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Vorwort

Trotz kiinstlicher Intelligenz gibt es auch im digitalen Zeitalter noch immer keine
Software, mit deren Hilfe automatisiert Diskussionen oder Verhandlungen prag-
nant zusammengefasst und Beschliisse bzw. Entscheidungen mit den wichtigsten
Punkten festgehalten werden konnen. Gleichzeitig geniigen audiovisuelle Auf-
zeichnungen in den meisten Féllen nicht, um den gesetzlichen Anforderungen zu
geniigen. Solche Aufnahmen bzw. Daten konnen lediglich die Protokollfiihrung
unterstiitzen. Die Aufgabe der Protokollfithrung bleibt deshalb auch weiterhin
sehr anspruchsvoll und wichtig.

Von besonderer Bedeutung sind Protokolle in strafrechtlichen und zivilrechtlichen
Verfahren. Seit das Bundesgericht die Business Judgment Rule trotz Fehlen einer
entsprechenden gesetzlichen Grundlage auch fiir die Schweiz als anwendbar er-
klart hat, sind Entscheidungstriger immer mehr auf sorgfiltig abgefasste Proto-
kolle angewiesen. Nur wenn in den Protokollen ausfiihrlich festgehalten wurde,
auf Grund welcher Ausgangslage, Informationen und Variantenabwégung ein
Beschluss oder ein Entscheid zustande gekommen ist, konnen sich Organe trotz
einem Fehlentscheid entlasten. Je weniger in einem Protokoll steht, umso schwie-
riger wird der Nachweis einer ordnungsgemassen Entscheidfindung. Die Aufgabe
der Protokollfithrung hat damit noch mehr an Bedeutung gewonnen.

Protokolle sind Visitenkarten eines Unternehmens, einer Institution oder einer
Behorde. Form und Inhalt von Protokollen verraten viel iiber Organisation, Fiih-
rung und Effizienz. Besonders wichtig aber ist die Tatsache, dass Protokolle einen
vielfiltigen Nutzen bringen. Sie sind nicht nur blosse Informationsmittel oder
Gedichtnisstiitzen, sondern stellen ein wichtiges Beweismittel fiir die Rechtmés-
sigkeit von Beschliissen oder Wahlen sowie fiir die Erteilung von Auftragen und
Kompetenzen dar. Protokolle dienen mit ihrer Urkundeneigenschaft deshalb oft
als Grundlage fiir Rechtsgeschifte.

Die Anforderungen an ein Protokoll und an den Protokollfiihrer bzw. die Proto-
kollfiihrerin sind umfangreich und je nach Zweck des Protokolls unterschiedlich.
In Sitzungen oder Versammlungen wird viel gesprochen und oftmals sind die
Voten mit grossen Emotionen verbunden. Dennoch sollten Protokolle nur das We-
sentliche enthalten und stets objektiv, verstdndlich und wahrheitsgemaiss abgefasst
sein. Protokollfithrer und Protokollfiihrerinnen sind deshalb mit einer anspruchs-
vollen Aufgabe betraut.



Vorwort

Die vorliegende dritte Auflage wurde beziiglich Gesetzgebung, Judikatur und Li-
teratur aktualisiert und mit neuen Mustern und Checklisten erweitert. Auch das
neue Aktienrecht per 1. Januar 2023 ist verarbeitet. Damit soll das Buch dazu bei-
tragen, die Protokollfithrung und die Protokollauswertung in privaten und 6ffent-
lichen Unternehmen, Institutionen und Verwaltungen zu optimieren. Mit den zu-
satzlichen Checklisten zur Evaluierung der Protokollfiihrung und zur Beurteilung
der Anwendbarkeit der Business Judgment Rule eignet sich dieses Buch mit dem
detaillierten Sachregister nicht nur zum Selbststudium, sondern auch als Lehrmit-
tel in entsprechenden Kursen. In der Swiss Board School der Board Foundation
wird das Buch in den Verwaltungsrats- und Sekretariatskursen bereits erfolgreich
eingesetzt.

