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1. Hintergrund

[1] Das Corona-Virus hat iiber Nacht eine Krise verursacht, die nicht nur einzelne Branchen oder
Personengruppen betrifft, sondern alle Staaten, alle Branchen, alle Unternehmen, alle Menschen.
Die Bedrohung war global, die Krisenbewaltigung national. Die Gefahrlichkeit des Virus wurde
zundchst unterschatzt, ebenso die Notwendigkeit der Schwere der Eingriffe in die Freiheitsrechte
der Biirger/innen.

[2] Ahnliches gilt fiir die wirtschaftlichen Folgen der Stilllegung weiter Teile der Wirtschaft. Im
Friithjahr 2020 brachen Angebot und Nachfrage weltweit gleichzeitig ein. Ab dem 9. Marz 2020
kam es zu grossen Verwerfungen an den Geldmarkten und zu Engpassen bei der Liquiditat, weil

Anleger Sicherheit in Bargeld suchten und Firmen ihre Kreditlinien zogen. Darauf reagierten
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die Notenbanken mit dem Drucken von Geld in nie dagewesenem Ausmass. Von Mitte Marz
bis Mitte April 2020 wurde in den USA, der EU und Japan tuber USD 2.7 Billionen Liquiditat
geschaffen — mehr als wihrend des Hohepunkts der internationalen Finanzkrise in 2008.! Die
Staaten wiederum beschlossen massive Ausgabeprogramme, so z.B. die EU ein solches tiber EUR
750 Milliarden.

[3] Die Gretchenfragen im Marz und April 2020 war in der Schweiz dieselbe wie weltweit: Wie
solvent sind die Unternehmen und wie lange reicht ihre Liquiditat, um die «ausserordentliche
Lage» und den Lockdown zu tiberstehen? Der Bundesrat beauftragte das EFD anfangs Marz, mit
Unterstiitzung des WBF und des ED], eine Unterstiitzung von besonders betroffenen, wirtschaft-
lich gesunden Unternehmen zu priifen und entsprechende Mittel zu beantragen, um deren Liqui-
ditdt zu sichern. Im Vordergrund standen dabei die KMU. Das EFD legte dem Bundesrat wenige
Tage danach die Eckpunkte der Covid-19-Solidarburgschaftsverordnung (Covid-19-SBiiV) vor,
die an der Medienkonferenz vom 25. Mirz 2020 kommuniziert wurden.?

[4] Auf dieser Basis beantragte der Bundesrat den eidgendssischen Réten einen Verpflichtungs-
kredit von CHF 20 Milliarden fiir allfallige Ausfille bei Biirgschaften im Jahr 2020. Die Finanz-
delegation der eidgendssischen Rate stimmte den Krediten am 23. Marz 2020 zu. Am 25. Marz
2020 verabschiedete der Bundesrat die Verordnung zur Gewahrung von Krediten und Solidar-
biirgschaften in Folge des Coronavirus (Covid-19-SBuV; SR 951.261).% Sie trat am 26. Marz 2020
in Kraft und gilt langstens fiir die Dauer von sechs Monaten ab Inkrafttreten (Art. 7d RVOG). Am
26. Marz 2020 wurden bereits die ersten Kredite gewahrt. Am 3. April 2020 beantragte der Bun-
desrat aufgrund der Entwicklung der Kreditantrdge einen Zusatzkredit von CHF 20 Milliarden.
Das Parlament stimmte dem Zusatzkredit anldsslich der ausserordentlichen Session im Mai 2020
zu.

[5] Auch nach Auslaufen des Programms braucht es fiir die Bewirtschaftung und die Missbrauchs-
bekampfung der ausstehenden Kredite eine Rechtsgrundlage; entsprechend beantragt der Bun-
desrat dem Parlament mit Vorlage vom 18. September 2020 die Uberfithrung der Notverord-
nung ins ordentliche Recht. Geplant ist die Beratung des Covid-19-Solidarbiirgschaftsgesetzes
(E-Covid-19-SBuG) in der Wintersession 2020 durch beide Ridte und das Inkrafttreten per
1. Januar 2021.

[6] Der vorliegende Beitrag gibt einen Uberblick iiber die Covid-19-Solidarbiirgschaftsverord-
nung (Covid-19-SBiV), stellt die praktische Missbrauchsbekampfung vor, mit der Kellerhals
Carrard und die Autoren durch die vier Biirgschaftsgenossenschaften beauftragt wurden, und

schliesst mit einer kritischen Wiirdigung im Vorfeld der Beratung des E-Covid-19-SBuG.

Kaspar VILLIGER, Stresstest fur die Demokratie, Bern 2020, S. 68.

Medienmitteilung vom 20. Marz 2020, Coronavirus: Massnahmenpaket zur Abfederung der wirtschaftlichen Fol-
gen, https://www.admin.ch/gov/de/start/dokumentation/medienmitteilungen/bundesrat.msg-id-78515.html
(alle Websites zuletzt besucht am 25. September 2020).

Medienmitteilung des Bundesrats vom 25. Mdrz 2020, abrufbar unter: https://www.admin.ch/gov/de/start/
dokumentation/medienmitteilungen.msg-id-78572.html.
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2. Covid-19-Solidarbiirgschaftsverordnung (Covid-19-SBiiV)
2.1. Zielsetzung

[7] Das Ziel des Bundesrats war, den KMU eine Uberbriickungsfinanzierung bis Ende Mirz 2020
anzubieten, um ihre Liquiditat zur Deckung der laufenden Fixkosten wahrend mindestens dreier
Monate sicherzustellen. Dies im Hinblick darauf, dass der Umsatz zu je einem Drittel die Lohn-
kosten (gedeckt durch Kurzarbeitsentschadigung), die variablen und die fixen Kosten decken
muss und die anderen staatlichen Unterstiitzungsmassnahmen aufgrund der aufwendigeren Be-
arbeitung erst mit Verzogerung eine Wirkung entfalten wiirden. Es musste unbedingt vermieden
werden, dass an sich gesunde Unternehmen aufgrund einer sich rasch verschlechternden Liqui-
ditdtssituation die Geschaftstdtigkeit aufgeben und die Angestellten entlassen.

(8] Die Hilfe sollte sofort, zielgerichtet und unkompliziert erfolgen. Diese Ziele wurden erreicht.
Im Zeitraum zwischen 26. Marz und 31. Juli 2020 wurden durch die 122 Banken und die Post-
Finance AG folgende Kredite gewahrt:

* 135’021 Covid-19-Kredite bis CHF 500’000 mit einem Biirgschaftsbetrag von durchschnitt-
lich CHF 103’000, ausmachend total rund CHF 13.8 Mrd., und

* 1’130 Covid-19-Kredite Plus bis CHF 20 Mio. mit einem Kreditbetrag von durchschnitt-
lich CHF 2,7 Mio. Franken, ausmachend einen Burgschaftsbetrag von total rund CHF 2.6
Milliarden Franken.

[9] Fiir eine abschliessende Wiirdigung ist es noch zu frith, weil wesentliche Elemente dazu feh-
len (wie z.B. Riickzahlungsrate der Kredite), doch eines steht bereits heute fest: Die Zielsetzung
der Liquiditatssicherung der KMU wihrend des Lockdowns und der ersten Corona-Welle wurde
erreicht.

2.2. Umsetzung

[10] Um in der sehr kurzen zur Verfiigung stehenden Zeit ein funktionsfahiges Finanzierungsin-
strument bereitstellen zu konnen, musste einerseits auf bestehende Strukturen, Ressourcen und
Prozesse zuriickgegriffen werden und andererseits mussten neue Losungen eingebaut werden. So
wurde, unter Nutzung des bestehenden Kreditvergabekanals des Bankensystems und aufbauend
auf dem bestehenden System der Gewahrung von Finanzhilfen an Burgschaftsorganisationen fur
KMU, ein Instrument geschaffen, das einen raschen und unbtrokratischen Zugang zu Liquiditat
gewihrleisten sollte.

[11] Das Programm bestand aus drei Pfeilern:

* Rascher und unburokratischer Zugang zu Bankkrediten fiir die KMU;

* Verbiirgung der Bankkredite durch die vier vom Bund anerkannten Biirgschaftsorganisa-
tionen mittels Solidarbiirgschaften;4

4 Im Gegensatz zur ebenfalls in Frage kommenden einfachen Biirgschaft wurde auf dem bekannten System der Soli-

darbtirgschaft aufgesetzt, wo der Biirge sogar vor dem Hauptschuldner belangt werden kann.



Beat Brechbiihl / Jean-Luc Chenaux / Daniel Lengauer / Thomas Nosberger, Covid-19-Kredite — Rechtsgrundlagen und
Praxis der Missbrauchsbekdmpfung, in: Jusletter 5. Oktober 2020

* Entschadigung der Biirgschaftsorganisationen fiir Verluste aus diesen Buirgschaften durch
den Bund.

[12] Massgebend fiir das schweizerische Burgschaftswesen ist das Bundesgesetz uiber die Fi-
nanzhilfen an Burgschaftsorganisationen fur KMU (sowie die Verordnung tiber die Finanzhilfen
an Biirgschaftsorganisationen fir KMU).> Dieses regelt u.a. die Finanzhilfen, welche der Bund
den Biirgschaftsorganisationen ausrichtet sowie die Voraussetzungen zur Anerkennung als Biirg-

schaftsorganisation. Zurzeit gibt es vier Biirgschaftsgenossenschaften:®

BG Ost-Sud,
* BG Mitte,
¢ Cautionnement romand und

BG SAFFA fur Frauen.

[13] Die BG SAFFA fiir Frauen ist schweizweit tdtig. Demgegeniiber wird von den anderen Biirg-

schaftsgenossenschaften jeweils eine bestimmte Region umfasst.”

[14] Im Vergleich zum bestehenden System musste aber das Vorgehen zur Beantragung der ver-
biirgten Kredite stark vereinfacht und beschleunigt werden. Dies wurde erreicht mit einer Stan-
dardisierung der Vorgaben und der Dokumente (Biirgschaftsvertrage, Kreditantriage) sowie ei-
ner Vereinfachung der Prozesse (Selbstdeklaration durch die Antragstellenden). Ein wesentlicher
Faktor war insbesondere auch die Bezeichnung der Banken als Erstanlaufstellen fiir die kreditsu-
chenden Unternehmen. Die Biirgschaftsorganisationen ihrerseits waren in der Lage, durch diesen
sehr raschen und flexiblen Beizug Dritter ihre Kapazitédten fiir die Verarbeitung der Biirgschafts-
antrage hochzufahren. Die Schweizerische Nationalbank (SNB) fiihrte die neue SNB-Covid-19-
Refinanzierungsfazilitit (CRF) ein.® Die Fazilitit erlaubt es den Banken, gegen Hinterlegung der
vom Bund verbiirgten Kredite bei der Nationalbank Liquiditat zu beziehen. Mit der umgesetzten
Digitalisierung von Prozessschritten (z.B. Einsatz von Robotern fiir die Antragspriiffung und fur
das Case Management) wurde die Verarbeitung und Kontrolle der Antrdge sowie die Aufarbei-

tung von Informationsgrundlagen nochmals vereinfacht und beschleunigt.

2.3.  Systematik und Uberblick

[15] Die Covid-19-SBuV trat am 26. Mérz 2020 in Kraft. Als Notverordnung ist sie befristet.’

Eine Verlingerung ist nur moglich, wenn der Bundesrat eine entsprechende Botschaft zur Uber-

Bundesgesetz tiber die Finanzhilfen an Biirgschaftsorganisationen fir KMU (SR 951.25) und Verordnung tiber die
Finanzhilfen an Biirgschaftsorganisationen fiur KMU (SR 951.251).

6 Seit Jahrzehnten sind die gewerblichen Biirgschaftsgenossenschaften bereits in der Schweiz aktiv. Durch die Immo-
bilienkrise Anfang der neunziger Jahre gerieten zahlreiche Biirgschaftsgenossenschaften in finanzielle Schwierig-
keiten. Ab Inkrafttreten des alten Bundesgesetzes tiber die Finanzhilfen an Biirgschaftsorganisationen fir KMU im
Jahre 2007 wurde das Biirgschaftswesen gestarkt.

7

Sichere Finanzierung fiir Schweizer KMU, https://kmu-buergschaften.ch/.
SNB-Covid-19-Refinanzierungsfazilitat: https://www.snb.ch/de/ifor/finmkt/operat/id/finmkt_crf.

9 Art. 185 Abs. 3 BV und Art. 7d Abs. 2 RVOG. Ausfiihrlich: PIErre TscHANNEN, Staatsrecht der Schweizerischen Eid-
genossenschaft, 4. Aufl., Bern 2016, § 46 N 25 ff. Gemass einem Teil der Lehre fehlen die Voraussetzungen fiir eine
Notstandsverordnung (Benepict F. CHrisT/REBEKKA MAGDALENA KELLER/ALEKSANDRA SmMic, § 18 Hilfemassnah-


https://links.weblaw.ch/de/SR-951.25
https://links.weblaw.ch/de/SR-951.251
https://kmu-buergschaften.ch/
https://www.snb.ch/de/ifor/finmkt/operat/id/finmkt_crf
https://links.weblaw.ch/de/BV
https://links.weblaw.ch/de/RVOG
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fihrung ins ordentliche Recht zuhanden des Parlaments verabschiedet, was er nun auch getan
hat: Um Liicken bis zum Inkrafttreten des ordentlichen Rechts zu vermeiden, hat sie der Bundes-
rat bis zum Inkrafttreten des E-Covid-19-SBuG verlangert 1°

[16] Im ersten Teil der Covid-19-SBiV werden die Anspruchsvoraussetzungen und Kreditbe-
dingungen fiir die zwei Arten von Solidarbiirgschaften behandelt (Art. 3-7 Covid-19-SBuV), es
folgen Vorschriften i.Z.m. den Biirgschaftsgenossenschaften (Art. 8-16 Covid-19-SBiiV), der Ver-
lusttragung durch den Bund (Art. 17-18 Covid-19-SBiV) und der SNB (Art. 20-22 Covid-19-
SBuV) sowie die Strafbestimmung (Art. 23 Covid-19-SBuV).

[17] Trotz (oder wegen?) der dusserst knapp bemessenen Zeit entstand eine Verordnung, die
knapp und klar ist und nur wenige, im ordentlichen Gesetz ohne Weiteres behebbare Liicken

enthilt und Fragen offen lasst.!!

