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Regeste

Art. 165 OR (SR 220); Art. 101 ZPO (sGS 961.2). Die Fehlende Schriftform der Abtretung
kann durch schriftliche Anerkennung des Zedenten nachgeholt werden. Beweiswirdigung
von Protokollen von Verwaltungsratssitzungen sowie Partel- und Zeugenaussagen
(Kantonsgericht St. Gallen, 111. Zivilkammer, 11. Marz 2009, BZ.2008.38).

Erwagungen

E.3

a) DieParteien streiten sich dartiber, was die FC-AG mit der Beklagtenim
Zusammenhang mit der Ubergabe des WIR-Checks am 12. Januar 2004 vereinbart hat.
Nach Darstellung des Kl&gers hétten die FC-AG und die Beklagte an der
Geschéftdeitungssitzung vom 12. Januar 2004, an welcher C mit beratender Stimme
tellnahm, vereinbart, dass die Beklagte mit dem anrechenbaren Barwert des WIR-Checks
von Fr. 66'000.- ausstehende Sozialversicherungsbeitrage der FC-AG in der Hohe von

Fr. 28'763.- begleiche und den Rest (rund Fr. 37'000.-) an ihre Provisionsforderung
anrechne. Der Umweg Uber den WIR-Check sei n6tig gewesen, well die FC-AG damals
keine anderen Mittel gehabt habe und die Sozialversicherungsanstalt keine WIR-Checksin
Zahlung nehme (Berufung, S. 3). Die Beklagte bestreitet, sich zur Begleichung der
Soziaversicherungsbeitrage verpflichtet zu haben. C sei an der Sitzung vom 12. Januar
2004 verargert gewesen, dass die Geschéftdeitung an ihrer letzten Sitzung trotz

Uberschul dung verschiedene Rechnungen bezahlt hatte, nicht aber jene der Beklagten.
Deshalb habe die Geschéaftsleitung ihm den fraglichen WIR-Check as Tellzahlung an seine
Forderung zum anrechenbaren Betrag von Fr. 66'000.- tbergeben. Nach Sitzungsende habe
D, der Verwaltungsratsprésident der FC-AG, gegentber C informell eine offene
AHV-Rechnung erwahnt. Als C ihn auf die scharfe Organhaftung fr nicht beglichene
Sozialversicherungsbeitrage aufmerksam gemacht habe, habe D ihn gefragt, ob nicht er
diese Rechnung bezahlen kénnte. C habe dies jedoch abgelehnt. b) Die Beweidlast fur das
Bestehen der fraglichen Vereinbarung trifft den Klager (Art. 8 ZGB). Der Beweis muss zur
vollen Uberzeugung des Gerichts erbracht werden, was dann der Fall ist, wenn die
Vereinbarung mit einem so hohen Grad von Wahrscheinlichkeit besteht, dass
vernunftigerweise nicht mehr mit dem Gegentell zu rechnenist. Verlangt ist a'so eine an
Sicherheit grenzende Wahrscheinlichkeit, dass sich der Sachverhalt wie behauptet
zugetragen hat (vgl. Leuenberger/Uffer-Tobler, Art. 101 N 4b m.w.H.). ¢) Ausden Akten
ergibt sich folgendes: Die vom Kla&ger behauptete Vereinbarung wurde im Protokoll der
Sitzung vom 12. Januar 2004 nicht festgehalten (vgl. bekl. act. 3). Der Kl&ger begriindet
dies damit, dass nach Ziff. 1 des Protokolls Informationen zur finanziellen Situation der
FC-AG an der Verwaltungsratssitzung vom tbernéchsten Tag (14. Januar 2004) erfolgten.
Dies vermag nicht zu Uberzeugen, denn die vom Kl&ger behauptete Abmachung kann auch



im allgemeinen Sprachgebrauch nicht als blosse "Information zur finanziellen Situation”
bezeichnet werden. Das Protokoll der Verwaltungsratssitzung der FC-AG vom 14. Januar
2004 enthalt dann aber die folgenden Aussagen zur behaupteten Vereinbarung: "Die

