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Kopf

Der Oberste Gerichtshof hat durch den Senatsprasidenten des Obersten Gerichtshofes Dr. Ehmayr als Vorsitzenden
und die Hofrate des Obersten Gerichtshofes Dr. Huber, Dr. Prickner, Dr. Schenk und Dr. Schramm als weitere Richter
in der Firmenbuchsache der B*****gesellschaft m.b.H. mit dem Sitz in Wien, FN 105933i des Handelsgerichtes Wien
und der U*****gase|lschaft m.b.H. mit dem Sitz in Wien, FN ***** des Handelsgerichtes Wien, wegen Eintragung einer
Verschmelzung, Uber den Revisionsrekurs der Gesellschaften, beide vertreten durch Dr. Wolfgang Langeder,
Rechtsanwalt in Wien, gegen den Beschluss des Oberlandesgerichtes Wien als Rekursgericht vom 6. Februar 2003,
GZ 28 R 164/02x-27, mit dem der Rekurs der Gesellschaften gegen den Beschluss des Handelsgerichtes Wien vom
11. April 2002, GZ 71 Fr 14189/99h, 71 Fr 14190/99i-24, zurlickgewiesen wurde, den

Beschluss
gefasst:
Spruch

Dem Revisionsrekurs wird, soweit er sich gegen die Zurlickweisung des Rekurses richtet, Folge gegeben. In der Sache
selbst wird dahin entschieden, dass den Rechtsmitteln nicht Folge gegeben und damit der Beschluss des Erstgerichtes
auf Abweisung der Antrage der Gesellschaften auf Eintragung ihrer Verschmelzung bestatigt wird.

Text
Begrindung:

Die B*****gesellschaft m.b.H. (im Folgenden: B*****) ist seit 5. 5. 1989, die U*****gesellschaft m.b.H. (im Folgenden:
U*r****) seit 22. 1. 1992 im Firmenbuch eingetragen. Als Geschaftsfihrerin beider Gesellschaften ist Karin B*****
eingetragen, die an ihnen je zu einem Viertel des Stammkapitals beteiligt ist. Weitere Gesellschafter sind Vladimir
M***** mit jeweils einem Viertel und Anna Z***** mit jeweils der Halfte des Stammkapitals. Das Stammkapital der
B***** petragt 500.000 S, jenes der U***** 1 Mio S.

Am 28. 10. 1999 schlossen die beiden Gesellschaften einen notariellen Verschmelzungsvertrag, wonach die U***** jhr
gesamtes Vermdgen einschlieBlich aller Aktiven und Passiven mit 31. 1. 1999 an die B***** unter Inanspruchnahme
der steuerlichen Beglinstigungen des Art | UmgrStG Ubertragen sollte. Da die Geschaftsanteile beider Gesellschaften
im selben Verhaltnis denselben Gesellschaftern gehoérten, wirde sich durch die Verschmelzung an den
Beteiligungsverhaltnissen bei der Ubernehmenden Gesellschaft nichts andern, weshalb dort keine nominale
Kapitalerhdhung vorgenommen werde. Dies wurde damit begrindet, dass die Gesellschafter, soweit sie Glaubiger
einer der Vertragsteile seien, entsprechende Ruckstellungserklarungen abgeben wirden, sofern dies noétig sei.
AuBerdem existierten personliche Haftungserklarungen der Gesellschafter Karin B***** und Vladimir M**%**
hinsichtlich der Bankkredite. Die Mietrechte der Ubernehmenden Gesellschaft, die nur mehr mit 200.500 S zu Buche
stinden, seien im VeraulRerungsfall zumindest mit den Anschaffungswerten von 780.000 S anzusetzen. Bei der
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Verkehrswertermittlung der Ubertragenden Gesellschaft seien vor allem die Einkaufs- und Verkaufsmoglichkeiten als
Know how anzusetzen. Die dem Verschmelzungsvertrag beiliegenden Bilanzen seien bereits im Hinblick auf den
positiven Verkehrswert per 31. 1. 1999 erstellt worden.Am 28. 10. 1999 schlossen die beiden Gesellschaften einen
notariellen Verschmelzungsvertrag, wonach die U***** jhr gesamtes Vermdgen einschlieBlich aller Aktiven und
Passiven mit 31. 1. 1999 an die B***** unter Inanspruchnahme der steuerlichen Begtinstigungen des Art rémisch eins
UmgrStG Ubertragen sollte. Da die Geschaftsanteile beider Gesellschaften im selben Verhaltnis denselben
Gesellschaftern gehoérten, wirde sich durch die Verschmelzung an den Beteiligungsverhaltnissen bei der
Ubernehmenden Gesellschaft nichts andern, weshalb dort keine nominale Kapitalerh6hung vorgenommen werde. Dies
wurde damit begrindet, dass die Gesellschafter, soweit sie Gldubiger einer der Vertragsteile seien, entsprechende
Rackstellungserkldarungen abgeben wirden, sofern dies nétig sei. AuBerdem existierten personliche
Haftungserklarungen der Gesellschafter Karin B***** und Vladimir M***** hinsichtlich der Bankkredite. Die
Mietrechte der Ubernehmenden Gesellschaft, die nur mehr mit 200.500 S zu Buche stiinden, seien im Verdul3erungsfall
zumindest mit den Anschaffungswerten von 780.000 S anzusetzen. Bei der Verkehrswertermittiung der tGbertragenden
Gesellschaft seien vor allem die Einkaufs- und Verkaufsmoglichkeiten als Know how anzusetzen. Die dem
Verschmelzungsvertrag beiliegenden Bilanzen seien bereits im Hinblick auf den positiven Verkehrswert per 31. 1. 1999
erstellt worden.

