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Die Aufarbeitung der Missbrauchsfille rund um die Covid-19-Kredite be-
schaftigt seit ca. Mai 2020 die Strafverfolgungsbehorden und verscharft
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1. Ausgangslage

[1] Am 20. Midrz 2020 verabschiedete der Bundesrat ein Massnahmenpaket zur Abfederung der
wirtschaftlichen Folgen des Coronavirus, nachdem nur wenige Tage zuvor die «ausserordentliche
Lage» i.S.v. Art. 7 des Epidemiegesetzes ausgerufen worden war. Dieses hatte (unter anderem)
zum Ziel, kleine und mittlere Unternehmen vor dem Konkurs infolge pandemiebedingter Liqui-
ditatsengpisse zu bewahren. Mithilfe von Krediten als Soforthilfe sollte den KMU Liquiditat zur
Verfiigung gestellt werden, damit diese trotz pandemiebedingter Einnahmeausfille ihre laufen-
den Fixkosten decken konnten. Zu diesem Zweck wurde die Verordnung iiber die Gewahrung von
Krediten und Solidarbiirgschaften im Zusammenhang mit dem Coronavirus (aCovid-19-SBiiV)
erlassen. Die Idee war, in einem raschen, einfachen und unburokratischen Verfahren Zugang zu
Liquiditit in Form von automatisch mit Biirgschaften besicherten Krediten zu erméglichen.!

[2] Einzelunternehmen, Personengesellschaften oder juristische Personen mit Sitz in der Schweiz
konnten ein Forderprogramm in Anspruch nehmen und damit rasch einen durch eine Solidar-
biirgschaft gesicherten Bankkredit erhalten, sofern sie erklarten, vor dem 1. Médrz 2020 gegriindet
worden zu sein, sich im Zeitpunkt der Antragstellung nicht in einem Konkurs-, Nachlassverfah-
ren oder in Liquidation befunden zu haben, und infolge der Covid-19-Pandemie wirtschaftlich
erheblichen beeintrachtigt zu sein sowie im Zeitpunkt der Antragstellung nicht bereits Liquidi-
tatssicherungen nach den notrechtlichen Bestimmungen im Bereich Sport oder Kultur erhalten
zu haben (vgl. Art. 3 Abs. 1 aCovid-19-SBuiV). Zudem musste im Kreditantrag zugesichert wer-
den, dass die Kreditmittel ausschliesslich zur Sicherung der laufenden Liquiditdtsbedirfnisse

Erlduterungen der Eidgendssischen Finanzverwaltung zur Covid-19-Solidarbuirgschaftsverordnung vom 14. April
2020, S. 2 ff.; SaBINE D’aMELIO-FAVEZ/MIcHAEL MANZ, Notrechtliche Massnahmen — Covid-19-Solidarbiirgschafts-
verordnung, in: Kellerhals Carrard/Biirgschaftsgenossenschaften Schweiz (Hrsg.), Corona-Kredite fiir KMU,
Umsetzung des Massnahmenpakets und Kommentierung des Covid-19-Solidarbiirgschaftsgesetztes (SBuG),
Zurich/Basel/Genf 2021, S. 11 ff.



Nadja Majid / Cristina Ess / Marc Jean-Richard-dit-Bressel, Erste Bundesgerichtsentscheide zur
Missbrauchsbekdmpfung im Zusammenhang mit Covid-19-Krediten, in: Jusletter 13. Januar 2025

der Kreditnehmerin verwendet werden und dass wiahrend der Dauer der Solidarbiirgschaft keine
Aktivdarlehen gewdhrt, keine Privat- und Aktionédrsdarlehen refinanziert, keine (verdeckten) Di-
videnden ausgeschiittet oder Kapitaleinlagen zurtiickerstattet werden. Die Kreditlimite richtete
sich nach gemadss bestimmten Regeln zu deklarierenden Umsatzzahlen.

[3] Um der Dringlichkeit der Situation gerecht zu werden und einen raschen, unbiirokratischen
Zugang zu Bankkrediten zu gewahrleisten, unterlag das Antragsprozedere einem vereinfachten,
standardisierten Verfahren, das im Wesentlichen auf einer Selbstdeklaration des Kreditantrag-
stellers beruhte. Dabei war man sich bewusst, dass dieses Vorgehen ein Missbrauchspotenzial
barg.

[4] Seit Mai 2020 sind die Strafbehdrden nun mit der Aufarbeitung und Missbrauchsbekdmp-
fung beschaftigt. Auch das Bundesgericht musste sich nun vier Jahre spater in den nachfolgend
vorgestellten und kommentierten Entscheiden mit dem Covid-19-Kreditbetrug befassen.

2. Die Entscheide des Bundesgerichts
2.1. Tessiner-Entscheid
2.1.1. Sachverhalt

[5] Dem Entscheid des Bundesgerichts 6B _271/2022 vom 11. Mérz 20242 — nun BGE 150 IV 169
— lag folgender Sachverhalt zugrunde:

[6] A. hat am 26. Marz 2020 bei der Bank C. im Namen der Gesellschaft D., deren Aktionar und
damals einziger Geschaftsfithrer er war, ein Covid-19-Kreditantragsformular eingereicht, dabei
einen fiktiven Umsatz in der Hohe von CHF 5.9 Mio. angegeben und einen Covid-19-Kredit in
der Hohe von CHF 500’000 beantragt und erhalten. Dies, obwohl sich die Gutschriften auf dem
Bankkonto der D. insgesamt auf lediglich (rund) CHF 936’000 beliefen.

[7] Am 22. April 2020 hat B. fir seine Einzelunternehmung einen Covid-19-Kredit in der Hohe
von CHF 80’000 bei der Bank C. beantragt. Im Covid-19-Kreditantragsformular hat er einen
fiktiven Umsatz in der Hohe von CHF 1.05 Mio. angegeben und der Bank C. auf deren Nachfrage
hin eine Bilanz mit unwahren Daten fur das Jahr 2019 beigelegt, aus der sich ein entsprechender
Betriebsertrag ergab. Die Bank hat der Einzelunternehmung den Kredit gewdhrt und auf dem
Konto von B. gutgeschrieben. Die Gutschriften im Jahr 2019 beliefen sich indes auf insgesamt
lediglich (rund) EUR 400’000 und CHF 1°000.

[8] Im April 2020 kaufte B. von seinem Treuhidnder die Gesellschaft E., die keinerlei Aktivitat
aufwies. Am 10. Juni 2020 hat er bei der Bank F. ein Konto er6ffnet. In der Folge hat er gemeinsam
mit A. ein Covid-19-Kreditantragsformular fiir die E. ausgefiillt und einen Covid-19-Kredit in
der Hohe von CHF 500’000 beantragt, wobei sich dieser Betrag auf einen frei erfundenen Umsatz
in der Hohe von CHF 5.78 Mio. stuitzte. Auf Ersuchen der Bank F. hat B. eine Bilanz fur das Jahr
2019 beigefiigt, die von A. durch ein Informatikprogramm erstellt worden ist und aus der sich
Betriebsertrage in der Hohe von rund CHF 5.78 Mio. ergaben. In Wahrheit war die E. im Jahr 2019
inaktiv und erzielte im Jahr 2018 Ertrdage von lediglich (rund) CHF 10’800. Die Bank F. gewahrte

im Anschluss daran der E. den beantragten Kredit.
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[9] Auf Anweisung von B. und A. hat sodann G. am 28. Juli 2020 fur die Gesellschaft H., deren
alleiniger Geschaftsfithrer er war, bei der Bank C. einen Covid-19-Kredit in der Hohe von
CHF 480’000 beantragt und dabei einen fiktiven Umsatz in der Hohe von CHF 5.35 Mio. an-
gegeben. Auf Nachfrage der Bank C. wurde eine Bilanz fiir die Jahre 2019 und 2018 eingereicht,
welche wahrheitswidrige Ertrdge in der Hohe von (rund) CHF 5.35 Mio. fiir das Jahr 2019 und
(rund) CHF 2.4 Mio. fur das Jahr 2018 auswies. In Wirklichkeit hatte die Gesellschaft H. keine
Einnahmen generiert, sondern einen Verlust in der Hohe von (rund) CHF 20’000 erlitten. Die
Bank C. gewahrte im Anschluss daran der H. den beantragten Kredit.

[10] Das Strafgericht hat B. und A. des mehrfachen Betrugs und der mehrfachen Urkundenfil-
schung im Zusammenhang mit dem Bezug der Covid-19-Kredite fiir die Einzelunternehmung
von B. und fiir die Gesellschaften E. und H. schuldig gesprochen. A. wurde dartiber hinaus auch
im Zusammenhang mit dem Covid-19-Kredit der Gesellschaft D. schuldig gesprochen.