Fr. 110'000 in WIR an C stellen einen '‘Barwert' von Fr. 66'000 dar. Die Verwendung
gestaltet sich wiefolgt: C hat sich am 12.1.04 anlé&sslich der GL-Sitzung dazu verpflichtet,
die offene '"AHV-Rechnung der FC-AG' Uber Fr. 28763, falig per 15. Januar, im Namen
der FC-AG zu begleichen. Der restliche Betrag von rund 37'000 Fr. wird C als
Akonto-Zahlung fur Provisionen angerechnet” (kl&g. act. 2, Ziff. 3). Die Beklagte
behauptet, D habe mit dieser Ausserung die Abmachung vom 12. Januar 2004 gegeniiber
dem Verwaltungsrat falsch dargelegt. In der Tat beweist das Verwaltungsratsprotokoll nur,
dass D an der Verwaltungsratssitzung vom 14. Februar 2004 entsprechend informierte. Was
die Parteien am 12. Januar 2004 wirklich vereinbart haben, ergibt sich aus dem Protokoll
vom 14. Januar 2004 nicht mit hinreichender Sicherheit. Die Parteien berufen sich noch auf
weitere Umstande aus der Zeit nach der fraglichen Geschéftsleitungssitzung, diesieals
Indizien fur oder gegen das Bestehen der vom Klager behaupteten Vereinbarung werten:
Dazu gehoren eine handschriftliche Notiz des Sitzungsteilnehmers E vom 12. Januar 2004
(Replik, 4; Duplik 5 f.; Berufung, 3; kl&ag. act. 11); die Nicht-Genehmigung des Protokolls
vom 12. Januar 2004 an der nachsten Geschéftsleitungssitzung, weil es erst am folgenden
Tag verschickt wurde (Replik, 5; Duplik, 9; klag. act. 14; bekl. act. 11); die (bestrittene)
Genehmigung des Verwaltungsratsprotokolls vom 14. Januar 2004 an der néchsten
Verwaltungsratssitzung (Replik, 5; Duplik, 7 f.; kl&g. act. 12); die Erwdhnung einer
Forderung der Beklagten von rund Fr. 180'000.- in diesem Protokoll, was ungeféhr der
Provisionsforderung der Beklagten abziglich Fr. 66'000.- entspricht (Klageantwort, 6;
Replik, 7; Duplik, 12 f.; kl&g. act. 2); eine korrigierte Provisionsabrechnung der Beklagten
vom 20. Februar 2004 (Replik, 5f.; Duplik, 9; kl&g. act. 4); sowie die Tatsache, dass C, der
inzwischen in den Verwaltungsrat der FC-AG gewéahlt worden war, am 20. Februar 2004
die Bezahlung einer anderen Rechnung der Sozialversicherungsanstalt durch die FC-AG
ausloste (Klageantwort, 6 f.; Replik, 7 f.; klag. act. 6 S. 3, kl&g. act. 7 S. 8; bekl. act. 6).
Alle diese Umsténde konnen, auch soweit sie unbestritten sind, das Bestehen der
behaupteten Vereinbarung weder zweifelsfrel beweisen noch ausschliessen. d)  Auf
Antrag der Parteien (Klage, 2; Klageantwort, 5; Replik, 4 Ziff. 5) wurden an der
Berufungsverhandlung D und E als Organe des Klé&gers, C als Organ der Beklagten sowie F
als Zeuge zum Inhalt der Geschéftsleitungssitzung vom 12. Januar 2004 und weiteren
Vorgangen im Anschluss an diese Sitzung befragt. D und E bestétigten im Wesentlichen die
Vorbringen des Kl&agers, ndmlich dass die anwesenden Vertreter der FC-AG wéhrend der
Sitzung mit C vereinbart hétten, dass die von ihm beherrschte Beklagte einen WIR-Check
Uber Fr. 110'000.- zu einem Anrechnungswert von Fr. 66'000.- erhalte, dafir die
ausstehende AHV-Rechnung von Fr. 28763.- begleiche und die restlichen gut Fr. 37'000.-
an ihre Provisionsforderungen anrechnen kénne. E konnte sich nicht mehr daran erinnern,
wie C reagierte, s man ihm die,, Auflage® machte, die AHV-Rechnung zu bezahlen; C
habe aber nicht widersprochen. Nach Ubereinstimmender Aussage von D und E sei der
Check nach der Sitzung, as nicht mehr ale Sitzungsteilnehmer anwesend waren,
ausgestellt und an C Ubergeben worden. C bestétigte im Wesentlichen die Vorbringen der
Beklagten. Der WIR-Check sei ihm unmittelbar vor der Sitzung versprochen und entweder
wahrend oder kurz nach der Sitzung Ubergeben worden. Die anderen Sitzungsteilnehmer
hétten dies mitbekommen. Wahrend der Sitzung habe man keine Abmachungen tber die
Verwendung des Checks getroffen; entweder wahrend oder nach der Sitzung habe er



