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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Kodek
als Vorsitzenden und durch den Hofrat des Obersten Gerichtshofes Dr. Graf, die Hofratinnen des Obersten
Gerichtshofes Dr. Grif3 und Dr. Schenk sowie den Hofrat des Obersten Gerichtshofes Dr. Vogel als weitere Richter in
der Rechtssache des Klagers (Wiederaufnahmebeklagten) Sedat K***** vertreten durch Dr. Robert Schneider,
Rechtsanwalt in Dornbirn, wider den Beklagten (Wiederaufnahmeklager) Yilmaz D*****, vertreten durch Dr. Norbert
Margreiter, Rechtsanwalt in Bezau, wegen 250.000 S sA, infolge Revision des Beklagten gegen das Urteil des
Oberlandesgerichtes Innsbruck als Berufungsgericht vom 1. Dezember 1998, GZ 1 R 297/98f-29, womit infolge
Berufung des Beklagten das Urteil des Landesgerichtes Feldkirch vom 2. Juli 1998, GZ 6 Cg 256/97b-19, in der
Hauptsache bestatigt wurde, in nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird Folge gegeben.

Die Urteile der Vorinstanzen werden dahin abgeandert, dal3 die Entscheidung insgesamt (einschlief3lich der bereits in
Teilrechtskraft erwachsenen Abweisung eines Zinsenmehrbegehrens) lautet:

Das Klagebegehren, der Beklagte sei schuldig, dem Klager binnen 14 Tagen 250.000 S samt 11,35 % Zinsen seit 16. 7.
1996 zu bezahlen, wird abgewiesen.

Der Klager ist schuldig, dem Beklagten die mit 199.915,60 S (einschlieBlich 25.515,10 S USt und 46.825 S Barauslagen)
bestimmten Kosten aller Instanzen des Wiederaufnahme- sowie des wiederaufgenommenen Verfahrens binnen 14

Tagen zu ersetzen.
Text
Entscheidungsgrinde:

Die Streitteile waren Gesellschafter der "B****#*" #**** GmbH mit Sitz in R*****_Mit Abtretungsvertrag vom 17. 4.
1996 trat der Klager seinen Geschaftsanteil im Nominale von 250.000 S um den Abtretungspreis in gleicher Héhe an
den Beklagten ab; weil dieser das Abtretungsentgelt nicht entrichtet habe, erhob der Klager am 18. 9. 1996 zu 6 Cg
240/96y des Landesgerichts Feldkirch das aus dem Spruch ersichtliche Klagebegehren.

Mit Urteil des Landesgerichts Feldkirch vom 4. 2. 1997, bestatigt durch Urteil des Oberlandesgerichts Innsbruck vom
27.5. 1997, wurde der Beklagte zur Zahlung von 250.000 S samt 9,5 % Zinsen seit 16. 7. 1996 verurteilt. Aufgrund der
vom Beklagten am 23. 9. 1997 beim Erstgericht eingebrachten Wiederaufnahmeklage, die ua auf den
Wiederaufnahmegrund des 8 530 Abs 1 Z 7 ZPO (namlich auf die Entdeckung, dall dem Notariatsakt vom 17. 4. 1996
entgegen § 63 Abs 1 NotO eine nicht gerichtlich beeidete Dolmetscherin der turkischen Sprache beigezogen war)
gestutzt wurde, hob das Landesgericht Feldkirch mit Urteil vom 3. 3. 1998 die oben genannten rechtskraftigen Urteile
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des Landesgerichts Feldkirch vom 4. 2. 1997 sowie des Oberlandesgerichts Innsbruck vom 27. 5. 1997 auf. Dieses Urteil
erwuchs unangefochten in Rechtskraft.Mit Urteil des Landesgerichts Feldkirch vom 4. 2. 1997, bestatigt durch Urteil
des Oberlandesgerichts Innsbruck vom 27. 5. 1997, wurde der Beklagte zur Zahlung von 250.000 S samt 9,5 % Zinsen
seit 16. 7. 1996 verurteilt. Aufgrund der vom Beklagten am 23. 9. 1997 beim Erstgericht eingebrachten
Wiederaufnahmeklage, die ua auf den Wiederaufnahmegrund des Paragraph 530, Absatz eins, Ziffer 7, ZPO (namlich
auf die Entdeckung, dal? dem Notariatsakt vom 17. 4. 1996 entgegen Paragraph 63, Absatz eins, NotO eine nicht
gerichtlich beeidete Dolmetscherin der tlrkischen Sprache beigezogen war) gestitzt wurde, hob das Landesgericht
Feldkirch mit Urteil vom 3. 3. 1998 die oben genannten rechtskraftigen Urteile des Landesgerichts Feldkirch vom 4. 2.
1997 sowie des Oberlandesgerichts Innsbruck vom 27. 5. 1997 auf. Dieses Urteil erwuchs unangefochten in
Rechtskraft.