Diese in den Verschmelzungsvertrag aufgenommenen Bilanzen beider Gesellschaften weisen nur deshalb kein
negatives Eigenkapital aus, weil dem durch Verlustvortrage erheblich verminderten Stammkapital jeweils ein
sogenannter "Umgrindungsmehrwert" hinzugeschlagen wurde. Bei der B***** sind Verlustvortrage von
2,288.403,41 S und ein "Umgrindungsmehrwert" von 3,190.802,12 S ausgewiesen; bei der U***** wurden
Verlustvortrage von 1,721.438,29 S und ein "Umgrindungsmehrwert" von 743.980,79 S angefihrt. Der
"Umgrindungsmehrwert" wurde bei der B***** wie folgt aufgeschlisselt: Rickstehung Frau B***** 201.235,03 S;
Haftung Gesellsch. Hypo 1,825.328,09 S; aktivierte Mietrechte 579.500 S; aktivierter Umbau 584.739 S. Bei der U*****
enthalt der Umgrindungsmehrwert die Positionen "Firmenwert 50.000 S" und "RuUckstehung von Gesellschaftern
693.980,79 S".

Der Verschmelzungsvertrag wurde von beiden Gesellschaften in ihrem am 28. 10. 1999 abgehaltenen
auBerordentlichen Generalversammlungen einstimmig beschlossen. Gemald Punkt 3. der Tagesordnung wurde die
Geschéftsfihrerin von beiden Gesellschaften ausdricklich ermachtigt, "den Verschmelzungsvertrag und alle
bezughabenden Urkunden zu unterfertigen, obwohl sie dies fur beide Vertragsteile tut" GemaR Punkt 4. der
Tagesordnung wurde sie jeweils als Geschaftsfuhrerin abberufen. In zwei am selben Tag aufgenommenen
Niederschriften erklarten samtliche Gesellschafter, auf einen Bericht der Geschéftsfihrerin und auf eine Prifung des
Verschmelzungsvertrages zu verzichten.

Am selben Tag unterfertigte die Geschaftsfihrerin notariell beglaubigt die Anmeldung der Verschmelzung zum
Firmenbuch. Unter Vorlage der Niederschriften, des Verschmelzungsvertrages und des Protokolls der jeweiligen
Generalversammlung beantragte sie einerseits die Eintragung der Auflésung der U***** und andererseits die
Eintragung der Verschmelzung der B***** mit der U***** durch Aufnahme.

Das Erstgericht forderte von der B***** Aufklarung, woraus sich der Betrag fur den Umgrindungsmehrwert ergebe
bzw was damit gemeint sei. Im Zuge des vom Erstgericht durchgefihrten Verbesserungsverfahrens legte die
Geschéftsfihrerin noch eine Rumpfbilanz der U***** f(ir die Zeit vom 1. 4. 1998 bis 31. 1. 1999 (mit positivem
Eigenkapital durch "Umgrindungsmehrwert"), den Jahresabschluss der B***** zum 31. 1. 1999 (mit negativem
Eigenkapital) sowie zwei "Rickstehungserkldrungen" je vom 28. 10. 1999 vor. Darin erklarten die drei Gesellschafter
der U***** dass sie im Fall einer VeraulRerung der Gesellschaft auf die ihnen "gegen die Gesellschaft zustehende
Forderung von 700.000 S mehr oder weniger verzichten bzw gegenuber sonstigen Glaubigern zurlickstehen" werden.
Eine gleichlautende Verzichtserklarung gab Karin B***** hinsichtlich einer Forderung von 220.000 S gegenuber der
U***** ab. Die im Rahmen des Jahresabschlusses erstellte Bilanz der B***** enthdlt im Gegensatz zu der im
Verschmelzungsvertrag enthaltenen Bilanz keinen "Umgrindungsmehrwert" und weist ein negatives Eigenkapital von
1,771.635,41 S und Verbindlichkeiten von 4,963.939,10 S auf, darunter auch ein "Darlehen B*****" yon 201.325,03 S.
Zur Rumpfbilanz der U***** wurde darauf hingewiesen, dass die Gesellschaft zuletzt im Geschaftsjahr 1996/1997
operativ tatig gewesen sei. Aus dieser Zeit stamme ein hoch einzuschdtzendes Know how hinsichtlich von



Geschéftspartnern in Fernost, deren Liefermdglichkeiten und deren Preisgestaltung, sodass dieses Know how
zumindest einen Wert von 100.000 S darstelle, aus Grinden der kaufmannischen Vorsicht aber nur mit 50.000 S
angesetzt werde.

Eine weitere Aufforderung, zur Uberschuldung der aufnehmenden Gesellschaft Stellung zu nehmen und eine
berichtigte Schlussbilanz der Ubertragenden Gesellschaft vorzulegen, weil die "Ruckstehungserkldrungen" keinen
unbedingten und unwiderruflichen Verzicht enthielten, blieb unbeantwortet.

Mit dem angefochtenen Beschluss wies das Erstgericht den Verschmelzungsantrag (und damit auch den Antrag auf
Eintragung der Auflésung der U*****) ab. Mangels naherer Erlduterungen des angesetzten
"Umgrundungsmehrwertes" und dessen Werthaltigkeit sei von einem negativen Unternehmenswert beider
Gesellschaften auszugehen. Schon allein bei der Ubertragenden Gesellschaft fihre ein solcher zur Unzulassigkeit der
Verschmelzung, weil ansonsten das Vermdégen der aufnehmenden Gesellschaft beeintrachtigt werde.

Dieser Beschluss wurde beiden Gesellschaften und zusatzlich Karin B***** dje bisher im Firmenbuchverfahren fir
beide Gesellschaften eingeschritten war, am 16. 5. 2002 zugestellt. Am 31. 5. 2002 wurde der dagegen erhobene
Rekurs beider Gesellschaften Uberreicht. Der nunmehr einschreitende Rechtsanwalt berief sich auf die ihm erteilte
Vollmacht.

