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LEITTHEMA: Vergaberecht

Zusatzliche Sankfionen gegen die Beteiligten eines Baukar-
tellsg - Eine Auslegeordnung

von MLaw Flavio Decurtins

Im Frihjahr 2018 hat die eid-
gendssische Wettbewerbskom-
mission (Weko) verschiedene
Baufirmen gebuUsst, weil diese
im Rahmen des ,,Unterengadi-
ner Baukartells" zwischen 1997
und 2012 Preisabsprachen ge-
froffen hatten. Korzlich hat die
Weko die entsprechenden
SanktfionsverfUgungen  verdf-
fentlicht, wobei noch nicht alle
rechtskraftig sind.

Nachdem die grosse medi-
ale Welle der Enfristung und
EnthUllungen mittlerweile etwas
abgeklungen ist, stellt sich for
die beteiligten Unternehmer
die Frage, ob sie noch weitere
Sanktionen zu erwarten haben,
welche Uber die teilweise emp-
findlichen Bussen der Weko hin-
ausgehen. Umgekehrt stellt sich
fUr die beftroffenen Vergabe-
stellen — mithin in erster Linie fOr
den Kanton und einige Ge-
meinden, aber auch fUr diverse
Private oder die RhB - die

Frage, ob und in welcher Form
sie die beteiligten Unterneh-
men aus eigenem Recht belan-
gen kénnen.

Vor diesem Hintergrund soll
im vorliegenden Artikel im Sinne
einer Auslegeordnung aufge-
zeigt werden, welche Méglich-
keiten den betroffenen Vergo-
bestellen in submissionsrechfli-
cher, zivirechtlicher und straf-
rechtlicher Hinsicht gegen die
am Baukartell beteiligten Unter-
nehmen zur Verfiugung stehen.

1. Submissionsrechtliche
Massnahmen

In submissionsrechtlicher
Hinsicht fallen in erster Linie die
im kantonalen Submissionsge-
sefz  (SubG) vorgesehenen
Sankfionsmdoglichkeiten in Be-
fracht. Bei offentlichen Aus-
schreibungen im Kanton Grau-
bUnden hat jeder Anbieter auf
einem Selbstdeklarationsformu-
lar unter anderen schriftlich zu
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bestatigen, dass er keine Ab-
sprachen oder wettbewerbs-
beeintrdchtigenden Massnah-
men getroffen habe. Wenn sich
— wie vorliegend durch die Un-
tersuchungsergebnisse der
Weko - herausstellt, dass ein
Anbieter verponte Preisabspra-
chen gefroffen und demnach
dieses Deklarationsformular
wahrheitswidrig ausgefullt hat,
kann die Vergabestelle gegen
einen solchen Anbieter ver-
schiedene Sankfionen ergrei-
fen. So kann sie einen erteilten
Auftrag entziehen oder einen
bereits geschlossenen Vertrag
vorzeitig auflésen, unter Um-
stdnden eine Konventional-
strafe von bis zu 10% der berei-
nigten Angebotfssumme erhe-
ben oder den Anbieter fUr eine
Dauer von maximal finf Jahren
von kuUnftigen Beschaffungen
ausschliessen (Art. 32 Abs. 1
SubG).

Zu diesen gesetzlich vorge-
sehenen Sankfionsmdglichkei-
ten ist zundchst festzuhalten,
dass diese nicht gegen samtli-
che Mitglieder des Baukartells
ausgesprochen werden koén-
nen, sondern nur gegen solche,
welche in der fraglichen Peri-
ode auch tatsdchlich einen
Auftrag der sanktionierenden
Vergabestelle erhalten haben.
Nicht erforderlich ist jedoch der
Nachweis, dass die Teilnahme
am Baukartell im konkreten Fall
zu einem Vermdgensschaden
gefuhrt hat; sanktionsauslésend
ist bereits die Tatsache, dass im
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Rahmen der Selbstdeklaration

wahrheitswidrige Angaben ge-

macht worden sind. Dies ist ins-
besondere in Bezug auf die
Konventionalstrafe von Rele-

vanz, wobei eine solche auch

nur dann ausgefdllt werden
kann, wenn sie entwederin den

Ausschreibungsunterlagen

oder im Vertrag vorgesehen

war.

