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13. Juni 2000 Im Namen des Schweizerischen Bundesrates

Der Bundespréasident: Adolf Ogi
11011 Die Bundeskanzlerin: Annemarie Huber-Hotz
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Ubersicht

Der vorliegende Entwurf regelt die privatrechtlichen Aspekte der Fusion, der Spal-
tung und der Umwandlung von Gesellschaften. Die neuen Bestimmungen sollen die
bestehenden Vorschriften des Obligationenrechts Uber die Fusion und Umwandlung
ersetzen und bedeutende Regelungsllicken schliessen. Wahrend das geltende Recht
die Fusion nur fir Aktiengesellschaften, Kommanditaktiengesellschaften und Ge-
nossenschaften regelt, soll sie inskinftig fir alle Handel sgesellschaften (Kollektiv-
gesellschaften, Kommanditgesellschaften, Aktiengesellschaften, Kommanditaktien-
gesellschaften, Gesellschaften mit beschrankter Haftung), fir Genossenschaften so-
wie fir Vereine und Stiftungen gesetzlich geordnet werden. Weiter soll die Ande-
rung der Rechtsform, die bis heute vom Gesetz nur fir die Unwandlung einer Akti-
engesellschaft in eine Gesellschaft mit beschrénkter Haftung geregelt wird, generell
vorgesehen werden, soweit die Strukturen der betroffenen Rechtsformen grundsétz-
lich vereinbar sind. Die Umwandlung bedingt in ihrer neuen Ausgestaltung keine
Ubertragung von Rechtsbeziehungen, sondern besteht in einem blossen Wechsel der
Rechtsform unter Fortbestand aller vermdgens- und mitgliedschaftsrechtlichen
Rechtsbeziehungen. Zusétzlich soll die Neustrukturierung von Unternehmen durch
die Einflhrung des Rechtsingtituts der Spaltung erleichtert werden; die Spaltung
erlaubt eine Neuzuteilung des Vermdgens und der Mitgliedschaftsrechte. Schliess-
lich wird die Ubertragung eines Unternehmens oder eines Teils davon durch das
neue Instrument der Vermbgensibertragung erleichtert.

Die neuen Regelungen der Fusion, der Spaltung und der Umwandlung erfassen so-
wohl Vorgénge unter Gesellschaften derselben Rechtsform (bspw. die Fusion von
2wei Vereinen) wie auch solche unter Gesellschaften unterschiedlicher Rechtsform
(bspw. die Fusion eines Vereins mit einer Genossenschaft). Die vorgeschlagene
Neuordnung erstreckt sich ausserdem auf grenziiberschreitende Vorgange, d.h. auf
solche, an denen Gesellschaften mit Stz in verschiedenen Staaten beteiligt sind.
Erfasst werden ebenfalls Fusionen und Umwandlungen, die der Uberfiihrung von
Ingtituten des offentlichen Rechts in Gesellschaften des Privatrechts dienen (bspw.
die Umwandlung einer Kantonalbank in eine Aktiengesellschaft).

Der vorliegende Entwurf bezweckt, eine grdssere Beweglichkeit innerhalb der
Rechtsformen zu schaffen und eine optimale rechtliche Organisation von Unterneh-
menstrégern zu ermiglichen. Der Entwurf gewahrleistet weiter auch die fur ent-
sprechende Vorgéange erforderliche Rechtssicherheit und Transparenz unter Be-
ricksichtigung der Interessen der Gléaubigerinnen und Glaubiger, der Arbeitnehme-
rinnen und Arbeitnehmer sowie der Personen mit Minderheitsbeteiligungen. Er
trégt dazu bei, die Rahmenbedingungen der Schweiz als Wirtschaftsstandort zu ver-
bessern.
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Um zu vermeiden, dass den neuen privatrechtlichen Handlungsmdglichkeiten Hin-
dernisse entgegenstehen, die sich aus dem Steuerrecht ergeben kénnen, wird dieses
so teilrevidiert, dass die Umstrukturierung von Unternehmen erleichtert wird. Der
entsprechende Entwurf findet sich im Anhang.

Fir eine ausfuihrliche Zusammenfassung der Botschaft siehe Ziffer 1.3
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Botschaft

1 Allgemeiner Teil
11 Ausgangslage
111 Die geltende gesetzliche Regelung

Die Aktienrechtsrevision von 1991 (Bundesgesetz vom 4.10.1991, in Kraft seit dem
1.7.1992; AS 1992 733) hat die gesetzliche Regelung der Fusion und der Umwand-
lung von Gesellschaften nicht beriihrt. Die entsprechenden Bestimmungen des Obli-
gationenrechts (OR; SR 220) sind deshalb seit ihrem Inkrafttreten im Jahre 1937
unverdndert geblieben. Sie sind durch einen punktuellen und kasuistischen Ansatz
gekennzeichnet.