Das Rekursgericht wies den Rekurs als verspatet zurlick. Es sprach aus, dass der ordentliche Revisionsrekurs nicht
zuldssig sei. GemaR 88 15 FBG, 11 Abs 2 AuBStrG bleibe es zwar dem Ermessen des Gerichtes Uberlassen, auf
verspatete Rekurse in denjenigen Fallen Ricksicht zu nehmen, in denen sich der angefochtene Beschluss noch ohne
Nachteil fur einen Dritten abandern lasse. Eine BerUcksichtigung des verspateten Rekurses wirde allerdings auch
voraussetzen, dass dieser nicht aus anderen Grinden als unzuldssig zurtickzuweisen und dass er auRerdem inhaltlich
berechtigt ware. Diese Voraussetzungen seien hier nicht erfullt. Einerseits lagen konkrete Zweifel an der Erteilung der
Vollmacht an den einschreitenden Rechtsanwalt vor, weil die als Geschaftsflihrerin beider Gesellschaften eingetragene
Karin B***** in der auBerordentlichen Generalversammlung, in der auch die Verschmelzung beschlossen worden sei,
abberufen worden sei. Da die Abberufung eines Geschaftsfihrers mit dem Zugang der Erklarung wirksam werde, sei
sie als bereits abberufene Geschaftsfihrerin nicht berechtigt gewesen, den Antrag auf Eintragung der Verschmelzung
zu stellen. Daran andere auch die ihr in der Generalversammlung erteilte Ermadachtigung nichts, "den
Verschmelzungsvertrag und alle bezughabenden Urkunden zu fertigen, obwohl sie dies fur beide Vertragsteile tut",
weil darin lediglich die erforderliche Genehmigung des Insichgeschaftes, nicht aber eine auRerordentliche Vollmacht
far das Firmenbuchverfahren zu erblicken sei. Ein Verbesserungsauftrag erlbrige sich, weil der Rekurs auch inhaltlich
unberechtigt sei. Die Aufnahme eines "Umgrindungsmehrwertes" von 743.980,79 S in der Schlussbilanz der
Ubertragenden Gesellschaft sei gesetzwidrig. Ohne diesen ergebe sich ein negatives Eigenkaptial der Ubertragenden
Gesellschaft von 718.952,29 S. Der "Umgrindungsmehrwert" setze sich aus dem mit 50.000 S angesetzten Firmenwert
sowie der "Ruckstehung von Gesellschaftern" von 693.980,79 S zusammen. Hiezu fuhrten die Rekurswerberinnen aus,
dass sie damit eine Korrektur der "Ublicherweise auszuweisenden Werte" vorgenommen hatten, um die "materiell
richtigen Werte darzustellen". Es sei zB der noch immer vorhandene Wert groBer Umbauten vorhanden, der in der
Handelsbilanz nicht ausgewiesen werden kénne. Da gemaR §§ 96 Abs 2 GmbHG, 220 Abs 3 AktG fir die Schlussbilanz
der Ubertragenden Gesellschaft die Vorschriften des HGB Uber den Jahresabschluss und dessen Priifung sinngemaf3
gelten wiarden, habe ein Wert, der nach den Bilanzvorschriften des HGB nicht ausgewiesen werden durfe, auch in einer
aus Anlass einer Verschmelzung aufgestellten Schlussbilanz nichts verloren. Gemaf} des Anlagevermdgens, die nicht
entgeltlich erworben worden seien, ein Aktivposten nicht angesetzt werden, sodass die Aufnahme des Aktivpostens
far den Firmenwert von 50.000 S gesetzwidrig sei. Die Aktivierung der "Rickstehungserklarungen" sei schon deshalb
nicht zulassig, weil ihr Wortlaut keineswegs eindeutig auf einen Vermodgenszuwachs der Gesellschaft schlieRen lasse.
Hatten die Gesellschafter tataschlich bedingungslos und unwiderruflich auf die ihnen gegenliber der U****%
zustehende Darlehensforderung verzichtet, musste sich dies auf der Passivseite in einer Verminderung der
Verbindlichkeiten niederschlagen. Tatsachlich hatten die Gesellschafter aber nur erklart, dass sie im Fall einer
VerdulRerung verzichten bzw sonstigen Glaubigern zurtckstehen wirden. Es handle sich also lediglich um eine
Ankundigung, bei Eintritt einer bestimmten Bedingungen bestimmte Rechtshandlungen vornehmen zu wollen, wobei
durch die Wendung "bzw" véllig offenbleibe, ob nun ein Verzicht gegenuber der Gesellschaft oder eine bloRRe
Ruckstehung gegenuber anderen Glaubigern ins Auge gefasst werde. Letztere ware aber im Ergebnis nichts anderes
als eine Stundung und kdnnte daher keinesfalls zur Erh6hung der Aktivposten in der Bilanz verwendet werden, auch
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und gerade dann nicht, wenn deklaratierter einziger Zweck einer solchen Erklarung die Bewertung der U***** mit
einem positiven Verkehrswert sei. Der Versuch, den negativen Verkehrswert der U***** mit derartigen
"Korrekturpositionen" in den positiven Bereich zu heben, musse an den gesetzlichen Vorschriften scheitern. Ein
negativer Wert des Ubertragenen Vermdgens mache aber die Verschmelzung unzuldssig, wie schon das Erstgericht
zutreffend erkannt habe. Zudem verfiuge die aufnehmende Gesellschaft Uber ein niedrigeres Stammkapital als die
Ubertragende Gesellschaft und sei, wie in der Entscheidung des Obersten Gerichtshofes 6 Ob 4/99b (SZ 72/172)
ausgefihrt worden sei, nur bei einer Kapitalherabsetzung zur Riicklagenbildung oder entsprechenden Sicherstellung
der Glaubiger auf andere Weise zulassig, die hier jedoch nicht erfolgt sei. Der ordentliche Revisionsrekurs sei mangels