Der Klager brachte im wiederaufgenommenen Verfahren zusammengefal3t vor, der Abtretungspreis sei vom Beklagten
nicht gezahlt worden. Er habe die urspringliche Einlage bei der GmbH durch einen Bankkredit finanziert, fur den er
11,35 % Zinsen jahrlich zu zahlen habe. Ab Falligkeit des Abtretungspreises habe der Beklagte aufgrund grob
schuldhaften Zahlungsverzugs dem Klager aus dem Titel des Schadenersatzes die Zinsen in der begehrten Hohe zu
zahlen. Mit der Zahlung von 250.000 S am 2. 4. 1996 sei nicht der Abtretungspreis, sondern eine Schuld des Beklagten
gegenUber der Mutter des Klagers beglichen worden. Nachdem im Abtretungsvertrag eine ausdrickliche Verpflichtung
des Beklagten zur Zahlung festgehalten sei, ergebe sich daraus zwangslaufig, daR diese vor Abschlufd des Notariatsakts
durch den Beklagten (am 2. 4. 1996) vorgenommene Zahlung auf die Verbindlichkeit des Beklagten gegenlber der
Mutter des Klagers anzurechnen sei und auch angerechnet worden sei. Dies sei auch bei der Errichtung des
Notariatsakts besprochen worden. Durch die Unterfertigung eines Abtretungsvertrags im Beisein eines Dolmetschers
und vor dem Notar am 17. 4. 1996, wonach der Abtretungspreis von 250.000 S am 15. 7. 1996 zur Zahlung fallig sei,
habe der Beklagte seine diesbezlgliche Schuldigkeit ausdricklich anerkannt. Entgegen dem Vorbringen des Beklagten
sei der Abtretungsvertrag vom 17. 4. 1996 nicht unwirksam. Auch wenn ein Formmangel vorgelegen sei, sei der
Notariatsakt tatsachlich durchgefuhrt worden. Die nachtragliche Berufung des Beklagten auf das angeblich verletzte
Formgebot verstoRe gegen die guten Sitten, weil der Beklagte die Gesellschafterrechte in Ubereinstimmung mit der
Abtretung Gber langere Zeit hindurch ausgelbt habe.

Der Beklagte beantragte die Abweisung des Klagebegehrens und wendete im wesentlichen ein, er habe den
Abtretungspreis bereits am 2. 4. 1996 gezahlt, weil der Kldger auf Vorauszahlung bestanden und sich dartber hinaus
die Erledigung des Notariatsakts verzogert habe. Der Abtretungsvertrag vom 17. 4. 1996 enthalte weder ein
konstitutives, noch ein deklaratives Anerkenntnis, sondern lediglich einen letzten Falligkeitstermin. Dieser
Abtretungsvertrag sei auch unwirksam. Die beim Notariatsakt beigezogene Dolmetscherin fur die tlrkische Sprache sei
niemals in der Dolmetscherliste beim Landesgericht Feldkirch eingetragen gewesen. Der Notariatsakt habe daher nicht
den in den 8§ 54 bis 65 NotO gebotenen Formlichkeiten entsprochen.Der Beklagte beantragte die Abweisung des
Klagebegehrens und wendete im wesentlichen ein, er habe den Abtretungspreis bereits am 2. 4. 1996 gezahlt, weil der
Klager auf Vorauszahlung bestanden und sich dartber hinaus die Erledigung des Notariatsakts verzégert habe. Der
Abtretungsvertrag vom 17. 4. 1996 enthalte weder ein konstitutives, noch ein deklaratives Anerkenntnis, sondern
lediglich einen letzten Falligkeitstermin. Dieser Abtretungsvertrag sei auch unwirksam. Die beim Notariatsakt
beigezogene Dolmetscherin flr die turkische Sprache sei niemals in der Dolmetscherliste beim Landesgericht Feldkirch
eingetragen gewesen. Der Notariatsakt habe daher nicht den in den Paragraphen 54 bis 65 NotO gebotenen
Foérmlichkeiten entsprochen.

Das Erstgericht erkannte den Beklagten neuerlich schuldig, dem Klager 250.000 S samt 9,5 % Zinsen seit 16. 7. 1996 zu
bezahlen und an Prozel3kosten 97.973,08 S zu ersetzen. Das Zinsenmehrbegehren von weiteren 1,85 % aus 250.000 S
seit 16. 7. 1996 wies es - unangefochten - ab. Es traf noch folgende weitere Feststellungen: Am 8. 3. 1996 errichteten
die Streitteile in der Kanzlei des Notars Dr. S*¥**** jn D***** yor dessen Substituten Dr. E***** ejnen
Gesellschaftsvertrag Uber die Errichtung der "B****#*" **¥** GesmbH mit Sitz in R***** Das Stammkapital der
Gesellschaft betrug 500.000 S und wurde von den beiden Gesellschaftern, den Streitteilen, mit je einer Stammeinlage
von 250.000 S tbernommen, wovon je die Halfte bar eingezahlt war. Bereits kurze Zeit nach Eréffnung des Lokals am
28. 3. 1996 hatte der Klager das Interesse an seiner Tatigkeit im Rahmen dieser Gesellschaft verloren. Er war namlich
als Kellner und als "Madchen fur alles" tatig und fuhlte sich dadurch gegenliber dem Beklagten zurickgesetzt. Die
Streitteile kamen Uberein, dal der Klager aus der Gesellschaft ausscheidet und dem Beklagten gegen den



