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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Mag.
Engelmaier als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Schiemer, Dr. Priickner, Dr. Schenk
und Dr Fellinger. als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei [***** Gesellschaft mbH, als
Masseverwalter im Konkurs Uber das Vermdgen der Firma H*****gesellschaft mbH, ***** vertreten durch
Haslinger/Nagele & Partner, Rechtsanwalte in Linz, wider die beklagte Partei H*****gesellschaft mbH, ***** vertreten
durch Dr. Winfried Sattlegger ua Rechtsanwalte in Linz, Nebenintervenient auf seiten der beklagten Partei Dr. Franz
H***** yertreten durch Dr. Johannes Hintermayr ua Rechtsanwalte in Linz, wegen Feststellung (Streitwert 500.000,-- S),
infolge ordentlicher Revisionen der beklagten Partei und des Nebenintervenienten gegen das Urteil des
Oberlandesgerichtes Linz als Berufungsgerichtes vom 28. April 1998, GZ 2 R 80/98t-13, womit infolge Berufung der
klagenden Partei das Urteil des Landesgerichtes Linz vom 16. Janner 1998, GZ 2 Cg 92/97w-7, abgeandert wurde, in
nichtoffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Den Revisionen wird nicht Folge gegeben.

Die beklagte Partei hat der klagenden Partei die mit 23.512,50 S (darin 3.918,75 S Umsatzsteuer) bestimmten Kosten
des Revisionsverfahrens binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Das Berufungsgericht ging von folgendem, auf den S 2 f und 5 f in ON 13 wiedergegebenen, im Revisionsverfahren
nicht strittigen Sachverhalt aus:

"Die klagende Partei wurde mit Beschlufd des Landesgerichtes Linz vom 6. 2. 1996, S 135/96g, zur Masseverwalterin im
Konkurs Uber das Vermdgen der Firma H*****gesellschaft mbH bestellt. Die H*****gesellschaft mbH war aufgrund
der Ubernahms- und Beitrittserkldrung vom 20. 11. 1991 mit einem Geschéftsanteil, der einer zur Génze eingezahlten
Stammeinlage von 500.000,-- S entsprach, an der A***** Gesellschaft mbH, deren Firma in weiterer Folge auf "S*****
GmbH" geandert wurde, beteiligt. Mit Abtretungsvertrag vom 20. 9. 1996 trat die H*****gesellschaft mbH vertreten
durch die Klagerin, diese wiederum vertreten durch ihren einzelvertretungsbefugten Geschaftsfuhrer Dr. Norbert
N***** jhren Geschaftsanteil zur Ganze an ihre Mitgesellschafterin, die beklagte Partei, ab. Dieser Abtretungsvertrag
wurde vom GlaubigerauschuR und vom Konkursgericht mit BeschluR vom 16. 10. 1996 genehmigt. Da die Wirksamkeit
eines in Punkt VI. Absatz 3 des Gesellschaftsvertrages der A***** Gesellschaft mbH in der Fassung vom 20. 11. 1991
enthaltenen Aufgriffsrechts zum Zeitpunkt des Abschlusses des Abtretungsvertrages zwischen den Streitteilen strittig
war, wurde in Punkt Ill. Absatz 1 dieses Abtretungsvertrages zwischen den Streitteilen ein Kaufpreis vereinbart, dessen
Hohe und Falligkeit von der Unwirksamkeit dieses Aufgriffsrechtes abhangen. Fur den Fall, dafl’ dieses Aufgriffsrecht im
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Zeitpunkt des Abschlusses des Abtretungsvertrages wirksam wurde, wurde ein Abtretungspreis von 1,-- S vereinbart,
far den Fall der Unwirksamkeit des Aufgriffsrechtes betragt der Abtretungspreis hingegen 2,000.000,-- S."Die klagende
Partei wurde mit Beschlul3 des Landesgerichtes Linz vom 6. 2. 1996, S 135/96g, zur Masseverwalterin im Konkurs tber
das Vermogen der Firma H*****gesellschaft mbH bestellt. Die H¥****gesellschaft mbH war aufgrund der Ubernahms-
und Beitrittserklarung vom 20. 11. 1991 mit einem Geschaftsanteil, der einer zur Ganze eingezahlten Stammeinlage
von 500.000,-- S entsprach, an der A***** Gesellschaft mbH, deren Firma in weiterer Folge auf "S***** GmbH"
geandert wurde, beteiligt. Mit Abtretungsvertrag vom 20. 9. 1996 trat die H*****gesellschaft mbH vertreten durch die
Klagerin, diese wiederum vertreten durch ihren einzelvertretungsbefugten Geschaftsfihrer Dr. Norbert N***** ihren
Geschéftsanteil zur Ganze an ihre Mitgesellschafterin, die beklagte Partei, ab. Dieser Abtretungsvertrag wurde vom
Glaubigerauschuf3 und vom Konkursgericht mit Beschlul vom 16. 10. 1996 genehmigt. Da die Wirksamkeit eines in
Punkt rémisch VI. Absatz 3 des Gesellschaftsvertrages der A***** Gesellschaft mbH in der Fassung vom 20. 11. 1991
enthaltenen Aufgriffsrechts zum Zeitpunkt des Abschlusses des Abtretungsvertrages zwischen den Streitteilen strittig
war, wurde in Punkt romisch Ill. Absatz 1 dieses Abtretungsvertrages zwischen den Streitteilen ein Kaufpreis
vereinbart, dessen Hohe und Falligkeit von der Unwirksamkeit dieses Aufgriffsrechtes abhangen. Fir den Fall, daR
dieses Aufgriffsrecht im Zeitpunkt des Abschlusses des Abtretungsvertrages wirksam wurde, wurde ein
Abtretungspreis von 1,-- S vereinbart, fir den Fall der Unwirksamkeit des Aufgriffsrechtes betragt der Abtretungspreis
hingegen 2,000.000,-- S.