[11] Am 21. Dezember 2021 hat das Appellationsgericht des Kantons Tessin die Berufungen von
A. und B. sowie die Anschlussberufung der Staatsanwaltschaft teilweise gutgeheissen. Es hat
B. und A. vom Betrug im Zusammenhang mit dem Covid-19-Kredit der Einzelunternehmung
von B. und der Gesellschaft E. freigesprochen und im Ubrigen die Verurteilungen bestitigt.

[12] Die Staatsanwaltschaft hat gegen das Urteil des Appellationsgerichts des Kantons Tessin Be-
schwerde in Strafsachen an das Bundegericht erhoben und verlangte einen Schuldspruch auch
im Zusammenhang mit dem Covid-19-Kredit der Einzelunternehmung von B. und der Gesell-
schaft E., eventualiter die Aufhebung des Urteils und die Riickweisung der Sache ans Appella-
tionsgericht des Kantons Tessin. Das Bundesgericht hiess die Beschwerde aus den nachfolgend
aufgefiihrten Griinden gut:

2.1.2. Erwiagungen des Bundesgerichts

[13] Das Bundesgericht erwiégt, dass die Rechtsprechung, wonach bei der Gewdhrung von Klein-
krediten einzig gestiitzt auf Angaben des Antragsstellers ohne Durchfiihrung einer Uberpriifung
keine Arglist vorliege, nicht auf die Covid-19-Kredite anwendbar sei, denn diese seien als Sofort-
hilfe fiir KMU konzipiert gewesen, hdtten besonderen Vorschriften unterlegen und seien an kon-
krete Bedingungen gekniipft gewesen. In Anbetracht der Besonderheiten der damaligen Situation
und des zu ihrer Bewaltigung geschaffenen Mechanismus stelle auch eine einfache Falschangabe
eine arglistige Tauschung dar, und zwar unabhangig vom moglichen Bestehen eines Vertrauens-
verhiltnisses zwischen dem Antragsteller und der kreditgewdhrenden Bank, denn eine Uberprii-
fung der Angaben sei nicht nur nicht vorgesehen, sondern sei dariiber hinaus auch nicht zu-
mutbar und teilweise auch nicht moglich gewesen (beispielsweise betreffend die wirtschaftliche
Betroffenheit). Eine Uberpriifung hatte auch den Zweck, eine Soforthilfe zu gewdhren, gefahrdet.
Indem der Antragsteller mit seiner Unterschrift die Geheimnisinhaber sodann von der Geheim-
niswahrung befreit und den Datenaustausch zugelassen habe, habe der Antragsteller iiberdies
den Eindruck erweckt, er habe von spateren Kontrollen nichts zu befiirchten (E. 5.1.4).

[14] Betreffend den fir den Betrugstatbestand erforderlichen Schaden fithrte das Bundesgericht
aus, dieser konne auch in Form einer Vermoégensgefahrdung vorliegen, wenn der Kreditneh-
mer den Kreditgeber u.a. iiber seine Riickzahlungsfahigkeit bzw. seine Riickzahlungsbereitschaft
tausche. Der Kredit erweise sich in einem solchen Fall als weniger sicher, was zu einer Wert-
minderung des Kredits in der Bilanz des Kreditgebers fiithre (E. 5.2.1). Mit der Gewahrung des
Covid-19-Kredits auf Grundlage der falschen Angaben des Antragstellers nehme die Bank, die
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iber die Erfiillung der in der aCovid-19-SBiiV festgelegten Bedingungen getauscht wurde, ei-
ne Vermogensverfiigung vor. Die Bank als solche erleide jedoch keinen Schaden, da ihr Erstat-
tungsanspruch durch die Solidarbiuirgschaft vollumfanglich gewadhrleistet sei (Art. 3 Abs. 1 und
3 Covid-19-SBuG). Vielmehr sei es — so das Bundesgericht — der Biirge, der zumindest in Form
einer Vermogensgefdhrdung einen Schaden erleiden konne. Nach der Rechtsprechung konne die
Gewadhrung von Garantien, die ein Risiko darstellen und eine Riickstellung rechtfertigen, als Ver-
mogensschaden angesehen werden. Der unrechtmassige Erwerb von «Covid-19-Krediten» («Be-
zugsmissbrauch») stelle eine Art Dreiecksbetrug dar: Die getduschte Person sei fiir das Vermogen
des Geschadigten verantwortlich und habe zumindest de facto die Verfliigungsgewalt iiber dieses
Vermogen. Im Rahmen der Covid-19-Kredite habe der an die Bank gerichtete Antrag fiir einen
Kredit auch als Antrag auf eine Solidarbiirgschaft gegolten (Art. 11 Abs. 1 aCovid-19-SBiiV). Die
anschliessende Weiterleitung durch die Bank an die von den Biirgschaftsorganisationen benannte
Zentralstelle habe automatisch die Biirgschaft aktiviert. Die Bank als Ansprechpartnerin des An-
tragstellers und Mitempfangerin der Falschauskunft habe somit faktisch die Befugnis gehabt, den
Biirgen zu binden, und habe damit Verfiigungsgewalt {iber dessen Vermdgen gehabt (E. 5.2.2).

[15] In Anbetracht dieser Ausfithrungen habe die Vorinstanz Recht verletzt, indem sie das Vor-
liegen eines Schadens einzig gestiitzt auf die Zahlungsfahigkeit verneint habe, denn diese impli-
ziere nicht automatisch auch eine Riickzahlungsbereitschaft. Vielmehr zeige der Umstand, dass
B. seinen Umsatz trotz Zahlungsfidhigkeit aufgeblaht und eine Bilanz mit falschen Angaben vor-
gelegt habe, dass keine Zahlungsbereitschaft bestanden habe. Auch erwarb B. die inaktive Ge-
sellschaft E. und bezog fir diese einen Covid-19-Kredit. Dies zeige, dass er sich nicht als Kredit-
nehmer, sondern als Beschenkter habe verhalten wollen. Unter diesen Umstanden habe mehr als
begrundete Gefahr fiir eine Inanspruchnahme der Solidarbiirgschaft bestanden, die eine Riick-
stellung rechtfertige. Das Tatbestandsmerkmal des Schadens sei daher erfillt (E. 6.1.3).

[16] Betreffend die Sorgfalts- und Prifpflichten der Bank fiihrte das Bundesgericht aus, die Ban-
ken seien gemdss dem SECO-Massnahmenplan zur Missbrauchsbekdampfung verpflichtet gewe-
sen, neue Kunden zu identifizieren, die wirtschaftlich berechtigte Person festzustellen und die
Herkunft der Vermogenswerte im Rahmen der regulatorischen Richtlinien und der Geldwasche-
reigesetzgebung abzuklidren. Zudem habe das SECO die Banken aufgefordert, Antrage abzuleh-
nen, die Verdachtsmomente oder Anomalien aufwiesen. Vorliegend ergebe sich aus dem Sachver-
halt, dass die Bank eine Bilanz und eine Gewinn- und Verlustrechnung des Unternehmens ver-
langt und auf dieser Grundlage dann den Covid-19-Kredit gewahrt habe. Es mache auch nicht
den Anschein, dass diese Dokumente so plump gefilscht worden seien, dass die Bank ungerecht-
fertigterweise darauf abgestiitzt habe. Dartiber hinaus sei gemass Art. 7 Abs. 1 aCovid-19-SBuV
in Ermangelung des endgultigen Jahresabschlusses auch eine provisorische Fassung des Jahres-
abschlusses zu beriicksichtigten. Die Bank habe folglich nicht leichtfertig gehandelt (E. 6.2.3).

2.2. Luzerner-Entscheid
2.2.1. Sachverhalt

[17] Dem Entscheid 7B_274/2022 vom 1. Mérz 2024 lag folgender Sachverhalt zugrunde:

[18] A. hat am 31. Marz 2020 als Geschéaftsfithrer mit Einzelunterschrift der Gesellschaft B. im
Namen von B. gestiitzt auf die Covid-19-Kreditvereinbarung einen Covid-19-Kredit in der Hohe
von CHF 110’000 bei der Bank C. beantragt und diesen im Anschluss daran auch erhalten. A. si-
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cherte im Kreditantragsformular durch Markieren des entsprechenden Kastchens unter anderem
zu, dass die Gesellschaft aufgrund der Covid-19-Pandemie namentlich hinsichtlich des Umsatzes
wirtschaftlich erheblich beeintrachtigt sei, der gewahrte Kredit ausschliesslich zur Sicherung der
laufenden Liquiditdtsbediirfnisse der B. verwendet werde und dass alle Angaben im Kreditantrag
der Wahrheit entsprechen wiirden. Nach Auszahlung des Covid-19-Kredits wurde dieser indes
einerseits fiir geschaftlich begriindete Aufwendungen und andererseits fiir die Ausrichtung eines

Privatdarlehens an den Vater von A. verwendet.