Das Obligationenrecht regelt nur die Fusion zwischen Aktiengesellschaften
(Art. 748 ff. OR), zwischen Kommanditaktiengesellschaften (Art. 770 Abs. 3 OR)
und zwischen Genossenschaften (Art. 914 OR). Eine Fusion von Gesellschaften
unterschiedlicher Rechtsform sieht das Gesetz lediglich fir den (sehr seltenen) Fall
der Fusion einer Aktiengesellschaft mit einer Kommanditaktiengesellschaft vor
(Art. 750, 770 Abs. 3 OR). Ferner enthalt das Obligationenrecht V orschriften fur die
Ubernahme des Vermégens einer Aktiengesellschaft oder Genossenschaft durch eine
K orperschaft des offentlichen Rechts (Art. 715, 915 OR). Dagegen findet sich keine
gesetzliche Grundlage fiir die Fusion von GmbH, Kollektivgesellschaften, Kom-
manditgesellschaften, Vereinen und Stiftungen. Auch fehlt eine klare gesetzliche
Grundlage fur grenziiberschreitende Fusionen, das heisst fir Fusionen von Gesdll-
schaften, dieihren Sitz in verschiedenen Staaten haben.

Die Umwandlung ist im Obligationenrecht nur fiir den Fall der Uberfilhrung einer
Aktiengesellschaft in eine GmbH geregelt (Art. 824 ff. OR). Ferner erméchtigt Arti-
kel 14 des Bundesgesetzes vom 8. November 1934 tiber die Banken und Sparkassen
(BankG; SR 952.0) den Bundesrat, zur Vermeidung einer Liquidation allgemein
oder fir einzelne Féle erleichternde Vorschriften tber die Umwandlung einer Ge-
nossenschaftsbank in eine Aktiengesellschaft, in eine Kommanditaktiengesell schaft
oder in eine GmbH aufzustellen.

Das Rechtsingtitut der Spaltung ist dem schweizerischen Privatrecht vollig unbe-
kannt.

Die geltende Regelung der Ubernahme eines Vermogens (Art. 181 OR) vermag den
heutigen Anforderungen der Praxis nicht zu gentigen, so vor allem nicht im Fall der
Ubernahme einer grossen Anzahl von Vermogenswerten (teilweise oder vollstandige
Ubernahme eines Unternehmens)L.

1 S auch hinten Ziff. 1.3.2.4.
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11.2 Entwicklungen in der Praxis

Die herrschende Lehre hat lange Zeit die Auffassung vertreten, die Mdglichkeiten
der Fusion wiirden durch das Gesetz abschliessend geregelt2. Demgegeniiber hat das
Bundesgericht die Fusion von zwei Vereinen als zuléssig erachtet, ohne jedoch auf
die Frage der fehlenden gesetzlichen Grundlage einzutreten (BGE 57 I 1). In einem
spéteren Entscheid (BGE 115 11 415) hat das Bundesgericht die Méglichkeit der Fu-
sion zweier Stiftungen ausdriicklich anerkannt, obwohl sie vom Gesetz nicht vorge-
sehen ist. Die Folgerungen, die aus diesem Grundsatzentscheid zu ziehen waren, er-
Orterte das Bundesgericht jedoch nicht ndher.

Auf Grund der Rechtsprechung des Bundesgerichts wurde in der Literatur zum Teil
die Auffassung vertreten, auch die Fusion juristischer Personen unterschiedlicher
Rechtsform sei ohne gesetzliche Grundlage zulssig3. 1992 hatte das Eidgendssische
Amt flr das Handel sregister (EHRA) zum ersten Mal ein Gesuch um Eintragung ins
Handelsregister zu beurteilen, das die Fusion von Gesellschaften unterschiedlicher
Rechtsform betraf. Angesichts der Komplexitét der sich stellenden Rechtsfragen be-
auftragte das Bundesamt fiir Justiz (BJ) Herrn Prof. Dr. iur. Frank Vischer, Basdl,
ein Gutachten zu erstellen zu den Fragen der Zulassigkeit der Fusion von GmbH,
der Fusion von Gesellschaften unterschiedlicher Rechtsform sowie der grenziber-
schreitenden Fusion. Der Experte bejahte grundsétzlich die Zuléssigkeit dieser ge-
setzlich nicht vorgesehenen Fusionsfélle. Er stiitzte sich dabei namentlich auf die
Maoglichkeit einer analogen Anwendung der bestehenden gesetzlichen Vorschriften
zur Fusion (Art. 748 ff. OR), auf eine Analyse der betroffenen Interessen sowie auf
rechtsvergleichende Uberlegungen?.

Ausgehend von diesem Gutachten wurde die Praxis der Handel sregisterbehdrden in
erheblicher Weise liberalisiert. Heute werden Fusionen von Gesellschaften unter-
schiedlicher Rechtsform grundsétzlich zugelassen, sofern die folgenden Voraus-
setzungen erflllt sind:

— Die rechtlichen Strukturen der fusionierenden Gesellschaften miissen in ih-
ren Grundziigen kompatibel sein.

— Die Interessen der Glaubigerinnen und Glaubiger dirfen weder unmittelbar
noch potenziell beeintréchtigt werden.