Bis zum Beitritt der Firma H*****gmbH war die Firma H***** Alleingesellschafterin der Firma A***** GmbH, vormals
"H****% GmbH". AnlaRlich des Beitrittes der Firma H*****gmbH wurde der Gesellschaftsvertrag der Firma A*****
GmbH neu gefal3t. Der Gesellschaftsvertrag der Firma A***** GmbH in der Fassung vom 20. 11. 1991 sieht unter Punkt
VI. 3. vor: "Wird Uber das Vermogen eines Gesellschafters das Konkurs- oder Ausgleichsverfahren eréffnet oder die
Er6ffnung des Konkursverfahrens mangels Masse abgelehnt oder die Zwangsvollstreckung in einen Gesellschaftsanteil
oder in ein sonstiges Gesellschaftsrecht eines Gesellschafters betrieben, so sind die Ubrigen Gesellschafter berechtigt,
vom betroffenen Gesellschafter die Abtretung seines Geschaftsanteiles an die Ubrigen Gesellschafter oder an eine von
den Ubrigen Gesellschaftern namhaft zu machende natirliche oder juristische Person zu verlangen. Der
Abtretungspreis ist in analoger Anwendung der diesbezlglichen Bestimmung des Punktes VII. dieses
Gesellschaftsvertrages zu ermitteln, ebenso die Zahlungsfristen des Abtretungspreises. Der (Gesellschafterbeschlufl
Uber die Neufassung des) Gesellschaftsvertrag(es) wurde notariell beurkundet. Mit Notariatsakt vom 20. 11. 1991 gab
Johann R***** 3|s Geschéftsfiihrer der H*****GmbH die Ubernahms- und Beitrittserklarung ab. Diese sieht unter
Punkt Ill. vor: "Ich erklare weiters namens der H*****gmbH mit dem der neuen Stammeinalge entsprechenden
Geschéftsanteil der "H***** GmbH" (nunmehr "A***** Gesellschaft mbH") als Gesellschafter nach MaRRgabe des mir
bekannten Gesellschaftsvertrages in seiner derzeitigen Fassung beizutreten und allen Bestimmungen dieses
Gesellschaftsvertrages zu unterwerfen." Mit Notariatsakt vom 12. 3. 1996 gab Ing. Franz B***** in seiner Eigenschaft
als alleinzeichnungsberechtiger Geschaftsfihrer der beklagten Partei unter anderem folgende Erkldrung ab: "Die
H*****agmbH ist Gesellschafter der A***** GmbH mit dem Sitz in Linz. Mit Gsellschaftsversammlungsbeschlufd vom 20.
11. 1991 wurde der Gesellschaftsvertrag der A***** GmbH durchgreifend gedndert und neu gefal3t. In genauer
Kenntnis der vorangefihrten Neufassung des Gesellschaftsvertrages erklare ich, Ing. Franz B***** namens der
H*****agmbH mich allen Bestimmungen des neu gefallten Gesellschaftsvertrages zu unterwerfen. Dies betrifft
insbesondere die in Punkt VI. des Gesellschaftsvertrages enthaltenen Abtretungsverpflichtungen".Bis zum Beitritt der
Firma H*****gmbH war die Firma H***** Alleingesellschafterin der Firma A***** GmbH, vormals "H***** GmbH".
AnlaBlich des Beitrittes der Firma H*****gmbH wurde der Gesellschaftsvertrag der Firma A***** GmbH neu gefalt.
Der Gesellschaftsvertrag der Firma A***** GmbH in der Fassung vom 20. 11. 1991 sieht unter Punkt rémisch VI. 3. vor:
"Wird Uber das Vermogen eines Gesellschafters das Konkurs- oder Ausgleichsverfahren ertffnet oder die Eroffnung
des Konkursverfahrens mangels Masse abgelehnt oder die Zwangsvollstreckung in einen Gesellschaftsanteil oder in
ein sonstiges Gesellschaftsrecht eines Gesellschafters betrieben, so sind die Ubrigen Gesellschafter berechtigt, vom
betroffenen Gesellschafter die Abtretung seines Geschaftsanteiles an die Ubrigen Gesellschafter oder an eine von den
Ubrigen Gesellschaftern namhaft zu machende naturliche oder juristische Person zu verlangen. Der Abtretungspreis ist
in analoger Anwendung der diesbeziglichen Bestimmung des Punktes rémisch VIIl. dieses Gesellschaftsvertrages zu
ermitteln, ebenso die Zahlungsfristen des Abtretungspreises. Der (GesellschafterbeschluRR Gber die Neufassung des)
Gesellschaftsvertrag(es) wurde notariell beurkundet. Mit Notariatsakt vom 20. 11. 1991 gab Johann R***** 3|s
Geschaftsfiihrer der H¥****GmbH die Ubernahms- und Beitrittserkldrung ab. Diese sieht unter Punkt rémisch Ill. vor:



"Ich erkldre weiters namens der H*****gmbH mit dem der neuen Stammeinalge entsprechenden Geschaftsanteil der
"H¥**** GmbH" (nunmehr "A***** Gesellschaft mbH") als Gesellschafter nach MalRgabe des mir bekannten
Gesellschaftsvertrages in  seiner derzeitigen Fassung beizutreten und allen Bestimmungen dieses
Gesellschaftsvertrages zu unterwerfen." Mit Notariatsakt vom 12. 3. 1996 gab Ing. Franz B***** in seiner Eigenschaft
als alleinzeichnungsberechtiger Geschaftsfuhrer der beklagten Partei unter anderem folgende Erkldrung ab: "Die
H*****ampH ist Gesellschafter der A***** GmbH mit dem Sitz in Linz. Mit Gsellschaftsversammlungsbeschlul? vom 20.
11. 1991 wurde der Gesellschaftsvertrag der A***** GmbH durchgreifend gedndert und neu gefalt. In genauer
Kenntnis der vorangefihrten Neufassung des Gesellschaftsvertrages erklare ich, Ing. Franz B***** namens der
H*****agmbH mich allen Bestimmungen des neu gefallten Gesellschaftsvertrages zu unterwerfen. Dies betrifft
insbesondere die in Punkt rémisch VI. des Gesellschaftsvertrages enthaltenen Abtretungsverpflichtungen".