erheblicher Rechtsfragen unzulassig.Das Rekursgericht wies den Rekurs als verspatet zurlick. Es sprach aus, dass der
ordentliche Revisionsrekurs nicht zuldssig sei. GemaR Paragraphen 15, FBG, 11 Absatz 2, Aul3StrG bleibe es zwar dem
Ermessen des Gerichtes Uberlassen, auf verspatete Rekurse in denjenigen Fallen Ricksicht zu nehmen, in denen sich
der angefochtene Beschluss noch ohne Nachteil fir einen Dritten abandern lasse. Eine BerUcksichtigung des
verspateten Rekurses wiurde allerdings auch voraussetzen, dass dieser nicht aus anderen Grunden als unzulassig
zurlickzuweisen und dass er aulRerdem inhaltlich berechtigt ware. Diese Voraussetzungen seien hier nicht erfullt.
Einerseits lagen konkrete Zweifel an der Erteilung der Vollmacht an den einschreitenden Rechtsanwalt vor, weil die als
Geschéftsfuhrerin beider Gesellschaften eingetragene Karin B***** in der auBerordentlichen Generalversammlung, in
der auch die Verschmelzung beschlossen worden sei, abberufen worden sei. Da die Abberufung eines
Geschaftsfihrers mit dem Zugang der Erklarung wirksam werde, sei sie als bereits abberufene Geschéftsfuhrerin nicht
berechtigt gewesen, den Antrag auf Eintragung der Verschmelzung zu stellen. Daran andere auch die ihr in der
Generalversammlung erteilte Ermachtigung nichts, "den Verschmelzungsvertrag und alle bezughabenden Urkunden
zu fertigen, obwohl sie dies fur beide Vertragsteile tut", weil darin lediglich die erforderliche Genehmigung des
Insichgeschaftes, nicht aber eine aullerordentliche Vollmacht fir das Firmenbuchverfahren zu erblicken sei. Ein
Verbesserungsauftrag erlbrige sich, weil der Rekurs auch inhaltlich unberechtigt sei. Die Aufnahme eines
"Umgrindungsmehrwertes" von 743.980,79 S in der Schlussbilanz der Ubertragenden Gesellschaft sei gesetzwidrig.
Ohne diesen ergebe sich ein negatives Eigenkaptial der Ubertragenden Gesellschaft von 718.952,29 S. Der
"Umgrindungsmehrwert" setze sich aus dem mit 50.000 S angesetzten Firmenwert sowie der "Ruckstehung von
Gesellschaftern" von 693.980,79 S zusammen. Hiezu fuhrten die Rekurswerberinnen aus, dass sie damit eine Korrektur
der "Ublicherweise auszuweisenden Werte" vorgenommen hatten, um die "materiell richtigen Werte darzustellen". Es
sei zB der noch immer vorhandene Wert groBer Umbauten vorhanden, der in der Handelsbilanz nicht ausgewiesen
werden koénne. Da gemall Paragraphen 96, Absatz 2, GmbHG, 220 Absatz 3, AktG fur die Schlussbilanz der
Ubertragenden Gesellschaft die Vorschriften des HGB Uber den Jahresabschluss und dessen Prifung sinngemald gelten
wulrden, habe ein Wert, der nach den Bilanzvorschriften des HGB nicht ausgewiesen werden diirfe, auch in einer aus
Anlass einer Verschmelzung aufgestellten Schlussbilanz nichts verloren. Gemal? des Anlagevermdgens, die nicht
entgeltlich erworben worden seien, ein Aktivposten nicht angesetzt werden, sodass die Aufnahme des Aktivpostens
far den Firmenwert von 50.000 S gesetzwidrig sei. Die Aktivierung der "Rickstehungserklarungen" sei schon deshalb
nicht zulassig, weil ihr Wortlaut keineswegs eindeutig auf einen Vermodgenszuwachs der Gesellschaft schlieRen lasse.
Hatten die Gesellschafter tataschlich bedingungslos und unwiderruflich auf die ihnen gegenliber der U****%
zustehende Darlehensforderung verzichtet, musste sich dies auf der Passivseite in einer Verminderung der
Verbindlichkeiten niederschlagen. Tatsachlich hatten die Gesellschafter aber nur erklart, dass sie im Fall einer
VerdulRerung verzichten bzw sonstigen Glaubigern zurtckstehen wirden. Es handle sich also lediglich um eine
Ankundigung, bei Eintritt einer bestimmten Bedingungen bestimmte Rechtshandlungen vornehmen zu wollen, wobei
durch die Wendung "bzw" véllig offenbleibe, ob nun ein Verzicht gegenuber der Gesellschaft oder eine bloRRe
Ruckstehung gegenuber anderen Glaubigern ins Auge gefasst werde. Letztere ware aber im Ergebnis nichts anderes
als eine Stundung und kdnnte daher keinesfalls zur Erh6hung der Aktivposten in der Bilanz verwendet werden, auch
und gerade dann nicht, wenn deklaratierter einziger Zweck einer solchen Erklarung die Bewertung der U**¥*** mijt
einem positiven Verkehrswert sei. Der Versuch, den negativen Verkehrswert der U***** mit derartigen
"Korrekturpositionen" in den positiven Bereich zu heben, musse an den gesetzlichen Vorschriften scheitern. Ein
negativer Wert des Ubertragenen Vermogens mache aber die Verschmelzung unzulassig, wie schon das Erstgericht
zutreffend erkannt habe. Zudem verfluge die aufnehmende Gesellschaft Uber ein niedrigeres Stammkapital als die
Ubertragende Gesellschaft und sei, wie in der Entscheidung des Obersten Gerichtshofes 6 Ob 4/99b (SZ 72/172)
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ausgefuhrt worden sei, nur bei einer Kapitalherabsetzung zur Rucklagenbildung oder entsprechenden Sicherstellung
der Glaubiger auf andere Weise zuldssig, die hier jedoch nicht erfolgt sei. Der ordentliche Revisionsrekurs sei mangels
erheblicher Rechtsfragen unzulassig.