[19] Mit Urteil vom 24. Marz 2021 sprach das Kriminalgericht Luzern A. wegen Erhaltlichma-
chung des Kredits des Betrugs, aufgrund falscher Angaben im Kreditantragsformular der Urkun-
denfalschung sowie wegen der Darlehensgewdhrung an den Vater und anderen Sachverhalten
der mehrfachen ungetreuen Geschiftsbesorgung schuldig. Gegen dieses Urteil erhob A. Berufung
beim Kantonsgericht Luzern. Das Kantonsgericht Luzern bestétigte die erstinstanzlichen Schuld-
spriiche und sprach A. zusatzlich der Widerhandlung gegen Art. 23 aCovid-19-SBiiV schuldig,
weil er durch die Darlehensgewahrung an seinen Vater einen Teil des Covid-19-Kredits unrecht-
massig verwendet habe. Daraufhin erhob A. Beschwerde in Strafsachen ans Bundesgericht. Das
Bundesgericht wies die Beschwerde aus den nachfolgend aufgefiihrten Griinden ab:

2.2.2. Erwigungen des Bundesgerichts

[20] Die fiir die Beantragung eines Covid-19-Kredits erforderliche wirtschaftliche Beeintrachti-
gung infolge der Covid-19-Pandemie i.S.v. Art. 3 Abs. 1 lit. ¢ aCovid-19-SBiV, welche sich etwa
in anfallenden Umsatzeinbussen bzw. Verlusten oder Liquiditdtsengpdssen dussern konnte, habe
von einer gewissen Erheblichkeit sein miissen. Einfache Einbussen gentigten demzufolge nicht.
Des Weiteren sei erforderlich, dass die wirtschaftliche Beeintrachtigung infolge der Covid-19-
Pandemie im Zeitpunkt der Einreichung des Kreditgesuchs vorgelegen habe. Dies ergebe sich be-
reits aus der Zweckbestimmung nach Art. 6 Abs. 1 aCovid-SBi1V, wonach die Solidarbiirgschaft
ausschliesslich zur Sicherstellung von Bankkrediten fiir die laufenden Liquiditatsbediirfnisse der
Kreditnehmerin diene. Ausnahmsweise hatten jedoch auch kiinftig zu erwartende Liquiditats-
engpasse zu einer Beantragung des Covid-19-Kredits berechtigt, sofern die Umsatzeinbusse auf-
grund konkreter Verhiltnisse voraussehbar gewesen sei und das betroffene Unternehmen dies
anhand einer konkreten Dokumentation belegen konnte. Einzig auf dem subjektiven Befinden
beruhende, unsubstantiierte und nicht objektivierbare Sorgen oder Befiirchtungen hatten jedoch
keine wirtschaftliche Beeintrachtigung infolge der Covid-19-Pandemie zu begriinden vermocht
(E. 2.3).

[21] Des Weiteren hielt das Bundesgericht beztiglich der wirtschaftlichen Beeintrachtigung infol-
ge der Covid-19-Pandemie sinngemass fest, dass nicht alle Branchen in gleichem Ausmass von der
Covid-19-Pandemie betroffen gewesen seien: Gemass Art. 7d Abs. 1 Verordnung 2 iiber Massnah-
men zur Bekdmpfung des Coronavirus vom 13. Marz 2020 seien die Arbeitgeber im Bauhaupt-
und -nebengewerbe und in der Industrie verpflichtet gewesen, die Empfehlungen des Bundes-
amts fiir Gesundheit (BAG) betreffend Hygiene und soziale Distanz einzuhalten. Hierzu seien
namentlich die Anzahl der anwesenden Personen auf Baustellen oder in Betrieben entsprechend
zu limitieren, die Baustellen- und Betriebsorganisation anzupassen und die Nutzung namentlich
von Pausenrdaumen und Kantinen in geeigneter Weise zu beschranken gewesen. Dass aufgrund
dieser Empfehlungen bzw. Einschrankungen und der damit einhergehenden verminderten Effi-

zienz gewisse Sorgen um die finanzielle Lage entstanden, sei zwar verstandlich, reiche aber fiir
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die wirtschaftliche Beeintrachtigung i.S.v. Art. 3 Abs. 1 lit. ¢ aCovid-19-SBiiV nicht aus. Denn
dabei handle es sich nicht um im Zeitpunkt der Kreditbeantragung bekannte und dokumentier-
te objektivierbare Anhaltspunkte, aufgrund derer mit hinreichender Bestimmtheit auf kiinftige
erhebliche Liquiditdtsproblemen geschlossen werden konne (E. 3.1.3).

[22] Das Bundesgericht betonte, dass es mit dem vorliegenden Entscheid nicht von der stindigen
Rechtsprechung zur Arglist und zur Opfermitverantwortung abzuweichen gedenke (E. 3.2.1). Die
Vorinstanz habe in diesem Zusammenhang festgestellt, dass die Banken lediglich eine Pflicht zur
formellen Prifung der Kreditantragsformulare gehabt hatten. Die Vergabe der Kredite sei grund-
satzlich gestiitzt auf eine Selbstdeklaration erfolgt. Dies sei aufgrund der im relevanten Zeitpunkt
in der Schweiz bestehenden Ausnahmesituation erforderlich gewesen. Es habe folglich eine Not-
situation vorgelegen, in der die Covid-19-Kredite eine schnelle und einfach zugingliche Hilfe
dargestellt hatten. Eine vertiefte Priifung der Anspruchsberechtigung sei nicht vorgesehen und
hinsichtlich der grossen Anzahl von Kreditgesuchen innert Frist auch nicht moglich oder zumin-
dest nicht zumutbar gewesen. So hitte eine Uberpriifung der Angaben gewisse Nachforschungen
erfordert und ware nur mit wesentlichem Aufwand und dementsprechend nur in einem langwie-
rigen Prozess moglich gewesen (E. 3.2.1).

(23] Die Erwadgungen enthalten keinerlei Ausfithrungen zum Schaden. Es findet sich lediglich der
Hinweis im Sachverhalt (A.), dass eine Riickzahlung zumindest bis zum vorinstanzlichen Urteil

nicht erfolgt sei.

3. Anmerkungen

[24] Die Frage, ob die rechtswidrige Erlangung von Covid-19-Krediten die Voraussetzungen des
Betrugs erfiillt, fihrt in der Lehre zu Meinungsverschiedenheiten. Eine Minderheit der Lehre
vertritt die Ansicht, dass insbesondere die Voraussetzungen der Arglist nicht vorliegen wiirden,
und dass die Biirgschaftsgenossenschaften infolge der spezialgesetzlich vorgesehenen Bundes-
deckung gar nicht geschadigt seien. Ebenso bestand in der Praxis der Missbrauchsbekampfung
Unklarheit daruber, nach welchen Kriterien es die wirtschaftliche Betroffenheit der Unternehmen
zu beurteilen gilt.

[25] Das Bundesgericht hat sich in den vorgenannten Entscheiden erstmals zur Rechtslage dus-
sern miissen, wobei insbesondere die nachfolgend kommentierten Erwagungen fir die Praxis der
Missbrauchsbekdmpfung im Zusammenhang mit den Covid-19-Krediten von grosser Bedeutung
sind und zur Auflosung einiger Unklarheiten beitragen:

3.1. Bundesgericht bestatigt das Vorliegen von Arglist
3.1.1.  Arglist im engeren Sinne

[26] In der Lehre ist man sich uneinig, ob die unrechtmissige Erlangung eines Covid-19-Kredits
die Tatbestandsmerkmale des Betrugs erfiillt.? Die Staatsanwaltschaften und die erst- sowie zweit-

3 Bejahend: Benjamin MARkLI/Moritz Gurt, Missbrauch von Krediten nach Covid-19- Solidarbiirgschaftsverord-

nung, in: AJP 2020, S. 722 ff., S. 728; MARrc 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
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instanzlichen Gerichte haben diese Frage seit Beginn der Missbrauchsbekampfung grossmehr-
heitlich bejaht. Das Bundesgericht befasste sich im Urteil 6B_244/2023 vom 25. August 2023
(E. 4) sowie in den beiden vorgenannten Urteilen ebenfalls mit dieser Frage und bestatigte die
Praxis in allen drei Entscheiden.* Ob dies einen Bruch mit der sonstigen Rechtsprechung zur
Arglist und zur Opfermitverantwortung darstellt, ist im Folgenden zu analysieren.