Die Klagerin begehrt die gerichtliche Feststellung, daR das im Punkt VI. Abs 3 des Gesellschaftsvertrages der "A*****
Gesellschaft mbH in der Fassung vom 20. 11. 1991 enthaltene Aufgriffsrecht zum Zeitpunkt des Abschlusses des
Abtretungsvertrages vom 20. 9. 1996 im Verhaltnis zwischen den Parteien unwirksam gewesen sei und brachte dazu
im wesentlichen vor, daB das zwischen den damaligen Gesellschaftern anlaBlich der Neufassung des
Gesellschaftsvertrages mit notariell beurkundetem GeneralversammlungsbeschluR statuierte Aufgriffsrecht keine
wirksame Verpflichtung der Gesellschafter zur Ubertragung ihrer Geschaftsanteile begriinden kénne, weil die gemaR §
76 Abs 2 GmbHG vorgesehene Notariatsaktsform nicht eingehalten worden sei. Die nachfolgende, in Form eines
Notariatsaktes abgegebene "Ubernahme- und Beitrittserklarung" der H*****gesellschaft mbH vom 20. 11. 1991 habe
den Formmangel nicht saniert, weil sich die Gesellschaft nur den wirksamen Bestimmungen der Satzung unterworfen
habe und durch die Beitrittserklarung der Formmangel auf seiten der anderen Gesellschafterin nicht beseitigt worden
sei. Die klagende Masseverwalterin sei gemal3§ 26 Abs 3 KO an die vor der Konkurserdffnung noch nicht
angenommenen Antrage des Gemeinschuldners nicht gebunden. Ein Aufgriffsrecht sei ein verbindliches Anbot auf
AbschluB eines Abtretungsvertrages und stelle keinen Antrag im Sinne des § 26 Abs 3 KO dar. Selbst wenn aber der
Abtretungsvertrag durch Annahmeerklarung vor Konkurseréffnung geschlossen worden ware, hatte der
Masseverwalter von dem zur Zeit der Konkurserdéffnung beiderseits noch nicht erfullten Vertrag gemalR § 21 KO
zurlicktreten kénnen. Von der Frage der Unwirksamkeit der Vereinbarung hange der Entgeltanspruch der Klagerin aus
dem Abtretungsvertrag vom 20. 9. 1996 ab. Da vereinbart worden sei, dal3 die Falligkeit der Kaufpreisforderung erst
mit der Rechtskraft der gerichtlichen Feststellung der Unwirksamkeit der Aufgriffsregelung eintrete, stehe nur die
Feststellungsklage zur Verflgung.Die Klagerin begehrt die gerichtliche Feststellung, dall das im Punkt rémisch VI.
Absatz 3, des Gesellschaftsvertrages der "A***** Gesellschaft mbH in der Fassung vom 20. 11. 1991 enthaltene
Aufgriffsrecht zum Zeitpunkt des Abschlusses des Abtretungsvertrages vom 20. 9. 1996 im Verhaltnis zwischen den
Parteien unwirksam gewesen sei und brachte dazu im wesentlichen vor, dall das zwischen den damaligen
Gesellschaftern  anlaBlich  der Neufassung des Gesellschaftsvertrages mit notariell beurkundetem
Generalversammlungsbeschlul statuierte Aufgriffsrecht keine wirksame Verpflichtung der Gesellschafter zur
Ubertragung ihrer Geschiftsanteile begriinden kénne, weil die gem&R Paragraph 76, Absatz 2, GmbHG vorgesehene
Notariatsaktsform nicht eingehalten worden sei. Die nachfolgende, in Form eines Notariatsaktes abgegebene
"Ubernahme- und Beitrittserklarung" der H*****gesellschaft mbH vom 20. 11. 1991 habe den Formmangel nicht
saniert, weil sich die Gesellschaft nur den wirksamen Bestimmungen der Satzung unterworfen habe und durch die
Beitrittserklarung der Formmangel auf seiten der anderen Gesellschafterin nicht beseitigt worden sei. Die klagende
Masseverwalterin sei gemal3 Paragraph 26, Absatz 3, KO an die vor der Konkurser&ffnung noch nicht angenommenen
Antrage des Gemeinschuldners nicht gebunden. Ein Aufgriffsrecht sei ein verbindliches Anbot auf Abschlul? eines
Abtretungsvertrages und stelle keinen Antrag im Sinne des Paragraph 26, Absatz 3, KO dar. Selbst wenn aber der
Abtretungsvertrag durch Annahmeerklarung vor Konkurseréffnung geschlossen worden ware, hatte der
Masseverwalter von dem zur Zeit der Konkurserdffnung beiderseits noch nicht erfiillten Vertrag gemal3 Paragraph 21,
KO zurucktreten kdnnen. Von der Frage der Unwirksamkeit der Vereinbarung hange der Entgeltanspruch der Klagerin
aus dem Abtretungsvertrag vom 20. 9. 1996 ab. Da vereinbart worden sei, dal3 die Falligkeit der Kaufpreisforderung
erst mit der Rechtskraft der gerichtlichen Feststellung der Unwirksamkeit der Aufgriffsregelung eintrete, stehe nur die
Feststellungsklage zur Verfugung.