2.4. Kreditarten
2.4.1. Covid-19-Kredite (< CHF 500°000)

[18] Damit der Zugang zu Bankkrediten zur Sicherung der Liquiditdt rasch und unbiirokratisch
erfolgen konnte,'? kam bei Krediten bis zu CHF 500’000 ein einfaches und standardisiertes Ver-
fahren zur Anwendung (Art. 3 Covid-19-SBiiV).!? Diese Kredite wurden via Bank oder via die
PostFinance AG!4 (nur fir bestehende Kunden gemass Art. 19 Abs. 2 Covid-19-SBiiV) vergeben,
wobei die Bank das Kreditgesuch auf die Einhaltung der Voraussetzungen priifte und den Kredit-
betrag in Abhingigkeit des Umsatzes festlegte (vgl. Art. 7 Covid-19-SBiV).!> Mit Unterzeichnung
der Kreditvereinbarung und Versand an die Zentralstelle der Biirgschaftsorganisationen war der
Kredit zu 100 % verbiirgt und konnte sofort freigegeben werden (Art. 3 Abs. 3 Covid-19-SBuiV).1¢

men fiir Unternehmen, Rz. 9, in: Helbing Lichtenhahn Verlag [Hrsg.], Covid-19, Ein Panorama der Rechtsfragen
zur Corona-Krise, Basel 2020).

10 siehe: Botschaft zum Bundesgesetz tiber Kredite mit Solidarbuirgschaft infolge des Coronavirus vom
18. September 2020, S. 23 (zit. Botschaft). Ferner auch: Erlduternder Bericht zum Vorentwurf des Bundesge-
setzes uber Kredite mit Solidarbtirgschaft infolge des Coronavirus vom 1. Juli 2020, S. 46 (zit. Erlduternder Be-
richt); BEnyaMIN MARKLI/MoriTz GuT, Missbrauch von Krediten nach Covid-19-Solidarbiirgschaftsverordnung,
AJP 6/2020, S. 722 ff., S. 724.

11 Dazu hinten in Teil 4.

12

Gemass BR Ueli Maurer sollte dies innerhalb von dreissig Minuten geschehen (Medienkonferenz vom 25. Mérz
2020; abrufbar unter: https://www.youtube.com/watch?v=0sYIlOr7aJk&vl=de-CH).

13 Carist/KELLER/SIMIC (EN 9), Rz. 5.

14 Niher zur PostFinance AG: Curist/KELLER/SIMIC (EN 9), Rz. 24; Dominik RiepER, Gesellschaftsrechtlicher Blick

auf die Covid-19-Kreditverordnung, in: Jusletter vom 6. April 2020, Rz. 18. Die Moglichkeit der Kreditvergabe
durch die PostFinance AG soll gemass einem Teil der Lehre verfassungswidrig sein (Grovannt BiacGini, «Notrecht»
in Zeiten des Coronavirus — Eine Kritik der jiingsten Praxis des Bundesrats zu Art. 185 Abs. 3 BV, ZB1 121/2020,
S. 239 ff,, S. 256).

Insbesondere die Grossbanken haben fur diese Kredite denn auch Roboterassistenten eingesetzt. Geméss
SaBINE KELLER-Busse hat die UBS sechs neue Bots eingesetzt; fiir die gleiche Leistung wéren 280 Mitarbeitende
notig gewesen (NZZ vom 7. Juli 2020, S. 17).

15

16 Erlduterungen der Eidgendssischen Finanzverwaltung (EFV) zur Verordnung zur Gewahrung von Krediten und
Solidarbiirgschaften in Folge des Coronavirus (Covid-19-Solidarbiirgschaftsverordnung) vom 14. April 2020, S. 4
(zit. Erlauterungen EFV Covid-19-SBiiV); Curist/KeLLer/Simic (FN 9), Rz. 18.


https://www.admin.ch/gov/de/start/dokumentation/medienmitteilungen.msg-id-79683.html
https://www.newsd.admin.ch/newsd/message/attachments/61990.pdf
https://www.newsd.admin.ch/newsd/message/attachments/61990.pdf
https://www.youtube.com/watch?v=OsYIlOr7aJk&vl=de-CH
https://jusletter.weblaw.ch/de/juslissues/2020/1018/ein-gesellschaftsrec_484c51eedb.html
https://jusletter.weblaw.ch/de/juslissues/2020/1018/ein-gesellschaftsrec_484c51eedb.html
https://links.weblaw.ch/de/BV
https://covid19.easygov.swiss/wp-content/uploads/2020/04/erlaeuterungen-notverordnung-solidarbuergschaften-de-20200414.pdf
https://covid19.easygov.swiss/wp-content/uploads/2020/04/erlaeuterungen-notverordnung-solidarbuergschaften-de-20200414.pdf

Beat Brechbiihl / Jean-Luc Chenaux / Daniel Lengauer / Thomas Nosberger, Covid-19-Kredite — Rechtsgrundlagen und
Praxis der Missbrauchsbekdmpfung, in: Jusletter 5. Oktober 2020

2.4.2.  Covid-19-Kredite Plus (> CHF 500’000)

[19] Unternehmen mit einem Liquiditatsbedarf von mehr als CHF 500’000 konnten bei ent-
sprechendem Umsatz zusatzlich umfassendere Kredite beantragen (vgl. Art. 4 Covid-19-SBuV).
Der Bund bzw. die Burgschaftsorganisationen iibernahmen dabei 85 % des Verlustrisikos (Art. 4
Abs. 5 und Art. 8 lit. a Covid-19-SBiiV). Weil die Banken mit 15 % im eigenen Risiko waren, nah-
men sie in diesen Féllen eine brancheniibliche Kreditprifung und die Burgschaftsorganisation
eine eingehendere Priifung des umfassenderen Gesuchs vor (Art. 4 Abs. 1 lit. b Covid-19-SBuV).
Die Kreditfreigabe erfolgte erst nach der Kreditpriifung durch die Bank, der Priifung seitens der
Biirgschaftsgenossenschaft und der Unterzeichnung des Biirgschaftsvertrags.!”

2.5. Berechtigte

[20] Zwischen dem 26. Mirz und dem 31. Juli 2020 konnten Unternehmen, welche von den Fol-
gen der Covid-19-Pandemie wirtschaftlich erheblich beeintrachtigt wurden und einen Liquidi-
tatsengpass hatten, Kredite beantragen (Art. 6 Abs. 1 Covid-19-SBuiV). Von vornherein ausge-
schlossen wurden Unternehmen, die im Jahr 2019 einen Umsatzerlos von uber CHF 500 Mio.
erreichten (Art. 6 Abs. 2 lit. a Covid-19-SB1'jV).18 Ferner konnten Unternehmen, welche nach
dem 1. Marz 2020 gegriindet wurden sowie Unternehmen in einem Konkurs-, Nachlass- oder Li-
quidationsverfahren keinen Kredit beantragen (Art. 3 Abs. 1 lit. a und lit. b Covid-19-SBuV). Die
Kredite sollten keine umfassende Wirtschaftsforderung darstellen sondern nur — aber immerhin
- drohende Zahlungsunfahigkeit der Unternehmen verhindern.'®

[21] Zusitzlich unterstitzend wirkt, dass Covid-19-Kredite i.S.v. Art. 3 Covid-19-SBUV bei der
Berechnung des Kapitalverlusts und der Uberschuldung nach Art. 725 OR nicht als Fremdkapital
des Unternehmens beriicksichtigt werden (Art. 24 Covid-19-SBiiV).2°

2.6. Hohe

[22] Der Gesamtbetrag des Covid-19-Kredits und des Covid-19-Kredits Plus durfte hochstens
10 % des Umsatzerloses 2019 betragen (Art. 7 Abs. 1 Covid-19-SBiV). Die Hochstgrenze lag bei
CHF 20 Mio.; eine Erhohung wiare ausnahmsweise moglich gewesen, wurde aber nicht verlangt
(vgl. Art. 4 Abs. 2 lit. b Covid-19-SBiiV). Bei Jungunternehmungen wurden Schatzungen des Um-
satzerloses akzeptiert.”! Nach Art. 7 Abs. 2 Covid-19-SBiiV wurde bei Unternehmungen, welche
erst auf den 1. Januar 2020 ihre Geschiftstdtigkeit aufgenommen hatten oder sich in Folge der
Griindung im Jahr 2019 in einem iiberlangen Geschaftsjahr befanden das Dreifache der Netto-

lohnsumme akzeptiert.

17" Erlauterungen EFV Covid-19-SBiiV (FN 16), S. 4 f.

18  Eine Einzelgesellschaft, welche einem Konzern angehérte, konnte einen Kredit beanspruchen, wenn sie selbst ei-

nen Umsatz von weniger als CHF 500 Mio. aufwies, auch wenn der konsolidierte Umsatz mehr als CHF 500 Mio.
betrug (Urs SCHENKER/VIKTORIYA CHERNAYA, Kredite mit Bundesgarantie zur Erhaltung der Liquiditat schweizeri-
scher Unternehmen in der Corona-Krise, 2. Aufl., S. 6).

19 MArkL/Gut (FN 10), S. 724; Erlauterungen EFV Covid-19-SBuV (EN 16), S. 9.

20 Die Befristung bis 31. Mirz 2022 soll gemass Art. 24 E-Covid-19-SBiiG — zu Recht — wegfallen. Es geht hier nur um
die Berechnungsfrage; rechtlich bleiben sie Fremdkapital.

21 Erlduterungen EFV Covid-19-SBiiV [FN 16], S. 3.
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2.7.  Voraussetzungen und Zusicherungen

[23] Die Kreditvergabe an den Gesuchstellenden erfolgte unter Voraussetzungen und Bedingun-
gen gemadss Art. 3, 4 und 7 der Covid-19-SBiiV. Darin waren u.a. das Verbot von Mehrfachan-
tragen und anderen Bundeshilfen sowie die Korrektheit der Umsatzangaben und die Bestatigung
des «good standing» (kein Konkurs-, Liquidations- oder Nachlassverfahren) enthalten.

[24] Die Kreditnehmer mussten auf dem Gesuchsformular die Korrektheit dieser Angaben beim
Bezug des Kredits ebenso bestétigen wie die Korrektheit der Verwendung, was insbesondere die
Ausschiittung von Dividenden und bestimmte Darlehensgewahrungen und -riickzahlungen wéh-
rend der Kreditdauer verunmoglichte.??

[25] Dementsprechend hatte jeder Gesuchsteller folgende Zusicherungen abzugeben (Art. 4 der
Covid-19-Kreditvereinbarung):

4. Zusicherung des Kreditnehmers
Mit den Bestiti und der Unterzeicl dieser Kreditvereinbarung erklért der Kreditnehmer zugunsten der Bank, der Solidarbiirgin und der Schweizerischen Eidgenossen-
schaft:

[E  Der Kreditnehmer hat noch keinen Kredit nach der COVID-19-Solidarbiirgschaftsverordnung erhalten.
Der Kreditnehmer hat keine anderen héingigen Antriige fiir nach der COVID-19-Solidarbiirgschaftsverordnung verbiirgte Kredite.

Der Kreditnehmer sichert zu, dass er zum Zeitpunkt der Antragstellung nicht bereits Liquiditétssicherungen gestiitzt auf andere notrechtrechtlichen Regelungen des Bundes in

[=

[x]
den Bereichen Sport und Kultur erhalten hat.

[E  Der Kreditnehmer wurde vor dem 1. Mérz 2020 gegriindet.

[E  Zum Zeitpunkt der Einreichung dieser Kreditvereinbarung befindet sich der Kreditnehmer nicht in einem Konkurs- oder Nachlassverfahren oder in Liquidation.

[E  Der Kreditnehmer ist aufgrund der COVID-19-Pandemie namentlich hinsichtlich seines Umsatzes wirtschaftlich erheblich beeintrichtigt.

=

Der Kreditnehmer wird den unter dieser Kreditvereinbarung gewihrten Kreditbetrag ausschliesslich zur Sicherung seiner laufenden Liquidititsbediirfnisse verwenden. Nicht

zuléissig sind insbesondere: neue Investitionen ins Anlagevermdgen, die nicht Ersatzinvestitionen sind; wihrend der Dauer der Solidarbiirgschaft Dividenden oder Tantiemen
hiitten und Kapitaleinlagen zuriickzuerstatten; Aktivdarlehen zu gewihren; Privat- und Aktiondrsdarlehen zu refinanzieren; Gruppendarlehen zuriickzufithren; oder die

Kreditmittel an eine mit dem Gesuchsteller oder der Gesuchstellerin direkt oder indirekt verbundene auslindische Gr lischaft zu iibertragen. Zuléssig ist die Refinan-

zierung von seit dem 23. Mérz 2020 aufgelaufenen Kontoiiberziigen bei derjenigen Bank, die nach dieser Verordnung verbiirgte Kredite gewiht.
Alle Angaben zum Umsatzerlos des Unternchmens basieren auf dem Einzelabschluss (keine Konzembetracl ).
Der Kreditnehmer bestitigt, dass alle Angaben vollstindig sind und der Wahrheit entsprechen.

HE&

Dem Kreditnehmer ist bekannt, dass er durch unrichtige oder unvollstiindige Angaben wegen Betrugs (Art. 146 Strafgesetzbuch), Urkundenfilschung (Art. 251
Strafgesetzbuch) etc. strafrechtlich zur Verantwortung gezogen werden und mit Freiheitsstrafe bis zu fiinf Jahren oder Geldstrafe bestraft werden kann. Zudem
wird mit Busse bis 100 000 Franken bestraft, wer vorsitzlich mit falschen Angaben einen Kredit nach der COVID-19-Solidarbiirgschaftsverordnung erwirkt oder

die Kreditmittel nicht zur Sicherung der oben erwihnten Liquiditiitsbediirfnisse verwendet.

[26] Mit diesen Zusicherungen und dem Ubertretungstatbestand von Art. 23 Covid-19-SBiiV bzw.
Art. 25 E-Covid-19-SBuG wurde das Fundament gelegt, um gegen Missbrauche vorzugehen.

2.8.  Verzinsung

[27] Die Covid-19-Kredite bis CHF 500’000 sind bis am 31. Marz 2021 zinsfrei; die uber
CHF 500’000 hinausgehenden Covid-19-Kredite Plus weisen mindestens bis am 31. Mérz 2021
einen Zinssatz von 0.5 % auf (Art. 13 Abs. 3 Covid-19-SBiiV). Die Zinsen werden danach jahrlich
an die kiinftige Marktentwicklung angepasst (vgl. Art. 13 Abs. 4 Covid-19-SBiiV??). Es handelt
sich somit um variable Zinssitze.2* Gebiihren wurden keine erhoben.

22 Im Detail: Curist/KELLER/SIMIC (FN 9), Rz. 31 ff.; Rieper (FN 14), Rz. 30 ff.; Scuenker/CHERNAYA (FN 18), S. 12 ff.
In Ziff. 4 der Kreditvereinbarung wird der Kreditnehmer auf diese Einschrankungen aufmerksam gemacht (vgl. die
jeweiligen Anhdnge in der Covid-19-SBuV).