Staad, im Oktober 2022 Prof. Dr. Roland Miiller
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1.

a)

aa)

Grundlagen und Voraussetzungen
der Protokollfiihrung
Regelung der Protokollfiihrung

Gesetzliche Regelung der Protokollfiihrung

Bedeutung des Begriffs Protokoll

In keinem schweizerischen Gesetz findet sich eine Legaldefinition des Protokolls.'
Nach dem heutigen Sprachgebrauch hat das Wort Protokoll* drei verschiedene
Bedeutungen:?

Protokoll im engeren Sinne: Schriftliche Urkunde iiber den Ablauf und die
Ergebnisse einer privaten oder dffentlichen Sitzung, Verhandlung oder Ver-
sammlung;*

Protokoll im weiteren Sinne: Schriftliche oder elektronische Aufzeichnung

einer Handlung, eines Verfahrens oder einer volkerrechtlichen Vereinbarung;

Protokoll im diplomatischen Sinne: Gesamtheit der im internationalen Verkehr
vorgeschriebenen Handlungsweisen und anzuwendenden Regeln bei diplo-
matischen Handlungen oder Anldssen.’

Auch in § 58 des deutschen Biirgerlichen Gesetzbuches fehlt eine Legaldefinition,
stattdessen wird von einer «Beurkundung der Beschliisse» gesprochen; vgl. LEH-
MANN, 49.

Das Wort Protokoll ist aus dem lateinischen Wort «protocollum» hervorgegangen,
das wiederum auf das griechische Wort «protdkollon» zuriickgeht und aus den Wort-
teilen «protos» entsprechend «der Erste» und «kollay fiir «Leim» zusammengesetzt
ist. Urspriinglich wurde damit ein Blatt bezeichnet, das den amtlichen Papyrusrollen
vorgeleimt wurde (LANGER, 6 ff., mit weiteren Hinweisen zur geschichtlichen Ent-
wicklung).

In Anlehnung an WYDLER, 11 f. LEHMANN, 49, bezeichnet das Protokoll beim Verein
als «dokumentierte Grundlage ihrer Vereinsarbeit».

In diesem Sinne definiert LANGER, 6, das Protokoll als eine férmliche, wortgetreue
oder auf wesentliche Punkte beschriankte Niederschrift, die tiber den Verlauf einer
Tagung, einer Sitzung oder Verhandlung berichtet; sehr restriktiv wird der Begriff bei
HASENBOHLER/Y ANEZ, Rz. 4285, definiert: «Protokollierung ist die gerichtliche Auf-
zeichnung von Zeugenaussagen.»

Dazu ausfiihrlich LANGER, 10 f.
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Ohne ausdriickliche andere Regelung bezieht sich der Gesetzgeber im Zusammen-
hang mit der Protokollfithrungspflicht stets auf das Protokoll im engeren Sinne.
Nachstehend soll deshalb ebenfalls nur von dieser eingeschrinkten Bedeutung
ausgegangen werden. Wesentliches Begriffsmerkmal des Protokolls im engeren
Sinne ist die Urkundeneigenschaft.® Aber auch ohne Urkundenqualifikation ist das
Protokoll ein Beweismittel oder ein Indiz; dazu ist eine Unterzeichnung des Pro-
tokolls nicht notwendig.”