Die Beklagte beantragte die Abweisung des Klagebegehrens und brachte im wesentlichen vor, dal3 das Aufgriffsrecht
rechtswirksam begrindet worden sei, weil sich die H*****gesellschaft mbH allen Bestimmungen des
Gesellschaftsvertrages in der damals aktuellen Fassung unterworfen habe und dadurch ein allfalliger Formmangel
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saniert sei. Die notarielle Beurkundung des Gesellschafterbeschlusses, womit ein Aufgriffsrecht statuiert worden sei,
sei unter Berucksichtigung des Normzwecks des 8 76 Abs 2 GmbHG ausreichend. Die Beklagte habe bereits vor der
Konkurseréffnung einen schuldrechtlichen Anspruch auf entsprechende Angebotserklarung der Mitgesellschafterin
gehabt, der mit Eintritt des Vorkaufsfalles Geltung erlangt habe. Bei einem gesellschaftsvertraglichen Aufgriffsrecht
handle es sich um ein Vorkaufsrecht und nicht um einen Antrag zum Abschlul} eines Abtretungsvertrages, der § 26 KO
unterfiele.Die Beklagte beantragte die Abweisung des Klagebegehrens und brachte im wesentlichen vor, dal3 das
Aufgriffsrecht rechtswirksam begriindet worden sei, weil sich die H*****gesellschaft mbH allen Bestimmungen des
Gesellschaftsvertrages in der damals aktuellen Fassung unterworfen habe und dadurch ein allfalliger Formmangel
saniert sei. Die notarielle Beurkundung des Gesellschafterbeschlusses, womit ein Aufgriffsrecht statuiert worden sei,
sei unter Berucksichtigung des Normzwecks des Paragraph 76, Absatz 2, GmbHG ausreichend. Die Beklagte habe
bereits vor der Konkurserdffnung einen schuldrechtlichen Anspruch auf entsprechende Angebotserklarung der
Mitgesellschafterin  gehabt, der mit Eintritt des Vorkaufsfalles Geltung erlangt habe. Bei einem
gesellschaftsvertraglichen Aufgriffsrecht handle es sich um ein Vorkaufsrecht und nicht um einen Antrag zum
AbschluB eines Abtretungsvertrages, der Paragraph 26, KO unterfiele.

Der offentliche Notar, der den Generalversammlungsbeschlul? vom 20. 11. 1991 notariell beurkundet und den
Notariatsakt Uber die Beitrittserklarung der H*****gesellschaft mbH verfal3t hatte, trat dem Rechtsstreit auf seiten der
Beklagten als Nebenintervenient bei und brachte vor, dal § 76 Abs 2 GmbHG nicht anwendbar sei, wenn es um die
Ubertragungsverpflichtung aus dem Gesellschaftsvertrag gehe. Ein allfalliger Formmangel sei dadurch nachtréglich
saniert worden, dafl sich samtliche Gesellschafter in Notariatsaktsform der Aufgriffsvereinbarung unterworfen
hatten.Der 6ffentliche Notar, der den GeneralversammlungsbeschluZ vom 20. 11. 1991 notariell beurkundet und den
Notariatsakt Uber die Beitrittserklarung der H*****gesellschaft mbH verfal3t hatte, trat dem Rechtsstreit auf seiten der
Beklagten als Nebenintervenient bei und brachte vor, da Paragraph 76, Absatz 2, GmbHG nicht anwendbar sei, wenn
es um die Ubertragungsverpflichtung aus dem Gesellschaftsvertrag gehe. Ein allfdlliger Formmangel sei dadurch
nachtraglich saniert worden, dafl sich samtliche Gesellschafter in Notariatsaktsform der Aufgriffsvereinbarung
unterworfen hatten.

Das Erstgericht wies das Klagebegehren ab. Es beurteilte den im wesentlichen schon wiedergegebenen Sachverhalt
rechtlich dahin, daR & 76 Abs 2 Satz 2 GmbHG dann nicht anwendbar sei, wenn sich die Ubertragungsverpflichtung aus
dem Gesellschaftsvertrag ergebe und somit eine notarielle Beurkundung ausreiche. Im vorliegenden Fall komme noch
hinzu, daR die Ubernahms- und Beitrittserkldrung der H***¥*gesellschaft mbH mittels Notariatsakts vom 20. 11. 1991
erfolgt sei und daR der Geschaftsfiihrer der Beklagten ebenfalls mittels Notariatsakts die Erklarung abgegeben habe,
sich der Aufgriffsvereinbarung zu unterwerfen, sodaR ein allfalliger Formmangel saniert sei.Das Erstgericht wies das
Klagebegehren ab. Es beurteilte den im wesentlichen schon wiedergegebenen Sachverhalt rechtlich dahin, daf3
Paragraph 76, Absatz 2, Satz 2 GmbHG dann nicht anwendbar sei, wenn sich die Ubertragungsverpflichtung aus dem
Gesellschaftsvertrag ergebe und somit eine notarielle Beurkundung ausreiche. Im vorliegenden Fall komme noch
hinzu, daR die Ubernahms- und Beitrittserkldrung der H*****gesellschaft mbH mittels Notariatsakts vom 20. 11. 1991
erfolgt sei und daR der Geschaftsfiihrer der Beklagten ebenfalls mittels Notariatsakts die Erklarung abgegeben habe,
sich der Aufgriffsvereinbarung zu unterwerfen, sodaR ein allfalliger Formmangel saniert sei.

Das Berufungsgericht gab der Berufung der Klagerin Folge und anderte das Urteil des Erstgerichtes dahin ab, daR dem
Feststellungsbegehren stattgegeben wurde. Es fuhrte in rechtlicher Hinsicht im wesentlichen folgendes aus:

Auf die in der Lehre und Rechtsprechung zuletzt heftig umstrittene Frage, welche Form flr die nachtragliche
Begrindung eines Aufgriffsrechtes durch satzungsandernden Gesellschafterbeschluf3 einzuhalten sei, brauche hier
nicht eingegangen werden, weil die klagende Masseverwalterin selbst an ein wirksam begrindetes Aufgriffsrecht bzw
eine Ubertragungsverpflichtung zugunsten der (brigen Gesellschafter gem&R § 26 Abs 3 KO nicht gebunden sei. Unter
einem Antrag im Sinne dieser Gesetzesstelle verstehe man die Erkldrung eines Teils, die zum VertragsabschluR der
Annahme durch den anderen Teil bedirfe. Der Antrag erzeuge keine Verpflichtung zur Leistung, wohl aber eine
Gebundenheit an den Antrag. 8 26 KO beglnstige die Konkursmasse insoweit, als samtliche die Masse bindenden
Auftrage, Anbote und Optionen mit dem Stichtag der Konkurserdffnung erléschen wirden. Es stelle sich die Frage, ob
die von der spateren Gemeinschuldnerin durch den Beitritt zur Gesellschaft mbH allenfalls Ubernommene
gesellschaftsvertragliche Verpflichtung, im Falle der Eréffnung eines Konkursverfahrens tber ihr Vermdgen, den
Ubrigen Gesellschaftern die Abtretung ihres Geschaftsanteiles anzubieten, einen Antrag im Sinne des 8 26 Abs 4 KO
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(gemeint: Abs 3) darstelle. Das Berufungsgericht erorterte in der Folge ausfuhrlich die Rechtsnatur eines
Aufgriffsrechtes und zitierte dazu verschiedene Lehrmeinungen und Gerichtsentscheidungen, die ein Aufgriffsrecht in
einem Gesellschaftsvertrag entweder als Option, Vorkaufsrecht oder Wiederkaufsrecht qualifizierten. Das
Berufungsgericht erachtete eine nahere rechtliche Einordnung fur entbehrlich, weil alle Rechtsformen jedenfalls nicht
zur Bindung des Masseverwalters bei der Verwertung des Geschdftsanteiles nach dem Regelungszweck der
Bestimmung des§& 26 Abs 3 KO fuhrten. Nach der Rechtsprechung unterliege eine Kaufoption dieser
Gesetzesbestimmung. Nach der Lehrmeinung Reich-Rohrwigs sei die Ubertragungs- oder Anbietungspflicht eines
Gesellschafters zugunsten der Gbrigen Gesellschafter fur den Fall der Pfandung oder des Konkursverfahrens tber das
Vermdgen eines Gesellschafters dem Pfandungsgldubiger bzw dem Masseglaubiger gegentber unwirksam. Dies sei
auch in der Entscheidung 6 Ob 21/79 = NZ 1981, 8 ausgedruckt worden. Der gegenteiligen Meinung Koppensteiners (in
GmbHG Rz 10 zu § 76) sei nicht zu folgen. Im deutschen Rechtsbereich seien die Lehrmeinungen zur gestellten Frage (§
15d GmbHG) geteilt. Das Berufungsgericht folge der zitierten oberstgerichtlichen Entscheidung und der Lehrmeinung
Reich-Rohrwigs. Eine Ubertragungs- oder Anbietungspflicht eines insolventen Gesellschafters sei dem Masseverwalter
gegenUlber jedenfalls dann unwirksam, wenn - wie hier - das Aufgriffsrecht lediglich fir den Insolvenzfall und ohne
vollwertige Gegenleistung vorgesehen sei. Letzteres ergebe sich zweifelsfrei aus dem Auseinanderklaffen des fur den
Fall der Wirksamkeit des Aufgriffsrechtes vereinbarten Abtretungspreises von einem Schilling und dem fir den Fall der
Unwirksamkeit des Aufgriffsrechtes vereinbarten Abtretungspreis von 2 Mio S. Die Anbietungspflicht der nunmehrigen
Gemeinschuldnerin sei in ihren wirtschaftlichen Auswirkungen mit einem unwiderruflichen Anbot des
Gemeinschuldners véllig ident und daher ebenso wie eine Option dem § 26 Abs 3 KO unterworfen.Auf die in der Lehre
und Rechtsprechung zuletzt heftig umstrittene Frage, welche Form fir die nachtragliche Begrindung eines
Aufgriffsrechtes durch satzungsandernden GesellschafterbeschluR einzuhalten sei, brauche hier nicht eingegangen
werden, weil die klagende Masseverwalterin selbst an ein wirksam begrindetes Aufgriffsrecht bzw eine
Ubertragungsverpflichtung zugunsten der (ibrigen Gesellschafter gemaR Paragraph 26, Absatz 3, KO nicht gebunden
sei. Unter einem Antrag im Sinne dieser Gesetzesstelle verstehe man die Erklarung eines Teils, die zum
VertragsabschluR der Annahme durch den anderen Teil bedirfe. Der Antrag erzeuge keine Verpflichtung zur Leistung,
wohl aber eine Gebundenheit an den Antrag. Paragraph 26, KO beglnstige die Konkursmasse insoweit, als samtliche
die Masse bindenden Auftrage, Anbote und Optionen mit dem Stichtag der Konkurseroffnung erléschen wirden. Es
stelle sich die Frage, ob die von der spateren Gemeinschuldnerin durch den Beitritt zur Gesellschaft mbH allenfalls
Ubernommene gesellschaftsvertragliche Verpflichtung, im Falle der Erdffnung eines Konkursverfahrens Uber ihr
Vermdgen, den Ubrigen Gesellschaftern die Abtretung ihres Geschaftsanteiles anzubieten, einen Antrag im Sinne des
Paragraph 26, Absatz 4, KO (gemeint: Absatz 3,) darstelle. Das Berufungsgericht erdrterte in der Folge ausfihrlich die
Rechtsnatur eines Aufgriffsrechtes und zitierte dazu verschiedene Lehrmeinungen und Gerichtsentscheidungen, die
ein Aufgriffsrecht in einem Gesellschaftsvertrag entweder als Option, Vorkaufsrecht oder Wiederkaufsrecht
qualifizierten. Das Berufungsgericht erachtete eine nahere rechtliche Einordnung fir entbehrlich, weil alle
Rechtsformen jedenfalls nicht zur Bindung des Masseverwalters bei der Verwertung des Geschaftsanteiles nach dem
Regelungszweck der Bestimmung des Paragraph 26, Absatz 3, KO fuhrten. Nach der Rechtsprechung unterliege eine
Kaufoption dieser Gesetzesbestimmung. Nach der Lehrmeinung Reich-Rohrwigs sei die Ubertragungs- oder
Anbietungspflicht eines Gesellschafters zugunsten der Ubrigen Gesellschafter fir den Fall der Pfandung oder des
Konkursverfahrens Uber das Vermoégen eines Gesellschafters dem Pfandungsglaubiger bzw dem Masseglaubiger
gegenlUber unwirksam. Dies sei auch in der Entscheidung6 Ob 21/79 = NZ 1981, 8 ausgedrickt worden. Der
gegenteiligen Meinung Koppensteiners (in GmbHG Rz 10 zu Paragraph 76,) sei nicht zu folgen. Im deutschen
Rechtsbereich seien die Lehrmeinungen zur gestellten Frage (Paragraph 15 d, GmbHG) geteilt. Das Berufungsgericht
folge der zitierten oberstgerichtlichen Entscheidung und der Lehrmeinung Reich-Rohrwigs. Eine Ubertragungs- oder
Anbietungspflicht eines insolventen Gesellschafters sei dem Masseverwalter gegenulber jedenfalls dann unwirksam,
wenn - wie hier - das Aufgriffsrecht lediglich fir den Insolvenzfall und ohne vollwertige Gegenleistung vorgesehen sei.
Letzteres ergebe sich zweifelsfrei aus dem Auseinanderklaffen des fur den Fall der Wirksamkeit des Aufgriffsrechtes
vereinbarten Abtretungspreises von einem Schilling und dem fur den Fall der Unwirksamkeit des Aufgriffsrechtes
vereinbarten Abtretungspreis von 2 Mio S. Die Anbietungspflicht der nunmehrigen Gemeinschuldnerin sei in ihren
wirtschaftlichen Auswirkungen mit einem unwiderruflichen Anbot des Gemeinschuldners vollig ident und daher
ebenso wie eine Option dem Paragraph 26, Absatz 3, KO unterworfen.
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Das Berufungsgericht sprach aus, da der Wert des Entscheidungsgegenstandes 260.000 S Ubersteige und daf3 die
ordentliche Revision zulassig sei.