2 DieLehreim Gesellschaftsrecht sprach sich einheitlich gegen die Zul&ssigkeit gesetzlich
nicht vorgesehener Fusionen aus; s. insbes. Wolfhart F. Burgi / Ursula Nordmann, Die
Aktiengesellschaft, Zurcher Kommentar, Zirich 1979, Vorbemerkungen zu den
Art. 748750 N 11; Christoph von Greyerz, Schweizerisches Privatrecht VI11/2, Basel
und Frankfurt am Main 1982, S. 287 f.; A. Janggen / H. Becker, Die Gesellschaft mit
beschrénkter Haftung, Berner Kommentar, Bern 1939, Art. 823 N 28; Arthur Meler-
Hayoz / Peter Forstmoser, Grundriss des schwei zerischen Gesellschaftsrecht, 6. Aufl.,
Bern 1989 (vgl. aber die spéateren Auflagen), § 14 N 78, § 16 N 60; Rudolf Tschani,
Unternehmensiibernahmen nach Schweizer Recht, Basel und Frankfurt am Main 1991,
S. 63. In der Lehre zum Vereins- und Stiftungsrecht wurde demgegentiber eine gesetzli-
che Grundlage fur die Fusion as nicht erforderlich erachtet: Anton Heini, Das schweize-
rische Vereinsrecht, Basel und Frankfurt am Main 1988, S. 37; Mario M. Pedrazzini /
Niklaus Oberholzer, Grundriss des Personenrechts, 3. Aufl., Bern 1989, S. 262; Hans
Michael Riemer, Die Stiftungen, Berner Kommentar, Bern 1975, Art. 88-89 N 76 ff.;
ders., Die Vereine, Berner Kommentar, Bern 1990, Art. 76-79 N 71 ff.

3 S Manfred Kiing, Zum Fusionsbegriff im schwei zerischen Recht, Schweizerische Zeit-
schrift fUr Wirtschaftsrecht 1991, S. 245.

4 S Frank Vischer, Drei Fragen aus dem Fusionsrecht, Schweizerische Zeitschrift fir Wirt-
schaftsrecht 1993, S. 1 ff.
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— DieKontinuitét des Vermogens muss gewéahrleistet bleiben.

— Die Kontinuitdt der Mitgliedschaft der Gesellschafterinnen und Gesell-
schafter muss ebenfalls gewahrt werden, und die Fusion darf die Rechts-
stellung der Beteiligten ohne die Zustimmung aller Betroffenen nicht in we-
sentlicher Weise beeintrachtigen.

Die Liberalisierung der Praxis betreffend die Eintragung von Fusionen im Handels-
register wurde anschliessend auf Umwandlungen ausgedehnt. Die Fusion von Ge-
sellschaften unterschiedlicher Rechtsform kann gedanklich in zwei Schritte zerlegt
werden: Die Ubertragende Gesellschaft wird vorerst in die Rechtsform der tberneh-
menden Gesellschaft umgewandelt; anschliessend erfolgt eine Fusion von zwel Ge-
sellschaften gleicher Rechtsform. Das EHRA hat deshalb 1994 entschieden, Um-
wandlungen von Gesellschaften unter denselben V oraussetzungen wie Fusionen von
Gesellschaften unterschiedlicher Rechtsform zuzulassen und entsprechende Eintrége
im Handelsregister zu genehmigen. Dieser Entscheid wurde unabhéngig von einem
konkreten Fall getroffen, bevor Uberhaupt die Eintragung einer entsprechenden
Umwandlung im Handel sregister beantragt wurde.

Ins Handel sregister eingetragen wurden bisher namentlich Absorptionen von GmbH
sowie von Genossenschaften durch Aktiengesellschaften. Eingetragen wurden eben-
falls Umwandlungen von GmbHS und Genossenschaften in Aktiengesellschaften
sowie die Umwandlung eines Vereins in eine Aktiengesellschafté. Zugelassen wur-
den ausserdem die Ubernahme eines Instituts des 6ffentlichen Rechts mit juristischer
Personlichkeit (im konkreten Fall einer Kantonalbank) durch eine Aktiengesell schaft
und die Umwandlung 6ffentlich-rechtlicher Institute in Aktiengesellschaften?.

In einem Urteil vom 20. November 1998 (BGE 125 111 18) hat das Bundesgericht
diese neue Praxis der Handelsregisterbehdrden bestétigt, so zumindest fur die Um-
wandlung einer GmbH in eine Aktiengesellschaft. In diesem Grundsatzentscheid
hélt das Bundesgericht ausdruicklich fest, dass das Gesetz die Fusion und die Um-
wandlung nicht abschliessend regelt. Was die Zul&ssigkeit entsprechender V organge
betrifft, gibt das Bundesgericht in seinem Entscheid die vom EHRA erarbeiteten
Kriterien wieder (BGE 125 111 18, insbes. E. 4a, S. 24):

—  Die betelligten Rechtsformen miissen grundsétzlich kompatibel sein.

— Die vermdgensméssige und die mitgliedschaftliche Kontinuitét missen ge-
wahrt bleiben.

—  Der beabsichtigte Vorgang darf die direkten oder potenziellen Interessen der
Glaubigerinnen und Glaubiger nicht beeintrachtigen.

5 Zuden Voraussetzungen der Umwandlung einer GmbH in eine Aktiengesellschaft s.
BGE 125 |11 18 und Roland von Biren / Johannes Biirgi, Rechtsformwechselnde Um-
wandlung einer GmbH in eine AG : Das klérende Wort aus Lausanne, REPRAX, Zeit-
schrift zur Handel sregisterpraxis 1/99, S. 3 ff.

6  DiePraxis des Eidg. Amts fiir das Handel sregister in Fragen betreffend Umwandlungen
l]JJnd rechtsformuiberschreitende Fusionen, REPRAX, Zeitschrift zur Handel sregisterpraxis

99, S. 47 ff.

