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triebsanlagenrechtes war die Nove].herung drmgend
- geboten,

Wenn auch nicht alle durchaus sinnvollen Anregun-
gen den politischen Konsens finden konnten, kann
man mit Fug sagen, daB viele Béstimmungen an den
geforderten Standard herangefiihrt werden konnten.
Sicher muB man noch abwarten, wie die Gerichtshofe
des dffentlichen Rechtes diese Novelle in Beschwerde-
_ féllen auslegen werden. Der Gewerbefachmann sieht
mit einiger Sorge, daf durch die Einriumung von

immer umfangreicheren Nebenrechten fiir einzelne
Gewerbe die erprobte Systematik des Gesetzes all-
méhlich verlorengeht und die Kasuistik immer mehr in
den Vordergrund tritt.

Dennoch: Im Hinblick auf den Ausbau des Umwelt-
schutzes, des Konsumentenschutzes und verschiedener
Vertahrensvereinfachungen kann diese Novelle durch-
aus positiv bewertet werden. Fest steht, daB alle mit
Gewerberechtsfragen BefaBiten wesentlich umdenken
werden miissen.

Univ.-Ass. Dr. RUDOLF LESSIAK, Universitét Wien

Formgebundenheit der Ubertragung von GmbH-
Anteilen im Treuhandverhaltnis? *)

Die Verpflichtung zur Ubertragung von Geschiiftsanteilen an einer GmbH kann
rechtsgeschiftlich nur durch Notariatsakt begrindet werden. Die uneingeschrinkte
Anwendung dieses Grundsatzes auf Fille der Treuhandschaft an GmbH-Anteilen
bringt grofie praktische Probleme und fithrt zu unbefriedigenden Losungen. Der fol-
gende Beitrag untersucht, ob und wie weit dieses Formgebot in Fillen der Treuhand-

schaft gilt.

I. Einleitung

§ 76 Abs 2 erster Satz GmbHG bindet die Ubertra-
gung von Geschéftsanteilen mittels Rechtsgeschiftes
unter Lebenden an die Form des Notariatsaktes. Der
zweite Satz dieser Norm schreibt die gleiche Form fiir
Verembarungen iiber die Verpflichtung zur kunftlgen
Abtretung eines Geschiftsanteiles vor.

Eine jiingere Entscheidung des OGHY) gibt AnlaB
zur Priifung der Frage, ob und wie weit die von Lehre
und Judikatur zu § 76 Abs 2 GmbHG?) entwickelten
Grundsédtze auf jene Fille iibertraghar sind, in denen
ein Treuh&nder den Geschéftsanteil hilt oder erwirbt.
Der OGH hat mehrfach ausgesprochen, daf jede Ver-
einbarung, welche auf die kiinftige Abtretung von Ge-
schiftsanteilen abzielt, der Formvorschrift des § 76
Abs 2 unterliegt®). So meinte der OGH?Y), der Umstand,
daf} die Herausgabeverpflichtung auf einer Treuhand-
schaft beruhe, ,sei fiir die Frage der Formvorschrift
unentscheidend®; er sah auch keinen AnlaB, , Verein-
barungen iiber eine kiinftige Abtretung von Gesell-
schaftsanteilen einer GmbH im Rahmen einer Treu-
handvereinbarung von der Formvorschrift des § 76

" Abs 2 GmbHG auszunehmen“?). Er betonte, daB auch
Vorvertrige iiber die Abtretung von Geschéftsanteilen

*) Vgl die unten auf S 229 £ Wledergegebene OGHE vom
f 1 6. 1088, 8 Ob 565/87, die dem Standpunkt dieser Arbeit
olgt. -

1) 12. 3. 1987 WBI 1987, 160 mit Anm Reich- -Rohrwig.

) Im folgenden sind Parag'raphen ohne weitere Angaben
solche des GmbHG.

*) OGH 23.6. 1926 SZ 8/204; 5. 5. 1951 EvBIl 1951/313;
10. 7. 1963 HS IV/19; 12. 3. 1987 WBI 1987, 160. Zur E vom
26. 5. 1925 JBI 1925, 174 siche unten Pkt IH

%) 23.6. 1926 SZ 8/204 :

%) 12, 3. 1987 WEBI 1987, 160.

und Optionen der Notariatsaktspflicht unterliegen®).
Auch Verpflichtungsgeschifte, welche keine Erleich-

terung des Verkaufes von Geschéftsanteilen brichten

wie die Vereinbarung des Vorkaufsrechtes hinsichtlich
eines Geschiftsanteiles bediirften der Notariatsakts-
form?).
..In der Lehre vertreten Graschopf®) und Kostner?),
daB die Verpflichtung des Treuhinders in der Treu-
handerkldrung oder Treuhandvereinbarung, den Ge-
schéftsanteil kiinftig an den Treugeber abzutreten, der
Form eines Notariatsaktes bediirfe.

Tatsdchlich fiihrt die undifferenzierte Anwendung

. der Formvorschrift des § 76 Abs 2 auf Treuhandver-

hiltnisse mitunter zu' unbefriedigenden Ldsungen.
Erwirbt etwa ein Treuhinder mit wirksam iiber-
tragenem Treugut einen GmbH-Anteil, so hat er zwar
bei Beendigung des Treuhandverhiltnisses das gesam-
te librige Treugut herauszugeben — dem Anspruch auf
Herausgabe des Geschiftsanteiles scheint jedoch das
hier behandelte Formgebot entgegenzustehen. Ebenso
ist heute allgemein anerkannt, daf Treuhinder als
Griinder einer GmbH auftreten kénnen®). Soll dann
der Herausgabeanspruch des Treugebers gegeniiber
dem Treuhinder daran scheitern, daB letzterer nicht in
Notariatsaktsform die Verpflichtung eingegangen ist,
den treuhfindig tibernommenen Geschiftsanteil an
seinen Treugeber abzutreten?

%) OGH 9. 4. 1986 RAW 1986, 268; ebenso etwa OLG Wien
7.9. 1949 EvB] 1950/424.

") OGH 5. 5. 1951 EvBI 1951/313.

) Die Gesellschaft mit beschrinkter Haftung (1956),
300 f£.

9 Die Gesellschaff mit beschrinkter Haftung® 140 f.

%) Vgl nur Reich-Rohrwig, Das osterreichische GmbH-
Recht (1983) 13; Kastner, Grundrif§ des dsterreichischen Ge-
sellschaftsrechts* 268; jeweils mwN.
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II. Formpflicht fir das Verfiigungs- und das

Verpflichtungsgeschift

Vorfrage zu einem Teil der zu lésenden Probleme ist,
ob sich das Formgebot des § 76 Abs 2 erster Satz auch
auf das Verpflichtungs- oder nur auf das Verfiigungs-
geschaft bezieht, Trifft letzteres zu, so stellt sich die
Frage der Formpflicht nur fiir die Abtretungsver-
pilichtung des Treuhéinders — sei es bei Riickabtretung
an den Treugeber oder bei Abtretung an einen Dritten.
Der Form unterliige dann ohnehin nur das Verfii-

gungsgeschaft, nicht aber einerseits die etwaige Ver-.

pilichtung des Treugebers im Treuhandvertrag, dem
Treuhénder den Geschéftsanteil zu treuen Handen zu
iibertragen bzw sich den treuhfndig zu erwerbenden
Geschiéftsanteil im Innenverhéltnis zurechnen zu las-
‘sen und andererseits die Verpflichtung des Treuhén-
ders, den in Rede stehenden Geschiftsanteil treuhén-
dig zu erwerben. Dasselbe gilt fiir eine Abtretung der
Treugeberposition oder die Abrede, den eigenen Ge-
schiftsanteil kiinftig als Treuhinder fiir jemand an-
deren zu halten.

Die heute iiberwiegende Lehre bezieht das Formge-
bot des § 76 Abs 2 erster Satz sowohl auf das Ver-
pilichtungs- als auch auf das Verfligungsgeschaft™).
Die Position der Judikatur ist nicht ganz einheitlich,
bejaht aber iiberwiegend das Formgebot fiir das Ver-
pilichtungsgeschift %) '

Die Richtigkeit dieses Standpunktes ergibt sich
auch eindeutig aus den Gesetzesmaterialien: |

- In der RV aus dem Jahre 1904%) fehlte der zweite
Satz des heutigen § 76 (dort: § 70) Abs 2. Der erste und
der dritte Satz dieser Bestimmung waren unverindert.

Hiezu fithren die EB zur RV aus'): ,Die Frage, ob :

auch die Ubernahme der Verpflichtung zu kiinftiger
- Ubertragung eines Geschiftsanteils der Beurkundung
durch einen Notariatsakt bedart, ist bereits von einem
allgemeineren Gesichtspunkte aus (im Hinblicke auf
das Gesetz iiber den Notariatszwang) vom Obersten
Gerichtshof bejahend entschieden worden. ... Eine
Spezialnorm dariiber wire daher hier nicht am
Platze“.

In dieser in den EB zitierten Entscheidung)
sprach der OGH aus, dafl Vereinbarungen iiber den
kiinftigen AbschluBl eines formgebundenen Vertrages
nur dann als Vorvertrag wirksam sein kénnen, wenn

sie die fiir das kiinftige Rechtsgeschift vorgeschriebe- .

ne Form einhalten. Im Antrag der Spezialkommission
des Herrenhauses erhielt dann § 76 Abs 2 seine heutige

1) Vgl nur Kastner, Grundrifl* 315; St. Frotz, Die Ubertra-
gung von GmbH-Geschéftsanteilen, SWK 1986/25, 11 (13);
P. Bydlinski, Zur Formpflicht bei der Ubertragung von
GmbH-Anteilen, NZ 1986, 241 (244); Schauer, Worauf be-
zieht sich das Formgebot bei der Abtretung von GmbH-
Anteilen? RAW 1986, 358; jeweils mwN; aA Reich-Rohrwig,
GmbH-Recht 626.

%) Fiir die Formpflicht etwa OGH 8. 4. 1925 SZ 7/132;
26. 5. 1925 JBI 1925, 174; 3. 3. 1926 SZ 8/67; 23. 6. 1926 SZ
8/204; 14. 2. 1985 NZ 1986, 37; 12. 3. 1987 WB1 1987, 160; im
Ergebnis auch 3. 6. 1953 SZ 26/143; gegen die Formpflicht
OGH 11. 9. 1985 NZ 1986, 212.

13) 236 BlgHH, XVII. Session (1904).

14) 236 BlgHH, XVII. Session, 85 (1904).
© ) OGH 8. 6. 1898 GIUNT 216.

- Fassung. Der Bericht der Kommission des Herrenhau-

ses begriindet dies wie folgt®): ,Um Streitigkeiten
abzuschneiden, hat es die Kommission fiir ritlich ge-
halten, in § 76 Abs 3“ (offensichtlich gemeint: Abs 2)
wausdriicklich auszusprechen, daB ein Notariatsakt
auch dann notwendig sei, wenn bloB eine Vereinba-
rung iiber die Verpflichtung eines Gesellschafters zur
kiinftigen Abtretung eines Geschiftsanteiles getroffen
werde, obgleich dieser Rechtssatz, durch den der Han-
del mit Geschiftsanteilen eigentlich erst unméglich
gemacht wird, in analogen Fillen des Notariatszwan-
ges schon bisher in der Praxis des Obersten Gerichts-

* hofes anerkannt war.*

Damit ist klar, daB das Formgebot des § 76 Abs 2
erster Satz auch fiir das Verpflichtungsgeschift gilt
und Satz 2 dieses Absatzes die daraus folgende Gel-
tung des Formgebotes fiir die Verpflichtung zur kiinf-
tigen Abtretung nur klarstellen wollte.

Die folgenden Ausfiihrungen setzen sich daher nur
mit der Formpflicht der (schuldrechtlichen) Verpflich-
tung zur Abtretung von Geschiftsanteilen in Treu-
handféllen auseinander — die Formpflicht des Verfi-
gungsgeschiiftes ist auch in diesen Fillen unstreitig.

DI Formzwang fiir die Ubertragungs-
verpflichtung

Wie schon eingangs erortert, differenziert die Judi-
katur generell nicht zwischen Abtretungsverpflich-

‘tungen im Zusammenhang mit einer Treuhand und

sonstigen Abtretungsverpflichtungen.

Grundlegend ist hier die Entscheidung des OGH
vom 23. 6. 1926'"), in welcher der Einwand, der Her- .
ausgabeanspruch fufie im Treuhandverhiltnis und be-
diirfe daher nicht der Form des § 76 Abs 2 ausdriick-
lich als unbeachtlich verworfen wurde. Gerade das
vom Berufungsgericht in diesem Verfghren zur Stiit-
zung seiner (gleichlautenden) Rechtsmeinung heran-
gezogene Erkenntnis des OGH vom 26. 5. 1925") laBt
zumindest Zweifel an der Richtigkeit der Folgeent-
scheidung:

Nach dem Sachverhalt der E vom 26. 5. 1925 war die
Beklagte Treuhinderin hinsichtlich Geschiftsanteilen
an einer osterreichischen und an einer deutschen
GmbH. Sie hatte sich formlos verpflichtet, diese An-
teile an den Treugeber oder eine von ihm zu bestim-
mende Person zu ibertragen. Der Treugeber traf hier-
auf seine Anspriiche aus diesen (formlosen) Erkldrun-
gen an die Kligerin ab, welche nunmehr die Abtretung
der Geschéftsanteile verlangte. Wihrend das Beru-
fungsgericht den gesamten Sachverhalt &sterreichi-
schem Recht unterstellte und festhielt, daB auch die im
Rahmen einer Treuhandschaft {ibernommene Ver-
pflichtung, die Geschiftsanteile an den Treugeber ab-
zutreten, der Formvorschrift des § 76 Abs 2 unterliegt,
differenzierte der Oberste Gerichtshof: Er beurteilte
die Abtretungsverpflichtung hinsichtlich des Anteiles
an der deutschen GmbH nach deutschem Recht und
legte § 15 dGmbHG so aus, daB sich die Formvor-

16) 272 BlgHH, XVIIL. Session, 5 (1905).
1) SZ 8/204.
18) JB1 1925, 174.
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schrift sowohl auf den Abtretungsvertrag als auch auf
den Vertrag beziehe, welcher die Verpflichtung zur
- Abtretung begriinde. Wenn allerdings die Ubertragunyg
an den Erwerber nur als Treuhinder erfolge, dann
bediirfe die Verpflichtung zur Rilckiibertragung keiner
besonderen formellen Zusage. Der Beklagten seien
aber die Geschéiftsanteile nicht durch besonderen Ver-
trag als Treuhéinderin iibertragen, so dafi die Verpflich-
tung zur Riickiibertragung sich schon aus diesem Ver-
" trage ergeben wiirde. Die Verpflichtungserkldrung zur
Ubertragung der Gesellschaftsanteile an den Treuge-
ber sei nur formlos und daher der Vorschrift des § 15
dGmbHG nicht entsprechend. Aus diesen Erwigungen
folge, daB auch beziiglich des Geschéftsanteiles an der
Osterreichischen Gesellschaft die Aufnahme eines No-
tariatsaktes erforderlich gewesen wére.