23 Art. 4 E-Covid-19-SBiiG iibernimmt diese Regelung, womit der Bundesrat der in der Vernehmlassung teilweise

geforderten Anpassungsmdoglichkeit auf 0,0 Prozent eine Absage erteilt.
24 Carist/KELLER/SIMIC (EN 9), Rz. 28; Rieper (FN 14), Rz. 21.
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2.9. Amortisation und Dauer

[28] Die Covid-19-Kredite miissen grundsatzlich innerhalb von finf Jahren ab Gewédhrung amor-
tisiert werden (Art. 13 Abs. 1 Covid-19-SBuV). Die Kreditgeberin kann mit Zustimmung der
Biirgschaftsorganisation in Hdrtefillen ausnahmsweise eine Verlangerung von bis zu zwei Jahren
gewahren (Art. 13 Abs. 2 Covid-19-SBiiV). Diese Frist soll im Gesetz auf bis zu finf Jahren ange-
hoben werden.?

[29] Die Dauer der Solidarbiirgschaft regelt, wie lange die jeweilige Biirgschaftsgenossenschaft
als Biirgin einzustehen hat. Sie betrifft somit das Verhaltnis zwischen der kreditgebenden Bank
und der Burgschaftsgenossenschaft. Die Zeitspanne muss sinnvollerweise parallel verlaufen zur
Amortisationsfrist, sonst verliert der Kreditgeber seine Sicherheit. Aus diesem Grund wirkt sich
eine Verlangerung der Frist zur Amortisation i.5.v. Art. 13 Abs. 2 Covid-19-SBiiV auch auf die
Dauer der Solidarbiirgschaft aus (Art. 5 Satz 2 Covid-19-SBuV).

2.10. Vorgehen

[30] Die Kreditvergabe erfolgte auf Grundlage der Selbstdeklaration. In Abhdngigkeit der Kredit-
hohe kamen zwei unterschiedliche Verfahren zur Anwendung. Ein Covid-19-Kredit Plus wurde
in Ergdnzung zu einem Covid-19-Kredit gewahrt (vgl. Art. 4 Abs. 1 und Abs. 2 lit. a Covid-
19-SBiiV) und basierte auf einer weitergehenden Bonitéatspriifung analog dem tiblichen Banken-
standard.?® In beiden Fillen hatten die Gesuchsteller zu bestitigen, dass alle Eingaben im ein-
gereichten Gesuchsformular vollstindig und wahr waren (Art. 11 Abs. 2 Covid-19-SBiV) und
die Bedingungen gemass Ziff. 2.7 beachtet wurden. Gleichzeitig entband der Gesuchsteller durch
Unterzeichnung des Formulars die involvierten Stellen und Organisationen von den Geheimhal-
tungsvorschriften (Bankkunden-, Steuer- und Amtsgeheimnis), um eine effiziente Missbrauchs-
bekampfung zu ermoglichen.

2.11. Rolle der Biirgschaftsgenossenschaften

[31] Damit eine Solidarbiirgschaft durch die Burgschaftsorganisationen gewéhrt wurde, hatte die
kreditgebende Bank die Kreditgesuche an die Biirgschaftsorganisation zu ibermitteln (Art. 11
Abs. 1 Covid-19-SBuV).

[32] Dank der Verlustdeckung durch den Bund konnten die Buirgschaftsgenossenschaften tber-
haupt derart viele Solidarbiirgschaften vergeben (vgl. Art. 8 lit. a Covid-19-SBuV); im Gegenzug
gehen die wiedereingebrachten Forderungen an den Bund (Art. 15 Abs. 1 Covid-19-SBuiV). Fiir
die Festsetzung der Verlusttragung sind die verbiirgten Covid-19-Kredite sowie die verbiirgten
Covid-19-Kredite Plus sowie deren Zinsen massgebend (Art. 17 Covid-19-SBuiV). Fir die Betrof-
fenen sollte die Biirgschaftsgewdhrung ohne Kostenfolgen sein. Aus diesem Grund wurden von
den Biirgschaftsorganisationen keine Gebiihren erhoben. Fiir die Verwaltungskosten steht eben-
falls der Bund ein (Art. 8 lit. b und Art. 9 Covid-19-SBuiV).

25 Art. 3 Abs. 3 E-Covid-19-SBiiG.
26 Rieper (FN 14), Rz. 12.
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[33] Ihre Tatigkeit tiben die Biirgschaftsorganisationen mit der ndtigen Sorgfalt aus (Art. 10 Abs. 1
Covid-19-SBiiV). Bei den Gesuchen tiberprufte die zustdndige Biirgschaftsorganisation allerdings
lediglich Vollstandigkeit sowie formelle Korrektheit (Art. 11 Abs. 2 Covid-19-SBuV), so wie dies
die Kreditgeberinnen in Bezug auf die Kreditnehmerinnen taten.

[34] Wie bereits unter Art. 9 Verordnung vom 12. Juni 2015 uber die Finanzhilfen an Biirgschafts-
organisationen fiir KMU kiimmern sich gemass Art. 8 E-Covid-19-SBiiG die Biirgschaftsorgani-
sationen nach Ziehung der Birgschaft um die Bewirtschaftung der auf sie iibergegangenen For-
derungen, u.a. indem sie vermogensrechtliche Anspriiche eintreiben oder unbegriindete solche

abwehren.?’”

[35] Die Einzelheiten der Bewirtschaftung, der Missbrauchsbekdmpfung, des Reporting/Control-
ling sowie der Abgeltung sind Gegenstand von offentlich-rechtlichen Vertrdgen zwischen Bund
und jeder Buirgschaftsorganisation (Art. 16 Covid-19-SBiiV bzw. Art. 6 E-Covid-19-SBuG).

2.12. Rolle der Banken

[36] Die Rolle der Banken bei der Kreditvergabe war fiir die Zielerreichung der Hilfe zentral.
Durch das gewdhlte Vorgehen konnte auf bestehenden Strukturen und Kundenbeziehungen auf-
gebaut werden, was die rasche und speditive Abwicklung erst ermoglichte und die Transaktions-

und Missbrauchsrisiken bereits ex ante reduzierte.

[37] Auch in der Bewirtschaftung und der Missbrauchsbekdmpfung ist eine gute Zusammen-
arbeit zwischen Bund, Birgschaftsorganisationen und Banken von grosser Bedeutung; entspre-
chend wurden in Verordnung und Gesetz gegenseitige Informations- und Mitwirkungspflichten

stipuliert.?®

2.13. Rolle der SNB

[38] Die Banken hatten und sollen weiterhin die Mdglichkeit haben, ihre Kreditforderungen der
SNB zum Zweck der Refinanzierung zu bertragen (Art. 20 ff. Covid-19-SBiiV). Im Gegensatz zur
klassischen Zession sind gemass Art. 20 Abs. 1 Covid-19-SBuiV keine Formvorschriften zu beach-
ten.?” Dabei geht die Solidarbiirgschaft auf die SNB iiber (Art. 21 Covid-19-SBiiV).*? Durch die
Refinanzierung wird den Banken die Kreditvergabe erleichtert.>! Dabei erzielen die Banken beim
aktuellen SNB-Leitzins von 0.75 % einen Zinsertrag. Gemass Aussagen von mehreren Fiihrungs-
kraften verschiedener Banken wollen diese jedoch keinen Gewinn erzielen und wiirden einen
allfilligen Nettoertrag spenden.>?

27 Art. 15 Abs. 1 Covid-19-SBaV bzw. Art. 8 E-Covid-19-SBiG.

28 S0 muss z.B. das EFD die kreditgebenden Banken anhéren, bevor der Antrag an den Bundesrat zur Zinsanpas-
sung formuliert wird (Art. 4 Abs. 2 E-Covid-19-SBUG); umgekehrt darf die Bank einem Rangriicktritt nur dann
zustimmen, wenn vorgéngig die Biirgschaftsorganisation ihr Einverstindnis gegeben hat (Art. 7 Abs. 1 E-Covid-19-
SBuG).

29 Gemiss Art. 165 Abs. 1 OR hat die Abtretung schriftlich zu erfolgen.

30

In Art. 21 Covid-19-SBuV wird dies zwingend festgehalten, weil die vertragsrechtliche Bestimmung in Art. 170
Abs. 1 OR dispositiv ist (Erlduternder Bericht [FN 10], S. 35).

31 ScupNKER/CHERNAYA (FN 18), S. 9.
32 UBS verstarkt Unterstiitzung der Schweiz wihrend COVID 19, Medienmitteilung der UBS vom 25. Mérz 2020.
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3. Praxis der Missbrauchsbekdmpfung

3.1.  Ubersicht und System

[39] Das System und die involvierten Organisationen lassen sich schematisch wie folgt darstel-

len:33

Ubersicht System COVID-19-Solidarbiirgschaften/Kredite

Geschiftsbanken - B .
SNB  Refinanzierans — Kreditvertr Sitnehmer-
= PostFinance AG ag Kr innen
MROS / \ Kellerhals Carrard

Biirgschaftsvertrag |

\ Unterstiitzume, Beratuns & Vertretung
Kant. Strafbehérden |

Biirgschaftesenossenschaften

+ BG Ost-Sid
* BG Mitte
PwC Schweiz Unterstitzung & Beratnz —— | Zentralstelle +  Cantionnement romand
» BG SAFFA fir Frauen

Verlusttragung (85100 96)
Finanzhilfen

EFV / 8IF ‘ SECO ‘ ESTV EFK

(Aufsicht)

Bundesrat Finanzhanshalt Parlament

3.2. Prozesse

[40] Um die Bewirtschaftung und die Missbrauchsbekdmpfung der ausstehenden Kredite effizi-
ent sicherzustellen, hat das SECO in Zusammenarbeit mit den Banken und den Biirgschaftsge-
nossenschaften verschiedene Prozesse definiert und im geschutzten Bereich unter https://covid
/19.easygov.swiss aufgeschaltet.

[41] Kontrollen wurden bereits in der Phase der Gesuchseinreichung implementiert, um das Ri-
siko von Fehlern und Missbrauchen zu minimieren.** Im Dokument «Missbrauchsbekdmpfung:
Prifkonzept» hat das SECO samtliche Prifschritte aller Akteure und die Identifikation und den
Umgang bei Fehlern und Missbrauchen dargestellt.>> Im Rahmen des elektronischen Antrags-
prozesses auf EasyGov wurden die Vorabpriifungen mit dem UID-Register verkniipft.>®* Nachdem
sich die antragsstellenden Kreditnehmer mit ihrer UID-Nummer identifiziert hatten, wurden die
Daten aus dem UID-Register importiert und konnten nicht mehr verandert werden. Durch dieses
Verfahren wurde der Nachweis der Existenz des antragstellenden Unternehmens sichergestellt.
Zudem konnte auch tiberpriift werden, ob sich das Unternehmen im Zeitpunkt der Antragsstel-

33 Botschaft (FN 10), S. 38.
34 Botschaft (FN 10), S. 20.
35 SECO Priifkonzept vom 23. Juni 2020 (zit. SECO Priifkonzept).
36 Botschaft (FN 10), S. 20.

11


https://covid19.easygov.swiss
https://covid19.easygov.swiss
https://www.seco.admin.ch/seco/de/home/seco/nsb-news/medienmitteilungen-2020.msg-id-79566.html

Beat Brechbiihl / Jean-Luc Chenaux / Daniel Lengauer / Thomas Nosberger, Covid-19-Kredite — Rechtsgrundlagen und
Praxis der Missbrauchsbekdmpfung, in: Jusletter 5. Oktober 2020

lung in Liquidation oder im Konkurs befand.?” Danach prifte die Bank im Rahmen des elektro-
nischen Kreditantrages u.a. die Vollstdndigkeit der in der Kreditvereinbarung verlangten Erkla-
rungen und Angaben sowie die Unterschrift und die Zeichnungsberechtigung.?® Die Zentralstelle
der Burgschaftsorganisationen fithrte systematische Priiffungen der Grundvoraussetzungen und
der formellen Vollstandigkeit der Gesuche durch. Sie hatte auch den Auftrag, Mehrfachantra-
ge aufzudecken.’* Zudem erfolgte ein Abgleich der Kreditnehmer in Janus mit den vom SECO

enthaltenen Hinweisen von Kantonspolizei und kantonalen Staatsanwaltschaften.*

[42] Neben den Burgschaftsorganisationen spielt auch die Eidgenossische Finanzkontrolle ei-
ne wichtige Rolle bei der Missbrauchsbekimpfung. Sie nimmt eine systematische Uberpriifung
samtlicher gewéhrten Biirgschaften vor.#! Sie verkniipft die Daten zu den gewéihrten Biirgschaf-
ten mit den Mehrwertsteuer- und Verrechnungssteuerdaten.*? Sie plausibilisiert ausserdem das
Grundungsdatum und den guten Ruf des Unternehmens. Die Eidgendssische Finanzkontrolle
prift zudem, ob sich das Unternehmen in Konkurs, in einem Nachlassverfahren oder in Liquida-
tion befindet. Auffalligkeiten werden durch das SECO an die zustdndige Biirgschaftsorganisation

weitergeleitet.*?

[43] Fur die Banken ist der «Prozess Vergabe von Krediten nach der Verordnung zu Gewdhrung
von Krediten und Solidarbuirgschaften in Folge des Coronavirus» (sog. Bankenprozessblatt) ein
wichtiges Dokument. Es werden u.a. die erforderlichen Dokumente, der Prozess fiir die Teilnah-
me der Banken am Programm, der Prozess fiir die Kredite sowie der Prozess zur Berichtigung
von Kreditvereinbarungen umschrieben. Das Bankenprozessblatt wird laufend aktualisiert und
in Telefonkonferenzen zwischen dem SECO und Vertretern der Banken besprochen. Fiir die Ban-
ken sind zudem auch die Leitlinien zum Umgang mit Covid-19-Krediten der Schweizerischen
Bankiervereinigung (SBVg) wichtig, welche Fragen in Zusammenhang mit der bankeninternen
Umsetzung der Liquiditatshilfe klaren (https://www.swissbanking.org/de/leitlinien-covid-19-
/kredite.pdf).

[44] Die Zusammenarbeit zwischen dem WBF und den vier Biirgschaftsorganisationen sowie de-
ren Rechte und Pflichten sind in einem o6ffentlich-rechtlichen Vertrag geregelt.

[45] Sowohl die Biirgschaftsgenossenschaften als auch Kellerhals Carrard fithren ein «Q&A-Do-
kument», das sie regelmassig austauschen und aufdatieren, um die wichtigsten Praxisfragen ein-
heitlich und effizient zu 16sen. Der Informationsaustausch zwischen den Biirgschaftsgenossen-
schaften und Kellerhals Carrard wird iiber die Plattform Nextway abgewickelt. Die Plattform
Nextway ist auch eine der Grundlagen fiir die Veroffentlichung von Statistiken durch das SECO.