7 Fir weitere Einzelheiten zur Anderung der Praxis der Handelsregisterbehdrden s. insbes.
Roland von Biren, Die Rechtsformumwandlung einer 6ffentlich-rechtlichen Anstalt in
eine private Aktiengesellschaft nach OR 620 ff., Schweizerische Zeitschrift fir Wirt-
schaftsrecht 1995, S. 85 ff., insbes. S. 89 ff.
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12 Entstehungsgeschichte des Gesetzes
121 Notwendigkeit einer gesetzlichen Regelung

Die geltenden Bestimmungen Uber die Anpassung der rechtlichen Strukturen von
Gesellschaften erweisen sich a's unvollsténdig, wenig flexibel und ltickenhaft8:

—  Fur die meisten Rechtsformen ist die Fusion im Gesetz nicht vorgesehen, so
fir Vereine, Stiftungen, Personengesellschaften (Kollektiv- und Komman-
ditgesellschaften), GmbH und 6ffentlich-rechtliche Institute. Es gibt zudem
keine gesetzliche Grundlage fur die Fusion von Gesellschaften unterschied-
licher Rechtsform ausser fur die (praktisch inexistente) Fusion einer Kom-
manditaktiengesellschaft mit einer Aktiengesellschaft (Art. 750, 770 Abs. 3
OR). Das Gleiche gilt fur grenziiberschreitende Fusionen (das heisst fur Fu-
sionen von Gesellschaften, die ihren Sitz in verschiedenen Staaten haben).

— Die geltenden Vorschriften fur Fusionen sind teilweise materiell Uberpri-
fungsbedirftig. Dies gilt etwa fur die Pflicht, die Vermbtgensmassen fusio-
nierter Gesellschaften getrennt zu verwalten, bis die Glaubigerinnen und
Glaubiger befriedigt worden sind oder Sicherheiten erhalten haben (Art. 748
Ziff. 2, Art. 914 Ziff. 2 OR). Die entsprechende Regelung ist in der Praxis
oft kaum durchfiihrbar®. Weiter ist beispielsweise die Zulassigkeit der Fu-
sion Uberschuldeter Gesellschaften umstritten. Es stellt sich dabei die Frage
der Anwendung von Artikel 725 OR. Eine solche Fusion kann fir die Glau-
bigerinnen und Glaubiger der daran beteiligten ,, gesunden* Gesellschaft mit
erheblichen Risiken verbunden seinl0. Eine Klarstellung der Rechtslage
durch das Gesetz erscheint notwendig.

— Die Umwandlung einer Gesellschaft ist im geltenden Recht nur punktuell
vorgesehen (Art. 824 ff. OR, Art. 14 BankG). Es besteht aber ein wachsen-
des Bedirfnis, die Rechtsform einer Gesellschaft neuen Umstanden anpas-
sen zu konnen, so etwa auf Grund des Wachstums des Unternehmens oder
um Zugang zum Kapitalmarkt zu erhalten. Auf Grund der liberalen Praxis
der Handel sregisterbehérden konnten schon bisher verschiedene Vorgéange
verwirklicht werden; fir die Wirtschaft ist jedoch von erheblicher Bedeu-
tung, dass die V oraussetzungen klar durch das Gesetz definiert werden.

— Die Spatung ist im geltenden Privatrecht nicht vorgesehen und muss a's un-
zuléssig geltenl, sofern sie die Teilung und die Verminderung des Haf-
tungssubstrats einer Gesellschaft zur Folge hat. Auch eine asymmetrische
Spaltung — das heisst eine Spaltung, die eine Verdnderung der Beteiligungs-

8 S auch Groupe de réflexion , Gesellschaftsrecht”, Schiussbericht vom 24. September
1993, S. 64 (hiernach: Schlussbericht). Dieser Bericht kann bel der Eidg. Drucksachen-
und Materialzentrale (EDMZ), 3003 Bern bestellt werden (Artikel-Nr. 407.020.d).

9 S dieKritik von Peter Bockli, Schweizer Aktienrecht, 2. Auflage, Ziirich 1996, N 296c¢,
296 g. S. auch hinten den Kommentar zu Art. 25.

10 s, namentlich Peter Bockli, Schweizer Aktienrecht, 2. Auflage, Zirich 1996, N 294 f.

11 s Balthasar Bessenich, Gedanken zur Einflihrung der Spaltung im schweizerischen Akti-
enrecht, Schweizerische Zeitschrift fur Wirtschaftsrecht 1992, S. 175; Arthur Meier-
Hayoz / Peter Forstmoser, Schweizerisches Gesellschaftsrecht, 8. Aufl., Bern 1998, § 24
N 67; Henry Peter, Larestructuration des entreprises dans une perspective nationa e et
transfrontaliére, La Semaine judiciaire 1999 |l S. 101 ff., insbes. S. 115; Pierre-Alain Re-
cordon, La protection des actionnaires lors des fusions et scissions de sociétés, Genf
1974, S. 49.
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verhdltnisse bewirkt!2 —ist ohne gesetzliche Grundlage ausgeschlossen, da
sie die Mitgliedschaft der Gesellschafterinnen und Gesellschafter inhaltlich
tiefgreifend veréndern kann.

