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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten Hon.-Prof. Dr. Sailer als Vorsitzenden
sowie die Hofrate Univ.-Prof. Dr. Bydlinski, Dr. Grohmann, Mag. Wurzer und Mag. Dr. Wurdinger als weitere Richter in
der Rechtssache der klagenden Partei Mag. A***** p*¥*** yertreten durch Mag. Daniel Schopf, Mag. Christian Maurer
und Dr. Christine Bitschnau, LL.M. Rechtsanwalte in Salzburg, gegen die beklagte Partei F***** vertreten durch Kaan
Cronenberg & Partner Rechtsanwalte in Graz, wegen Feststellung (Streitwert: 36.360 EUR), Uber die Revision der
klagenden Partei gegen das Urteil des Oberlandesgerichts Graz als Berufungsgericht vom 23. Oktober 2013,
GZ 5 R 146/13z-18, mit dem das Urteil des Landesgerichts fur Zivilrechtssachen Graz vom 15. Juni 2013,
GZ 20 Cg 14/13p-13, bestatigt wurde, in nichtéffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird nicht Folge gegeben.

Die klagende Partei ist schuldig, der beklagten Partei binnen 14 Tagen die mit 1.961,64 EUR (darin enthalten
326,94 EUR USt) bestimmten Kosten der Revisionsbeantwortung binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Die Klagerin war bis Februar 2009 Alleingesellschafterin und bis Mai 2011 Geschaftsfuhrerin der N***** GmbH (in der
Folge als N***** GmbH bezeichnet). Geschaftszweig dieser GmbH ist ,Software-Entwicklung/Vertrieb/Schulung”. Die
von der Klagerin im eigenen Namen, im Namen einer anderen GmbH sowie der N***** GmbH unterfertigte
»Grundsatzvereinbarung” vom 7. 11. 2008 hielt fest, dass einige Anwender des von der N***** GmbH entwickelten
und lizenzierten Software-Programms ,N*****“ 3|s Proponenten den ,Verein zur Férderung von IT-Entwicklungen im
juristischen Bereich” mit dem Ziel grinden wirden, dass alle Notare, die die Software N***** heute und auch
zuklnftig einsetzen, diesem Verein als Vereinsmitglieder beitreten, der Verein eine Gesellschaft mit beschrankter
Haftung grinden wolle, welche der Klagerin alle Geschaftsanteile an der N***** GmbH abkaufen werde. Die Klagerin
sollte als Kaufpreis/Abtretungspreis jene ausschittungsfahigen Gewinne/Betrége der Holdinggesellschaft nach Abzug
der Korperschaftssteuer erhalten, die von der N***** GmbH in den kommenden 10 Kalenderjahren an die Holding
ausgeschuttet/durchgereicht werden, allerdings beschrankt auf einen Hochstbetrag von 1.300.000 EUR. Laut dem der
Preisliste zur Grundsatzvereinbarung handschriftlich beigesetzten und paraphierten Vermerk der Klagerin sollte der
Preis fur ein ,Upgrade” einer bestimmten Software fur Vereinsmitglieder statt 1.800 nur 900 EUR kosten.

Im November 2008 zeigten Mitglieder des Osterreichischen Notariats der zustdndigen Bezirkshauptmannschaft die
Errichtung eines Vereins zur Férderung von IT-Entwicklungen im juristischen Bereich an (in der Folge: Verein). Der
Verein entstand am 2. 12. 2008. Nach den Vereinsstatuten waren flr die Funktionsperiode vom 1. 5. 2008 bis
30. 11. 2011 Dr. W¥**#*%k | ¥¥*** 3]s Obmann und Dr. E¥*¥** p*kiik g|s dessen Stellvertreter bestellt, beide 6ffentliche
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Notare. Mit Schreiben vom 10. 12. 2008 informierte der Obmann alle ,User” der N*****.Software im Osterreichischen
Notariat vom Abschluss der Grundsatzvereinbarung und der Grindung des Vereins. Allen ,Usern” wurde die
Moglichkeit eingerdaumt, dem Verein gegen Zahlung von Beitrittsgeblhren und Mitgliedsbeitrag beizutreten. Den
Vereinsmitgliedern wurden kinftige Verglnstigungen in Aussicht gestellt. Alle Rechte wirden kunftig bei der Holding
GmbH liegen, deren einzige Gesellschafterin der Verein sein werde. Im Dezember 2008 verschickte die Kldgerin an alle
Anwender im Osterreichischen Notariat ein Mail, in dem sie die Vorzlige eines bestimmten Programms anpries und
erklarte, dass fur Mitglieder des Vereins das beworbene Programm inklusive der Updates im Mitgliedsbeitrag inkludiert
und daher kostenlos sei. Nach den Statuten des Vereins besteht dessen Vorstand aus dem Obmann, dem
Obmannstellvertreter, dem Schriftfihrer, dem Kassier sowie zwei bis maximal funf weiteren Vorstandsmitgliedern.
Dem Vorstand obliegt die Leitung des Vereins. Der Obmannstellvertreter vertritt den Obmann in dessen
Verhinderungsfall mit allen Rechten und Pflichten. Der Obmannstellvertreter darf nur tatig werden, wenn der Obmann
verhindert ist. Die Wirksamkeit von Vertretungshandlungen wird dadurch nicht berthrt.