Der OGH 14t also die Moglichkeit offen, daB bei
einer Anteilsiibertragung durch gesonderten Treu-
handvertrag — fiir den er kein Formgebot erwihnt — die
Riickiibertragungsverpflichtung ohne Einhaltung der
Form des Notariatsaktes entstehen kann. Aus dem
schlichten Verweis, daBl dasselbe fiir die Anteile an der
osterreichischen GmbH gelte, scheint zu folgen, dall
dieser Grundsatz auch im Rahmen des § 76 Abs 2 zur
Anwendung kidme"?). ;

Eine dhnliche Andeutung findet sich im Erkenntnis
des OGH vom 10. 7. 1963%): Zwar hilt der OGH unter
Berufung auf SZ 8/204 daran fest, daB sich die Bestim-
mung des § 76 Abs 2 auf alle obligatorischen Geschaf-
te beziche, die auf eine kiinftige Abtretung von Ge-
schiftsanteilen gerichtet sind, er bezieht sich jedoch
weiters auf die von Gellis®) in Anlehnung an die
deutsche Lehre und Judikatur vertretene Meinung,

. wonach der Auftrag zur Beschaffung eines Geschifts-
anteiles formfrei sei. Ebenso bediirfe nach Gellis die
Pflicht des Treuhiinders zur Riickiibertragung auch
dann nicht der Form, wenn diese Verpflichtung im
Notariatsakt iiber die Ubertragung an ihn nicht ge-
nannt ist, ,,denn sie folgt aus dem Gesetz"“. Der OGH
lehnt diesen Standpunkt nicht ab, meint aber, da8
hiedurch fiir den Kléger nichts gewonnen sei ,zumal

¥y Zur Behandlung dieses Problemkreises in der deut-
schen Lehre und Judikatur siehe unten Pkt V.1.

M) HS IV/19.

1) Kommentar zum GmbH-Gesetz 231, unveréndert in
der 2. Auflage (1982) 403.- )

die Beklagte nicht als Beauftragte oder Treuhénderin
des Kligers in Anspruch genommen wird®“. Offen
bleibt anscheinend wieder die Mboglichkeit, daB im
Rahmen eines Treuhandverhiltnisses die Riickiiber-
tragungsverpflichtung unabhingig von der Einhal-
tung der Form des § 76 Abs 2 besteht.

* In einer jiingeren Entscheidung®) zu diesem The-
menkreis fithrt der OGH aus: ,Es besteht kein AnlaB,
von der bisherigen Rechtsprechung des Obersten Ge-
richtshofes abzugehen und Vereinbarungen iiber eine
kiinftige Abtretung von Gesellschaftsanteilen einer
GmbH im Rahmen einer Treuhandvereinbarung von
der Formvorschrift des § 76 Abs'2 GmbHG auszuneh-
men, zumal die Formvorschrift dieser Gesetzesbestim-
mung auf keinen bestimmten Rechtsgrund der Uber-
tragung oder Vereinbarung iiber die Pflicht zur kiinfti-
gen Abtretung des Gesellschaftsanteiles beschrénkt ist
und daher fiir jede Ubertragung oder Vereinbarung
iiber die kiinftige Abtretung eines Anteiles, aus wel-
chem Rechtsgrund auch immer, gelten mu“. Ein Ab-
gehen von diesem Standpunkt liefe' dem Formzweck
des §76 Abs 2, nidmlich die Geschiftsanteile. einer
GmbH zu immobilisieren, zuwider.

Nach dem im Entscheidungstext wiedergegebenen
Vorbringen des Kliigers — das Klagebegehren wurde
bereits in erster Instanz ohne Aufnahme von Beweisen
abgewiesen — hatte der Beklagte die streitgegenstind-
lichen Geschiftsanteile gar nicht als Treuhénder er-
worben. Der Kliger brachte vor, der Beklagte habe das
Abtretungsanbot im Namen von Treugebern erwirkt,
deren Treuhinder der Kliger selbst sein sollte. Verein-
barungswidrig habe der Beklagte das Abtretungsan-
bot im eigenen Namen angenommen. Da also von vor-
neherein ein trevhéndiger Erwerb der Geschiftsantei-
le durch den Beklagten nie erfolgte, ist der Entschei-
dung im Ergebnis zuzustimmen. Der Begriindung {iber
die Anwendung der Formvorschrift des § 76 Abs 2 auf
den Herausgabeanspruch des Treugebers gegen den
Treuhinder hitte es allerdings nicht bedurft, da der
Beklagte nach dem Klagsvorbringen lediglich nach
Annahme des Abtretungsangebotes im eigenen Namen
eine formlose Verpflichtungserklarung zur Abtretung
der Geschi#ftsanteile abgegeben hatte. Diese Ver-
pilichtungserklirung war zweifelsfrei nach § 76 Abs 2
GmbHG unwirksam.

@) OGH 12. 3. 1987 WBL 1987, 160.
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In der Literatur vertreten Graschopf®) und Kost-

ner*) den Standpunkt, daB die Verpflichtungserkli-.

rung des Treugebers, kiinftig den Geschiftsanteil an
den Treuhdnderabzutreten, in der Form des Notariats-
aktes erfolgen mufl. )

IV. Treu und Glauben

Bejaht man die grundsitzliche Anwendbarkeit des
§ 76 Abs 2 auf die Fille der Treuhandschaft, so schei-
tert mE auch eine Sanierung des Formmangels durch
Berufung auf die Grundsitze von Treu und Glauben.
Zwar hat der OGH in vereinzelten Entscheidungen®)
die Durchbrechung des Formgebotes unter Berufung
auf Gschnitzer?) zugelassen, wenn das formbediirftige
Geschift inzwischen dadurch ,tatsidchlich erfillt®
wurde, daB der sich auf die Formverletzung Berufende
die Vorteile des Geschiftes genossen hat und sich nur
die Gegenleistung ersparen will. Dann verstoBe die
Berufung auf den Formmangel gegen die guten Sitten.
Soweit die tatsdchliche Erfiillung iiberdies bereits er-
folgt sei, sei auch der Normzweck der Formvorschrift
in der Regel nicht mehr gefihrdet. Gegen diesen
Standpunkt hat Reich-Rohrwig®) zu Recht Bedenken
erhoben. Hiebei ist der Hinweis Gschnitzers®) zu be-
achten, daB} in der Regel die Zersetzung der Formvor-
schrift schwerer wiegt als die Vernichtung des Rechts-
geschiftes wegen Formmangels. Berger®) weist zu
Recht darauf hin, daB Formvorschriften auf abstrakt-

typische Fille abstellen, damit vom Einzelfall deutlich

abstrahieren und daher einzelfallbezogene Einschrin-
kungen unter Berufung auf Treu und Glauben atis-
schlieBen. ‘

Die Rechtsprechung hat demgemiB in anderen Fil- |
len die Durchbrechung der Formvorschrift des § 76 .

Abs 2 unter Berufung auf Treu und Glauben aus-
driicklich verneint*') und schliefit eine Schadenersatz-
pflicht wegen Nichteinhaltung der formlosen Abtre-
tungszusage generell aus®).

V. Riickiibertragungspflicht des Treuhinders
»aus dem Gesetz® oder ,,aus der Natur des Treu-
handgeschiiftes®
1. Die deutsche Lehre und Judilkatur

Die einhellige Judikatur®) und iiberwiegende Lehr-
meinung®) der BRD unterstellen Vertrige, die eine

#) Siehe FN 8.

%) Siche FN 0.

*) OGH 20. 2. 1969 HS 7504; 7. 7. 1983 SZ 56/119.

%) In: Klang® IV/1, 255.

%) GmbH-Recht 626 FN 47.

#) In: Kiang® IV/1, 255.

*) Gesetzliche Formvorschriften fiir Rechtsgeschifte nach
sterreichischem Recht, in: Gutachten fiir die Fachveranstal-

" tungen des 3. Osterreichischen Notariatskongresses 1986

»175 Jahre ABGB* 41 (50, 62 mwN).

*) OGH 3. 3.1926 SZ 8/67; 5. 5. 1951 EvBIl 1951/313;18. 7.
1951 EvBI 1951/418.

) OGH 8. 4. 1925 SZ 7/132; 3. 3. 1926 SZ 8/67; 5. 5. 1951

EvBI 1951/313; 9. 4. 1986 RAW 1986, 268.

*) RG 3. 6. 1913 RGZ 82, 350; 7. 6. 1929 RGZ 124, 371;
grundlegend fiir das Treuhandverhiltnis: BGH 17. 11. 1955
BGHZ 19, 69.

#) Sechilling—Zutt, in Hachenburg™ § 15 Rn 40, 42 £, Anh
§ 15 Rn 52 f; Winter, in Scholz, Kommentar zum GmbH-

Abtretungsverptlichtung nur ,mittelbar® oder ,,als ge-
setzliche Folge® begriinden, nicht der Formpflicht des
§ 15 Abs 4 dGmbHG*). Eine Abtretungsverpflichtung
als blo , mittelbare Folge“ liege etwa bei dem auf die
Beteiligung an der GmbH-Griindung - gerichteten
Treuhandvertrag vor. Die Abtretungspflicht sei gene-
rell dann bloB ,mittelbare Folge“, wenn sie nicht we-
sentlicher Inhalt des Vertrages ist. BGHZ 19, 69 stiitzt
sich hiebei auf den Wortlaut der Bestimmung: ,Nach
§ 15 Abs4 GmbHG bedarf nur die Vereinbarung,
durch welche die Verpflichtung eines Gesellschafters
zur Abtretung eines Geschéaftsanteiles begriindet wird,

* der gerichtlichen oder notariellen Form.“ Eine , Ver-

einbarung” in diesem Sinne lege also schon dann
nicht vor, wenn der wesentliche Inhalt des Rechtsge-
schiftes auf etwas anderes als die ,Begriindung® der
Abtretungsverpflichtung gerichtet ist. Die Riickiiber-
tragungsverpflichtung des Machthabers ergebe sich in
diesen Féllen aus dem Gesetz bzw aus dem Treuhand-
verhdltnis®).

-In seiner konsequenten Anwendung fiihrt dieser
Standpunkt dazu, daB es bei der Beurteilung der
Formbediirftigkeit eines Rechtsgeschéftes nicht mehr
oder nur mehr subsididr auf den Zweck ankommt, den
das Formgebot verfolgt®). Demgegeniiber hat der
BGH in einer Folgeentscheidung®) zur eben zitierten
BGHZ 19, 69 klargestellt, daB sich der Anwendungs-
bereich des Formerfordernisses stets auch aus dem
Zweck der Formvorschrift ergibt. Dieser bestiinde
darin, den leichten und spekulativen Handel mit
GmbH-Anteilen auszuschlieBen. Aus” diesem Grund
bediirfe die Abtretung dés Anspruchs auf Ubertragung
eines Geschiftsanteiles grundsitzlich der Form des’
§ 15 Abs 3 dGmbHG. : /

2. Der Meinungsstand in Osterreich

'Eine dem deutschen Standpunkt sehr Zhnliche Posi-
tion vertreten in Osterreich Reich-Rohrwig™), Gellis®)
und — mit stirkerer Betonung der Bedeutung des
Formzweckes — Kastner®). Nach Reich-Rohrwig und
Gellis bedarf die Verpflichtung des Treuhiinders zur
Riickiibertragung des Geschiftsanteiles an den Treu-
geber keiner formlichen Begriindung, da diese Pflicht
»aus dem Gesetz folgt“. Als gesetzliche Norm kime
mE fiir die Begriindung der Herausgabepflicht § 1009

Gesetz' §15 Rn- 57, 66; Hueck, in Bawmbach—Hueck,
GmbHG"™ § 15 Rn 33; Seydel, in Goutier—Seydel, GmbH-
Gesetz § 15 Rn 7 uva.

*) ,Der notariellen Form bedarf auch eine Vereinbarung,
durch welche die Verpflichtung eines Gesellschafters zur
Abtretung eines Geschiftsanteils begriindet wird.“ Diese Be-
stimmung regelt die Formpflicht des Verpflichtungsgeschiif-
tes. Abs 3 des § 15 dGmbHG verlangt notarielle Form fiir das
Verfiigungsgeschift.

¥) Schilling—Zutt, in Hachenburg® § 15 Rn 46; Winter, in
Scholz, Kommentar zum GmbH-Gesetz’ § 15 Rn 66; Hueck,
in Baumbach—Hueck, GmbHG" § 15 Rn 55; Seydel, in Gou-
tier—Seydel, GmbH-Gesetz § 15 Rn 7 uva; BGHZ 19, 69.

) Vgl etwa Winter, in Scholz, Kommentar zum GmbH-
Gesetz § 15 Rn 66 mwN. ;

) 5.11. 1979 BGHZ 75, 352.

) Das GmbH-Recht 643.

) GmbH-Gesetz? 403.

(11“;)ﬂDie Treuhand im Gsterreichischen Recht, JB1 1958, 109
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ABGB in Frage. Kastner folgt noch stirker der in der
BRD vertretenen Meinung, ,,denn im Treuhandfall sei

~ die Verpflichtung zur Ubertragung des Geschiftsan-
teiles nicht der eigentliche Gegenstand der Vereinba-
rung, sondern der Treuhandvertrag fithre mittelbar
zur - Abtretungspflicht*. Diese Erwigungen gelten
seiner Ansicht nach auch fiir das osterreichische
Recht; ,,der Zweck der Formvorschrift gebietet eine
solche Auslegung®. An anderer Stelle verweist Kast-
ner") darauf, daf die Verpflichtung des Treuhénders
zur Riickgabe des Treugutes auch ohne besondere Ver-
einbarung ,aus der Natur des Treuhandgeschaftes”
folgt.

3. Stellungnahmé

Dem Standpunkt, es kime darauf an, ob wesentli-
cher Inhalt der auf ihre Formbediirftigkeit zu priifen-
den Vereinbarung eine Abtretungspflicht sei, ist mit

" groBer Skepsis zu begegnen. Ob der Wortlaut des § 15
dGmbHG*®) tatsichlich diese Auslegung nahelegt,
mag fiir das deutsche Recht hier dahingestellt bleiben.
Fiir das dsterreichische Recht fehlt dieses Argument
aus dem Wortlaut des Gesetzes. § 76 Abs 2 spricht
generell von der ,,Ubertragung von Geschéftsanteilen*
und ,,Vereinbarungen iiber die Verpflichtung ... zur
kiinftigen Abtretung eines Geschéftsanteiles®. Dal} die
Verpflichtung durch diese Vereinbarung in dem Sinne
»begriindet* werden muf}, daBl der wesentliche Inhalt
der Vereinbarung die Abtretungsverpflichtung ist, 148t
sich daraus nicht ableiten. Die Erérterung der Form-

zwecke*) wird iiberdies zeigen, daBl es fiir die durch -

die Form geschiitzten Interessen nicht darauf an-
kommt, ob die Abtretungsverpflichtung Haupt-, Ne-
benpflicht oder mittelbare Folge der Vereinbarung ist.
Die aus diesem wenig hilfreichen Kriterium folgenden
Abgrenzungsprobleme sollte man tunlichst vermeiden:
Ansonsten wire bei jedem Vertrag zu priifen, ob die

mit einer derartigen Regelung typischerweise verfolg- -

ten Zwecke primér auf die Begriindung einer Abtre-
tungsverpflichtung und der daraus folgenden Mog-
lichkeit der Spekulation mit den Geschéftsanteilen
gerichtet sind oder nicht*).