—  Wihrend die Ubernahme des Vermogens einer Aktiengesellschaft oder Ge-
nossenschaft durch eine offentlich-rechtliche Korperschaft (Bund, Kanton
oder Gemeinde) im Gesetz vorgesehen ist (Art. 751, 915 OR), fehit fur die
Uberfiihrung eines offentlich-rechtlichen Instituts in eine Rechtsform des
Privatrechts durch Umwandlung oder Fusion eine gesetzliche Grundlage. In
der Praxis ergibt sich jedoch zunehmend das Bediirfnis nach entsprechenden
Restrukturierungen, so namentlich fur Kantonalbanken, Spitéler und staatli-
che Elektrizitdtsunternehmen, die eine Umwandlung in eine Aktiengesell-
schaft anstreben.

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass gesetzliche Grundlagen fur be-
deutende rechtliche Restrukturierungen von Unternehmen fehlen. Die Lickenftil-
lung durch eine liberale Praxis der Handelsregisterbehérden!3, die vom Bundes-
gericht gestiitzt wurde (BGE 125 I11 18), kann nur eine Ubergangs 6sung darstellen;
aus Grunden der Rechtssicherheit bediirfen die offenen Fragen zwingend einer Re-
gelung durch den Gesetzgeber.

Entgegen einzelner anderer Ansichtenl4 rechtfertigt der Grundsatz der Privatauto-
nomie nur beschrénkt eine Erweiterung der Méglichkeiten der Fusion und Um-
wandlung oder gar die Einfihrung der Spaltung. Auf Grund der Folgen, die sich fiir
Dritte ergeben kodnnen, ist die Privatautonomie im Bereich des Gesellschaftsrechts
von vornherein nur von beschrankter Tragfahigkeit. Bei der Fusion, der Spaltung
und der Umwandlung kann die Gefahr der Verletzung der Rechte Dritter (der Gléau-
bigerinnen und Gléubiger) nicht ausgeschlossen werden. Falls durch eine Fusion,
Spaltung oder Umwandlung die Rechtsstellung der Gesellschafterinnen und Gesell-
schafter verandert wird, folgt aus dem Grundsatz der Privatautonomie ausserdem,
dass die Zustimmung aller Betroffenen erforderlich ist; diese Voraussetzung lésst
sich jedoch in der Praxis haufig nicht verwirklichen. Der Grundsatz der Privatauto-
nomie beruht in seinem Kern auf dem Modell der vertraglichen Vereinbarung. Er
stellt aus den hier angefiihrten Griinden keine wirklich hinreichende Grundlage fur
die Erweiterung der gesellschaftsrechtlichen Mdoglichkeiten der Restrukturierung
von Unternehmensstrukturen dar. Die von den Handel sregisterbehérden vorgenom-
mene Liberaisierung beruht vielmehr auf einer analogen Anwendung der bestehen-
den gesetzlichen Regelungen und auf einer Lickenfiillung, die den aktuellen Be-
durfnissen Rechnung trégt. Dabei bleiben aber stets wichtige Fragen offen.

Im geltenden Recht fehlt eine gesetzliche Regelung der Fusion von Gesellschaften
unterschiedlicher Rechtsform, die ohne weiteres sinngeméss angewendet werden
kénnte. Daraus ergeben sich ein Mangel an Transparenz der rechtlichen Ordnung
sowie eine erhebliche Rechtsunsicherheit, die sich negativ auf die Bedingungen des
Wirtschaftsstandortes auswirkt. Vorhaben zur Anderung der juristischen Unterneh-
mensstrukturen setzen nicht selten eine umfangreiche und kostspielige Rechtsbera
tung voraus, die fur kleinere Unternehmen kaum tragbar ist. Weiter kann sich die

12 Fir Einzelheiten s. hinten den Kommentar zu Art. 31.

13 s vorneZiff. 1.1.2.

14 s, namentlich Manfred Kiing, Zum Fusionsbegriff im schweizerischen Recht, Schweize-
rische Zeitschrift fir Wirtschaftsrecht 1991, S. 245 ff., insbes. S. 252 f.; Christian Meier-
Schatz, Die Zulé&ssigkeit aussergesetzlicher Rechtsformwechsel im Gesell schaftsrecht,
Zeitschrift fur Schweizerisches Recht 1994, S. 353 ff., insbes. S. 376.
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Frage der Zulassigkeit der Fusion von Unternehmen unterschiedlicher Rechtsform je
nach den Umsténden a's derart komplex erweisen, dass sie nicht der Praxis Uberlas-
sen werden kann und soll.

Trotz den gegebenen Bedirfnissen der Wirtschaft ist eine eigentliche gesellschafts-
rechtliche Spaltung mangels einer gesetzlichen Grundlage nicht mdéglich.

Es ist deshalb Sache des Gesetzgebers, die erforderlichen Entscheide unter Beach-
tung aller sich gegeniiberstehenden Interessen zu treffen und durch die Festlegung
klarer gesetzlicher Voraussetzungen die fur gesellschaftsrechtliche Restrukturierun-
gen unentbehrliche Rechtssicherheit zu schaffen. Insbesondere muss der Schutz der
Glaubigerinnen und Gléubiger sowie der Personen mit Minderheitsbeteiligungen si-
chergestellt und inhaltlich durch den Gesetzgeber bestimmt werden.