Das Protokoll unterscheidet sich von einem Bericht dadurch, dass es wihrend der
Sitzung, Besprechung oder Versammlung aufgenommen bzw. verfasst wird, wéh-
rend der Bericht nachtrédglich einen bestimmten Sachverhalt erfasst und wieder-
gibt.® Entsprechend sollte ein Protokoll in der Gegenwartsform formuliert werden,
wihrend fiir einen Bericht die Vergangenheitsform korrekt ist.’

bb) Protokolle als Teil der Geschaftsbiicher bei Gesellschaften

Bereits im Obligationenrecht von 1881 hatte der Gesetzgeber die Verwaltung einer
Aktiengesellschaft verpflichtet, die erforderlichen Biicher zu fiihren. Ob dazu auch
die Protokolle des Verwaltungsrats und der Generalversammlung gehdren, war
vorerst umstritten.'® Der Bundesrat stellte dann in einem Rekursentscheid!! klar,
dass die Protokollfithrung iiber die Verhandlungen der Generalversammlung und
des Verwaltungsrats fiir die Fiihrung einer Aktiengesellschaft unerlésslich seien
und die Protokolle demnach zu den «erforderlichen Biichern» im Sinne des Geset-

¢ Dazu ausfiihrlich hinten I. 1. a) ee) auf S. 7 f.

7 Im Anhang L auf S. 143 ff. findet sich deshalb das Muster eines Memorandums, das
ebenfalls zum Protokoll im engeren Sinn gehort.

Entsprechend definiert das ICSA, 2, die Protokollfiihrung wie folgt: «Taking min-
utes of meetings is administrative good practice. It creates a record of what has been
agreed, and by whom; and of what is to be done, by when and by whom.»

Ebenso Jonas, 4. Im angelsdchsischen Raum wird jedoch die Vergangenheitsform
empfohlen; vgl. dazu hinten II. 2. ¢) auf S. 35 FN 146.

10 Vgl. WYDLER, 6 f.

1 BBI 18971151 ff.
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zes gehoren.'? Bereits damit wird die grosse rechtliche Bedeutung von Protokollen
verdeutlicht."?

cc) Zwingende gesetzliche Protokollierungspflichten

Der Gesetzgeber schreibt in zahlreichen Bereichen die Protokollfiihrung ausdriick-
lich vor oder setzt sie als Grundlage fiir behordliches Handeln voraus. Im Zivil-
gesetzbuch wird ein Protokoll ausdriicklich vorgeschrieben im Zusammenhang
mit der Adoption'*, dem Entzug des elterlichen Sorgerechts', der Einschrinkung
der Bewegungsfreiheit'®, dem Nottestament!’, der Erbausschlagung'®, der Stock-
werkeigentimerversammlung' und der Viehverschreibung®. Im Obligationen-
recht finden sich Vorschriften im Zusammenhang mit der Protokollfiihrung bei der

12 Doch auch die Protokolle des Bundesrates geben zu Diskussionen Anlass. So wurde
im «St. Galler Tagblatt» vom 6.6.2015 auf Seite 5 festgestellt, die Protokolle der Bun-
desratssitzungen seien ein ewiger Zankapfel zwischen Regierung und Parlament. Die
Diskussionen im Bundesrat konnten aufgrund der Protokolle nur ungeniigend nach-
vollzogen werden. Nun gehe in Bundesbern das bose Geriicht um, nicht die Protokolle
hitten ein Qualitétsproblem, sondern die Diskussion im Bundesrat. Tatsachlich hat die
Geschiftspriifungskommission des Stidnderates am 29.1.2015 eine Motion zur Proto-
kollfiihrung eingereicht (Curia Vista Nr. 15.3006), wonach der Bundesrat zukiinftig ein
eigenes Protokollfithrungsteam beiziehen soll. Der Bundesrat hat am 17.5.2017 eine
Anpassung der Organisationsverordnung fiir den Bundesrat vom 29.11.2013 (OV-BR;
SR 172.111) beschlossen (AS 2017 3277): Gemiss dem neuen Absatz 5 von Artikel 5
OV-BR kann der Bundesrat zur Protokollierung der Verhandlungen zusétzliche Mass-
nahmen anordnen. So kann er insbesondere die Erstellung von Tonaufnahmen der Ver-
handlungen oder die Erstellung eines Wortprotokolls durch die Vizekanzlerin oder den
Vizekanzler zu bestimmten Agendapunkten anordnen (BB1 2018 2253).

