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verordnung

BenjAMIN MARKLI*

Die geringen Voraussetzungen fiir die Gewdhrung von Corona-Uber-
briickungskrediten fiir Unternehmen bergen grosses Missbrauchspo-
tential. Der Beitrag untersucht die verbotenen Verhaltensweisen und
die Folgen des Missbrauchs, wobei das Strafrecht im Zentrum steht.
Er gelangt zum Schluss, dass das vom Bundesrat vorgesehene Re-
gime zielftihrend ist und die entstehenden Einschrdnkungen zur Miss-
brauchsbekdmpfung sinnvoll und angemessen sind.
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Missbrauch von Krediten
nach COVID-19-Solidarbiirgschafts-

Moritz GuT*

Die Corona-Krise hat die Welt auf den Kopf gestellt und alle
Lebensbereiche durchdrungen. Als rechtsgebietsiibergreifen-
de Publikation mit starkem Aktualitatsbezug nimmt sich die
AJP der rechtlichen Fragestellungen und Auswirkungen an, die
mit der Corona-Krise verbunden sind. Alle Beitrdge zu dieser
Krise werden unverziiglich nach der Aufbereitung durch den
Verlag auf www.dike.ch/corona gestellt und sind dort frei zu-
ganglich.

I. Die Verordnung

A. Hintergrund

Die rasante Ausbreitung der COVID-19-Krankheit in den
letzten Monaten — und die Massnahmen gegen ihre Aus-
breitung — haben innert kiirzester Zeit zu tiefgreifenden
Verénderungen gefiihrt, die das gesellschaftliche, das po-
litische, das offentliche wie private Leben einschneidend
betreffen;' Verdnderungen, die auch auf die Wirtschaft
gravierende Auswirkungen haben.> Zahlreiche Unter-
nehmen haben neue, oft innovative Wege beschritten,
um weiterhin zu wirtschaften. Anderen ist diese Umstel-
lung nicht moglich, sei es, weil das Geschiftsmodell es
nicht zuldsst, sei es aus anderen Griinden.’ Diese Betrie-
be mussten ihre Tatigkeit voriibergehend einstellen oder
massiv reduzieren; Einnahmen brechen weg, viele Kosten
bleiben bestehen. Besonders kleinere Unternehmen ohne
signifikante Kapitalreserven drohen deswegen in finanzi-
elle Schieflage oder Konkurs zu geraten.

Damit die Schweiz nicht in eine Wirtschaftskrise ge-
rét, hat der Bund verschiedene Massnahmen beschlossen,
welche die wirtschaftlichen Auswirkungen der Pandemie
und der damit verbundenen Einschrankungen abfedern

' Vgl. dazu MATTEO BRUNONE, 11 Covid-19 ed alcune conseguenze
nel diritto del lavoro svizzero, Novita fiscali (Edizione speciale Co-
ronavirus) 2020, 18 ff., 19.

2 DoMmiNIK  RIEDER, Gesellschaftsrechtlicher Blick auf die
COVID-19-Kreditverordnung, Jusletter vom 6.4.2020, N 3 f.; URs
SCHENKER/VIKTORIYA CHERNAYA, Kredite mit Bundesgarantie
zur Erhaltung der Liquiditdt schweizerischer Unternehmen in der
Corona-Krise — 2. Auflage, Internet: https://www.walderwyss.com/
de/anwaelte/urs.schenker > News & Publikationen > Publikationen
(Abruf 11.5.2020), 4.

3 Allgemein BRUNONE (FN 1), 19.
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sollen. Seitens der Privateinkiinfte ist die Kurzarbeitsent-
schadigung zu nennen, die eine Weiterbeschaftigung und
-bezahlung von Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmern
ermoglicht und so Arbeitslosigkeit verhindert. Die Ar-
beitgeberinnen und Arbeitgeber werden fiir einen Teil der
Lohnkosten aus der Arbeitslosenkasse entschédigt. Da
Selbststandigerwerbende keinen Anspruch auf diese Ent-
schiadigung haben, ist fiir sie eine gesonderte Massnahme
vorgesehen, die Erwerbsausfille wegen Betriebsschlies-
sungen, Kinderbetreuung oder Quarantine ausgleicht.’
Dabei wird ein Taggeld von der AHV-Ausgleichskasse
bezahlt. Fiir Kulturschaffende bestehen Hilfsleistungen
und fiir den Sport Subventionen.® Seitens der bedrohten
Unternehmen ist demgegeniiber mit der COVID-19-So-
lidarbiirgschaftsverordnung’ (im Folgenden: Verordnung)
das Instrument von Uberbriickungskrediten geschaffen
worden, die den Unternehmen in durch seuchenpolizeili-
che Massnahmen bedingten Liquidititsengpéssen helfen
sollen.® Dieses Instrument wurde bereits rege genutzt; bis
zum Zeitpunkt der Drucklegung dieses Beitrags wurden
bereits 122’955 Kredite bearbeitet.’ Der vorliegende Auf-
satz widmet sich dieser Verordnung (die Entwicklungen
wurden bis 10. Mai 2020 beriicksichtigt). Es geht aber
nicht um die Betrachtung der Kredite an sich,'® sondern
um die Frage, was beim Missbrauch solcher Kredite gilt.
Im Zentrum stehen die strafrechtlichen Folgen.

Gewihrt werden die Kredite nach dem Konzept der
Verordnung durch Banken, welche ihrerseits mit dem
SECO eine Vereinbarung abschliessen. Kredite bis zu
0,5 Mio. CHF kann auch die PostFinance AG gewihren
(Art. 19 der Verordnung). Eine Unternechmung, die einen

4 G1ovaNNI MoLo/FLavio AMADO, Covid-19: implicazioni giuridi-

che per le imprese, Novita fiscali (Edizione speciale Coronavirus)

2020, 3 ff., 8 ff.; allgemein GABRIELA RIEMER-KAFKA, Einseiti-

ge Arbeitszeitverdnderungen durch den Arbeitgeber, AJP 2017,

312 ff,, 317 ff.

Internet: https://www.seco.admin.ch/seco/de/home/Arbeit/neues

coronavirus/selbstaendige.html (Abruf 11.5.2020).

¢ Verordnung vom 20. Mérz 2020 iiber die Abfederung der wirt-
schaftlichen Auswirkungen des Coronavirus (COVID-19) im
Kultursektor (COVID-Verordnung Kultur; SR 442.15); Verord-
nung vom 20. Mérz 2020 iiber Begleitmassnahmen im Sportbe-
reich zur Abfederung der Folgen von Massnahmen des Bundes
zur Bekdmpfung des Coronavirus (COVID-19-Verordnung Sport;
SR 415.021); vgl. auch RIEDER (FN 2), N 4.

7 Verordnung vom 25. Mérz 2020 zur Gewéhrung von Krediten und
Solidarbiirgschaften in Folge des Coronavirus (COVID-19-So-
lidarbiirgschaftsverordnung; SR 951.261).

8 Eidgenossisches Finanzdepartement, Erlduterungen zur Verord-
nung zur Gewihrung von Krediten und Solidarbiirgschaften in Fol-
ge des Coronavirus (COVID-19-Solidarbiirgschaftsverordnung),
25. Mérz 2020 (zit. Erlduterungen), 2.

Internet: https://covid19.easygov.swiss/fuer-medien/ (Abruf 11.5.2020).

19 Dazu RIEDER (FN 2), N 11 ff.; SCHENKER/CHERNAYA (FN 2), 5 ff.

Kredit beantragen mochte (im Folgenden: Kreditnehme-

rin), kann dies bei einer beliebigen Bank tun, wird dafiir

jedoch sinnvollerweise ihre Hausbank wéhlen, da die-
se die notwendigen Abkldrungen einfacher vornehmen
kann." Zudem diirfen nur Kontoiiberziige bei der kredit-

gebenden Bank ausgeglichen werden (Art. 6 Abs. 3 lit. b

der Verordnung). Auch dies wird iiblicherweise fiir die

Hausbank sprechen. Dennoch ist die Wahl der Bank frei,

eine Kreditanfrage bei einer «fremden» Bank begriindet

allein noch keinen Missbrauch.

Den Banken gegeniiber werden die Kredite durch
anerkannte Biirgschaftsorganisationen gemiss der ein-
schlidgigen Rechtsetzung (vgl. dazu Art. 1 Abs. 2 der Ver-
ordnung) verbiirgt. Diese Organisationen schliessen ihrer-
seits mit dem Bund einen Leistungsvereinbarungsvertrag
(Art. 16 der Verordnung) und mit den Banken Biirg-
schaftsvertrage (Art. 4 Abs. 3 der Verordnung), soweit die
Biirgschaft nicht formlos zustande kommt (Art. 3 Abs. 3
der Verordnung). Mit der Kreditnehmerin treten sie nicht
in Kontakt.!? Féllt ein Kredit aus, wird er der Bank gegen-
iiber von der Biirgschaftsorganisation gedeckt und dieser
vom Bund erstattet; zur Wiedereinbringung der Forde-
rung zuhanden des Bundes ist die Biirgschaftsorganisa-
tion verantwortlich (Art. 15 der Verordnung). Die Verord-
nung regelt zwar explizit hauptséchlich die Biirgschaften,
die ja aber immer einem Kredit entsprechen. Beides ist
also zusammen zu betrachten; die Anforderungen erstre-
cken sich mittelbar folglich auch auf die Kredite.

Die Kredite nach der Verordnung zerfallen in zwei
Gruppen, wobei hier an die in den Erlduterungen einge-
fiihrten Bezeichnungen angeschlossen wird.

— Die erste Gruppe nennen die Erlduterungen « COVID-
19-Kredit». Diese Kredite nach Art. 3 der Verordnung
werden — faktisch fast voraussetzungslos — bis zur
Ho6he von 0,5 Mio. CHF an vorbestehende Unterneh-
men mit erheblichen Umsatzeinbussen ausgerichtet,
die weder bereits in Konkurs gefallen noch bereits un-
terstiitzt worden sind. Sie werden im vollen Umfang
gedeckt und sind zinsfrei (Art. 13 Abs. 3 lit. a der Ver-
ordnung).

— Dariiber hinaus kann ein «COVID-19-Kredit-Plus»
im Umfang von zusétzlichen 19,5 Mio. CHF (zu einer
Gesamtkreditsumme von 20 Mio. CHF)!"® nach einer

" SCHENKER/CHERNAYA (FN 2), 7.

12 SCHENKER/CHERNAYA (FN 2), 8; eine Ausnahme besteht beim aus-
serordentlichen COVID-19-Kredit-Plus.

3 Art. 4 Abs. 2 lit. a der Verordnung; bei «erheblicher Harte» kann
nach lit. b das Kreditvolumen von 20 Mio. CHF iiberschritten wer-
den, doch muss das Eidgendssische Departement fiir Wirtschaft,
Bildung und Forschung (WBF) zustimmen. Aus der Missbrauchs-
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«brancheniiblichen Kreditpriifung» (so Art. 4 Abs. 1
lit. b der Verordnung) gewihrt werden. Entgegen man-
chen Befiirchtungen'* hélt sich die Zahl dieser Kredite
mit 388" in Grenzen. Diese Kredite werden zu 85 %
verbiirgt und in diesem Umfang zu 0,5% verzinst
(Art. 4 Abs. 5 und Art. 13 Abs. 3 lit. b der Verordnung),
wiahrend die Bank den Zins im Rahmen der nicht ver-
biirgten 15% selbst festlegen kann. Die Stabilisie-
rungswirkung des Kredits ist bei der Beurteilung der
Kreditwiirdigkeit beglinstigend zu berticksichtigen;'
belastend ist demgegeniiber die gesetzlich begrenzte
Laufzeit des Kredits auf fiinf Jahre. Selbstverstindlich
muss sich diese Bonitétspriifung aber auf den Betrag
des gesamten Kredits, nicht nur auf die von der Bank
zu tragenden 15 % bezichen.

— Als gleichsam unechte, dritte Art von Kredit kommen
normale Bankkredite in Betracht, die natiirlich weiter-
hin moglich sind und von der Verordnung nicht erfasst
werden.

Beide Arten von COVID-19-Krediten dauern normaler-
weise hochstens fiinf, bei besonderer Hérte hochstens sie-
ben Jahre (Art. 13 Abs. 1 und 2 der Verordnung).!” Da die
Verordnung auf sechs Monate befristet ist (Art. 25 Abs. 2
der Verordnung, der deklaratorisch die Anforderungen
von Art. 185 Abs. 3 BV und Art. 7d Abs. 2 lit. a RVOG
erfiillt), muss sie bis zum Ende der Laufzeit der Kredite in
die ordentliche Gesetzgebung {iberfiihrt werden. Kommt
es dabei zu Anderungen, besteht die Gefahr, dass diffizi-
le Probleme geschaffen werden. Aus dieser Warte ist das
Vorgehen der Wirtschaftskommissionen der beiden Réte
positiv zu beurteilen, vorerst mit Aufforderungen an den
Bundesrat zu treten,'® der diese dann in eigener Kompe-
tenz umsetzen oder — begriindet — auf die Umsetzung ver-
zichten kann. So kann im Dialog eine Version der Verord-
nung entwickelt werden, die der Gesetzgeber tatséchlich
guten Gewissens unverdndert {ibernehmen kann.

Als Kreditnehmerinnen kommen geméss Art. 3 Abs. 1
der Verordnung «Einzelunternechmen, Personengesell-
schaften oder juristische Personen mit Sitz in der Schweiz»
in Betracht, die im Vorjahr weniger als 500 Mio. CHF Um-

perspektive dndert sich wenig (ausser dass von einer vertieften
Priifung auszugehen ist), weshalb dieser Ausnahmefall nicht weiter
thematisiert wird.

