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Das Bundesgericht taxiert das Protokollieren einer inhaltlich
unwahren Aussage des Vorsitzenden einer Universalver-
sammlung durch einen Protokollfiihrer, wonach samtliche
Aktiondre der Aktiengesellschaft vertreten sind und kein Wi-
derspruch gegen die Durchfiihrung einer solchen Universal-
versammlung erhoben worden ist, als Falschbeurkundung.
Diese Einschdtzung hélt einer genauen Uberpriifung nicht
stand.

Artikel 251 StGB beinhaltet, hier nicht interessierende Tat-
bestandsvarianten des Artikels 251 StGB beiseite gestellt,
die Urkundenfdlschung im engeren Sinne und die Falschbe-
urkundung (faux intellectuel). Letztere stellt nichts anderes
als eine schriftliche Liige dar, jedoch eine besonders qualifi-
zierte. Worin beide Arten von Ligen sich unterscheiden, ist
nicht anndhernd gekldrt. Einzelne Grundscitze sind vom Bun-
desgericht jedoch herausgebildet worden. In genereller
Weise sagt das Bundesgericht, dass Art. 251 Ziffer 1 StGB,
soweit es um Falschbeurkundung gehe, restriktiv anzuwen-
den sei.

Nach bundesgerichtlicher Auffassung sollen allgemeingdil-
tige objektive Garantien die Wahrheit der Erklérung gewdhr-
leisten, wie sie u.a. in der Prifungspflicht einer Urkundsper-
son und in den gesetzlichen Vorschriften, die gerade den In-
halt bestimmter Schriftstiicke ndher festlegen, angesehen
werden konnen. Bei den Personen, von denen das Bundes-
gericht annimmt, dass sie solche Wahrheitsgarantien ver-
korperten, wurde in friheren Urteilen eine ,besondere Stel-
lung“ gefordert. Spdter wurde diese als ,,garantendhnlich”
bezeichnet. Im vorliegenden Fall spricht das Bundesgericht
von ,Vertrauensstellung®.

Der Aussagegehalt einer Urkunde wird im Strafrecht unter
anderem danach unterschieden, ob darin Tatsachenbe-
hauptungen gemacht werden oder die Urkunde sich darauf
beschrankt, eigene oder fremde Erkldrungen wiederzuge-
ben. Je nach Aussagegehalt der letztgenannten Kategorie
von Urkunden erstreckt sich die Wahrheit auf die Wahrheit
(Richtigkeit) der Wiedergabe der darin enthaltenen Aussa-
gen als einem ,dusseren Vorgang® selbst oder auf den mit
der Aussage wiedergegebenen Sachverhalt. Diese Unter-
scheidung ermaglicht jeweils eine wesentliche Aussage zum
Verhdltnis zwischen dem Erkldrungsinhalt und der vom Aus-
steller allenfalls zu leistenden Wahrheitsgarantie. Handelt
es sich um eine Protokollurkunde, so beschrdankt sich die
Wabhrheit auf die richtige Wiedergabe des Gesagten.

Das Bundesgericht auferlegt dem Protokollftihrer im konkre-
ten Fall Wahrheitspflichten hinsichtlich der Grundlage der
zu Protokoll gegebenen Aussagen, und zwar unter Verweis

auf das Beurkundungsrecht. Dort gilt: In der einen Kategorie
der Erkldrungen stellt die Beurkundung darauf ab, was der
innere Wille der erklarenden Privatperson zum Ausdruck
bringt. Bei dieser Erklarung ,zu Urkund“ findet typischer-
weise eine Prifung durch die Urkundsperson statt. In der
zweiten (,,zu Protokoll“) soll lediglich die Aussage als dusse-
rer Vorgang wiedergegeben werden. Eine Uberpriifung fin-
det nicht statt.

Das Bundesgericht stuft das Universalversammlungsproto-
koll als eine Wissenserkldrung ,,zu Urkund® ein und steht da-
mit zur Lehre im Widerspruch, die das fragliche Protokoll als
Wissenserklarung zu Protokoll betrachtet.

Die Uberlegungen, die einer Urkunde die Qualitat einer sol-
chen ,zu Urkund* verleihen, entsprechen den Gedankengdn-
gen, welche einer Urkunde 6ffentlichen Glauben beimessen;
sie munden alle in die Erkenntnis, dass dem Protokollieren
bestimmte Uberpriifungsabléufe vorausgehen miissen, und
zwar von Personen, die eine Vertrauensstellung rechtferti-
gen. Beide Voraussetzungen liegen beim fraglichen Proto-
kollfihrer nicht vor.

