. 21). Diese Sichtweise wird durch die einschlagige kartell- rechtliche
Literatur bestétigt, werden doch auch dort Sanktionen gemass Art. 49aKG als "Bussen”
bzw. "Geldbussen” bezeichnet (vgl. etwa Patrick L. Krauskopf, in: Zéch et al. [Hrsg.],
Bundesgesetz Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbe- schrankungen, Kommentar, Zirich
2018, N 1 und 2 zu Art. 49a Abs. 1-2 KG; Rolf H. Weber/Stephanie Vol z, Fachhandbuch
Wettbewerbsrecht, Zirich 2013, Rz. 3.228; ferner auch Niggli/Riedo, a.a.0., 8§ 21 N 21). Im
Ubrigen schrieb auch die WEKO in ihrer Medienmitteilung vom 4. Oktober 2016 (StA act.
1.26), dass ge- geniiber den betroffenen Bauunternehmen "Bussen” ausgesprochen worden
sei- en. Auchinihrer Verfigung vom 8. Juni 2016 verwendete die WEK O den Begriff
zumindest teilweise (vgl. StA act. 3.14, Rz. 1137 und 1419). Wenn der Beschwer- degegner
diese Terminologie Ubernimmt, kann ihm dies nicht zum Vorwurf gerei- chen. 9.7.4. Die
BeschwerdefUhrerin rigt in diesem Zusammenhang weiter, im "E. "-Frontartikel
vom 18. Mai 2018 (StA act. 3.4) werde ausgefuhrt, Preisabsprachen seien erst nach einer
Revision des Schweizer Kartellgesetzes "strafbar" (vgl. StA act. 3.8). Esist zwar richtig,
dass die WEK O kein Strafverfah- ren durchgeftihrt und demnach auch kein im klassischen



Sinne strafbares Verhal - ten geahndet hat. Denn beim von der WEK O durchgefihrten
Verfahren handelt es sich um ein Verwaltungsverfahren und die von ihr ausgesprochenen
Sanktionen sind an sich verwaltungsrechtlicher Natur. Insofern wére es wohl
unverfanglicher davon zu sprechen, dass Preisabsprachen "sanktionsbewehrt" seien, doch
ist dies ein Begriff, der in der Umgangssprache kaum gelaufig ist. Da den (pekuniéren)
Sanktionen des Kartellgesetzes durchaus ein ponaler Charakter zukommt, hat esvor Art. 3
UWG stand, wenn in einem an die allgemeine L eserschaft gerichteten Zeitungsbeitrag von
strafbarem V erhalten gesprochen wird. So hielt auch das Bundesgericht fest, die
Massnahme nach Art. 49a KG zeichne sich durch den ihr zugeschriebenen abschreckenden
sowie vergeltenden Charakter und eine die Schwere des V ergehens bel egende erhebliche
Sanktionsdrohung aus, die zur Auferlegung einer finanziellen Belastung in der Hohe von
etlichen Millionen Fran- ken fiihren konne. Unabhéngig davon, dass die Massnahme ihre
Grundlage im Kartell- und nicht im (Kern-)Strafrecht féande, verfiige sie daher tber einen
straf- rechtlichen bzw. "strafrechtsahnlichen” Charakter (BGE 1391 72 E. 2.2.2). Dem
pflichtet die inzwischen herrschende Lehre bel (vgl. die Nachweise bei Nigg- li/Riedo,
aa0., § 21 N 15 ff. [insb. Fn. 30]). Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dass der EGMR
nach Massgabe der sog. Engel-Kriterien entschied, eine von den italienischen
Kartellbehdrden verhangte Kartellrechtsbusse von EUR 6 Mio. habe
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Abs. 1-2 KG). 9.8.1. Die Beschwerdefthrerin macht geltend, die WEKO habeihr
ausdricklich keine "Fuhrungsrolle”, sondern lediglich eine administrative Funktion
zugeschrie- ben (KG act. A.1, S. 4 und 10). 9.8.2. Der beanstandeten

