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JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 07.07.1988

Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat als Revisionsgericht durch den Hofrat des Obersten Gerichtshofes Hon.Prof. Dr. Griehsler
als Vorsitzenden und durch die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Kropfitsch, Dr. Huber, Dr. Schwarz und Dr.
Graf als weitere Richter in der Rechtssache der klagenden Partei Amir F*** Student, Wien 5., Embelgasse 66/12,
vertreten durch Dr. Karl Dieter Zessin, Rechtsanwalt in Wien, wider die beklagte Partei T*** Gesellschaft mbH, Wien
13., JaunerstraBe 48, vertreten durch den GeschéaftsfUhrer Mohammed T***, Kaufmann, derzeit unbekannten
Aufenthaltes, dieser vertreten durch den Abwesenheitskurator, Dr. Wolfgang Wiedner, Rechtsanwalt in Wien, wegen
Nichtigerklarung eines Generalversammlungsbeschlusses gemal3 § 41 GmbHG infolge Revision der klagenden Partei
gegen das Urteil des Oberlandesgerichtes Wien als Berufungsgerichtes vom 22.0ktober 1987, GZ 5 R 178/87-13, womit
infolge Berufung der beklagten Partei das Urteil des Handelsgerichtes Wien vom 26.April 1987, GZ 30 Cg 580/86-9,
abgeandert wurde, in nichtéffentlicher Sitzung zu Recht erkannt:

Spruch
Der Revision wird Folge gegeben.

Die Entscheidung des Berufungsgerichtes wird dahin abgedndert, da3 das Urteil des Erstgerichtes wiederhergestellt
wird. Die Beklagte ist schuldig, dem Klager die mit S 6.134,-- bestimmten Kosten des Berufungsverfahrens (darin die
Umsatzsteuer von S 557,70) und die mit S 17.360,65 bestimmten Kosten des Revisionsverfahrens (darin die
Barauslagen von S 10.000,-- und die Umsatzsteuer von S 669,15) binnen 14 Tagen zu ersetzen.

Text
Entscheidungsgrinde:

Der Klager und Mohammed T*** sind geschaftsfihrende Gesellschafter der Beklagten. An dieser sind der Klager mit
einer Stammeinlage von S 50.000,--, Mohammed T*** mit einer Stammeinlage von S 200.000,-- und seine Ehefrau Tuba
T*** mit einer Stammeinlage von S 250.000,-- beteiligt.

Der Klager begehrte, die in der auRerordentlichen Generalversammlung der T*** Gesellschaft mbH am 25.6.1986 von
Dr. Wolfgang W*** mit den Stimmen des Mohammed T*** und der Tuba T*** gefallten Beschlisse, namlich die
Geschaftsfuhrer Mohammed T*** und Amir F***

abzuberufen, die Gesellschaft aufzuldsen und zu liquidieren, die Liquidationsfirma T*** Gesellschaft mbH iL
anzunehmen und Dr. Wolfgang W*** zum selbstandig vertretungs- und zeichnungsbefugten Liquidator zu bestellen,
als nichtig aufzuheben und fir rechtsunwirksam zu erklaren. Mohammed T*** habe ihn mit der am 11.8.1985 in
Teheran ausgestellten Vollmacht mit der Vertretungsmacht ausgestattet, in Fragen der Bestellung des Vorstandes und
der Auflésung der Beklagten fur ihn einzuschreiten und zu handeln. Da Mohammed T*** die AuslUbung seiner
Gesellschafterrechte an ihn Ubertragen und somit flr seine inlandische Vertretung in diesen Belangen selbst gesorgt
habe, sei dar Tatigkeit des Abwesenheitskurators in den Gegenstanden der auRerordentlichen Generalversammlung
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vom 25.6.1986 jede Grundlage entzogen.

Die Beklagte beantragte die Abweisung des Klagebegehrens. Der Klager habe mit einer nicht den gesetzlichen
Bestimmungen entsprechenden Vollmacht versucht, das Zustandekommen einer Mehrheit zu verhindern. Die vom
Klager vorgelegte Vollmacht laute weder auf die Teilnahme an der Generalversammlung noch auf Abstimmung in
dieser. Die Austibung der Vollmacht sei aber auch deshalb unwirksam, weil ein seinerzeitiger gewillkirter Vertreter
eines Abwesenden nicht Malinahmen des spater bestellten Abwesenheitskurators verhindern kénne. Die Ausubung
der Vollmacht ware zudem grob milRbrauchlich, weil der Beklagte keinerlei Geschaftstatigkeit ausibe und keine
Gewerbeberechtigung besitze und der Klager keine Grinde fir die von ihm versuchte Austbung der Vollmacht nennen
kénne. Das Erstgericht gab dem Klagebegehren statt. Es traf folgende Feststellungen:

Die zu HRB 31.688 des Handelsgerichtes Wien protokollierte Beklagte wurde am 31.10.1985 amtswegig geldscht. Mit
Beschlul3 des Handelsgerichtes Wien vom 10.9.1986 wurde die Eintragung der Léschung wiederum geldscht und der
frihere Registerstand wiederhergestellt.