Die Weko-Untersuchungen
haben sich auf den Zeitraum

zwischen 1997 und 2012 be-
schrdnkt, und der Nachweis
von verpdnten Preisabspra-

chen fUr die anschliessende Zeit
dUrfte sich sehr aufwdéndig ge-

stalten. Da die in der untersuch-

ten Zeitspanne von 1997 bis
2012 vergebenen Aufirdge in
der Zwischenzeit wohl allesamt
abgeschlossen sind, wird ein
Auftragsentzug oder eine vor-
zeitige Vertragsauflésung nur
bedingt als Sanktionsmittel in-
frage kommen.

Denkbar ist demgegeniber
die Sanktion eines zeitlich befris-
teten Ausschlusses von kUnfti-
gen Vergabeverfahren. Dabei
gilt es zu bemerken, dass be-
troffenen Unternehmen - an-
ders als bei Sperren zufolge
schwerwiegender Verstdsse
gegen Arbeitsschutzbestim-
mungen gemass Art. 31 SubG -
nicht etwa auf einer ,,schwar-

zen Liste" stehen und aufgrund

inrer nachgewiesenen Beteili-
gung am Baukartell von samtli-
chen potentiellen Auffragge-

bern von kinftigen Beschaffun-
gen ausgeschlossen werden
duUrfen. Vielmehr ist lediglich
diejenige Vergabestelle zu ei-
nem Ausschluss von kinftigen
Beschaffungen berechtigt, wel-
che von der wahrheitswidrigen
Selbstdeklaration betroffen war
und einem solchen Anbieter ei-
nen Zuschlag erteilt hat. Da dies
fUr einen beftroffenen Unterneh-
mer unter Umstdnden eine sehr
einschneidende  Massnahme
darstellen kann, ist bei der Ver-
hdngung eines solchen Aus-
schlusses dem Verhdlinismdas-
sigkeitsprinzip und der Schwere
der Verfehlung Rechnung zu
tragen. Bereits der Gesetzge-
ber hat fir einen angemesse-
nen Interessensausgleich ge-
sorgt und die maximale Aus-
schlussdauer auf fonf Jahre
festgesetzt. Schliesslich ist der
freiwillige  Charakter  dieser
Sanktionsmoglichkeiten zu be-
rGcksichtfigten, welcher durch
der ,Kann-Formulierung” zum
Ausdruck kommf.

2. Zivilrechtliche Schadener-
satzanspriiche

Sodann besteht fUr die Ge-
schadigten die Mobglichkeit,
den erlittenen Schaden nach
den allgemeinen Grundsatzen
des Vertragsrechts auf zivil-
rechtlichem Wege geltend zu
machen. Die Geltendmao-
chung von zivilrechtlichen
Schadenersatzansprichen

duUrfte in der Praxis aber mit er-



heblichen Beweisschwierigkei-
ten verbunden sein. Durch die
Weko-Untersuchungen sind le-
diglich  der  Wettbewerbs-
verstoss resp. die Widerrecht-
lichkeit, nicht jedoch die weite-
ren Anspruchsvoraussetzungen
bewiesen. Insbesondere die Be-
stimmung des Schadens berei-
tet im Kartellrecht generell so-
wie bei Submissionsabsprachen
resp. Rotationskartellen im Be-
sonderen besonders grosse
Schwierigkeiten. FUr die Bestim-
mung des erlittenen Schadens
muss ein Geschadigter ndmlich
in die (hypothefische) Lage ver-
setzt werden, in der er sich be-
fédnde, wenn keine Preisabspra-
chen getroffen worden wdaren,
mithin wenn der Wettbewerb
einwandfrei gespielt hatte. Mit
anderen Worten muss der ,,zu-
widerhandlungsfreie Preis" ge-
schatzt und dieser mit dem tat-
s@chlich bezahlten Preis vergli-
chen werden. Diese sich aus
der Natur der Sache ergeben-
den Schwierigkeiten werden in
der Praxis oft noch dadurch
verstarkt, dass die ndtigen Un-
terlagen nicht vorhanden oder
nicht zugdnglich sind.