13 MULLER/ZEN-RUFFINEN/MONNIER, 33, stellen klar fest: «Le proces-verbal est un

document de haute importance.»

Vormerkung der Adoptionszustimmung durch die Eltern geméss Art. 265a Abs. 2 ZGB

(SR 210) und Anhéorung des Kindes geméss Art. 268a° ZGB.

15 Protokoll zur Anhérung des Kindes gemaiss Art. 314a Abs. 2 ZGB.

Im Zusammenhang mit dem Aufenthalt in Wohn- und Pflegeeinrichtungen gemiss

Art. 384 Abs. 1 ZGB.

Beurkundung der Zeugenerkldrung vor Gericht geméss Art. 507 Abs. 2 ZGB.

Protokollfithrungspflicht der Behorde iiber die Erbausschlagung geméss Art. 570

Abs. 3 ZGB; zur grossen Bedeutung dieser Protokollierung vgl. den Entscheid des

Kantonsgerichtsprasidiums des Kantons Graubiinden PZ 04 159 vom 11.1.2005.

19 Protokollfithrungspflicht iiber die Beschliisse der Stockwerkeigentiimerversammlung
gemiss Art. 712n Abs. 2 ZGB.

20 Pfandrecht an Vieh ohne Ubertragung des Besitzes gemiss Art. 885 Abs. 1 ZGB.
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Aktiengesellschaft’! und bei der Genossenschaft?. In der Handelsregisterverord-
nung wird fiir zahlreiche Anmeldungen ein Protokoll als Beleg® vorgeschrieben.*
Auch die Zivilprozessordnung?, die Strafprozessordnung®® und das Bundesgesetz
liber Verwaltungsstrafverfahren?” enthalten diverse Vorschriften im Zusammen-
hang mit Protokollen.

Mit der vorstehenden Zusammenstellung ist die Liste der Gesetzesbestimmungen,
welche eine Protokollierung zwingend vorschreiben, sicher noch nicht vollstan-
dig.?® Sie zeigt jedoch eindriicklich, dass Protokolle in gewissen Bereichen nicht
nur hilfreich, sondern unabdingbare Voraussetzung sind, um bestimmte behdrd-
liche Handlungen zu erwirken.*

21

22

23

24

25

26

27

28

29

Anmeldungsgrundlage fiir die Bezeichnung der Gesellschaftsvertreter geméss Art. 640
Abs. 4 OR (SR 220), Pflicht zur Protokollfiihrung an der Generalversammlung gemaéss
Art. 702 OR und an den Sitzungen des Verwaltungsrats geméss Art. 713 Abs. 3 OR.
Protokolle der Genossenschaftsverwaltung und der Genossenschafterversammlung
gemiss Art. 902 Abs. 3 OR.

Die Anforderungen an die Form der Handelsregisterbelege erfiillen sowohl ein Ori-
ginalprotokoll als auch eine beglaubigte Abschrift eines Originalprotokolls bzw. ein
beglaubigter Auszug aus einem Originalprotokoll. Beim Vorlegen eines Originalpro-
tokolls als Handelsregisterbeleg muss es sich nach BLASI, 82 f., nicht zwingend um
ein unterzeichnetes Originalprotokoll handeln, vielmehr reicht bereits eine Kopie des
Originalprotokolls aus, welche mit den nachtrdglich im Original zugesetzten Unter-
schriften des Protokollfiihrers und Vorsitzenden versehen ist.

HRegV (SR 221.411) Art. 23 Abs. 1 und 3, 43 Abs. 1 lit. e, 62 Abs. 2, 66 Abs. 1 lit. c,
90 Abs. 1 lit. a, 91 Abs. 2, 94 Abs. 1 lit. ¢, 95 Abs. 1 lit. e, 102 Abs. 1 lit. e, 109 lit. a,
113 Abs. 1lit. cund d, 132 Abs. 2, 135 Abs. 2, 136 Abs. 2, 181a Abs. 2.