Am 20. 1. 2009 wurde - wie in der Grundsatzvereinbarung vorgesehen - die beklagte GmbH errichtet. Ihr Gegenstand
ist die Forderung von informationstechnologischen Entwicklungen im juristischen Bereich, sowie die Erbringung von
Dienstleistungen im Bereich der elektronischen Datenverarbeitung. Das Stammkapital wurde zur Ganze vom Verein
und Alleingesellschafter Gbernommen. Geschaftsfihrer der GmbH sind Dr. P*#*#** C***%% ynd Dr, C*¥**** Sk**** Am
20. 2. 2009 errichtete der Obmannstellvertreter des Vereins einen Notariatsakt Uber einen ,Abtretungs- zugleich
Unternehmenskaufvertrag”. Mit diesem Vertrag trat die Klagerin ihren Geschéftsanteil an der N***** GmbH an die
beklagte GmbH ab. Der Notariatsakt wurde von der Klagerin und den beiden Geschéftsfuhrern der beklagten Partei
unterzeichnet. Im November 2011 wurde die Klagerin als Geschaftsfihrerin der N***** GmbH abberufen. Sie hat
bisher keine Zahlung auf den vereinbarten Abtretungspreis erhalten.

Die Klagerin begehrte die Feststellung der Unwirksamkeit dieses Abtretungsvertrags. Der Vertragserrichter sei als
Organ und Mitglied der alleinigen Gesellschafterin der beklagten GmbH an der Sache selbst beteiligt gewesen. Die
Urkunde enthalte Verfliigungen zu seinem eigenen Vorteil. Jeder dem Verein und Alleingesellschafter der beklagten
Partei beitretende Notar habe namlich als Gegenleistung flr den Beitritt einen Anspruch auf Lieferung einer
kostenlosen Lizenz fur ein bestimmtes Programm im Gegenwert von 3.000 EUR netto erhalten. Zu den 199
Vereinsmitgliedern, die mit derartig kostenlosen Lizenzen ausgestattet worden seien, habe auch der Vertragserrichter
gehort. Die Mitwirkung des ausgeschlossenen Notars bewirke die Unwirksamkeit der Urkunde.