Auf Antrag der Tuba T*** bestellte das Bezirksgericht Hietzing mit Beschlul3 vom 30.1.1986 Rechtsanwalt Dr. Wolfgang
W*** zum Abwesenheitskurator des Mohammed T***. Sein Wirkungskreis wurde auf die Verfugung des Abwesenden
Uber sein in Osterreich befindliches Vermdgen, insbesondere hinsichtlich der Beklagten, und die hiefur erforderliche
Vertretung beschrankt. Mit Beschlul3 vom 12.6.1986 ermadachtigte das Bezirksgericht Hietzing den Abwesenheitskurator
zur Einberufung einer auBerordentlichen Generalversammlung und zur Stimmabgabe im Sinne der nunmehr
angefochtenen Beschlusse.

In der aullerordentlichen Generalversammlung vom 25.6.1986 fa3te Rechtsanwalt Dr. W*** in der Eigenschaft als
Abwesenheitskurator des Mohammed T*** und als Bevollmachtiger der Tuba

T*** die mit dem vorliegenden Klagebegehren angefochtenen Beschlisse. Der Klager stimmte im eigenen Namen und
als Bevollmachtigter des Mohammed T*** gegen diese Beschlisse. Zum Nachweis der Bevollmachtigung legte er eine
beglaubigte Kopie einer Ubersetzung aus dem Persischen vor. Gegenstand dieser Ubersetzung ist eine Urkunde aus
dem Dokumentenregister, die eine Vollmachtserteilung des Mohammed T*** an den Kldger vom 11.8.1985 zum Inhalt
hat. Der Gegenstand der Vollmacht ist (in wortlicher Wiedergabe) wie folgt umschrieben:

"Ueberpruefung der lage der Gsellschaft Taher Jouyan und BeschluB Ueber Verbleib der Gesellschaft oder deren
Aufloesung (der Mandant gibt an, er sei Geschaeftsfuehrer und Vorstandsvorsitz der genannten Gesellschaft). Vollzug
der gesetzl formalitaeten, Unterzeichnen aller papiere Erstellung von protokollen, Eingehen auf Verpfliehtungen
Bestellung der neuen Vorstand Einzahlung U. abhebung

Zur Deckung der Aufwendungen Wie Steuer Usw Kto. Nr. 683021307 der Zentral Sparkasse - Wien."

Auf der Riickseite der vorgelegten Kopie befindet sich unter anderem ein Beglaubigungsvermerk der Osterreichischen
Botschaft in Teheran vom 18.8.1985 betreffend die Unterschrift eines Herrn E*** und ein iranisches Amtssiegel.

Der Klager und Rechtsanwalt Dr. W*** erklarten bei der Generalversammlung jeweils, Widerspruch gegen die
BeschlUsse der Gegenseite zu Protokoll zu erklaren.

Der Klager trug die Beschlisse der Generalversammlung vom 25.6.1986 am 10.7.1986 in das Protokollbuch der
Beklagten ein. Rechtlich war das Erstgericht der Ansicht, daR fur die Entscheidung malgebend sei, wer in der
Generalversammlung vom 25.6.1986 fur den Gesellschafter Mohammed T***