Art. 176 ZPO (SR 272) schreibt ausdriicklich vor, dass die Aussagen bei Einvernah-
men und Konfrontationen zu Protokoll genommen werden miissen (vgl. HASENBOH-
LER/Y ANEZ, Rz. 4.279).

StPO (SR 312.0) Art. 76 bis 79.

VStrR (SR 313.0) Art. 38.

So wurde z.B. mit der Revision des Bundesgesetzes gegen die Schwarzarbeit per
1.1.2018 in Art. 9 Abs. 4 BGSA (SR 822.41) klargestellt, dass die von einer Kontrolle
betroffenen Personen ein Recht auf eine Kopie des Protokolls bzw. auf einen Auszug
haben.

Es bestehen allerdings auch Ausnahmen. So statuiert Art. 205 Abs. 1 ZPO explizit,
dass Aussagen in einem Schlichtungsverfahren nicht protokolliert werden diirfen.
Dies vor allem, um die Vertraulichkeit zu wahren und eine Einigung zu begiinstigen.
Es darf hier nur ein Verfahrensprotokoll gefiihrt werden, welches iiber Ort und Zeit
der Verhandlung, die Zusammensetzung der Behorde, die auf Seiten der Parteien An-
wesenden und die Rechtsbegehren gefiihrt werden. Vorbehalten bleibt allerdings die
Verwendung von Aussagen im Falle eines Urteilsvorschlags oder eines Entscheides
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Trotz dieser haufigen Pflicht zur Protokollfiihrung finden sich nur wenige Geset-
zesvorschriften, in denen die Art und Weise der Protokollfithrung oder ein zwin-
gend notwendiger Inhalt detailliert geregelt wird.*® Im Zusammenhang mit der
Abhaltung von Biirgerversammlungen finden sich in diversen Gemeindegesetzen
zumindest Vorgaben, welche Eckdaten das Protokoll enthalten sollte (Ort und Zeit
der Versammlung, Zahl der Stimmberechtigten, Zahl der an der Versammlung teil-
nehmenden Stimmberechtigten, Antrdge, Beschliisse und abgezahlte Einsprachen
und Erledigung).’!

Fiir die Protokollfithrung von VR-Sitzungen schreibt Art. 713 Abs. 3 OR vor,
dass iiber die Verhandlungen und Beschliisse ein Protokoll zu fithren ist und das
Protokoll durch den Vorsitzenden und den Protokollfiihrer zu unterzeichnen ist.*
Dadurch wird nicht eine bestimmte Art und Weise der Protokollfithrung vorge-
schrieben, aber immerhin wird implizit ein Beschlussprotokoll ausgeschlossen
und das Erfordernis der Unterzeichnung schliesst eine Protokollierung durch
Videoaufzeichnungen oder Tonbandaufnahmen aus.* Detaillierte inhaltliche Re-
gelungen des Protokolls kénnen auch auf unverbindlichen Empfehlungen beru-
hen. Die Corporate-Governance-Empfehlungen des UK Corporate Governance

der Schlichtungsbehorde (Art. 205 Abs. 2 ZPO). Wegen der Anfechtbarkeit des Ent-
scheids der Schlichtungsbehdrde ist die Fiihrung eines Verhandlungsprotokolls ab
Beginn des — in der Regel unmittelbar an die Schlichtungsverhandlung anschlies-
senden — Entscheidverfahrens im Gegenteil sogar unerlédsslich (Kantonsgericht SG
vom 26.9.2012, BE.2012.48). Kommt es hingegen zu einer Einigung, so nimmt die
Schlichtungsbehorde einen Vergleich, eine Klageanerkennung oder einen vorbehaltlo-
sen Klageriickzug zu Protokoll und ldsst die Parteien dieses unterzeichnen. Jede Partei
erhilt ein Exemplar des Protokolls. Dies hat letztlich die Wirkung eines rechtskréftigen
Entscheides (Art. 208 Abs. 2 ZPO; Kantonsgericht SG vom 19.10.2011, BE.2011.41).