M edienberichterstattung ist indes nirgends die aus- drickliche Aussage zu entnehmen, der
Beschwerdefiihrerin sei bei den Preisab- sprachen eine Fihrungsrolle zugekommen. Dies
gesteht implizit auch die Be- schwerdefihrerin selbst ein, indem sie die genannte Rolle aus
der "gesamten Aufmachung” (KG act. A.4, S. 7) der Berichterstattung ableiten will,
namentlich aufgrund der konsequenten Erstnennung der Beschwerdefthrerin, der Verwen-
dung unautorisierter Bilder von beschrifteten Baumaschinen und erkennbaren Mit-
arbeiterin von ihr. 9.8.3. Zur Rolle der BeschwerdefUhrerin bel den Preisabsprachen hielt
die WEKO fest, sie habe regelméssig Einladungs- und Absage-E-Mails an die anderen sie-
ben Unternehmen versendet (WEKO-Verfugung, S. 108). Sie sai fir die Erstel- lung,
Aktualisierung und den Versand der sogenannten "MA-Listen" zustandig ge- wesen. Es
habe keinen besonderen Grund gegeben, weshalb dies die Beschwer- defiihrerin
tbernommen habe; die Flihrung und Versendung der MA-Listen hétte genauso gut ein
anderes beteiligtes Unternehmen tibernehmen kdnnen. In be- welsmassiger Hinsicht sei
somit erstellt, dass die Beschwerdefiihrerin die MA- Listen im genannten Sinne verwal tet
habe (WEKO-Verfligung, S. 150). Es sal je- doch fir keines der acht Unternehmen eine
fUhrende oder anstiftende Rolle anzu- nehmen. Dies gelte insbesondere auch fir die
Beschwerdefihrerin, obwohl sie ListenfUhrerin gewesen sei. Denn die BeschwerdefUhrerin
habe damit lediglich eine administrative Rolle gehabt, welche sie im Namen und Interesse
aler acht Unternehmen wahrgenommen habe (WEK O-Verfligung, S. 373). 9.8.4. Vor
diesem Hintergrund ist nicht zu beanstanden, wenn der Beschwerde- gegner ausfihrte, die
Einladungen zu den Sitzungen habe stets die Beschwerde- fuhrerin versandt, welcheim
Kartell die Sekretariatsfunktion tbernommen habe (vgl. StA act. 3.5). Denn damit ist nicht
gesagt, dass der Beschwerdefhrerin eine Fuhrungsrolle zugekommen wére. Dass ihr dabel
bis zu einem gewissen Grad eine — bei den Ubrigen Unternehmen nicht vorhandene —



"Sonderrolle" mit spezifi- schen Aufgaben zukam, deckt sich im Ubrigen mit den
wiedergegebenen Feststel- lungen der WEKO. Daran andert nichts, dass die administrativen
Aufgaben der Beschwerdefuhrerin auch ein anderes Unternehmen hétte tibernehmen
konnen.
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Geschehnisse. 9.8.5. Die Beschwerdefthrerin stort sich sodann daran, dass sie bei der
Auflistung der involvierten Bauunternehmen in mehreren Fallen an erster Stelle genannt
worden sei. Diesist zwar grundsétzlich zutreffend (vgl. z.B. StA act. 3.5, act. 3.7 und act.
3.8); daraus lasst sich jedoch nicht zwingend die Zuschreibung einer Fiihrungsrolle der
Beschwerdefuhrerin ableiten. So wére an sich auch denkbar, dass die Unternehmen in