stimmberechtigt war. Gemal3 8 39 Abs 3 GmbHG sei die Austibung des Stimmrechtes durch einen Bevollmachtigten
zuldssig, doch bediirfe es hiezu einer schriftlichen, auf die AuslUbung dieses Rechtes lautenden Vollmacht.
Grundsatzlich habe sich der Vertreter durch eine schriftliche Gattungsvollmacht auszuweisen, die auf die Austbung
des Stimmrechtes bei GesellschafterbeschluZfassungen laute. Es sei nicht erforderlich, daf3 die Stimmrechtsvollmacht
die Generalversammlung mit Datum bezeichne, in welcher der Bevollmachtigte das Stimmrecht ausiiben durfe, oder
daB die Beschlul3gegenstande angeflihrt werden. Aus der Beschreibung des Gegenstandes der vom Klager vorgelegten
Vollmacht ergebe sich hinreichend deutlich, dal? der Vollmachtsgeber beabsichtigte, sich durch den Bevollmachtigten
in der AusUbung des Stimmrechtes bei der Abstimmung Uber die Aufldsung der Gesellschaft und die damit
zusammenhangenden Fragen vertreten zu lassen. Das Berufungsgericht gab der Berufung der Beklagten Folge und
anderte das erstgerichtliche Urteil dahin ab, dal} es das Klagebegehren abwies. Es sprach aus, dall der Wert des
Streitgegenstandes S 300.000,-- Ubersteigt. Das Gericht zweiter Instanz vertrat die Auffassung, dalR die vom Klager
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vorgelegte Vollmacht diesen nicht zur Stimmabgabe gegen den Willen des Abwesenheitskurators berechtigte.
Auszugehen sei davon, dal} das Bezirksgericht Hietzing fir Mohammed T*** Rechtsanwalt Dr. W*** zum
Abwesenheitskurator bestellt und diesen bisher nicht enthoben hat. Nach der Neufassung des 8 283 Abs 1 ABGB
durch das SachwG gelte fur das Erléschen der Kuratel § 249 ABGB, wonach die Kuratel kraft Gesetzes nur mit dem Tod
des Abwesenden oder des Kurators erlischt. Da nach dem Parteienvorbringen ein solcher Fall nicht vorliegt, kénne der
Abwesenheitskurator nur mit konstitutiver Wirkung gemafR Abs 2 leg. cit. enthoben werden. Dies sei bisher nicht
geschehen. Daher vertrete er im Umfang des Bestellungsbeschlusses weiterhin den abwesenden Mohammed T***, Da
im Widerstreit von Erklarungen des Vertretenen und des Bevollmachtigten schon im Hinblick auf die jederzeitige
Widerruflichkeit der Vollmacht die Erklarungen des Geschaftsherrn mal3geblich sind, sei die Stimmabgabe durch den
Klager als Bevollmachtigter gegen den erklarten Willen des Kurators unwirksam. Der Kurator musse, um seine Aufgabe
erfullen zu kénnen, die Méglichkeit haben, im Rahmen seines Wirkungskreises die Vollmacht von Personen die friher
vom Abwesenden bevollmachtigt wurden, zu widerrufen oder ihnen zumindest die Ausiibung der Vertretungsmacht
im Einzelfall zu untersagen. Andernfalls bestliinde die Gefahr, dal3 frihere Bevollmachtigte des Kuranden flr den
Anwesenden nachteilige oder auch einander widersprechende Erkldrungen abgeben. Die Auffassung des Erstgerichtes,
dal3 die Abwesenheitskuratel mit dem Handeln des Klagers als Vertreter des Abwesenden bei der Abstimmung Uber
Fragen der Auflésung insoweit erloschen sei, kdnne daher nicht geteilt werden. Im Hinblick auf die mangelnde
Vertretungsbefugnis des Klagers seien die von ihm angefochtenen Beschlisse bei der Generalversammlung vom
25.6.1986 mit der erforderlichen Mehrheit zustandegekommen. Seine Klage sei somit nicht berechtigt, ohne daf8 naher
untersucht werden mufRte, ob die vorgelegte Vollmacht Uberhaupt zur Austbung des Stimmrechtes in der

Generalversammlung berechtigt hatte.

Gegen die Entscheidung des Gerichtes zweiter Instanz richtet sich die Revision des Klagers aus dem Anfechtungsgrund
des8 503 Abs 1 Z 4 ZPO mit dem Antrag, das angefochtene Urteil dahin abzudndern, dal8 die Entscheidung des
Erstgerichtes wiederhergestellt werde; hilfsweise wird ein Aufhebungsantrag gestellt. Die Beklagte beantragt in der

Revisionsbeantwortung, der Revision nicht Folge zu geben.
Rechtliche Beurteilung
Die Revision ist berechtigt.