[27] Einige Staatsanwaltschaften sowie erst- und zweitinstanzliche Gerichte stellten sich bisher
auf den Standpunkt, bei der rechtswidrigen Erlangung eines Covid-19-Kredits liege eine arglis-
tige Tauschung vor, weil der Beschuldigte damit gerechnet habe, dass die kreditgebende Bank
aufgrund eines besonderen Vertrauensverhiltnisses von einer Uberpriifung der Angaben im Kre-
ditantragsformular absehen werde. So hat beispielweise das Obergericht des Kantons Ziirich in
diversen Urteilen festgehalten, die Schweiz habe sich im relevanten Zeitpunkt aufgrund der Pan-
demie in einer Ausnahmesituation befunden. Die zur Abwendung der drohenden wirtschaftli-
chen Katastrophe notige Soforthilfe habe nur durch Entgegenbringung eines besonderen Vertrau-
ens gegeniiber der Kreditnehmerin bereitgestellt werden konnen. Die aCovid-19-SBiiV habe mit
dem formlosen Verfahren ohne Uberpriifung der Angaben des Kreditnehmers aufgrund ausser-
ordentlicher Umstinde ein besonderes Vertrauensverhiltnis geschaffen.’

[28] Das Bundesgericht bejaht im Tessiner Fall die Arglist des konkreten Covid-Betrugs. Bevor es
auf die Besonderheiten eingeht, die sich durch die aCovid-19-SBuiV ergeben, fasst es ausfithrlich
seine bisherige Rechtsprechung zur Arglist auf einer abstrakten Ebene zusammen (E. 5.1.1-3).
Dabei betont das Bundesgericht, es liege in der Regel keine arglistige Tauschung vor, wenn eine
Bank Kleinkredite allein gestiitzt auf Angaben der Kreditantragsteller vergebe, ohne Uberprii-
fungen vorzunehmen, um die Kundenakquise nicht zu gefdhrden, denn es fehle an einem Ver-
trauensverhaltnis (E. 5.1.3). Damit beugt das Bundesgericht dem Missverstandnis vor, der Ent-
scheid zum Covid-Kredit schaffe ein Prdjudiz fiir tauschende Kleinkreditantrage. Hernach aus-
sert sich das Bundesgericht — weiterhin auf einer abstrakten Ebene — zu den Besonderheiten der
Covid-19-Kredite (E. 5.1.4): Aus den Erorterungen geht hervor, dass fiir die Arglist bei Covid-19-
Krediten ein anderer Massstab gilt als bei herkommlichen Kleinkrediten. Covid-19-Kredite seien
als «Soforthilfe» konzipiert und nicht mit gewohnlichen Darlehen vergleichbar. Sie hatten beson-
deren Vorschriften unterlegen und seien auf der Basis einer Selbstdeklaration ausgezahlt worden.
Gemaiss dem Missbrauchsbekampfungskonzept des SECO sei die Prifpflicht der Banken auf rein

Praxisperspektive, in: Jusletter 3. August 2020, N. 12 ff.; BRecuBUHL/CHENAUX/LENGAUER/NOSBERGER, Covid-19-
Kredite — Rechtsgrundlagen und Praxis der Missbrauchsbekampfung, Eine Standortbestimmung, in: Jusletter

vom 5. Oktober 2020, N. 63; Frangois MicHELI/ELoDIE SpauNi, Irrégularités dans les crédits Covid-19, in: AJP
2023, S. 469 ff., S. 473 ff.; FrRangors MicHELL, Art. 25 N. 66 ff., in: Kellerhals Carrard/Biirgschaftsgenossenschaften
Schweiz (Hrsg.), Corona-Kredite fiir KMU, Umsetzung des Massnahmenpakets und Kommentierung des Covid-19-
Solidarbiirgschaftsgesetzes (Covid-19-SBuUG), Ziirich/Basel/Genf, 2021; JuLie ZrRYD/BeENjaMIN SMADJA, Abus aux
crédits Covid-19: aspects pénaux et pratiques, in: Plaidoyer 04/2021, S. 21 ff.

Verneinend: WoLrGanG WOHLERS/SEAN HENEGHAN/RENA PETERS, Strafrecht in Zeiten der Pandemie, Zurich

2021, S. 10 ff,, S. 24 ff.; WoLrcaNnG WoOHLERS, Nr. 32, Bezirksgericht Dietikon, Einzelgericht in Strafsachen, Urteil
vom 27. April 2021 i.S. Staatsanwaltschaft gegen Privatklagerin — GG2052-M/U, Obergericht des Kantons

Ziirich, I. Strafkammer, Urteil vom 10. Februar 2022 i.S. A. gegen Staatsanwaltschaft Limmattal/Albis — SB210497-
O/U/cwo, in: forumpoenale 5/2022, S. 326 ff., S. 334 ff.

4 vgl. auch das kiirzlich ergangene Urteil BGer 6B_262/2024 vom 27. November 2024, E. 1.5.3 und E. 1.10, wonach
im konkreten und nicht mit den bisherigen vom Bundesgericht beurteilten Fallen vergleichbaren Einzelfall kein
Betrug vorlag, da nicht hinreichend nachgewiesen wurde, dass der Beschwerdefiihrer im Zeitpunkt des Kreditan-
trags falsche Zusicherungen machte.

5 Urteil OGer ZH SB230081 vom 23. September 2023, E. 2.3.2; Urteil OGer ZH 58220599 vom 27. Marz 2023,
E. 3.2.1.2.5.


https://jusletter.weblaw.ch/juslissues/2020/1030/die-profiteure-der-k_9ab5a25522.html
https://jusletter.weblaw.ch/juslissues/2020/1030/die-profiteure-der-k_9ab5a25522.html
https://jusletter.weblaw.ch/juslissues/2020/1030/die-profiteure-der-k_9ab5a25522.html
https://jusletter.weblaw.ch/juslissues/2020/1039/covid-19-kredite---r_57a75f383d.html
https://jusletter.weblaw.ch/juslissues/2020/1039/covid-19-kredite---r_57a75f383d.html
https://entscheide.weblaw.ch/cache.php?link=27.11.2024_6B_262-2024&q=%226b_262%2F2024%22&sel_lang=de#lsmark_0

Nadja Majid / Cristina Ess / Marc Jean-Richard-dit-Bressel, Erste Bundesgerichtsentscheide zur
Missbrauchsbekdmpfung im Zusammenhang mit Covid-19-Krediten, in: Jusletter 13. Januar 2025

formale Aspekte beschrankt gewesen. Die Bank habe nicht aus Rentabilitdtserwagungen heraus
auf die Uberpriifung der Angaben verzichtet, sondern um die durch die Notsituation nétig ge-
wordene schnelle Unterstiitzung zu gewihrleisten. In diesem Kontext sei eine Uberpriifung nicht
zumutbar und teilweise auch nicht méglich gewesen (BGE 150 IV 169, E. 5.1.4).

[29] Das Bundesgericht hebt hervor, dass diese Auspragung der Arglist unabhédngig vom mogli-
chen Bestehen eines Vertrauensverhaltnisses zwischen dem Antragsteller und der kreditgewah-
renden Bank vorliege. Diese Ausserung bezieht sich auf die vorbestehende Beziehung zwischen
der Bank und dem Antragsteller. Damit verneint das Bundesgericht indes nicht das Argument,
das die Arglist tduschender Covid-19-Kreditantrdge damit begriindet, dass der Tater das Unter-
bleiben der Uberpriifung des Covid-19-Kreditantrags «nach den Umstinden voraussieht» (vgl.
bereits BGE 74 IV 146, E. 1). Diese Voraussicht ist eine der Varianten, die gemass standiger Recht-
sprechung die Arglist einer einfachen Liige begriindet. Dabei werden die arglistbegriindenden
«Umstdnde» meist mit einem «besonderen Vertrauensverhiltnis» gleichgesetzt, doch kann die
Voraussicht auch «auf klaren Regelungen oder Zusicherungen» beruhen (BGE 107 IV 169 Reges-
te). Allerdings geniigt es nicht, bei der Eingehung eines synallagmatischen Rechtsverhaltnisses
einzig zur rentabilitatsorientierten Einsparung von Prifaufwand eine Wahrheitspflicht der Ge-
genseite zu vereinbaren. Vielmehr braucht es einen plausiblen Grund fiir die Uberbindung der
Priifpflicht an die Gegenpartei. Deshalb ist es fir die Beurteilung der Arglist tauschender Covid-
19-Kreditantrage entscheidend, dass die damalige besondere Situation rasche Auszahlungen an
rund 140’000 Unternehmen erforderte, was eine materielle Priifung der Gesuche organisatorisch
unmoglich machte und die Delegation der Prufpflicht an die Antragstellerinnen rechtfertigte.