Die beklagte GmbH wendete insbesondere ein, der Notar ware nur als vertretungsbefugtes Organ der am
Rechtsgeschafte beteiligten beklagten Partei ausgeschlossen gewesen, nicht aber als (Vorstands-)Mitglied des Vereins,
der den Abtretungsvertrag nicht geschlossen habe. Als Vereinsmitglied habe er keinesfalls eine einem
Alleingesellschafter vergleichbare Stellung. Das Vermdgen der Vereinsmitglieder sei vom Vereinsvermoégen getrennt.
Der Vertragserrichter habe auch keinen wesentlichen Einfluss auf die Geschaftsfihrung der beklagten GmbH
ausgelbt. Er sei auch keinesfalls durch die Urkunde direkt beglinstigt worden. Von einer Vorteilszuwendung kdénne
schon deshalb keine Rede sein, weil die N***** GmbH die Software, aus der dem Notar unter Umstanden ein Vorteil
erwachsen hatte kdnnen, niemals hergestellt habe. Selbst wenn diese fertiggestellt worden ware, hatten die Mitglieder
des Vereins aus dem Abtretungsvertrag keinen Anspruch auf den beglinstigten Bezug dieser Software und damit auch
keinen direkten Vorteil.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab. In seiner rechtlichen Beurteilung verneinte es das Vorliegen eines
Ausschliellungsgrundes nach § 33 Abs 1 Notariatsordnung (NO). Ein Notar sei im Sinne des ersten Satzes der zitierten
Bestimmung zwar als Mitglied eines vertretungsberechtigten Organs des am Geschéft beteiligten Unternehmens selbst
beteiligt, nicht aber wie im vorliegenden Fall als Obmannstellvertreter des Vereins, der Alleingesellschafter der
beklagten Partei und Vertragspartei der Klagerin gewesen sei. Ein wirtschaftlicher Vorteil oder eine rechtliche
Besserstellung, die einen Ausschlielungsgrund nach 8 33 Abs 1 Satz 2 NO darstellen kdnnten, mussten unmittelbare
Folge des Urkundeninhalts sein. Den von der Klagerin behaupteten, im vergunstigten Bezug von Software-Produkten
gelegenen Vorteil habe der Notar nicht unmittelbar durch Abschluss des von ihm ,beurkundeten” Abtretungsvertrags
erlangt, sondern durch den Beitritt zum Verein.Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab. In seiner rechtlichen
Beurteilung verneinte es das Vorliegen eines AusschlieBungsgrundes nach Paragraph 33, Absatz eins,
Notariatsordnung (NO). Ein Notar sei im Sinne des ersten Satzes der zitierten Bestimmung zwar als Mitglied eines
vertretungsberechtigten Organs des am Geschaft beteiligten Unternehmens selbst beteiligt, nicht aber wie im



vorliegenden Fall als Obmannstellvertreter des Vereins, der Alleingesellschafter der beklagten Partei und
Vertragspartei der Klagerin gewesen sei. Ein wirtschaftlicher Vorteil oder eine rechtliche Besserstellung, die einen
Ausschlielungsgrund nach Paragraph 33, Absatz eins, Satz 2 NO darstellen kénnten, missten unmittelbare Folge des
Urkundeninhalts sein. Den von der Klagerin behaupteten, im vergunstigten Bezug von Software-Produkten gelegenen
Vorteil habe der Notar nicht unmittelbar durch Abschluss des von ihm ,beurkundeten” Abtretungsvertrags erlangt,
sondern durch den Beitritt zum Verein.

Das Berufungsgericht bestatigte das Urteil des Erstgerichts. Es teilte dessen rechtliche Beurteilung, dass kein
Ausschliellungsgrund iSd § 33 Abs 1 NO vorliege, und lieR die ordentliche Revision zuDas Berufungsgericht bestatigte
das Urteil des Erstgerichts. Es teilte dessen rechtliche Beurteilung, dass kein AusschlieBungsgrund iSd Paragraph 33,
Absatz eins, NO vorliege, und liefl3 die ordentliche Revision zu.

Rechtliche Beurteilung

Die Revision der Klagerin ist zulassig, weil der Oberste Gerichtshof zur Reichweite des8 33 Abs 1 NO in vergleichbaren
Konstellationen noch nicht Stellung genommen hat. Sie ist aber nicht berechtigt.Die Revision der Klagerin ist zulassig,
weil der Oberste Gerichtshof zur Reichweite des Paragraph 33, Absatz eins, NO in vergleichbaren Konstellationen noch
nicht Stellung genommen hat. Sie ist aber nicht berechtigt.

1. Die Ubertragung von Geschiftsanteilen einer GmbH erfordert nach§ 76 Abs 2 GmbHG einen Notariatsakt (stRsp,
RIS-Justiz RS0060201; vgl RS0060263 [T1]). Die Verletzung der Notariatsaktpflicht hat nach herrschender Meinung
grundsatzlich die Unwirksamkeit des Verpflichtungs- bzw des Verflgungsgeschafts zur Folge (siehe nur die Nachweise
aus Lehre und Judikatur bei Rauter in Straube, GmbHG & 76 Rz 221 [Stand August 2009]).1. Die Ubertragung von
Geschéftsanteilen einer GmbH erfordert nach Paragraph 76, Absatz 2, GmbHG einen Notariatsakt (stRsp, RIS-Justiz
RS0060201; vergleiche RS0060263 [T1]). Die Verletzung der Notariatsaktpflicht hat nach herrschender Meinung
grundsatzlich die Unwirksamkeit des Verpflichtungs- bzw des Verflgungsgeschafts zur Folge (siehe nur die Nachweise
aus Lehre und Judikatur bei Rauter in Straube, GmbHG Paragraph 76, Rz 221 [Stand August 2009]).