37 Botschaft (FN 10), S. 20.

38 SECO Priifkonzept (FN 35), Ziffer 5.2.1.

39 Botschaft (FN 10), S. 21.

40 SECO Priifkonzept (FN 35), Ziffer 5.3.

41 sgco Prifkonzept (EN 35), Ziffer 5.4.1; Botschaft (FN 10), S. 21.

42 SpCO Prifkonzept (EN 35), Ziffer 5.4.1; Botschaft (FN 10), S. 21.

43 Erliuternder Bericht (EN 10), S. 9; SECO Priifkonzept (FN 35), Ziffer 5.7.1 und 5.7.4.
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3.3.  Vorgehen bei einem vermuteten Fehler

[46] Bei einem vermuteten Fehler fordert die Burgschaftsgenossenschaft entweder direkt den
Kreditnehmer zu einer Stellungnahme oder Berichtigung auf oder informiert gemass Banken-
prozessblatt die Bank per E-Mail iiber den vermuteten Fehler. Diese Information an die Bank ist
mit dem Hinweis verbunden, wonach ohne Berichtigung innert neunzig Tagen eine Strafanzeige
gegen den Kreditnehmer erfolgt.

[47] Die Bank informiert ihrerseits den Kreditnehmer und fordert die vollstindige oder teilweise
Riickzahlung des Kredits und setzt eine angemessene Frist zur Berichtigung. In diesem Zusam-
menhang ist zu beachten, dass die Bank gemass Ziff. 8 der Kreditvereinbarung das Recht hat,
die Kreditvereinbarung aus regulatorischen oder rechtlichen Griinden (z.B. Verletzung des GwG
oder der Kreditvereinbarung) jederzeitig mit sofortiger Wirkung zu kiindigen.

(48] Der Kreditnehmer zahlt den Kredit je nach Berichtigungsmoglichkeit vollstindig oder teil-
weise zuriick. Wird der Fehler nicht bestatigt, muss die Kreditvereinbarung nicht berichtigt wer-
den und die Biirgschaftsgenossenschaft wird von der Bank entsprechend informiert.

3.4. Informationsaustausch

[49] Damit das System effizient gefihrt werden kann, sind ein Daten- und Informationsaus-
tausch zwischen den Biirgschaftsorganisationen, den Banken, der Schweizerischen Nationalbank,
der EFK sowie den zustdndigen Amtsstellen erforderlich (Art. 12 Abs. 2 Covid-19-SBuV und
Art. 11 E-Covid-19-SBuG). Die Kreditnehmer haben diese Akteure in der Kreditvereinbarung
vom Bankenkunden-, Steuer- und Amtsgeheimnis entbunden (Art. 12 Abs. 1 Covid-19-SBiiV).

[50] Allerdings wird der Informationsaustausch durch die Geldwiaschereigesetzgebung einge-
schrankt. Finanzintermedidre (insbesondere Banken; vgl. Art. 2 GwG) sind gemass Art. 9 Abs. 1
lit. a Ziff. 2 GwG verpflichtet, eine Verdachtsmeldung der Meldestelle fiir Geldwascherei (MROS)
zu erstatten, wenn sie wissen oder den begriindeten Verdacht haben, dass die in die Geschéftsbe-
ziehung involvierten Vermogenswerte aus einem Verbrechen herrithren.** Weil das Ermittlungs-
interesse in diesem Stadium im Vordergrund steht, ist der Begriff «herrithren» weit zu verstehen
und es besteht auch dann eine Meldepflicht, wenn das Verbrechen nicht einen eigentlichen ein-
ziehbaren Erlos zur Folge hat. Die Schwelle, wann ein begriindeter Verdacht vorliegt, wird in
Anbetracht der neuesten Rechtsprechung relativ tief angesetzt. Es ist deshalb nachvollziehbar,
dass die Banken im Zusammenhang mit Covid-19-Krediten und moéglichen Missbrauchen relativ
schnell eine Meldung an die MROS absetzen. Die Bank ist gestiitzt auf Art. 10a GwG verpflich-
tet, weder den Kunden noch Dritte wie die Biirgschaftsgenossenschaften iiber die Meldung zu
informieren. Es soll vermieden werden, dass der Kreditnehmer die Verdachtsmeldung bemerkt
und die Ermittlungen der Strafverfolgungsbehorden und die damit zusammenhéngende Beweis-
erhebung erschweren konnte.*> Das Informationsverbot gilt unbegrenzt. Entsprechend werden
die Biirgschaftsgenossenschaften von den Banken nicht regelmassig tiber Missbrauchsverdachts-
talle informiert. Im Vernehmlassungsverfahren wurde angeregt, das Informationsverbot fir die
Covid-19-Kredite zu lockern, was jedoch aus tibergeordneten Griinden (Umsetzung der Stan-

44 Botschaft (FN 10), S. 38.
45 Botschaft (FN 10), S. 39.
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dards der «Groupe d’action financiére») im Gesetzesentwurf vom Bundesrat nicht beriicksichtigt
wurde.

[51] Nach Auszahlung der ersten Kredite erfolgten zahlreiche Strafanzeigen und Verdachtsmel-
dungen an die MROS bei konkreten Verdachtsgriinden (Art. 9 GwG). Entscheidet sich die MROS,
die Meldung an die Strafverfolgungsbehorde weiterzuleiten, ist der Finanzintermediar verpflich-
tet, unverziiglich die Vermogenssperre wahrend fiinf Werktagen zu implementieren (Art. 10
Abs. 3 GwG). Dabei sind die Vermogenswerte des Kunden, welche ihm von der Bank anvertraut
worden sind, zu sperren.*” Fraglich ist, ob die Bank verpflichtet ist, wihrend dieser Zeit auch kei-
nen Kredit auszubezahlen. Streng genommen fillt die Kreditauszahlung nicht unter Art. 10 GwG,
weil es hier um die Sperre der Vermogenswerte des Kunden geht und die Kreditauszahlung aus
dem Vermogen der Bank stammt und somit nicht inkriminierte Vermogenswerte darstellt, wel-
che zwecks Einziehung gesichert werden sollen. Allerdings wird die Bank — zwar nicht gestiitzt
auf Art. 10 GwG — aber aus sonstigen Uberlegungen mit grosser Wahrscheinlichkeit von der Kre-
ditauszahlung absehen. Eine Kreditauszahlung in einem solchen Moment konnte namlich die
Biirgschaftsgenossenschaften bzw. den Bund schiadigen und somit zivilrechtliche Anspriiche zur
Folge haben. Auch gestiitzt auf die Idee, dass die Vermogenssperre eben die Einziehung sichern
soll, macht es keinen Sinn, die deliktisch erlangten Kredite auszubezahlen.

3.5. Missbrauchsfille

[52] Man kann die Missbrauchsfille in Bezugs- und Verwendungsmissbrauche einteilen.

[53] Die hdufigsten Fille von Bezugsmissbrauch betreffen (i) das Beantragen und Erhalten meh-
rerer Kredite; (ii) Falschangaben zu den Umsatzerlosen und dem Griindungsdatum sowie (iii)

Kreditantrage von Kreditnehmern, die sich im Konkurs oder in Liquidation befinden.

[54] Beim Verwendungsmissbrauch stehen im Vordergrund (i) Kreditnehmer, die Kredite dazu
verwendet haben, um neue Investitionen ins Anlagevermdgen zu tétigen, die nicht Ersatzinvesti-
tionen sind, (ii) das Ausschiitten von Dividenden oder die Zuriickerstattung von Kapitaleinlagen,
(iii) das Gewahren von Aktionédrsdarlehen und (iv) die Riickzahlung von Gruppendarlehen oder
die Verwendung der Gelder zugunsten einer verbundenen Gruppengesellschaft, die ihren Sitz

nicht in der Schweiz hat.*®

[55] Die Missbrauchsfille werden tagesaktuell, automatisch generiert und auf https://covid19.

easygov.swiss/fuer-medien/ nach Fallgruppen veroffentlicht:4°

46 Botschaft (FN 10), S. 38.

47 SHK GwG-LuUcHSINGER, Art. 10 N 14 f,, in: Peter V. Kunz/Thomas Jutzi/Simon Scharen (Hrsg.), Staimpflis Hand-
kommentar, Geldwaschereigesetz (GwG), Bern 2017.

48 Schreiben des SECO an die Schweizerische Staatsanwilte-Konferenz (SSK) vom 1. Juli 2020, S. 4; Marc JEAN-
RicHARD-DIT-BRESSEL/ANDREA JUG-HOHENER, Die Profiteure der Krise, Ein Betrug der besonders verwerflichen Art:
Strafbarkeit des Missbrauchs von Corona-Krediten aus einer Praxisperspektive, in: Jusletter vom 3. August 2020,
Rz. 2 FN 3.

49 Missbrauchsmeldungen per 25. September 2020.
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Missbrauchsarten (alle Art. geméss In Missbrauch Berichtigung Laufende Verfahren
Verordnung) Abklirung nicht bestitigt ohne Anzeige Anzahl| Deliktsumme:*
Mehrfachantrége (Art. 3, Abs. 1) 109 85 114 14 CHF 3'885'000
Grindungsdatum (Art. 3, Abs. 1, a) 46 26 1 1 CHF 90°000
In Konkurs-, Nachlass oder Liquidation

10 0 4 8 CHF 766'859
(Art. 3, Abs. 1,b.)
Umsatzangabe (Art. 7, Abs. 1) 268 49 47 10 CHF 1'621°900
Unterstiitzung anderer notrechtlicher

0 0 0 0 0
Regelungen (Art. 3, Abs. 1, d.)
Kreditverwendung allgemein und
Ersatzinvestitionen (Art. 6, Abs. 1und 42 2 4 32 CHF 4'480'667
2)
Kreditverwendung Dividenden,

. . 351 1 6 8 CHF 2613000

Refinanzierungen, etc. (Art. 6, Abs. 3)
Andere 40 4 3 8 CHF 1°104°700
Total 866 177 179 81 CHF 14'562'126

[56] Neben den Missbrauchsféllen bei denen eine Strafanzeige eingereicht wurde, gab es auch
Félle, bei welchen die Kreditnehmer fahrlassig Fehler begangen haben, was nicht strafbar ist. So
hatten beispielsweise Kreditnehmer bei mehreren Banken einen Kredit beantragt, aber jeweils
nicht 10 % des Jahresumsatzes, sondern einen tieferen Betrag angegeben, so dass im Effekt (alle
Kredite zusammengezahlt) die gewahrten Kredite 10 % des Jahresumsatzes nicht tiberschritten
haben (Art. 7 Abs. 1 Covid-19-SBiiV). Das Konzept der Covid-19-Kredite ist aber so ausgestal-
tet, dass ein Kreditnehmer nur bei einer Bank einen Kredit beantragen darf. Solche Fille und
ahnliche Fille wurden dahingehend bereinigt, dass die Kredite zuriickgefithrt wurden und vom
Kreditnehmer ein neuer Kredit beantragt werden konnte. Die Ausnahmeregel, wonach die Kre-
ditvereinbarung aufgrund fehlerhafter Angaben in derselben einmalig korrigiert werden kann,
wurde mit Ende der Antragsfrist am 31. Juli 2020 hinfallig.

3.6. Strafverfahren

[57] Neben den durch MROS-Meldungen ausgeldsten Strafverfahren wurden durch die Biirg-
schaftsgenossenschaften zahlreiche Strafanzeigen eingereicht. Erste Fille konnten bereits mit
Strafbefehlen erledigt werden.

[58] Im Kreditantrag erklart der Kreditnehmer unter Ziff. 4 «Zusicherung des Kreditnehmers»,
dass ihm bekannt ist, dass er durch unrichtige oder unvollstindige Angaben wegen Betrugs oder
Urkundenfalschung zur Verantwortung gezogen werden kann. Es drangt sich auf, auf die wich-

tigsten Strafbestimmungen einzugehen, die zur Anwendung kommen koénnen:
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3.6.1.  Ubertretungsstraftatbestand Art. 23 Covid-19-SBiiV

[59] Die Covid-19-SBiiV enthilt mit Art. 23 einen Ubertretungstatbestand, der gleichzeitig als
Auffangtatbestand wirkt. Der Wortlaut von Art. 23 Covid-19-SBuV lautet wie folgt:

«Sofern keine schwerere strafbare Handlung nach dem Strafgesetzbuch vorliegt, wird mit
Busse bis zu 100’000 Franken bestraft, wer vorsdtzlich mit falschen Angaben einen Kredit
nach dieser Verordnung erwirkt oder die Kreditmittel in Abweichung von Artikel 6 Absatz
3 verwendet.»

[60] Die Strafbestimmung soll in Art. 25 E-Covid-19-SBiG materiell unverdndert iibernommen
werden, es sollen nur gesetzessystematische Anderungen vorgenommen werden.>® Bestraft wer-
den soll nur, wer vorsatzlich handelt. Da die einzureichenden Gesuche neu waren und die unge-
ubten Gesuchsteller durchaus vermeidbare Fehler machen konnten, wird auch im Gesetzesent-

wurf weiterhin auf einen Fahrlassigkeitstatbestand verzichtet.>!

[61] Der Ubertretungstatbestand kommt zur Anwendung, wenn keine schwerere strafbare Hand-
lung nach dem Strafgesetzbuch vorliegt, d.h. kein Straftatbestand des Kernstrafrechts erfiillt ist.>

3.6.2. Betrug (Art. 146 StGB)

[62] Im Kreditantrag miissen die Kreditnehmer unter Ziff. 4 «Zusicherung des Kreditnehmers»
durch Ankreuzen von Formulierungen mehrere Tatsachen erkliren.>® Sie miissen u.a. unter-
schriftlich anerkennen und zusichern, dass sie noch keinen anderen Kredit nach der Covid-19-
SBuV erhalten haben und auch noch keine anderen hangigen Antrédge fiir solche Kredite beste-
hen. Zudem haben die Kreditnehmer anzugeben, dass sie aufgrund der Covid-19-Pandemie hin-
sichtlich ihres Umsatzes wirtschaftlich erheblich beeintrachtigt worden sind und zur Kenntnis
genommen haben, dass der bezogene Kredit ausschliesslich zur Sicherung der laufenden Liqui-
ditatsbediirfnisse des Unternehmens verwendet werden darf. Schliesslich haben sie zu bestétigen,
dass alle Angaben vollstindig sind und der Wahrheit entsprechen.