30 Konkrete Vorgaben finden sich insbesondere in den Art. 77 StPO und Art. 38 VStrR;
erstaunlicherweise finden sich auch in der ZPO keine Vorgaben fiir die protokollie-
rende Person (vgl. HASENBOHLER/Y ANEZ, Rz. 4.291, wonach diesbeziiglich das kan-
tonale Recht zum Zug komme).

31 Der Verband Biindnerischer Gemeindeangestellter (VBGA) hat deshalb auf seiner
Homepage (www.vbga.ch) eine Kurzanleitung zur Protokollfiihrung publiziert.

32 Allerdings kommt dem VR-Protokoll keine konstitutive Wirkung zu, vgl. Duss, VR-
Sitzungen, 66. Beschliisse sind nach BGE 133 III 77, E. 5, auch bei Fehlen eines
Protokolls giiltig. Das Protokoll beeinflusst nach DRUEY, 141, nicht das Beschluss-
geschehen, sondern reflektiert dieses bloss seinerseits.

3 GLM. KrRNETA, Rz. 833; BockLl, § 13 N 149; HOMBURGER, Ziircher Kommentar,
N 338 f. zu Art. 713 OR; DuBs, VR-Sitzungen, 65; nach WYDLER, 88, hat das VR-
Protokoll ein Verhandlungsprotokoll zu sein.
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Code sehen vor, dass die VR-Mitglieder ihre Bedenken zur Geschiftsfilhrung zu
Protokoll geben miissen.**

dd) Protokollfiihrung durch Protokollfiihrer oder Sekretér

Diejenige Person, welche die Verhandlungen und Beschliisse einer Sitzung oder
Versammlung festhilt, wird meistens als Protokollfiihrer oder Protokollfiithrerin
bezeichnet.’> Um die Lesbarkeit dieses Buches zu vereinfachen, wird nachstehend
i.d.R. nur noch vom Protokollfithrer gesprochen, obwohl in der Praxis sicher ge-
nauso héufig Protokollfithrerinnen vorkommen.* Je nach Rechtsform kann der
Protokollfiihrer aber auch als Aktuar (meist beim Verein) oder als Sekretér (bei
einer Aktiengesellschaft, Genossenschaft oder einer Stiftung) bezeichnet wer-
den.’” Funktion, Bedeutung und Verantwortlichkeit bleiben unabhéngig von der
Bezeichnung aber gleich.

Wihrend im Aktienrecht vor dem 1. Januar 2023 gemiss Art. 712 Abs. 1 OR
noch zwingend ein VR-Sekretir bezeichnet werden musste, ist dies im aktuellen
Aktienrecht nicht mehr notwendig. Es besteht zwar weiterhin eine Protokollfiih-
rungspflicht, doch miissen die Protokolle gemiss Art. 713 Abs. 3 OR nicht mehr
durch einen Sekretir, sondern durch einen Protokollfiihrer unterzeichnet werden.
Es ist aber weiterhin zuldssig, dem Protokollfiihrer zusétzliche Aufgaben zuzu-
weisen und ihn deshalb als VR-Sekretir zu bezeichnen. Mit dieser Funktion kann
er auch im Handelsregister eingetragen werden.

3 UK Corporate Governance Code, Ziff. 1.8 auf S. 5.

35 In der Schweiz ist der Begriff Protokollfiihrer oder Protokollfiihrerin iiblich; im Ubri-
gen deutschsprachigen Europa wird oft auch der Begriff «Protokollant» bzw. «Proto-
kollantin» verwendet (vgl. LANTER, 13 und 15).

In den moderneren Gesetzen wird deshalb auch bewusst von Protokollfiihrer und von
Protokollfiihrerin gesprochen (vgl. beispielsweise Art. 23 Abs. 2 HRegV).