2. Im vorliegenden Fall macht die Klagerin die Unwirksamkeit der Abtretung ihrer Geschéftsanteile an die beklagte
Partei mit der Behauptung geltend, der Notariatsakt sei von einem nach § 33 Abs 1 NO ausgeschlossenen Notar
errichtet worden. Nach dieser Bestimmung darf der Notar in Sachen, in welchen er selbst beteiligt ist, sowie in Sachen
des Ehegatten oder solcher Personen, welche mit ihm in gerader Linie verwandt, verschwagert oder durch Adoption
verbunden sind, oder mit welchen er in der Seitenlinie bis zum vierten Grade verwandt oder bis zum zweiten Grade
verschwagert ist, keine Notariatsurkunde aufnehmen (Satz 1). Das gleiche gilt nach Satz 2, wenn in einer Urkunde eine
Verflgung zu seinem eigenen oder zu dem Vorteil einer der vorgenannten Personen aufgenommen werden soll. Bei
einem Verstol3 gegen § 33 Abs 1 NO hat die aufgenommene Urkunde nach Abs 2 nicht die Kraft einer &ffentlichen
Urkunde.2. Im vorliegenden Fall macht die Klagerin die Unwirksamkeit der Abtretung ihrer Geschaftsanteile an die
beklagte Partei mit der Behauptung geltend, der Notariatsakt sei von einem nach Paragraph 33, Absatz eins, NO
ausgeschlossenen Notar errichtet worden. Nach dieser Bestimmung darf der Notar in Sachen, in welchen er selbst
beteiligt ist, sowie in Sachen des Ehegatten oder solcher Personen, welche mit ihm in gerader Linie verwandt,
verschwagert oder durch Adoption verbunden sind, oder mit welchen er in der Seitenlinie bis zum vierten Grade
verwandt oder bis zum zweiten Grade verschwagert ist, keine Notariatsurkunde aufnehmen (Satz 1). Das gleiche gilt
nach Satz 2, wenn in einer Urkunde eine Verfligung zu seinem eigenen oder zu dem Vorteil einer der vorgenannten
Personen aufgenommen werden soll. Bei einem Verstol3 gegen Paragraph 33, Absatz eins, NO hat die aufgenommene
Urkunde nach Absatz 2, nicht die Kraft einer 6ffentlichen Urkunde.

3. Diese Bestimmung Uber die AusschlieBungsgriinde soll die Unparteilichkeit und Unabhangigkeit des Notars auler
Zweifel stellen (5 Ob 292/04h; Wagner/Knechtel, NO6 § 33 Rz 1; vgl Kostner, Notariatsordnung [1971], 117; vgl G. Kodek,
Zum Beglaubigungserfordernis bei der Treuhdnderrangordnung, ©)JZ 2013/6, 59 [61]).3. Diese Bestimmung tber die
Ausschliel3ungsgriinde soll die Unparteilichkeit und Unabhangigkeit des Notars auBer Zweifel stellen (5 Ob 292/04h;
Wagner/Knechtel, NO6 Paragraph 33, Rz 1; vergleiche Kostner, Notariatsordnung [1971], 117; vergleiche G. Kodek, Zum
Beglaubigungserfordernis bei der Treuh&nderrangordnung, ©)Z 2013/6, 59 [61]).

4. Der Oberste Gerichtshof hat bereits in einem Grundbuchsverfahren ausgesprochen, dass dieser Zweck eine
ausdehnende Anwendung des§ 33 NO auf Sachverhalte ,mit vergleichbaren Implikationen” erfordert. Bestehe
zwischen dem beurkundenden Notar/Substitut und dem Geschaftsfiihrer einer Partei des Vertrags Namensgleichheit,
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so koénne nicht mit Sicherheit ausgeschlossen werden, dass die (im Grundbuchsverfahren) vorgelegten
Notariatsurkunden nicht die Kraft einer 6ffentlichen Urkunde hatten, weil die Vermutung naheliege, dass in Sachen
einer in 8 33 Abs 1 NO genannten Person Amtshandlungen vorgenommen worden seien & Ob 292/04h).4. Der Oberste
Gerichtshof hat bereits in einem Grundbuchsverfahren ausgesprochen, dass dieser Zweck eine ausdehnende
Anwendung des Paragraph 33, NO auf Sachverhalte ,mit vergleichbaren Implikationen” erfordert. Bestehe zwischen
dem beurkundenden Notar/Substitut und dem Geschaftsfuhrer einer Partei des Vertrags Namensgleichheit, so kdnne
nicht mit Sicherheit ausgeschlossen werden, dass die (im Grundbuchsverfahren) vorgelegten Notariatsurkunden nicht
die Kraft einer offentlichen Urkunde hatten, weil die Vermutung naheliege, dass in Sachen einer in Paragraph 33,
Absatz eins, NO genannten Person Amtshandlungen vorgenommen worden seien (5 Ob 292/04h).