a phabetischer Reihenfolge oder unter chronol ogischen Gesichtspunkten aufgezéhlt werden.
Was L etzteres betrifft, gilt denn auch zu be- achten, dass die Beschwerdefthrerin —
zusammen mit der |. — offenbar am langsten in die Preisabsprachen involviert war
(vgl. hierzu auch WEKO- Verfligung, S. 68; ferner StA act. 1.18, S. 2; StA act. 1.27). Im
Ubrigen hat auch die WEK O in ihrer Medienmitteilung vom 4. Oktober 2016 die
Beschwerdefiihrerin as erstes der in die Preisabsprachen involvierten Unternehmen
genannt (vgl. StA act. 1.26). Dafur dirfte die WEK O wohl ihre Grinde gehabt haben,
erfolgte doch die Aufzéhlung nicht in alphabetischer Reihenfolge (vgl. etwa
WEKO-Verfligung, S. 206, wo die Beschwerdefiihrerin zu den drei "grossen” der acht
beteiligten Un- ternehmen gezéhlt wird). Jedenfalls kann vor diesem Hintergrund dem
Beschwer- degegner kein Vorwurf gemacht werden, wenn und soweit er die
Beschwerdefiih- rerin ebenfalls an erster Stelle angeftihrt hat. 9.8.6. Was den Vorwurf der
unautorisierten Verwendung von beschrifteten Bau- maschinen und erkennbaren
Mitarbeiterin der BeschwerdefUhrerin betrifft, so ist diesbeziiglich vorab klarzustellen, dass
die Beschwerdeftihrerin nicht etwa daten- schutz- oder personlichkeitsrechtliche Grinde
dagegen anfihrt, sondern die Aus- wahl des Bildmaterials als Beleg dafiir sieht, dass der
Beschwerdegegner ihr eine "Fuhrungsrolle" zugeschrieben habe. Beim Durchschnittsleser
durfte ein solcher Eindruck jedoch nicht entstanden sein. Es kann zwar in der Tat
festgestellt wer- den, dass das bei der Berichterstattung verwendete Bildmaterial
mehrheitlich Baumaschinen der Beschwerdefiihrerin zeigt. Die Beschriftung der
Baumaschinen mit dem Namen der Beschwerdefihrerin steht dabei jedoch nicht im
Vordergrund; gelegentlich ist sie sogar nur knapp zu erkennen (vgl. z.B. StA act. 3.15). Fur
den Artikel auf Seite 3 der "E. " vom 18. Mai 2018 (StA act. 3.5) wurde zwar ein
Bild verwendet, das eine Baumaschine der Beschwerdefuhrerin zeigt. Aller- dings wurde
das Bild mit folgendem Text versehen: "Fihrte das Sekretariat: Die FirmaA. AG lud
zu den Preisabsprachen ein und hielt die Listen ajour”. Insofern ergibt es durchaus Sinn,
dass ein Bild der Beschwerdefuhrerin verwendet wurde; jedenfalls wird mit dem
wiedergegebenen Text zum Bild klargestellt, wel-
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administrative Rolle. Im Gesamtzusammenhang — insbesondere im Verbund mit dem
Bildbeschrieb — erweckt das Bild daher nicht den Eindruck, der Be- schwerdefthrerin sei
im Kartell eine Fuhrungsrolle zugekommen. Die Bildauswahl dirfte vielmehr im
Zusammenhang mit der zuvor beschriebenen "Sonderrolle” der BeschwerdefUhrerin
gestanden haben. Im Ubrigen bleibt anzumerken, dass fir den Artikel in der "E.



am Sonntag" vom 19. Mai 2018 (StA act. 3.7) ein Foto verwendet wurde, auf dem eine
Baumaschine mit der Aufschrift "B. " zu sehen ist (so wohl auch in StA act. 3.16).
Insgesamt kann daher nicht gesagt werden, die fur die (gesamte) Berichterstattung
verwendete Bildaus- wahl habe beim Durchschnittsleser den tatsachenwidrigen Eindruck
entstehen lassen, dass der Beschwerdefihrerin bei den Preisabsprachen eine Fihrungsrolle
zugekommen s&i. Die Bildauswahl 18sst sich viel eher mit der (administrativen)
"Sonderrolle” der Beschwerdefuihrerin erklaren. 10. Vor dem Hintergrund des Gesagten ist
festzuhalten, dass die Berichterstat- tung des Beschwerdegegners Uber das Baukartell im

K. bzw. tiber die darin involvierte Beschwerdefhrerin weder unrichtig noch
unndtig verletzend war. Indem sich die Berichterstattung tber einen Zeitraum von bloss
zwel Tagen er- streckte, kann entgegen der Ansicht der BeschwerdefUhrerin auch nicht von
einer orchestrierten Medienkampagne gesprochen werden. Umso weniger ging esum eine
gezielte bzw. zugespitzte Herabsetzung (bloss) der Beschwerdefhrerin, wurden doch stets
alle acht beteiligten Unternehmen genannt. Dass auf die Betei- ligung der
Beschwerdefiihrerin bisweilen gesondert eingegangen wurde, ist ange- sichts der
Feststellungen der WEKO zur beschriebenen "Sonderrolle" der Be- schwerdefiihrerin nicht
zu beanstanden. Damit kann festgehalten werden, dass die vom Beschwerdegegner
verfassten Zeitungsartikel (mitsamt der Bildauswahl) zum Baukartell im K.

eindeutig nicht unlauter im Sinne von Art. 3 Abs. 1 lit. aUWG sind, mithin zweifelsfrei
kein Straftatbestand erfullt ist (Art. 319 Abs. 1 lit. b StPO). Die Staatsanwaltschaft hat das
Verfahren gegen den Beschwerde- gegner daher im Ergebnis zu Recht eingestellt, weshalb
die dagegen gerichtete Beschwerde abzuweisen ist. 11. Bei diesem Ausgang des Verfahrens
wird die Beschwerdefihrerin kosten- pflichtig (Art. 428 Abs. 1 StPO). In Anwendung von
Art. 8 der Verordnung uber die Gerichtsgebuhren in Strafverfahren (VGS; BR 350.201)
werden die Kosten des Beschwerdeverfahrens vorliegend auf CHF 3'000.00 festgesetzt und
der Be- schwerdefuihrerin auferlegt.
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