37 Mit dem Inkrafttreten des neuen Aktienrechts per 1.1.2023 wird in Art. 713 Abs. 3
OR zwar nicht mehr vom VR-Sekretér, sondern nur vom Protokollfiihrer gesprochen.
Dennoch ist die Funktionsbezeichnung «VR-Sekretdr» weiterhin zuldssig und wird
auch im Handelsregister eingetragen (vgl. MULLER/L1pPP/PLUSS, Rz. 1261 FN 383).
In seiner Botschaft zur Aktienrechtsrevision erkldrte der Bundesrat seine Absichten
wie folgt: «Zur Stirkung der organisatorischen Flexibilitit werden den Gesellschaf-
ten keine Vorgaben mehr zur Vize-Prisidentin und zum Sekretér des VR gemacht. Es
ist also denkbar, dass eine Gesellschaft auf die formelle Ernennung einer Sekretérin
oder eines Sekretdrs verzichtet. Bereits heute wird die Funktion des Sekretirs kaum
mehr ins Handelsregister eingetragen.» (vgl. BOoTSCHAFT, 567, m.w.H. auf ZIHLER/
KRAHENBUHL, 73 f.).

36

38
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ee) Protokoll als private oder 6ffentliche Urkunde

Das Protokoll kann je nach Person des Protokollfithrers und Art der Sitzung oder
Versammlung sowohl eine private als auch eine 6ffentliche Urkunde darstellen.®
In der Regel ist der Protokollfiihrer keine 6ffentliche Urkundsperson und es wird
auch die fiir eine 6ffentliche Urkunde erforderliche Form nicht eingehalten, so
dass in diesen Féllen das Protokoll immer eine Privaturkunde darstellt. Selbst Pro-
tokolle liber Generalversammlungen und VR-Sitzungen sind in aller Regel Pri-
vaturkunden. Nur bestimmte Beschliisse miissen von Gesetzes wegen durch eine
Offentliche Urkunde bestétigt werden.*

Einer offentlichen Urkunde wird aufgrund von Art. 9 ZGB eine verstirkte Beweis-
kraft zugesprochen, aber diese kommt vor allem im nichtstreitigen Rechtsverkehr
zu tragen, d.h., die Urkunde hat eine Belegfunktion.*! Einer Privaturkunde kommt
diese Vorzugsstellung gemiss Art. 9 ZGB nicht zu.*> Sobald es aber um die pro-
zessuale Beweiskraft geht, ist die Beweiskraft einer 6ffentlichen Urkunde nicht
grosser als diejenige einer Privaturkunde, zumal die 6ffentliche Urkunde mit be-
liebigen Beweismitteln widerlegt werden kann.* Die Beweiskraft des Protokolls
bewirkt nichts anderes, als dass die protokollierten Aussagen, Beschliisse, Wahl-
ergebnisse, Statutendnderungen und dergleichen bis zum Beweis des Gegenteils
als erfolgt gelten. In negativer Hinsicht hat die Beweiskraft zur Folge, dass ein
nicht protokollierter Vorgang wie etwa die Wahl oder Entlastung eines VR-Mit-
gliedes so lange als nicht stattgefunden gilt, als das Gegenteil nicht bewiesen ist.
Die Beweiskraft kann aber auch ganz oder zumindest teilweise fehlen, wenn das
Protokoll erkennbar liickenhaft oder in sich widerspriichlich ist.** Letztendlich
unterliegen Protokolle aber immer der freien Beweiswiirdigung durch den Richter.

Das Protokoll kann immer nur ein Beweisstiick iiber Wissenserkldrungen und
Willensbildungen der Korperschaft in ihrem Innenverhéltnis sein,* weil es keine

¥ GLM. WYDLER, 21; so sind z.B. Einvernahmeprotokolle bei einer strafrechtlichen
Untersuchung zweifellos 6ffentliche Urkunden (vgl. BoLt, 102).