Der Revisionsrekurs der beiden Gesellschaften ist jedoch zuldssig und insoweit berechtigt, als damit die Zurtickweisung
des Rekurses als verspatet bekdmpft wird, weil der letzte Tag der 14-tagigen Rekursfrist (der 30. 5. 2002) auf einen
gesetzlichen Feiertag fiel. Daher ist der am nachsten Tag (31. 5. 2002) Uberreichte Rekurs noch rechtzeitig erhoben
worden (88 15 Abs 1 FBG 7 Abs 1 AuRStrG iVm § 126 Abs 2 ZPO)Der Revisionsrekurs der beiden Gesellschaften ist
jedoch zuldssig und insoweit berechtigt, als damit die Zuriickweisung des Rekurses als verspatet bekdmpft wird, weil
der letzte Tag der 14-tagigen Rekursfrist (der 30. 5. 2002) auf einen gesetzlichen Feiertag fiel. Daher ist der am
nachsten Tag (31. 5. 2002) Uberreichte Rekurs noch rechtzeitig erhoben worden (Paragraphen 15, Absatz eins, FBG, 7
Absatz eins, Aul3StrG in Verbindung mit Paragraph 126, Absatz 2, ZPO).

Rechtliche Beurteilung

Im Gegensatz zur Ansicht des Rekursgerichtes bestehen auch keine Bedenken gegen die wirksame Vertretung der
beiden Gesellschaften im Firmenbuchverfahren durch deren ehemalige Geschaftsfuhrerin und die wirksame Erteilung
der Vollmacht an den im Rechtsmittelverfahren einschreitenden Rechtsanwalt. Die vom Rekursgericht vorgenommene
Auslegung des in den Generalversammlungsprotokollen vom 28. 10. 1999 festgehaltenen Punktes 3. der
Tagesordnung, die der gemaR Punkt 4. abberufenen Geschaftsfihrerin erteilte Ermachtigung zur Unterfertigung des
Verschmelzungsvertrages und aller bezughabender Urkunde bedeute lediglich die Genehmigung des Insichgeschaftes,
widerspricht erkennbar dem Parteiwillen, die Verschmelzung durch Firmenbucheintragungen durchzufihren, die aber
mangels entsprechender Bevollmachtigung der unter einem abberufenen Geschéftsfihrerin scheitern musste. Dazu
kommt, dass derselbe Notar, der den Notariatsakt Uber die Verschmelzungsvertrage und die
Generalversammlungsprotokolle aufgenommen hat, am selben Tag auch die Echtheit der Unterschrift der Karin
B***** "3|s selbstdndig vertretungsbefugter Gesellschafter" der Gesellschaften auf den Firmenbucheingaben
beglaubigt hat. Punkt 3. der Generalversammlungsprotokolle muss daher dahin verstanden werden, dass nicht nur das
Insichgeschaft genehmigt wurde, sondern dass die Geschaftsfiihrerin ungeachtet ihrer Abberufung die fur die
Durchfiihrung des Verschmelzungsvertrages erforderlichen Schritte namens beider Gesellschafter setzen sollte. Damit
war sie nicht nur befugt, das Eintragungsbegehren beim Firmenbuchgericht einzubringen und das
Eintragungsverfahren zu betreiben, sondern auch, dem Rechtsanwalt Vollmacht zur Vertretung der Gesellschaften im
Firmenbuchverfahren, insbesondere zur Erhebung von Rechtsmitteln zu erteilen, um die Eintragung der
Verschmelzung durchzusetzen. Damit ertbrigen sich die Bedenken des Rekursgerichtes dahin, dass mangels
wirksamer Vertretung der Gesellschaften durch einen Geschaftsfuhrer eine wirksame Bevollmachtigung an den sich
auf die erteilte Vollmacht berufenden Rechtsvertreter nicht méglich sei. Auch der Rechtsanwalt, der eine juristische
Person vertritt, kann sich auf die ihm erteilte Bevollmachtigung gemal § 30 Abs 2 ZPO berufen, ohne angeben zu
mussen, wer fir sie Vollmacht erteilt hat. Aus § 30 Abs 2 ZPO ergibt sich, dass dem Rechtsanwalt oder Notar
grundsatzlich vertraut wird, wenn er ein Vollmachtsverhdltnis behauptet. Dieses Vertrauen erstreckt sich im
Allgemeinen auch darauf, dass die Bevollmachtigung von einer hiezu befugten Person erteilt wurde (SZ 57/131; RIS-
Justiz RS0035835).Im Gegensatz zur Ansicht des Rekursgerichtes bestehen auch keine Bedenken gegen die wirksame
Vertretung der beiden Gesellschaften im Firmenbuchverfahren durch deren ehemalige GeschaftsfUhrerin und die
wirksame Erteilung der Vollmacht an den im Rechtsmittelverfahren einschreitenden Rechtsanwalt. Die vom
Rekursgericht vorgenommene Auslegung des in den Generalversammlungsprotokollen vom 28. 10. 1999
festgehaltenen Punktes 3. der Tagesordnung, die der gemaR Punkt 4. abberufenen Geschaftsfihrerin erteilte
Ermachtigung zur Unterfertigung des Verschmelzungsvertrages und aller bezughabender Urkunde bedeute lediglich
die Genehmigung des Insichgeschaftes, widerspricht erkennbar dem Parteiwillen, die Verschmelzung durch
Firmenbucheintragungen durchzufiihren, die aber mangels entsprechender Bevollmachtigung der unter einem
abberufenen Geschaftsfihrerin scheitern misste. Dazu kommt, dass derselbe Notar, der den Notariatsakt Uber die
Verschmelzungsvertrage und die Generalversammlungsprotokolle aufgenommen hat, am selben Tag auch die Echtheit
der Unterschrift der Karin B***** "3|s selbstandig vertretungsbefugter Gesellschafter" der Gesellschaften auf den
Firmenbucheingaben beglaubigt hat. Punkt 3. der Generalversammlungsprotokolle muss daher dahin verstanden
werden, dass nicht nur das Insichgeschaft genehmigt wurde, sondern dass die Geschaftsfuhrerin ungeachtet ihrer
Abberufung die fur die DurchfUhrung des Verschmelzungsvertrages erforderlichen Schritte namens beider
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Gesellschafter setzen sollte. Damit war sie nicht nur befugt, das Eintragungsbegehren beim Firmenbuchgericht
einzubringen und das Eintragungsverfahren zu betreiben, sondern auch, dem Rechtsanwalt Vollmacht zur Vertretung
der Gesellschaften im Firmenbuchverfahren, insbesondere zur Erhebung von Rechtsmitteln zu erteilen, um die
Eintragung der Verschmelzung durchzusetzen. Damit ertbrigen sich die Bedenken des Rekursgerichtes dahin, dass
mangels wirksamer Vertretung der Gesellschaften durch einen Geschéftsfihrer eine wirksame Bevollmachtigung an
den sich auf die erteilte Vollmacht berufenden Rechtsvertreter nicht moglich sei. Auch der Rechtsanwalt, der eine
juristische Person vertritt, kann sich auf die ihm erteilte Bevollmachtigung gemal? Paragraph 30, Absatz 2, ZPO
berufen, ohne angeben zu mussen, wer fur sie Vollmacht erteilt hat. Aus Paragraph 30, Absatz 2, ZPO ergibt sich, dass
dem Rechtsanwalt oder Notar grundsatzlich vertraut wird, wenn er ein Vollmachtsverhaltnis behauptet. Dieses
Vertrauen erstreckt sich im Allgemeinen auch darauf, dass die Bevollmachtigung von einer hiezu befugten Person
erteilt wurde (SZ 57/131; RIS-Justiz RS0035835).