14 SCHENKER/CHERNAYA (FN 2), 16.

5 EasyGov (FN9).

1 ScHENKER/CHERNAYA (FN 2), 10.

17" RIEDER (FN 2), N 13.

8 Vegl. Internet: https://www.parlament.ch/press-releases/Pages/
mm-wak-n-2020-04-15.aspx und Internet: https://www.parla
ment.ch/press-releases/Pages/mm-wak-s-2020-04-21.aspx (Abruf
11.5.2020).

satzerlos hatten. Der Wirtschafts-Fokus der Verordnung
diirfte eine eingrenzende Auslegung des Begriffs «juris-
tische Personen» nahelegen, die insbesondere 6ffentliche
Anstalten und Korperschaften als juristische Personen des
offentlichen Rechts ausschliessen diirfte. Sie mochte wohl
darauf hindeuten, dass private Geschéftsbetriebe unabhén-
gig von ihrer Rechtsform berechtigt sein konnen.

B. Zweck

Der Zweck der Verordnung ist die Leitlinie, die insbe-
sondere zur Auslegung ihrer Bestimmungen beigezogen
werden muss. Er ergibt sich nicht aus ihrem Art. 1 — der
entgegen seiner Marginalie keine Zweck-, sondern eine
Gegenstandsbestimmung ist —, sondern aus Art. 6 Abs. 1
der Verordnung." Der Text dieses Absatzes lautet:

Art. 6 Abs. 1 Verordnung

Die Solidarbiirgschaft nach dieser Verordnung dient aus-
schliesslich der Sicherstellung von Bankkrediten fiir die laufen-
den Liquiditétsbediirfnisse des Gesuchstellers oder der Gesuch-
stellerin.

Im Zusammenhang mit der Definition der moglichen Kre-
ditnehmerinnen in Art. 3 Abs. 1 der Verordnung lésst sich
als Zweck der Verordnung die Sicherung der laufenden
Liquiditét der von den Corona-Massnahmen betroffenen
Betriebe festhalten. Sowohl bereits in Konkurs gefallene
Unternehmen und solche mit zu grossen Umsitzen sind
ausgeschlossen. Auch dies konkretisiert den Zweck: Die
Verordnung soll Betriebe vor der drohenden Zahlungs-
unfdhigkeit bewahren, um das Land nicht in eine Wirt-
schaftskrise geraten zu lassen. Entsprechend tief sind die
Voraussetzungen, welche die Verordnung aufstellt, denn
die notwendige Liquiditdt soll moglichst rasch bereitge-
stellt werden.*

Die Kredite sollen dagegen kein Mittel zur Alimen-
tierung der Unternehmenskasse im Sinne einer flachen-
deckend verstandenen Wirtschaftsforderung sein. Sie
dienen auch nicht dazu, durch die Massnahmen entstan-
dene Gewinneinbussen — die nicht in einer drohenden
Zahlungsunfdhigkeit miinden — auszugleichen, bereits
konkursiten Unternehmungen eine «zweite Chance» zu
bieten oder nicht gewinntrachtigen Betrieben Ersatzein-
nahmen zu verschaffen. Uber diese Einschriinkungen diir-
fen auch nicht die niederschwelligen Anforderungen an
die COVID-19-Kredite hinwegtduschen.!

Da die COVID-19-Kredite durch Biirgschaften gesi-
chert sind, deren Ausfille der Bund tragt (Art. 17 der Ver-

19 Ebenso RIEDER (FN 2), N7 f.
% Erlduterungen (FN 8), 2.
2 RIEDER (FN 2),N 9.
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ordnung), werden sie letztlich durch die Allgemeinheit
finanziert. Zwar stellen die Banken die Mittel zur Verfii-
gung, aus denen die Kredite direkt fliessen. Sie werden
aber durch die Biirgschaft von den verbundenen Risiken
entlastet. Bei den COVID-19-Krediten von einer allge-
mein finanzierten Begiinstigung der unterstiitzten Betrie-
be zu sprechen, trifft demnach zu. Aufgrund der Vielzahl
zu erwartender Kreditantrdge besteht ein erhohtes Poten-
tial fiir Missbrauch.??> Das vereinfachte, unbiirokratische
Verfahren zur Kreditvergabe, welches auf Selbstdeklara-
tion beruht, und die zeitliche Dringlichkeit verschérfen
die Gefahr zusitzlich.” Diesem Einfallstor fiir unberech-
tigte Profiteure der Notsituation mochte Art. 23 der Ver-
ordnung einen Riegel vorschieben.

Il. Die Strafbestimmung in Art. 23
der Verordnung

A. Allgemeines

Flankierend zu den geschilderten Massnahmen hat der
Bundesrat mit Art. 23 der Verordnung ein neues Delikt
mit folgendem Wortlaut geschaffen:

Art. 23 Verordnung

Sofern keine schwerere stratbare Handlung nach dem Strafge-
setzbuch vorliegt, wird mit Busse bis zu 100’000 Franken be-
straft, wer vorsétzlich mit falschen Angaben einen Kredit nach
dieser Verordnung erwirkt oder die Kreditmittel in Abweichung
von Artikel 6 Absatz 3 verwendet.

Daraus ergeben sich drei vom Gesetzgeber definierte
Falle, die eine Strafbarkeit nach sich ziehen konnen: die
«schwerere Strafbarkeity» nach StGB (dazu: 1.B.), der
«Bezugsmissbrauch» (dazu: III.) sowie der «Verwen-
dungsmissbrauch» (dazu: IV.). Diese Varianten werden
nach einigen Grundiiberlegungen zum neu geschaffenen
Delikt einzeln aufgezeigt und analysiert.

An erster Stelle ist die Frage zu klédren, ob und wie
sich die Strafbestimmung der Notverordnung mit dem
in Art. 1 StGB verankerten Legalitdtsprinzip und der in
Art. 106 StGB verankerten Maximalhohe der Busse von
CHF 10°000 vereinbaren lédsst. Art. 1 StGB verlangt als
Grundlage fiir eine Strafe ein «Gesetz», schweigt aber zur
Normstufe.?* Nachdem das Bundesgericht dies in einer
alteren Rechtsprechung noch zuliess, sind nach gelten-

2 Erlduterungen (FN 8), 16 ff.; SCHENKER/CHERNAYA (FN 2), 16 f.

% Erlauterungen (FN 8), 3, 16 ff.

2 Vgl. BSK StGB I-PoPP/BERKEMEIER, Art. 1 N 28, in: Marcel Alex-
ander Niggli/Hans Wipréchtiger (Hrsg.), Strafrecht I, Basler Kom-
mentar, 4. A., Basel 2019 (zit. BSK StGB I-Verfasser).

der Praxis Strafbestimmungen im Verordnungsrecht aus-
geschlossen, sofern eine Freiheitsstrafe, also ein schwe-
rer Eingriff in die personliche Freiheit, vorgesehen ist.®
Da die Strafandrohung in Art. 23 der Verordnung keine
Freiheitsstrafe vorsieht, ist sie zuldssig. Gleiches gélte
im Ubrigen auch fiir schwerere Strafen, inklusive Frei-
heitsstrafen: Da die Verordnung keine Vollzugs-, sondern
eine Notverordnung gemaiss Art. 185 Abs. 3 BV ist, kann
sie Grundlage fiir schwere Grundrechtsbeschrankungen
sein.”® Notverordnungen kénnen praxisgeméss wie for-
melle Gesetze Strafbestimmungen enthalten.?’

Auch Art. 106 StGB nimmt Bezug auf «das Gesetz»:
Sofern «das Gesetz» nichts anderes bestimmt, ist der
Hoéchstbetrag der Busse CHF 10°000. Die Verordnung
siecht nun aber eine Busse von bis zu CHF 100’000 vor.
Nachdem die Verordnung als grundsétzlich zuldssig be-
urteilt wurde und Notverordnungen entgegenstehendem
Gesetzesrecht (an dessen Stelle sie treten)* vorgehen kon-
nen, ist auch klar, dass sie als lex specialis fiir das in ihr
geregelte Delikt einen gesonderten Strafrahmen vorsehen

2 BGE 124 1V 23 E. 1 m.w.H.; ANDREAS DONATSCH/BRIGITTE TAG,
Strafrecht I, Verbrechenslehre, 9. A., Ziirich 2013, 30 f.; CR CP-
Hurtapo Pozo, Art. 1 N 15 ff., in: Robert Roth/Laurent Moreillon
(Hrsg.), Code pénal I, Commentaire Romand, Basel 2009; BSK
StGB I-PoPP/BERKEMEIER (FN 24), Art. 1 N 28 m.w.H.; GUNTER
STRATENWERTH, Schweizerisches Strafrecht, Allgemeiner Teil I:
Die Straftat, 4. A., Bern 2011, § 4 N 7; GUNTER STRATENWERTH/
WOLFGANG WOHLERS, Schweizerisches Strafgesetzbuch, Hand-
kommentar, 3. A., Bern 2013, Art. 1 N 2; PK StGB-TRECHSEL/
JEAN-RICHARD-DIT-BRESSEL, Art. 1 N 13 f. m.w.H., in: Stefan
Trechsel/Mark Pieth (Hrsg.), Schweizerisches Strafgesetzbuch,
Praxiskommentar, 3. A., Ziirich/St. Gallen 2018 (zit. PK StGB-Ver-
fasser); STEFAN TRECHSEL/PETER NOLL/MARK PIETH, Schwei-
zerisches Strafrecht, Allgemeiner Teil I, 7. A., Ziirich 2017, 50 ff.;
THoMAS GACHTER, Selbstindiges Verordnungsrecht des Bun-
desrates und Gesetzesvorbehalt fiir Freiheitsstrafen, in: Jirg-Beat
Ackermann (Hrsg.), Strafrecht als Herausforderung, Ziirich 1999,
231 ff., 238 f.

2% THOMAS GACHTER, § 30 Allgemeine Grundrechtslehren, in: Gio-
vanni Biaggini/Thomas Géchter/Regina Kiener (Hrsg.), Staats-
recht, 2. A., Ziirich/St. Gallen 2015, N 109; PIERRE TSCHANNEN,
Staatsrecht der Schweizerischen Eidgenossenschaft, 4. A., Bern
2016, § 46 N 26 je m.w.H.

2 BGE 123 IV 29 E. 4¢; NAGIHAN MusLIU, Die Umsetzung eidge-
nossischer Volksinitiativen, Ziirich/St. Gallen 2019, 251 f.; GACH-
TER (FN 25), 243; a.M. MARCEL ALEXANDER NIGGLI, Corona-
Krise: Warum der Bundesrat keine Strafen erlassen darf, NZZ vom
16.4.2020, 7; DERS., Corona-Bussen sind verfassungswidrig!, Blick
vom 6.4.2020, 4.

2% So TSCHANNEN (FN 26), § 46 N 26; vgl. auch BGE 123 1V 29
E. 4c; DaviD RECHSTEINER, Recht in besonderen und ausseror-
dentlichen Lagen, Ziirich/St. Gallen 2016, N 472 f.; URS SAXER,
in: Bernhard Ehrenzeller/Benjamin Schindler/Rainer J. Schweizer/
Klaus A. Vallender (Hrsg.), Die schweizerische Bundesverfassung,
St. Galler Kommentar, Ziirich/St. Gallen 2014, Art. 185 N 102 f.
m.w.H. auf den Meinungsstand.
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kann. Dies geschieht beispielsweise auch im Steuerstraf-
recht. Der Maximalbetrag der Busse, der sich ausserhalb
des ordentlichen Strafrahmens von Art. 106 StGB befin-
det, lasst sich wohl mit Blick auf die Hohe des Kredits
rechtfertigen.?” An dieser Stelle ist aber kritisch zu hinter-
fragen, wie die Busse im Einzelfall bemessen wird. Die
maximale Hohe der Busse variiert gemessen am vergebe-
nen Kreditvolumen zwischen 20% (COVID-19-Kredit)
und 0,5 % (COVID-19-Kredit-Plus). Es ist unumganglich,
dass die Praxis zur Bemessung der Busse eine Bemes-
sungsgrundlage erarbeitet (etwa in Abstufung in Bezug
auf die Hohe des bezogenen Kredits), einerseits damit die
in Anbetracht der Hohe der Busse ndtige Rechtssicherheit
gewabhrt ist und es andererseits nicht zu einer Ungleichbe-
handlung kommt.

Die neue Strafnorm sieht als Strafe eine Busse von
maximal CHF 100°000*° vor und ist somit als Ubertre-
tung i.S.v. Art. 103 StGB zu qualifizieren.’! Die Hohe der
Busse hat auf diese Qualifikation keinen Einfluss, da wie
oben gesehen Abweichungen vom (ordentlichen) Maxi-
malbetrag moglich sind.*> Dazu ist eine Verordnung — zu-
mal eine dem formellen Gesetz gleichgestellte Notverord-
nung — ausreichend. Gemdss Art. 105 Abs. 2 StGB sind
Versuch und Gehilfenschaft bei Ubertretungen nur in aus-
driicklich bestimmten Fillen anwendbar. Die Verordnung
schweigt diesbeziiglich, was zur Folge hat, dass dafiir kei-
ne Strafbarkeit besteht.** Eine Anstiftung (Art. 24 und 104
StGB) zu einer Ubertretung ist strafbewehrt, der blosse
Anstiftungsversuch zu einer Ubertretung bleibt straflos.**

Die Einordnung des Deliktstypus des neu geschaf-
fenen Delikts nach Verordnung ist schwierig. Der Be-
zugsmissbrauch gleicht einem «Betrug light», wobei die
Erfordernisse der Arglist und des Vermdgensschadens
wegfallen. Die Ndhe zum Betrug legt den Schluss nahe,
dass es sich auch beim Verordnungsdelikt, mindestens
beim Bezugsmissbrauch, — wie beim Betrug® — um ein
Erfolgs- und ein Verletzungsdelikt handelt. Auch die in
den Erlduterungen erwéhnte Nédhe zur Steuerhinterzie-
hung (Art. 175 DBG) verstérkt die Schlussfolgerung, dass
es sich um ein Erfolgsdelikt handelt.*® Der Erfolg besteht

¥ Erlduterungen (FN 8), 17.