[63] In diesem Zusammenhang stellt sich die Frage, ob bei fehlerhaften Angaben im Kreditantrag
der Tatbestand des Betrugs nach Art. 146 StGB erfullt ist oder es sich nur um eine einfache Lige
handelt. Gemass herrschender Lehre und stindiger Rechtsprechung ist eine einfache Liige dann
arglistig, wenn die Uberpriifung unméglich oder unzumutbar ist oder vom Téter aktiv verhin-
dert wird, sowie wenn der Téter aufgrund besonderer Umstande damit rechnen kann, dass das
Opfer von einer Uberpriifung absehen wird.>* Eine brancheniibliche Kreditpriifung war nur bei

50 Botschaft (FN 10), S. 51.
51 Botschaft (FN 10), S. 52.

52 Jean-RicHARD-DIT-BrESSEL/JuG-HOHENER (FN 48), Rz. 9; MArkLr/Gut (EN 10), S. 727.

53 JEAN-RICHARD-DIT-BRESSEL/JUG-HOHENER (FN 48), Rz. 13.

54 ANDREAS Donarsch, Strafrecht III, Delikte gegen den Einzelnen, 11. Aufl., Ziirich/Basel/Genf 2018, S. 232; BSK
StGB-MaEDER/NIGGLI, Art. 146 N 112, in: Marcel Alexander Niggli/Hans Wiprachtiger (Hrsg.), Basler Kommen-
tar, Strafgesetzbuch, Jugendstrafgesetz, 4. Aufl., Basel 2019 (zit. BSK StGB-AuTOR/IN); STEPHAN SCHLEGEL, Art. 146
N 7, in: Wolfgang Wohlers/Gunhild Godenzi/Stephan Schlegel, Schweizerisches Strafgesetzbuch, Handkommen-
tar, 4. Aufl.,, Bern 2020; Steran TrRecHsEL/DEAN CrAMERI, Art. 146 N 7, in: Stefan Trechsel/Mark Pieth (Hrsg.),
Schweizerisches Strafgesetzbuch, Praxiskommentar, 3. Aufl., Zirich/St. Gallen 2018; Mirkr1/Gut (FN 10), S. 728;
BGE 1421V 153 E. 2.2.2.
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den Covid-19-Krediten Plus vorgesehen. Bei den Covid-19-Krediten bis zu CHF 500’000 erfolgte
eine Selbstdeklaration durch den Kreditnehmer und beschrankte sich die Priiffung der Bank auf
Vollstindigkeit der in der Kreditvereinbarung verlangten Erklarungen und Angaben, der Prii-
fung der Unterschrift und der Zeichnungsberechtigung und der Schliissigkeit der Erklarungen.>?
Aus diesem Priifkonzept war fiir die Kreditnehmer voraussehbar, dass eine Uberpriifung von
falschen Angaben unterbleiben wird. Ein Vermogensschaden wird regelmassig vorliegen, wenn
man davon ausgeht, dass die Bank den Kreditbetrag zum Schaden des Bundes auszahlte.’® Des-
halb diirfte der Tatbestand des Betruges regelmassig erfiillt sein.>’

3.6.3. Urkundenfilschung (Art. 251 StGB)

[64] Beim Kreditantrag handelt es sich jeweils um einen Antrag fiir eine Kreditvereinbarung, wel-
cher als angenommen gilt, wenn die Bank den Kredit einraumt. Mit der Kreditauszahlung ist die
Kreditvereinbarung mit dem Kreditnehmer somit zustande gekommen. Die Kreditvereinbarung
ist dazu bestimmt und geeignet, zu beweisen, dass die Bank der Kreditnehmerin einen Kredit
in der jeweiligen Hohe eingerdumt hat, sowie dass zwischen der Bank und der Kreditnehmerin
eine Kreditvereinbarung mit den darin festgehaltenen Klauseln, insbesondere Ziffer 4 betreffend
«Zusicherung des Kreditnehmers», besteht. Dabei handelt es sich um rechtserhebliche Tatsachen
im Sinne der bundesgerichtlichen Rechtsprechung.’® Bei den Kreditantridgen handelt es sich um
eine qualifizierte Urkunde im Sinne der Rechtsprechung zur Falschbeurkundung,®® mithin um
eine Absichtsurkunde.

[65] In den Fillen eines Bezugsmissbrauchs wird regelmassig eine Urkundenfélschung vorliegen.
Der Kreditgeber, der einen Kredit anfordert, obwohl er die Voraussetzung nicht erfiillt, fiillt zwar

eine echte Urkunde aus, gibt aber falsche Angaben an.®°

[66] Auch bei den Verwendungsmissbrauchen kann eine Urkundenfilschung vorliegen, wenn der
Kreditnehmer bereits im Rahmen seines Kreditantrages geplant hat, den Kredit teilweise und
entgegen seinen Erkldrungen im Kreditantrag fiir neue Investitionen ins Anlagevermogen oder

fir Dividendenausschiittungen zur verwenden.

3.6.4. Konkurs- und Betreibungsdelikte

[67] Der Kreditnehmer muss im Kreditantrag bestétigen, dass er sich im Zeitpunkt des Antrages
nicht in einem Konkurs- oder Nachlassverfahren oder in Liquidation befindet. In der Praxis gab
es Fille, in denen ein Kreditnehmer im Zeitpunkt des Kreditantrags tiberschuldet war und ein
Verfahren betreffend Konkurserdffnung am Gericht hingig war. Damit stellte sich die Frage, ob
der Kreditnehmer die Bestatigung, dass er sich nicht in einem Konkursverfahren befindet, abge-
ben konnte. In der deutschen Sprachfassung verwendet Art. 3 Abs. 1 lit. b Covid-19-SBiV den

55 SECO Prufkonzept (FN 35), Ziffer 5.2.1; JeaN-RicHARD-DIT-BrESseEL/Juc-HoHENER (FN 48), S. 8.
56

57

JEaN-RicHARD-DIT-BrESSEL/JUG-HOHENER (FN 48), Rz. 26.

GL.M. bisherigen Lehrmeinungen dazu: Jean-RicHARD-DIT-BrESSEL/JuG-HOHENER (FN 48), Rz. 18; MARKLI/GUT
(FN 10), S. 728.

58 MirkL1/Gur (FN 10), S. 729.
59 JEan-RiCHARD-DIT-BrESSEL/JUG-HOHENER (FN 48), Rz. 33; MArkL1/Gut (FN 10), S. 729.
60 MairkL1/Gur (FN 10), S. 729.
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Begriff «Konkursverfahren», in der italienischen Version ist von «procedura die fallimento» die
Rede. Demgegeniiber spricht der franzosische Verordnungstext allein von «faillite», also wort-
lich von Konkurs. In der franzosischen Fassung des SchKG wird bis auf eine Ausnahme (Art. 206
Abs. 3 SchKG) nicht von «procédure de faillite» gesprochen, der iibliche Begriff, den die fran-
zosische Version fiir den deutschen Begriff Konkursverfahren verwendet, ist vielmehr «faillite».
Massgebend fiir Art. 3 Abs. 1 lit. b Covid-19-SBiiV ist demnach das Konkursverfahren. Dieses
startet mit der Eroffnung des Konkurses.®! Es liegt demnach kein Missbrauch vor, wenn der Kre-
ditnehmer im Zeitpunkt des Kreditantrags iberschuldet war oder ein Glaubiger ein Konkursbe-
gehren eingereicht hat.

[68] Anders zu beurteilen sind Fille, bei denen aufgrund von weiteren Sachverhaltselementen
von einem klaren Missbrauch auszugehen ist. Ein typischer Missbrauchsfall liegt beispielsweise
vor, wenn gegen den Kreditnehmer diverse Betreibungen eingeleitet wurden, ein Konkursbegeh-
ren gestellt wurde, der Kreditnehmer danach einen Kredit beantragt und erhalten hat, das Geld
sofort an einen Dritten weitergeleitet hat, der nicht Glaubiger des Kreditnehmers ist, und das
Konkursverfahren nach der Konkurseroffnung mangels Aktiven eingestellt wurde. In einem sol-
chen Fall liegt ein Verstoss gegen Art. 3 Abs. 1 Covid-19-SBiiV und Falschdeklaration auf dem
Kreditantrag vor. Falsch sind insbesondere die Angaben auf dem Kreditantrag, dass der Kredit-
nehmer aufgrund der Covid-19-Pandemie hinsichtlich seines Umsatzes wirtschaftlich erheblich
beeintrachtigt worden ist, und die Bestatigung, dass der bezogene Kredit ausschliesslich zur Si-
cherung der laufenden Liquiditatsbediirfnisse des Unternehmens verwendet werden darf. In sol-
chen Fillen ist wiederum von einem Betrug und einer Urkundenfdlschung auszugehen. Zudem
miussen Konkursdelikte gepriift werden, insbesondere Misswirtschaft i.S.v. Art. 165 StGB.%?

3.6.5. Strafbefreiung und Wiedergutmachung

[69] Das Strafrecht kennt die Strafbefreiungsgriinde des fehlenden Strafbediirfnisses (Art. 52
StGB) und der Wiedergutmachung (Art. 53 StGB). Nach Art. 8 Abs. 1 StPO sehen Staatsanwalt-
schaft und Gerichte im Rahmen des Opportunitatsprinzip von einer Strafverfolgung ab, wenn
das Bundesrecht dies vorschreibt. Eine Strafbefreiung ist in allen Fillen zwingend, in denen die
Voraussetzungen von Art. 52 und Art. 53 StGB erfiillt sind. Es handelt sich um gesetzlich statuier-
te Strafverfolgungsverbote.®® Beide Bestimmungen erfassen Vorsatz- und Fahrléssigkeitsdelikte.
Ob sodann Urkundenfdlschung (Art. 251 StGB) und/oder Betrug (Art. 146 StGB) und/oder eine
blosse Ubertretung i.S.v. Art. 23 Covid-19-SBiiV (oder ein anderes Delikt) begangen wurde, ist
tir die Anwendung von Art. 52 oder Art. 53 StGB unerheblich. Da keine Strafe ausgesprochen
wird, erfolgt kein Eintrag ins Strafregister (Art. 366 Abs. 2 StGB).%4

[70] Die zustindige Behorde sieht nach Art. 52 StGB von einer Strafverfolgung, einer Uberwei-
sung an das Gericht oder einer Bestrafung ab, wenn Schuld und Tatfolgen geringfiigig sind. Die

Bestimmung erfasst Bagatelldelikte, welche die Schwere und Harte einer Strafe nicht verdienen.

61 Wohl gleicher Meinung MirkL1/Gur (FN 10), S. 729.

62 JEaN-RICHARD-DIT-BRrESSEL/JUG-HOHENER (FN 48), Rz. 52.

63 BSK StGB-RixLIN (FN 54), Vor Art. 52-55 N 23.

64 BSK StGB-RixLIN (FN 54), Vor Art. 52-55 N 38. Eine Verurteilung nach Art. 23 COVID-19-SBuiV bzw. Art. 25
Abs. 1 E-COVID-19-SBUG wird erst eingetragen, falls die Busse hoher ist als CHF 5’000 (Art. 366 Abs. 2 lit. b StGB
und Art. 3 Abs. 1 lit. ¢ Ziff. 1 VOSTRA-Verordnung). Diese Eintrige erscheinen allerdings nicht im Privatauszug
(Art. 371 Abs. 1 StGB).
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Ziel von Art. 52 StGB ist die Entlastung der Strafjustiz vor uberflussigen Verfahren.®> Aus dem
Wortlaut der Bestimmung ergibt sich, dass Schuld und Tatfolgen geringfiigig und demnach beide
Voraussetzungen kumulativ erfiillt sein miissen.®® Die Kumulation der beiden Elemente schrankt
den Anwendungsbereich dieser Bestimmung stark ein.®” Bei Vermogensdelikten beurteilt sich die
Geringfugigkeit der Tatfolge grundsitzlich nach dem entstandenen Schaden.®® Das Verschulden
richtet sich nach den in Art. 47 StGB aufgezéhlten Strafzumessungskriterien.®® Es sind demnach
u.a. die Schwere der Verletzung des betroffenen Rechtsguts, die Verwerflichkeit des Handelns,
die Beweggriinde und die Ziele des Taters zu berticksichtigen.

[71] Die zustindige Behorde sieht gemiss Art. 53 StGB von einer Strafverfolgung, einer Uber-
weisung an das Gericht oder einer Bestrafung ab, wenn der Tater in erster Linie den Schaden
gedeckt oder alle zumutbaren Anstrengungen unternommen hat, um das von ihm bewirkte Un-
recht auszugleichen. Voraussetzung fur eine Strafbefreiung bei einer Wiederqutmachung ist, dass
als Strafe eine bedingte Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr, eine bedingte Geldstrafe oder eine Busse
in Betracht kommt (lit. a), das Interesse der Offentlichkeit und des Geschidigten an der Strafver-
folgung gering sind (lit. b); und der Tater den Sachverhalt eingestanden hat (lit. ¢). In der Praxis
wird zudem héufig zusatzlich verlangt, dass der Tater allfdllig entstandene Verfahrenskosten be-
zahlt hat.”?

[72] Bei Bagatelldelikten oder einer Wiedergutmachung bevor ein Strafverfahren eingeleitet wor-
den ist, stellt sich fur die Biirgschaftsorganisationen die Frage, ob auf eine Strafanzeige verzichtet
werden bzw. bei laufenden Verfahren eine Desinteresseerklarung abgeben werden kann. Gemass
Bankenprozessblatt verzichtet die Biirgschaftsorganisation bei Abwesenheit von krimineller En-
ergie auf die Einleitung eines strafrechtlichen Verfahrens, wenn die Berichtigung durch den Kre-
ditnehmer innerhalb von 90 Tagen nach der Information der Bank erfolgt. Dies bedeutet, dass ei-
ne Wiedergutmachung vorliegen und die Schuld geringfiigig sein muss. Nach Art. 6 E-Covid-19-
SBUG schliesst das Eidgendssische Departement fiir Wirtschaft, Bildung und Forschung (WBF)
mit jeder Biirgschaftsorganisation einen oOffentlich-rechtlichen Vertrag ab. Im Vertrag werden
nach Art. 6 Abs. 2 lit. f E-Covid-19-SBiG die Voraussetzungen festgelegt, unter denen eine Straf-
anzeige zu erheben ist oder auf eine solche verzichtet wird.”! Bei der Vertragsredaktion wird
deshalb darauf zu achten sein, dass auch das Vorgehen im Falle einer Wiedergutmachung gere-
gelt wird. Bei der Frage, ob das Interesse der Offentlichkeit an der Strafverfolgung gering ist oder
nicht, muss festgehalten werden, dass es sich «um ein Kriterium handelt, dessen Wiirdigung oft
nicht zu ganz trennscharfen Schwarz-Weiss-Entscheidungen fiihrt».”> Weiter muss durch die Biirg-
schaftsorganisationen das Prinzip der Verhiltnismassigkeit eingehalten werden, was beispiels-
weise in Art. 8 Abs. 5 E-Covid-19-SBUG in Zusammenhang mit dem Kosten- Nutzenverhaltnis
bei der Eintreibung von Forderungen ausdriicklich erwahnt wird. Die Biirgschaftsorganisationen

65 BSK StGB-RixLin (FN 54), Art. 52 N 13a.
66 BSK StGB-RikLiN (FN 54), Art. 52 N 19.
67  BSK StGB-RixLiN (FN 54), Art. 52 N 20.
68  BSK StGB-RixLin (FN 54), Art. 52 N 19.