Der Klager vertritt den Standpunkt, dal3 die ihm am 11.8.1985 erteilte Vollmacht des Mohammed T*** die dem
Kurator Dr. Wolfgang W*** spater mit den BeschllUssen des Bezirksgerichtes Hietzing vom 30.1.1986 und 12.6.1986
eingerdumte Vertretungsbefugnis "gebrochen" hatte. Der selbst gewahlte Vertreter "gehe allemal dem

fremdbestimmten voraus". Dazu war zu erwagen:

Auszugehen ist zunachst davon, dal3 die beklagte Gesellschaft ihren Sitz in Wien hat. Sie ist also eine inlandische
Gesellschaft. Darauf, ob deren Gesellschafter Auslander sind oder ihren Wohnsitz im Ausland haben (Mohammed T***
ist derzeit unbekannten Aufenthaltes), kommt es somit nicht an (NZ 1955, 112 ua). Dem Sitzrecht unterliegen alle
Fragen, die das Leben der Gesellschaft begleiten, namlich die Bereiche der Innen- und AuRenorganisation aber auch
solche der Vertretungsmacht (Schwimann, Grundril3 des internationalen Privatrechtes, 83, 84). Nach dem Sitz richten
sich ferner die Stimmrechte ihrer Mitglieder sowie die Vertretung bei Ausiibung von Mitgliedschaftsrechten und das
Verhdltnis zu den tbrigen Mitgliedern (Schwimann, aaO, 84). Die Vorinstanzen haben daher zutreffend auf die hier zur
Beurteilung stehenden Fragen 6sterreichisches Recht angewendet.

Mit Recht wurde auch darauf Bedacht genommen, daf3 die vorliegend auf 8 41 GesmbHG gestltzte Klage gegen die
beklagte Gesellschaft zu richten war, deren Vertretung - da nach dem Vorbringen des Klagers in der Klage (AS 2) und
der beglaubigten Abschrift aus dem Handelsregister (Beilage A) jeder der beiden Geschaftsfihrer
einzelvertretungsbefugt war - durch den nicht klagenden Geschéftsfihrer zu erfolgen hatte.

Im Ubrigen kann dem Berufungsgericht jedoch nicht gefolgt werden:

Es ist nicht notwendig, auf die einander widersprechenden Ansichten des Obersten Gerichtshofes (vgl. SZ 54/15 =
GesRZ 1981, 115; EvBI 1981/128 ua) und der herrschenden Lehre (vgl. Kastner, Gesellschaftsrecht4, 310, derselbe aber
auch schon in der in der GesRZ 1981, 115, zitierten 3. Auflage 274; weiters Reich-Rohrwig, GmbHRecht, 342, sowie
Gellis, Kommentar zum GmbHG 136, Anm. 15) einzugehen, ob im Sinne des§ 39 Abs 3 GmbHG eine
Gattungsvollmacht genlgt oder eine Spezialvollmacht erforderlich ist. Die hier vorliegende Vollmacht entspricht
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namlich auch den Erfordernissen einer Spezialvollmacht, weil sich der Vollmachtsgegenstand mit dem dann von den
tatsachlich gefaBten und nun angefochtenen Beschlissen erfaliten Gegenstand deckt, namlich dem Fortbestehen
("Verbleib der Gesellschaft") oder der Aufldsung der Gesellschaft und den dadurch ausgeldsten gesetzlich gebotenen
FolgemalRnahmen.

Hat aber der Abwesende einen solcherart Bevollmachtigten zurlckgelassen, findet der Aktionsbereich des
Abwesenheitskurators im Sinne des § 276 ABGB (arg. "... wenn sie keinen ordentlichen Sachwalter zurtickgelassen
haben ..") dort seine Grenzen, wo der Entscheidungsbereich durch Bestellung eines Bevollmachtigten des
Abwesenden ohnedies hinreichend abgedeckt ist. In einem solchen Fall darf der selbst fur die Vertretung im
Gesellschaftsbereich bestellte Abwesenheitskurator in dem durch die Vollmacht abgedeckten Entscheidungsraum fur
den Abwesenden nicht in der Generalversammlung abstimmen, es sei denn, er hat zum Schutze der gefdhrdeten
Rechte und Interessen des Abwesenden dessen Vollmacht widerrufen. Dies ist hier nicht der Fall und zu einem solchen
Widerruf ware der Kurator nach dem Wortlaut und Inhalt des Bestellungsbeschlusses des Bezirksgerichtes Hietzing
auch gar nicht legitimiert gewesen. Im Gegensatz zur Auffassung des Berufungsgerichtes wird daher die in der
Generalversammlung vom 25.6.1986 gefalsten oben naher umschriebenen Beschlisse nicht rite zustandegekommen,
weil Dr. W*** in diesem Bereich zur Vertretung des Mohammed T*** nicht berechtigt war. Dies hat die Nichtigkeit des
angefochtenen Beschlusses zur Folge, so dal3 antragsgemal? die Entscheidung erster Instanz wiederherzustellen ist.
Der Ausspruch Uber die Kosten des Rechtsmittelverfahrens beruht auf den 88 41, 50 ZPO.
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