Ubernahmspreis von 250.000 S seinen Geschéftsanteil iberlaRt. Insoweit bestand bereits Einigung am 2. 4. 1996. Der
Klager organisierte daraufhin die Verfassung eines entsprechenden Abtretungsvertrags durch den Notar und
vereinbarte schlieBlich fir den 17. 4. 1996 einen Termin zur Unterfertigung des entsprechenden Notariatsakts.
Nachdem bereits zwei Termine vorher (ca eine Woche bzw zwei Wochen vor dem 17. 4. 1996) nicht
zustandegekommen waren, trafen sich die Streitteile in Anwesenheit eines Dolmetschers am 17. 4. 1996 bei Notar Dr.
S**kk% jn D***** wo ein entsprechender Abtretungsvertrag zur Unterfertigung vorlag. Der in deutscher Sprache
abgefalBte Notariatsakt wurde vom Notarsubstituten Dr. E***** yorgelesen und von der Dolmetscherin jedenfalls
soweit Ubersetzt und erklart, dal3 die Parteien vollstandig Uber das Rechtsgeschaft und den Inhalt des Notariatsakts
Bescheid wuBten. Dabei waren der Klager und die ebenfalls anwesende Gattin des Beklagten der deutschen Sprache
ohnedies machtig, nur der Beklagte selbst konnte nicht Deutsch. Die beim Abschluf3 des Notariatsakts beigezogene
Dolmetscherin war nicht gerichtlich beeidet, was den Vertragsparteien aber nicht bekannt war. Mitgebracht hatte die
Dolmetscherin der Kldger und dessen Familie. Dabei bestand zwischen den Streitteilen bei AbschluR des Notariatsakts
Einigkeit dartber, dall die Abtretung um den Abtretungspreis von 250.000 S erfolgen wird. Ob hinsichtlich der im
Vertrag angefihrten Falligkeit des Abtretungspreises mit 15. 7. 1996 irgendwelche Absprachen zwischen den
Streitteilen stattgefunden haben, steht nicht fest. In Auftrag gegeben wurde der Notariatsakt vom Klager, von dem
somit gegeniiber dem Vertragsverfasser auch die entsprechenden Vorgaben und Angaben stammen. Nach Abschluf3
des Notariatsakts wurde die Abtretung des Geschaftsanteils des Klagers an den Beklagten auf dessen Veranlassung
auch im Firmenbuch des Landesgerichts Feldkirch durchgefihrt. Seit 17. 4. 1996 vertrat der Beklagte die Gesellschaft
selbstéandig. Durch ihn wurden auch zwei Personen als gewerberechtliche Geschéftsfihrer der Gesellschaft bestellt.
GeflUhrt wurde die Gesellschaft und das von ihr betriebene Gastlokal seit dem Ausscheiden des Klagers vom Beklagten
allein; der Klager hatte seither mit dieser Gesellschaft und dem Gastlokal nichts mehr zu tun.

Rechtlich beurteilte das Erstgericht den Sachverhalt folgendermaRen:

Den Parteien sei bei Unterfertigung des Notariatsakts vollig bewul3t gewesen, welches Rechtsgeschaft zwischen ihnen
abgeschlossen werde und welchen Inhalt das Rechtsgeschaft habe. Entsprechend diesem Parteiwillen habe auch in
der Folge der Beklagte tatsachlich die gesamte Gesellschaft Ubernommen und als alleiniger Gesellschaft und
alleinzeichnungsberechtigter Geschaftsfuhrer die Geschafte geflhrt. Sei auch davon auszugehen, dal} der unter
AuBerachtlassung der in den 88 54 bis 65 NotO gebotenen Formlichkeiten und Vorschriften aufgenommene
Notariatsakt nicht die Kraft einer 6ffentlichen Urkunde habe (§ 66 NotO) und damit kein formgultiger Vertrag vorliege,
so konne sich der Beklagte als Erwerber der Geschaftsanteile nach Erfillung des Rechtsgeschafts nicht mehr auf das
Fehlen der Formvorschrift eines Notariatsakts berufen. Nachdem der Beklagte die aus dem Erwerb der
Geschéftsanteile erflieBenden Rechte - die Fihrung des Geschéafts - bereits langere Zeit tatsachlich allein
wahrgenommen habe, verstolRe sein Beharren auf dem Formgebot gegen die guten Sitten. Er habe daher den
Abtretungspreis zu bezahlen.Den Parteien sei bei Unterfertigung des Notariatsakts vollig bewul3t gewesen, welches
Rechtsgeschaft zwischen ihnen abgeschlossen werde und welchen Inhalt das Rechtsgeschaft habe. Entsprechend
diesem Parteiwillen habe auch in der Folge der Beklagte tatsachlich die gesamte Gesellschaft Gtbernommen und als
alleiniger Gesellschaft und alleinzeichnungsberechtigter Geschaftsfihrer die Geschafte gefiihrt. Sei auch davon
auszugehen, dald der unter AuBerachtlassung der in den Paragraphen 54 bis 65 NotO gebotenen Formlichkeiten und
Vorschriften aufgenommene Notariatsakt nicht die Kraft einer 6ffentlichen Urkunde habe (Paragraph 66, NotO) und
damit kein formgultiger Vertrag vorliege, so kdnne sich der Beklagte als Erwerber der Geschaftsanteile nach Erfillung
des Rechtsgeschafts nicht mehr auf das Fehlen der Formvorschrift eines Notariatsakts berufen. Nachdem der Beklagte
die aus dem Erwerb der Geschaftsanteile erflieRBenden Rechte - die FUhrung des Geschafts - bereits langere Zeit
tatsachlich allein wahrgenommen habe, verstoRe sein Beharren auf dem Formgebot gegen die guten Sitten. Er habe
daher den Abtretungspreis zu bezahlen.

Das Gericht zweiter Instanz bestatigte das erstgerichtliche Urteil in der Hauptsache und sprach aus, daR die
ordentliche Revision zuldssig sei. Es Ubernahm die erstinstanzlichen Feststellungen und billigte die Rechtsansicht des
Erstgerichts. Weiters 3uBerte es folgende Rechtsansicht: Mit der fir die Ubertragung des Geschiftsanteils
vorgesehenen Notariatsaktsform werde der Zweck verfolgt, die Zirkulationsfahigkeit und Negotiabilitat von
Geschaftsanteilen auszuschliel3en, damit sie "nicht auf die Borse oder den Markt" gebracht werden, also auch keine
Borse - oder Marktpreise haben. Die neuere Rechtsprechung messe der Notariatsaktsform demgegeniber eine
dreifache Funktion zu. Neben der Immobilisierung der Geschiftsanteile solle der Erwerber zu reiflicher Uberlegung