3 Dass die angedrohte Sanktion in Form einer Busse die Rickfor-
derung allfdlliger, bereits ausbezahlter Kreditbetrage nicht ersetzt,
sondern ergdnzt, versteht sich von selbst.

3 Art. 333 Abs. 3 StGB; Erlduterungen (FN 8), 17; PK StGB-TRECH-
SEL/BERTOSSA (FN 25), Art. 103 N 1.

32 BSK StGB I-HEIMGARTNER (FN 24), Art. 106 N 4.

3 Erlauterungen (FN 8), 17.

3 BSK StGB I-NIGGLI (FN 24), Art. 10 N 37.

3% BSK StGB I-MAEDER/NIGGLI (FN 24), Art. 146 N 152.

3¢ Erlauterungen (FN 8), 17.

in der Auszahlung des Kredits: Geméss dem Wortlaut der
Verordnung muss der Kredit erwirkt, also von der Bank
dem Kreditnehmer ausbezahlt werden. Dies hat zur Folge,
dass auch derjenige strafbar ist, der den unrechtmissigen
Kredit innert Frist zurlickbezahlt, da er keinen Anspruch
auf die Auszahlung hatte.

Beim Verwendungsmissbrauch handelt es sich zwar
auch um ein Erfolgsdelikt, durch die zweckfremde Ver-
wendung des unrechtméssigen Vermogensvorteils wird
aber eine (abstrakte) Gefahr fiir das Vermogen des Staa-
tes geschaffen, was den Verwendungsmissbrauch zu ei-
nem Gefdhrdungsdelikt macht.’” Diese Gefahr resp. der
Gefahrdungsschaden besteht darin, dass das bezogene
Geld wegen der zweckfremden Verwendung nicht mehr
zuriickbezahlt werden kann. Es wird also bereits die blo-
sse Vornahme von bestimmten Handlungen, ndmlich die
zweckfremde Verwendung des Kredits, unter Strafe ge-
stellt.’®

Die Busse bemisst sich auch hier nach dem Geldsum-
mensystem.** Gemass Art. 106 Abs. 3 StGB sind die per-
sonlichen Verhiltnisse des Téters zu beriicksichtigen und
soll die Busse seinem Verschulden angemessen sein. Aus-
schlaggebend ist primér das Verschulden, die finanziel-
len Verhéltnisse sind (nur) sekundér.*’ Eine Offenlegung
der Gewichtung der beiden Elemente durch den Richter
ist nicht erforderlich, was Intransparenz zur Folge hat.
Letztlich ist die Bussenhohe so zu bemessen, dass der
Téter die Busse in einem Ausmass spiirt, das seinem Ver-
schulden entspricht.*! Umso stérker ist hier an die rechts-
anwendenden Behorden* zu appellieren, die Busse unter
Bertiicksichtigung des Verschuldens und der finanziellen
Verhiltnisse des Téters (etwa anhand von gerichtsinter-
nen Weisungen) zu bemessen und sich nicht aufgrund der
Hohe der Maximalbusse zu tiberhohten Bussen hinreissen
zu lassen.

37 Die durch den Téter herbeigefiihrte Gefahr stellt dabei den verpon-
ten Erfolg dar (MARTIN KiLLIAS/NORA MARKWALDER/ANDRE
KUHN/NATHALIE DONGOIS, Grundriss des Allgemeinen Teils des
Schweizerischen Strafgesetzbuchs, 2. A., Bern 2017, N 216, 218).

3% Vgl. DoNaTscH/TAG (FN 25), 106 f.

3 BSK StGB I-HEIMGARTNER (FN 24), Art. 106 N 1.

4 BSK StGB I-HEIMGARTNER (FN 24), Art. 106 N 19 ff.; PK StGB-
TRECHSEL/BERTOSSA (FN 25), Art. 106 N 3.

4 BSK StGB I-HEIMGARTNER (FN 24), Art. 106 N 19 ff.

4 Es ist zu erwarten, dass die grosse Mehrzahl der Fille im Straf-
befehlsverfahren (Art. 352 ff. StPO) erledigt wird. Gerade in An-
betracht der erhohten Maximalbusse (Art. 352 Abs. 1 lit. a StPO
diirfte konzeptionell von der Busse bis maximal CHF 10’000 aus-
gehen) und im Sinne einer rechtsstaatlichen Absicherung wére es
aber wiinschenswert, dass sich die Gerichte zumindest in einigen
«Musterfillen» zur Festigung einer Praxis dussern wiirden.
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Die Erlduterungen zur Verordnung nennen das ge-
schiitzte Rechtsgut nicht. Das neue Delikt soll verhindern,
dass sich die Taterin oder der Téter mit dem Kredit einen
Vermogensvorteil zulasten der Allgemeinheit verschafft.
Es ist eine gewisse Nihe zu den Steuerdelikten resp. zum
Steuerrecht (wo etwa eine unrechtméssige Riickerstat-
tung denkbar ist) auszumachen.* Eine weitere Parallele
zum Steuerrecht zeigt sich bei der Bemessung der Bus-
se, da auch das Steuerrecht weitaus hohere Bussen als das
Kernstrafrecht kennt.* Die Strafbestimmung will also das
(Staats-)Vermogen als solches sowie die Redlichkeit im
Geschiftsverkehr schiitzen. Ein eigentliches Rechtsgut
(des Strafrechts) lésst sich dabei aber nicht genau definie-
ren.

Daneben gilt es, die Frage der Konkurrenz von Ver-
ordnungsnorm und klassischen Strafrechtnormen zu un-
tersuchen. Wie gestaltet sich das Verhiltnis zwischen der
Verordnungsnorm im Nebenstrafrecht und mdglichen
Straftatbestdnden? Der Wortlaut der Verordnung ist ein-
deutig. Er rdumt den klassischen Straftatbestinden Vor-
rang ein, wenn diese «schwerer» sind. Auf den ersten Blick
mag die Formulierung «schwerere strafbare Handlungen»
etwas unklar erscheinen und weder die Verordnung noch
die Erlduterungen geben weitere Hinweise. Zur Kldrung
ist die Trias der Deliktskategorien (Verbrechen, Verge-
hen und Ubertretungen [Art. 10 und 103 StGB]) heran-
zuziehen. Massgeblich ist dabei die Unterscheidung von
schwereren und leichteren Delikten.* Die Qualifikation
der Delikte erfolgt nach der sog. abstrakten Betrachtungs-
weise, also basierend auf der angedrohten Hochststrafe
resp. der angedrohten Sanktion.* Da die Verordnung eine
Ubertretung mit Busse bis max. CHF 100’000 vorsicht,
gehen aus systematischer Sicht alle Vergehen und Verbre-
chen des StGB (die mit Freiheitsstrafe oder Geldstrafe®’
sanktioniert werden), die erfiillt sein konnten, der Verord-
nungsnorm vor. Beim Zusammentreffen von Ubertretun-
gen nach dem StGB und der Verordnung geht diejenige

4 Erlduterungen (FN 8), 17; auch zu Art. 148a StGB (Unrechtméssi-
ger Bezug von Leistungen einer Sozialversicherung oder der Sozi-
alhilfe) wird eine konzeptionelle Nahe deutlich.

4 Vgl. BSK StGB I-HEIMGARTNER (FN 24), Art. 106 N 5.

4 BSK StGB I-NIGGLI (FN 24), Art. 10 N 15; PK StGB-TRECHSEL/
BERTOSSA (FN 25), Art. 103 N 1; KiLLIAS/MARKWALDER/KUHN/
Dongors (FN 37),N 211 f.

4% BSK StGB I-NIGGLI (FN 24), Art. 10 N 43 f.; DONATSCH/TAG
(FN 25), 6 1.

47 Die Geldstrafe bemisst sich nach Art. 34 Abs. 1 StGB: Sie betrdgt
mindestens drei und hochstens 180 Tagessitze, wobei ein Tages-
satz in der Regel mindestens CHF 30 und hochstens CHF 3000
betragt. Die Geldstrafe bewegt sich also zwischen CHF 90 und
CHEF 540°000. Da die Sanktionsart der Geldstrafe aber «schwerer»
ist als die Busse, wiirde diese immer vorgehen.

der Verordnung vor, da ihre Strafandrohung nach der
abstrakten Methode schwerer wiegt. Dies zeigt, dass der
Bundesrat den vorsitzlichen Missbrauch der Notsituation
und der neu geschaffenen finanziellen Anreize konse-
quent ahnden will.

B. (Schwerere) Strafbarkeit nach StGB

Da die Strafbarkeit nach Verordnung nur vorbehaltlich
schwererer Straftatbestinde des StGB greift, miissen zu-
erst mogliche Delikte nach StGB eruiert werden. Dazu
werden (zumindest theoretisch) denkbare Straftatbe-
stinde des StGB aufgezeigt, die im Zusammenhang mit
COVID-19-Krediten einschligig sein konnten, ohne die-
se ausfiihrlich zu kommentieren. Vielmehr werden nur die
Besonderheiten thematisiert, die spezifisch mit Blick auf
COVID-19-Kredite relevant sind, um mogliche Fallkon-
stellationen zu erfassen.

Eine (schwerere) Strafbarkeit nach StGB wird — wie
oben gesehen — angenommen, wenn die angedrohte Sank-
tion iiber derjenigen fiir die durch die Verordnung statu-
ierte Ubertretung liegt. Somit kommen alle Verbrechen
und Vergehen grundsétzlich in Frage. Eine genauere Prii-
fung ist bei folgenden Delikten*® angezeigt:

1. Betrug (Art. 146 StGB)

Wegen Betrug macht sich strafbar, «[w]er in der Absicht,
sich oder einen andern unrechtmaissig zu bereichern, je-
manden durch Vorspiegelung oder Unterdriickung von
Tatsachen arglistig irrefiihrt oder ihn in einem Irrtum
arglistig bestdrkt und so den Irrenden zu einem Verhalten
bestimmt, wodurch dieser sich selbst oder einen andern
am Vermogen schidigt [...]» (Art. 146 Abs. 1 StGB).
Tatbestandselemente des Betrugs sind (1) Tauschung,
(2) Arglist,” (3) Irrtum, (4) unmittelbare Vermogensdis-

“ In den der Verordnung angehingten Mustervertrigen wird un-
ter Ziff. 4 explizit auf eine mogliche Strafbarkeit wegen Betrugs
(Art. 146 StGB), Urkundenfilschung (Art. 251 StGB) etc. hin-
gewiesen. Diese explizit nicht abschliessende Regelung ist der
Rechtssicherheit nicht zutrédglich.

Arglist kann bei Errichtung eines ganzen Liigengebdudes, beim
Einsatz besonderer Machenschaften oder Kniffe und bei einer ein-
fachen Liige vorliegen (BSK StGB I-MAEDER/NIGGLI [FN 24],
Art. 146 N 61 ff.; BGE 1421V 153 E. 2.2.2; BGE 1351V 76 E. 5.2).
Die einfachen Liigen sind nur tauglich, wenn (1) sie nicht oder nur
mit besonderer Miihe iiberpriift werden kénnen bzw. die Uberprii-
fung unzumutbar ist, (2) der Titer den Getduschten von einer Uber-
priifung abhalt, (3) der Tater nach den Umstanden voraussieht, dass
der Getiuschte die Uberpriifung der Angaben wegen eines beson-
deren Vertrauensverhiltnisses unterlassen werde (BSK StGB I-
MAEDER/NIGGLI [FN 24], Art. 146 N 66, 109 ff.).

49

727

© 2020 Dike Verlag AG, Zurich/St. Gallen; ISSN 1660-3362

Dieser digitale Vorabdruck darf frei weiterverbreitet werden. Alle weiteren Rechte bleiben beim Verlag.




728

© 2020 Dike Verlag AG, Zurich/St. Gallen; ISSN 1660-3362

Dieser digitale Vorabdruck darf frei weiterverbreitet werden. Alle weiteren Rechte bleiben beim Verlag.

Benjamin Markli/Moritz Gut

AJP/PJA 6/2020

position, (5) Vermogensschaden®® sowie (6) Bereiche-
rungsabsicht resp. Vorsatz. Die angedrohte Sanktion ist
eine Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren oder Geldstrafe.
Somit ist klar, dass ein moglicher Betrug Art. 23 der Ver-
ordnung vorgehen wiirde.

Die Tatbestandselemente 1, 3, 4 und 6 bieten keine
spezifischen Probleme und konnen in der abstrakten Be-
trachtung als gegeben betrachtet werden. Problematisch
sind nur die Tatbestandselemente 2 (Arglist) und 5 (Ver-
mogensschaden):

Arglist kann bei COVID-19-Krediten durch einfache
Liigen iiber die Kreditbediirftigkeit (falsche Angaben tiber
Elemente nach Art. 3 Abs. 1 lit. a—d der Verordnung®')
im Rahmen der Selbstdeklaration vorliegen. Dabei kann
einerseits die Unmoglichkeit der Uberpriifung der einfa-
chen Liige aufgrund der vorliegenden Dringlichkeit ein-
schlédgig sein.’> Wer tiber die Voraussetzungen falsche An-
gaben macht, kann andererseits aufgrund der Umsténde
(der erleichterten Vergabe basierend auf Selbstdeklara-
tion) voraussehen, dass keine vertiefte Uberpriifung statt-
findet.>® Der Fakt, dass die Kredite in der Regel bei der
Hausbank — ein Vertrauensverhiltnis liegt in diesen Féllen
vor — ohne Uberpriifung der Angaben bezogen werden,
diirfte dem «klassischen» Erfordernis des Vertrauensver-
hiltnisses sehr nahekommen. Eine Opfermitverantwor-
tung> wird durch die erleichterte Vergabe von Krediten
ohne materielle Uberpriifung von Kreditantrigen vom
Gesetzgeber mit der der Verordnung zugrunde liegenden
«Einfachheit der Verfahren» geradezu ausgeschaltet.