69 BSK StGB-RixLiN (FN 54), Art. 52 N 15.

70 Siehe BSK StGB-RixLiN (FN 54), Vor. Art. 52-55 N 36 f., Art. 52 N 37, Art. 53 N 50.
71 Botschaft (FN 10), S. 32.

72 BSK StGB-RikLN (FN 54), Art. 53 N 30.
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nehmen deshalb in den konkreten Einzelfillen eine Giiterabwagung vor und missen auch die

Interessen der Steuerzahler beriicksichtigen.

3.6.6.  Biirgschaftsgenossenschaft als Privatkldgerin

[73] Ein Privatkldger tritt neben der Staatsanwaltschaft auf und verfiigt iber verschiedene Infor-
mations-, Mitwirkungs- und Kontrollrechte, wie etwa das Akteneinsichtsrecht, das Recht auf Stel-
lung von Beweisantragen und die Teilnahme an Verfahrenshandlungen sowie das Ergreifen von
Rechtsmitteln.

[74] Die Covid-19-SBuiV enthilt keine Regelung zur Parteistellung der Biirgschaftsgenossenschaf-
ten. Die Parteistellung ist jedoch wichtig, um ein effizientes Missbrauchsregime zu implementie-
ren. In den meisten Kantonen wurden die Blirgschaftsgenossenschaften in der Praxis denn auch
als Privatkldgerinnen zugelassen. Dies rechtfertigt sich insbesondere deshalb, weil gemiss bun-
desgerichtlicher Rechtsprechung ein Vermodgensschaden bereits vorliegt, «<wenn das Vermogen in
einem Masse gefdhrdet wird, dass es in seinem wirtschaftlichen Wert vermindert ist, d.h. wenn
der Gefdhrdung im Rahmen einer sorgféltigen Bilanzierung durch Wertberichtigung oder Riick-
stellung Rechnung getragen werden muss».”> Im System der Kreditgewdhrung nach der Covid-
19-Solidarburgschaftsverordnung hat der Bund der Gefdhrdung seines Vermogens im Rahmen
einer sorgfiltigen Bilanzierung durch Riickstellungen Rechnung zu tragen.”* Mit anderen Wor-
ten ist letztlich der Bund geschadigte Person. Da die Biirgschaftsgenossenschaften gemass Art. 15
Abs. 1 Covid-19-Solidarbiirgschaftsverordnung bei Buirgschaftsverlusten alle Vorkehrungen zu
treffen haben, welche zur Wiedereinbringung des Forderungsbetrags notig sind, und ihnen das
Treffen solcher Vorkehrungen nur moglich ist, wenn ihnen das hierfiir erforderliche Instrumenta-
rium offensteht, ist ihnen als Statthalterinnen bzw. Erfiillungsgehilfinnen des Bundes Privatkla-
gerstellung zuzuerkennen. Die Biirgschaftsgenossenschaften miissen die ihr vom Bund tibertra-
genen Offentlichen Aufgaben im Zusammenhang mit der Missbrauchsbekdmpfung unabhingig
davon wahrnehmen koénnen, ob eine Honorierung der kreditgebenden Bank bereits erfolgt ist.
Wurde diese von den Biirgschaftsgenossenschaften bereits befriedigt, sind letztere gestiitzt auf
Art. 121 Abs. 2 StPO i.V.m. Art. 507 Abs. 1 OR jedenfalls zur Zivilklage berechtigt. Die Stellung
als Privatklagerin lasst sich auch aus Art. 18a Covid-19-SBuV herleiten, wonach die Organe so-
wie alle mit der Geschéftsfiihrung befassten Personen u.a. gegeniiber der Burgschaftsorganisation
personlich und solidarisch fir den Schaden verantwortlich sind.

[75] In Art. 5 Abs. 2 lit. ¢ E-Covid-19-SBUG ist vorgesehen, dass sich die Biirgschaftsorganisatio-
nen in Strafverfahren «als Privatkligerinnen konstituieren konnen und samtliche damit verbundenen
Rechte und Pflichten haben». Gemaiss Botschaft haben die Biirgschaftsorganisationen eine unein-
geschrankte Parteistellung als Privatkldgerinnen zur Wahrung der Interessen des Bundes nach
Art. 118 ff. StPO. Diese Moglichkeit besteht auch in Strafverfahren, die vor der formellen Zie-

hung oder Honorierung der Biirgschaft durchgefiihrt werden.”>

73 BGer 6B_150/2017 vom 11. Januar 2018 E. 3.2.
74 Vgl. JEAN-RICHARD-DIT-BRESSEL/JUuG-HOHENER (FN 48), Rz. 25 ff.
75 Botschaft (FN 10), S. 32.
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3.6.7. Umstrukturierungen

[76] Umstrukturierungen sind in der Covid-19-SBUV nicht geregelt. Gemiss Ziff. 12 der Kredit-
vereinbarung darf der Kreditnehmer seine Rechte und Pflichten unter der Kreditvereinbarung
weder abtreten noch sonst wie iibertragen. Da das Verhéltnis zwischen der verbotenen Verwen-
dung der Covid-19-Kredite, dem Obligationenrecht und dem Fusionsgesetz (FusG) Fragen auf-
geworfen hat, musste eine Praxis entwickelt werden. Die Praxis wurde in den Leitlinien zum
Umgang mit Covid-19-Krediten der Schweizerischen Bankiervereinigung festgehalten:”® Grund-
sdtzlich darf der Kreditnehmer die Rechte und Pflichten aus dem Kreditverhiltnis nicht tibertra-
gen. Zuldssig ist mit Zustimmung der Kreditgeberin hingegen die Ubertragung im Rahmen einer
Umstrukturierung nach dem FusG, sofern sie mit der Ubertragung samtlicher Aktiven und Passiven
oder zumindest des wesentlichen Teils des Kreditnehmers oder mit einer Umwandlung des Kre-

ditnehmers verbunden ist.””

Begriindet wird dies damit, dass das Fusionsgesetz zum Schutz der
Glaubigerinnen und Gldubiger bei jeder Umstrukturierung flankierende Massnahmen vorsieht
(insbesondere Art. 6, 25 f., 45-48, 68, 75 FusG). Zudem wird jede Umstrukturierung ins Handels-
register eingetragen (Art. 21, 51, 66, 73 FusG). Der Handelsregistereintrag und die gesetzlich vor-
gesehenen Belege sind 6ffentlich zugédnglich (Art. 10 HRegV). Ein nach Fusionsgesetz umstruktu-
rierter Kreditnehmer mit Sitz in der Schweiz kann Vertragspartei mehrerer Kreditvereinbarungen
gemass Covid-19-SBuV sein. Mit dem Zweck der Covid-19-Solidarbiirgschaftsverordnung nicht
vereinbar und unzulissig sind dagegen Umstrukturierungen, die der Ubertragung von Aktiven
und Passiven des Kreditnehmers ins Ausland dienen.”® Singularsukzessionen zur Ubertragung
von Rechten und Pflichten aus dem Kreditverhiltnis, z.B. mittels Zessionen nach Art. 164 OR
sind ebenso nach bisheriger Praxis unzuldssig. Dies entspricht insbesondere der Ziff. 12 der Kre-
ditvereinbarung im Anhang 2 der Covid-19-Solidarbiirgschaftsverordnung, die solche Arten von
Abtretungen unterbindet.

[77] In Art. 2 Abs. 4 E-Covid-19-SBiG schldgt der Bundesrat nun eine Regelung vor, die weit-
gehend der bisherigen Praxis entspricht. Die Biirgschaftsorganisationen miissen schriftlich oder
elektronisch iiber die Umstrukturierung informiert werden. Ihre schriftliche Zustimmung ist je-
doch nicht mehr erforderlich.”” Gemiss Botschaft des Bundesrates sind Singularsukzessionen zur
Ubertragung von Rechten und Pflichten aus dem Kreditverhiltnis weiterhin unzuléssig.°

4. De lege ferenda:Covid-19-Solidarbiirgschaftsgesetz
(E-Covid-19-SBiiG)

4.1. Systematik

[78] Das Covid-19-Kreditbiirgschaftssystem kann in drei Phasen unterteilt werden:8!

76 Leitlinien zum Umgang mit COVID-19-Krediten der SBVg, Stand vom 9. September 2020 (zit. Leitlinien SBVg),
Ziff. 19.

77 Leitlinien SBVg (EN 76), Ziff. 19.
78 Leitlinien SBVg (EN 76), Ziff. 19.
79 Botschaft (FN 10), S. 29.
80 Botschaft (FN 10), S. 28.
81 Botschaft (FN 10), S. 13.
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Phase 1 Phase 2 Phase 3
Kreditgesuch »1 Situation nach Kreditvergabe, aber vor Situation nach Ziehung der
und -vergabe Ziehung der Burgschaft durch die Bank Burgschaft durch die Bank

[79] Covid-19-Kredite konnten nur bis am 31. Juli 2020 verlangt werden (Art. 11 Abs. 1 Covid-
19-SBuV). Damit ist die Phase 1 bei Inkrafttreten des SBUG bereits abgeschlossen. Entsprechend
miissen die Bestimmungen fiir die Kreditgenehmigung nicht ins ordentliche Recht iiberfithrt wer-
den. Fiir die materiell-rechtliche Beurteilung der Phase 1 bleibt das dannzumal geltende Recht
relevant, d. h. die Covid-19-SBuV mit ihren Anhédngen.®?

[80] Auch fiir die Phasen 2 und 3 hat die Covid-19-SBuV nach wie vor Bedeutung und zwar im Sin-
ne der Kontinuitat: Erstens sollen die wesentlichen Elemente des gewéhlten Kredit-Burgschafts-
systems (Banken — SNB - Biirgschaftsorganisationen) bestehen bleiben. Damit soll zweitens
Rechtssicherheit geschaffen werden, denn bei Veranderung wichtiger Parameter und dement-
sprechender Vertragsanpassungen drohten je nachdem Tausende vorzeitiger Kiindigungen durch
die Banken oder Tausende von Konkursen von Unternehmen, beides mit entsprechender Folge
fur die Burgschaftsgenossenschaften/Steuerzahler und beides volkswirtschaftlich und politisch
unerwiinscht. Drittens ist diese Kontinuitdt auch im Lichte der spateren Rechtsanwendung re-
levant, so etwa bei der Beurteilung von allfilligen Sorgfaltspflichtverletzungen der Banken,?’
Missbrauchsfillen der Kreditnehmer beim Kreditbezug oder in Bezug auf die Flexibilitat der
Biirgschaftsgenossenschaften bei der Bewirtschaftung der Burgschaften (Verlangerungsmoglich-
keiten, Rangriicktritte, Kostenbeteiligungen).

[81] Die Bestimmungen des E-Covid-19-SBUG kénnen systematisch wie folgt unterteilt werden:
[82] Der Fokus liegt auf den Aspekten von Phasen 2 und 3: Bewirtschaftung der auf die Biirg-
schaftsgenossenschaften iibergegangenen Forderungen, vorzeitige Honorierung der Biirgschaft,
Rangriicktritte sowie (Verwendungs-) Missbrauchsverhinderung und -bekampfung.

[83] Zusétzlich werden die nach wie vor aktuellen Regelungen aus der Covid-19-SBuV ins or-
dentliche Recht iiberfiihrt: Dauer der Biirgschaft; Amortisation und Zinsen; Rechte und Pflichten
der Biirgschaftsorganisation; Daten- und Informationsaustausch; vereinfachte Ubertragung der
Kreditforderungen an die Schweizerische Nationalbank (SNB) zum Zweck der Refinanzierung;
Haftung der geschéftsfiihrenden Organe; Strafbestimmung; Recht zur Strafanzeige; beschrankte
Abweichung vom Kreditvergabeverbot fiir die PostFinance AG.

4.2. Uberblick

[84] Wihrend sich der SBuG-Entwurf formell und systematisch von der SBuV unterscheidet, gibt

es nur geringe materielle Unterschiede.

[85] Die fur die Kreditnehmer wesentlichen Regelungen sind stichwortartig die Folgenden:

82 Dazu auch die Erlduterungen EFV Covid-19-SBiV (EN 16).

83 7.B. fithren der hohe Zeitdruck und der Kreditzweck (in dubio pro Liquiditat) zu einer Reduktion des Sorgfalts-
massstabs.

22



Beat Brechbiihl / Jean-Luc Chenaux / Daniel Lengauer / Thomas Nosberger, Covid-19-Kredite — Rechtsgrundlagen und
Praxis der Missbrauchsbekdmpfung, in: Jusletter 5. Oktober 2020

[86] Zweck (Art. 2 E-Covid-19-SBiG): Verwendungsverbote grundsétzlich wie bisher, insbesonde-
re auch das Verbot von Einlagen in Cash Pools; Klarstellung, dass Bedienung von at arm’s length
Darlehen, welche vor Abschluss des Covid-19-Kredits bestanden, moglich sind, ebenso wie neu
die Verwendung von Covid-19-Krediten fiir Investitionen.

[87] Dauer und Amortisation (Art. 3 E-Covid-19-SBuUG): Funf Jahre, in erheblichen Hartefdllen und
gestiitzt auf einen Amortisationsplan bis max. auf zehn Jahre verlangerbar, sofern voraussichtlich
die finanziellen Risiken des Bundes reduziert werden.

[88] Zinssatz (Art. 4 E-Covid-19-SBUG): Bis 31. Mérz 2021 0 % (fir Covid-19-Kredite) und 0.5 %
(fir Covid-19-Kredite Plus); anschliessend jahrliche Festlegung durch den Bundesrat auf Antrag
des EFD nach Anhérung der Banken.

[89] Rangriicktritt/Vorzeitige Honorierung (Art. 7 E-Covid-19-SBUG): Unter den Voraussetzungen,
dass ein Sanierungs- oder Liquidationsplan vorliegt, eine Opfersymmetrie umgesetzt wird, dem
Unternehmen Neugeld zufliesst und der Bund durch die Massnahme sein Risiko voraussichtlich
reduzieren kann, kann die Biirgschaftsorganisation einem Rangrucktritt oder einer vorzeitigen

Honorierung der Biirgschaft zustimmen.