5. Das Ergebnis der zitierten Entscheidung bedeutet tatsachlich eine weite Auslegung in zweifacher Hinsicht. Zunachst
wird der AusschlieBungsgrund nach § 33 Abs 1 erster Satz NO auch bei einem in der zitierten Bestimmung
umschriebenen (familidren) Naheverhaltnis des Notariatsurkunden aufnehmenden Notars zu einem Geschaftsfihrer
einer GmbH, die Partei des beurkundeten Vertrags war, angenommen. Zudem wird die Anwendung des § 33 NO auf
den Notarsubstituten bejaht.5. Das Ergebnis der zitierten Entscheidung bedeutet tatsachlich eine weite Auslegung in
zweifacher Hinsicht. Zunachst wird der AusschlieBungsgrund nach Paragraph 33, Absatz eins, erster Satz NO auch bei
einem in der zitierten Bestimmung umschriebenen (familidren) Naheverhaltnis des Notariatsurkunden aufnehmenden
Notars zu einem Geschaftsfihrer einer GmbH, die Partei des beurkundeten Vertrags war, angenommen. Zudem wird
die Anwendung des Paragraph 33, NO auf den Notarsubstituten bejaht.

6. In seiner Glosse zu dieser Entscheidung (NZ 2006/67) forderteHoyer, das Verbot auf den beurkundenden
Substituten auch dann anzuwenden, wenn das Naheverhaltnis zu einer Partei in der Person des zu substituierenden
Notars begriindet sei. In Kanzleigemeinschaften von Notaren gelte das Beurkundungsverbot fiir alle Notare, auch
wenn nur einer von ihnen in einem Naheverhaltnis stehe.

7. In der Entscheidung 4 Ob 157/11h (NZ 2012/80 [Hoyer] = RIS-JustizRS0127715) hielt der Oberste Gerichtshof fest,
dass sich die nach § 33 Abs 1 NO bestehende Ausgeschlossenheit eines Notars auch auf seinen (Dauer-)Substituten
erstrecke.7. In der Entscheidung4 Ob 157/11h (NZ 2012/80 [Hoyer] = RIS-JustizRS0127715) hielt der Oberste
Gerichtshof fest, dass sich die nach Paragraph 33, Absatz eins, NO bestehende Ausgeschlossenheit eines Notars auch
auf seinen (Dauer-)Substituten erstrecke.

8. Nach dem bereits dargelegten Zweck des§ 33 Abs 1 NO ist wohl klar, dass ein Notar auch dann in der Sache selbst
beteiligt und von der Aufnahme einer Notariatsurkunde ausgeschlossen ist, wenn er Organ oder Mitglied des
vertretungsbefugten Organs einer juristischen Person ist, welche das zu beurkundende Geschaft geschlossen hat.
Seine Unparteilichkeit wird auch in jenen Féllen in Frage zu ziehen sein, in denen er (oder seine nahen Angehorigen
oder er gemeinsam mit diesen) eine Mehrheitsbeteiligung an einer am Rechtsgeschaft beteiligten Gesellschaft besitzt
oder erheblichen Einfluss auf die Gesellschaft nehmen kann (Wagner/Knechtel aaO Rz 4)8. Nach dem bereits
dargelegten Zweck des Paragraph 33, Absatz eins, NO ist wohl klar, dass ein Notar auch dann in der Sache selbst
beteiligt und von der Aufnahme einer Notariatsurkunde ausgeschlossen ist, wenn er Organ oder Mitglied des
vertretungsbefugten Organs einer juristischen Person ist, welche das zu beurkundende Geschaft geschlossen hat.
Seine Unparteilichkeit wird auch in jenen Féllen in Frage zu ziehen sein, in denen er (oder seine nahen Angehorigen
oder er gemeinsam mit diesen) eine Mehrheitsbeteiligung an einer am Rechtsgeschaft beteiligten Gesellschaft besitzt
oder erheblichen Einfluss auf die Gesellschaft nehmen kann (Wagner/Knechtel aaO Rz 4).