Der Vermdgensschaden muss aufgrund der durch die
arglistige Tauschung motivierten Vermdgensdisposition
eintreten. Eine blosse Gefiahrdung des Vermogens geniigt
nicht.®® Im Zusammenhang mit den COVID-19-Krediten
ergibt sich folgende Besonderheit: Zwar besteht fiir den
Kreditnehmer im Zeitpunkt des Kreditantrags kein An-
spruch und er tiuscht die Bank {iber seine Kreditbediirf-
tigkeit (vgl. I11.); einzig daraus ergibt sich aber noch kein
Schaden. Dieser tritt erst mit dem Feststehen der ausblei-

0 Ein Schaden wird mit einem Vergleich zweier Saldi ermittelt: Es
wird der Saldo nach dem mdglicherweise schadigenden Ereignis
mit dem hypothetischen Saldo ohne das fragliche Ereignis vergli-
chen. Ist ersterer geringerer als zweiterer, so liegt eine Schidigung
vor (BSK StGB I-MAEDER/NIGGLI [FN 24], Art. 146 N 158).

S Hier sind Varianten unterschiedlichster Natur denkbar. Es kann
etwa iiber das Vorliegen eines Konkurses, iiber den Zeitpunkt der
Aufnahme der Geschiftstitigkeit, tiber das Vorliegen eines an-
spruchsberechtigten Unternehmens insgesamt oder liber das Aus-
mass der Beeintrichtigung durch die Pandemie getiuscht werden.

2 Erlduterungen (FN 8), 16 f.

3 SCHENKER/CHERNAYA (FN 2), 9, 16.

% Vgl. BSK StGB I-MAEDER/NIGGLI (FN 24), Art. 146 N 68 ff.

55 BSK StGB I-MAEDER/NIGGLI (FN 24), Art. 146 N 152.

benden Riickzahlung ein: entweder bei Verweigerung der
Riickzahlung nach Ablauf der Kreditlaufzeit’ oder wegen
Konkurs. Dies wird bei einem Missbrauch des Kredit-
Instrumentariums zwar der Fall sein, aber es handelt sich
somit nicht um einen «direkten» Schaden. Der Schaden
ist also «nachgelagert», weshalb von einem Erflillungsbe-
trug zu sprechen ist.>’

Somit zeigt sich, dass die Strafbarkeit von der Beurtei-
lung der Arglist abhingt, welche einzelfallweise zu beur-
teilen ist.® Nach der hier vertretenen Auffassung ist aber
anzunehmen, dass diese im Fall eines Missbrauchs von
COVID-19-Krediten bejaht wird, sofern die Uberpriifung
des Kreditantrags tatsdchlich ausgeblieben ist.

2.  Urkundenfalschung (Art. 251 StGB)

Wegen Urkundenfdlschung macht sich strafbar, «[w]er
in der Absicht, jemanden am Vermogen oder an andern
Rechten zu schiadigen oder sich oder einem andern einen
unrechtmissigen Vorteil zu verschaffen, eine Urkunde
falscht oder verfilscht, die echte Unterschrift oder das
echte Handzeichen eines andern zur Herstellung einer
unechten Urkunde beniitzt oder eine rechtlich erhebli-
che Tatsache unrichtig beurkundet oder beurkunden lasst
[oder] eine Urkunde dieser Art zur Tduschung gebraucht
[...]» (Art. 251 Abs. 1 StGB). Tatbestandmerkmale sind
(1) die Tathandlung (Félschen, Verfalschen, Blankett-
félschung, Falschbeurkundung, Falschbeurkunden-Las-
sen, Gebrauch einer unechten oder unwahren Urkunde),
(2) der Vorsatz, (3) die Téduschungsabsicht sowie (4) das
Handeln in Schidigungs- oder Vorteilsabsicht. Die ange-
drohte Sanktion ist eine Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren
oder Geldstrafe. Art. 251 Abs. 2 StGB sieht eine Privile-
gierung fiir besonders leichte Fille vor, wobei die Sankti-
on eine Freiheitsstrafe bis zu drei Jahren oder Geldstrafe
ist. Mit den Tatbestinden des Urkundenstrafrechts soll das
Vertrauen, welches im Rechtsverkehr einer Urkunde als
Beweismittel entgegengebracht wird, geschiitzt werden.*
Die Filschungsdelikte schiitzen sowohl die Allgemeinheit
als auch die privaten Geschéftsinteressen des Einzelnen
vor einer unmittelbaren Verletzung u.a. durch qualifiziert
unrichtige Erkldrungen (Falschbeurkundung).*

Auch hier bieten die subjektiven Tatbestandselemen-
te des Vorsatzes, der Tauschungsabsicht resp. der Schi-

% Art. 5 und 13 Abs. 1 der Verordnung; oben I.A.; Erldauterungen
(FN 8), 8 f.

57 BSK StGB I-MAEDER/NIGGLI (FN 24), Art. 146 N 183 ff.

3 Erlauterungen (FN 8), 17.

% BSK StGB I-Bo0G (FN 24), Vor Art. 251 N 5 m.w.H.

% BSK StGB I-Booc (FN 24), Vor Art. 251 N 6.
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digungs- bzw. Vorteilsabsicht keine besonderen Schwie-
rigkeiten und konnen als gegeben betrachtet werden. Der
néheren Betrachtung bediirfen die Qualifikation als Ur-
kunde und die Begehungsvarianten:

a.  Urkundenbegriff

Es stellt sich die Frage, ob es sich beim Kreditantrag in
Form der standardisierten Kreditvereinbarung, wie er im
Anhang zur Verordnung zu finden ist, um eine Urkunde
handelt. Geméss Art. 110 Abs. 4 StGB sind Urkunden
Schriften, die bestimmt und geeignet sind, eine Tatsache
von rechtlicher Bedeutung zu beweisen.

Ein Computerausdruck, der von Menschen eingegebe-
ne Daten verarbeitet und wiedergibt, ist ein tauglicher Tra-
ger der Schrift, da er in der Lage ist, einen menschlichen
Gedanken mindestens mittelbar auszudriicken.®! Neben
diesem ersten, wohl unumstrittenen Aspekt der Urkunde
stellt sich die Frage, ob die Kreditvereinbarung resp. die
Schrift auf dieser Tatsachen von rechtlicher Bedeutung
betrifft. Gemdss Bundesgericht sind sowohl Tatsachen,
die den Sachverhalt unmittelbar betreffen, Indizien, die
den Schluss auf erhebliche Tatsachen zulassen,® als auch
Hilfstatsachen, also Tatsachen, welche fiir die Beurteilung
des Werts oder der Beweiskraft eines Beweismittels von
rechtlicher Bedeutung sind,* rechtserheblich.®* Rechtser-
hebliche Erkldrungen sind etwa die Liberierung von Ak-
tien® oder auch die Bezahlung einer Schuld.*®® Hingegen
nicht rechtserhebliche Erkldrungen sind etwa die Visiten-
karte oder historische resp. politische Schriften oder etwa
irrelevante Teile von Urkunden.®’

Mit der Kreditvereinbarung wird eine Schuld einge-
gangen, was auch bedingt, dass die Riickzahlung dieser
Schuld vereinbart wird. Die Modalititen dieser Riick-
zahlung sind mit der Bezahlung einer Schuld direkt ver-
kniipft, weshalb bei der Kreditvereinbarung von einer
(Absichts-)Urkunde ausgegangen werden kann; sie dient
dem Beweis, dass eine Schuld des Kreditnehmers gegen-
iiber der Bank besteht, was gemiss vorangehenden Aus-
fithrungen als rechtserheblich zu qualifizieren ist.*®

o1 PK StGB-TRECHSEL/ERNI (FN 25), Vor Art. 251 N 3.

2 BGE731IV47E.2.

% BGE75IV65E. 2.

#  PK StGB-TRECHSEL/ERNI (FN 25), Vor Art. 251 N 4; BGE 113 IV
77 E. 3a; BGE 102 IV 29 E. 2a.

% BGE 1031V 239E. 2a.

% BGE961V I85E. 3.

¢ PK StGB-TRECHSEL/ERNI (FN 25), Vor Art. 251 N 5.

% A.A.: Erlduterungen (FN 8), 17: Den Angaben des Gesuchstellers
geht die Urkundenqualitit regelméssig ab, weshalb eine Urkunden-
falschung nicht vorzuliegen scheine.

b. Falschbeurkundung

Mit der Urkundenfilschung nach Art. 251 StGB werden
mehrere Begehungsvarianten ponalisiert. Im Zusammen-
hang mit der Erschleichung eines COVID-19-Kredits ist
die Falschbeurkundung von besonderem Interesse. Eine
Falschbeurkundung ist eine unrichtige Beurkundung ei-
ner rechtlich erheblichen Tatsache, was bedeutet, dass
eine echte, aber unwahre Urkunde errichtet wird, bei
welcher der wirkliche und der in der Urkunde enthalte-
ne Sachverhalt nicht ibereinstimmen.® Allerdings muss
hier zwischen der Falschbeurkundung und der einfachen
schriftlichen Liige unterschieden werden. Fiir diese Un-
terscheidung ist keine klare Grenze auszumachen, wobei
Kriterien fiir eine allgemeingiiltige Abgrenzung weder
im Schrifttum noch in der Judikatur existieren. Gemass
Bundesgericht erfolgt die Beurteilung dieser Abgrenzung
einzelfallweise unter Beriicksichtigung der konkreten
Umsténde.™

Wenn der Kreditnehmer also einen COVID-19-Kredit
anfordert, obwohl er die Voraussetzungen von Art. 3 der
Verordnung nicht erfiillt, fiillt er zwar eine echte Urkunde
aus, gibt da aber falsche Angaben an. Er konnte sich somit
der Falschbeurkundung nach Art. 251 StGB strafbar ma-
chen. In der neueren Rechtsprechung ist der Tatbestand
der Urkundenfilschung restriktiv angewendet worden,”
was eine Anwendbarkeit auf COVID-19-Kredite resp.
den unberechtigten Bezug eines solchen weiter relativiert.
Allerdings ist demgegeniiber zu bedenken, dass die Aus-
kunft eine doch erhebliche Rechtsfolge nach sich zieht.

3.  Konkurs- und Betreibungsdelikte

Die Konkurs- und Betreibungsverbrechen oder -vergehen
nach Art. 163 ff. StGB sind pauschal auszuschliessen, da
die Konkurser6ffnung oder die Ausstellung eines Verlust-
scheins zwar eine objektive Strafbarkeitsbedingung ist,
das Vorliegen eines Konkurs- oder Nachlassverfahrens
aber gleichzeitig nach Art. 3 Abs. 1 lit. b der Verordnung
den Kreditanspruch ausschliesst. Konkursdelikte wiirden
nur greifen, wenn die Gesuchstellerin im Zeitpunkt des
Gesuchs bereits im Konkurs ist, dies aber verschweigt.
Der Kredit wiirde dann direkt in die Konkursmasse fal-

% BSK StGB I-B0o0G (FN 24), Art. 251 N 64 m.w.H. Die Urkunde ist
dann wahr, wenn die Vorstellung, die der Inhalt erweckt, nach der
Verkehrsauffassung mit der Wirklichkeit iibereinstimmt; unwahr
ist die Urkunde hingegen, wenn sich der Sachverhalt, zu dem sich
die Urkunde &ussert, gar nicht oder in anderer Weise ereignet hat
(N 66).

7 BSK StGB I-B0o0G (FN 24), Art. 251 N 68 ff.

' Vgl. BSK StGB I-BooG (FN 24), Art. 251 N 71 f.

729

© 2020 Dike Verlag AG, Zurich/St. Gallen; ISSN 1660-3362

Dieser digitale Vorabdruck darf frei weiterverbreitet werden. Alle weiteren Rechte bleiben beim Verlag.




730

© 2020 Dike Verlag AG, Zurich/St. Gallen; ISSN 1660-3362

Dieser digitale Vorabdruck darf frei weiterverbreitet werden. Alle weiteren Rechte bleiben beim Verlag.

Benjamin Markli/Moritz Gut

AJP/PJA 6/2020

len und die Biirgschaftsorganisation wiirde so geschédigt
werden. In einem solchen Fall sind die Anwendung von
Art. 163 StGB (Betriigerischer Konkurs und Pfandungs-
betrug), sofern die Glaubigergesamtheit betroffen ist,”
von Art. 165 StGB (Misswirtschaft) oder von Art. 166
StGB (Unterlassung der Buchfiithrung) und das Verhéltnis
zu den oben genannten Delikten genauer zu priifen.

4. Weitere Straftatbestande

Daneben gilt es kurz auf zwei weitere Tatbestdnde des

StGB hinzuweisen, die zwar nicht schwerer sind, theo-

retisch dennoch anwendbar wiren. Zum einen ist an

Art. 172 StGB™ — fiir geringfiigige Vermogensdelikte —

zu denken, zum anderen darf Art. 325 StGB™ — bei ord-

nungswidriger Fiihrung der Geschiftsbiicher, also wenn
der (unrechtmissig bezogene) Kredit etwa nicht verbucht
wird — nicht ausser Acht gelassen werden. Die (mdgliche)

Anwendung dieser Straftatbestinde ist aber insofern zu

relativieren, als es sich bei beiden Delikten um Ubertre-

tungen handelt. Die Privilegierung nach Art. 172" StGB
wiirde — wegen der Maximalbusse von CHF 10°000 ge-
mdiss Art. 106 StGB — zu einer milderen Bestrafung fiih-
ren, weshalb diesfalls die Strafe nach der Verordnung zur

Anwendung kdme.” In Féllen des Art. 325 StGB wird

dieser kumulativ zur Anwendung kommen, da keine Vor-

tat vorausgesetzt ist und daher kein notwendiger Sachzu-
sammenhang besteht. Der unrechtméssige Bezug wire —
je nach Beurteilung des Einzelfalls geméss StGB oder

Verordnung — unabhédngig von seiner unrichtigen Verbu-

chung zu bestrafen.