1.2.2 Vorentwurf von 1997

Im Rahmen der Verhandlungen zum Vertrag Uber den Européischen Wirtschafts-
raum (EWR) zu Beginn der Neunzigerjahre stellte das Bundesamt fiir Justiz (BJ) bei
rechtsvergleichenden Arbeiten fest, dass die schweizerische Regelung der Fusion
wichtige Fragen offen l&sst und dass in der Schweiz die Mdglichkeit einer Spaltung
von Rechtstrégern fehlt. Gleichzeitig zeigte sich in der Wirtschaft vermehrt das Be-
durfnis nach flexibleren Unternehmensstrukturen. Namentlich die Fusion von Unter-
nehmen unterschiedlicher Rechtsform sowie die Umwandlung sollten ermdglicht
werden. 1992 beauftragte das BJ Herrn Prof. Dr. iur. Frank Vischer, Basel, einen
Vorentwurf fir eine Neuregelung der Fusion juristischer Personen (unter Einschluss
von Vereinen und Stiftungen) auszuarbeiten. Er erhielt zudem den Auftrag, einen
Vorschlag fir eine Regelung der Spaltung von Gesellschaften zu erarbeiten. Spéter
wurde der Auftrag auf die Umwandlung der Rechtsform ausgedehnt.

Nach Abschluss der Aktienrechtsrevision von 1991 und mit Blick auf die Vielzahl
weiterer Reformpostulate setzte das Eidgendssische Justiz- und Polizeidepartement
im Januar 1993 eine Groupe de réflexion ein, die mit der Uberpriifung des Hand-
lungsbedarfs im Bereich des Gesell schaftsrechts betraut wurde. Diese Arbeitsgruppe
hat sich unter anderem auch mit der Fusion, der Spaltung und der Umwandlung von
Gesdllschaften befasst. In ihrem Schlussbericht kam sie zum Ergebnis, dass das
schweizerische Recht die Fusion und die Umwandlung der Rechtsform nur unvoll-
standig regle und sich durch mangelnde Flexibilitét auszeichnels. Die Groupe de
réflexion wies mit Nachdruck auf den Handlungsbedarf in diesem Bereich hin und
begrisste die Schaffung eines neuen Gesetzes Uber die Fusion, die Spaltung und die
Umwandlung. Sie erachtete es jedoch als unabdingbar, dass durch Modifikationen
des Steuerrechts die steuerliche Neutralitét der vorgesehenen Restrukturierungs-
maglichkeiten gewahrleistet werdets.

Nach Vorliegen eines ersten Expertenentwurfs von Herrn Prof. Dr. iur. Frank Vi-
scher hat der Bundesrat die Eidgendssische Steuerverwaltung (Eidgendssisches Fi-
nanzdepartement) in Entsprechung der Forderungen der Groupe de réflexion beauf-
tragt, Vorschldge fir eine Revision des Steuerrechts auszuarbeiten. Zu diesem
Zweck hat die Eidgentssische Steuerverwaltung eine Arbeitsgruppe , Steuern bel
Umstrukturierungen® eingesetzt. Gleichzeitig wurde der zivilrechtliche Expertenent-

15 Schlussbericht, S. 63.
16 Schlussbericht, S. 67 f. und 81; s. auch unten Ziff. 1.3.9.
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wurf von Herrn Prof. Dr. iur. Frank Vischer in Zusammenarbeit mit dem Eidgends-
sischen Amt flr das Handelsregister (EHRA) auf der Grundlage der praktischen Er-
fahrungen in Falen komplexer Fusionen und Umwandlungen Uberarbeitet und
durch Normen des internationalen Privatrechts und des Handelsregisterrechts er-
ganzt.

123 Vernehmlassungsver fahren
1231 Einleitung

Am 1. Dezember 1997 hat der Bundesrat das Eidgendssische Justiz- und Polizeide-
partement sowie das Eidgendssische Finanzdepartement beauftragt, Uber den Vor-
entwurf zum Fusionsgesetz sowie Uber den Bericht der Arbeitsgruppe ,, Steuern bel
Umstrukturierungen® ein Vernehmlassungsverfahren durchzufiihren. Die Frist zur
Vernehmlassung dauerte bis zum 31. Mai 1998. Zur Teilnahme eingeladen wurden
das Bundesgericht in Lausanne, das Eidgendssische Versicherungsgericht in Luzern,
samtliche Kantone, alle im Parlament vertretenen Parteien, die schweizerischen
Universitéten sowie 66 Organisationen. Insgesamt wurden 72 Stellungnahmen ein-
gereicht. An der Vernehmlassung beteiligten sich 25 Kantone, vier politische Partei-
en, sieben Arbeitgeber- und Arbeitnehmerorganisationen, sieben el dgendssische und
kantonale Behdrden sowie 29 interessierte Organisationen und Privatpersonen (acht
Stellungnahmen stammen von Teilnehmern, die nicht offiziell zur Vernehmlassung
eingeladen worden waren). Die Stellungnahmen verschiedener Kantone folgen ei-
nem von der Konferenz staatlicher Steuerbeamter erstellten Text oder verweisen da-
rauf.