9. Eine solche Konstellation lag jedoch hier nicht vor. Der die Notariatsurkunde § 2 NO) aufnehmende Notar war als
Obmannstellvertreter Mitglied des Vorstands und vertretungsbefugten Organs jenes Vereins, welcher
Alleingesellschafter der am Rechtsgeschaft beteiligten GmbH war und ist. Einen erheblichen Einfluss auf die in
Notariatsaktsform errichteten Vertrag beteiligte Gesellschaft hatte daher zweifellos der Verein, der als alleiniger
Gesellschafter der GmbH deren Geschaftsfihrern bindende Weisungen erteilen kann (Enzinger in Straube, GmbHG
§ 20 Rz 31 [Stand August 2013]; vgl Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht [2008] Rz 4/179, je mwN).
Nach den Statuten (deren Text unstrittig ist) gehorte zum Aufgabenkreis des Vorstands des Vereins nicht nur dessen
Leitung, sondern auch die Grindung von Gesellschaften mit beschrankter Haftung oder von Aktiengesellschaften und
die Wahrnehmung der Gesellschaftsrechte (8 6 Z 7) sowie die Uberwachung der Geschéftsfiihrer von juristischen
Personen, die der Verein gegriindet hat oder an denen er Beteiligungen halt (8 6 Z 8). Diese in den Vereinsstatuten
festgelegte Einflussnahme auf die beklagte GmbH und die Uberwachung der Geschéftsfilhrer kam aber nicht dem
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betroffenen Notar alleine zu. Er hatte daher keinen beherrschenden Einfluss auf die Geschéftsfiihrung der
vertragsschlieBenden Gesellschaft, wie schon die Vorinstanzen zutreffend erkannten. Sein Verhdltnis zu einer der
Parteien des Abtretungsvertrags ist auch nicht mit einer familidaren Nahebeziehung zu vertretungsbefugten Organen
einer unmittelbar beteiligten GmbH, welche der Oberste Gerichtshof zu5 Ob 292/04h als AusschlieBungsgrund
angesehen hatte, zu vergleichen. Eine mittelbare (wirtschaftliche) Beteiligung wird auch nicht durch seine
Mitgliedschaft im Verein begrindet, gehdrt doch das Vereinsvermdgen dem Verein und nicht den Mitgliedern, die
grundsatzlich keinen Anteil an diesem Vermdgen haben und auch nicht am Verein ,beteiligt” sind (4 Ob 239/03f = RIS-
Justiz RS0118493).9. Eine solche Konstellation lag jedoch hier nicht vor. Der die Notariatsurkunde (Paragraph 2, NO)
aufnehmende Notar war als Obmannstellvertreter Mitglied des Vorstands und vertretungsbefugten Organs jenes
Vereins, welcher Alleingesellschafter der am Rechtsgeschaft beteiligten GmbH war und ist. Einen erheblichen Einfluss
auf die in Notariatsaktsform errichteten Vertrag beteiligte Gesellschaft hatte daher zweifellos der Verein, der als
alleiniger Gesellschafter der GmbH deren Geschaftsfiihrern bindende Weisungen erteilen kann (Enzinger in Straube,
GmbHG Paragraph 20, Rz 31 [Stand August 2013]; vergleiche Nowotny in Kalss/Nowotny/Schauer, Gesellschaftsrecht
[2008] Rz 4/179, je mwN). Nach den Statuten (deren Text unstrittig ist) gehdrte zum Aufgabenkreis des Vorstands des
Vereins nicht nur dessen Leitung, sondern auch die Grindung von Gesellschaften mit beschrankter Haftung oder von
Aktiengesellschaften und die Wahrnehmung der Gesellschaftsrechte (Paragraph 6, Ziffer 7,) sowie die Uberwachung
der Geschaftsfuhrer von juristischen Personen, die der Verein gegrindet hat oder an denen er Beteiligungen halt
(Paragraph 6, Ziffer 8,). Diese in den Vereinsstatuten festgelegte Einflussnahme auf die beklagte GmbH und die
Uberwachung der Geschéftsfiihrer kam aber nicht dem betroffenen Notar alleine zu. Er hatte daher keinen
beherrschenden Einfluss auf die Geschaftsfihrung der vertragsschlieBenden Gesellschaft, wie schon die Vorinstanzen
zutreffend erkannten. Sein Verhaltnis zu einer der Parteien des Abtretungsvertrags ist auch nicht mit einer familiaren
Nahebeziehung zu vertretungsbefugten Organen einer unmittelbar beteiligten GmbH, welche der Oberste Gerichtshof
zu5 Ob 292/04h als AusschlieBungsgrund angesehen hatte, zu vergleichen. Eine mittelbare (wirtschaftliche)
Beteiligung wird auch nicht durch seine Mitgliedschaft im Verein begriindet, gehort doch das Vereinsvermdgen dem
Verein und nicht den Mitgliedern, die grundsatzlich keinen Anteil an diesem Vermdgen haben und auch nicht am
Verein ,beteiligt” sind (4 Ob 239/03f = RIS-Justiz RS0118493).