Der Kanton GraubUnden
hat die Weko offenbar bereits
um Einsichtnahme in die Ver-
fahrensakten gebeten, um auf
diese Wiese mogliche Zivilan-
spriche beurteilen und auch
durchsetzen zu kdnnen. In An-
betracht der jUngsten Recht-
sprechung des Bundesverwal-

schweizerischen
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tungsgerichts durfte diese Ak-
teneinsicht gewdhrt werden,
doch andert dies nichts daran,
dass der Nachweis eines Ver-
maogensschadens mit enormen

Schwierigkeiten verbunden ist.

Es ist nGmlich nicht die Aufgabe
der Weko, im Rahmen ihrer Un-
tersuchungen einen effektiven

Schaden oder weitere fUr die

Durchsetzung von Zivilanspro-
chen notwendigen Vorausset-

zungen festzustellen. Zum Scha-

den wurde seitens der Weko in
Bezug auf das Unterengadiner
Baukartell lediglich darauf hin-
gewiesen, dass ein Auffragge-
ber im Falle von Preisabspra-
chen gemdass allgemeinen 6ko-
nomischen Studien und Erfah-
rungswerten etwa 15 bis 20%
mehr bezahle, dass diese Mehr-
kosten im Einzelfall aber auch
bei 30 bis 40% liegen kénnten.
Diese Schdétzungen mdgen

zwar den volkswirtschaftlichen
Schaden andeuten und als Ent-
scheidungshilfe fur eine Klage-

einleitung dienen, reichen for
eine hinreichend substantiierte
Darlegung des erlittenen Scha-
dens in einem Zivilprozess aber
naturlich nicht aus. Trofz der er-

wdahnten Schwierigkeiten sowie

der stiefmUtterlichen Behand-
lung dieser Thematik in der
Rechtsland-

schaft ist eine hinreichende
Schadensbestimmung aber

keineswegs unmaoglich. Wie ein
Blick auf die Handhabung im

Ausland zeigt, sind je nach Da-

tengrundlage verschiedene

Vergleichs- oder Simulations-
methoden denkbar (etwa ein
zeitflicher Vergleich oder ein
Vergleich mit Daten aus ande-
ren rdumlichen, kartellfreien
Mérkten).  Unumgdnglich st
stets eine umfassende Daten-
beschaffung, hier also die vor-
gdngige Einsichtnahme in die
Akten der Weko-Untersuchung.
Obschon solche Schadensbe-
stimmungen mit einigem Auf-
wand verbunden sind, welcher
auf der Kostenseite neben dem
allgemeinen Prozessrisiko zu Bu-
che schlagt, ist die Geltendma-
chung von  zivilrechtlichen
Schadenersatzansprichen also
keinesfalls ausgeschlossen.

Als problematisch kénnte
sich sodann der Aspekt der Ver-
j@hrung erweisen, zumal eine
relative Verjdhrungsfrist von ei-
nem Jahr ab Kenntnis von
Schaden und Schdadiger sowie
eine absolute Verjghrungsfrist
von zehn Jahren ab der sché&di-
genden Handlung gilf. Auch
wenn diese fristausldsende
Kenntnis erst nach Einsicht in die
Weko-Unterlagen zu laufen be-
ginnen durfte, sind Gescha-
digte, welche sich die Geltend-
machung von Schadenersatz-
ansprichen vorbehalten wol-
len, gut beraten, von den be-
froffenen Unternehmen einen
Verj@hrungseinredeverzicht zu
erwirken.