Mit ihrer ordentlichen Revision beantragt die Beklagte die Abanderung dahin, dal? das Klagebegehren abgewiesen
werde, hilfsweise wird die Aufhebung zur Verfahrenserganzung beantragt.

Mit seiner ordentlichen Revision beantragt der Nebenintervenient die Abanderung dahin, daR das Urteil des
Erstgerichtes wiederhergestellt werde.

Die Klagerin beantragt, die Revisionen als unzulassig zurtiickzuweisen, hilfsweise ihnen nicht Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung
Die Revisionen sind zulassig, jedoch nicht berechtigt.

Das Berufungsgericht hat die allfallige Unwirksamkeit der mit einer Satzungsanderung in den Gesellschaftsvertrag
aufgenommenen Aufgriffsregelung aus dem Grund der Verletzung zwingender Formvorschriften (8 26 GmbHG) nicht
gepruft und ist aus den dargestellten konkursrechtlichen Erwagungen zur Ansicht gelangt, da der Masseverwalter im
Konkurs Uber das Vermdgen des zur Abtretung verpflichteten Gesellschafters an die Satzungsbestimmung, die die
Verwertung des Geschaftsanteils einschrankt, nicht gebunden sei. Diese Auffassung ist in der Osterreichischen Lehre
umstritten (dazu kann auf die vom Berufungsgericht zitierten einander widersprechenden Lehrmeinungen Reich-
Rohrwigs in GmbHR 619 und Koppensteiners in GmbHG Rz 10 zu 8 76 verwiesen werden). Eine oberstgerichtliche
Rechtsprechung fehlt. Die vom Berufungsgericht fur seinen Standpunkt zit Rechtsausfihrungen in der Entscheidung 6
Ob 21/79 = NZ 1981, 8 stammen vom Gericht zweiter Instanz und wurden vom Obersten Gerichtshof nur unter dem
Gesichtspunkt der offenbaren Gesetzwidrigkeit nach § 16 AuRStrG aF gepruft; die weiters zitierte Entscheidung SZ
6/133 behandelte nur die Frage der Formbeduirftigkeit nach 8 76 GmbHG. Es ware somit eine eingehende Befassung
mit dem vom Berufungsgericht aufgezeigten Problemkreis nach Konkursrecht erforderlich. Dies ist aber dann
entbehrlich, wenn die Unwirksamkeit der Aufgriffsregelung in der Satzung schon aufgrund von nicht geheilten
Formmangeln nach 8 76 GmbHG zu bejahen ware. Dazu liegen mehrheitliche Lehrmeinungen, vor allem aber die
eingehend begrindete Entscheidung1 Ob 510/95 = SZ 68/193 vor:Das Berufungsgericht hat die allfallige
Unwirksamkeit der mit einer Satzungsanderung in den Gesellschaftsvertrag aufgenommenen Aufgriffsregelung aus
dem Grund der Verletzung zwingender Formvorschriften (Paragraph 26, GmbHG) nicht gepruft und ist aus den
dargestellten konkursrechtlichen Erwagungen zur Ansicht gelangt, dal3 der Masseverwalter im Konkurs Uber das
Vermdgen des zur Abtretung verpflichteten Gesellschafters an die Satzungsbestimmung, die die Verwertung des
Geschaftsanteils einschrankt, nicht gebunden sei. Diese Auffassung ist in der dsterreichischen Lehre umstritten (dazu
kann auf die vom Berufungsgericht zitierten einander widersprechenden Lehrmeinungen Reich-Rohrwigs in GmbHR
619 und Koppensteiners in GmbHG Rz 10 zu Paragraph 76, verwiesen werden). Eine oberstgerichtliche
Rechtsprechung fehlt. Die vom Berufungsgericht fur seinen Standpunkt zit Rechtsausfihrungen in der Entscheidung 6
Ob 21/79 = NZ 1981, 8 stammen vom Gericht zweiter Instanz und wurden vom Obersten Gerichtshof nur unter dem
Gesichtspunkt der offenbaren Gesetzwidrigkeit nach Paragraph 16, AuBStrG aF gepruft; die weiters zitierte
Entscheidung SZ 6/133 behandelte nur die Frage der Formbedurftigkeit nach Paragraph 76, GmbHG. Es ware somit
eine eingehende Befassung mit dem vom Berufungsgericht aufgezeigten Problemkreis nach Konkursrecht erforderlich.
Dies ist aber dann entbehrlich, wenn die Unwirksamkeit der Aufgriffsregelung in der Satzung schon aufgrund von nicht
geheilten Formmangeln nach Paragraph 76, GmbHG zu bejahen ware. Dazu liegen mehrheitliche Lehrmeinungen, vor
allem aber die eingehend begriindete Entscheidung 1 Ob 510/95 = SZ 68/193 vor:

Nach § 76 Abs 1 GmbHG sind Geschaftsanteile an einer Gesellschaft mbH Ubertragbar und vererblich. Abs 2 leg cit
bestimmt, daR es zur Ubertragung von Geschaftsanteilen mittels Rechtsgeschaftes unter Lebenden eines
Notariatsaktes bedarf. Der gleichen Form bedirfen Vereinbarungen Uber die Verpflichtung eines Gesellschafters zur
kiinftigen Abtretung eines Geschiftsanteiles. Im Gesellschaftsvertrag kann die Ubertragung von weiteren
Voraussetzungen, insbesondere von der Zustimmung der Gesellschaft abhdngig gemacht werden. Nach standiger
jungerer oberstgerichtlicher Rechtsprechung (seit der Entscheidung SZ 61/153) und den Uberwiegenden
Osterreichischen Lehrmeinungen bedarf die Vereinbarung Uber die kiinftige Abtretung von Geschaftsanteilen sowohl
far das Verpflichtungsgeschaft als auch fur das Verfligungsgeschaft der Form des Notariatsaktes. Der Zweck der
Formvorschrift liege 1. in der Immobilisierung der Geschaftsanteile,Nach Paragraph 76, Absatz eins, GmbHG sind
Geschéftsanteile an einer Gesellschaft mbH Ubertragbar und vererblich. Absatz 2, leg cit bestimmt, daR es zur
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Ubertragung von Geschéftsanteilen mittels Rechtsgeschéftes unter Lebenden eines Notariatsaktes bedarf. Der
gleichen Form bedurfen Vereinbarungen Uber die Verpflichtung eines Gesellschafters zur kunftigen Abtretung eines
Geschéftsanteiles. Im Gesellschaftsvertrag kann die Ubertragung von weiteren Voraussetzungen, insbesondere von
der Zustimmung der Gesellschaft abhdngig gemacht werden. Nach standiger jungerer oberstgerichtlicher
Rechtsprechung (seit der Entscheidung SZ 61/153) und den Uberwiegenden &sterreichischen Lehrmeinungen bedarf
die Vereinbarung Uber die kinftige Abtretung von Geschaftsanteilen sowohl fur das Verpflichtungsgeschaft als auch
fur das Verflgungsgeschaft der Form des Notariatsaktes. Der Zweck der Formvorschrift liege 1. in der Immobilisierung
der Geschaftsanteile,

2. im Schutz der Parteien beim Erwerb einer Beteiligung und 3. in der Publizitat (zuletzt SZ 70/98 mwnN). Aus einem
formfrei geschlossenen Vertrag kann nicht auf Erfiillung, also auf Errichtung eines Notariatsaktes Uber die Abtretung,
geklagt werden (6 Ob 542/90 = ecolex 1990, 551; SZ 68/78 ua). Aufgriffsrechte und Abtretungspflichten kdnnen auch in
der Satzung festgelegt werden. Auch in diesem Fall besteht Notariatsaktspflicht. Ein bloR notariell beurkundeter
GesellschafterbeschluR reicht nicht aus. Wenn - wie hier - eine Aufgriffsvereinbarung nachtraglich Eingang in die
Satzung finden soll, hat die Generalversammlung die den Gesellschaftsvertrag in einem wesentlichen Punkt
abandernde Satzungsanderung (88 49 ff GmbHG) unter Einhaltung des Formzwanges zu beschliefen. Die MiBachtung
des Formzwanges hat die Unwirksamkeit der Satzungsanderung zur Folge (SZ 68/193 mwN).2. im Schutz der Parteien
beim Erwerb einer Beteiligung und 3. in der Publizitat (zuletzt SZ 70/98 mwN). Aus einem formfrei geschlossenen
Vertrag kann nicht auf Erflllung, also auf Errichtung eines Notariatsaktes Uber die Abtretung, geklagt werden (6 Ob
542/90 = ecolex 1990, 551; SZ 68/78 ua). Aufgriffsrechte und Abtretungspflichten kénnen auch in der Satzung
festgelegt werden. Auch in diesem Fall besteht Notariatsaktspflicht. Ein bloR notariell beurkundeter
GesellschafterbeschluR reicht nicht aus. Wenn - wie hier - eine Aufgriffsvereinbarung nachtraglich Eingang in die
Satzung finden soll, hat die Generalversammlung die den Gesellschaftsvertrag in einem wesentlichen Punkt
abandernde Satzungsanderung (Paragraphen 49, ff GmbHG) unter Einhaltung des Formzwanges zu beschliel3en. Die
MilRachtung des Formzwanges hat die Unwirksamkeit der Satzungsanderung zur Folge (SZ 68/193 mwN).