Zusammenfassend ist festzuhalten:

Ein Notar ist auch dann in der Sache selbst beteiligt und von der Aufnahme einer Notariatsurkunde ausgeschlossen,
wenn er Organ oder Mitglied des vertretungsbefugten Organs einer juristischen Person ist, welche das zu
beurkundende Geschaft geschlossen hat. Das gilt aber nicht, wenn er nur Mitglied des Vorstands und
vertretungsbefugten Organs jenes Vereins ist, der Alleingesellschafter einer am Rechtsgeschaft beteiligten GmbH ist.

10. Der AusschlieBungsgrund des § 33 Abs 1 zweiter Satz NO liegt dann vor, wenn der Vorteil des Notars unmittelbare
Folge des Urkundeninhalts selbst ist (Wagner/Knechtel aaO). Dies trifft im vorliegenden Fall nicht zu, weil die Klagerin
die von ihr als Vorteil gewertete Gratisinstallation eines bestimmten Software-Produkts inklusive kostenloser Updates
bereits vor Abschluss des Abtretungsvertrags allen (kinftigen) Vereinsmitgliedern als ,erstes Benefit" der
Vereinsmitgliedschaft zugesichert hatte. Ein verglnstigter Bezug durch (zuklnftige) Vereinsmitglieder war demnach
gar nicht Gegenstand des Vertrags, mit dem die Klagerin ihre Geschaftsanteile der beklagten GmbH abtrat.
Unverstandlich bleibt, warum die Revisionswerberin eine nach & 33 Abs 1 zweiter Satz NO verbotene Einrdumung eines
Vorteils zu Gunsten des beurkundenden Notars darin sieht, dass dem Notariatsakt Gber die Abtretung ihres
Geschéftsanteils an der N***** GmbH an die beklage Partei eine Preisliste fur diverse Softwareprodukte
angeschlossen war. Diese Liste war fur den Inhalt des Rechtsgeschafts nur insoweit von Bedeutung, als sie indirekt den
Abtretungspreis mitbestimmte (Punkt Drittens Abs 4 und 5 des Abtretungsvertrags).10. Der AusschlieBungsgrund des
Paragraph 33, Absatz eins, zweiter Satz NO liegt dann vor, wenn der Vorteil des Notars unmittelbare Folge des
Urkundeninhalts selbst ist (Wagner/Knechtel aa0O). Dies trifft im vorliegenden Fall nicht zu, weil die Kldgerin die von ihr
als Vorteil gewertete Gratisinstallation eines bestimmten Software-Produkts inklusive kostenloser Updates bereits vor
Abschluss des Abtretungsvertrags allen (kinftigen) Vereinsmitgliedern als ,erstes Benefit” der Vereinsmitgliedschaft
zugesichert hatte. Ein verglnstigter Bezug durch (zukunftige) Vereinsmitglieder war demnach gar nicht Gegenstand
des Vertrags, mit dem die Klagerin ihre Geschaftsanteile der beklagten GmbH abtrat. Unverstandlich bleibt, warum die
Revisionswerberin eine nach Paragraph 33, Absatz eins, zweiter Satz NO verbotene Einrdumung eines Vorteils zu
Gunsten des beurkundenden Notars darin sieht, dass dem Notariatsakt Uber die Abtretung ihres Geschaftsanteils an
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der N***** GmbH an die beklage Partei eine Preisliste flr diverse Softwareprodukte angeschlossen war. Diese Liste
war fur den Inhalt des Rechtsgeschafts nur insoweit von Bedeutung, als sie indirekt den Abtretungspreis mitbestimmte
(Punkt Drittens Absatz 4 und 5 des Abtretungsvertrags).