3. Strafrechtiliche Verfolgung
Schliesslich wdare es denk-
bar, die verantwortlichen Per-
sonen der betfroffenen Unter-
nehmen auch strafrechtlich zu
belangen. DafUr bestinde frotz
der verhdngten Weko-Bussen
noch Raum, zumal das Unrecht
der Preisabsprachen Uber die
Weko-Busse nicht als abgegol-
ten gilt und einer strafrechtli-
chen Verfolgung demnach
auch das Doppelbestrafungs-
verbot nicht entgegenstehen
wirde. Zum einen handelt es
sich beim Weko-Verfahren
nicht um ein strafrechtliches,
sondern um ein Verwaltungs-
verfahren, und zum anderen
wird dort das Unternehmen als
solches gebuUsst, wahrend sich
eine strafrechiliche Verfolgung
gegen die verantwortliche na-
tUrliche Person richten wirde.
Eine strafrechtliche Verfol-
gung stosst jedoch — zumindest
in der Schweiz — in praktischer
Hinsicht an ihre Grenzen. Im
Gegensatz zu unseren Nach-
barldndern besteht hierzulande
ndmlich kein Sondertatbestand
for den ,,Submissionsbetrug",
und in der hiesigen Lehre ist
mehr als umstritten, ob Submis-
sionsabsprachen nach der all-
gemeinen Betrugsnorm von Art.
146 StGB strafbar sind. Daher er-
staunt es nicht, dass sich die
Staaftsanwaltschaften in den
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bisher in der Schweiz aufge-
deckten Submissionskartellen
stets davor gehUtet haben, ein
entsprechendes Verfahren zu
eréffnen.  Dementsprechend
lassen sich in der schweizeri-
schen Rechtsprechung auch
keine Fdalle finden, in welchen
gegen einen verantwortlichen
Mitarbeiter eines kartellrecht-
lich gebussten Unternehmens
auch noch wegen ,Submissi-
onsbetrugs” ermittelt worden
ist. Dies scheint vom Bundesge-
sefzgeber auch durchaus so
gewollt zu sein, hat er doch
frotz entsprechender Entwick-
lungen im europdischen Raum
auf die EinfUGhrung eines Son-
dertatbestandes verzichtet und
auch im Rahmen der letzten
Kartellrechtsrevision davon ab-
gesehen, strafrechtliche Sankti-
onen gegen einzelne Mitarbei-
ter von befroffenen Unterneh-
men einzufGhren.

Denkbar wdére aber eine
Verfolgung wegen Falschbeur-
kundung im Sinne von Art. 251
StGB, sofern ein Anbieter im
Rahmen derregelmdssig auszu-
fUllenden Selbstdeklaration be-
statigt hat, keine Absprachen
oder wettbewerbsbeeintrachti-
genden Massnahmen getrof-
fen zu haben. Die entsprechen-
den Tatbestandsvoraussetzun-
gen durften in der Regel erfullt

sein. FUr eine betroffene Verga-
bestelle dUrfte die Einleitung ei-
nes solchen Verfahrens jedoch
nur bedingt von Nutzen sein, zu-
mal fraglich erscheint, ob die
Strafverfolgungsbehodrden in ei-
nem solchen Verfahren resp.im
Rahmen von adhdsionsweise
geltend gemachten Zivilan-
sprichen von Amtes wegen die
Beweise erheben wird, mit wel-
chen sich der durch die Preis-
absprachen entstandene
Schaden beweisen Iasst.

4. Fazit

Damit ist festzuhalten, dass
den betroffenen Vergabestel-
len durchaus Instrumente zur
Verfugung stGnden, um gegen
einzelne Mitglieder des Un-
terengadiner Baukartells aus ei-
genem Recht vorzugehen. Die
vorerwdhnten  Moglichkeiten
schliessen sich auch nicht ge-
genseitig aus. So wdare es mdg-
lich, ein Unternehmen fUr einen
befristeten Zeitraum von kUnfti-
gen Vergabeverfahren auszu-
schliessen und gleichzeitig zivil-
rechiliche  Schadenersatzfor-
derungen zu erheben. Ob und
in welcher Form ein Gemeinwe-
sen gegen die Beteiligten des
Baukartells vorzugehen ge-
denkt, ist nicht nur eine rechtli-
che Frage, sondern durfte auch
ein politischer Entscheid sein.



NEUES AUS DER RECHTSSETZUNG

Verbesserter Schutz vor ungerechftferfigten Betreibungen

von MLaw Flavio Decurtins

Sowohl unter Privaten als
auch im Geschdftsverkehr wer-
den die Instrumente des
Schuldbetreibungs- und Kon-
kursgesetzes (SchKG) oft in miss-
brdauchlicher Art und Weise ein-
gesetzt. Entweder wird ein be-
treibungsrechtliches Verfahren
als Druckmittel verwendet oder
gar in der einzigen Absicht ein-
geleitet, der Gegenseite Scha-
den zuzufGgen. Unabhdngig
davon, ob eine Betreibung ge-
rechtfertigt ist oder nicht, fUhrt
eine solche frotz erhobenem
Rechtsvorschlag zu einem Ein-
frag ins Befreibungsregister,
was sich in verschiedenen Be-
reichen nachteilig auswirken
kann (Stellen- und Wohnungs-
suche, Seriositats- und Bonitats-
prifungen etc.). Selbst wenn
der vermeintliche Glaubiger
keine gerichtliche Beseitigung