[90] Kapitalverlust/Uberschuldung (Art. 24 E-Covid-19-SBiiG): Covid-19-Kredite werden bei der
Berechnung des Kapitalverlusts und der Uberschuldung nach Art. 725 OR wihrend der gesamten
Laufdauer des Kredits nicht als Fremdkapital des Unternehmens bertiicksichtigt, wahrend sie aus
Sicht der Rechnungslegung Fremdkapital sind und bleiben.

[91] Haftung (Art. 22 E-Covid-19-SBuG): Solidarische, personliche Haftung der obersten Verwal-
tungs- oder Leitungsorgane sowie aller mit der Geschaftsfithrung oder Liquidation der Kredit-
nehmer befassten Personen und damit Klarstellung, dass Organe ohne solche Funktion (Revisi-
onsstelle, GV) nicht haften.

[92] Art. 22 E-Covid-19-SBUG schafft eine besondere Haftungsregelung, welche die im Gesell-

schaftsrecht vorgesehene Verantwortlichkeitsklage erginzt.8

[93] Strafbestimmung (Art. 25 E-Covid-19-SBiiG): Ubernahme der Bestimmung gemiss Art. 23
SBuV, somit auch Verzicht auf einen Fahrldssigkeitstatbestand; Verjahrungsbestimmung neu
7 Jahre fiir Widerhandlungen gegen das SBUG und gegen die SBiiV sowie Klarstellung der Straf-
anzeigeberechtigung des SECO und der Burgschaftsgenossenschaften; die Parteistellung wird
den Biirgschaftsgenossenschaften in Art. 5 Abs. 2 lit. ¢ E-Covid-19-SBUG ausdriicklich einge-
raumt.

[94] Aufgaben der Revisionsstelle (Art. 23 E-Covid-19-SBuG): Stellt die Revisionsstelle im Rah-
men ihrer Revision der Jahres- oder Konzernrechnung eine Verletzung des Verwendungsverbots
fest, setzt sie dem Unternehmen eine angemessene Frist zur Herstellung des ordnungsgemassen
Zustandes; verstreicht diese ungenutzt, muss die Revisionsstelle die Biirgschaftsgenossenschaft
informieren. Der Revisionsstelle wird grundsatzlich keine Pflicht auferlegt, zusatzliche Priifungs-

handlungen vorzunehmen, die tiber diejenigen hinausgehen, die gemass Selbstregulierung zu ta-

84 Der Anwendungsbereich dieser Sonderregelung beschrinkt sich materiell auf die unzulissige Verwendung der ver-

biirgten Kredite. Eine Verletzung von Art. 2 Abs. 2 E-Covid-19-SBuG stellt jedoch auch eine Verletzung der Sorg-
faltspflicht der Organe oder der Personen dar, die mit der Geschaftsfithrung und der Liquidation der Gesellschaft
befasst sind. Daher ist unseres Erachtens ein Zusammentreffen der im Spezialgesetz und in den Bestimmungen des
OR vorgesehenen Klagen anzunehmen. Die ergdnzende und sinngemasse Anwendung von Art. 754 ff. OR kann
auch insofern gerechtfertigt sein, als dass das durch E-Covid-19-SBuG etablierte System summarisch ist und Fra-
gen offen lassen kann (so auch: ScHeNker/CHERNAYA [FN 18], S. 18).
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tigen sind.® Es bestehen unterschiedliche Meinungen zur Frage, ob die gemiss Standes- und Be-
rufsregeln nétigen Priifungshandlungen geeignet sind, potentielle Missbriauche aufzudecken.8¢
Abgesehen davon wird diese Regelung voraussichtlich nur eine kleine Minderheit der Kreditneh-
mer (schitzungsweise 10-15 %) betreffen, weil die kleinen Gesellschaften von der Moglichkeit
eines Opting-Out gemass Art. 727a Abs. 2 OR Gebrauch gemacht und auf eine Revisionsstelle
verzichtet haben.

[95] Aufgaben der Biirgschaftsgenossenschaften (Art. 5 E-Covid-19-SBuG): Festlegung der Rechte
— inklusive der explizit eingerdumten Parteistellung in Strafverfahren — und Pflichten der Biirg-
schaftsorganisationen und ihres Handlungsspielraums fiir die Verwaltung, Uberwachung, Ab-
wicklung der Biirgschaften und fiir die Verhinderung, Bekampfung und Verfolgung des Miss-
brauchs.

[96] Vertrag zwischen Bund und Biirgschaftsgenossenschaften (Art. 6 E-Covid-19-SBuG): Gegenstand
des offentlich-rechtlichen Vertrags, der zwischen WBF und jeder Biirgschaftsorganisation abge-
schlossen wird, sind Leistungen und Entschadigung, Berichterstattung und Abrechnung, Infor-
mationspflichten und Datenverwendung sowie Leitlinien fiir die Bewirtschaftung (z.B. Voraus-
setzungen fiir die Zustimmung zu einem Rangriicktritt) und fiir die Missbrauchsbekampfung
(z.B. Pflicht zur oder den Verzicht auf Strafanzeige).

[97] Bewirtschaftung der iibergegangenen Forderungen (Art. 8 E-Covid-19-SBuG): Oberstes Ziel ist
die moglichst vollstindige Wiedereinbringung der auf die Biirgschaftsgenossenschaft iiberge-
gangenen Forderung, wozu sie alle notwendigen Vorkehren treffen soll; ist die volle Einbrin-
gung nicht moglich, wird der Biirgschaftsorganisation eine Palette von Massnahmen zur Ver-
figung gestellt, um den Ausfall zu minimieren: Rangriicktritt, Teilverzicht, Kostenbeteiligung
(bis CHF 100°000), Zustimmung zu einem Nachlassvertrag und — als ultima ratio — Verzicht auf
die Geltendmachung der Forderung unter Beriicksichtigung des Verhaltnismassigkeitsprinzips;
«Kann»-Vorschrift des Bundesrats zur Durchsetzung einer einheitlichen Praxis.

(98] Verhinderung, Bekdmpfung und Verfolgung von Missbrauch (Art. 10 E-Covid-19-SBuG): Pflicht
zur engen Zusammenarbeit von WBF mit EFD, EFK, weiteren Bundesstellen, den Kantonen und

den Biurgschaftsorganisationen bei der Missbrauchsbekampfung.

[99] Informations- und Datenaustausch (Art. 11 E-Covid-19-SBuG): Grundsitze der Daten-
bearbeitung zum Zweck der Kreditabwicklung, Ubernahme ins ordentliche Recht, wonach das
Bankkunden-, Steuer-, Revisions- oder Amtsgeheimnis gegen die Bearbeitung, Verkniipfung und

Bekanntgabe der Personendaten und Informationen nicht geltend gemacht werden kann.

85 Botschaft (FN 10), S. 49.

86 Im Falle einer verbotenen Dividendenausschiittung ist dies u.E. zu bejahen, weil die Revisionsstelle sich sowohl

im Rahmen der ordentlichen als auch der eingeschrankten Revision zum Antrag des Verwaltungsrats an die Ge-
neralversammlung {iber die Verwendung des Bilanzgewinnes dussert, den Antrag also priifen muss. Ein Antrag
des Verwaltungsrats, trotz verbuirgtem Kredit eine Dividende auszuschiitten, ist u.E. nicht gesetzeskonform (gl.
M. EXPERTsuisse, Abschlusspriifung, S. 4; Treuhand Suisse, Fragen und Antworten zur eingeschrankten Revisi-
on, 15. April 2020, S. 4, https://www.treuhandsuisse.ch Publikationen Aktuelle Infos zum Coronavirus [besucht
am 18. September 2020]). Bei den anderen Arten von Verwendungsmissbrauch (Gewahrung von Aktivdarlehen,
Riickzahlung von Aktionirs- oder Gruppendarlehen, Ubertragung der Gelder an verbundene Gruppengesellschaf-
ten ausserhalb der Schweiz) stellt sich die Frage, ob die Kontrolle dieser Geldfliisse Gegenstand der Priifung durch
die Revisionsstelle ist, was der Branchenverband EXPERTsuisse verneint. Dem kdnnte man entgegenhalten, dass
sich die Revisionsstelle im Rahmen der pflichtgemassen Priiffung der Fortfihrungsfahigkeit mit der Frage des
(Weiter-)Bestandes des verbiirgten Kredits beschéftigen muss, was die Moglichkeit der Kiindigung des Kredits
wegen Missbrauchs einschliesst und das Thema von Art. 23 E-Covid-19-SBuG ist.
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[100] Verlusttragung (Art. 13 ff. E-Covid-19-SBuG): Verluste und Verwaltungskosten der Biirg-
schaftsgenossenschaften werden materiell durch den Bund getragen; entsprechend gehen
die durch die Burgschaftsgenossenschaft spater teilweise oder ganz eingetriebenen Forderungen
ebenfalls an den Bund.

[101] Refinanzierung (Art. 19 ff. E-Covid-19-SBuG): Die Banken sollen weiterhin die Mdglichkeit
haben, ihre Kreditforderungen der SNB zum Zweck der Refinanzierung zu iibertragen; um der
grossen Anzahl der Abtretung und Riickiibertragung von Forderungen Rechnung zu tragen, wird
auf das Formerfordernis der Schriftlichkeit verzichtet.

[102] Inkrafttreten und Geltungsdauer (Art. 28 E-Covid-19-SBUG): Die urspriinglich auf sechs Mo-
nate befristete Covid-19-SBiiV wird bis zum Inkrafttreten des Covid-19-SBiiG verldngert, um
Lucken zu verhindern. Das Inkrafttreten ist — vorbehaltlich der Beratung beider Réte im Dezem-
ber 2020 - auf den 1. Januar 2021 geplant. Das Gesetz selber soll auf den 31. Dezember 2032
befristet werden.

4.3. Wiirdigung
4.3.1. Grundsatzliches

[103] Der Entwurf des Covid-19-Solidarbiirgschaftsgesetzes enthilt u.E. alle notwendigen In-
strumente, um einerseits die gesetzten Ziele (rasche Liquiditatshilfen an Schweizer KMU) zu
erreichen und diese nicht durch zusatzliche Regeln nach Auszahlung der Kredite zu erschwe-
ren und um andererseits einen moglichst hohen Anteil der Solidarbiirgschaften wieder einzu-
bringen (durch sachgerechte Bewirtschaftungs- und Missbrauchsbekdmpfungsmassnahmen) und
dies ebenfalls nicht durch systematische Ausnahmen und Erleichterungen zu verhindern.

[104] Ein zentraler Aspekt fiir die Zielerreichung ist das Konzept der Hartefall-Losungen im Ein-
zelfall fiir an sich iiberlebensfihige Unternehmen, das folgende Elemente enthalt: Erstens die Verlan-
gerung der Amortisationsfrist um maximal fiinf Jahre; zweitens die vorzeitige Honorierung der
Biirgschaft im Einvernehmen mit der kreditgebenden Bank (was dann von Bedeutung ist, wenn
die Kreditgeberin das Kreditverhaltnis auflosen mochte, was u.U. Zahlungsunfahigkeit des Kre-
ditnehmers verursachen konnte) und drittens die Moglichkeit der Biirgschaftsgenossenschaften,
ganz oder teilweise auf die Geltendmachung der Forderung zu verzichten und sich unter be-
stimmten Voraussetzung an Sanierungen zu beteiligen durch Kostentibernahmen, Abschluss von
Nachlassvertragen und Rangriicktrittserklarungen. Durch den Eingriff in die Berechnung des Ak-
tiveniiberschusses®” konnte der Bund den betroffenen KMU eine Entlastung auch in Bezug auf
ihre Bilanz verschaffen, ohne dass sich damit seine Stellung im Falle des Konkurses des Kredit-
nehmers verschlechtert hitte. Die gesetzlich gewéhrte Erleichterung trifft daher im Konkursfall
des Kreditnehmers auch die iibrigen Glaubiger, die allenfalls weniger fiir ihre Forderungen erhal-
ten. Ob dies zu einer effektiven Schlechterstellung der Glaubiger fithrt oder gerade den gegentei-

ligen Effekt hat, indem weniger Konkurse eroffnet werden, wird sich zeigen.88 Die Tatsache, dass

87 Covid-19 Kredite bis CHF 500’000 diirfen gemass Art. 24 E-Covid-19-SBiiG bei der Berechnung des Aktiveniiber-
schusses (Aktiven abziiglich Fremdkapital) vom Fremdkapital ausgeklammert werden. Rechnerisch steigt dadurch
der Aktiveniiberschuss, indem von gleichbleibenden Aktiven weniger Fremdkapital abgezogen wird. Mit grosse-
rem Aktiveniiberschuss werden die Schwellenwerte fiir die Handlungspflichten des Verwaltungsrates (Halfte des
Aktienkapitals und der gesetzlichen Reserven, respektive Null) spéter erreicht.

88 Botschaft (FN 10), S. 50.
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rund 46’000 Kreditnehmer im rechtlichen Inkasso der Steuerverwaltung erfasst sind und gegen
7’000 Firmen wegen saumigen Steuerzahlungen bereits eine Betreibung eingeleitet wurde, deutet
schon auf eine (vorbestehende) schlechte Bonitit vieler Kreditnehmer hin.?° Dass durch Covid-
19-Kredite finanzielle Probleme der Kreditnehmer, die schon vor der Covid-19-Krise bestanden,
nicht aus der Welt geschafft werden konnen, versteht sich von selbst und ist auch nicht Aufgabe
des Staates.”®

[105] Die Instrumente der Missbrauchsbekdampfung basierten bisher auf der Notverordnung und
konnten in der Praxis bereits umgesetzt und getestet werden. Sie haben sich grundsatzlich als
griffig erwiesen, weshalb sie ins ordentliche Recht tiberfithrt wurden. Den Biirgschaftsgenossen-
schaften kommt bei der Missbrauchsbekdmpfung eine zentrale Rolle zu, folgerichtig sollen sie
gemadss E-Covid-19-SBiG ausdriicklich Parteistellung im Strafverfahren erhalten. Der partielle
Verzicht auf die Aufhebung des Informationsverbots nach Art. 10a GwG reduziert demgegentiber
die Effizienz in der Burgschaftsbewirtschaftung und Missbrauchsbekdampfung, was zu bedauern
ist. Die Bekdmpfung von Missbrauchen darf nicht dazu fiihren, dass die Entwicklung eines Un-
ternehmens mit einem Covid-19-Kredit eingeschrankt bzw. auf Investitionen und Innovationen
verzichtet wird. Entsprechend fithrt Art. 2 E-Covid-19-SBUG das Verbot von Neuinvestitionen
nicht weiter und erlaubt die Ubertragung der Covid-19-Kredite im Rahmen einer Umstrukturie-
rung nach dem Fusionsgesetz, sofern sie mit der Ubertragung simtlicher Aktiven und Passiven
oder zumindest wesentlichen Teilen des Unternehmens oder mit einer Umwandlung verbunden
ist. Damit scheinen eine Ubernahme eines Vermdgens oder eines Geschifts nach Art. 181 OR
(sog. «Asset Deals») und Vermdgensubertragungen von Einzelunternehmen, die nicht im Han-
delsregister eingetragen sind und damit nicht nach FusG erfolgen, von dieser neuen Regelung
ausgenommen zu sein; es ware begriissenswert, wenn diese beiden Sachverhalte im Rahmen der

Gesetzesberatung auch noch ausdriicklich als zuldssig bezeichnet wiirden.