angehalten (SZ 62/28) und es solle schlieBlich auch gewahrleistet werden, dal} die Identitdt der jeweiligen
Gesellschafter sicher festgestellt werden kénne (ecolex 1992, 634; NZ 1990, 279; JBlI 1990, 715). Das Fehlen der
erforderlichen Form flhre dazu, dall das Geschaft nicht wirksam zustandekomme und zwar auch dann nicht, wenn der
Kaufpreis gezahlt sei (ecolex 1992, 634; ecolex 1990, 551 ua). Das bedeute, da aus einem formfrei geschlossenen
Vertrag weder auf Errichtung eines Notariatsakts Uber die Abtretung noch auf Unterfertigung einer dazu dienenden
Vollmacht geklagt werden kénne. Der schon gezahlte Kaufpreis sei grundsatzlich kondizierbar. Formmangel des
Verpflichtungsgeschafts wiirden nach § 15 Abs 4 dGmbHG durch Ubertragung des Anteils geheilt. Diese Méglichkeit
lehne der Oberste Gerichtshof fiir das Osterreichische Recht ab, ohne daR freilich ganz deutlich werde, ob Heilung des
Verpflichtungs- oder des Verfligungsgeschafts gemeint sei (ecolex 1992, 634; NZ 1990, 279). Bei tatsachlicher Erfullung
der Verpflichtung durch beide Seiten und Austbung der Gesellschafterrechte durch den Erwerber Uber eine langere
Zeit sei freilich angenommen worden, daR die Ruckforderung des Kaufpreises gegen die guten Sitten verstoRen kénne
(SZ 56/119; JBI 1990, 715; Koppensteiner, Komm zum GmbHG2 Rz 25 zu § 76). Die tatsachliche AusfUhrung des
Verpflichtungsgeschafts setze nicht nur die Einrdumung der Mitgliedschaftsrechte, sondern vor allem voraus, daR der
Kaufer diese Rechte bereits langere Zeit hindurch tatsachlich ausgelbt habe. Seien diese Voraussetzungen gegeben,
dann versto3e das Beharren auf dem Formgebot gegen die guten Sitten. Davon sei im vorliegenden Fall auszugehen.
Der Klager habe mit Vertrag vom 17. 4. 1996 seinen Geschaftsanteil an der GmbH um den Abtretungspreis von 250.000
S an den Beklagten, an den einzigen Mitgesellschafter, abgetreten, der durch die Vertragsannahme alleiniger
Gesellschafter der GmbH geworden sei. Der Klager habe somit nicht nur tatsachlich erfillt, auch der Beklagte habe seit
dem genannten Zeitpunkt die Vorteile des Geschafts genossen. Damit verstoRRe sein Beharren auf der Einhaltung der
Form des Notariatsakts fiir die Ubertragung der Geschéftsanteile der GmbH nach den obigen Darlegungen gegen die
guten Sitten.Das Gericht zweiter Instanz bestatigte das erstgerichtliche Urteil in der Hauptsache und sprach aus, daR
die ordentliche Revision zuldssig sei. Es Ubernahm die erstinstanzlichen Feststellungen und billigte die Rechtsansicht
des Erstgerichts. Weiters &uRerte es folgende Rechtsansicht: Mit der fiir die Ubertragung des Geschéftsanteils
vorgesehenen Notariatsaktsform werde der Zweck verfolgt, die Zirkulationsfahigkeit und Negotiabilitdt von
Geschaftsanteilen auszuschlielen, damit sie "nicht auf die Borse oder den Markt" gebracht werden, also auch keine
Borse - oder Marktpreise haben. Die neuere Rechtsprechung messe der Notariatsaktsform demgegeniber eine
dreifache Funktion zu. Neben der Immobilisierung der Geschaftsanteile solle der Erwerber zu reiflicher Uberlegung
angehalten (SZ 62/28) und es solle schlieBlich auch gewadhrleistet werden, dal} die Identitdt der jeweiligen
Gesellschafter sicher festgestellt werden kénne (ecolex 1992, 634; NZ 1990, 279; JBlI 1990, 715). Das Fehlen der
erforderlichen Form fihre dazu, dal3 das Geschaft nicht wirksam zustandekomme und zwar auch dann nicht, wenn der
Kaufpreis gezahlt sei (ecolex 1992, 634; ecolex 1990, 551 ua). Das bedeute, daR aus einem formfrei geschlossenen
Vertrag weder auf Errichtung eines Notariatsakts Uber die Abtretung noch auf Unterfertigung einer dazu dienenden
Vollmacht geklagt werden kdnne. Der schon gezahlte Kaufpreis sei grundsatzlich kondizierbar. Formmangel des
Verpflichtungsgeschafts wiirden nach Paragraph 15, Absatz 4, dGmbHG durch Ubertragung des Anteils geheilt. Diese
Moglichkeit lehne der Oberste Gerichtshof fir das 6sterreichische Recht ab, ohne dal? freilich ganz deutlich werde, ob
Heilung des Verpflichtungs- oder des Verflugungsgeschafts gemeint sei (ecolex 1992, 634; NZ 1990, 279). Bei
tatsachlicher Erflillung der Verpflichtung durch beide Seiten und Austbung der Gesellschafterrechte durch den
Erwerber Uber eine langere Zeit sei freilich angenommen worden, daR die Rickforderung des Kaufpreises gegen die
guten Sitten verstofRen kdnne (SZ 56/119; JBI 1990, 715; Koppensteiner, Komm zum GmbHG2 Rz 25 zu Paragraph 76,).
Die tatsachliche Ausfihrung des Verpflichtungsgeschafts setze nicht nur die Einrdumung der Mitgliedschaftsrechte,
sondern vor allem voraus, dal der Kaufer diese Rechte bereits langere Zeit hindurch tatsachlich ausgelbt habe. Seien
diese Voraussetzungen gegeben, dann verstol3e das Beharren auf dem Formgebot gegen die guten Sitten. Davon sei
im vorliegenden Fall auszugehen. Der Kldger habe mit Vertrag vom 17. 4. 1996 seinen Geschaftsanteil an der GmbH um
den Abtretungspreis von 250.000 S an den Beklagten, an den einzigen Mitgesellschafter, abgetreten, der durch die
Vertragsannahme alleiniger Gesellschafter der GmbH geworden sei. Der Kldger habe somit nicht nur tatsachlich erfullt,
auch der Beklagte habe seit dem genannten Zeitpunkt die Vorteile des Geschafts genossen. Damit verstofRe sein
Beharren auf der Einhaltung der Form des Notariatsakts fiir die Ubertragung der Geschéftsanteile der GmbH nach den
obigen Darlegungen gegen die guten Sitten.