Der vom Bundesgericht herangezogene Vergleich mit friihe-
ren Urteilen im Zusammenhang mit einem Arzt und Archi-
tekten, die Unwahres festhielten und dafiir wegen Falschbe-
urkundung verurteilt wurden, sticht nicht. Architekt und Arzt
haben eigene Erklarung ligenhaft abgegeben, wahrend der
Protokollfiihrer die Liige eines andern unkommentiert wie-
dergab. Der Protokollfuihrer ist nach Bundesgericht gehal-
ten, kein Protokoll zu schreiben, wenn er beflirchtet, dass die
Aussage unwabhr ist. Es werden damit dem Protokollfihrer
Praventionsaufgaben auferlegt. Im Ergebnis hat das Bun-
desgericht dem pandemisch auftretenden, unwahren Uni-
versalversammlungs-Protokoll einen Riegel vorschieben wol-
len, ungeachtet seiner erkldrten Absicht der restriktiven Aus-
legung der Falschbeurkundung.

In einem zweiten Teil wird ein Bundesgerichtsurteil bzw. die
herrschende Lehre zur verdeckten Gewinnausschittung in
Form von unverhdltnismdssigem Lohn ndher untersucht. Die
verdeckte Gewinnausschittung, deren buchhalterische Be-
handlung in Beachtung der Mindestgliederung erfolgt, ist
nach diesem Urteil nicht falsch beurkundet.

In genereller Weise kann gesagt werden, dass das Bundes-
gericht fordert, dass Buchungen formell richtig sein missen,
also der Geschdaftsvorfall muss mit dem Bucheintrag tber-
einstimmen, und er muss tatsdchlich vorgefallen sein; aus-
serdem muss er auch materiell zutreffend sein. Materielle
Richtigkeit steht haufig dann auf dem Priifstand, wenn es



um die Bewertung von Aktiven geht. Da dort ein Ermessens-
spielraum besteht, wird von einer Falschbeurkundung aus-
gegangen, wenn das noch vertretbare Ermessen uberschrit-
ten wurde.

Die Untersuchung hat dazu ergeben, dass verdeckte Ge-
winnausschittungen in Form solcher inadaquaten Leis-
tungsaustausche, zumindest wenn Minderheitsaktiondre
die Zustimmung dazu verweigern, in aller Regel zivilrechtlich
keinen Bestand haben, weil es sich zumeist um Eigenge-
schafte handelt, die bei Fehlen von Zustimmung nichts an-
deres als Nichtgeschafte darstellen. Deren buchhalterische
Behandlung ist also auch formell nicht korrekt.

Es kommt hinzu: Eine Gewinnausweisung, die um verdeckte
Gewinnausschittungen verkirzt wurde, dirfte, wenngleich
nach bundesgerichtlicher Lesart korrekt verbucht, die Er-
tragslage unwahr darstellen. Dass zwar formell korrekte,
aber materiell als falsch einzustufende Buchungen unwahr
sein konnen, wird bei grotesk Gberbewerteten Aktiven ganz
selbstverstandlich angenommen. Dass das Bundesgericht
hier dann auf den formell korrekten Teil abstellt, dlirfte auf
den Umstand zurickzufiihren sein, dass die verdeckte Ge-
winnausschittung tberwiegend von Steuerrechtlern behan-
delt wird und diese mittels Sanktionen der Steuerhinterzie-

hung ein fir den Staat befriedigendes Korrektiv zur Verfi-
gung haben. Es kommt hinzu, dass heute noch der Gedanke
vorherrscht, wonach der Eigner mit dem erzielten Gewinn
»machen darf, was er will“, solange die Steuerbehérden nicht
zu kurz kommen. An den Minderheitsaktiondr wird nicht ge-
dacht.

Die Diskussion um die richtige Auslegung des Tatbestands
der Falschbeurkundung dreht sich mehrheitlich darum, dass
eine Bestrafung fir Falschbeurkundung das Bestimmtheits-
gebot verletze, habe man doch bis heute keine trennschar-
fen Kriterien zur Abgrenzung von der straflosen schriftlichen
Lige gefunden. Diese Diskussion ubersieht, dass bei einer
sParallelwertung in der Laiensphdre” ohne weiteres klar wird,
wie ich mich verhalten muss, um in keinem Fall wegen
Falschbeurkundung zur Verantwortung gezogen zu werden:
Ich darf nicht schriftlich Unwahres festhalten. Wenn man
das einmal akzeptiert hat, kann man dazu tbergehen, vor
dem gemeinsamen kriminalpolitischen Hintergrund des Be-
trugs nach dhnlichen Kriterien zu suchen, wie beim Betrugs-
tatbestand, um im Falle der Falschbeurkundung unterlas-
sene Wahrnehmung von Opfermitverantwortung auszuson-
dern. Restriktion bildet dann nicht mehr Ausgangspunkt,
sondern ist das Ergebnis einer solchen Auslegung.
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