11. Wie schon die Vorinstanzen zutreffend erkannten, liegt demnach kein AusschlieBungsgrund iSd8 33 Abs 1 NO vor.
Der Vertrag Uber die Abtretung der Geschaftsanteile der Klagerin war nicht nach§ 33 Abs 2 NO
rechtsunwirksam.11. Wie schon die Vorinstanzen zutreffend erkannten, liegt demnach kein AusschlieBungsgrund iSd
Paragraph 33, Absatz eins, NO vor. Der Vertrag Uber die Abtretung der Geschaftsanteile der Klagerin war nicht nach
Paragraph 33, Absatz 2, NO rechtsunwirksam.

12. Mit einer nach § 82 Abs 1 GmbHG verbotenen Einlagenrtckgewahr hat die Klagerin die angebliche Unwirksamkeit
des Abtretungsvertrags ausdricklich nicht begriindet. Sie erklarte vielmehr in ihrem erstinstanzlichen Schriftsatz vom
13. 5. 2013, dass diese Frage nicht Gegenstand der Klage sei. Eine solche Beschrankung auf einen bestimmten
Anspruchsgrund (Unwirksamkeit des Abtretungsvertrags wegen dessen ,Beurkundung” durch einen nach § 33 Abs 1
NO ausgeschlossenen Notar) bindet die Gerichte bei ihrer rechtlichen Beurteilung ( Ob 204/13a mwN). Das Verbot
des§ 82 GmbHG ware nach der standigen Rechtsprechung (RIS-JustizRS0117033) nur dann von Amts wegen
wahrzunehmen, wenn tatsachliche Anzeichen bestlinden, dass von der Gesellschaft erbrachte Leistungen fir den
Gesellschafter nicht Gewinnverwendung waren und ihnen auch keine gleichwertige Gegenleistung des Gesellschafters
gegenlberstanden. Die Klagerin fuhrt auch in der Revision nicht aus, wieso jener Vertrag, mit dem sie ihre 100 %
Anteile an einer GmbH an die beklagte Partei abtrat, zu einer unzuldssigen Schmalerung des Gesellschaftsvermdgens
zu Lasten von Gesellschaftsglaubigern gefiihrt haben sollte. Ihr Verweis auf den Inhalt ihrer Berufung ist jedenfalls
unzuldssig (RIS-Justiz RS0043616; RS0043579).12. Mit einer nach Paragraph 82, Absatz eins, GmbHG verbotenen
Einlagenriuckgewahr hat die Klagerin die angebliche Unwirksamkeit des Abtretungsvertrags ausdrucklich nicht
begrindet. Sie erklarte vielmehr in ihrem erstinstanzlichen Schriftsatz vom 13. 5. 2013, dass diese Frage nicht
Gegenstand der Klage sei. Eine solche Beschrankung auf einen bestimmten Anspruchsgrund (Unwirksamkeit des
Abtretungsvertrags wegen dessen ,Beurkundung” durch einen nach Paragraph 33, Absatz eins, NO ausgeschlossenen
Notar) bindet die Gerichte bei ihrer rechtlichen Beurteilung (1 Ob 204/13a mwN). Das Verbot des Paragraph 82,
GmbHG ware nach der standigen Rechtsprechung (RIS-Justiz RS0117033) nur dann von Amts wegen wahrzunehmen,
wenn tatsachliche Anzeichen bestiinden, dass von der Gesellschaft erbrachte Leistungen fur den Gesellschafter nicht
Gewinnverwendung waren und ihnen auch keine gleichwertige Gegenleistung des Gesellschafters gegentberstanden.
Die Klagerin fuhrt auch in der Revision nicht aus, wieso jener Vertrag, mit dem sie ihre 100 % Anteile an einer GmbH an
die beklagte Partei abtrat, zu einer unzuldssigen Schmalerung des Gesellschaftsvermdgens zu Lasten von
Gesellschaftsglaubigern gefiihrt haben sollte. Ihr Verweis auf den Inhalt ihrer Berufung ist jedenfalls unzulassig (RIS-
Justiz RS0043616; RS0043579).

13. Die Kostenentscheidung grindet sich auf &8 41 ivm§ 50 Abs 1 ZP0O.13. Die Kostenentscheidung grindet sich auf
Paragraph 41, in Verbindung mit Paragraph 50, Absatz eins, ZPO.
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