[30] Die Rechtsprechung des Bundesgerichts zur Arglist im Zusammenhang mit dem Covid-19-
Kreditbetrug ist zu begriissen, zumal sie eine Meinungsverschiedenheit in der Lehre direkt adres-
siert und klart. Die Frage, ob inhaltlich falsche Covid-19-Kreditantrage arglistig sind, lasst sich
damit generell bejahen, so dass auf dieser Ebene die Umstidnde des Einzelfalls kaum mehr Vertei-
digungspotenzial haben.

3.1.2. Opfermitverantwortung

[31] Die Opfermitverantwortung wird oft verkiirzt als Aspekt der Arglist betrachtet, erweist sich
aber bei genauer Analyse der Rechtsprechung als selbstdndiges Kriterium, das nicht massgebend
dafiir ist, «ob die Arglist zu bejahen oder zu verneinen ist (sondern nur dafiir, ob ein versuchtes
oder ein vollendetes Delikt vorliegt)» (BGer 6B_184/2020 vom 13. September 2021, E. 2.1.3; ohne
Behandlung des Versuchs BGE 150 IV 169, E. 5.1.2, u.v.a.). Fir die Erorterung der Opfermitver-
antwortung stiitzte sich das Bundesgericht im Tessiner Entscheid auf Einzelheiten des konkreten
Sachverhalts:

[32] Der im Handelsregister beschriebene Zweck der Covid-19-Kreditnehmerin E. habe im We-
sentlichen in der Férderung und Betreuung von Unternehmen mit Beratung im Bereich des Mar-
ketings, der Kundenforschung und des Kundenmanagements bestanden. Bei Eroffnung des auf
die Gesellschaft E. lautenden Kontos habe B. zur Plausibilisierung der Herkunft der auf das Konto
geflossenen Mittel in der Hohe von einer Million angegeben, dass es sich um Rechnungen aus der
Organisation von medizinisch-chirurgischen Teams in Zusammenarbeit mit verschiedenen Klini-
ken/Krankenhadusern und Rechnungen aus der Implementierung der IT-Struktur zur Durchfiih-
rung der Telemedizin handle (E. 6.2.3). Die Vorinstanz stellte sich auf den Standpunkt, dass diese
Unstimmigkeit eine Klarstellung durch die Bank erfordert hatte. Auch das Bundesgericht fiihrt
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aus, dass die Diskrepanz zwischen dem Gesellschaftszweck und der konkret ausgeiibten Tatig-
keit bei der Bank zu Misstrauen hinsichtlich der wahren Griinde, weshalb B. nur wenige Tage
nach Kontoerdffnung einen Covid-19-Kreditantrag ibermittelte, hatte fiihren miissen. Dies hatte
eine erhohte Sorgfalt bei der Bearbeitung des Covid-19-Kreditantrags verlangt. Die Banken sei-
en gemass dem SECO-Massnahmenplan zur Missbrauchsbekampfung verpflichtet gewesen, neue
Kunden zu identifizieren, die wirtschaftlich berechtigte Person festzustellen und die Herkunft
der Vermogenswerte im Rahmen der regulatorischen Richtlinien und der Geldwischereigesetz-
gebung abzukldren. Die Bank habe im konkreten Fall indes eine Bilanz und eine Gewinn- und
Verlustrechnung einverlangt und erst gestiitzt darauf einen Covid-19-Kredit gewahrt. Dass diese
gefdlscht waren (B. wurde diesbeziiglich der Urkundenfalschung schuldig gesprochen), habe der
Bank nicht auffallen miissen. Vor diesem Hintergrund konne der Bank nicht vorgeworfen wer-
den, sie habe so leichtfertig gehandelt, sodass das betrligerische Verhalten von B. in den Hinter-
grund gedriangt werde (E. 6.2.3). Anders als die Vorinstanz verneinte das Bundesgericht folglich
die Opfermitverantwortung und bejahte damit die Voraussetzungen fiir den Betrug. Priifschritte
wie das Verlangen einer Jahresrechnung waren bei Covid-19-Krediten mithin nicht generell, aber
immerhin dann angebracht, wenn die der Bank vorliegenden Angaben offensichtlich Anlass zu
Zweifeln gaben.

[33] Der Entscheid des Bundesgerichts in Bezug auf die Opfermitverantwortung ist nachvollzieh-
bar. Die Rechtsprechung wird von Fall zu Fall herauskristallisieren miissen, wo in der Ausnah-
mesituation der Covid-19-Pandemie die Grenze zwischen leichtfertigem Verhalten und pflicht-
gemasser Abwicklung der bundesratlichen Verordnung verlduft.

3.2.  Bundesgericht konkretisiert Voraussetzung der wirtschaftlichen Be-
troffenheit

3.2.1. Allgemein

[34] Im Kreditantrag musste unter anderem durch aktives Markieren des sechsten Kédstchens un-
ter Ziffer 4 der Kreditvereinbarung zugesichert werden, dass die Kreditnehmerin aufgrund der
Covid-19-Pandemie namentlich hinsichtlich des Umsatzes wirtschaftlich erheblich beeintrach-
tigt ist. Mitunter aufgrund dieser Angaben haben die Banken die beantragten Covid-19-Kredite
gewahrt. Ziel und Zweck der im Rahmen des vom Bundesrat aufgestellten Massnahmenpakets
gewahrten Covid-19-Kredite war es schliesslich, die wirtschaftlichen Auswirkungen der vom
Bundesrat getroffenen Massnahmen infolge der Covid-19-Pandemie — und nicht etwa Liquiditats-
engpdsse infolge nicht erfolgreicher Geschaftsfithrung oder dhnlichem — abzufedern (vgl. Art. 2
Abs. 1 Covid-19-SBuG).

[35] Im Luzerner Entscheid Urteil 7B_274/2022 vom 1. Marz 2024, E. 2 und E. 3.1, konkreti-
siert das Bundesgericht erstmals die Bedingungen im Zusammenhang mit dieser Zusicherung
in der Kreditvereinbarung. Dies ist insbesondere deshalb begriissenswert, weil in der Praxis der
Missbrauchsbekampfung im Zusammenhang mit den Covid-19-Krediten bis anhin grosse Unsi-
cherheit betreffend die Bedeutung und Beurteilung der wirtschaftlichen Betroffenheit herrschte.®

6 Vgl. auch das kiirzlich ergangene Urteil BGer 6B_262/2024 vom 27. November 2024, E. 1.10.1 und E. 1.10.6, wo-
nach im konkreten und nicht mit den bisherigen vom Bundesgericht beurteilten Féllen vergleichbaren Einzelfall
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3.2.2.  Auswirkungen der Pandemie auf den Geschiftsbetrieb

[36] Das Bundesgericht hilt nun klar fest, dass ein Covid-19-Kredit nur dann beantragt werden
durfte, wenn das Unternehmen infolge der Covid-19-Pandemie i.S.v. Art. 3 Abs. 1 lit. ¢ aCovid-
19-SBuV beeintrachtigt gewesen ist. Diese wirtschaftliche Beeintrachtigung konnte sich infolge
der Covid-19-Pandemie etwa in Umsatzeinbussen bzw. Verlusten oder in Liquiditdtsengpassen
dussern. Diese mussten allerdings von einer gewissen Erheblichkeit sein (E. 2.3). Das bedeu-
tet also, dass Unternehmen, welche mit Blick auf die Ausiibung ihrer Geschaftstatigkeit nicht
oder nur am Rande von der Covid-19-Pandemie und den damit zusammenhédngenden durch den
Bundesrat verhangten Massnahmen beriithrt wurden, wirtschaftlich nicht erheblich infolge der
Covid-19-Pandemie betroffen waren, weswegen sie grundsétzlich nicht berechtigt waren, einen
Covid-19-Kredit zu beantragen.