4.3.2. Regelungsverzicht

[106] In Zeiten abundanter Regulierung ist festzustellen, dass sich die Covid-19-Solidarbiirg-
schaftsregeln in Bezug auf Klarheit und Kiirze wohltuend von anderen Regulierungen — auch
und gerade solche unter ordentlichem Recht — abheben. Dass die Covid-19-SBiV zweckmassig,
austariert und sachgerecht war, zeigt sich erstens darin, dass die tiberwiegende Mehrheit der Ver-
nehmlassungsantworten positiv ausfiel und zweitens, dass nur wenige materiell-rechtliche An-
passungen im E-Covid-19-SBiiG vorgenommen wurden. Entsprechend ist vorweg zu wiirdigen,
was der Gesetzesentwurf nicht enthalt:

[107] Keine a fonds perdu-Beitrdge fiir Branchen: In der Offentlichkeit und von einzelnen Teil-
nehmenden an der Vernehmlassung wurden a fonds perdu-Beitrdge fiir ganze Branchen statt
riickzahlbare Darlehen gefordert. Dieser Forderung ist der Bundesrat nicht gefolgt, weil Bran-
chenlosungen unfair seien gegeniiber denjenigen Unternehmen, die keine Covid-19-Kredite be-
antragt haben, nicht alle Unternehmen in einer Branche gleich betroffen seien und Fehlanreize
zur Folge hitten, die den Strukturwandel behindern wiirden.”! Dieser Argumentation ist des-

89 Covid-19 Priifungen, Dritter Zwischenbericht der Eidgendssischen Finanzkontrolle vom 31. Juli 2020, S. 40.

90 vgl. auch Botschaft (FN 10), S. 2.
91 Botschaft (FN 10), S. 17.
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halb zuzustimmen, weil die Vorlage eine einzelfallgerechte Hartefallregelung sehr wohl vorsieht

(siehe dazu oben).

[108] Kein Verbot variabler Lohnbestandteile (Bonus): Der Bundesrat ist der Ansicht, dass ein gene-
relles Bonusverbot einen unverhaltnisméssigen Eingriff in die interne Unternehmensorganisation
darstellen und heikle arbeitsrechtliche Fragen aufwerfen wiirde.””> Umso mehr als hohe Bonifi-
kationen in KMU eher die Ausnahme darstellen. Dazu kommt, dass Boni auch ohne Regelung im
SBUG basierend auf das Rechtsmissbrauchsverbot von Art. 2 Abs. 2 ZGB unzulédssig waren, wenn
sie eindeutig zur Umgehung der Verwendungsverbote von Art. 2 E-Covid-19-SBuG eingesetzt

wirden.

[109] Keine Fristverlangerung: Die von einzelnen Teilnehmenden der Vernehmlassung geforderte
Fristverlangerung fiir die Einreichung von Kreditgesuchen iiber den 31. Juli 2020 fand zurecht
keinen Eingang in den Entwurf; eine solche hitte dem Nothilfecharakter widersprochen und wére
unnotig gewesen, denn der Bedarf an Liquiditdt nahm zwischen Mai und Juli ab - so stark, dass
nicht einmal die zweite Tranche von CHF 20 Mrd. benétigt wurde. Wiirde ein zweiter Lockdown

verhidngt, miisste u.E. die Lage allerdings neu beurteilt werden.

[110] Keine Fixierung des Zinssatzes auf 0.0 Prozent: Damit wird die notwendige Flexibilitat ge-
schaffen, um auf ein verdndertes Zinsumfeld zu reagieren und kontraproduktive Effekte zu ver-
hindern, denn sonst wiirden die kreditgebenden Banken den Amortisationsdruck auf die Kredit-

nehmer bei steigenden Zinsen erhchen, womit das Konkurs- und Ausfallsrisiko ebenso zundahme.

[111] Keine Verdffentlichung individueller Daten: Wiirde dieser Forderung des EDOB nachgegeben,
fuhrte dies zu einer unerwiinschten Aufweichung der Privatsphare; die Veroffentlichung von ag-
gregierten Daten reicht fiir die Bediirfnisse der Offentlichkeit aus.

[112] Keine Erweiterung der Strafbarkeit: Durch den Verzicht auf die Erweiterung der Strafbarkeit
(z.B. der Fahrlassigkeit) wurde sowohl der Rechtssicherheit als auch den hektischen und neuen
Umstdnden Rechnung getragen.

[113] Keine Erginzung des Anhangs zur Jahresrechnung und keine flichendeckenden Priifungen: Im
Anhang zur Jahresrechnung Aussagen iiber die Verwendung der Covid-19-Kredite zu machen,
wie das teilweise gefordert wurde, scheitert an der Tatsache, dass erstens Einzelunternehmen
und Personengesellschaften, die weniger als CHF 500’000 Umsatz erzielen, gar keine Jahresrech-
nung mit Anhang erstellen miissen (Art. 957 Abs. 2 OR) und zweitens die Burgschaftsorganisa-
tionen die Jahresrechnungen aller Kreditnehmer hitten einverlangen und sichten missen. Die
flachendeckende Priifung aller Kreditnehmer im Fall einer zeitlich befristeten und einmaligen
Darlehensgewahrung erscheint unverhaltnismassig im Lichte der bisher tiberwiegenden Dekla-
rationsehrlichkeit bzw. relativ geringen Missbrauchsvolumen.

4.3.3. Regelungs- bzw. Klarungsbedarf

[114] Zusétzlich zu den im letzten Abschnitt von Ziff. 4.3.1. oben erwdhnten Punkten gibt es fiir
die praktische Umsetzung des neuen Gesetzes und im Hinblick auf moéglichst grosse und rasche
Rechtssicherheit fiir die betroffenen Parteien Klarungsbedarf in Bezug auf einige unbestimm-
te Rechtsbegriffe. Gesetzestechnisch kann dies aufgrund des Detaillierungsgrades ohne Weite-

92 Botschaft (FN 10), S. 25.
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res durch einen Hinweis zuhanden der Materialien erfolgen; explizite Gesetzesanpassungen sind
nicht erforderlich.

[115] Ausschiittungsverbot: Art. 2 Abs. 2a E-Covid-19-SBuG verbietet die Ausschuttung in allen
Formen von Eigenmitteln wie Dividenden, Kapitaleinlagen und Tantiemen; der Begriff der Aus-
schiittung ist weit auszulegen, umfasst somit auch verschleierte Formen wie verdeckte Dividen-
den, verdeckte Riickerstattung von Einlagen oder alle anderen Formen von geldwerten Leistun-
gen ohne gleichwertige Gegenleistung (z. B. niedrige, ausserhalb des Marktes gewahrte Mietzin-
se, Uberhohte und steuerlich nicht anerkannte management fees oder bei Einzelfirmen Erhéhung
des in den vorangehenden Geschiftsjahren tiblichen Lohns/Privatentnahme).”® Es stellt sich zu-
dem die Frage, ob eine Dividende (zuldssigerweise) beschlossen, aber nicht ausgeschiittet werden
kann. Nach dem Wortlaut und dem erklarten Zweck des Gesetzes scheint sich das Verbot auf die
Félle der Ausschiuttung (distribution) und damit auf den Abfluss liquider Mittel zu beschrinken.
Unter diesem Gesichtspunkt erschiene die Genehmigung einer nicht ausgeschiitteten Dividen-
de als zuldssig. Durch den Beschluss einer Dividende wird aber in jedem Fall das Eigenkapital
verkleinert, was im Widerspruch zu Art. 24 E-Covid-19-SBiG steht, wonach Covid-19-Kredite
bei der Berechnung des Kapitalverlusts/Uberschuldung nicht beriicksichtigt werden und so fak-
tisch das Eigenkapital erhohen. Eine Klarung drangt sich angesichts der praktischen Relevanz
der Frage auf.

[116] Darlehen und Riickzahlung: Art. 2 Abs. 2 lit. b E-Covid-19-SBiiG verbietet die Gewdhrung
von Darlehen oder die Riickzahlung” von Darlehen von Gesellschafterinnen und Gesellschaf-
tern oder von nahestehenden Personen.”® Der Begriff des Darlehens umfasst nicht die Schenkung
oder die a fonds perdu-Finanzierung.’® Es wire wiinschenswert, dass der Gesetzgeber den Begriff
auf diese Fille ausweitet, auch wenn das Rechtsmissbrauchsverbot vorbehalten bleibt. Das Verbot
von Darlehen fiihrt sodann zum Ausschluss jeglicher Form von Einlagen eines Kreditnehmers auf
ein Cash-Pool-Konto. Solche Einlagen, die in der Regel aus Uberschussliquiditét finanziert wer-
den, werden buchhalterisch als Darlehen qualifiziert (sofern es sich nicht um eine vorbestehende
Pflicht zur Ruckerstattung von Einlagen handelt, die gemass Art. 2 Abs. 2 lit. b in fine zuléssig
ist) und damit nicht gleich behandelt wie Bankkredite, was u.E. nicht sachgerecht ist:"” So wire
es zuldssig, den Covid-19-Kredit fiir Einlagen auf ein Bankkonto oder sogar fir die Riickzahlung
eines vorbestehenden Kredits bei der Bank zu verwenden, wenn dieser Kredit von der Bank aus-
serordentlich gekiindigt wurde, sofern es sich nicht um eine Umschuldung bestehender Kredite
handelt.”

93 vgl. insbesondere die Beispiele bei CR CO II-CHENAUX/GACHET, Art. 678 OR N 28 ff., in: Pierre Tercier/Marc
Amstutz/Rita Trigo Trindade (Hrsg.), Commentaire romand, Code des obligations II, 2. Aufl., Basel 2017 (zit.
CR CO II-Autor/1N); BSK OR II-Vogr, Art. 678 OR N 12 ff., in: Heinrich Honsell/Nedim Peter Vogt/Rolf Watter
(Hrsg.), Basler Kommentar, Obligationenrecht I, 5. Aufl., Basel 2016.

94 Auf die Begriffe des Aktiv- bzw. Privatdarlehens wird neu verzichtet, da sie gemiss Vernehmlassung in der Praxis
offenbar zu Auslegungsproblemen gefiihrt haben (Botschaft, S. 26).

95 Als nahestehende Person betrachtet die Rechtsprechung eine natiirliche oder juristische Person, die zu den Ge-
sellschaftern enge wirtschaftliche oder personliche, beispielweise verwandtschaftliche Beziehungen unterhalt
(vgl. CR CO II-CrenAUX/GAcHET [FN 93], Art. 678 OR N 19 ff.; vgl. auch BGer 2C_16/2015 vom 6. August 2015
E. 2.3.2; auch BGE 138 11 57 E. 2.3 und BGE 138 II 545 E. 3.4).

96

Nicht unter das Verbot der Gewéhrung neuer Darlehen féllt die Zahlung des Ausgabebetrags fir Gesellschaftsan-
teile, insbesondere bei der Liberierung von Aktien im Rahmen einer Kapitalerhhung (Botschaft [FN 10], S. 26).

97 Botschaft (FN 10), S. 26.
98 Botschaft (FN 10), S. 26.
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[117] Liquiditdtsabfluss: Art. 2 Abs. 2 lit. d E-Covid-19-SBuG schliesst jegliche Ubertragung von
durch eine Solidarbiirgschaft gesicherten Mitteln auf eine Gruppengesellschaft mit Sitz im Aus-
land aus, die in irgendeiner Weise mit dem Kreditnehmer verbunden ist. Im Unterschied zu den
Buchstaben a), b) und ¢) von Art. 2 E-Covid-19-SBuG bezieht sich Buchstabe d) ausdrucklich
auf die Verwendung der Mittel aus den verbiirgten Krediten und nicht auf die gesamte Liquidi-
tit des Unternehmens. Die Ubertragung anderer liquider Vermégenswerte muss deshalb zuldssig
sein, wobei eine eindeutige Riickverfolgung (Tracing) der Herkunft der verwendeten Mittel er-
forderlich ist. Es stellt sich auch die Frage, ob das Verbot der Abfliisse ins Ausland nicht auch auf
Einzelunternehmen ausgeweitet und jede Form der Ubertragung von Mitteln aus dem Kredit ins
Ausland ausgeschlossen werden sollte, sofern eine solche Ubertragung nicht auf einer Transakti-

on zu Marktbedingungen beruht oder auf vorbestehenden Verpflichtungen beruht.

[118] Bezugsmissbrauch: Art. 23 E-Covid-19-SBiG umfasst nach dem Wortlaut nur Verwendungs-
missbrauche gemass Art. 2 Abs. 2 E-Covid-19-SBuG. Sogenannte Bezugsmissbrauche — Erlangen
eines Kredits durch falsche Angaben im Kreditgesuch - sind nicht eingeschlossen und l6sen da-
her prima vista keine Handlungspflicht der Revisionsstelle aus. Da ein unrechtmaissig bezogener
Kredit sachlogisch nicht ordnungsgemass verwendet werden kann, erscheint es sachgerecht, den
Anwendungsbereich von Art. 23 E-Covid-19-SBiiG auch auf den Bezugsmissbrauch auszudehnen.
Weil Art. 23 E-Covid-19-SBUG eine Massnahme zur Bekdampfung des Missbrauchs von verbiirg-
ten Krediten ist und der Missbrauch prinzipiell im unerlaubten Abfluss von Liquiditét besteht,
ist rasches Handeln erforderlich. Entsprechend ist der Begriff der «angemessenen» Frist eng aus-
zulegen und sollte gemass der hier vertretenen Meinung i.d.R. zwei Wochen nicht Uberschreiten,
sonst wird diese Bestimmung inhaltsleer.

Dr. iur. BEatr BRecuBUHL, LL.M, Rechtsanwalt und Managing Partner bei Kellerhals Carrard.

Prof. Dr. iur. Jean-Luc CHENAUX, Rechtsanwalt und Partner bei Kellerhals Carrard.

Dr. iur. DANIEL LENGAUER, LL. M., Rechtsanwalt und Partner bei Kellerhals Carrard.

Prof. Dr. rer. pol. THomas NOsBERGER, Certified Public Accountant und Konsulent bei Kellerhals

Carrard.

Offenlegung der Interessenbindung: Kellerhals Carrard ist von den Biirgschaftsorganisationen
mit der rechtlichen Vertretung im Rahmen der Missbrauchsbekdmpfung betraut worden.
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