gefragt, zu welchem Betrag er den Check an seine Forderung anrechnen dirfe, worauf ihm
D einen Anrechnungssatz von 60% zugesagt habe. Erst nach der Sitzung, als er den Check
schon eingesteckt gehabt habe, sei er von D gefragt worden, ob er die AHV-Rechnung fir
die FC-AG bezahlen kdnne. Dem hétte er niemals zugestimmit. Diese Aussagen sind fuir
sich genommen nicht unglaubhaft, doch widersprechen sie sich und neutralisieren sich
gewissermassen gegenseitig. Bei der Befragung von E fiel zudem auf, dass er den Fragen,
die direkt auf das Zustandekommen der Vereinbarung abzielten, eher auswich. €) F, der
damalige Protokollfuhrer, sagte im Zeugenstand aus, er kdnne sich nicht erinnern, dass an
der Sitzung vom 12. Januar 2004 Uber WIR-Guthaben der FC-AG diskutiert worden sai.
Auf die Handnotiz von E angesprochen, dass mit einem WIR-Check tber ca. Fr. 7'000.-
eine Rechnung der G-AG beglichen werden sollte, erinnerte er sich daran, dass diese
gedroht habe, ihre Container abzuziehen, dann aber eine (tellweise) Bezahlungin WIR
akzeptiert habe. Dass C (bzw. der Beklagten) ein WIR-Check tber Fr. 110'000.-
versprochen oder ausgestellt worden sei, kdnne er sich nicht erinnern. Es sei ihm auch neu,
dass Zahlungen an die Beklagte an einer Geschéftsleitungssitzung diskutiert worden seien,
da dies Sache des Verwaltungsrats gewesen sai. Wenn die Angelegenheit an der Sitzung
vom 12. Januar 2004 diskutiert worden ware, hétte er dies sicher im Protokol | festgehalten,
und wenn nicht, wirde er sich bestimmt an eine Anweisung erinnern, dies nicht zu
protokollieren. Er erinnere sich auch nicht daran, dass an der Sitzung Uber eine
AHV-Rechnung gesprochen worden sei. F war im Zeitpunkt der fraglichen Vorgénge
Geschéftsstellenleiter des FC A, aber nicht Mitglied der Geschéftsleitung. An der Sitzung
war er as Protokollfihrer anwesend. Nach seinen glaubhaften Aussagen steht er seit
mehreren Jahren in keiner Beziehung zum FC A bzw. der FC-AG oder dem Fussballclub A
mehr. Auch zur Beklagten bestehen keinerlel Beziehungen. Zwar gaben C und F an, sich
einige Tage vor der Berufungsverhandlung zufdlig in einer Bar getroffen zu haben. Die
beiden rdumten dies jedoch zu Beginn ihrer Befragung unabhangig voneinander ein und
erklarten Ubereinstimmend, dass C F bei dieser Gelegenheit nicht Uiber den Prozess
berichtete. Vielmehr habe man sich zuféllig getroffen, begrisst und kurz festgestellt, dass
man sich in einigen Tagen im Gerichtssaal wieder sehen werde. Danach habe man sich
wieder getrennt. Die Glaubwiirdigkeit von F a's Zeuge ist dadurch nicht beeintréachtigt,
denn es ist unwahrscheinlich, dass die beiden so bereitwillig Uber ihre Begegnung Auskunft
gegeben hétten, wenn sie sich abgesprochen hétten. Er hat auch kein ersichtliches Interesse
am Ausgang dieses Prozesses. Die Aussagen von F zur Sache sind glaubhaft. Er erinnerte
sich detailliert und nachvollziehbar an die Angelegenheit betreffend die WIR-Zahlung an
die G-AG und begriindete, warum er es fur unwahrscheinlich halt, dass an der Sitzung tber
die ausstehenden Forderungen der Beklagten diskutiert worden wére. Zwar raumte er
manche Erinnerungsliicke ein, doch ist dies bel einer Person, die damals schon kein eigenes
Interesse an der Sache hatte, nach gut funf Jahren nicht aufféllig. f)  Angesichts der sich
widersprechenden und teilwei se auswei chenden Partei aussagen sowie der glaubhaften
Aussage des Zeugen F bestehen erhebliche, nicht zu unterdriickende Zweifel an der
Darstellung desKlagers. g) Die Zweifel am vom Kl&ger behaupteten Inhalt der
Vereinbarung werden durch einige Umsténde aus der Zeit nach der Sitzung vom 12. Januar
2004 noch verstérkt. In der Vereinbarung zwischen der FC-AG (damalsin prov.
Nachlassstundung) und dem Kl&ger vom 4. Mai 2004, in welcher der Kl&ger den
Spielbetrieb von der FC-AG Ubernahm, ist die Rede von per 31. Mé&rz 2004 ausstehenden
Sozialversicherungsbeitragen von ca. Fr. 115'000.-, die vom Kl&ger zu bezahlen waren
(klag. act. 18, Ziff. 10). Geméss den Notizen auf einer Abrechnung der