Weitere Straftatbestinde sind zwar denkbar, sind
aber — vorbehaltlich der Ausnahmesituationen im Ein-
zelfall — in der COVID-19-Kredit-Situation regelméssig
nicht erfiillt. Es handelt sich dabei um die Folgenden:

— Art. 137 ff. StGB: Diese Delikte setzen eine Sache
voraus, die sich der Téter aneignet oder zur Aneig-
nung wegnimmt. Da im Zusammenhang mit COVID-
19-Krediten der Sachbegriff nicht anwendbar ist, fal-
len diese Tatbestdnde ausser Betracht. Art. 138 Abs. 2
StGB geht vom Vermdgenswert aus, doch auch in die-
sem Fall fallt der Aspekt der Aneignung weg, da die

2 BSK StGB I-HAGENSTEIN (FN 24), Art. 163 N 91.

7 BSK StGB I-WEISSENBERGER (FN 24), Art. 172"N 1 ff. An dieser
Stelle ist darauf hinzuweisen, dass es sich diesfalls um ein Antrags-
delikt handelt und eine Strafbarkeit somit von einem Strafantrag
der Bank, die den Kredit vergibt, abhingig ist.

7 BSK StGB I-NIGGLI/HAGENSTEIN (FN 24), Art. 325 N 1 ff.

> Zudem gilt es anzumerken, dass Art. 23 der Verordnung als Offizi-
aldelikt ausgestaltet ist, was den «Vorrang» der Verordnung weiter
verstérkt.

Verordnung ein Téuschungsdelikt (vergleichbar mit
Betrug oder Steuerdelikten) enthilt.

— Art. 147 StGB (Betriigerischer Missbrauch einer Da-
tenverarbeitungsanlage): Dazu wire eine Einwirkung
auf einen elektronischen oder vergleichbaren Da-
tenverarbeitungs- oder Dateniibermittlungsvorgang
nétig. Die Kreditvereinbarung ist aber nicht vollau-
tomatisiert, weshalb die geforderte Einwirkung im
Regelfall nicht vorliegt.

— Art. 151 StGB (Arglistige Vermdgensschiadigung):
Eine Strafbarkeit wegen arglistiger Vermogensscha-
digung verlangt ein Handeln ohne Bereicherungsab-
sicht. Eine Gesuchstellerin, die einen unrechtméssigen
Kredit erwirken will, wird im Regelfall aber mit Berei-
cherungsabsicht handeln. Auch die Vermdgensschidi-
gung ist nicht ersichtlich oder zumindest fraglich.

— Art. 305 StGB (Geldwéscherei): Eine missbriauchli-
che Verwendung der Kredite ist unzuldssig; sie kann
aber nicht Vortat der Geldwdscherei sein, da es sich
um eine Ubertretung handelt. Dafiir miisste unabhén-
gig eine Strafbarkeit aus Verbrechen oder qualifizier-
tem Steuerdelikt hinzutreten.

Die obigen Ausfithrungen haben gezeigt, dass «schwe-
rere» strafbare Handlungen des StGB auszumachen sind,
deren Anwendung aber nicht pauschal beurteilt werden
kann. Die Ausgestaltung des Einzelfalls wird entschei-
dend sein.

lll. «Bezugsmissbrauch»

In der Folge soll die erste Strafbarkeitsvariante nach
Art. 23 der Verordnung, der «Bezugsmissbrauch», be-
leuchtet werden. Danach macht sich strafbar, «wer vor-
sétzlich mit falschen Angaben einen Kredit nach dieser
Verordnung erwirkt [...]».”® In einem ersten Schritt wer-
den die Voraussetzungen geméss Verordnungstext aufge-
zeigt. In einem zweiten Schritt erfolgt eine Beurteilung
des Bezugsmissbrauchs.

Der Bezugsmissbrauch setzt Vorsatz voraus (Art. 12
Abs. 2 StGB), der Téter muss also mit Wissen und Wil-
len handeln. Auch die eventualvorsitzliche Begehung ist
strafbar. Das Erfordernis des Vorsatzes zeigt, dass eine
gewisse kriminelle Energie fiir eine Strafbarkeit vorlie-
gen muss, was wiederum zum Ausschluss der Strafbarkeit
im denkbaren Fall fithren diirfte, dass bei der Kreditver-

6 Der Vorsatz bezieht sich grammatikalisch nur auf den Bezugsmiss-
brauch. Beim Verwendungsmissbrauch ist eine fahrldssige Bege-
hung schwer vorstellbar.
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einbarung etwas «ilibersehen» wird, also fahrlédssig nicht
angegeben wird. Dies ist in Anbetracht des Verordnungs-
zwecks, schnell und unbiirokratisch Finanzhilfen auszu-
richten, gerechtfertigt.

Der COVID-19-Kredit muss mit falschen Angaben
erwirkt werden. Diese Formulierung ist etwas vage. Da
aber nur eine vollstindige Einhaltung aller Vorausset-
zungen zu einem COVID-19-Kredit berechtigt, miissen
sie kumulativ erfiillt sein oder es besteht umgekehrt eine
Strafbarkeit, sobald alternativ eine der Vorgaben nur fin-
giert ist. Die Vorgaben fiir einen COVID-19-Kredit sind
folgende: (1) Griindung des Unternehmens vor 1. Mérz
2020 (Art. 3 Abs. 1 lit. a der Verordnung); (2) Nichtvor-
liegen des Konkurs- oder Nachlassverfahrens oder der
Liquidation im Zeitpunkt der Gesuchseinreichung (Art. 3
Abs. 1 lit. b der Verordnung); (3) Vorliegen einer erhebli-
chen wirtschaftlichen Beeintrachtigung (des Umsatzes)”’
aufgrund der COVID-19-Pandemie”™ (Art. 3 Abs. 1 lit. ¢
der Verordnung); (4) keine Liquiditétssicherung gestiitzt
auf notrechtliche Regelungen in den Bereichen Sport
oder Kultur zum Zeitpunkt der Gesuchseinreichung
(Art. 3 Abs. 1 lit. d der Verordnung); (5) kein Umsatzer-
16s tiber 500 Mio. CHF im Jahr 2019 (Art. 6 Abs. 2 lit. a
der Verordnung)”; (6) Bemessung des Kredits nach Art. 7
der Verordnung; (7) Entbindung von Geheimhaltungs-
vorschriften (Art. 12 Abs. 2 der Verordnung). Bei einem
COVID-19-Kredit-Plus ist zudem (8) die Einhaltung von
Art. 4 der Verordnung nétig, wobei insbesondere die Bo-
nititspriifung korrekt ablaufen muss. Falsche Angaben
liegen immer dann vor, wenn die Angaben nicht mit der
Wirklichkeit iibereinstimmen, wenn also iiber den rele-
vanten Sachverhalt getduscht wird.

7 Hier ist fraglich, wann diese Grenze erreicht wird. Die Umsatzein-
busse wird beispielhaft aufgefiihrt, allerdings berechtigen Umsatz-
einbussen, die nicht direkt im Zusammenhang mit der Pandemie
stehen (etwa die Schliessung der Unternehmung oder der Verlust
einer Produktionsstitte), nicht zu einer Unterstiitzung nach Verord-
nung (Erlduterungen [FN 8], 6). Die offene Formulierung diirfte zu
zahlreichen Problemen fiihren, sofern keine Kriterien geschaffen
werden, um zu bestimmen, wo diese Grenze liegt. Eine «willkiir-
liche» Vergabe resp. Ablehnung von Krediten bahnt sich hier an.
Allerdings gilt es auch zu beriicksichtigen, dass eine starre Grenze
den Umstdnden im Einzelfall nicht gerecht werden wiirde, da die
Beeintrachtigungen in Abhingigkeit der Branche unterschiedlichs-
ter Natur sein konnen. Als Massstab fiir die Erheblichkeit sollte
etwa die Beeintrachtigung gelten, die konkursrelevant ist.

8 Folgerichtig berechtigt die selbstverschuldete Herbeifithrung der
erheblichen wirtschaftlichen Beeintrdchtigung nicht zu einem
COVID-19-Kredit.

7 Bei der Voraussetzung nach Art. 6 Abs. 2 lit. b der Verordnung han-
delt es sich nach der hier zugrunde liegenden Konzeption um einen
Verwendungsmissbrauch (vgl. unten IV.).

Daraus ergeben sich zwei Begehungsvarianten: Ein
COVID-19-Kredit wird erwirkt, obwohl die Anspruchs-
voraussetzungen nicht erfiillt sind, oder es wird ein iiber-
hohter Kredit erwirkt.

A. Verletzung der Anspruchsvoraus-
setzungen

Ein COVID-19-Kredit kann also erwirkt werden, wenn im
Rahmen der Anspruchsvoraussetzungen falsche Angaben
gemacht werden. Dies ist etwa dann der Fall, wenn das
Unternehmen nach dem 1. Mérz 2020 gegriindet wurde,
in der Kreditvereinbarung aber eine Griindung vor dem
1. Miérz 2020 angegeben wird. Der Kreditnehmer gibt alle
erforderlichen Zusicherungen ab, obwohl er diese oder
Teile davon in Tat und Wahrheit gar nicht erfiillt. Es wird
also ein COVID-19-Kredit erschlichen. Dass diese Vor-
aussetzungen nicht erfiillt sind, kann die Bank aufgrund
der ausbleibenden materiellen Uberpriifung nicht feststel-
len. Beim COVID-19-Kredit-Plus ist diese Variante auch
erfiillt, wenn liber die Bonitit getduscht wird.

Die Begehungsvariante des Erschleichens ist nur auf-
grund der fehlenden vertieften Priifung der Voraussetzun-
gen moglich. Fiir die Zukunft wire demnach anzudenken,
zusitzliche Priifungsschritte einzufiihren. Dass auf diese
Priifung verzichtet wurde, war in der ersten Fassung der
Verordnung nachvollziehbar, da diese auf die «Chaos-
Phase» ausgerichtet war, in der schleunigst und ohne Hiir-
de Kredite zu erteilen waren. Nach und nach wird diese
Dringlichkeit abnehmen, so dass eine griindlichere Prii-
fung auch fiir die ausfithrenden Banken in den Bereich des
Moglichen riickt. Das Erschleichen kdnnte so weitgehend
ausgeschlossen werden oder wére nur noch durch Betrug
moglich — und dann entsprechend strafbar. (Nur) unter
diesen Umstdanden wére es auch mdoglich, der Forderung
der Kommission fiir Wirtschaft und Abgaben des Natio-
nalrats (WAK-N)® nachzukommen und den Banken, die
trotz vertiefter Priifung grob fahrlissig einen Kredit ertei-
len, eine Mithaftung aufzuerlegen.

B. Ubersteigerter Kreditbezug

Die zweite Begehungsvariante ist so ausgestaltet, dass die
Kreditnehmerin unter Verletzung von Art. 6 Abs. 2 lit. a
1.V.m. Art. 7 der Verordnung tliber die Hohe des (mut-
masslich) verbiirgten Betrags falsche Angaben macht.
Die falschen Angaben sind hier darin zu suchen, dass ein
falscher, also ein {iberhohter Jahresabschluss als Bemes-

80 ObenI.A., beiund in FN 18.
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sungsgrundlage eingereicht wird. Gemiss Art. 7 Abs. 1
der Verordnung betrégt der verbiirgte Betrag hochstens
10 % des Umsatzerldses des letzten massgebenden Jahres,
also grundsétzlich des Jahres 2019.%! In diesem Fall ist der
Tater in der Lage, einen tiberhhten Kredit zu erschlei-
chen. In solchen Konstellationen diirften aber regelméssig
die je einschldgigen Urkundendelikte erfiillt sein und den
Verordnungsdelikten vorgehen.

C. Beurteilung

Mit der Variante des Begehungsmissbrauchs ist eine
neue Norm geschaffen worden, die von der Konzeption
her begriissenswert ist, da der Missbrauch von verbiirg-
ten Krediten auch in Krisenzeiten strafbar sein soll. Es
zeigt sich aber, dass mit dem Tatbestand erhebliche Un-
sicherheiten einhergehen und es letztlich an den rechts-
anwendenden Behorden liegen wird, unter Beachtung des
Analogieverbots eine klare Linie zu finden. Von einer aus-
ufernden Anwendung der Strafbestimmung ist abzuraten.
Stattdessen ist der Weg {iber die «schwerere» Strafbarkeit
nach StGB zu suchen, um dabei auf Rechtsprechung und
Erfahrungswerte zuriickgreifen zu konnen.