Weiters sagt die Feststellung, dal sich die Riick-
iibertragungsverpflichtung ,aus dem Gesetz ergibt®
fiir sich alleine nichts tiber den Anwendungsbereich
der Formvorschrift. Es darf nicht {ibersehen werden,
daf die ,,aus dem Gesetz* folgende Herausgabepflicht
des Treuhénders nichts anderes ist, als die Folge eines
Rechtsgeschiftes: des Treuhandvertrages. Lost ein
Vertrag — notwendigerweise oder wegen seiner Ergén-
zung durch das dispositive Recht — Verpilichtungen

) Die Treuhand im &sterreichischen Recht, in: Himmer-
le-FS (1972) 163 (185).
) Arg: ;... eine Vereinbarung, durch welche die Ver-
" pflichtung . . . begriindet wird*.
%) Dazu unten Pkt VL
“) Da bei Formvorschriften schon aus Rechtssicherheits-
griinden die abstrakt-typisierende Betrachtungsweise ge-
wahrt bleiben muB, ist ein Eingehen auf die Sonderkonstella-
. tion des individuellen Einzelfalles weitgehend ausgeschlos-
sen. In diesem Sinne wohl auch Berger, Gutachten 52, 62.
Eindeutig gegen die Priifung, ob im Einzelfall eine Umge-
hung des Formzweckes — der Verhinderung des Handels mit
Geschiftsanteilen — vorliegt oder nicht: BGHZ 75, 352 (355).

aus, deren (gesonderte) Ubernahme formpflichtig ist,
so kann dies nur dazu fiihren, daB der AbschluB dieses
Vertrages selbst, soweit daraus diese Verpflichtungen
entstehen, zunéchst einmal formpflichtig ist. Eine sich
aus einem Vertrag automatisch ergebende Verpflich-
tung (die Riickiibertragungsverpflichtung) wird eben
durch diesen Vertrag iibernommen.

Mit anderen Worten: Soweit die Formzwecke des
§ 76 Abs 2 GmbHG auch Abtretungen in Treuhandfal-
len erfassen, ist jene Vereinbarung, aus welcher die
Abtretungspflicht folgt — mag diese Pflicht ausdriick-

lich vereinbart sein, dem Wesen des Vertrages entspre-

chen oder eine gesetzliche Folge sein — formpflichtig
nach § 76 Abs 2.

VI. Die in Treuhandfillen relevanten Form-
zwecke des § 76 Abs 2

1. Die Gesetzesmaterialien

Ausweislich der EB zur RV*) war ein wesentliches
wirtschaftliches Bediirfnis, das zur Schaffung der
GmbH fiihrte, ,,von der iibergrofen Strenge des zwin-
genden Rechtes dort frei zu werden, wo das Bediirfnis
der Kapitalsbeschaffung nicht zu dem Mittel der
Emission von Aktien dringt, der Gesellschaftsanteil
daher nicht Handelsartikel wird und damit der Grund
fiir die strengen Bestimmungen des Aktienrechtes we-
nigstens zum Teil hinfallig wird®. Trotz der von den
EB festgestellten weitgehenden Anndherung an die
Aktiengesellschaft ,bleibt doch immer der einschnei-
dende Unterschied bestehen, daB hier durch eine Reihe
von Vorschriften die Ausbildung eines Handels mit
Geschiéftsanteilen und eines Marktes hiefiir ausge-
schlossen wird. Unter dieser Voraussetzung kann das
MaB der Normen zwingender Natur, mit denen das
Gesetz ausgestattet werden muB, sich innerhalb jener
Grenzen halten, die, nach Ausschluf} der Kapitals- und
Teilnehmergewinnung im Wege des freien Wettbewer-
bes auf dem Effektenmarkte, erforderlich sind, um
eine Benachteiligung der Glaubiger durch illegitime
Umtriebe oder selbst nur durch eine allzu leichtfertige
Geschéftsgebarung und eine zu weitgehende Majori-
sierung der schwicheren Elemente unter den Teilha-
bern zu verhiiten*)“. In den Erlduterungen zu § 70

" (nunmehr: § 72) wird sogar darauf verwiesen, dall der

Gedanke ,moglichst weitgehender Immobilisierung
der gesellschaftlichen Beteiligung* zwar aus Praktika-
bilititsgriinden nicht zum ginzlichen Ausschluf3 der
Ubertragung fithren sollte, aber zur Einfiithrung ,einer
besonders solennen Form der VerduBerung, durch wel-
che die Geschiftsanteile dem Handel mit umso gréB3e-
rer Sicherheit entzogen werden*). i
Eben dieser Gesichtspunkt wird auch im Bericht der
Kommission des Herrenhauses ausfiihrlich erdrtert. So
sah der Bericht®) ,die Gefahr, daBl breite Schichten
der Bevolkerung bei der Gesellschaft mit beschréinkter
Haftung, so wie bei der Aktiengesellschaft, durch un-
solide Griindungen in Zeiten wirtschaftlicher Krise in

) 236 BlgHEH, XVII Session, 49 (1904).
) (FN 45), 52.

) (FN 45), 84 £.

#) 272 BlgHH, XVII Session, 5 (1905).
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Mitleidenschaft gezogen werden kénnten“ durch den
AusschluB der Zirkulationsfahigkeit und Negotiabili-,
tidt des Geschéftsanteiles wesentlich verringert. Der
Gesetzgeber habe sohin einen ,,festen Damm . . . gegen
die Uberschwemmung des Publikums mit Gesch#fts-
anteilen errichtet®, was eine wesentliche Liberalisie-
rung dieses Gesetzes gegeniiber dem AktG ermég-
lichte®).
Es fillt auf, daB der Ausschluff des bérsenartigen
Handels das einzige Motiv ist, welches die Gesetzes-
" materialien fiir § 76 Abs2 nennen®). Dementspre-
chend wird der AusschluB des Handels mit Geschifts-
anteilen, insbesondere des Borsenverkehrs, von der
nahezu einhelligen Literatur®) und Judikatur®) als
der wesentliche Formzweck des § 76 Abs 2 bezeichnet.
Kostner®) hilt es fiir ,kaum denkbar“, daB § 76
Abs 2 ,unter anderem“ den Sinn haben solle, den
Handel mit Geschéftsanteilen zu erschweren. Wesent-
licher — wenn nicht sogar alleiniger — Zweck der Form-
vorschrift sei die Beweissicherung. Dem ist entgegenzu-
halten, dafl dem nachrangigen Interesse der Beweissi-
cherung vollstindig durch die Formpflicht des Verfii-
gungsgeschéftes Geniige getan wird. An anderer Stel-
le*") hilt Kostner die rechtliche Betreuung der Ver-
tragspartner, den Schutz der Parteien voreinander
und letztlich auch den Schutz der Allgemeinheit fiir
die vorrangig durch die Formvorschrift verfolgten In-
teressen ™). Aus dieser Fehlbeurteilung der Formzwek-
ke des § 76 Abs 2 wird verstindlich, daB Kostner®) die
Verpflichtung des Treuhénders zur Riickiibertragung
des Geschéftsanteiles und den Wechsel des Treuhin-
ders der Notariatsaktspflicht unterwirft, den Wechsel
des Treugebers — obgleich gerade in diesem Fall die

tage méglich wird — fiir formfrei zuléssig erklért.

2. Erganzungen durch Literatur und Judikatur

Ein weiterer in der Literatur genannter Zweck des
§ 76 Abs 2 ist das Interesse der iibrigen Gesellschafter
und der Geschéaftsfithrer, zu wissen, wer Mitgesell-

) (FN 48), 6. : :

) Dasselbe gilt fiir die Gesetzesmaterialien zu § 15
dGmbHG. Nachweise bei Stauch, Die Geltung ausléndischer
notarieller Urkunden in der BRD (1983) 35.

*1) Vgl nur Pisko, Lehrbuch des sterreichischen Handels-
rechtes (1923) 433; Graschopf, Die Gesellschaft mbH 266;
Gellis, GmbH-Gesetz® 401, 403; Reich.-Rohrwig, Das GmbH-
Recht 626; Schonherr, Kann ein deutscher Notar die Ubertra-
gung von Geschéftsanteilen einer &sterreichischen GmbH
rechtswirksam beurkunden? GesRZ 1985, 60 (62); Berger,
Gutachten 56 ff unter Erérterung weiterer méglicher Form-
zwecke dieser Bestimmung; St. Frotz, Ubertragung, SWK
1986/25, 13; Schauer, Formgebot bei der Abtretung, RAW
19886, 358. P. Bydlinski, Zur Formpflicht, NZ 1986, 242 f halt
die Sicherung eines aufwendigen Verfahrens, welches den
kiinftigen Erwerber (oder VeriuBerer) der GmbH-Anteile zu
reiflicher Uberlegung zwingt, fiir den wesentlichen Zweck
der Formpflicht des Verpflichtungsgeschiiftes.

) OGH 14.2. 1985 NZ 1986, 37; 7.7. 1983 SZ 56/119;
20. 10. 1981, 5 Ob 690/81; 15. 4. 1980 SZ 53/60 uva.

) Vertridge in Form von notariellen Anbot- und Annah-
meerklérungen, NZ 1969, 20 (21).

*) Die Gesellschaft mit beschrinkter Haftung?® 15 £.

%) Vgl dazu Schénherr, Ubertragung von Geschiftsantei-
len, GesRZ 1985, 68 £.

%) Die Gesellschaft mit beschrinkter Haftung?® 141.
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schafter ist®). Wieweit dieses Interesse ohnehin durch
die Bestimmungen iiber das Anteilbuch abgedeckt
ist®™), braucht im Zusammenhang mit Treuhandver-
hiltnissen nicht erdrtert zu werden, da gegeniiber der
Gesellschaft, Mitgesellschaftern und Dritten der Treu-
hinder (und er allein) Gesellschafter mit allen Rechten
und Pflichten ist®).

In einigen Entscheidungen®) wird auch der Zweck
betont, die Ubertragung des Geschiftsanteiles an die
Einhaltung einer zeitraubenden, kostspieligen und
reiflichen Uberlegung fordernden Formlichkeit zu
binden. Dieses Interesse der , Uberlegungssicherung®

"wird auch von P. Bydlinski®) besonders betont. Auch

dieser Formzweck hat in Treuhandf#llen kein fiberra-
gendes Gewicht: Wird doch gerade durch die Verein-
barung einer Treuhandschaft die wirtschaftliche Zu-
ordnung des Geschiftsanteiles im Normalfall nicht
veréndert. Auch bleibt dieses aufwendige Verfahren
erhalten, da die Formpflicht der Verpflichtungserkls-
rung im AuBenverhiltnis hier nicht in Frage gestellt
wird. Das Risiko der ,unbedachten Anlage* wird da-
her nach wie vor durch die Einhaltung der Formvor-
schriften im Verhiltnis zwischen dem Treuhinder und
dem Dritten im gleichen MaBe in Grenzen gehalten wie
ohne Einschaltung einer Treuhand.

Im Innenverh&ltnis zwischen Treugeber und Treu-
hénder besteht kein durch den Erwerb des GmbH-
Anteiles gegeniiber jeder anderen Treuhandschaft er-
héhtes Risiko: Der Treuhénder trigt wie jeder Macht-
haber die Gefahr, mangels Zahlungsfihigkeit seines
Machtgebers im Innenverhéltnis nicht freigestellt zu
werden; der Treugeber trigt das fiir jeden Machtgeber

. typische Risiko des sorglosen Verhaltens seines Macht-
wirtschaftliche Zusténdigkeit wechselt und die Agio-

habers.

Meines Erachtens ist die Uberlegungssicherung ein
Element des Zweckes, die Spekulation mit Geschifts-
anteilen zu verhindern, das den Aspekt des Schutzes
unerfahrener Anleger betont.

Zusammenfassend kann festgestellt werden, daB
auch der Formzweck des § 76 Abs 2 in Wahrheit eine

Kombination von Zwecken ist. Die allerdings auch

sonst deutliche Dominanz des Zieles, den bérsenarti-
gen Handel mit Geschiftsanteilen, die Agiotage, ja
iiberhaupt die Spekulation mit Geschéftsanteilen zu
verhindern, ist in den Treuhandfillen so ausgeprigt,
daB man sich bei der Frage, welche Formzwecke ge-
fahrdet werden kénnten, im wesentlichen auf diesen
Zweck beschrinken kann. Gerade dieser Formzweck
wird unabhéngig davon gefahrdet, ob die Abtretungs-
verpilichtung Haupt-, Nebenpflicht oder mittelbare
Folge eines Rechtsgeschiftes ist. Hier zeigt sich deut-

) Berger, Gutachten 56. :

%) Vgl dazu Schonherr, Ubertragung von Geschaftsantei-
len, GesRZ 1985, 68.

*) Reich-Rohrwig, Das GmbH-Recht 643. Zur Durchbre-
chung dieses Grundsatzes bei Stimmrechtsbeschriinkungen
und StimmrechtsausschlieBungen vgl denselben 345; Kast-
ner, Die Treuhand im Gsterreichischen Recht, in: Himmerle-
FS 169.

) OGH 18. 2. 1976 SZ 49/23; 15. 4. 1980 SZ 53/60; 14. 2.
1985 NZ 1986, 37; 12. 3. 1987 WBI 1987, 160.

) Zur Formpflicht, NZ 1986, 243.

e
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lich die Problematik des oben Pkt V.l. referierten
Standpunktes der deutschen Lehre und Judikatur.
Aufgrund des so ermittelten Formzweckes und der
Funktion des Formgebotes in bezug auf Treuhandver-
hiltnisse 148t sich nunmehr die Reichweite des Form-
gebotes in Treuhandféllen bestimmen. Entspricht es
doch herrschender Ansicht, daB fiir die Auslegung
eines Formgebotes die Griinde, welche zu seiner Erlas-
sung fiihrten und damit auch sein Zweck heranzuzie-
hen sind*®). Zu Recht unterstreicht Berger®), daB aus
der teleologischen Auslegung des Formgebotes folgen
kann, daB die Rechtsordnung entgegen dem Wortlaut
eines Formgebotes den Einsatz eines besonders quali-
fizierten Erklirungsmittels gerade in diesem Fall nicht
verlangt. Gerade aus dem Zweck der Form kénne
folgen, daB die Geltung eines formlosen Geschiftes
besser dem Formzweck entspricht als seine Nichtig-
keit. Kime man zu diesem Ergebnis, dann fiihrt die
dadurch gebotene teleologische Reduktion der Form-
vorschrift dazu, daB sie auf das fragliche Rechtsge-
schiift gar nicht mehr anwendbar ist®).

VII Verwirklichung der Formzwecke in Treu-
handfallen

Trotz Fehlens einer Legaldefinition der Treuhand-

' schaft, und der nach dem 2. Weltkrieg auch in Oster-
reich verstirkten Ausgestaltung dieses Instituts durch
Judikatur und Lehre®) beschreibt nach wie vor die
Definition durch Schulze®) den Treuhiinder hinléng-
lich: ,Wer Rechte als Eigenrechte empfangen hat mit
der Bestimmung, sie nicht im eigenen Interesse zu

gebrauchen, ist . . . ein Treuh#nder®. Wesentlich fiir die .