des vom Betriebenen erhobe-
nen Rechtsvorschlages an-
strebt, bleibt der Eintfrag im Be-
treibungsregister fUr Dritte fOnf
Jahre lang ersichtlich. Bis anhin
wurde der Eintfrag nur geldscht,
wenn man den Gléubiger zum
RUckzug der Befreibung Gberre-
den konnte oder wenn man vor
Gericht klagte.

Per 1. Januar 2019 soll das
SchKG nun dahingehend an-
gepasst werden, dass es einen
besseren Schutz vor ungerecht-
fertigten Betreibungen bietet.
InskUnftig kann ein Schuldner
dem Befreibungsamt drei Mo-
nate nach Zustellung des Zah-
lungsbefehls ein Gesuch stellen
und verlangen, dass die Betrei-
bung keinem Dritten mehr an-
gezeigt werde. Diesem Gesuch
wird enfsprochen, wenn der
Glaubiger nicht innert zwanzig
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Tagen nachweist, dass er recht-
zeitig das gerichtliche Verfah-
ren fUr die Beseitigung des
Rechtsvorschlages eingeleitet
hat. Wer Grund zur Annahme
hat, dass eine gegen ihn erho-
bene Betreibung in ungerechi-
fertigter (oder auch irrtUmili-
cher) Weise erfolgt ist, sollte sich
also nach Ablauf von drei Mo-
naten seit Zustellung des Zah-
lungsbefehls ans Befreibungs-
amt wenden und ein entspre-
chendes Gesuch stellen. Auf
diese Weise durfte sich ein er-
heblicher Teil der ungerechtfer-
tigten Betreibungsregisterein-
trége verhindern lassen, zumal
ein missbrauchlich handelnder
Glaubiger von der kostenfdlli-
gen Einleitung eines gerichtli-
chen Rechtsoéffnungsverfah-
rens in der Regel absehen wird.

BGer 1C_216/2017 vom 6. August 2018; Keine Entschddigung wegen Begrenzung von

Iweitwohnungen

von MLaw Gian Luca Peng

Im zur amtlichen Publikation
vorgesehenen Urteil setzte sich
das Bundesgericht mit der
Frage auseinander, ob die in

die Verfassung aufgenom-
mene Begrenzung des Baus
von neuen Zweitwohnungen ei-
nen schweren Eingriff in die Ei-

gentumsfreiheit der Grundei-
gentUmer bewirkt. Dem Urteil
liegt folgender Sachverhalt zu-
grunde:



Eine Immobilienfirma hatte
als EigentUmerin einer Parzelle
in der Walliser Gemeinde Leyi-
ron im Juni 2012 um die Bewilli-
gung zum Bau eines Chalets mit
vier Zweitwohnungen ersucht.
Die Gemeinde erteilte zundchst
die Baubewiligung am 19. De-
zember 2012, sie wurde vom
Bundesgericht allerdings wie-
der aufgehoben, weil sie nach
dem 11. Mdarz 2012, mithin nach
Inkrafttreten von Art. 75b BV, er-
teilt wurde. Im Jahr 2015 ge-
langte die Immobilienfirma mit
einer Entschadigungsforderung
gegen die Gemeinde in Hohe
von CHF 512'439.00 an die Wal-
liser Schatzungskommission fur
Enteignungen, weil das Verbot
zum Bau von Zweitwohnungen
einen schweren Eingriff in ihre
Eigentumsfreiheit bedeute, der
einer materiellen Enteignung
gleichkomme. Sowohl die
Schatzungskommission, das
Kantonsgericht als auch das in
der Folge angerufene Bundes-
gericht weisen die Forderung
ab.

Das Bundesgericht wieder-
holt in einem ersten Schritt seine
auf BGE 139 1l 243 zurUckge-
hende Rechtsprechung, wo-
nach Art. 75b BV und seine
Ubergangsbestimmung mit In-

krafftreten am 11. Mdarz 2012 di-
rekt anwendbar sind und for
alle Zweitwohnungen gelten,
die von ersten Instanzen nach
diesem Datum bewiligt wur-
den.