IV. Verwendungsmissbrauch

Die zweite Strafbarkeit nach Art. 23 der Verordnung be-
zieht sich auf die Verwendung des Kredits «in Abwei-
chung von Artikel 6 Absatz 3» der Verordnung. Dieser
Absatz lautet wie folgt:

Art. 6 Abs. 3 Verordnung

Waihrend der Dauer der Solidarbiirgschaft ausgeschlossen sind:

a. die Ausschiittung von Dividenden und Tantiemen sowie das
Zuriickerstatten von Kapitaleinlagen;

b. die Gewihrung von Aktivdarlehen oder die Refinanzierung
von als Aktivdarlehen ausgestalteten Privat- und Aktionédrsdar-
lehen, mit Ausnahme der Refinanzierung von seit dem 23. Mérz
2020 aufgelaufenen Kontoiiberziigen bei derjenigen Bank, die
den nach dieser Verordnung verbiirgten Kredit gewahrt;

c. das Zuriickfiithren von Gruppendarlehen; und

d. die Ubertragung von mittels einer Solidarbiirgschaft nach
dieser Verordnung besicherten Kreditmitteln an eine mit dem
Gesuchsteller oder der Gesuchstellerin direkt oder indirekt
verbundene Gruppengesellschaft, die ihren Sitz nicht in der
Schweiz hat.

Die Bestimmung schliesst bestimmte Verhaltensweisen
aus, die zu einer missbrauchlichen Verwendung fiihren;
die Hohe des Kredits ist unerheblich, relevant ist nur,

81 Art. 7 der Verordnung &ussert sich zu den «Spezialféllen», wenn

etwa der Jahresabschluss noch nicht vorliegt.

ob ein Kredit vorhanden ist. Selbstverstindlich werden
nur COVID-19-Kredite und COVID-19-Kredit-Plus er-
fasst, nicht aber reguldre Bankkredite. Nicht strafbar ist
nach explizitem Wortlaut des Art. 23 der Verstoss ge-
gen Art. 6 Abs. 2 lit. b der Verordnung (Investitionen ins
Anlagevermogen).® Obzwar dieser ebenfalls einen Ver-
wendungs- und keinen Bezugsmissbrauch beschreibt, ist
der Verstoss nicht im gleichen Masse sozialschédlich: Die
Mittelverwendung ist zwar zweckwidrig, da sie Kreditbe-
rechtigte besserstellt als nicht berechtigte Unternehmen.
Sie fiihrt so zu einer unbeabsichtigten Wettbewerbsver-
zerrung, die nicht vom wirtschaftspolizeilichen Ziel er-
fasst ist. Da die Mittel aber immerhin geschéftswirksam
eingesetzt werden, wird dem Verordnungszweck — Kon-
kursverhinderung — dennoch gedient. Entsprechend soll
diese Verwendung von der Strafbarkeit gemédss Verord-
nung ausgeschlossen werden; da sie aber vertragswidrig
ist (nach Art. 6 Abs. 4 der Verordnung), stehen den Ban-
ken allenfalls vertragliche Anspriiche zu, etwa die Erstat-
tung der Differenz zur Verzinsung eines normalen Kre-
dits.

Die «Dauer der Solidarbiirgschaft» nach Art. 6 Abs. 3
der Verordnung bezieht sich fiir jede Kreditnehmerin auf
die konkrete Dauer der Biirgschaft im Einzelfall. Das Ver-
bot gilt wahrend dieser Dauer umfassend, da die Mittel
aus den COVID-19-Krediten von den iibrigen Finan-
zen nicht abgesondert werden konnen: Alles Geld ver-
mischt sich, es liegt gleichsam in einem Topf. Solange die
COVID-19-Kredite nicht amortisiert sind, sind demnach
alle der nachfolgend beschriebenen Verhaltensweisen
strafbar, wenn die Zahlungen aus den Finanzen der Kre-
ditnehmerin stammen.® Dies verdeutlicht auch die For-
mulierung im Ingress der Aufzahlung in Art. 6 Abs. 3 der
Verordnung, wonach die Handlungsweisen pauschal und
nicht etwa bezogen auf die Kreditmittel «ausgeschlossen»
sind.

A. Ausschiittung

Die Uberlegung hinter dem Verbot von Ausschiittungen
ist einfach: Durch die Aufnahme eines COVID-19-Kre-
dits gibt ein Unternechmen zu verstehen, wirtschaftlich
dusserst angeschlagen zu sein. In einer solchen Situation
soll der Bilanzgewinn vorab zur Deckung der Kosten ver-
wendet werden; eine Auszahlung an den Verwaltungsrat
(Tantieme; Art. 677 OR) oder das Aktionariat (Dividende;
Art. 675 OR) kommt erst in Frage, nachdem die Schuld

8 Dazu auch RIEDER (FN 2), N 28.
8 Ebenso RIEDER (FN 2), N 31.
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bei der Allgemeinheit getilgt ist — also der Kredit amor-
tisiert wurde. Die Riickerstattung von Kapitaleinlagen ist
mit der Auszahlung solcher Beitrdge vergleichbar, da so
ebenfalls Mittel aus der Gesellschaft abgefiihrt werden.

Soll der Sinn der Regelung nicht unterlaufen werden,
kann sie nicht nur die genannten Vorginge umfassen,
sondern muss sich auch auf die in der Praxis anerkann-
ten Substitutionsvorginge erstrecken, namentlich auf die
verdeckte Gewinnausschiittung. Es handelt sich dabei um
wirtschaftlich nicht gerechtfertigte Leistungen, unabhén-
gig vom Titel, unter dem sie erfolgen, die einer naheste-
henden Person zufliessen.® Auch wesensgleiche Parallel-
vorgénge bei anderen Rechtsformen werden erfasst.

Dies wirkt sich auf die Zuléssigkeit von Boni fiir den
Verwaltungsrat oder mitarbeitende Aktionére aus, die bis-
weilen® hinterfragt wurde: Sie entscheidet sich entlang
der Qualifikation des Bonus als Lohn. Dies wurde — im
Rahmen der Finanzkrise — ausfiihrlich diskutiert.*® Fiir
die Zwecke der Beurteilung ihrer Zuldssigkeit nach der
Verordnung ist RIEDER darin zuzustimmen, dass die Boni
jedenfalls dann zuldssig sind, wenn sie zugesicherte
Lohnbestandteile sind.®” Soweit sie kein Lohnbestand-
teil, sondern eine Gratifikation sind, sind sie als Leistung
im Sinne der Verordnung zu werten. Auch wo der Bonus
zwar Lohnbestandteil ist, die Gesamtsumme des Lohns
aber zu einem Missverhéltnis fiihrt, ist der «iiberschies-
sende» Teil des Lohns als Paralleltatbestand zu werten
und damit vom Verbot erfasst.

B. Aktivdarlehen

Diese Bestimmung schliesst die Verwendung des
COVID-19-Kredits zur Téatigung weiterer Kreditge-
schifte aus; sie kann allerdings nicht als Beispiel fiir

% GLM. ScHENKER/CHERNAYA (FN 2), 13; allgemein dazu BGE 95
1174 E. 1; PETER BRULISAUER/MARCO MUHLEMANN, in: Martin
Zweifel/Michael Beusch (Hrsg.), Bundesgesetz iiber die direk-
te Bundessteuer, Kommentar zum Schweizerischen Steuerrecht,
3. A, Basel 2017 (zit. BSK DBG-Verfasser), Art. 58 N 221 ff,;
JURG Duss, Verdeckte Gewinnausschiittungen, solidarische Mit-
haftung — Ziindstoff im Steuerstrafrecht, AJP 2009, 70 ff., 71 f;
MaRrkus REICH, Steuerrecht, 3. A., Ziirich 2020, § 20 N 20 ff.

8 Vgl. Fraktion der Schweizerischen Volkspartei (V), Die verfas-
sungsmissige Ordnung ist wiederherzustellen und weitere finanzi-
elle Verpflichtungen sind vom Parlament zu beschliessen, 7.4.2020,
Internet: https://www.svp.ch/wp-content/uploads/Dringende-Forde
rungen-der-SVP-Bundeshausfraktion-an-den-Bundesrat-v9.pdf
(Abruf 11.5.2020), Ziff. 5.

% Vgl. dazu etwa WESSELINA UEBE/THOMAS GEISER, Arbeitsrecht,
in: Andreas Kellerhals/Tobias Baumgartner (Hrsg.), Wirtschafts-
recht Schweiz — EU, Uberblick und Kommentar 2016/17, Ziirich/
St. Gallen 2017, 143 ff., 170 f. m.w.H. auf die Praxis.

8 RIEDER (FN 2), N 33.

eine besonders gelungene Gesetzgebung gelten. Die ers-
te Alternative ist noch klar: Wéhrend der Laufzeit der
COVID-19-Kredite ist es verboten, Darlehen zu gewéh-
ren. Die Kredite sollen notwendige Liquiditit bereit-
stellen; dies schliesst es notwendig aus, sie als Darlehen
Dritten zu geben. Unklar ist dagegen, was die «Refinan-
zierung von als Aktivdarlehen ausgestalteten Privat- und
Aktionédrsdarlehen» meint. Gemeinhin wird unter Refi-
nanzierung die Kapitalbeschaffung fiir die Vergabe von
Krediten verstanden, also funding im weiteren Sinne.®
Diese Bedeutung passt im Kontext der Verordnung nicht.
Eine systematische® und historische”® Auslegung lésst
nur die Wortbedeutung «Riickzahlung oder Verzinsung
von Krediten» zu. Das Erfordernis des «als Aktivdarlehen
ausgestalteten» Kredits bezieht sich demnach auf die Sei-
te des Kreditgebers; fiir die Kreditnehmerin ist es ein Pas-
sivdarlehen. Ein «Privat- oder Aktiondrsdarlehen» ist ein
von jeglichen Privaten oder von Aktiondren ausgerichte-
tes Darlehen; dies ergibt sich aus den Erlduterungen, die
Bankkredite als Privatdarlehen begreifen und fiir sie eine
Ausnahme vorsehen.”’ Im Ergebnis verbietet die zweite
Alternative wahrend der Laufzeit des COVID-19-Kredits
jegliche Zinszahlungen oder Amortisationen von Darle-
hen, mit Ausnahme der ordentlichen Riickzahlung oder
Verzinsung von Bankkrediten (also der Verzinsung oder
Amortisation zum vertraglich geschuldeten Zeitpunkt im
vertraglich geschuldeten Umfang). Hiervon sieht Art. 6
Abs. 3 lit. b Halbsatz 2 der Verordnung eine Ausnahme
auch fiir die ausserordentliche Riickzahlung oder Ver-
zinsung von Kontoiiberziigen ab dem 23. Mérz 2020 bei
der kreditgebenden Bank vor. Bei diesen Riickzahlungen
handelt es sich um eine zweckkonforme Verschiebung des
Mittels innerhalb wesensgleicher Positionen, da die auf-
gelaufenen Kontotiberziige ebenfalls dem Bediirfnis nach
Liquiditét geschuldet sind.

Diese Einschrinkung geht zu weit. Nachvollziehbar
ist, dass keine ausserordentlichen Amortisationen oder
Zinszahlungen bei vorbestehenden Krediten erwiinscht
sind (da die Mittel aus den COVID-19-Krediten nicht
dem Schuldenabbau dienen sollen). Ebenso besteht bei
neuen Krediten ein erhdhtes Missbrauchspotential, da
die Gestaltung der Konditionen Begiinstigungsgefahren
birgt und schon das Hinzufligen neuer Passivpositionen

8%  Max BoeEMLE/MaX GSELL/JEAN-PIERRE JETZER/PAUL NYFFE-
LER/CHRISTIAN THALMANN, Geld-, Bank- und Finanzmarkt-Lexi-
kon der Schweiz, Ziirich 2002, 890 f.

8 Art. 6 Abs. 3 lit. c und Art. 13 Abs. 1 der Verordnung.

% Erlauterungen (FN 8), 9.

ol Erlduterungen (FN 8), 9: «[I]n diesem eingeschrinkten Rahmen
gelten Bankkredite nicht als Privatdarlehen.»
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den Mittelfluss beeinflusst. Schliesslich rechtfertigt sich
auch eine Unterscheidung im Hinblick auf Aktiondrsdar-
lehen. Dieser Begriff muss Darlehen von Gesellschaf-
tern jeglicher Art erfassen und sich also auch auf Kredite
durch Personengesellschafter, Genossenschafter usw. er-
strecken, nicht bloss auf Aktionédre. Da es sich hierbei um
nahestehende Personen handelt, ist die Vergleichbarkeit
mit Art. 6 Abs. 3 [it. a eher gegeben und auch die Gefahr
einer Begiinstigung grosser. Dagegen ist kein Grund er-
sichtlich, dieses Verbot auf ordentliche Refinanzierungen
vorbestehender Kredite gegeniiber Dritten zu erstrecken,
wobei zwischen Verzinsung und Amortisation zu unter-
scheiden ist.

Durch Zinsen werden die Kredite nicht zuriickgefiihrt,
sondern es handelt sich gerade bei ordentlichen Fremd-
kapitalzinsen um einen Teil des vom Verordnungszweck
erfassten Liquiditédtsbediirfnisses. Weshalb die in den Er-
liuterungen aufgestellte Ausnahme (die im Ubrigen einer
Grundlage im Verordnungstext entbehrt!) auf Bankkredi-
te beschrénkt ist, erschliesst sich nicht.”” Richtigerweise
miissen u.E. ordentliche Zinszahlungen bei sdmtlichen —
vorbestehenden — Darlehen zuldssig sein. Da das Verwen-
dungsverbot in Art. 6 Abs. 3 der Verordnung sdmtliche
Mittel der Kreditnehmerin erfasst, bestiinde sonst gar kei-
ne Moglichkeit der vertragskonformen Leistung mehr.

Wiederum mit Ausnahme der ordentlichen Amortisa-
tion von Bankkrediten ist auch die vollstdndige oder teil-
weise Amortisation jeglicher Darlehen verboten. Dies ist
grundsitzlich sachgerecht, denn je nach Hohe des Kredits
kann die Amortisation im Unterschied zur Zinszahlung zu
einer ungebiihrlichen Verschirfung der Liquiditétsknapp-
heit fiihren. Auch hier gibt es aber keinen Grund, Bank-
kredite anders zu behandeln als tibrige Privatkredite. Soll
iiberhaupt eine Riickzahlung zuldssig sein, sind alle (vor-
bestehenden) Darlehen gleich zu behandeln.