Sozialversicherungsanstalt vom 18. Mérz 2004 hat die FC-AG Fr. 27'763.- von den total
geschuldeten Fr. 143'678.85 bezahlt, was eine Differenz von gut Fr. 115'000.- ergibt

(kl&ag. act. 15). Auf der selben Abrechnung ist ebenfalls der Rechnungsbetrag von

Fr. 28763.- aufgefuhrt, dessen Bezahlung gemass einer Handnotiz von H durch C erfolge.
Die Handnotiz ist allerdings nicht datiert und der Klager hat keine Behauptung aufgestellt,
wann die Notiz angefugt worden sein soll. Auffélig ist jedenfalls, dass ein Hinwels,
wonach C bzw. der Beklagte einen Teil der offenen AHV-Rechnungen bezahle, in der
Vereinbarung vom 4. Mai 2004 fehlt. Dies erstaunt, ware doch zu erwarten gewesen, dass
man bel dieser Gelegenheit unter den Vertragsparteien festhalten wirde, wer die offene
AHV-Forderung nach Darstellung des Kl&gers letztendlich zu bezahlen hat. Im Ubrigen
erfolgte seitens der FC-AG bis zum Abschluss des Nachlassvertrags nie eine schriftliche
Mahnung. h) Insgesamt sind die Zweifel an der Darstellung des Klagers so erheblich, dass
ausgeschl ossen werden kann, sie konnten durch die Aussagen weiterer Zeugen vollstandig
ausgeraumt werden. Namentlich die Aussage von F als ProtokollIfUhrers der Sitzung vom
12. Januar 2004, an der die angebliche Abmachung getroffen worden sein soll, und der
Umstand, dassin der Vereinbarung vom 4. Mai 2004 zur Ubernahme des Spielbetriebs
zwar Fr. 115'647.25 ausstehende AHV -Beitrage erwadhnt werden, aber nicht festgehalten
wurde, dass davon die Beklagte Fr. 28'763.- zu bezahlen habe, begriinden erhebliche
Zweifel an der Darstellung des Klagers. Selbst wenn weitere Zeugen klar zu seinen Gunsten
aussagen wirden, konnte nicht mehr mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit
angenommen werden, dass sich die Beklagte zur Ubernahme der Rechnung verpflichtet hat
und vernuinftigerwei se nicht mit dem Gegenteil zu rechnen ist. Die Darstellung von C, man
habe zwar (nach der Sitzung) tiber offene AHV-Beitrage gesprochen, doch habe sich die
Beklagte nie bereit erklart, die AHV-Rechnung zu bezahlen, kann jedenfalls nicht mehr
vernunftigerweise ausgeschlossen werden. Auf die vom Klager an der
Berufungsverhandlung beantragte Einvernahme weiterer Zeugen ist damit zu verzichten
und die Klage abzuweisen. 4. Der Kl&ger hat die Beseitigung des Rechtsvorschlagsin der
Betreibung gegen die Beklagte nicht verlangt (vgl. Art. 79 SchKG). Der Schuldner kann in
diesem Fall fUr die Betreibungskosten nicht belangt werden (SchkK G-Emmel, Art. 68 N 19),
und zwar unabhangig vom Prozessergebnis. Das Begehren um Ersatz fur Betreibungskosten
in der Hohe von Fr. 300.- ist daher ebenfalls abzuweisen. -----
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