Treuhandschaft ist also, dafi der Treuhiinder aus eige-
nem Recht, aber fiir Rechnung des Treugebers im Au-
Benverhiltnis handelt®). Die Treuhandschaft wird
durch die Trennung zwischen wirtschaftlicher Zuord-
nung des Treugutes (an den Treugeber) und rechtlicher
Zuordnung des Treugutes (an den Treuhéinder) be-
stimmt. Der OGH®) sieht demgemifi das Wesen des
treuhiindigen Rechtsgeschiftes darin, ,daB sich bei
ihm der wirtschaftliche Zweck der Zuwendung mit der
juristischen Form des Rechtsgeschiftes nicht deckt,
s0 daB der Empfinger der Zuwendung der Geschéfts-

) Vgl nur Berger, Gutachten 54, 61 mwN.
%) Gutachten 51.
: %) Dieses Abstellen auf die Eigenheiten einer abstrakt-

typisierten besonderen Fallkonstellation — der Einschaltung
der Treuhandschaft bei Erwerb und Abtretung von Ge-
schiftsanteilen — darf nicht verwechselt werden mit der im
Regelfall unzulissigen einzelfallbezogenen Einschrinkung
des Formgehbotes — vgl dazu Berger, Gutachten 52, 62.

%) Vgl Kastner, Die Treuhand im §sterreichischen Recht,
JBI 1948, 305, JB1 1949, 90, 420, 537; derselbe, Die Treuhand
im dsterreichischen Recht, in Hiammerle-FS 163; derselbe,
Kreditkonsortium, Gelegenheitsgesellschaft und Treuhand-
schaft, GesRZ 1982, 1; Koziol-Welser, GrundriB des biirgerli-
chen Rechts® I 171 f; Strasser in Rummel, ABGB § 1002 Rn
42; OGH 11.2. 1971 SZ 44/13; 23. 1. 1980 EvBl 1980/162;
16. 9. 1982 RZ 1983, 65; 6. 10. 1982 JB1 1984, 85; 19. 6. 1986
OBA 1987, 53; 24. 6. 1936 OBA 1987, 55 uva.

% ) f'i‘reuhéinder im geltenden biirgerlichen Recht, JTherJB

P s

57) Kastner, Kreditkonsortium, GesRZ 1982, 2.

%) 8. 7. 1980 HS 10.779.

form gemiB nach auBen eine andere Rechtsstellung
erhilt, als dem wirtschaftlichen inneren Geschéfts-
zweck entspricht und daB er deshalb dem Treugeber

.verpflichtet ist, von seiner duBeren Rechtsstellung nur

einen dem inneren Zweck entsprechenden Gebrauch
zu machen®. Diese Trennung zwischen formalrechtli-
chem Eigentum des Treuhiinders und wirtschaftlichem

Eigentum des Treugebers findet etwa darin ihren Nie-

derschlag, daB der Treugeber gegen die Gldubiger des
Treuhénders, die Exekution in das Treugut fiihren, die
Exszindierungsklage hat®). Weiters wird dem Treuge-
ber im Konkurs des Treuhédnders das Aussonderungs—
recht am Treugut zuerkannt™).

Gerade aber dieser Grundsatz der Treuhandschaft,
daB das Treugut dem Treugeber wirtschaftlich zuge-
rechnet wird, ist fiir die Frage der Anwendung des
Formgebotes des § 76 Abs 2 von entscheidender Bedeu-
tung. Erfolgt die Ubertragung des Geschéftsanteiles
ohne Veranderung des wirtschaftlichen Eigentums, so
bestehtauchkeine Gefahr,da durchdiese Ubertragung
der Geschiftsanteil zu einem Gegenstand des Bérsen-
verkehrs, insbesondere zu einem Objekt der Agiotage
wird. Wesentlich fiir letztgenannte Vorginge ist ja
gerade die Verdnderung der wirtschaftlichen Zuord-
nung des Geschiftsanteiles. Ebensowenig besteht die
Gefahr, daB8 der Treugeber durch die Ubertragung des
Treugutes eine uniiberlegte Geldanlage vornimmt, da
er sein Vermogen nicht neu anlegt. Hingegen kann
gerade durch die undifferenzierte Anwendung des
Formgebotes auf Treuhandfille der Formzweck verei-
telt werden. Kann sich der Treuhinder darauf berufen,
daBl er mangels férmlich begriindeter Riickgabever-
piflichtung den unter Verwendung von Treugut erwor-
benen Geschaftsanteil nicht herausgeben mufi, dann
fithrt dies gerade zu dem Ergebnis, daBl § 76 Abs 2
verhindern will: Der formlosen Verédnderung der wirt-
schaftlichen Zuordnung des Geschéftsanteiles.

VIII. Ergebrﬁsse

Fiir die einzelnen Fille treuhandenscher Gestaltung
folgt daher:

Der Treuhandvertrag selbst, also auch die etwaige
Verpflichtung des Treugebers, dem Treuh&nder den
Geschiftsanteil zu tretien Handen zu iibertragen bzw
sich den treuhindig zu erwerbenden Geschéftsanteil
im Innenverhéltnis zurechnen zu lassen und die Ver-
pflichtung des Treuhinders, den in Rede stehenden
Geschiftsanteil treuhiindig zu erwerben, ist formfrei.
Da dieser Vertrag mangels eines wirtschaftlichen Um-
satzes des Geschiftsanteiles nicht vom Formzweck des
§76 Abs 2 erfaBt ist, unterliegt er auch nicht dem
genannten Formgebot. Daher bedarf auch die aus die-

sem Vertrag folgende Riickiibertragungsverpflichtung

des Treuhénders weder einer besonderen Abrede noch
‘einer besonderen Form. Mangels eines Wechsels von
Wirtschaftspositionen ist die Gefahr des birsenméafi-
gen Handels oder der Agiotage durch diesen Vorgang
ausgeschlossen. Auch wenn der Treuhénder den Ge-
schiftsanteil von einem Dritten erwerben soll, besteht

) OGH 8. 6. 1932 SZ 14/121; 16. 3. 1955 EvBl1 1955/418;

In diesem Sinne auch 14. 10. 1924 SZ 6/330.
) OGH 23. 1. 1963 JBI 1963, 429; 17. 3. 1977 SZ 50/42.
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Judikatur

kein Grund fiir die Formpflichtigkeit des Treuhand-

verhiltnisses.

Im letztgenannten Fall liegt der Vergleich mit dem
Erwerb eines Geschiftsanteiles im Wege mittelbarer
Stellvertretung nahe. Auch dort bedarf weder der Auf-
trag noch die Ermichtigung zum Erwerb eines Ge-
schiftsanteiles des Notariatsaktes.

Das bei treuhdndigem Erwerb eines Geschéiftsantei-
les von einem Dritten verwirklichte Risiko im Verh&lt-
nis zwischen Treugeber und Treuh#nder erfihrt da-
durch, daf es sich bei der zu erwerbenden Sache um

den Geschiftsanteil einer GmbH handelt, keine Ande-

rung gegeniiber der fiir jedes Machtverhiltnis typi-
schen Risikolage: Der Treugeber geht das Risiko ein,
daf sich sein Machthaber sorglos verhilt — dies ist das
typische Risiko jedes Machtgebers. Der Treuhinder
tragt das Risiko, daB er im Innenverhéltnis von den im
AuBenverhiltnis in eigener Person libernommenen
Verpflichtungen nicht freigestellt wird — sohin das
typische Risiko jedes verdeckt handelnden Machtha-
bers. Eine Verminderung dieser (unspezifischen) Ris-
ken bezweckt das Formgebot des § 76 Abs 2 nach der
klaren Absicht des Gesetzgebers™) jedoch nicht. Ge-
wollt war der Schutz des Anlegers gegen die VerduBe-
rer von Geschiéftsanteilen, die nicht der strengen Kon-
trolle des AktG unterliegen. Das sind insbesondere die
Risken der unbedachten Investition und der (unter
Umstédnden betriigerischen) Ausbeutung der Anleger
durch Gesellschaften, die einer weniger stark ausge-
prigten Staatskontrolle unterliegen. Diese Risken
werden bei treuhéndigem Erwerb eines Geschaftsan-
teiles von einem Dritten durch Entfall des Formgebo-

tes fiir den Treuhandvertrag schon deswegen nicht .
verschérft, weil ja fiir das Verhéltnis zwischen Treu- -

hénder und Drittem ganz zweifelsfrei das Formgebot
. des § 76 Abs 2 gilt.

Dieselben Uberlegungen gelten fiir einen Wechsel
auf Treuhinderseite. Unter der Voraussetzung, dafB
dieser Wechsel eben nur auf der Treuhinderseite er-
{folgt, das heiBt: vom bisherigen Treuhénder zu einem
anderen Treuhinder desselben Treugebers, kommt es
wiederum zu keiner Verschiebung des wirtschaftli-
chen Eigentums am Geschiftsanteil. Die Verpflich-
tung des Treuhinders, das Treugut entsprechend einer
Weisung des Treugebers auf einen neuen Treuhénder
zu iibertragen, ist daher formifrei™). Diese Verpflich-
tung folgt bereits aus dem Treuhandvertrag — der
Treugeber konnte ebensogut seinen Riickgabean-
spruch geltendmachen und dann den Geschiftsanteil

auf einen neuen Treuh#nder libertragen. Die Abkiir-
zung dieses Weges durch formfreie Ubertragung des
Riickgabeanspruches auf einen dritten mit der Abrede,
daB dieser Dritte den Geschaftsanteil nur als Treuhdn-
der erwerben soll, ist daher formfrei zulédssig. Etwaige
Einwendungen des Treuhinders gegen den Riickiiber-
tragungsanspruch, die dann auch auf diese Verpflich-
tung zur Weiteriibertragung durchschlagen, kénnen
etwa aus Sicherungsabreden im Treuhandvertrag fol-
gen, haben aber nichts mit dem Formgebot des § 76
Abs 2 zu tun. Aus eben denselben Uberlegungen ist die
Abtretung des Herausgabeanspruchs vom Treugeber
an einen Dritten dann formbediirftig, wenn dieser
Dritte den Geschéftsanteil ohne treuhéndische Bin-
dung — also auch ins wirtschaftliche Eigentum — er-
werben soll. Dann erfolgt tatséchlich eine Verdnde-
rung der wirtschaftlichen Zuordnung des Geschéfts-
anteiles, sohin ein ,Handel” im Sinne der Motive zu
§ 76 Abs 2, weshalb dieser Vorgang auch hinsichtlich
des Verpflichtungsgeschéftes formbediirftig ist.

Verzichtet der Treugeber gegeniiber dem Treuhin-
der auf seine Rechte aus der Treuhandschaft, so liegt
darin eine Ubertragung des wirtschaftlichen Eigen-
tums am Geschéftsanteil. Der Verzicht des Treugebers
und dessen Annahme durch den Treuhénder unterlie-
gen daher dem Formgebot des § 76 Abs 2.

SchlieBlich wird durch die Abrede, den (bisher) eige-
nen Geschiftsanteil in Zukunft als Treuhénder fiir
jemanden anderen (den neuen Treugeber) zu halten,
das wirtschaftliche Eigentum am Geschiftsanteil ver-
dndert. Es liegt auf der Hand, daB dieser Vorgang
mangels Form sehr wohl geeignet wire, Geschéftsan-
teile zur Spekulationszwecken zu erwerben oder zu
verduflern und damit die Gefahr des borsenmifiigen
Handels mit Geschéftsanteilen mit sich brichte. Wirt-
schaftlich gesehen, besteht zwischen der Ubertragung
des Vollrechtes und der Ubertragung der schuldrecht-
lichen Position, die den Anspruch auf Vornahme des
Verfiigungsgeschéftes gibt, kein wesentlicher Unter-
schied. Das gilt jedenfalls dann, wenn die schuldrecht-
liche Position — wie oben gezeigt — weitgehend mit
Drittwirkung ausgestattet ist. Diese Abrede unterliegt
daher dem Formzweck des § 76 Abs 2 und bedarf sohin.
zu ihrer Wirksamkeit des Notariatsaktes. '

1) Siehe oben Pkt VI.1.

2) Es ist daran zu erinnern, daﬁ sich diese Ausfithrungen
nur auf das Verpflichtungsgeschéft beziehen. Das Verfii-
gungsgeschiift bleibt — wie in allen diesen Fillen — form-
pilichtig.

JUDIKATUR™*)

PERSONENGESELLSCHAFTEN:
§§ 128, 159, 160 HGB
§ 1295 ABGB

Eine Klage nur gegen die (werbende) OHG unter-
bricht nicht die Verjihrung gegen ihre Gesellschafter.
Sind die Forderungen gegen die Gesellschafter zur

Zeit der Auflésung der OHG: bereits verjihrt, wird die
Verjihrung nicht riickwirkend durch die Auflésung
beseitigt. Ist jedoch ein Rechtsstreit gegen die Gesell-
schaft anhiingig, kinnen Forderungen gegen die Ge-

*) Die zivilrechtliche Judikatur wird von Frau Dr. Birgit
Jelinek, Richter des Oberlandesgerichtes Wien und Lektor an
der Wirtschaftsuniversitit Wien, bearbeitet.
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§ 76 Abs 2 GmbHG
§§ 358, 1002 ABGB
§ 226 ZPO

Fremdniitzige, Treuhand hinsichtlich Unternehmen
und Unternehmensanteilen
Auslegung der Treuhandvereinbarung.

Das Formgebot des § 76 Abs 2 Satz 1 und 2 GmbHG
(Notariatsakt) bezieht sich sowohl auf das Verpflich-

" tungs- als auch auf das Verfiigungsgeschift; es gilt

jedoch nicht fiir die Verpflichtung des Treuhinders,
den als Treugut gehaltenen Geschiftsanteil nach Be-
endigung des Treuhandverhiltnisses auf den Treuge-
ber zu iibertragen. ; ‘
Deutlichere Fassung des Klagebegehrens auch
durch das Rechtsmittelgericht. _ :
Zur Bestimmtheit des Klagebegehrens in bezug auf

_ die Verpflichtung, bestimmte Urkunden und Eingaben

zu fertigen, fiir die allgemein iiblichen Formulare zur
Verfiigung stehen.

OGCH 23. 6. 1988, 8 Ob 565/87 (OL.G Wien 1 R 232/86;
HG Wien 15 Cg 182/79) *)

Der Beklagte ist mit einem Anteil von'53% Kommanditist
der TeCo und gleichzeitig alleiniger Gesellschafter und al-
leinvertretungsbefugter Geschiftsfithrer der M GmbH, die
jhrerseits mit einem Anteil von 5% Komplementérin der TeCo
ist. Die Zweitkligerin ist mit einem Anteil von 42% die zweite

* Kommanditistin der TeCo.