40 U.a. Art. 629 OR (Errichtung), Art. 647 OR (Statutenidnderung), Art. 650 OR (ordent-
liche Kapitalerh6hung), Art. 736 Ziff. 2 OR (Auflosungsbeschluss).

4 BRUCKNER, Rz. 242.

4 WYDLER, 21.

4 BRUCKNER, Rz. 243.

4 HAUSER, 181.

4 Das VR-Protokoll einer AG dient beispielsweise als objektive Grundlage fiir allfillige
Verantwortlichkeitsklagen.
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Willenserkldrungen gegeniiber Dritten enthilt.*® Protokollierte Aussagen konnen
deshalb auch nicht als schriftliche Schuldanerkennung im Sinn von Art. §2
SchKG* qualifiziert werden, selbst dann nicht, wenn eine Schuldverpflichtung der
Korperschaft explizit im Protokoll verankert ist und von zeichnungsberechtigten
Personen unterschrieben worden ist.*® Dies ergibt sich aus dem Wesen der Schuld-
anerkennung. Mit der Schuldanerkennung erklért der Schuldner seinen Willen,
eine bestimmte Schuld bei deren Filligkeit zu bezahlen oder zumindest als Si-
cherheitsleistung zu hinterlegen, d.h., die Schuldanerkennung ist eine empfangs-
bediirftige Willenserkldrung und muss sich an den Gldubiger richten.* Weil die
protokollierten Aussagen und eine allenfalls festgehaltene Schuldverpflichtung
eben gerade nicht gegeniiber dem Glaubiger abgegeben wurde, sind keine Griinde
ersichtlich, wieso diese eine Schuldanerkennung im Sinne von Art. 82 SchKG
darstellen soll.

Weil ein Protokoll immer ein Beweisstlick ist, spielt es auch bei der Gewdhrung des
rechtlichen Gehors im Sinne von Art. 29 Abs. 2 BV eine grosse Rolle. Dies hat das
Bundesgericht in seinem Entscheid 1C 457/2015% unter Erwéigung 2.2 mit aller
Deutlichkeit festgestellt: «Aus dem Anspruch auf rechtliches Gehér wird zudem
eine allgemeine Aktenfithrungspflicht der Behorden abgeleitet [...]. Dazu gehort
die Pflicht zur Protokollierung entscheidrelevanter Abklarungen, Einvernahmen
und Verhandlungen im Rechtsmittelverfahren [...]. Das Protokoll dient einerseits
den Richtern und dem Gerichtsschreiber als Gedéchtnisstiitze und soll es ihnen
ermoglichen, die Ausfithrungen der Parteien tatséchlich zur Kenntnis zu nehmen
und pflichtgemiss zu wiirdigen; andererseits soll es Auskunft {iber die Einhaltung
der Verfahrensvorschriften geben und die Rechtsmittelinstanzen in die Lage ver-
setzen, den angefochtenen Entscheid zu tiberpriifen [...].»°' Wenn an einem Au-
genschein des Gerichts kein Protokoll erstellt wird oder dieses den Parteien nicht
zugestellt wird, dann liegt geméss Bundesgericht eine Verletzung des rechtlichen
Gehors vor und ein darauf gestiitzter Entscheid muss aufgehoben werden.

4 Bockr § 13N 156.

47 SR 281.1

4 Ebenso BockLl, § 13 N 156; a.M. KRNETA, Rz. 854; WERNLI, Basler Kommentar,
N 27 zu Art. 713.

4 SchKG-STAEHELIN, Art. 82 N 70.

50 Publiziert unter BGE 142 1 86.

St Gestiitzt darauf hat der Bildungsrat des Kantons St. Gallen in seiner Sitzung vom

24.9.2021 einen Rekurs im Zusammenhang mit einer schulischen Disziplinarmass-

nahme wegen fehlender Protokollierung der Anhdrung gutgeheissen (Beschluss des

Bildungsrats BRB 2021 Nr. 153).
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