C. Gruppendarlehen

Vergleichbar mit dem Verbot der Privat- und Aktionérs-
darlehen schliesst diese Bestimmung die Riickzahlung
von Gruppendarlehen aus. Es handelt sich dabei um Dar-
lehen von Mutter-, Tochter- oder Schwestergesellschaf-
ten, also ebenfalls um der Kreditnehmerin Nahestehende.
Wie bei der Amortisation von Gesellschafterdarlehen ist
hier eine Riickfiihrung ausgeschlossen, auch bei vertragli-
cher Filligkeit eines vorbestehenden Darlehens. Dagegen
sind die vorbestehend vereinbarten, ordentlichen Zins-
zahlungen fiir Gruppendarlehen nicht vom Verbot erfasst.

2 Erlduterungen (FN 8), 9.

D. «Ins-Ausland-Schaffen»

Schliesslich ist es verboten, Kreditmittel an nahestehen-
de Gesellschaften im Ausland zu iibertragen. Grund dafiir
ist, dass es die Schweizer Allgemeinheit ist, die den Kredit
ermoglicht, und entsprechend auch nur die Liquidititsbe-
diirfnisse in der Schweiz gesichert werden sollen.”® Mass-
geblich fiir die Bestimmung ist der Sitz der betroffenen
Gesellschaft und dass es eine «irgendwie verbundene»™
Gesellschaft ist. Erfasst sind jegliche Ubertragungen, also
Zahlungen oder sonstige Transaktionen; insbesondere
werden damit in Abweichung zum oben Gesagten auch
ordentliche Zinszahlungen fiir Gruppendarlehen aus dem
Ausland ausgeschlossen.

Dies bedeutet fiir die Kreditnehmerin im Ergebnis,
dass auch vertraglich geschuldete Leistungen an aus-
landische Gruppengesellschaften unzuldssig sind. Da
es umgekehrt auch der auslidndischen Gesellschaft (ge-
mdss ausldndischem Handelsrecht) verwehrt sein diirfte,
einfach auf die Leistung der Schweizer Gesellschaft zu
verzichten, sind die geschuldeten Leistungen an ausldn-
dische Gruppengesellschaften wéhrend der Laufzeit des
COVID-19-Kredits zu thesaurieren oder zu verrechnen
und diirfen erst wieder bezahlt werden, wenn der Kredit
nicht mehr in den Biichern ist.

Unklar ist, ob es sich bei der Formulierung, wonach
die Wegschaffung «von mittels einer Solidarbiirgschaft
nach dieser Verordnung besicherten Kreditmitteln» aus-
geschlossen ist, um ein gesetzgeberisches Versehen han-
delt oder ob fiir diesen Fall tatsdchlich kein generelles
Handlungsverbot, sondern eine Sperrziffer angedacht ist.
Die legistische Qualitdt von Art. 6 Abs. 3 der Verordnung
wiirde fiir Ersteres, die doch ziemlich deutliche Formulie-
rung fiir Letzteres sprechen.

E. Beurteilung

Die Regelungen zum Bezugsmissbrauch gleichen einem
Drahtseilakt. Es ist eine sorgsame Abwigung zwischen
Bindung und Freiheit erforderlich, mit gravierenden
Folgen fiir jeden Fehltritt. Auf der einen Seite steht der
effektive Schutz relativ niederschwellig gewédhrter und
dennoch umfangreicher Betrdge, die auf Kosten der All-
gemeinheit gesprochen werden; greift er zu kurz, macht
er den Bund zum Selbstbedienungsladen. Demgegeniiber
steht das Ziel, wirtschaftlich herausgeforderte Betriecbe
in einer besonderen Lage mdglichst wenig in ihrer Wirt-
schaftstétigkeit zu beeintrichtigen; im schlimmsten Fall

% Erlduterungen (FN 8), 17.
% So die Erlduterungen (FN 8), 17.
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ist die Medizin tddlicher als die Krankheit und die Aufla-
gen wiirgen ein Unternehmen férmlich ab.

Die Gesamtbeurteilung fiihrt zu einer positiven Bi-
lanz. Zwar wirken sich die Einschrankungen sehr ein-
schneidend auf die Betriebe aus,” insbesondere weil sie
nicht nur die Verwendung der spezifischen Kreditmittel
beschlagen, sondern das gesamte Geschiftsvermogen
erfassen. Es ist aber auch zu beriicksichtigen, dass die
COVID-19-Kredite unter &usserst erleichterten Bedin-
gungen gesprochen werden und daher ein erhohtes Miss-
brauchsrisiko nicht auszuschliessen ist. Zudem ist die
Schaffung eines Anreizes — auch eines dringenden Anrei-
zes! — zur raschen Riickzahlung der Kredite gerechtfertigt.
Schliesslich ist positiv zu beurteilen, dass die tatséchlich
strafbewehrten Verhaltensweisen relativ eng auf Transak-
tionen zugeschnitten sind, bei denen ein (im Vergleich zu
ihrer wirtschaftlichen Bedeutung) deutlich erhdhtes Miss-
brauchsrisiko besteht. Umgekehrt wird unerwiinschtes,
aber nicht gleichermassen verwerfliches Verhalten, etwa
die unzuldssigen Investitionen ins Anlagevermdgen, zwar
verboten, aber von der Strafbarkeit ausgenommen.

V. Sonderprobleme und Auswirkungen

A. Taterschaft

Der unternehmerische Kontext der Strafbestimmung ruft
reflexartig die Assoziation zur Unternehmensstrafbarkeit
hervor. Deren Anwendung kann aber aus mehreren Griin-
den direkt ausgeschlossen werden. Einerseits verlangt
die (subsididre) Unternehmensstrafbarkeit nach Art. 102
Abs. 1 StGB eine Anlasstat in Form eines Verbrechens
oder Vergehens im Unternehmen. Art. 23 der Verordnung
ist wie gesehen als Ubertretung ausgestaltet, was zur Fol-
ge hat, dass keine taugliche Anlasstat vorliegt. Anderer-
seits ist die (kumulative) Unternehmensstratbarkeit nach
Art. 102 Abs. 2 StGB nur anwendbar, sofern eine der im
Gesetz abschliessend aufgezihlten Katalogtaten vorliegt.
Bei Art. 23 der Verordnung handelt es sich nicht um eine
der vorgesehenen Katalogtaten. Zudem wird die Anwen-
dung der Unternehmensstrafbarkeit in Art. 105 Abs. 1
StGB fiir Ubertretungen pauschal ausgeschlossen.”® Die
Unternehmensstrafbarkeit entstand als Reaktion auf die
durch die Komplexitit des Unternehmens bedingten Be-
weisprobleme fiir den Nachweis der Strafbarkeit.”” Primér
anspruchsberechtigt fir COVID-19-Kredite (Art. 3 der

% RIEDER (FN 2), N 45.
% Vgl. BSK StGB [-HEIMGARTNER (FN 24), Art. 106 N 4.
7 BSK StGB I-NIGGLI/GFELLER (FN 24), Art. 102 N 8.

Verordnung) sind aber Selbststéindigerwerbende sowie
kleinere und mittlere Unternehmen (KMU). Innerhalb
dieser Gruppe diirfte die Komplexitit der Unternehmens-
organisation eher gering sein, was die Anwendbarkeit der
Unternehmensstrafbarkeit auch von der Konzeption her
ausschliesst. Bei der Strafbarkeit nach der Verordnung
handelt es sich also um eine Individualstratbarkeit des
Handelnden im Unternehmenskontext und nicht um eine
Unternehmensstrafbarkeit.

Der Bezugsmissbrauch ist ein Allgemeindelikt, doch
bleibt vorerst unklar, wer tauglicher Téter ist resp. wer
sanktioniert werden soll. Da es sich um ein Erfolgsdelikt
handelt,’® macht sich der Handelnde strafbar. Primére An-
spruchsgruppe der COVID-19-Kredite sind Selbststin-
digerwerbende sowie KMU. In diesen Féllen diirfte sich
der Kreis der Zeichnungsberechtigten sehr klein halten.”
Aufgrund dieser «einfachen» Struktur wird es keine gros-
sen Schwierigkeiten bereiten, die Zeichnungsberechtig-
ten zu eruieren.'® Téterin wird im Normalfall die unter-
zeichnende Person der Kreditvereinbarung seitens des
Unternehmens (in der Regel die Zeichnungsberechtigte)
sein. Davon abzuweichen wire dort, wo eine Anstiftung
oder eine Begehung durch mittelbare Taterschaft oder
in Mittdterschaft'®! erstellt wére. Dies ist etwa dann ge-
geben, wenn ein Dritter, zum Beispiel ein anderer Zeich-
nungsberechtigter oder ein Vorgesetzter des Unterzeich-
nenden, um den Bezugsmissbrauch weiss, diesen aber
nicht verhindert. Verhindert er den Bezugsmissbrauch
willentlich nicht (obwohl er {iber die ndtige Handlungs-
macht verfiigen wiirde), kann von einem bewussten und
gewollten Zusammenwirken, also von einer Begehung
in Mittéterschaft, ausgegangen werden. Kann der Dritte
den Bezugsmissbrauch hingegen aufgrund der fehlenden
Handlungsmacht nicht verhindern, bleibt er aufgrund des
fehlenden willentlichen Zusammenwirkens straflos.!%?

Die schon beim Bezugsmissbrauch bestehende Un-
klarheit iiber die mogliche Téterschaft ist beim Verwen-
dungsmissbrauch dagegen verstirkt gegeben. Wéhrend in
jenem Fall heuristisch auf die den Antrag unterzeichnen-
de Person abgestellt werden kann, ist das Gleiche in die-
sem Fall mangels Zurechenbarkeit nicht moglich: Bloss
weil eine Person den Kreditantrag unterschrieben hat,

% Vgl ILA.

% Meistens wird es sich um Einzelunternehmen mit einem bis zwei

Zeichnungsberechtigten handeln.

Diese wird regelméssig im Handelsregister ersichtlich sein.

100 Vgl. DONATSCH/TAG (FN 25), 173 ff.

122" Diese Folgerungen sind auch auf grossere Unternehmen zu iiber-
tragen, die einen COVID-19-Kredit-Plus (Art. 4 der Verordnung)
beantragen. Auch in dieser Konstellation wird sich in erster Linie
der Unterzeichnende strafbar machen.

100
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rechtfertigt es sich nicht, ihr fiir die restliche Laufzeit des
Kredits die volle Verantwortung fiir die Einhaltung der
Verwendungsvorschriften aufzubiirden. Unter Umstén-
den verfiigt sie nicht einmal iiber die notwendigen Be-
fugnisse, um eine konforme Verwendung effektiv durch-
zusetzen; im Extremfall hat sie den Betrieb ldngstens
verlassen. Abzustellen ist beim Verwendungsmissbrauch
vielmehr auf die effektiven Entscheidbefugnisse zum
Begehungszeitpunkt: Die Strafbarkeit liegt bei der ent-
scheidenden und nicht bei der ausfithrenden Person. Im
Rahmen von COVID-19-Krediten werden die Entscheid-
und die Ausfithrungsbefugnis (aufgrund der Unterneh-
mensstruktur) hdufig in der Person des Geschéftsfiihrers
zusammentreffen.'®® Hingegen wird sich die ausfiithrende
Person in grosseren Unternehmungen oftmals in einem
Abhiéngigkeitsverhiltnis befinden und die zweckwidrige
Verwendung aufgrund von Weisungen ohne Willen, also
nicht vorsitzlich, ausfiihren und lediglich Tatmittler sein.
Wer um einen Verwendungsmissbrauch weiss, diesen
aber trotz entsprechender Entscheidbefugnis (willentlich)
nicht verhindert, kann Mittiter des Delikts sein. Kann er
den Verwendungsmissbrauch hingegen mangels Hand-
lungsmacht (etwa wegen personeller Unterzahl im Ent-
scheidgremium) nicht verhindern, bleibt er aufgrund des
fehlenden willentlichen Zusammenwirkens straflos.

B. Beweisfragen

Im Zusammenhang mit dem Bezugsmissbrauch diirften
sich diverse Beweisschwierigkeiten ergeben. So ist etwa
fraglich, wie der Vorsatz bewiesen werden soll. Insbe-
sondere im Szenario, in dem die Umsatzeinbussen noch
nicht direkt eingetroffen sind, aber (z.B. aufgrund von
absehbaren Zahlungsausstdnden von Glaubigern) als sehr
wahrscheinlich erscheinen, ist denkbar, dass ein Kredit
«vorsorglich» beantragt wird, um etwa Lohnkosten oder
sonstige Zahlungsverpflichtungen zu erfiillen.!™ In einem
solchen Fall wird es schwierig sein, einen Kreditbetriiger
von einem lauteren Unternehmen zu unterscheiden. Ein
«vorsichtiges» Unternehmen, welches die Liquiditit si-
cherstellen will, lauft hier also Gefahr, sich strafbar zu ma-
chen. Diese Beweisprobleme ergeben sich aus der (gegen-

13 Treffen ein Bezugs- und ein Verwendungsmissbrauch zusam-
men, ist nach den die Missbrauche begehenden Personen zu un-
terscheiden. Werden beide von der gleichen Person begangen, ist
der Bezugsmissbrauch als mitbestrafte Vortat zum Verwendungs-
missbrauch zu sehen. Bei Erfiillung durch verschiedene Personen
sind beide wegen des jeweiligen Missbrauchs individuell strafbar
(Person A wegen Bezugs- und Person B wegen Verwendungsmiss-
brauch).