Tn den Jahren 1952 und 1955 unterfertigte der Beklagte je
eine Treuhanderklirung, in welchem der Treu- und Geldge-
ber sowie eine Person, iiber deren Weisung der Beklagte die
dort genannten Rechte ausiiben sollte, nicht genannt waren,

. und weiters eine ProzeBvollmacht an RA Dr D sowie einen

Blankowechsel. Die undatierte Treuhanderklirung aus dem
Jahre 1955 (Beil C) hat folgenden Wortlaut: S

Ich erklire, daB ich lediglich als Treuhénder von ...
Gesellschafter der Firma RT KG bin. Die zum Erwerb des
vorgenannten Gesellschaftsanteiles notwendige Summe wur-

. de mir von . .. ausgefolgt. Ich verpflichte mich, die mir aus
_meiner Stellung als Gesellschafter der Firma RT KG zuste-

henden Rechte nur iiber Weisung von ... auszuiiben und
mich hiebei genauestens an diese Weisungen zu halten. Fer-
ner verpflichte ich mich, meinen Geschiftsanteil jederzeit
iiber Weisung von ... an eine mir von diesem namhaft ge-
machte Person zu iibertragen, ohne daB mir hiefiir irgendwel-
che Anspriiche zustehen. Diese Verpflichtung bindet auch
meine Erben. :

Ich habe Dr D unwiderruflich Vollmacht erteilt, jederzeit
in meinem Namen iiber die mir als Gesellschafter vorstehen-
der Firma zustehenden Rechte zu verfiigen, insbesondere
auch meinen Geschiftsanteil teilweise oder ganz an Dritte zu
iibertragen. Ich habe ... ferner unwiderrufliche Vollmacht
gegeben, Dr D an meiner Stelle den Auftrag zu geben, meine
Rechte ganz oder teilweise an eine von ihm namhaft gemach-
te Person zu iibertragen.” :

Die ebenfalls undatierte Treuhanderklirung aus dem Jah-
re 1952 (Beil D) bezieht sich auf die Stellung des Beklagten
als treuhanderischer Alleininhaber des Unternehmens M M
und ist im wesentlichen inhaltsgleich mit der Treuhanderkla-
rung Beil C.

Die RT KG begann am 10. 11. 1953; personlich haftender
Gesellschafter war Sch, Kommanditisten mit einem Anteil
von je S 10.000,— waren F und R. Zur Zeit des Eintrittes des
Beklagten in die genannte KG im Jahr 1955 waren personlich
haftende Gesellschafter Sch und der Beklagte mit je 20%,
Kommanditisten waren St mit 20% und F mit 40%. Nach

. _mehrfachem Gesellschaftswechsel und Anderung des Fir-

*) Siche dazu den Aufsatz von Lessiak in diesem Heft,
S 21711,

mennamens in TeCo waren seit 19. 5. 1971 der Beklagte als
Komplementir mit 3% und als Kommanditist mit 47% und
die zweitklagende Partei als Kommanditistin mit 50% an der
TeCo beteiligt. 4

Am 12. 6. 1967 erfolgte die Griindung der M GmbH mit
einem Stammkapital von S 200.000,— wobei der Beklagte 85%
und Fr 5% der Anteile hielten. In der Folge wurde die
M GmbH einzige Komplementérin der TeCo. 1967 wechselte
Fr der schon in der , TeCo* Konzessionstriger (fiir das Trans-
portgewerbe) war, in dieser Eigenschaft in die M GmbH. Am
18. 11. 1969 folgte die Abtretung des Anteils von Fr an den
Beklagten.

1973 wurde ReCo, an der schlieBlich ebenfalls die

‘M GmbH, der Beklagte und die TeCo beteiligt waren, mit der

TeCo mit den eingangs wiedergegebenen Beteiligungen fusio-

. niert. 1974 wurde auch die N GmbH, die bereits zur Génze

der TeCO gehort hatte, mit dieser fusioniert. An der KeCo
waren schlieBlich der Beklagte mit 20% und die TeCo mit 80%
beteiligt.

Treugeberin des Beklagten fiir den Treuhandvertrag Beil
D hinsichtlich des Unternehmens M M war die Erstklégerin,
fiir die (als Treuhinder in verschiedenen Unternchmen) K
(bis 1956) und D (im AnschluB daran bis — fiir TeCo — 1976)
als Koordinatoren auftraten. K war in diesem Zusammen-
hang insb von der Erstklégerin zum VertragsabschluB bevoll-
michtigt, handelte die Vertrige aus den Jahren 1952 und
1955 (letzteren iiber die Beteiligung an der RT KQG) aus,
schloB sie mindlich ab und lieB sich vom Beklagten auch die
dazugehérigen Urkunden (Treuhanderkldrungen, Vollmach-
ten, Blankowechsel) unterfertigen. Dem Beklagten war be-
reits bei seinem Eintritt in die RT KG, also noch vor Unter-
fertigung der Treuhanderklérung Beil C, am 21. 4. 1955, klar,
daB er Treuhiinder der Erstkligerin war in dieser mit K
miindlich vereinbarten Eigenschaft erwarb er alle bereits
angefithrten Anteile. Die Treuhénder der Erstkligerin, so
auch der Beklagte, faBten solche Treuhanderkldrungen, auch
die Beil C und D, regelmaBig global auf, dh, sie bezogen sie
nicht nur auf das unmittelbar in der Erklirung genannte
Treugut, sondern auch auf alles, was sich daraus noch ent-
wickeln wiirde. Alle Treuhinder der Erstkligerin, so auch
der Beklagte, erwarben die jeweiligen Unternehmen und Un-
ternehmensanteile bzw Aktien nicht aus eigenen Mitteln,
sondern entweder mit von der Erstkligerin zur Verfiigung
gestellten Mitteln oder aus solchen von Unternehmen, die
bereits (zur Génze oder teilweise) Treugut waren. Der Be-
klagte sollte fiir seine Tétigkeit ein valorisiertes Gehalt — wie
leitende Angestelite der betreffenden Branche - erhalten;
{iber alle dariiber hinausgehenden Einnahmen sollte die Erst-
kligerin disponieren. D, der 1956 als Wirtschaftsleiter an die
Stelle von K getreten war, war dem Beklagten gegeniiber
weisungsberechtigt. Vor Klagseinbringung verhandelten ver-
schiedene Mitglieder der Finanzkommission der Erstkligerin
ab 6. 12. 1976 mit dem Beklagten — zunichst noch ohne jeden
Verdacht, daB er sich das Treuhandvermdgen selbst zuzu-
wenden wolle — iiber die Sicherstellung des Parteivermégens
(Treugut) fiir mégliche und derkbare Eventualititen, zB das
Ableben des bei Beginn der Verhandlungen 53jéhrigen Be-
klagten. Wahrend dieser — auch einmal iiber ein Jahr unter-
brochenen — Gespriche gestand der Beklagte ausdriicklich
zu, daB er fiir die im Spruch genannten Unternehmen bzw

_Anteile Treuhsinder der Erstklagerin ist.

Der OGH hielt die Revision des Beklagten fiir teilweise,
jene der Zweitkligerin hingegen fiir nichtberechtigt und &n-
derte die Urteile der Vorinstanzen in Ansehung ihres die
Erstkligerin betreffenden Ausspruches iiber P 2. des Klage-
begehrens durch Abweisung dieses Teilbegehrens &b, besta-
tigte hingegen hinsichtlich der Stattgebung der'von der Erst-
kldgerin zu P 1., 3. und 4. gestellten Klagebegehren mit der
i\l'IaBgabe, daB die Entscheidung insoweit insgesamt zu lauten

at:

LDer Beklagte ist schuldig,

1. im eigenen Nainen und als Geschiftstithrer der
M GmbH in die Ubertragung des ihm zugeschriebenen Kom-
manditanteiles an der TeCo im Nominale von § 711.000,— auf
die Erstkligerin einzuwilligen und binnen 14 Tagen alle hie-
fiir notigen Erklérungen abzugeben, insbesondere einen dies-
beziiglichen Handelsregisteranirag, der seinen Austritt als
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Kommanditist und den Eintritt der Erstkligerin als Kom-
manditistin zum Inhalt hat, zu unterferigen; :

3. in die entschidigungslose Ubertragung des ihm zuge-
schriebenen einzigen Geschiftsanteil an der M GmbH an die
Erstkldgerin einzuwilligen und binnen 14 Tagen die dazu
notigen Erklirungen abzugeben, insbesondere alle erforder-
lichen Notariatsakte zu unterfertigen, und als Geschiftsfiih-
rer der M GmbH die Ubertragung dieses Geschiiftsanteiles an
die erstklagende Partei in ein allenfalls gefiihrtes Anteils-
buch dieser Gesellschaft einzutragen, sowie

4. {iber die Verwaltung der zu iibertragenden Geschiftsan-
teile fiir die Zeit ab dem Geschéftsjahr 1978 binnen 14 Tagen
Rechnung zu legen.

Das von der Erstkldgerin unter P 2. weiters gestellte Be-
gehren auf Ubertragung des der M GmbH zugeschriebenen
Komplementéranteiles an der TeCo auf die Erstkligerin wird
abgewiesen.

Mit der 1979 erhobenen Klage begehren die beiden klagen-
den Parteien den Beklagten schuldig zu erkennen,

1. im eigenen Namen und als Geschiftsfithrer der
M GmbH in die Ubertragung des ihm zugeschriebenen Kom-
manditanteiles an der TeCo im Nominale von'S 711.000,— auf
die erstklagende Partei, Abgabe aller hiefiir nitigen Erkla-
rungen, insbesondere beglaubigte Unterfertigung eines dies-
beziiglichen Handelsregisterantrages, der seinen Austritt als
Kommanditist und den Eintritt der erstklagenden Partei als
Kommandistin zum Inhalt hat, zu willigen und diesen Kom-
manditanteil somit an die erstklagende Partei herauszu-
geben;

2. im eigenen Namen und als Geschéftsfithrer der
M GmbH in die Ubertragung des dieser Gesellschaft zuge-
schriebenen Komplementéranteiles an der TeCo auf die erst-
klagende Partei, in die Abgabe aller hiefiir nétigen Erklarun-
gen, insbesondere beglaubigte Unterfertigung eines diesbe-
ziiglichen Handelsregisterantrages, der den Austritt der
M GmbH und den Eintritt der erstklagenden Partei an ihrer
Stelle als Komplementérin zum Inhalt hat, sowie in die Er-
richtung, Unterfertigung und Durchfiihrung aller hiefiir né-
tigen Notariatsakte, zu willigen und den besagten Komple-
mentéiranteil somit an die erstklagende Partei herauszu-
geben;

3. die ihm selbst zugeschriebenen Geschéftsanteile an der

M GmbH an die erstklagende Partei entschidigungslos her-
auszugeben und auch diesbeziiglich in die Abgabe aller hie-
fiir nétigen Erklérungen, sowie in die Errichtung, Unterferti-
gung und Durchfiihrung aller einschligigen Notariatsakte zu
willigen; und . .

- 4. liber die herauszugebenden Geschiftsanteile Rechnung
zu legen. i

Zur Begriindung dieses Begehrens brachten die Kldger im
wesentlichen folgendes vor: Der Beklagte sei von der Erstkli-
gerin als Treuhénder zur Verwaltung der in ithrem Eigentum
stehenden TeCo und M GmbH eingesetzt worden, habe diese
Unternehmen als Treuhinder und Geschiftsfithrer nach den
Anweisungen der Erstkligerin zu fithren und jdhrlich mit
dieser abzurechnen gehabt und hiefiir ein vertraglich verein-
bartes Geschiftstiihrergehalt empfangen. 1979 habe er plotz-
lich die Abrechnungen verweigert, den — um sein Gehalt
verminderten — Ertrag des Unternehmens nicht mehr abge-
fiihrt, sich als selbstindiger Unternehmer bzw Eigentiimer
der ihm nominell zugeschriebenen Anteile an beiden Unter-
nehmungen ,aufgespielt” und die Weisungen der Erstklige-
rin nicht mehr beachtet. Die Zweitklégerin trete nicht deswe-
gen als Kligerin auf, weil sie einen Kommanditanteil vom
Beklagten iibertragen erhalten wolle, sondern weil sie nach
gesellschaftsrechtlichen Grundsitzen zur Klage gendtigt sei.

Der Beklagte beantragt die Abweisung des Klagebegeh-
rens und wendet ein: Zwischen ihm bzw seinen Unterneh-
mungen TeCo und M GmbH einerseits und der Erstkligerin
anderseits liege kein Treuhandverhilinis vor. Der in der
Treuhanderklarung Beil C nicht genannte Treugeber habe die
SB sein sollen. Auf diesé nicht realisierte Treuhand habe sich
auch die unter Beil C mitvorgelegte Vollmacht und der Blan-
kowechsel bezogen. Das Unternehmen M M (Treuhanderkls-
rung Beil D samt zugehériger Vollmacht und Blankowechsel)
sei im Wege der Treuhandschaft mittelbar von der SB erwor-
ben und in der Folge liquidiert worden. Der Beklagte habe

niemals ein Treuhandverhiltnis zur Erstkligerin oder seine
Bereitschaft zur Befolgung von deren Auftrigen erklirt.

SchlieBlich wendete der Beklagte noch Verjihrung ein.

-

Das Erstgericht gab dem Klagebegehren der erstklagen-
den Partei statt, wies hingegen das gleichlautende Klagebe-
gehren der Zweitklagerin ab.

Das Berufungsgericht verwarf die Berufung des Be-
klagten, insoweit sie Nichtigkeit geltendmachte, gab im iibri-
gen beiden Berufungen nicht Folge und sprach aus, daf der
Wert des Streitgegenstandes in beiden Fillen S 300.000,—
libersteigt.

Aus den Entscheidungsgriinden des OGH:

1. Zur Revision des Beklagten: :

Der Beklagte bekdmpft zunichst im Rahmen des
Revisionsgrundes des § 503 Abs 1 Z 2 ZPO die von den
Vorinstanzen dem Wort ,global” im Zusammenhang
mit dem AbschluB der Treuhandvereinbarungen bei-
gelegte Bedeutung. Dabei iibersieht er, daBl keine der
Vorinstanzen dieses Wort in einem unbestimmten,
mehrere Bedeutungen zulassenden Sinn gebraucht
hat; im Gegenteil, es wurden eindeutige Feststellungen
dariiber getroffen, welche Bedeutung die Treuhinder
der Erstklédgerin im allgemeinen und der Beklagte bei
Abschlufl der Treuhandvereinbarungen diesem Wort
beigemessen haben, ndmlich, daB sich die Treuhander-
klarungen nicht nur auf das unmittelbar in der Erkli-
rung genannte Treugut bezogen, sondern auch auf
alles, was sich daraus noch entwickeln sollte. Da bei
der Beurteilung von Willenserklarungen und Vertri-
gen die Annahme des Gerichtes, daB eine Person ge-
wisse Vorstellungen besaBl und willensméBig konkrete
Zielsetzungen verfolgte, ebenso wie die Parteiabsicht
bei Vertragsabschlufl in den Bereich der irrevisiblen
Tatsachenfeststellungen gehdren (vgl Fasching, Komm
IV 333; ders Lb Rz 1926), ist der OGH an die Feststel-
lungen der Vorinstanzen iiber den Inhalt der von K als
Koordinator der Erstkldgerin fiir deren Treuhinder
namens der Erstkligerin mit dem Beklagten abge-
schlossenen und in der Folge von der Erstkligerin
auch bestétigten Treuhandvereinbarungen Beil C und
D und die von den Beteiligten damit verbundene Ab-
sicht gebunden. Damit gehen aber sidmtliche unter
allen Revisionsgriinden erstatteten Ausfithrungen, die
den Zweck verfolgen, den beiden Treuhandvereinba-
rungen einen anderen Inhalt zu unterstellen, ins Leere.