Hat das Rekursgericht zu Unrecht einen Rekurs zurlickgewiesen, kann der Oberste Gerichtshof im aulerstreitigen
Verfahren - zumindest in Fallen, in denen die Begrindung des Zurickweisungsbeschlusses inhaltlich die sachlichen
Abweisungsgriinde umfasst (EvBI 1993/80 [345]) - selbst in der Sache entscheiden (SZ 71/158 mwN; 2 Ob 182/99z). Das
Rekursgericht hat im Sinn des § 11 Abs 2 AuRStrG, von dessen Anwendbarkeit es infolge seiner irrtimlichen Annahme,
der Rekurs sei verspatet, ausging, die Frage der Berechtigung des Eintragungsbegehrens auch inhaltlich eingehend
gepruft. Der Revisionsrekurs nimmt zu dieser Frage ebenfalls Stellung: Es sei die Mdglichkeit anzuerkennen, Bilanzen
dem jeweiligen Zweck entsprechend zu erstellen. Der Hinweis, dass Werte, die nach den handelsrechtlichen
Bilanzierungsvorschriften nicht auszuweisen seien, auch in einer aus Anlass einer Verschmelzung aufgestellten
Schlussbilanz nichts verloren hatten, sei daher unzutreffend. Es misse vielmehr der Zweck der Bilanz mitberUcksichtigt
werden. Es seien auch die Argumente des Rekursgerichtes, dass eine Kapitalherabsetzung vorliege, nicht schlUssig. Es
werde daher (primar) der Antrag auf Aufhebung des zurtickweisenden Beschlusses und auf meritorische Entscheidung
Uber den Rekurs gestellt.Hat das Rekursgericht zu Unrecht einen Rekurs zurlckgewiesen, kann der Oberste
Gerichtshof im auBerstreitigen Verfahren - zumindest in Fallen, in denen die Begrindung des
Zuruckweisungsbeschlusses inhaltlich die sachlichen Abweisungsgrinde umfasst (EvBI 1993/80 [345]) - selbst in der
Sache entscheiden (SZ 71/158 mwnN; 2 Ob 182/99z). Das Rekursgericht hat im Sinn des Paragraph 11, Absatz 2,
AuBStrG, von dessen Anwendbarkeit es infolge seiner irrtimlichen Annahme, der Rekurs sei verspatet, ausging, die
Frage der Berechtigung des Eintragungsbegehrens auch inhaltlich eingehend geprift. Der Revisionsrekurs nimmt zu
dieser Frage ebenfalls Stellung: Es sei die Moglichkeit anzuerkennen, Bilanzen dem jeweiligen Zweck entsprechend zu
erstellen. Der Hinweis, dass Werte, die nach den handelsrechtlichen Bilanzierungsvorschriften nicht auszuweisen
seien, auch in einer aus Anlass einer Verschmelzung aufgestellten Schlussbilanz nichts verloren hatten, sei daher
unzutreffend. Es musse vielmehr der Zweck der Bilanz mitberucksichtigt werden. Es seien auch die Argumente des
Rekursgerichtes, dass eine Kapitalherabsetzung vorliege, nicht schltssig. Es werde daher (primar) der Antrag auf
Aufhebung des zurtickweisenden Beschlusses und auf meritorische Entscheidung Uber den Rekurs gestellt.