[37] In der Praxis kann der Umstand, ob das Unternehmen infolge der Covid-19-Pandemie wirt-
schaftlich erheblich beeintrachtigt war oder nicht, unter anderem anhand eines Vergleichs des
Umsatzerloses der Vorjahre (insbesondere der Jahre 2018 und 2019) mit dem Umsatz im Jahr
2020, das Jahr der Covid-19-Pandemie bzw. der Massnahmen des Bundesrates zur Eindimmung
der Covid-19-Pandemie, beurteilt werden. Hierzu konnen abgesehen von Jahresrechnungen, die
erfahrungsgemass oftmals nicht ordnungsgemass vorliegen, beispielsweise die Kontoausziige des
Unternehmens beigezogen und die eingegangenen geschiftlich begriindeten Gutschriften vergli-
chen werden. Stellt sich durch diesen Vergleich heraus, dass das Unternehmen gleich viel oder
gar mehr Umsatzerlos im Jahr 2020 erwirtschaftet hat, stellt dies ein starkes Indiz dafiir dar, dass
das Unternehmen nicht aufgrund der Covid-19-Pandemie namentlich hinsichtlich des Umsatzes
wirtschaftlich erheblich beeintrachtigt war und entsprechend die diesbeziigliche Zusicherung in
der Kreditvereinbarung falsch war.

[38] Die Unternehmen bzw. dessen Organe machen im Zusammenhang mit der Voraussetzung
der wirtschaftlichen Beeintrachtigung infolge der Covid-19-Pandemie oft geltend, dass sie im
Zeitpunkt der Kreditbeantragung zwar nicht mit einer Umsatzeinbusse rechneten, aber grosse
Unsicherheit dariiber herrschte, welche Auswirkungen die Covid-19-Pandemie auf die Geschafts-
tatigkeit haben wird. Man sei davon ausgegangen, dass das Unternehmen zukunftig aufgrund
der Covid-19-Pandemie wirtschaftlich erheblich beeintridchtigt sein werde. Diesbeziiglich hat
das Bundesgericht nun klargestellt, dass ausnahmsweise auch kiinftig zu erwartende Liquiditats-
engpdsse zu einer Beantragung des Covid-19-Kredits berechtigten, sofern eine Umsatzeinbusse
aufgrund konkreter Verhidltnisse im Zeitpunkt der Beantragung des Kredits voraussehbar gewe-
sen sei und das betroffene Unternehmen dies anhand einer konkreten Dokumentation belegen
konne. Einzig auf dem subjektiven Befinden beruhende, unsubstantiierte und nicht objektivier-
bare Sorgen oder Befiirchtungen hatten jedoch keine wirtschaftliche Beeintrdchtigung infolge der
Covid-19-Pandemie zu begriinden vermocht (E. 2.3). Was aber unter der vom Bundesgericht im
Entscheid festgehaltenen «konkreten Dokumentation» in diesem Zusammenhang zu verstehen

ist, bleibt unklar und wird kiinftig zu kldren sein.”

die erhebliche wirtschaftliche Beeintrachtigung nicht abgesprochen wurde, da es die Vorinstanz unterliess, den
Vorwurf anhand des Geschéftsgangs bzw. der Buchhaltung der Gesellschaft zu belegen.

7 Vgl. auch das kiirzlich ergangene Urteil BGer 6B_262/2024 vom 27. November 2024, E. 1.10.6, wonach die fehlen-
de erhebliche wirtschaftliche Beeintrachtigung anhand des Geschiftsgangs bzw. der Buchhaltung der Gesellschaft
zu belegen ist.
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[39] Im Zusammenhang mit der Zusicherung in der Kreditvereinbarung betreffend die wirt-
schaftliche Betroffenheit des Unternehmens infolge der Covid-19-Pandemie ist sodann hervor-
zuheben, dass nicht per se jede Branche (im gleichen Ausmass) von der Covid-19-Pandemie be-
troffen war. So war etwa die Baubranche weder im Zeitpunkt der Antragsstellung noch im Verlauf
der von Bundesrat verordneten Einschrankungen infolge der Covid-19-Pandemie besonders be-
troffen, sodass sich ein Auftragsriickgang gestiitzt auf die Covid-19-Pandemie aufgedrangt hatte.
Dies bestatigt auch das Bundesgericht: Die Empfehlungen des Bundesrats gemass Art. 7d Abs. 1
der Covid-19-Verordnung 2 betreffend die Hygiene und soziale Distanz hdtten zwar auch mit
Blick auf die Baubranche eine verminderte Effizienz der Geschiftstatigkeit der Unternehmen zur
Folge gehabt, wodurch gewisse Sorgen um die finanzielle Situation der Unternehmen entstanden
seien. Dies reiche allerdings — so das Bundesgericht — nicht fiir die Bejahung der wirtschaftlichen
Beeintrachtigung i.S.v. Art. 3 Abs. 1 lit. ¢ aCovid-19-SBuV aus (E. 3.1.3).

[40] Dass nicht per se jede Branche im gleichen Ausmass von der Covid-19-Pandemie betroffen
war, stellten auch bereits einige zweit- und erstinstanzlichen Gerichte fest. So hielt das Oberge-
richt des Kantons Aargau im Urteil OGer AG SST.2023.45 vom 8. Januar 2024, E. 4.4.2.1, und im
Urteil OGer AG SST.2022.90 vom 22. November 2022, E. 2.4.1.2.4, fest, dass beispielsweise die
Baubranche weder im Zeitpunkt der Antragsstellung noch im Verlauf der von Bundesrat verord-
neten Einschrankungen infolge der Covid-19-Pandemie derart betroffen gewesen sei, sodass sich
ein Auftragsriickgang gestiitzt auf die Covid-19-Pandemie aufgedriangt habe.

[41] Der nun ergangene hochstrichterliche Entscheid ist fur die Praxis der Missbrauchsbekdmp-
fung von grosser Bedeutung, zumal erfahrungsgemass zahlreiche Covid-19-Kredite von Unter-
nehmen beantragt wurden, welche in der Baubranche tdtig waren. Das hat zur Folge, dass grund-
satzlich (selbstverstandlich sind Ausnahmen vorbehalten) die von in der Baubranche tédtigen Un-
ternehmen beantragten Covid-19-Kredite einen Bezugsmissbrauch darstellen, sofern nicht wei-
tere Umstande hinzukommen, welche eine wirtschaftliche Betroffenheit infolge der Covid-19-
Pandemie zu begriinden vermogen. Vollstandigkeitshalber ist darauf hinzuweisen, dass damit
selbstverstdandlich noch nichts dariiber gesagt ist, ob das Strafbediirfnis im konkreten Fall ein
Strafverfahren rechtfertigt.

[42] Neben der Baubranche waren auch andere Branchen nicht grundsétzlich von der Covid-
19-Pandemie bzw. den vom Bundesrat getroffenen Massnahmen erheblich betroffen. Zu denken
ist beispielsweise an Unternehmen, welche primdr im Onlinehandel tédtig waren, die IT-Branche,
nationale Kurier- bzw. Transportunternehmen sowie Arztpraxen oder Lebensmittelgeschifte. So
mussten auch in diesen Unternehmen hochstens Anpassungen wie z.B. die Einhaltung der Di-
stanzregelung und der Maskenpflicht vorgenommen werden, sofern iiberhaupt personliche Tref-
fen notwendig waren. Im Ubrigen konnte in diesen Unternehmen grundsitzlich wie gewohnt
weitergearbeitet werden. Einige Branchen erlebten wahrend den ersten Monaten der Pandemie
gar einen wirtschaftlichen Aufschwung, da viele (andere) Geschifte geschlossen wurden und bei-
spielsweise Warenbestellungen vermehrt tiber das Internet erfolgten. Infolgedessen waren solche
Unternehmen nicht in einem solchen Ausmass vom Lockdown betroffen, dass sie auf sofortige
staatliche Uberbriickungshilfe angewiesen waren, um ihren laufenden finanziellen Verpflichtun-

gen nachzukommen.
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3.2.3. Finanzielle Schieflage vor der Pandemie

[43] Neben der vom Bundesgericht behandelten Fallkategorie, wonach die Zusicherung betref-
fend die wirtschaftliche Betroffenheit des Unternehmens falsch war, weil die Covid-19-Pandemie
keinen Einfluss auf die Geschaftstdtigkeit bzw. den Umsatz des Unternehmens hatte, und die-
ses somit trotz Covid-19-Panemie seine Geschaftstitigkeit wie gewohnt weiterfithren konnte, hat
sich in der Praxis der Missbrauchsbekdampfung eine weitere Fallkategorie herauskristallisiert, bei
welcher diese Zusicherung in der Kreditvereinbarung als falsch erachtet werden muss. Unter-
nehmen, welche sich bereits vor der Covid-19-Pandemie in einer finanziellen Schieflage befan-
den bzw. mit finanziellen Schwierigkeiten zu kampfen hatten, waren ebenfalls nicht aufgrund
der Covid-19-Pandemie wirtschaftlich erheblich beeintrachtigt. Die Covid-19-Kredite dienten
schliesslich nicht dazu, Liquiditdtsengpdsse aufgrund nicht erfolgreicher Geschaftsfithrung/
Geschiftstatigkeit auszugleichen, sondern waren als Notfallhilfe konzipiert, um Unternehmen
zu unterstiitzen, die aufgrund der vom Bundesrat zur Eindaimmung der Pandemie angeordne-
ten Massnahmen erhebliche Umsatzeinbussen hinnehmen mussten und wahrend der Pandemie
Schwierigkeiten hatten, ihre laufenden Fixkosten zu begleichen.?