Damit bleibt aber nur noch zu prifen, ob der Formmangel als geheilt anzusehen ist. Die Beklagte und der
Nebenintervenient haben sich dazu nur darauf berufen, dal3 die beiden Gesellschafter ohnehin in Notariatsaktsform
ihren Vertragswillen geduRert héatten, ndmlich die spitere Gemeinschuldnerin mit ihrer "Ubernahme- und
Beitrittserklarung" vom 20. 11. 1991 und die Beklagte mit dem Notariatsakt vom 12. 3. 1996. Der Ansicht des
Erstgerichtes, dal damit der mangelhafte Satzungsanderungsbeschlu vom 20. 11. 1991 geheilt worden sei, ist aus
folgenden Grinden nicht zu folgen:

Mit der Satzungsanderung sollte fur alle, also auch kunftige Gesellschafter die Abtretungspflicht eines insolvent
gewordenen Gesellschafters und das Aufgriffsrecht der Ubrigen Gesellschafter Satzungsbestandteil werden. Damit
werden nicht nur Individualrechte und Individualpflichten, sondern auch die Gesellschaftsorganisation als
Verbandsverfassung der Gesellschaft mbH festgelegt. Die Regelung ist eine korporative Satzungsbestimmung (6 Ob
335/97a; 1 Ob 61/97w), die das zustandige Gesellschaftsorgan, also die Generalversammlung, zu beschlielen hat.
BeschluBmangel kdnnen zwar grundsatzlich mit einem formgerechten BestatigungsbeschluR der Generalversammlung
saniert werden (SZ 64/191), dies hatte aber durch die Generalversammlung geschehen miussen. Ein sanierender
GeneralversammlungsbeschluR in Notariatsaktsform erfolgte nicht. Die jeweils in Notariatsaktsform abgegebenen
einseitigen Erklarungen der beiden Gesellschafter sind weder ein in einer Generalversammlung gemeinsam gefal3ter
Beschlul3, noch stellen sie einen im schriftlichen Weg eingeholten sogenannten Umlaufbeschlu im Sinne des § 34 Abs
1 GmbHG dar. Gegen eine solche Auslegung spricht schon das erhebliche zeitliche Auseinanderklaffen der beiden
einseitigen Erklarungen. Mangels Einberufung einer Generalversammlung und mangels schriftlicher Zustimmung zu
einer Abstimmung fehlt jeder duf3ere Anschein fur die Existenz eines Sanierungsbeschlusses der Generalversammlung.
Die in Notariatsaktsform abgegebenen Erklarungen bleiben daher das, was sie nach der aulzeren Form und dem Inhalt
der Erklarungen sind: einseitige Willens- oder Wissenserklarungen der einzelnen Gesellschafter, die nicht als
Abstimmungserklarungen zur Fassung eines Sanierungsbeschlusses Uber eine mangelhafte Satzungsanderung
qualifiziert werden kénnen. Mit den aulBerhalb einer Generalversammlung abgegebenen einseitigen Erklarungen der
Gesellschafter, sich einer wegen Formmangels unwirksamen Satzungsbestimmung unterwerfen zu wollen, kann die
Sanierung eines mangelhaften Gesellschafterbeschlusses nicht bewirkt werden.Mit der Satzungsanderung sollte fur
alle, also auch kunftige Gesellschafter die Abtretungspflicht eines insolvent gewordenen Gesellschafters und das
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Aufgriffsrecht der Ubrigen Gesellschafter Satzungsbestandteil werden. Damit werden nicht nur Individualrechte und
Individualpflichten, sondern auch die Gesellschaftsorganisation als Verbandsverfassung der Gesellschaft mbH
festgelegt. Die Regelung ist eine korporative Satzungsbestimmung (6 Ob 335/97a; 1 Ob 61/97w), die das zustandige
Gesellschaftsorgan, also die Generalversammlung, zu beschliel3en hat. BeschluBmangel kdnnen zwar grundsatzlich mit
einem formgerechten Bestatigungsbeschlul? der Generalversammlung saniert werden (SZ 64/191), dies hatte aber
durch die Generalversammlung geschehen muissen. Ein sanierender Generalversammlungsbeschlul in
Notariatsaktsform erfolgte nicht. Die jeweils in Notariatsaktsform abgegebenen einseitigen Erklarungen der beiden
Gesellschafter sind weder ein in einer Generalversammlung gemeinsam gefal3ter Beschluf3, noch stellen sie einen im
schriftlichen Weg eingeholten sogenannten Umlaufbeschlu3 im Sinne des Paragraph 34, Absatz eins, GmbHG dar.
Gegen eine solche Auslegung spricht schon das erhebliche zeitliche Auseinanderklaffen der beiden einseitigen
Erklarungen. Mangels Einberufung einer Generalversammlung und mangels schriftlicher Zustimmung zu einer
Abstimmung fehlt jeder duRere Anschein flir die Existenz eines Sanierungsbeschlusses der Generalversammlung. Die
in Notariatsaktsform abgegebenen Erkldrungen bleiben daher das, was sie nach der dufReren Form und dem Inhalt der
Erklarungen sind: einseitige Willens- oder Wissenserklarungen der einzelnen Gesellschafter, die nicht als
Abstimmungserklarungen zur Fassung eines Sanierungsbeschlusses Uber eine mangelhafte Satzungsanderung
qualifiziert werden kénnen. Mit den auBerhalb einer Generalversammlung abgegebenen einseitigen Erklarungen der
Gesellschafter, sich einer wegen Formmangels unwirksamen Satzungsbestimmung unterwerfen zu wollen, kann die
Sanierung eines mangelhaften Gesellschafterbeschlusses nicht bewirkt werden.

Ob ein anderer Sanierungsgrund deshalb vorliegt, weil die Satzungséanderung im Firmenbuch eingetragen wurde (vgl
dazu Koppensteiner aaO Rz 20 zu § 41; SZ 57/174), ist mangels jeglichen Parteivorbringens dazu nicht weiter zu
prifen.Ob ein anderer Sanierungsgrund deshalb vorliegt, weil die Satzungsanderung im Firmenbuch eingetragen
wurde vergleiche dazu Koppensteiner aaO Rz 20 zu Paragraph 41 ;, SZ 57/174), ist mangels jeglichen Parteivorbringens
dazu nicht weiter zu prifen.

Da schon der nicht sanierte Formmangel zu einer Stattgebung des Feststellungsbegehrens fuhrt, mul3 auf die
Rechtsmittelausfiihrungen gegen die auf Konkursrecht gestitzten Erwagungen des Berufungsgerichtes nicht weiter
eingegangen werden.

Die Entscheidung Uber die Kosten des Revisionsverfahrens beruht auf den §8 41 und 50 ZPODie Entscheidung Uber
die Kosten des Revisionsverfahrens beruht auf den Paragraphen 41 und 50 ZPO.
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