Wie das Rekursgericht zutreffend darstellte, sind die 88 96 Abs 2 GmbHG iVm§ 220 Abs 3 AktG bei einer
Verschmelzung fur die Schlussbilanz der Ubertragenden Gesellschaft die Vorschriften des HGB Uber den
Jahresabschluss sinngemal3 anzuwenden (6 Ob 4/99b, SZ 72/172 = RdW 2000, 1 [Dambd&ck/Hecht] = ecolex 2000, 121
[Georg Nowotny 116] = AnwBI 2001, 78 [Saurer] = GesRZ 2000, 25 = JBl 2000, 188 = NZ 2000, 225 [Fellner]). Damit ist
klargestellt, dass nach den Bilanzierungsvorschriften nicht zu aktivierende Posten auch anlasslich eines
Verschmelzungsvorganges nicht aktiviert werden durfen. Auf die zutreffenden Ausfihrungen des Rekursgerichtes zum
Aktivierungsverbot der "Ruckstehungserklarungen" wird verwiesen. Auf die Frage des Aktivierungsverbotes betreffend
den Firmenwert (vgl hiezu 6 Ob 81/02h) kommt es hier infolge der relativen Geringfligigkeit dieses Betrages nicht
entscheidend an. Die Bedenken des Erstgerichtes, dass die vorgelegten Bilanzen auf negative Verkehrswerte beider
Gesellschaften hinweisen, konnten die antragstellenden Gesellschaften trotz wiederholter Aufforderung zur
Aufklarung nicht entkraften. Der angestrebte Verschmelzungsvorgang wirde dazu flhren, dass eine Gesellschaft mit
negativem Verkehrswert als Ubertragende Gesellschaft von einer Gesellschaft mit ebenfalls negativem Verkehrswert
aufgenommen wird, die ein um die Halfte niedrigeres Stammbkapital als die Ubertragende Gesellschaft aufweist, ohne
dass entsprechende Sicherstellungen fur die Glaubiger der Gesellschaften vorgesehen wurden.Wie das Rekursgericht
zutreffend darstellte, sind die Paragraphen 96, Absatz 2, GmbHG in Verbindung mit Paragraph 220, Absatz 3, AktG bei
einer Verschmelzung fir die Schlussbilanz der Ubertragenden Gesellschaft die Vorschriften des HGB Uber den
Jahresabschluss sinngemal3 anzuwenden (6 Ob 4/99b, SZ 72/172 = RdW 2000, 1 [Dambdck/Hecht] = ecolex 2000, 121
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[Georg Nowotny 116] = AnwBI 2001, 78 [Saurer] = GesRZ 2000, 25 = JBl 2000, 188 = NZ 2000, 225 [Fellner]). Damit ist
klargestellt, dass nach den Bilanzierungsvorschriften nicht zu aktivierende Posten auch anldsslich eines
Verschmelzungsvorganges nicht aktiviert werden dirfen. Auf die zutreffenden Ausfuhrungen des Rekursgerichtes zum
Aktivierungsverbot der "Ruckstehungserklarungen" wird verwiesen. Auf die Frage des Aktivierungsverbotes betreffend
den Firmenwert vergleiche hiezu 6 Ob 81/02h) kommt es hier infolge der relativen Geringfugigkeit dieses Betrages
nicht entscheidend an. Die Bedenken des Erstgerichtes, dass die vorgelegten Bilanzen auf negative Verkehrswerte
beider Gesellschaften hinweisen, konnten die antragstellenden Gesellschaften trotz wiederholter Aufforderung zur
Aufklarung nicht entkraften. Der angestrebte Verschmelzungsvorgang wirde dazu flhren, dass eine Gesellschaft mit
negativem Verkehrswert als Gbertragende Gesellschaft von einer Gesellschaft mit ebenfalls negativem Verkehrswert
aufgenommen wird, die ein um die Halfte niedrigeres Stammkapital als die Gbertragende Gesellschaft aufweist, ohne
dass entsprechende Sicherstellungen fir die Glaubiger der Gesellschaften vorgesehen wurden.