In seiner Rechtsriige verweist der Beklagte wie be-
reits in Berufungsverfahren darauf, daB es sich bei ihm

und der M GmbH um verschiedene selbstdndige

Rechtssubjekte handelt, und meint, der Kommandit-
anteil an der TeCo gehe nur ihn als Inhaber des betref-
fenden Gesellschaftsanteils, nicht aber die M GmbH
und deren Geschaftsfithrer an, der Komplementiran-
teil an der TeCo hingegen gehe ihn tiberhaupt nichts
an, sondern nur die M GmbH. Daher sei das Klagebe-
gehren jedenfalls mangels (wohl gemeint) Passivlegiti-
mation bzw Parteieigenschaft abzuweisen. -

Nach der fiir die rechtliche Beurteilung der Rechts-
sache allein maBgeblichen Sachverhaltsgrundlage be-
steht das Treugut nicht aus den dem Beklagten von
Anfang an iiberlassenen Werten, namlich dem Unter-
nehmen M M und dem Komplementiranteil an der
damaligen RT KG; zum Treugut gehort vielmehr alles
was der Beklagte, sei es im eigenen Namen oder in
seiner Stellung als vertretungsbefugtes Organ von zum
Treugut gehorigen Gesellschaften im Laufe der Zeit
von Dritten auf seinen Namen oder fiir Bestandteile
des Treugutes erworben hat und davon noch vorhan-
den ist. Das Treugut besteht daher aus dem Komman-
ditanteil des Beklagten an der.TeCo und dem (einzi-
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gen) Geschiftsanteil an der M GmbH (hinsichtlich der
Zulissigkeit des Erwerbes von Dritten vgl Kastner,
_ JBl 1949, 91; Coing, Die Treuhand kraft privaten
Rechtsgeschifts, 220; JBL 1954, 140 und 619). Da der
Beklagte als Treuhsinder aufgrund der abgeschlosse-
nen Treuhandvertrige — dem Wesen der Treuhand
entsprechend — verpflichtet ist, das Treugut auf Wei-
sung des Treugebers — jedenfalls an diesen — herauszu-
geben, was die Erstkligerin als Treugeberin nun auch
verlangt, besteht kein Zweifel, da der Beklagte ver-
pflichtet ist, alle jene Rechtshandlungen zu setzen, die
dazu fithren, daB das Verfiigungsrecht iiber die einzel-

nen Teile des Treugutes auf den Treugeber iibertragen

wird.

Es entspricht der hL: u-Rsp, daf§ Gesellschafter von
Personenhandelsgesellschaften iiber ihren Geschéfts-
anteil als Ganzes verfiigen kénnen, sofern dies im
Cesellschaftsvertrag vorgesehen ist oder die fibrigen
Gesellschafter ihre Zustimmung beim AnlaBifall (ad

hoc) erkliren, wobei diese Transaktion als einaktiger

Vorgang zu qualifizieren ist. (vgl Kosiner, Grundrify*,
111 mwH in FN 125; Hammerle—Wiinsch, Handels-
recht 23, 122, 178, 180; Kastner—Stoll, Die GmbH & Co
K@?, 152 f; Koppensteiner in Straube, HGB, § 124
HGB, Art7 Nr 9 bis 11 4. DVHGB Rz 16 mwN und
§ 172 HGB Rz 10). Nach der Aktenlage ist die Zustim-

mung der Zweitklidgerin zu der von der Erstklégerin

angestrebten Ubertragung des Kommanditanteils des
Beklagten an der TeCo vorhanden.

Als Treuhinder trifft den Beklagten aber auch die
Pflicht, in seiner Eigenschaft als allein zeichnungsbe-
rechtigter Geschiftsfilhrer der Komplementérgesell-
schaft der TeCo der-Abtretung des Kommanditanteils
an dieser Gesellschaft an die Erstkligerin (Treugeber)
zuzustimnien; dies soll auch mit der vorliegenden Kla-
ge erreicht werden. Alle Voraussetzungen fiir die Ver-
pflichtung des Beklagten zur Ubertragung des ihm
zugeschriebenen Kommanditanteils an der TeCo an
die Erstkligerin sind somit erfiillt.

Zum Anspruch auf Ubertragung des im Eigentum
des Beklagten stehenden (einzigen) Geschiftsanteiles
an der M GmbH (P 3 des Klagebegehrens):

An der grundsitzlichen Ubertragbarkeit dieses Ge-
schiftsanteiles im Sinne des § 76 Abs 1 GmbHG ist
nicht zu zweifeln. Zu priifen ist jedoch, ob dieses
Begehren nicht am Formgebot des § 76 Abs 2 GmbHG
scheitert. Nach dem ersten Satz dieser Bestimmung
bedarf die Ubertragung von Geschéftsanteilen mittels
Rechtsgeschiftes unter Lebenden des Notariatsaktes;
der zweite Satz dieser Norm fordert die gleiche Form
fiir Vereinbarungen iiber die Verpflichtung eines Ge-
sellschafters zur kiinftigen Abtretung eines Geschéfts-
anteiles. ;

Nach iiberwiegender Judikatur (SZ 7/132; JB1 1925,
174; SZ 8/67; SZ 8/204; NZ 1986, 37; NZ 1988, 20) und
Lehre (vgl nur Kastner aaO 315; St Frotz, Die Ubertra-
gung von GmbH-Geschéftsanteilen, SWK 1986/25, 11
(13); P. Bydlinski, Zur Formpflicht bei der Ubertra-
gung von GmbH-Anteilen, NZ 1986, 241 (244); Schau-
er; Worauf bezieht sich das Formgebot bei der Abtre-
tung von GmbH-Anteilen? RAW 1986, 358; aA Reich-
Rohrwig, GmbH-Recht 626) bezieht sich dieses Form-
gebot nicht nur im zweiten, sondern auch im ersten
Satz des § 76 Abs 2 GmbHG sowohl auf das Verfi-
gungs- als auch auf das Verpflichtungsgeschéft. Die-
sem Standpunkt schlieBt sich der erkennende Senat —
gegen die Entscheidung NZ 1986, 212 — an. Die Rich-
tigkeit dieses Standpunktes folgt iiberdies eindeutig
aus den Gesetzesmaterialien: Nach Meinung der Ge-

setzesverfasser ergab sich bereits aus dem ersten Satz
des § 76 Abs 2 GmbHG die Geltung des Formgebotes

.auch fiir Verpflichtungen zur kiinftigen Abtretung von

Geschiftsanteilen. Der zweite Satz sollte dies nur
mehr — zur Vermeidung kiinftiger Streitigkeiten —
Kklarstellen (so zutreffend Lessiak, Formgebundenheit
der Ubertragung von GmbH-Anteilen im Treuhand-
verhiltnis?, eine dem OGH zur Verfiigung stehende
und in GesRZ 1988, Heft4 (S 217ff) erscheinende

Abhandlung).

Die Frage, ob-das Formgebot des § 76 Abs 2 GmbHG
fiir die Verpflichtung des Treuhénders gilt, den als
Treugut gehaltenen Geschiftsanteil nach Beendigung
des Treuhandverhiltnisses auf den Treugeber zu iiber-
tragen, wird in RspuL, uneinheitlich beantwortet.

In SZ 8/204 wurde dem Umstand, daB der Herausga-
beanspruch auf ein Treuhandverhiltnis gestiitzt wur-
de, keine Bedeutung beigemessen. In NZ 1988, 20 hielt
zwar der auf Herausgabe der Geschéftsanteile in An-
spruch genommene Beklagte diese Anteile nicht als
Treuhéinder; es wurde allerdings obiter ausgespro-
chen, daB auch Vereinbarungen iiber eine kiinftige
Abtretung von Geschiftsanteilen einer GmbH im Rah-
men einer Treuhandvereinbarung der Formvorschrift -
des § 76 Abs 2 GmbHG unterliegen. In zwei weiteren
Entscheidungen (Bl 1925, 174 und HS IV/19) wurde
die Mbglichkeit, daB ein auf den Treuhandvertrag al-
lein gestiitzter Herausgabeanspruch nicht dem Form-
gebot unterliegt, offen gelassen. =

In der Lehre vertreten Graschopf (Die Gesellschaft
mit beschrinkter Haftung 300 f) und Kostner (Die
Gesellschaft mit beschrinkter Haftung® 140 f) die Mei-
nung, daB auch die Verpflichtung des Treuhénders,
kiinftis den Geschiiftsanteil an den Treugeber abzu-
treten, in Form eines Notariatsaktes begriindet werden
muB. Hingegen vertreten Reich-Rohrwig (aaO 643),
Gellis (Komm GmbH-Gesetz? 403) und Kastner (JBl

“1958, 109, (110 £)) die Ansicht, daB sich die Verpflich-

tung des Treuhénders zur Riickiibertragung des Ge-
schiftsanteiles an den Treugeber aus dem Gesetz erge-
be. Diese Verpflichtung miisse daher nicht in
Notariatsaktsform begriindet werden. Ahnlich ist der
Standpunkt der deutschen Judikatur (RGZ 82, 350;
RGZ 124, 371; BGHZ 19, 69) und Lehre (Schilling—
Zutt in Hachenburg’ § 15 Rn 40,42 £, Anh § 15 Rn 52 f;
Winter in Scholz, Kom GmbH-Gesetz” § 15 Rn 57, 66;
Hueck, in Boumbach—Hueck, GmbHG" § 15 Rn 33;
Seydel in Goutier—Seydel; GmbH-Gesetz § 15 Bn 7
uva), wonach dann, wenn die Abtretungsverpflichtung
nur ,mittelbare* oder , gesetzliche Folge®“ einer Ver-
einbarung sei, die Formpflicht des §15 Abs4
dGmbHG nicht eingreife. ;

Mit dem Problemkreis der Anwendung des § 76
Abs 2 GmbHG auf die Ubertragung von Geschéiftsan-
teilen an einer GmbH im Treuhandverhéltnis setzt sich
jiingst Lessiak (Formgebundenheit der Ubertragung
von GmbH-Anteilen im Treuhandverhiltnis?,) in die-
sem Heft S 217ff auseinander. Er kommt zum Ergeb-
nis, daB die Feststellung, die Riickiibertragungsver- -

.pflichtung des Treuhinders ergebe sich aus dem Ge-

setz, fiir sich alleine nichts iiber die Anwendbarkeit
der Formvorschrift aussage. Sei doch die ,,aus dem
Gesetz“ folgende Herausgabepflicht des Treuhénders
nur die Folge eines Rechtsgeschiftes: des Treuhand-
vertrages. Sei aber eine formbediirftige Verpflichtung
(die Ubertragungsverpflichtung) nur Rechtsfolge eines
Vertrages, so fiihre dies zur Formpflicht fiir den Ver-

‘trag selbst, soweit er diese Pflicht ausldst. Dies gelte

grundsitzlich auch fiir den Treuhandvertrag. Die Aus-
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legung des Formgebotes konne allerdings dazu fiihren,
daB es nach seinem Zweck auf Treuhandvertréige keine
Anwendung findet. Der einzige in den Gesetzesmate-
rialien genannte Zweck des § 76 Abs 2 GmbHG sei es,
den boérsenartigen Handel mit Geschéftsanteilen, die
Agiotage, ja iberhaupt die Spekulation mit Geschéfts-
anteilen zu verhindern. Dies entspricht der nahezu
einhelligen Rspul: zum Formzweck der gegensténdli-
chen Norm (ausfiihrliche Nachweise bei Lessiak aa0).
Weitere Formzwecke des § 76 Abs 2 GmbHG seien fiir
die Frage der Geltung des Formgebotes in Treuhand-
fillen nur kaum von Bedeutung.

Lessiak weist nach, daff es der genannte Formzweck

geradezu gebietet, die Verpflichtung des Treuhénders, »

das Treugut (den Geschaftsanteil) nach Beendigung
des Treuhandverhiltnisses an den Treugeber heraus-
zugeben, nicht mangels Notariatsaktes fiir unwirksam
zu erkliren. Wihrend das Formgebot des § 76 Abs 2
GmbHG die Formbindung der Verinderung der wirt-
schaftlichen Zuordnung des Geschiftsanteiles be-
zwecke, sei es gerade fiir die Treuhand typisch, daB das
Treugut dem Treuh#nder nur rechtlich, dem Treugeber
jedoch wirtschaftlich zugeordnet wird. Verneinte man
die Verpflichtung des Treuhénders, das Treugut riick-
zuiibertragen, so konnte gerade dadurch jene Verdnde-
rung der wirtschaftlichen Zuordnung des Geschafts-
anteiles eintreten, welche § 76 Abs' 2 GmbHG nur un-
ter Beachtung des Formgebotes zulassen will. Das
Formgebot des § 76 Abs 2 GmbHG finde daher auf den.
Treuhandvertrag und die dem Treuhinder und dem

Treugeber daraus typischerweise erwachsenden Ver- -

pilichtungen — so etwa fiir die imRegelfall auch ohne
besondere Abrede im Treuhandvertrag aus § 1009
ABGB folgende Ruckubertragungsverpﬂlchtung des
Treugebers — keine Anwendung.

Diesem hier referierten iiberzeugenden Standpunkt

-schlieBt sich der erkennende Senat an. Der Beklagte

hat den streitgegenstindlichen Geschiftsanteil im
Rahmen der Verwaltung des ihm iibertragenen Treu-
gutes als Treuhéinder der Erstkligerin erworben. Die-
ser Geschéiftsanteil an der M GmbH ist daher der Erst-
kldgerin wirtschaftlich zuzuordnen. Die aus dem
Treuhandverhéltnis zwischen der Erstkligerin und
dem Beklagten folgende Verpflichtung, diesen Ge-
schiftsanteil an die Erstkléigerin zu iibertragen, unter-
liegt sohin nicht dem Formgebot des § 76 Abs2
GmbHG.

Die Vorinstanzen sind daher mit Recht zu dem Er-
gebnis gelangt, daB der Beklagte auch verpflichtet ist,
den ihm zugeschriebenen Geschiftsanteil an der zu
einer Einmann-Gesellschaft gewordenen M GmbH
(die mit ihm ja nicht identisch ist — vgl Reich-Rohrwig,
aa0, 549 mwN) an die Erstkléigerin als Treugeber zu
itbertragen.