1232 Allgemeine Beurteilung des Vorentwurfs
zum Fusionsgesetz
12321 Grundsétzliche Zustimmung

Die interessierten Kreise haben den Vorentwurf zum Fusionsgesetz sehr positiv auf-
genommen. Eine einzige Stellungnahme (Kanton Genf) lehnt die vorgeschlagene
Regelung mit der Begruindung ab, sie verursache sowohl Steuerausfélle als auch er-
hohte Gesamtkosten zu Lasten der Wirtschaft. Der Revisionsbedarf der bestehenden
Rechtsvorschriften im Bereich der Fusion und Umwandiung wird allgemein aner-
kannt. Es wird auch als notwendig erachtet, die Fusion, die Spaltung und die Um-
wandlung von Unternehmen unabhédngig von deren Rechtsform zuzulassen. Die
vorgeschlagene Regelung entspreche den Bedurfnissen der Wirtschaft, sie ermog-
liche die flr die rechtliche Organisation von Unternehmen erforderliche Flexibilitét
und gewdhrleiste die flr diese Vorgange unabdingbare Rechtssicherheit. Positiv be-
urteilt wird auch die Schaffung eines Sondergesetzes (nur zwel Kantone zeigen sich
dazu skeptisch). Mehrere Stellungnahmen |oben die geleistete Arbeit und die Qua-
litdt des Vorentwurfs. Weiter wird der Wunsch gedussert, die Vorlage mége vom
Parlament rasch behandelt und das Gesetz mdglichst bald in Kraft gesetzt werden.

Die rechtsvergleichende Beriicksichtigung der EG-Richtlinien auf dem Gebiet des
Gesellschaftsrechts wird in sémtlichen Stellungnahmen — soweit sie sich dazu aus-
sern — positiv gewdrdigt; einzig der VVorort bringt gewisse Vorbehalte an.

4346



12322 Hauptpunkte der Kritik

Obgleich der Vorentwurf zum Fusionsgesetz im Allgemeinen begriisst wird, gibt es
auch kritische Einwénde und zusétzliche Vorschlége. In den Stellungnahmen wer-
den namentlich die folgende Punkte angesprochen?’.

123221 Regelungsdichte

In den Vernehmlassungen einiger Kantone, der birgerlichen Parteien und der Ar-
beitgeberorganisationen wird die normative Dichte des Vorentwurfs beanstandet.
Der Umfang (etwa 100 Artikel) und der Detaillierungsgrad der Regelung seien
Ubertrieben. Es wird befurchtet, dass sich daraus ein Mangel an Flexibilitdt ergeben
konnte. Verschiedene Fragen seien besser der Praxis zu Uberlassen oder in einer
Verordnung des Bundesrates zu regeln.

123222 Erweiterung der zulassigen
Restrukturierungsmdglichkeiten

In der Frage der gesetzlichen Umschreibung der M églichkeiten der Fusion, Spaltung
und Umwandlung gehen die Meinungen auseinander. In verschiedenen Stellung-
nahmen wird die vom Vorentwurf vorgeschlagene Lésung einer abschliessenden
Aufzdhlung der zuléssigen Fusionen, Spatungen und Umwandiungen (,numerus
clausus*) im Interesse der erforderlichen Rechtssicherheit ausdriicklich unterstiitzt.
Demgegeniiber fordern andere Vernehmlassungsteilnehmer eine moglichst offene
Fassung der Definition der zuldssigen Vorgénge. Angesprochen wird namentlich ei-
ne Regelung mittels einer Generalklausel, wobei ale Vorgénge zuzulassen seien mit
Ausnahme jener, die offensichtlich inkompatible Rechtsformen betreffen. Eine sol-
che Ordnung erlaube es, auch zukunftigen, noch nicht vorhersehbaren Bediirfnissen
Rechnung zu tragen. Eine Zwischenldsung wird vom Schweizerischen Anwaltsver-
band vorgeschlagen, der anregt, eine an sich abschliessende Aufzéhlung mit einer
Delegation an den Bundesrat zu verbinden, womit diesem die Kompetenz zur Be-
willigung von Ausnahmen fir nicht vorgesehene Félle tUbertragen wirde.

1.2.3.2.2.3 Vereinfachte Verfahren fir KMU

Verschiedene Kantone, politische Parteien sowie der Vorort und Verbénde der
Landwirtschaft wenden ein, die vorgesehenen Regelungen der Fusion, der Spaltung
und der Umwandlung wiirden den Interessen und Bedurfnissen der kleinen und
mittleren Unternehmen (KMU) nicht hinreichend Rechnung tragen; fir KMU soll-
ten erleichterte Verfahren geschaffen werden. Diese Forderung wird hauptsichlich
mit der Befurchtung begriindet, dass die Kosten, die mit einem entsprechenden Vor-
haben verbunden sind (Erstellen eines Zwischenabschlusses, offentliche Urkunde,

17 stellungnahmen, die sich auf rein technische Fragen beziehen, werden im Rahmen der
Kommentierung der entsprechenden Bestimmungen behandelt.
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Honorar fur die Revisionsstelle usw.), die Mdglichkeiten der KMU Ubersteigen
konnten.