In der Entscheidung 6 Ob 4/99b war zwar der Sonderfall der Zuldssigkeit eines sogenannten down stream-mergers zu
beurteilen. Die darin enthaltenen Ausfiihrungen gelten jedoch jedenfalls insoweit fur alle Verschmelzungsvorgéange, als
die Glaubigerschutzbestimmungen der §§ 226 ff AktG keine abschliefende Regelung darstellen und jene des § 52 AktG
bzw & 82 GmbHG nicht derogieren (zust Saurer, AnwBI 2001, 78; Fellner, NZ 2000, 225). Ob die in der zitierten
Entscheidung flr die Zulassigkeit einer Verschmelzung down-stream geforderten Voraussetzungen, dass die
Ubertragende Gesellschaft einen positiven Verkehrswert aufweisen misse und dass bei niedrigerem Stammbkapital der
Ubernehmenden Gesellschaft eine Kapitalherabsetzung bei der Ubertragenden Gesellschaft durchzufiihren oder die
Sicherstellung der Glaubiger der Ubertragenden Gesellschaft auf andere Weise zu gewahrleisten sei (kritisch G.
Nowotny, ecolex 2000, 116; Saurer, aaO; Dambdck/Hecht, RAW 2000, 1), verallgemeinert werden kann, ist hier nicht
weiter zu prifen. Im vorliegenden Fall ist aufgrund der vorgelegten Bilanzen und der Erklarungen der Gesellschaften
davon auszugehen, dass auch die Gbernehmende Gesellschaft kein hinreichendes Aktivwermdgen aufweist, um nach
Duchfuhrung der Verschmelzung die Verbindlichkeiten der Ubertragenden Gesellschaft abzudecken (vgl
Koppensteiner, Verschmelzung und Vermégensbindung, wbl 1999, 333, 340). Sie hat - im Gegenteil - nach ihrer letzten
Bilanz vor Verschmelzung ein negatives Eigenkapital von 1,771.63541 S, das durch den behaupteten
"Umgrindungsmehrwert" und die dort angeflihrten Positionen nicht neutralisiert wird. Die Verschmelzung kann die
Glaubiger sowohl der Ubernehmenden als auch der Ubertragenden Gesellschaft gefahrden. Die Glaubigergefahrdung
ist evident, wenn nicht nur die Vermdgenslage der Ubertragenden Gesellschaft auf einen negativen Verkehrswert
hinweist, sondern - wie hier - auf Grund der vorgelegten Bilanz der Ubernehmenden Gesellschaft naheliegt, dass bei ihr
eine Uberschuldung besteht. Die Gliubiger der (ibernehmenden Gesellschaft behalten zwar auch nach der
Verschmelzung ihren Schuldner, doch treten nunmehr neue Glaubiger der Ubertragenden Gesellschaft hinzu, mit
denen die bisherigen Glaubiger konkurrieren. Dies kann zu einer Erhdhung des Risikos dieser Glaubiger fiihren, weil
das im Weg der Gesamtrechtsnachfolge auf die Ubernehmende Gesellschaft Ubergegangene Aktivwermdgen der
Ubertragenden Gesellschaft diese Schulden nicht abdeckt oder sogar Uberhaupt kein Aktivwermoégen Ubertragen wird
(6 Ob 121/00p). Wie G. Nowotny (ecolex 2000, 118) zutreffend formuliert, ist aus den Grundwerten der
Gliubigerschutzregeln der 88 226 ff AktG sowie aus der Uberlegung, dass es dem Gesetzgeber nicht zusinnbar ist,
Verschmelzungen zuzulassen, die zu einem insolvenzreifen Gebilde fuhren, abzuleiten, dass eine Verschmelzung
unzulassig ist, wenn die fusionierte Gesellschaft Uberschuldet ist. Es kann nicht angenommen werden, dass ein Gesetz,
dass sich konsequent um die Aufbringung eines dem Stammkapital entsprechenden Vermoégens bemiuht,
gesellschaftsrechtliche MaRRnahmen gestattet, die dazu fuhren, dass weniger Vermdgen Ubrigbleibt, als es der
Stammkapitalziffer entspricht. Die Verschmelzung ist daher unzulassig, wenn dies ihr Ergebnis ist (Koppensteiner
aa0).In der Entscheidung6 Ob 4/99b war zwar der Sonderfall der Zulassigkeit eines sogenannten down stream-
mergers zu beurteilen. Die darin enthaltenen Ausfuhrungen gelten jedoch jedenfalls insoweit fur alle
Verschmelzungsvorgange, als die Glaubigerschutzbestimmungen der Paragraphen 226, ff AktG keine abschlieBende
Regelung darstellen und jene des Paragraph 52, AktG bzw Paragraph 82, GmbHG nicht derogieren (zust
Saurer, AnwBIl 2001, 78; Fellner, NZ 2000, 225). Ob die in der zitierten Entscheidung fur die Zuladssigkeit einer
Verschmelzung down-stream geforderten Voraussetzungen, dass die Ubertragende Gesellschaft einen positiven
Verkehrswert aufweisen musse und dass bei niedrigerem Stammkapital der Ubernehmenden Gesellschaft eine
Kapitalherabsetzung bei der Ubertragenden Gesellschaft durchzufihren oder die Sicherstellung der Glaubiger der
Ubertragenden Gesellschaft auf andere Weise zu gewahrleisten sei (kritisch G. Nowotny, ecolex 2000, 116; Saurer, aaO;
Dambdock/Hecht, RdW 2000, 1), verallgemeinert werden kann, ist hier nicht weiter zu prifen. Im vorliegenden Fall ist
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aufgrund der vorgelegten Bilanzen und der Erkldrungen der Gesellschaften davon auszugehen, dass auch die
Ubernehmende Gesellschaft kein hinreichendes Aktivwermdgen aufweist, um nach Duchfuhrung der Verschmelzung
die Verbindlichkeiten der Ubertragenden Gesellschaft abzudecken vergleiche Koppensteiner, Verschmelzung und
Vermdgensbindung, wbl 1999, 333, 340). Sie hat - im Gegenteil - nach ihrer letzten Bilanz vor Verschmelzung ein
negatives Eigenkapital von 1,771.635,41 S, das durch den behaupteten "Umgrindungsmehrwert" und die dort
angeflhrten Positionen nicht neutralisiert wird. Die Verschmelzung kann die Glaubiger sowohl der Gbernehmenden
als auch der Ubertragenden Gesellschaft gefdhrden. Die Glaubigergefdahrdung ist evident, wenn nicht nur die
Vermogenslage der Ubertragenden Gesellschaft auf einen negativen Verkehrswert hinweist, sondern - wie hier - auf
Grund der vorgelegten Bilanz der (ibernehmenden Gesellschaft naheliegt, dass bei ihr eine Uberschuldung besteht.
Die Glaubiger der ibernehmenden Gesellschaft behalten zwar auch nach der Verschmelzung ihren Schuldner, doch
treten nunmehr neue Glaubiger der Ubertragenden Gesellschaft hinzu, mit denen die bisherigen Glaubiger
konkurrieren. Dies kann zu einer Erhdhung des Risikos dieser Glaubiger fuhren, weil das im Weg der
Gesamtrechtsnachfolge auf die Ubernehmende Gesellschaft Ubergegangene Aktivwermogen der Ubertragenden
Gesellschaft diese Schulden nicht abdeckt oder sogar Uberhaupt kein Aktivwermogen Gbertragen wird (6 Ob 121/00p).
Wie G. Nowotny (ecolex 2000, 118) zutreffend formuliert, ist aus den Grundwerten der
Glaubigerschutzregeln der Paragraphen 226, ff AktG sowie aus der Uberlegung, dass es dem Gesetzgeber nicht
zusinnbar ist, Verschmelzungen zuzulassen, die zu einem insolvenzreifen Gebilde fuhren, abzuleiten, dass eine
Verschmelzung unzuldssig ist, wenn die fusionierte Gesellschaft Gberschuldet ist. Es kann nicht angenommen werden,
dass ein Gesetz, dass sich konsequent um die Aufbringung eines dem Stammkapital entsprechenden Vermdogens
bemuht, gesellschaftsrechtliche MaRnahmen gestattet, die dazu fihren, dass weniger Vermdgen Ubrigbleibt, als es der
Stammbkapitalziffer entspricht. Die Verschmelzung ist daher unzuldssig, wenn dies ihr Ergebnis ist (Koppensteiner aa0).

Die Bestimmungen des Umgrindungssteuergesetzes haben zwar grundsatzlich nur flr das Steuerrecht, nicht aber
auch fur die Beurteilung des Vorganges nach dem fiir das Firmenbuch maRgeblichen Handelsrecht Bedeutung. Eine
Prifpflicht des Firmenbuchgerichtes in steuerrechtlicher Hinsicht besteht nicht. Das Firmenbuchgericht hat aber zu
prifen, ob die begehrte Eintragung gegen zwingende handelsrechtliche Normen verstof3t, insbesondere, ob der
Glaubigerschutz beeintrachtigt erscheint (RIS-Justiz RS0115147; 6 Ob 5/01f). Die Gefahr der Glaubigerschutzverletzung
wurde hier von den Vorinstanzen zutreffend erkannt. Das Eintragungsbegehren wurde daher zu Recht abgewiesen.
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