Den auf Ubertragung des Kommanditanteils an der
TeCo und des Geschiftsanteiles an der M GmbH ‘ge-
richteten Verpflichtungen des Beklagten entspricht
auch das hier von-der Erstkldgerin unter den P 1. und

- 3. gestellte Klagebegehren. Der Umstand, daB nach der
von der Erstkligerin gewihlten und von den Vorin-
stanzen gebilligten Formulierung des Klagebegehrens
bei Erlassung der an den Bekla%_gn gerichteten Befeh-
le, insoweit diese sich auf die Ubertragung des Kom-
manditanteiles des Beklagten an der TeCo beziehen,
der Beklagte als Leistungsverpflichteter sowohl im
eigenen Namen als auch als Geschiftsfithrer der
M GmbH angefiihrt ist, entspricht durchaus der Sach-
und Rechtslage, weil damit die Zustimmung des Be-
klagten in seiner jeweiligen Eigenschaft als Komman-

ditistrund auch als Geschéiftsfiihrer der Komplemen-
térgesellschaft der TeCo zur Ubertragung des Kom-
manditanteiles an der TeCo auf die Erstkligerin be-
reits urteilsméBig festgestellt ist, es in der Folge somit
nicht mehr des Nachweises der Zustimmung des Be-
klagten als organschaftlicher Vertreter der Komple-—
mentargesellschaft zur Ubertragung des ihm im eige-

" nen Namen zugeschriebenen Kommanditanteiles an
-die Erstkligerin im Sinne der LuRsp bedarf. Da der

Beklagte der einzige Gesellschafter der M GmbH ist,
der die Gesellschaftsrechte in einer Hand vereinigt,
geniigt es fiir die Ubertragung dieses'Geschéftsanteiles
an die Erstkldgerin, daB der Leistungsbefehl blofl an
den ,,Beklagten” ohne Hinweis auf seine Rechtsstel-
lung in dieser GmbH gerichtet ist. Es kann daher keine
Rede davon sein, da dem in den P 1. und 3. gestellten
Klagebegehren der Erstklégerin mangels Vorliegens
der Passivlegitimation des Beklagten kein Erfolg be-
schieden sein konnte. Damit gehen aber auch die in
diesem Zusammenhang hilfsweise erstatteten Ausfith-
rungen des Revisionswerbers zur Frage einer Berichti-
gung gemil § 419 ZPO ins Leere.

Dem Revisionswerber kann aber auch insoweit nicht
gefolgt werden, als er sich gegen die ihm in seiner
Eigenschaft als Kommanditist bzw Geschéftsfiihrer
der Komplementirgesellschaft auferlegte Verpflich-

. tung, dem in P 1. des Spruches genannten Handelsre-

gisterantrag seine Zustimmung zu erteilen, zur Wehr
setzt. Denn das Ausscheiden eines Gesellschafters
einer Personenhandelsgesellschaft (§§ 143 Abs 2, 161
Abs 2 HGB) ist ebenso wie der Einiritt eines neuen
Gesellschafters (§§ 107, 161 Abs 2 HGB) im Handels-
register anzumelden (vgl Kastner, aa0, 120; Himmer-

le—Wiinsch, aaQ, 125, 181; Torggler—-Kucsko in -

Straube, HGB, § 107 Rz 8 und Koppensteiner, aa0,
§ 143 Rz 3). Die Anmeldung des Ausscheidens eines
Gesellschafters aus einer Personenhandelsgesellschaft
sowie des Eintrittes eines neuen Gesellschafters sind
aber von simtlichen Gesellschaftern zu bewirken
(§§ 108 Abs 1 und 143 Abs 2, jeweils iVm § 161 Abs 2
HGB), wobei die Anmeldepﬂ.tcht — wie sich aus § 143
Abs 3 HGB ergibt — auch den ausgeschiedenen Gesell-
schafter trifft (Koppensteiner, aa0, § 143 Rz 4 mwN).
Dafl dem Beklagten in seiner Eigenschaft als Ge-
schaftsfiihrer der Komplementirgesellschaft diese
Verpflichtung obliegt, ergibt sich daraus, daB er das
satzungsmiBig alleinvertretungsbefugte Organ der
Komplementiirgesellschaft ist. Die materiellrechtliche
Verpflichtung ist aus seiner Stellung als Treuhénder
abzuleiten, in welcher Eigenschaft er ja verhalten ist,
nunmehr alles zu tun, was erforderlich ist, daB sein
Gesellschaftsanteil an der TeCo der Erstklagerin fiber-
tragen wird. Durch den Hinweis auf diese Rechtsstel-
lung des Beklagten wird klargestellt, daf3 der Beklagte
die erforderlichen Erklirungen auch in seiner Eigen-
schaft als satzungsgemifBes Vertretungsorgan der
Komplementirgesellschaft abzugeben hat. Entgegen
der Ansicht des Revisionswerbers geniigt es daher,
wenn die Erstkldgerin als Treugeber ihr Recht auf
Riickstellung des Treugutes gegen ihren Treuhinder,
also den Beklagten in seiner jeweiligen Rechtsstellung
als zur Vertretung von Bestandteilen des Treugutes
Berechtigter und Verpflichteter geltend macht, also
von ihm verlangt, ihr die Gesellschafterstellung zu
iibertragen. Da im Rechtsstreit um das Treugut nur der
Treuhénder passiv legitimiert ist (vgl Strasser, aaO,
Rz 42 zu § 1002), verlangt der Revisionswerber von der
Erstkligerin zu Unrecht, daB sie ihren Anspruch auf
Riickstellung des Treugutes auch mit besonderer Kla-
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ge gegen die juristische Person geltend macht, deren in
der Hand des Beklagten allein vereinigte Gesell-
schaftsrechte Bestandteil ) des- ' zuriickzustellenden
Treugutes sind und iiber die der Treuhénder allein
verfiigungsberechtigt ist.
Hinsichtlich' des unter P 2. gestellten Klagebegeh-
_ rens hingegen erweist sich die Revision im Ergebnis als
berechtigt. Die Erstklégerin begehrt hier vom Beklag-
ten, in die Ubertragung des ,,der M GmbH zugeschrie-
benen Komplementiranteiles* an der TeCo auf sie, die
Erstkldgerin, und in die Abgabe aller hiefiir notigen
Erklirungen, insb die beglaubigte Unterfertigung
eines Handelsregisterantrages, der den Austritt der
M GmbH und ihren, der Erstkligerin Eintritt an ihrer
Stelle als Komplementér zum Inhalt hat, sowie in die
Unterfertigung eines entsprechenden Handelsregister-
antrages .. . zu willigen und den Komplementéranteil
somit an sie, Erstkligerin, herauszugeben. Insoweit
damit die Ubertragung des dem Beklagten zugeschrie-
benen Geschiftsanteils an der Komplementirgesell-
schaft bewirkt werden soll, iibersieht sie, daB P 3. ihres

Klagebegehrens dies zum Gegenstand hat. Mit der .

Ubertragung des dem Beklagten selbst zugeschriebe-
nen einzigen Gesellschaftsanteiles an der GmbH an die
Erstkldgerin ‘#ndert sich an dem Komplementéranteil
.an der TeCo mangels Identitit des einzigen Gesell-
‘schafters mit der Gesellschaft an sich nichts (vgl
Reich-Rohrwig, aa0, 617). Die. GmbH bleibt auch wei-
terhin Komplementér der genannten Kommanditge-
sellschaft. Wenn die Erstkligerin aber iiber die Her-
ausgabe des Geschéftsanteiles des Beklagiten an der
Komplementérgesellschaft hinaus vom Beklagten
- auch noch seine Zustimmung dazu verlangt, daf die
M GmbH aus der TeCo ausscheidet und die Erstklige-
rin Komplementér der TeCo wird und diese Verédnde-
rungen im Handelsregister eingetragen werden, so
libersteigt dies die dem Beklagten aus der Auflésung
~ des Treuhandverhiltnisses erwachsenden Pflichten,
denn der Beklagte hat nur die Verpflichtung, das Treu-
gut im Sinne der Treuhandvereinbarung zu iiber-
tragen, dh den GmbH-Anteil an die Erstkléagerin abzu-~

" treten.

Bei den angestrebten Verénderungen handelt es sich
vielmehr um Fragen des Gesellschaftsverhéltnisses der
TeCo, die den Beklagten nach Beendigung der Treu-
handschaft nicht mehr beriihren, vielmehr dann in die
Ingerenz der klagenden Parteien fallen. Dementspre-
chend kann die Erstkligerin vom Beklagten auch nicht
verlangen, bei der im Klagebegehren zum Ausdruck
kommenden Anderung der TeCo mitzuwirken. P 2. des
Klagebegehrens erweist sich damit als verfehlt. Die
Revision ist daher in dieser Beziechung im Ergebnis
‘berechtigt. Kann aber das von der Erstklégerin unter
P 2. gestellte Klagebegehren aus dem Titel der Aufls-
sung des Treuhandverhilinisses . zwischen ihnen nicht
abgeleitet werden, so eriibrigt es sich auf die Frage
einzugehen, welche Folgen es hitte, wenn die klagen-
den Parteien und die M GmbH eine -Anderung des
Gesellschaftsverhiltnisses der TeCo dahin beabsichti-
gen sollten, daB die bisherige Komplement&rin aus der

KG ausscheidet und an ihrer Stelle die Erstklagerin:

den Komplementéiranteil der M GmbH {ibernimmt, so
daB die Erstkligerin dann zugleich als Komplementar
und als Kommanditist det TeCo auftrate (vgl Kastner,
aa0 117; Hammerle—Wiinsch 147; Koppensteiner aaQ
§ 161 Rz 5). Hingegen bestehen ‘keine rechtlichen Be-
denken, wenn die Erstkligerin iS der unter 1. und 3.
gestellten Klagebegehren nach Riickstellung des Treu-
gutes Kommanditist und gleichzeitig einziger Gesell-

schafter der Komplementérgesellschaft der TeCo ist

(zur Moglichkeit, daB der einzige Kommanditist auch .

einziger Gesellschafter der Komplementirgesellschaft
ist, vgl Kastner, aaQ, 132; Himmerle—Wiinsch, aaO,
187; Koppensteiner, aa0, § 161 Rz 14).

Der Revisionswerber meint ferner, daB dem Klage-
begehren die erforderliche Bestimmtheit im Sinne des
§ 226 ZPO fehle; das Klagebegehren sei auch deshalb
wertlos, weil es eine Zwangsvollstreckung nicht er-
mogliche. Auch hier kann dem Revisionswerber nicht
gefolgt werden.

Bei Beurteilung des in einem Prozef} geltendgemach-
ten Streitgegenstandes ist nicht nur vom Wortlaut des
Klagebegehrens auszugehen, vielmehr ist auch das
Tatsachenvorbringen, aus dem der Urteilsantrag abge-
leitet wird, zu beriicksichtigen (Fasching, Komm I
645). Ist aus dem Sachvorbringen die begehrte Lei-
stung einwandirei ableitbar, dann darf und soll das
Gericht dem Klagebegehren eine klare und deutliche
Fassung geben, selbst wenn es damit vom Wortlaut des
Begehrens abweicht; dies gilt auch im Rechtsmittel-
verfahren (Fasching, aa0O, 646 mwN). :

Im vorliegenden ProzeB verlangt die Erstkléié%rm als
Treugeber vom Beklagten als Treuhénder die Ubertra-
gung des Treugutes in seiner derzeitigen Gestalt. Sie
kann somit die Ubertragung seines Kommanditantei-
les an der TeCo und die Ubertragung seines Gesell-
schaftsanteiles an der M GmbH die gleichzeitig auch
einziger Komplementér der TeCo ist, begehren. Dies
hat dadurch zu geschehen, daB der Beklagte der Erst-
kligerin die Gesellschafterstellungen tbertrégt (vgl
Westermann, aaO, Rz 113.7). Dazu ist aber erforder-
lich, daB der Beklagte — wie bereits dargetan — in einer

. Doppelfunktion titig wird: Einerseits als Triger des

einen Kommanditanteiles an der TeCo und als einziger
Gesellschafter der M GmbH, zum anderen aber auch

‘als Geschiftsfiihrer der Komplementérgesellschaft der

TeCo, da ja die Abtretung seines Kommanditanteils an
der TeCo (ua) die Zustimrmung der Komplementérge-
sellschaft erfordert, die er im Rahmen der beendeten
Treuhandschaft als satzungsm#Big zu deren Vertre-
tung bestelltes Organ zu erteilen hat. Das Klagebegeh-
ren in seiner letzten Fassung setzt sich dementspre-
chend auch aus einer Mehrzahl von vom Beklagten zu
erbringenden Leistungen zusammen: Er soll —insoweit

.das Klagebegehren an sich nicht unberechtigt ist (P 2.

des'Urteiles des Erstgerichtes) — schuldig erkannt wer-
den, in die entgeltfreie Ubertragung seines Komman-
ditanteiles an der TeCo auf die Erstklagerin einzuwil-
ligen und die dazu nétigen Erklarungen abzugeben, —
wobei die beglaubigte Unterfertigung eines Handels-
registerantrages besonders hervorgehoben wird — und
diesen Kommanditanteil ,,somit“ an die Erstkligerin
zu tibertragen (P 1. des Klagebegehrens). Weiters ver-
langt die Erstklégerin, den Beklagien zu verurteilen,
ihr die ihm selbst zugeschriebenen Geschiftsanteile
(richtig: den ihm zugeschriebenen Geschéftsanteil) an
der M GmbH entschidigungslos zu iibertragen und
auch diesbeziiglich alle hiefiir nétigen Erkldrungen
abzugeben, wobei die Unterfertigung der dazu erfor-
derlichen Notariatsakte besonders hervorgehoben
wird (P 3. des Klagebegehrens); schlieflich begehrt sie
noch vom Beklagten die Rechnungslegung tiber die
herauszugebenden Gesellschaftsanteile (P 4. des Kla-
gebegehrens). ;

Richtig ist, daf das Klagebegehren bestimmt zu sein
hat, weil es fiir die anschlielende Exekution einen
hinreichend bestimmten Exekutionstitel (§ 7 Abs 1
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Das Berufungsgericht hat mit Recht darauf hinge-
wiesen, daB die vom Beklagten in den schriftlichen
Vereinbarungen Beil C und D . iibernommene Ver-
pilichtung, das Treugut jederzeit iiber Weisung an eine
ihm namhaft gemachte Person entschidigungslos zu
libertragen und die darin vom Beklagten' RA Dr D
unwiderruflich erteilte Vollmacht, jederzeit in seinem
Namen {iber die ihm als Treuhénder zustehenden
Rechte zu verfligen oder an seiner Stelle den Auftrag
zu geben, seine Rechte ganz oder teilweise an eine von
ihm namhaft gemachte Person zu iibertragen, keines-
wegs der Erstkligerin als Treuh#nderin das Recht
nimmt, die Ausfolgung des Treugutes an sich selbst zu
- begehren. Der Beklagte iibersieht némlich dabei vor
allem die zum Wesen jeder Treuhandschaft gehorige
und von ihm auch in den beiden genannten Urkunden
{ibernommene Verpflichtung, die ihm aus seiner Stel-
lung als Treuhfinder zustehenden Rechte weisungsge-
méB auszuiiben. Schon aus der Bestreitung des von der
Erstkligerin gestellten Klagebegehrens ergibt sich das
treuwidrige Verhalten des Beklagten und damit auch
die Berechtigung des von der Erstkligerin gestellten
Klagebegehrens. Von einem Mangel des Rechtsschutz-
interesses der Erstkligerin kann somit keine Rede
sein. -

Die Vorinstanzen haben auch ohne Rechtsirrtum
erkannt, dafl der Beklagte im Hinblick auf die Aufld-
sung des Treuhandverhaltnisses zur Rechnungslegung
verpflichtet ist, weil es sich hier um eine frethdniitzige
Treuhand handelt, bei der der Beklagte Geschiifte der
Erstkligerin besorgte (vgl Koziol-Welser® I, -213;
Strasser, aa0O, Rz 12 zu § 1012). Diese Verpflichtung
wird in der Revision auch gar nicht mehr ernstlich
bekimpft, zumal der Beklagte diesbeziiglich nur
meint, das Rechnungslegungsbegehren sei , hinfillig®,
weil es nur bei Stattgebung des ,,sonstigen” Klagebe-
gehrens bestehen kénnte. Da jedoch der Beklagte nach
dem éigenen Vorbringen der klagenden Parteien bis
" einschlieflich 1977 Rechnung gelegt hat (vgl AS 83 f),
mubBte den Entscheidungen der Vorinstanzen hinsicht-
lich der dem Beklagten auferlegten Rechnungsle-
gungspflicht die der- Klageerzihlung entsprechende
deutlichere Fassung gegeben werden. :

SchlieBlich erkldrt der Revisionswerber, seinen
Standpunkt hinsichtlich des ,Eintrittes der Verjih-
rung bzw Verwirkung des Klageanspruches® aufrecht

_zu halten. Die Vorinstanzen haben bereits mit Recht
darauf hingewiesen, da8 das Klagebegehren auf Aus-
folgung des Treugutes auf den Titel der Aufldsung des
Treuhandverhiltnisses gestiitzt ist und nicht auf jenen
des Schadenersatzes. Fiir die Annahme der Verjihrung
oder Verwirkung der hier geltendgemachten Ansprii-
che besteht tiberhaupt keine Grundlage.