104" Tn anderem Zusammenhang mahnend auch RIEDER (FN 2), N 43.

wartigen) vereinfachten Vergabe der Kredite und werden
durch das unklare Erfordernis der «erheblichen» Einbusse
noch verschirft. Immerhin wird die Problematik durch den
Vorsatz, also Handeln wider besseres Wissen, gelindert.

Die Beweisprobleme sind beim Verwendungsmiss-
brauch weniger ausgeprigt. Beweisrechtlich befinden
wir uns hier im «normalen» Wirtschaftsstrafrecht. Die
dort bestehenden Probleme und Moglichkeiten sind bei
der Beurteilung der missbrauchlichen Verwendung der
COVID-19-Kredite unverdndert gegeben. Zu beweisen
sind wirtschaftliche Zusammenhinge und Transaktionen
anhand der Buchhaltung.

C. Steuerfolgen

Steuerrechtlich sind die COVID-19-Kredite wie {ibrige
Kredite zu behandeln, es stellen sich diesbeziiglich also
keine Sonderprobleme. Sie sind als Passivkredit in der
Bilanz aufzufiihren und zdhlen zum Fremdkapital. Es ist
allerdings wahrscheinlich, dass aufgrund der Entbindung
von Geheimhaltungsvorschriften (Art. 12 der Verord-
nung) im Rahmen der Uberpriifung der Daten in einigen
Fillen Steuerdelikte bekannt werden. Staatliche Behor-
den diirfen die entsprechenden Daten ohne Weiteres an
die zusténdigen Steuerdmter weiterleiten.

Die missbrauchliche Verwendung der COVID-
19-Kredite kann zudem Steuerfolgen nach sich ziehen.
Da sie nicht zu Vorteilen gegeniiber einer rechtméssigen
Verwendung fiihren darf, wirken sich die Verhaltensvor-
schriften der Verordnung auf die Qualifikation von Vor-
gingen aus. Dies ist insbesondere beim Verwendungs-
missbrauch nach Art. 6 Abs. 2 lit. b sowie Abs. 3 lit. b—d
der Verordnung der Fall. Da solchen Verwendungen ein
(zulédssiger) Rechtsgrund fehlt, sind sie steuerlich so zu
behandeln, wie wenn sie nicht erfolgt waren, und auf den
durch sie geschmilerten Gewinn wieder aufzurechnen.
Zudem konnen je nach Konstellation zur Strafe wegen
missbriuchlicher Verwendung der COVID-19-Kredite
noch Steuerstraffolgen hinzutreten.

Die Strafbarkeit gemédss Verordnung ist von den Steu-
er- und Steuerstraffolgen unabhingig, da erstere die Ver-
wendung der Mittel an sich betrifft, letztere die steuerli-
che Behandlung der Geschiftstitigkeit. Dies sind separate
Lebenssachverhalte. Eine Kumulation von Straf- und
Steuerstraffolgen fiithrt daher zu keiner verponten Dop-
pelbestrafung.' Schwerere Steuerstraffolgen stehen auch

195 Hierzu etwa BSK DBG-DoONATSCH/YOUSSEF (FN 84), Art. 186
N 44 (und ferner N 49 ff., allerdings zum Verhiltnis zwischen Steu-
erdelikten).
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der Anwendung der (subsididren) Strafbestimmungen
nach Art. 23 der Verordnung nicht entgegen: Einerseits
betreffen sie separate Lebenssachverhalte, andererseits
sind sie keine Strafen des Strafgesetzbuches.

D. Riickfilhrung

Beim Ausfall eines Kredits sollen alle moglichen Mass-
nahmen zur Wiedereinbringung ergriffen werden (Art. 15
Abs. 1 der Verordnung). Schon generell verlangt die
Verordnung also, die Auswirkung von Verlusten auf die
Allgemeinheit moglichst zu minimieren. Umso eher soll
bei missbrauchlichen Ausfillen der Verlust auf die fehlba-
re Person zuriickgefiihrt und die Allgemeinheit entlastet
werden. Wiedereinbringungsmassnahmen sind von den
Bussen nach der Verordnung oder anderen strafrechtli-
chen Sanktionen unabhéngig. Diese dienen den Zwecken
des Strafrechts (Abschreckung, Sithne usw.), jene der
Wiederherstellung des rechtméssigen Zustandes.

Der COVID-19-Kredit wird durch Vertrag zwischen
der Bank und der Kreditnehmerin errichtet.' Bei erschli-
chenen COVID-19-Krediten (oder bei der Ubersteigerung
des Betrags) diirfte der Vertrag zwischen Bank und Ge-
suchstellerin zwar entstehen, aber — zivilrechtlich — wegen
Tauschung gemadss Art. 28 OR anfechtbar sein. Mdchte
die Bank den Mangel nicht «heilen», indem sie den er-
schlichenen Kredit als reguldren Bankkredit im namli-
chen Umfang weiterfiihrt, kann sie die bereits erbrachten
Leistungen riickabwickeln. Ahnliches gilt fiir die miss-
briauchliche Verwendung der COVID-19-Kredite. Diese
verstosst zwar gegen objektives Recht, als Rechtsfolge ist
aber die Nichtigkeit (Art. 20 Abs. 1 OR) ungeeignet. Auf-
grund der hohen Zahl an COVID-19-Krediten entstiinde
gesamtwirtschaftlich eine erhebliche Rechtsunsicher-
heit durch eine Vielzahl nichtiger Zahlungen. Gegen die
Nichtigkeit spricht auch Art. 6 Abs. 4 der Verordnung, der
sonst iiberfliissig wiirde. Auch hier ist daher sinnvoller-
weise von einer blossen Anfechtbarkeit auszugehen; auch
hier wéren die Zahlungen vertraglich riickabzuwickeln
oder 0b causam finitam zu kondizieren.'"

Art. 18a der Verordnung enthilt eine Haftungsklausel
fiir den Verwendungsmissbrauch. Gemiss dieser Bestim-
mung haften «die Organe sowie alle mit der Geschifts-
fiihrung oder der Liquidation der Darlehensnehmerin oder
des Darlehensnehmers befassten Personen» flir Schidden
wegen einer nach Art. 6 der Verordnung unzuldssigen

1% Oben LA.

107 Zur Nichtigkeit BGE 143 III 600 E. 2.8.1; zur Kondiktion ALFRED
KOLLER, Schweizerisches Obligationenrecht, Allgemeiner Teil,
4.A.,Bern2017,N 31.55.

Verwendung — also nicht nur aufgrund des strafbewehrten
Verwendungsmissbrauchs, sondern auch fiir Investitio-
nen ins Anlagevermogen. Der Wortlaut der Bestimmung
erfasst alle Organe (genauer: deren Mitglieder). Beim
Verwaltungsrat und der Revisionsstelle wirft dies keine
Probleme auf, bei der Generalversammlung'® hingegen
schon, da deren Mitglieder typischerweise nicht mit der
Geschiftsfiihrung betraut sind. Dennoch macht der Text
der Verordnung deutlich, dass alle Organe erfasst sind
und im Rahmen ihrer Zustindigkeit haftbar sein konnen,
auch wenn die Erlduterungen zur Haftungsbestimmung
nur die geschéftsfithrenden Organe nennen.'” Demnach
erfasst Art. 18a der Verordnung nach seinem Wortlaut und
Zweck zwar auch die Aktiondrinnen und Aktionare, auf-
grund mangelnder Einflussmoglichkeit diirften die Haf-
tungsvoraussetzungen in vielen Féllen (mindestens dort,
wo ein Aktionér oder eine Aktiondrin keine kontrollieren-
de Stellung innehat) nicht gegeben sein, da es an der Kau-
salitét fehlt. Die Haftung ist eine solidarische und person-
liche Haftung und zwar gemiss Verordnung gegeniiber
«Glaubigerinnen und Glaubigern des Unternehmens, der
kreditgebenden Bank, der Biirgschaftsorganisation so-
wie gegeniiber dem Bund». Als Spezialbestimmung geht
Art. 18a der Verordnung den Art. 754 ff. OR vor, die aber
subsididr ebenfalls anwendbar bleiben.

Im Konkurs ist zudem die paulianische Anfechtung
nach Art. 285 ff. SchKG moglich. Die Schenkungsanfech-
tung (Art. 286 SchKG) und die Uberschuldungsanfech-
tung (Art. 287 SchKG) kénnen zwar je nach ihren Vor-
aussetzungen punktuell einschligig sein, im vorliegenden
Zusammenhang des Missbrauchs ist aber vor allem die
Absichtsanfechtung nach Art. 288 SchKG relevant. Sie
dient dazu, absichtliche Glaubigerschiadigungen — oder
die Bevorzugung einzelner Glaubiger zum Nachteil der
tibrigen Glaubiger — zuriickzufithren."'® Sie steht daher
auch dort zur Verfligung, wo die anderen Arten nicht zum
Tragen kommen, da ein Tatbestandsmerkmal fehlt oder
die zeitliche Distanz der Handlung zum Konkurs zu gross

198 Wie bereits in IV.B. erwihnt, sind alle Arten von Gesellschaften be-
troffen (die Verordnung nennt nicht nur die AG, sondern formuliert
rechtsformneutral), also auch die Verwaltung und Gesellschafter-
versammlung der GmbH etc. Die folgenden Ausfiihrungen gelten
mutatis mutandis auch fiir sie.

1% Eidgendssisches Justiz- und Polizeidepartement EJPD, COVID-
19-Verordnung Insolvenzrecht, Erlduterungen zu den einzelnen
Bestimmungen, Stand 16. April 2020, 9; vgl. auch den Unterschied
zu den Formulierungen in Art. 754 f. OR; hierzu auch SCHENKER/
CHERNAYA (FN 2), 17 f.

10 DIETER ZOBL, Fragen zur paulianischen Anfechtung, SJZ 2000,
25 ft., 26.
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ist.!""" Kernpunkt der Anfechtung muss immer die Absicht
der Schidigung oder Sonderbevorzugung sein; «mit der
Anfechtungsklage sollen nur eigentliche Machenschaften
unterbunden bzw. riickgidngig gemacht werden», wihrend
im Ubrigen, auch unter allenfalls prekiiren wirtschaft-
lichen Verhéltnissen, ein moglichst freies Wirtschaften
ohne Gefahr der Anfechtung mdoglich sein soll.''? Ent-
sprechend sind auch die finanziellen Verhiltnisse nicht
erheblich.'® Vonseiten der oder des Begiinstigten ist vor-
ausgesetzt, dass sie oder er die eigene Besserstellung oder
die Schlechterstellung der iibrigen Gléubiger erkennen
konnte oder hitte erkennen miissen, wobei im Zweifels-
fall eine Nachfragepflicht besteht."'* Auch hier tragen
Nahestehende die Beweislast fiir die Unkenntnis''® und
aufgrund der Nihe ist die Erkennbarkeit der Absicht eher
zu bejahen."'S Daher diirften die Voraussetzungen beim
Verwendungsmissbrauch im Regelfall gegeben sein. Dass
daneben auch die weiteren Mittel des SchKG eingesetzt
werden sollen (etwa die Anfechtung von Verrechnungs-
tatbestdnden''”), versteht sich von selbst.

VI. Ausblick

Wie sich gezeigt hat, vermengt sich das Geld aus den
COVID-19-Krediten mit den {ibrigen finanziellen Mit-
teln der Kreditnehmerin. Wéhrend dieser Dauer bleiben
bestimmte Verhaltensweisen verboten (Art. 6 Abs. 3 der
Verordnung), und zwar fiir das gesamte Vermdgen der Ge-
sellschaft. Dies schrinkt die wirtschaftliche Handlungs-
freiheit erheblich ein; insbesondere ist die Aufnahme
neuer Kredite unter Umsténden erschwert und Zahlungen
an verbundene Gesellschaften im Ausland sind ganz aus-
geschlossen. Die Unternehmen haben daher einen Anreiz,
die Kredite moglichst bald zuriickzuzahlen.!'®

Natiirlich ist es auch moglich, den COVID-19-Kredit
durch einen gewohnlichen Bankkredit abzuldsen, indem
die Mittel des neuen Kredits verwendet werden, um den
COVID-19-Kredit zu amortisieren.!”” Die Verwendung
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cherungsgebers, AJP 2005, 1299 ff., 1305.
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18 RIEDER (FN 2), N 31.
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durch die Kreditnehmerin wie auch die Verzinsung durch
die Bank sind beim neuen Kredit von den Vorschriften der
Verordnung nicht mehr erfasst. Im Ergebnis nimmt dann
die Zinslast zu, dafiir besteht eine grossere Handlungs-
freiheit und ein weiterer Zeithorizont. Es ist zu erwarten,
dass mittelfristig eine deutliche Nachfrage nach solchen
Ersatzprodukten bei den Banken auftauchen wird.

Im Rahmen der Bonitétspriifung fiir COVID-19-Kre-
dite ist es denkbar, dass Banken, Biirgschaftsorganisati-
onen oder Behorden auf (vergangene oder laufende) Un-
stimmigkeiten stossen. Bei solchen Zufallsfunden fragt
sich, ob diese einer Anzeigemdoglichkeit oder -pflicht
unterliegen, insbesondere vor dem Hintergrund der um-
fassenden Entbindung von Geheimhaltungsvorschriften
(Art. 12 der Verordnung). Das Eidgendssische Finanzde-
partement (EFD) hilt die Banken in diesem Zusammen-
hang an, festgestellte Missbrauche oder Betrugsversuche
bei der zustdndigen kantonalen Staatsanwaltschaft zur
Anzeige zu bringen.'?

120 EFD, FAQ COVIDI19 Uberbriickungshilfe > Fragen zur Abwick-
lung > Was machen Banken mit missbrauchlichen Gesuchen?, In-
ternet: https://www.efd.admin.ch/efd/de/home/covid19-ueberbrue
ckungshilfe/faq.html (Abruf 11.5.2020).