[44] Starke Indizien fiir die bereits vor der Covid-19-Pandemie vorherrschende finanzielle Schief-
lage eines Unternehmens sind praxisgemiss die bereits bestehende Uberschuldung, wenn das
Fremdkapital des Unternehmens seine Aktiven iibersteigt, oder die Zahlungsunfiahigkeit, wenn
berechtigte Betreibungen gegen das Unternehmen unbezahlt bleiben. Auch ist an Unternehmen
zu denken, welche lediglich formell bestanden, jedoch keiner Geschaftstatigkeit nachgingen und
entsprechend weder Umsatz noch Kreditoren aufwiesen. Ein Unternehmen, welches sich bereits
vor der Covid-19-Pandemie in einer finanziellen Schieflage befand oder gar nie Umsatz generier-
te, konnte gar nicht infolge der Covid-19-Pandemie hinsichtlich seines Umsatzes wirtschaftlich
erheblich betroffen sein.

[45] In diesem Zusammenhang ist zudem festzuhalten, dass die Organe eines Unternehmens,
welches sich bereits vor der Covid-19-Pandemie in einer finanziellen Schieflage befand und trotz-
dem einen Covid-19-Kredit beantragte, in aller Regel ihrer Pflicht zur Benachrichtigung des Ge-
richts geméss aArt. 725 Abs. 2 OR nicht nachgekommen waren. Hatten sich die Organe pflicht-
gemadss verhalten, so ware hochstwahrscheinlich bereits vor der Covid-19-Pandemie der Konkurs
iiber das Unternehmen eroffnet worden. Entsprechend hiatte das Unternehmen bei pflichtgemas-
sem Vorgehen keinen Covid-19-Kredit beziehen diirfen.

3.3.  Verbleibende Unklarheiten zum Schaden und zur geschadigten
Person

3.3.1.  Geschadigte Person

[46] Der Tessiner Entscheid hilt iiberzeugend fest, die Bank erleide keinen Schaden, da die Biirg-
schaft ihren Erstattungsanspruch vollumfanglich gewahrleiste (E. 5.2.2.). Unsicherheit besteht
indessen dariiber, ob der Schaden die Biirgschaftsorganisation oder den Bund trifft, der als Riick-

EFD, Erlduterungen zur Verordnung zur Gewahrung von Krediten und Solidarbiirgschaften in Folge des Coro-
navirus [Covid-19-Solidarbuirgschaftsverordnung], Bern, 14. April 2020, S. 2, wonach der Bundesrat fiir «an sich
gesunde Unternehmen» verhindern wollte, dass sie infolge Corona-bedingter Liquiditdtsengpdsse in den Konkurs
getrieben wiirden.
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blirge zugunsten der Blirgschaftsorganisation eine Biirgschaft einging, um sie im Falle einer Inan-
spruchnahme zu entschddigen. Zwar fehlt eine ausdriickliche Erorterung in diesem Sinne, doch
suggeriert das Bundesgericht einen solchen Zusammenhang, indem es den «Biirgen» («fideiusso-
re») und die «Biirgschaftsorganisation» («organizzazioni che concedono fideiussioni») unterschei-
det: Die Weiterleitung des Kreditantrags «durch die Bank an die von den Biirgschaftsorganisatio-
nen benannte Zentralstelle aktivierte automatisch die vom Biirgen geleistete Biirgschaft» (BGE
150 IV 169, E. 5.2.2). Das ist nach hier vertretener Meinung so zu verstehen, dass die Schwei-
zerische Eidgenossenschaft als Riickbiirgin die geschadigte Person ist und der Biirgschaftsorga-
nisation lediglich eine organisatorische Funktion zukommt, einschliesslich der Mitwirkung im
Strafprozess als Privatklagerin (vgl. Art. 5 Abs. 2 lit. ¢ Covid-19-SBUG). Das ergibt sich auch
aus dem Brief vom 1. Juli 2020, mit welchem das Staatssekretariat fur Wirtschaft (SECO) die
Schweizerische Staatsanwélte-Konferenz (SSK) bat, «die zustdndige Biirgschaftsorganisation als
Statthalter der geschadigten Partei bzw. des Bundes» als Privatklagerin zuzulassen.

[47] Die Frage, ob die Biirgin oder der Riickbiirge als geschiddigt anzusehen sei, hat nach hier
vertretener Meinung keine Bedeutung fiir die strafrechtliche Beurteilung, fiihrte aber bereits da-
zu, dass kantonale Gerichte Anklagen gemaiss Art. 329 StPO zur Verbesserung zurtckgewiesen
haben. Dies ist nicht angebracht, solange die Anklageschrift den Sachverhalt, wie die Covid-19-
Solidarbiirgschaftskredite strukturiert waren, korrekt beschreibt. Wer nach Massgabe dieses Sach-
verhalts als geschadigt zu gelten hat, ist eine Rechtsfrage, die das Gericht gemass Art. 350 Abs. |

StPO unabhidngig von der in der Anklageschrift vorgenommenen rechtlichen Wiirdigung beur-
teilt.

3.3.2. Schaden

[48] Unbefriedigend ist die bundesgerichtliche Begriindung des Schadens im Tessiner Entscheid.
Die Vorinstanz hatte in Bezug auf den Covid-19-Kredit an das Einzelunternehmen E. einen Ge-
fahrdungsschaden des Biirgen verneint, da der Einzelunternehmer stets iiber geniigend Mittel
zur Riickzahlung verfiigt habe. Das Bundesgericht kritisierte, die Vorinstanz stiitze sich allein
auf die dem Kreditnehmer zugeschriebene Riickzahlungsfahigkeit. Eine Riickzahlungsfahigkeit
impliziere aber nicht zwingend auch eine Riickzahlungsbereitschaft. Aus dem von der Vorinstanz
festgestellten Sachverhalt lasse sich nicht auf eine solche schliessen. Vielmehr scheine es, dass die
beschuldigte Person B. trotz der angeblichen wirtschaftlichen Lage den Umsatz des Einzelunter-
nehmens kiinstlich aufgeblaht und eine Bilanz sowie eine Gewinn- und Verlustrechnung mit fal-
schen Daten vorgelegt habe. Diese Tauschung sei bereits Ausdruck der mangelnden Bereitschaft
zur Riickzahlung der erhaltenen Gelder (BGE 150 IV 169, E.6.1.3).

[49] Das Argument, wonach sich in der Tduschung der fehlende Riickzahlungswille manifes-
tiere, ist nicht stichhaltig. Fehlende Riickzahlungsfahigkeit und fehlender Riickzahlungswille
sind ungeschriebene alternative Tatbestandselemente der Veruntreuung gemass Art. 138 Ziff. 1
Abs. 2 StGB. Wer vortduscht, das Treuhandobjekt trotz rechtmassiger Verwendung verloren zu ha-
ben, bringt dadurch fehlenden Riickzahlungswillen zum Ausdruck. Dieser Zusammenhang lésst
sich nicht ohne Weiteres auf den Kredit-Betrug tibertragen. Insbesondere der Engpasstater kann
durchaus mit arglistigen falschen Angaben ein Darlehen erschwindeln und gleichwohl ernsthaft
gewillt sein, nach der erhofften Uberwindung der Krise alles korrekt zuriickzuzahlen.