Die ordentliche Revision sei zulassig, weil sich die vom Obersten Gerichtshof angenommene Sittenwidrigkeit jeweils
auf die Ruckforderung des Kaufpreises bei tatsachlicher Erfiillung der Verpflichtung durch beide Seiten bezogen habe.
Im vorliegenden Fall sei der Sachverhalt insoweit anders gelagert, als zwar der Klager, nicht jedoch der Beklagte erfullt



habe. Fur diese Fallkonstellation sei hochstgerichtliche Rechtsprechung nicht bekannt.
Rechtliche Beurteilung
Die Revision des Beklagten ist berechtigt:

GemaRk § 76 Abs 2 Satz 1 GmbHG bedarf es zur Ubertragung von Geschéftsanteilen mittels Rechtsgeschifts unter
Lebenden eines Notariatsakts. Hauptzweck der Formvorschrift des§ 76 Abs 2 GmbHG (nach dessen zweiten Satz
dasselbe auch fur Vereinbarungen uUber die Verpflichtung eines Gesellschafters zur kunftigen Abtretung eines
Geschaftsanteils gilt) ist nach herrschender Ansicht die "Immobilisierung" der Geschaftsanteile, also die Unterbindung
der Umlauffahigkeit der Geschaftsanteile im Handelsverkehr, insbesondere im Bérseverkehr (SZ 49/23; SZ 56/119; JBI
1990, 715; ecolex 1990, 551; ecolex 1992, 634 uva; Reich/Rohrwig in ecolex 1990, 546 ff; Koppensteiner, GmbHG2 Rz 25
zu 8 76; ua). Als Normzweck werden weiter auch der Schutz vor Ubereilung oder auch die Evidenz
(Klarstellung/Publizitat) der jeweiligen Gesellschafterstellung fur die Gesellschaftsorgane und die Ubrigen
Gesellschafter angesehen (JBI 1990, 715 ua). Gemal? 8 63 Abs 1 NotO ist der Verhandlung (Errichtung) eines
Notariatsakts ein beeideter Dolmetsch beizuziehen, wenn der Notariatsakt in einer Sprache aufgenommen wird,
welcher eine der Parteien nicht kundig ist. Im vorliegenden Fall wurde bei der Errichtung des Notariatsakts vom 17. 4.
1996 (nach dessen Einleitung beide Parteien zwar der turkischen, nicht aber der deutschen Sprache kundig seien) eine
vom Klager "mitgebrachte" Dolmetscherin der turkischen Sprache beigezogen, welche - wie sich erst nachtraglich im
Wiederaufnahmeverfahren herausstellte - nicht gerichtlich beeidet war. Gemal3 § 66 NotO hat ein Notariatsakt, der
unter AuBerachtlassung der in den 88 54 bis 65 gebotenen Formlichkeiten und Vorsichten aufgenommen worden ist,
nicht die Kraft einer &ffentlichen Urkunde. Nach in Osterreich herrschender Auffassung ist somit ein diesen
Formlichkeiten nicht entsprechender Notariatsakt unwirksam, selbst wenn der Abtretungspreis gezahlt wurde, und
kann durch einen solchen "formfehlerhaften" Vorgang ein klagbarer Anspruch (auf Erfallung oder Nachtragung des
Formalakts) nicht erhoben werden (ecolex 1992, 634; SZ 68/178 mwN; Koppensteiner aa0O). Wahrend nach & 15
dGmbHG Formmaéngel des Verpflichtungsgeschafts durch Ubertragung des Anteils geheilt werden, wird von der
Osterreichischen Rechtsprechung solches verneint (siehe die Nachweise bei Koppensteiner aaO). Nur bei tatsachlicher
Erfillung des "formungultigen" Abtretungsvertrags durch beide Seiten und (gesicherte) Ausibung der
Gesellschafterrechte durch den Erwerber Uber langere Zeit wurde in der Entscheidung SZ 56/119 erstmals
angenommen, dafl die Ruckforderung des Kaufpreises unter Berufung auf die Formunglltigkeit des
Abtretungsvertrags gegen die guten Sitten verstot und daher zu versagen ist. In der Entscheidung JBI 1990, 715 wurde
diese Rechtsansicht Ubernommen, dem Ruckforderungsbegehren allerdings dort stattgegeben, weil die tatsachliche
Einrdumung und Ausibung der Gesellschafterrechte nicht erwiesen war.Gemald Paragraph 76, Absatz 2, Satz 1
GmbHG bedarf es zur Ubertragung von Geschéftsanteilen mittels Rechtsgeschéfts unter Lebenden eines Notariatsakts.
Hauptzweck der Formvorschrift des Paragraph 76, Absatz 2, GmbHG (nach dessen zweiten Satz dasselbe auch fir
Vereinbarungen Uber die Verpflichtung eines Gesellschafters zur kinftigen Abtretung eines Geschaftsanteils gilt) ist
nach herrschender Ansicht die "Immobilisierung" der Geschaftsanteile, also die Unterbindung der Umlauffahigkeit der
Geschaftsanteile im Handelsverkehr, insbesondere im Borseverkehr (SZ 49/23; SZ 56/119; JBl 1990, 715; ecolex 1990,
551; ecolex 1992, 634 uva; Reich/Rohrwig in ecolex 1990, 546 ff; Koppensteiner, GmbHG2 Rz 25 zu Paragraph 76 ;, ua).
Als Normzweck werden weiter auch der Schutz vor Ubereilung oder auch die Evidenz (Klarstellung/Publizitat) der
jeweiligen Gesellschafterstellung fur die Gesellschaftsorgane und die Ubrigen Gesellschafter angesehen (JBI 1990, 715
ua). Gemald Paragraph 63, Absatz eins, NotO ist der Verhandlung (Errichtung) eines Notariatsakts ein beeideter
Dolmetsch beizuziehen, wenn der Notariatsakt in einer Sprache aufgenommen wird, welcher eine der Parteien nicht
kundig ist. Im vorliegenden Fall wurde bei der Errichtung des Notariatsakts vom 17. 4. 1996 (nach dessen Einleitung
beide Parteien zwar der turkischen, nicht aber der deutschen Sprache kundig seien) eine vom Klager "mitgebrachte”
Dolmetscherin der tirkischen Sprache beigezogen, welche - wie sich erst nachtraglich im Wiederaufnahmeverfahren
herausstellte - nicht gerichtlich beeidet war. GemdaR Paragraph 66, NotO hat ein Notariatsakt, der unter
AuBerachtlassung der in den Paragraphen 54 bis 65 gebotenen Férmlichkeiten und Vorsichten aufgenommen worden
ist, nicht die Kraft einer &ffentlichen Urkunde. Nach in Osterreich herrschender Auffassung ist somit ein diesen
Formlichkeiten nicht entsprechender Notariatsakt unwirksam, selbst wenn der Abtretungspreis gezahlt wurde, und
kann durch einen solchen "formfehlerhaften" Vorgang ein klagbarer Anspruch (auf Erfullung oder Nachtragung des
Formalakts) nicht erhoben werden (ecolex 1992, 634; SZ 68/178 mwN; Koppensteiner aa0). Wahrend nach Paragraph
15, dGmbHG Formmaéngel des Verpflichtungsgeschafts durch Ubertragung des Anteils geheilt werden, wird von der
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Osterreichischen Rechtsprechung solches verneint (siehe die Nachweise bei Koppensteiner aaO). Nur bei tatsachlicher
Erfillung des "formungultigen" Abtretungsvertrags durch beide Seiten und (gesicherte) Ausubung der
Gesellschafterrechte durch den Erwerber Uber langere Zeit wurde in der Entscheidung SZ 56/119 erstmals
angenommen, dall die Ruckforderung des Kaufpreises unter Berufung auf die Formungultigkeit des
Abtretungsvertrags gegen die guten Sitten verstoRRt und daher zu versagen ist. In der Entscheidung JBI 1990, 715 wurde
diese Rechtsansicht tbernommen, dem Ruckforderungsbegehren allerdings dort stattgegeben, weil die tatsdchliche
Einrdumung und Auslbung der Gesellschafterrechte nicht erwiesen war.