2. Zur Revision der Zweitkligerin:

In ihrer Rechtsriige bekimpft die Revisionswerberin
die Verneinung ihrer Aktivlegitimation durch das Be-
rufungsgericht. Thre Aktivlegitimation ergébe sich aus
dem Umstand, daB sie ,mit der Erstkligerin als ge-
meinsame Gesellschafter® in Rechtsgemeinschaft
stiinde. Die gemeinsame Mitgliedschaft an der TeCo
diirfe gem&B Art 7 Nr 10 (1) und 11 der 4. EVHGB nur
dann einer Verinderung unterzogen werden, wenn
dies entweder im Gesellschaftsvertrag vorgesehen sei
oder alle Gesellschafter einem solchen Vorgang zu-
stimmten. '

Insoweit die Zweitkldgerin nun austiihrt, zu der im
vorliegenden Prozef begehrten Ubertragung des Kom-
manditanteiles des Beklagten an die Erstkléigerin ihre
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Zustimmung nicht erteilt zu haben, entfernt sie sich
von dem von ihr und der Erstkligerin erstatteten Pro-
zefvorbringen, dem unzweifelhaft zu entnehmen ist,
daB sie als Kommanditistin der TeCo im Hinblick auf
die Beendigung des Treuhandverhaltnisses zwischen
der Erstkliigerin und dem Beklagten mit der Ubertra-
gung des zweiten Kommanditanteiles an die Erstkla-
gerin einverstanden ist. Im iibrigen geniigt es fiir die
Zulassigkeit des hier angestrebten Mitgliedschafts-
wechsels, daB sie diesem ihre Zustimmung erteilt und
dies aktenkundig gemacht wird. Die Klagelegitima-
tion der Zweitbeklagten 148t sich aus dem Erfordernis
ihrer Zustimmung zum Klagebegehren der Erstklige-
rin somit nicht ableiten. Auch der Hinweis auf die
AusschluBklage nach § 140 HGB, die von sdmtlichen
Gesellschaftern, ausgenommen dem den in einem sol-
chen Verfahren Beklagten einzubringen ist, geht ins
Leere. Die Ubertragung der Mitgliedschaft an einer

"Personenhandelsgesellschaft stellt sich namlich nach

nunmehr hA — wie bereits erwihnt — nicht als zweiak-
tiger Vorgang, nimlich als — dem AusschluBl eines
Gesellschafters dhnlichen — Austritt des weichenden
und Eintritt des neuen Gesellschafters, sondern als
einaktige Einzelrechtsnachfolge dar. Mangels Vorlie-
gens der Ahnlichkeit des rechtserzeugenden Sachver-
halts fehlt zumindest eine der Voraussetzungen fiir die
von der Revisionswerberin gewiinschte analoge An-
wendung des § 140 HGB auf den vorliegenden Fall.
Im iibrigen ist fiir die zweitklagende Partei schon
deshalb keine Anspruchsgrundlage vorhanden, weil
das Klagebegehren aus der Auflésung des Treuhand-
verhiltnisses resultiert, aus diesem Rechtsverhiltnis
der zweitklagenden Partei aber keinerlei Anspriiche
zustehen. it

HANDELSREGISTER:

§ 17 GmbHG
§ 16 AuBStrG

Die Entscheidung, ob ein Geschiftsfithrer einer
GmbH sein Amt zuriicklegen kann und ob er noch bzw
unter welchen Voraussetzungen er legitimiert ist, seine
Loschung im Handelsregister zu beantragen, kann
nicht offenbar gesetzwidrig sein.

OGH 24. 3. 1988, 6 Ob 6/88 (OLG Wien 6 R 72/87;
HG Wien 7 HRB 7.987 a).

R ist als einzige Geschaftsfiihrerin der W GmbH im Han-
delsregister eingetragen. Mit ihrer am 23. 6. 1987 beim Erst-
gericht eingelangten Eingabe beantragte sie die Léschung
dieser Eintragung und brachte hiezu vor, sie habe in der
Generalversammlung vom 11. 6. 1987 ihre Funktion als Ge-
schéftsfithrerin unter der aufschiebenden Bedingung der L&-
sclllung dieser Eintragung durch das Registergericht nieder-
gelegt. :

Das Erstgericht lehnte die begehrte Lischung mit der
Begriindung ab, ein solcher Antrag miisse stets von einem
aktiven Geschaftstithrer ausgehen.

Das Rekursgericht bestitigte diesen BeschluB. Der Ge-
schiftsfithrer einer GmbH konne zwar sein Amt jederzeit
niederlegen, doch diirfe die Lischung im Handelsregister nur
dann bewilligt werden, wenn sich diese Verfiigung auf eine
bereits eingetretene Beendigung dieser Funktion, also etwa
eine bereits eingetretene Bedingung, mit deren Eintritt die
Funktion des Geschéftsfiihrers enden sollte, griinden kénne.
Gerade das treffe bei der hier gewéhlten Vorgangsweise des-
halb nicht zu. Trife die auf Reich-Rohrwig (GmbH-Recht,
170) gestiitzte Ansicht der Antragstellerin zu, hitte dies zur
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"EO) und damit die zuverlédssige Grundlage fiir eine
zwangsweise Durchsetzung der zugesprochenen Lei-
stung bilden muB. Bei Leistungsklagen hat das Urteil
zweifelsfrei und nach objektiven, allgemein feststell-
baren Merkmalen erkennen zu lassen, was geleistet

werden soll (vgl Fasching, Lb Rz 1044, ders, Komm -

III 25). Da im Klagebegehren die zu iibertragenden
Gesellschaftsanteile eindeutig ausgefiihrt sind, und
feststeht, daB die Ubertragungen entgeltfrei zu erfol-
gen haben, besteht kein Zweifel iiber den Gegenstand
der vom Beklagten begehrten Leistung. Der Beklagte
hat somit in die Ubertragung seiner Mitgliedschaft an
der TeCo und an der M GmbH an die Erstkligerin
einzuwilligen. Wihrend die Ubertragung von Mit-
gliedschaften an Personenhandelsgesellschaften form-
_frei erfolgen kann (vgl Kastner—Stoll, aaQ, 153), be-
darf das die Ubertragung von Geschiftsanteilen an
einer Gesellschaft mbH betreffende Verfiigungsge-
schaft der Notariatsaktform (§ 76 Abs 2 GmbHG).

Wenn auch die Notariatsaktform durch Urteil oder
gerichtlichen Vergleich ersetzt wird (vgl Gschnitzer in
Klang® IV 250 f; Reich-Rohrwig aa0, 628; Gellis, aa0,

402 f; JB1 1927, 280; HS 3246; EvBl 1967/437; JBL
- 1971, 263; 3 Ob 509/88), so kann der klagenden Partei
doch nicht das Recht verwehrt werden, ein dem Gesetz
entsprechendes Urteilsbegehren zu stellen (SZ 26/99).
Die Kritik von Heller—Berger—Stix bezieht sich ja nur
darauf, ob ein derartiges Urteil nach § 354 EO voll-
streckbar sein muf, wie dies in der Entscheidung
SZ 26/99 anklingt, was in dieser allgemeinen Form
nicht richtig sein mag (vgl Komm 2609 f). Ebenso ver-
hilt es sich auch bei der Verpflichtung des Beklagten
zur Fertigung einer Eingabe an das Registergericht im
Zusammenhang mit seinem Ausscheiden aus der TeCo
und dem Eintritt der Erstkligerin in diese Gesell-
schaft. Wenn es um im Geschiftsverkehr immer wie-
der vorkommende Verpflichtungen geht, bestimmte
Urkunden oder Eingaben zu unterfertigen, die zur
Durchfiihrung eines bestimmten Vertrages oder zur
Herbeifiihrung eines bestimmten Zweckes erforderlich
sind, dann muB der genaue Wortlaut der Urkunde oder
der Eingabe nicht schon im Exekutionstitel genannt
werden (vgl Heller—Berger—Stix, 192; 3 Ob 116/83). Im
Klagebegehren und dem entsprechend in den P 1. und
3. des Spruches des Urteiles des Erstgerichtes sind die
abzutretenden Geschiftsanteile eindeutig bezeichnet.
Da fiir die Errichtung der zur Ubertragung von Ge-
schiftsanteilen an Personenhandelsgesellschaften und
an Gesellschaften mit beschrinkter Haftung erforder-
lichen Vertrige allgemein iibliche Formulare zur Ver-
fiigung stehen, die Form der nétigen Handelsregister-
eingaben fiir jeden Rechtskundigen feststeht und auch
der Zweck des begehrten Handelsregisterantrages ein-
deutig umschrieben ist (Austritt des Beklagten als
Kommanditist der TeCo und Eintritt der Erstkligerin
als Kommanditist in diese Gesellschaft), sind die unter
P 1. und 3. gestellten Klagebegehren hinléinglich be-
stimmt. .

Mit P 3. des Klagebegehrens soll — wie schon darge-
tan — die Ubertragung des Geschiftsanteils des Be-
klagten an der M GmbH bewirkt werden. Den Uber-
gang eines Geschiftsanteils haben die Geschiftsfiihrer

der GmbH auf Anmelden des VerduBerers oder des .

Erwerbers in das Anteilsbuch einzutragen (§ 26 Abs 2
GmbHG). Zu den dem Beklagien als Treuhéinder infol-
ge Auflésung der Treuhandschaft obliegenden Pflich-
- ten im Rahmen der Ubertragung des Treugutes (bzw
von Teilen desselben) gehort somit auch die in seinen

Aufgabenbereich als alleiniger Geschiftsfiihrer fallen-

.de Vornahme dieser Eintragung im Anteilsbuch. Da

auch diese Leistung aus dem Sachvorbringen der Erst-
kldgerin einwandfrei ableitbar ist, war dem: diesbe-
ziiglich gestellten und von den Vorinstanzen mit Recht
aufrecht erledigten Klagebegehren die: aus dem
Spruch ersichtliche deutlichere Fassung zu geben.
Der Beklagte beharrt in seiner Rechtsriige weiters
auf dem Standpunkt, die Treuhandvereinbarungen
wiren unwirksam, weil zu ihrer Giiltigkeit Schrift-
lichkeit bedungen worden sei, die Schriftform jedoch
wegen der Unterlassung der Nennung des Treugebers
nicht erfiillt sei. Der Revisionswerber geht aber dabei
von einem feststellungsfremden Sachverhalt aus. Aus
den fiir die rechtliche Beurteilung mafgeblichen Fest-
stellungen der Vorinstanzen 14Bt sich nicht entneh-
men, daB bei dem miindlich erfolgten Abschlufl der
beiden Treuhandvereinbarungen fiir die Vereinbarung
Schriftlichkeit im Sinne des § 886 ABGB als Giiltig-
keitsvoraussetzung vereinbart worden wire (daB dies
im Hinblick auf die herrschende Vertragsfreiheit
rechtlich méglich war, hat das Erstgericht unter Hin-
weis auf LuRsp zutreffend erkannt (vgl Ersturteil
S 65 f). Steht aber nicht fest, daB die Parteien die
Schriftform bedungen haben, so ist fiir den Beklagten
mit seinen diesbeziiglichen Revisionsausfithrungen
nichts zu gewinnen. Im tbrigen wird auf die aner-
kannte Zulissigkeit des Geschiftsabschlusses durch
Stellvertreter ,fiir den, den es angeht®, ndmlich unter

* Vorbehalt der Person des Vertretenen hingewiesen (vgl

Koziol-Welser T* 171 mwNN; Strasser, aa0, Rz 50 zu
§ 1002). Insoweit der Beklagte damit den am Vertrags-
schlufi beteiligten Personen eine andere als von den
Vorinstanzen festgestellte Parteienabsicht unterstel-
len méchte, und er die Feststellungen des Erstgerichtes
iiber das Zustandekommen der beiden Treuhandver-
einbarungen neuerlich in Zweifel zieht, stellen sich
auch diese Ausfiihrungen als unzulissiger Versuch
einer Bekidmpfung der Beweiswiirdigung und der Fest-
stellungen der Vorinstanzen dar.

Die vom Revisionswerber im Zusammenhang mit
dem von den Vorinstanzen verwendeten Begriff ,,glo-
bal“ auch unter diesem Anfechtungsgrund angestell-
ten Erdrterungen gehen ebenfalls nicht von der von
den Vorinstanzen festgestellten, den OGH bindenden
und fiir die rechtliche Beurteilung allein maBgeblichen
Sachverhaltsgrundlage aus. Danach stammten aber
die zur Finanzierung der vom Beklagten vorgenomme-
nen Verdnderungen des Treugutes verwendeten Mittel
teils von der Erstkligerin selbst und feils aus den vom
Beklagten als Treuhander erwirtschafteten Ertrignis-
sen des Treugutes. Bei dieser Sachlage kann auch die
Frage offen bleiben, ob der Beklagte selbst dann, wenn
er bei diesen Transaktionen auch Eigenmittel verwen-
det hitte, sich seiner Verpflichtung zur Ubertragung
des Treugutes entziehen konnte, ob ihm nidmlich unter
den gegebenen Umstinden wegen des von ihm gesetz-
ten Vertrauensbruches iiberhaupt ein Zuriickbehal-
tungsrecht zustiinde (vgl Strasser, 2a0, Rz 42 zu
§ 1002, Petrasch in Rummel, ABGB, Rz 4 zu § 471;
Rummel in Rummel, ABGB, Rz 16 zu § 1440). -

In Wiederholung einer weiteren bereits in der Beru-
fung vorgetragenen Riige meint der Beklagte, selbst
bei Annahme einer giiltigen Treuhandschaft wire das
Klagebegehren nicht berechtigt, weil es dem Vertrag
insofern nicht entspriche, als darin selbst Bestimmun-
gen enthalten seien; was zur Ausfiithrung und Durch-
setzung des Treuhandvertrages zu geschehen habe,
wenn die Erstkligerin das Verh#ltnis l6sen wolle.