[50] Der Covid-19-Kredit-Betrug unterscheidet sich dadurch erheblich vom herkémmlichen Kre-
ditbetrug, dass es bei den Zusicherungen im Kreditantrag nicht um die Verminderung des Aus-
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fallrisikos geht, sondern um die Berechtigung, die in der aCovid-19-SBuV reglementierte staatli-
che Unterstiitzung zu erhalten. Wenn ein herkommlicher Kreditbetriiger eine manipulierte Jah-
resrechnung oder eine falsche Betreibungsregisterauskunft vorlegt, besteht der Schaden im Un-
terschied zwischen dem Ausfallrisiko gemass den wirklichen und den vorgetdauschten Tatsachen.
Diese Erhohung des Ausfallrisikos entspricht dem klassischen Gefahrdungsschaden gemass der
standigen Formel des Bundesgerichts, die auch im Tessiner Entscheid zitiert wird: Der Schaden
konne auch in einer Gefdhrdung der Aktiven in einem solchen Masse bestehen, dass ihr wirt-
schaftlicher Wert sinke (BGE 150 IV 169, E. 5.2.1).

[51] Die Zusicherungen im Covid-19-Kreditantragsformular zielen jedoch nicht auf das Ausfall-
risiko, sondern darauf, die vom Bundesrat festgelegten Bedingungen fiir den Anspruch auf ei-
nen Hilfskredit zu priifen. Dabei ging es darum, die dringendsten Liquiditatsbediirfnisse von
operativen Unternehmen zu sichern, die aufgrund der Massnahmen des Bundesrates zur Pan-
demiebekampfung in ihrer Geschaftstitigkeit wirtschaftlich erheblich behindert wurden. Zwar
lasst die Zusicherung, dass das Unternehmen vor der Pandemie einen bestimmten Umsatz bzw.
eine bestimmte Nettolohnsumme erzielen musste, auch gewisse Riickschliisse auf dessen Boni-
tat zu. Doch das war nur eine Nebenfolge. Der Umsatz wurde als gut verfugbare Kennzahl zur
Abschdtzung des Liquiditatsbedarfs gewadhlt. Fiir die Bonitat ist er kein zuverldssiger Indikator,
da er nichts tiber den Aufwand und das Verhaltnis von Aktiven und Fremdkapital aussagt. Die
Tauschung Uber den Umsatz steht daher nicht in einem addquaten Kausalverhaltnis zum Aus-
tallrisiko und ist deshalb keine taugliche Grundlage zur Begrundung eines Gefahrdungsschadens
nach dem herkémmlichen Muster (vgl. dazu auch die Beschwerdefiihrerin gem. BGE 150 IV 169,
E. 6.1.1). Dies gilt umso mehr fiir das Kriterium der Betroffenheit durch die Pandemie (oben,
Rz. 34 ff.). Das Unternehmen, das durch die Schutzmassnahmen keine nennenswerte Beeintréach-
tigung seiner operativen Tatigkeit erlitt, verfigte im Zeitpunkt der Kreditgewahrung tiber eine
bessere Bonitat als dasjenige, das seinen Geschaftsbetrieb einstellen musste.

[52] Der Bund biirgte nicht deshalb fir Covid-19-Kredite, weil er sich an einem Kreditgeschaft
mit moglichst tiefem Ausfallrisiko und sicheren Zinsertragen beteiligen wollte. Die Kredite bis
500’000 CHF waren zinslos und boten keinerlei Sicherheiten fiir das Risiko des Riickbiirgen. Der
einzige Grund, weshalb der Bund eine Struktur zur schnellen Kreditzahlung aufbaute und dafiir
riskante und unbezahlte Ruckburgschaften einging, bestand in der sozialen Verantwortung, Hilfe
zur Abfederung der wirtschaftlichen Folgen der Pandemie zu leisten. Der Covid-19-Kredit dhnelt
im Charakter einer Subvention oder einer Sozialhilfeleistung. Der Schaden besteht darin, dass
aufgrund falscher Angaben in den Kreditantragen Geldbetrage ausgezahlt wurden, ohne dass
die in der aCovid-19-SBuV festgelegten Voraussetzungen fir eine Hilfeleistung in der jeweiligen
Hohe erfiillt waren.

[53] Der Schaden wird nicht dadurch neutralisiert, dass eine Forderung gegen die unterstiitzten
Unternehmen in der Hohe der Unterstiitzungsleistung bestand. Denn die Liquiditat, die als Dar-
lehen gewahrt wird, ist grundsatzlich sicherer und damit werthaltiger als die Riickzahlungsforde-
rung. Das gewerbsmaissige Kreditgeschaft tragt diesem Wertunterschied durch Zinsen Rechnung,
die unter Beriicksichtigung der Bonitdt, der Sicherheiten und der Laufzeit festgelegt werden. Der
Bund wollte dieses Risiko ohne Zinsen, ohne Sicherheiten und ohne Bonitatsprifung einzig dann
eingehen, wenn die in der aCovid-19-SBuiV festgelegten und im Covid-19-Kreditantragsformular
bestétigten Voraussetzungen fiir den Anspruch auf einen Hilfskredit erfiillt waren. Soweit der
durch absichtliche Tauschung bewirkte Irrtum iiber diese Voraussetzungen kausal fiir die Kre-
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ditauszahlung war, erlitt der Bund einen Schaden, und zwar unabhéngig von der Bonitat seiner

Schuldnerin im Einzelfall.’

[54] Die Tessiner Staatsanwaltschaft legte diesen Zusammenhang als Beschwerdefiihrerin tber-
zeugend dar. Sie fihrte aus, dass im Falle der Covid-19-Kredite der Betrug in der Inanspruch-
nahme des Forderprogramms liege, ohne dass ein Anspruch darauf bestehe, wobei der Schaden
darin bestehe, dass das Vermogen des Blirgen in Hohe des Kreditbetrags gefdhrdet sei, ohne dass
der Zweck der Beihilfe durch Ubergangskredite erreicht werde (BGE 150 IV 169, E. 6.1.1). Bs ist
bedauerlich, dass sich das Bundesgericht nicht weiter mit diesen Argumenten der Beschwerde-
fiihrerin auseinandergesetzt hat und den Schaden — wenn auch im Ergebnis zutreffend — mit einer
Begriindung bestatigt hat, die einer kritischen Analyse nicht standzuhalten vermag.

Napja Majip, Dr. iur., Rechtsanwaltin, ist seit Uber drei Jahren Mitglied des White-Collar Crime
und Litigation Teams bei Kellerhals Carrard und berat und vertritt Klienten in den Bereichen des
Wirtschaftsstrafrechts sowie in den Bereichen des Vertragsrechts.

CrisTiNA Ess, Rechtsanwiltin, MLaw, ist seit Uiber zwei Jahren Mitglied des White-Collar Crime
und Litigation Teams bei Kellerhals Carrard und berat und vertritt Klienten in allen Bereichen
des Wirtschaftsstrafrechts und des Allgemeinen Strafrechts.

Kellerhals Carrard wurde von den vier anerkannten Biirgschaftsgenossenschaften des Bundes
(BG Mitte, BG Ost-Siid, BG SAFFA und Cautionnement romand) mit der juristischen Unterstiit-
zung im Rahmen der Missbrauchsbekampfung im Zusammenhang mit den Covid-19-Krediten
mandatiert. Dr. Nadja Majid und Cristina Ess co-leiten das Covid-19-Team von Kellerhals Car-
rard Ziirich, welches die Biirgschaftsgenossenschaften bei der Aufarbeitung des Missbrauchsfaille
unterstiitzt und vertreten diese in zahlreichen Strafverfahren in der gesamten Ostschweiz. Aus
Griinden der Transparenz wird offengelegt, dass die Autorinnen an den vorliegend kommentier-
ten Entscheiden des Bundesgerichts sowie an den zugrunde liegenden Strafverfahren nicht direkt
mitgewirkt haben.

MaRrc JEAN-RICHARD-DIT-BRESSEL, Prof. Dr. iur., LL.M., Rechtsanwalt, seit 1998 als Staatsanwalt
und seit 2008 zusatzlich als Abteilungsleiter bei der Staatsanwaltschaft III des Kantons Ziirich
fur die Kldrung von Verdachtsgriinden fiir qualifizierte Wirtschaftskriminalitat verantwortlich.
Ferner ist er Titularprofessor fiir Strafrecht und Strafprozessrecht an der Universitat Ziirich und
Professor an der Zurich Law School ZLS.

9 Vgl. auch das kiirzlich ergangene Urteil BGer 6B_262/2024 vom 27. November 2024, E. 1.6.3, wonach der Schaden
zu bejahen ist, wenn die Riickzahlung des Kredits gefdhrdet war. Dass ein Kredit spater zuriickgezahlt wurde,
schliesst eine Schadigung nicht aus, da ein voriibergehender Schaden geniigt.
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