P. Bydlinski (vor allem in: VerduBerung und Erwerb von GmbH-Anteilen, 17 ff und 57 ff) lehrt, dal im Wege Gber § 1432
2. Fall ABGB (wonach Zahlungen einer nur aus dem Mangel der Férmlichkeiten ungultigen Schuld nicht zurlickgefordert
werden kénnen) das formmangelhafte Verpflichtungsgeschaft (der Titel) zur Abtretung eines GmbH-Geschaftsanteils
durch Zahlung des Abtretungsentgelts geheilt werden konne, nicht hingegen das Verfligungsgeschaft, weil die
Gleichwertigkeit irgendwelcher tatsachlicher Handlungen wegen der gesetzlich (8§ 76 Abs 2 GmbHG vorgesehenen
besonderen Publizitdt nicht in Betracht komme (aaO 18 f; 61 ff). Fir den Fall der beiderseitigen Erfullung des
(formungiiltigen) Verpflichtungsgeschafts (Zahlung des Abtretungspreises und Einrdumung der Gesellschafterrechte)
bedlrfe es einer Sanierung des formungultigen Verflgungsgeschafts aber nicht, weil auf dessen Abschlul? bzw
entsprechende Mitwirkung aus dem geheilten Verpflichtungsgeschaft geklagt werden kénnte.P. Bydlinski (vor allem in:
VerduBRerung und Erwerb von GmbH-Anteilen, 17 ff und 57 ff) lehrt, dalB im Wege Uber Paragraph 1432, 2. Fall ABGB
(wonach Zahlungen einer nur aus dem Mangel der Férmlichkeiten ungiltigen Schuld nicht zurlckgefordert werden
kénnen) das formmangelhafte Verpflichtungsgeschaft (der Titel) zur Abtretung eines GmbH-Geschéftsanteils durch
Zahlung des Abtretungsentgelts geheilt werden kdénne, nicht hingegen das Verfigungsgeschaft, weil die
Gleichwertigkeit irgendwelcher tatsdchlicher Handlungen wegen der gesetzlich (Paragraph 76, Absatz 2, GmbHG)
vorgesehenen besonderen Publizitdt nicht in Betracht komme (aaO 18 f; 61 ff). Fir den Fall der beiderseitigen
Erfullung des (formungtltigen) Verpflichtungsgeschafts (Zahlung des Abtretungspreises und Einrdumung der
Gesellschafterrechte) bedurfe es einer Sanierung des formungultigen Verfligungsgeschafts aber nicht, weil auf dessen
AbschluB bzw entsprechende Mitwirkung aus dem geheilten Verpflichtungsgeschaft geklagt werden kdnnte.