In einem weiteren Schritt
Aussert sich das Bundesgericht
zum Inhalt der Eigentumsgaran-
tie. Die Limitierung von Zweit-
wohnungen stellt keine Be-
schrénkung des Eigentums dar,
die einen Anspruch auf Ent-
schadigung fUr Enteignung aus-
|6sen kénnte. Das Eigentum ist
nicht in unbeschrénktem Um-
fang garantiert, sondern nur in-
nerhalb der von der Rechtsord-
nung im offentlichen Interesse
gezogenen Grenzen. Die Rege-
lung zur Beschrdnkung von
Zweitwohnungen bildet eine
planungspolitische Massnahme
auf Verfassungsstufe, die direkt
anwendbar ist und die Mdg-
lichkeiten zum Erstellen von
Iweitwohnungen schweizweit
auf Gemeindeebene neu re-
gelt. Wird der Umfang des
Rechts auf Eigentum neu um-
schrieben, so dass bisher beste-
hende Moglichkeiten der Ei-
gentUmer enffallen, kénnen Be-
troffene in aller Regel keine Ent-
schadigung verlangen. Etwas
anderes kdénnte nur gelten,
wenn der Ubergang zum

neuen Recht zu krassen Un-
gleichheiten fUhrt, die der Ge-
setzgeber nicht in Betracht ge-
zogen hat und allzu harte Aus-
wirkungen auf einzelne Eigenti-
mer entfaltet.

Vorliegend sei dies nicht der
Fall, denn die Immobilienfirma
habe bereits vor der Abstim-
mung Uber die Zweitwohnungs-
initiative  erkennen  kdnnen,
dass ein nach einer allfalligen
Annahme der Initiative einge-
reichtes Projekt fUr Zweitwoh-
nungen nicht bewilligt werden
kénne. Inwiefern sich die Situo-
tion der Immobilienfrma von
der Situation zahlreicher ande-
rer befroffener Grundeigent-
mer unterscheide, sei sodann
nicht erkennbar. Schliesslich
verbleibe der Immobilienfirma
die Moglichkeit, die Parzelle mit
Erstwohnungen oder mit Wohn-
raum zur fouristischen Nutzung
zu Uberbauen.

Zusammenfassend: Die mit
der Volksabstimmung vom
11. Mdrz 2012 in die Verfassung
aufgenommene Begrenzung
von Iweitwohnungen gibt
Grundeigentimern in betroffe-
nen Gemeinden grundsatzlich
keinen Anspruch auf eine Ent-
schadigung.



Uberbindung von Verfahrenskosten im baurechtlichen Einspracheverfahren

von MLaw Gian Luca Peng

In unserer lefzten Ausgabe
des Newsletters (Newsletter
2/2018) hatten wir an dieser
Stelle auf einen Bundesgerichts-
entscheid betreffend die Uber-
bindung von Verfahrenskosten
in baurechtlichen Einsprache-
verfahren sowie dessen Auswir-
kungen auf die KRG-Revision
und die Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichts hingewie-
sen. Im dort erwdhnten Ent-
scheid hatte das Verwaltungs-
gericht zum Ausdruck ge-
bracht, dass der betreffende
Bundesgerichtsentscheid  fUr
den Kanton GraubiUnden keine
unmittelbaren  Auswirkungen
habe und demnach nicht zu ei-
ner Unanwendbarkeit von Art.
96 Abs. 2 KRG

fUhre, solange es sich bei den
zu Uberbindenden Verfahrens-
kosten um verninftige Gebuih-
renresp. um eine kleine GebUhr
zur Abdeckung der amtlichen
Kosten handle. In einem jinge-
ren Urteil R 17 66 vom 10. Juli
2018 hat das Verwaltungsge-
richt diese Praxis nun bestatigt
und entschieden, dass im kon-
kreten (relativ komplexen) Fall
auch die Uberbindung von Ver-
fahrenskosten auf die Einspre-
cher in der Hohe von CHF
4'000.-- zu schUtzen sei. Wie der
Gesetzgeber diese Frage im
Rahmen der KRG-Revision zu 16-
sen gedenkt, wird sich in der
kommenden  Oktobersession
des Grossen Rates zeigen.
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