Koppensteiner (aaO) folgt dieser Ansicht P. Bydlinskis, deckt aber zutreffend auf, dal? gerade diese Heilung des
Verpflichtungsgeschafts mit dem Formzweck der Immobilisierung des GmbH-Anteils kollidiere, und stellt die Frage
daher als weiter klarungsbedurftig hin. Entgegen P. Bydlinski meint er jedoch, dalR die Zahlung des Kaufpreises nicht
Voraussetzung fur die Heilung sei; seien allerdings sowohl das Verpflichtungs-, als auch das Verfligungsgeschaft
formnichtig, dann kénne nur noch mit dem Verbot rechtsmiBbrauchlichen Verhaltens - in Betracht komme nur der
"venire contra factum proprium-Einwand" - geholfen werden. Ob dessen Voraussetzungen vorlagen, lasse sich nur im
Einzelfall beurteilen.

Im vorliegenden Fall, in welchem das Verpflichtungs- und das Verfliigungsgeschaft fur die Abtretung des
Geschéftsanteils zusammenfallen, scheidet somit wegen des bei Errichtung des Notariatsakts unterlaufenen
Formmangels eine Sanierung des Abtretungsvertrags vom 17. 4. 1996 schon deshalb aus, weil der Formmangel mit der
Wirkung des § 66 NotO auch das Verflgungsgeschaft mitumfallt. Die Frage, ob eine Heilung des
Verpflichtungsgeschafts auch dann eintreten kénnte, wenn das Abtretungsentgelt noch nicht entrichtet, der Vertrag
also noch nicht von beiden Seiten erflllt ist, ist im Sinn der oben dargelegten Ansichten P. Bydlinskis und
Koppensteiners zu verneinen. Die vom Klager erbrachte (und vom Beklagten offenbar angenommene) Leistung
(Uberlassung des Geschéftsanteils verbunden mit den Mitgliedsrechten) erfolgte somit rechtsgrundlos. Dieser
Umstand berechtigt indessen den Klager nicht, etwa gemaf? 8 1435 ABGB (nach dem Kondiktionsfall: causa data, causa
non secuta) den Abtretungspreis vom "bereicherten" Beklagten zu fordern. Vielmehr ist der insgesamt unwirksame
Abtretungsvertrag, so er von den Parteien nicht einvernehmlich saniert (also die gehorige Notariatsaktsform
wiederholt oder nachgetragen) werden sollte, riickabzuwickeln.Im vorliegenden Fall, in welchem das Verpflichtungs-
und das Verfugungsgeschaft fur die Abtretung des Geschaftsanteils zusammenfallen, scheidet somit wegen des bei
Errichtung des Notariatsakts unterlaufenen Formmangels eine Sanierung des Abtretungsvertrags vom 17. 4. 1996
schon deshalb aus, weil der Formmangel mit der Wirkung des Paragraph 66, NotO auch das Verfigungsgeschaft
mitumfaBt. Die Frage, ob eine Heilung des Verpflichtungsgeschafts auch dann eintreten koénnte, wenn das
Abtretungsentgelt noch nicht entrichtet, der Vertrag also noch nicht von beiden Seiten erfillt ist, ist im Sinn der oben
dargelegten Ansichten P. Bydlinskis und Koppensteiners zu verneinen. Die vom Klager erbrachte (und vom Beklagten
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offenbar angenommene) Leistung (Uberlassung des Geschéftsanteils verbunden mit den Mitgliedsrechten) erfolgte
somit rechtsgrundlos. Dieser Umstand berechtigt indessen den Klager nicht, etwa gemal3 Paragraph 1435, ABGB (nach
dem Kondiktionsfall: causa data, causa non secuta) den Abtretungspreis vom "bereicherten" Beklagten zu fordern.
Vielmehr ist der insgesamt unwirksame Abtretungsvertrag, so er von den Parteien nicht einvernehmlich saniert (also
die gehdrige Notariatsaktsform wiederholt oder nachgetragen) werden sollte, riickabzuwickeln.

Diese Erwagungen fihren in Stattgebung der Revision des Beklagten zur Abweisung des Klagebegehrens.

Die Kostenentscheidung beruht auf den 88 41 bzw 50, 41 ZPODie Kostenentscheidung beruht auf den Paragraphen
41, bzw 50, 41 ZPO.
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