123224 Soziale Aspekte — Arbeitnehmer schutz
bei Umstrukturierungen

Nach Auffassung einzelner Kantone sollte sich das Fusionsgesetz auch mit den wirt-
schaftlichen und sozialen Konsequenzen von Unternehmensrestrukturierungen be-
fassen und deren negative Auswirkungen mildern. Die Sozialdemokratische Partei
sowie verschiedene Arbeitnehmerorganisationen fordern ebenfalls, dass das Fu-
sionsgesetz durch Massnahmen zur Einschrénkung der sozialen Folgen von Struk-
turanpassungen erganzt werde. In diesem Sinne werden eine Solidarhaftung fur
Lohnzahlungen, der Fortbestand von Gesamtarbeitsvertréagen sowie eine Pflicht zur
Konsultation der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer vorgeschlagen. Die Frage
des Arbeitnehmerschutzes bei strukturellen Anpassungen miisse im Rahmen der
Ausarbeitung des Fusionsgesetzes zumindest untersucht werden.

1.2.3.2.25 Per sonalvor sor geeinrichtungen und Stiftungen

Verschiedene Vernehmlassungen befassen sich mit den Bestimmungen des Vorent-
wurfs zur Fusion und zur Spaltung von Personalvorsorgeeinrichtungen. In einigen
Stellungnahmen wird die Auffassung vertreten, dass diese Vorgénge ausschliesslich
im Bundesgesetz vom 25. Juni 1982 Uber die berufliche Alters-, Hinterlassenen- und
Invalidenvorsorge (BVG; SR 831.40) bzw. im Bundesgesetz vom 17. Dezember
1993 Uber die Freizligigkeit in der beruflichen Alters-, Hinterlassenen- und Invali-
denvorsorge (Freizligigkeitsgesetz; FZG; SR 831.42) zu regeln seien. Nebst der ge-
setzessystematischen Zuordnung wird die vorgeschlagene Ordnung von verschiede-
nen Kantonen und Interessenverbanden auch in materieller Hinsicht kritisiert. Die
Vorschriften des Vorentwurfs seien vorwiegend fur Handelsgesellschaften konzi-
piert und wirden daher den Besonderheiten von Institutionen der beruflichen Vor-
sorge nicht gentigend Rechnung tragen.

Die Kritik an den Bestimmungen fur Personalvorsorgeeinrichtungen erfasst zum
Teil auch die Regelungsvorschlége des Vorentwurfs fir Stiftungen im Allgemeinen.

1233 Allgemeine Beurteilung des Berichts der
Arbeitsgruppe,, Steuern bel Umstrukturierungen”
12331 Allgemeines

Die meisten Kantone wie auch zahlreiche andere Vernehmlassungsteilnehmer be-
grissen das Bestreben, die steuerrechtlichen Vorschriften im Bereich der Umstruk-
turierungen zu revidieren.
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123311 Finanzpolitische Beurteilung

Die meisten Kantone wie auch einzelne andere V ernehmlassungsteilnehmer warnen
davor, die mit den Vorschlagen der Arbeitsgruppe ,, Steuern bei Umstrukturierun-
gen“ verbundenen Steuerausfélle zu unterschétzen.

1.2.3.3.1.2 Unter nehmenssteuerreform 1997

Die meisten Kantone wie auch zahlreiche andere Vernehmlassungsteilnehmer wei-
sen darauf hin, dass der Gesetzesentwurf der Arbeitsgruppe ,, Steuern bei Umstruktu-
rierungen* an die Unternehmenssteuerreform 1997 angepasst werden muss.

1.2.3.3.1.3 Inkrafttreten

Die meisten Kantone verneinen einen unmittelbaren Handlungsbedarf fur eine be-
sonders rasche Umsetzung. Die andern Vernehmlassungsteilnehmer legen mehr-
heitlich grossen Wert darauf, dass die Botschaft ziigig ausgearbeitet und der steuer-
liche Teil moglichst rasch in Kraft gesetzt wird.

12332 Anderung des Bundesgesetzes tiber die direkte
Bundessteuer (DBG)
123321 Allgemeines

Digjenigen Anderungsvorschlage, welche sowohl das DBG wie auch das Bundes-
gesetz Uber die Steuerharmonisierung (StHG) betreffen, werden unter der Rubrik
DBG kommentiert.

123322 Ausgleichszahlungen und Nennwerter héhungen

Die Arbeitsgruppe , Steuern bei Umstrukturierungen” schlug vor, Ausgleichszah-
lungen und Nennwerterhthungen bel Fusionen sowohl von den Einkommenssteuern
als auch von der Verrechnungssteuer auszunehmen. Fast alle Kantone verlangen mit
Vehemenz, dass Ausgleichszahlungen und Nennwerterh6hungen weiterhin steuerbar
sein missen. Die meisten andern Vernehmlassungsteilnehmer begriissen die Steuer-
freiheit von Ausgleichszahlungen und Nennwerterh6hungen, weisen aber auch auf
einen Widerspruch zum Nennwertprinzip hin.

123323 Steuerneutralitat der Umstrukturierungen
1233231 Allgemeines zur Steuerneutralitét

Ausser Genf sind ale Kantone damit einverstanden, dass die im Entwurf des Fu-
sionsgesetzes geregelten Umstrukturierungstatbestdnde steuerneutral durchgefiihrt
werden kdnnen. Finf Kantone erblicken im Vorschlag der Arbeitsgruppe ,, Steuern
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bei Umstrukturierungen* einen ,Mix* zwischen Generalklausel und Detailregelung.
Viele andere Vernehmlassungsteilnehmer begriissen den Vorschlag der Arbeits-
gruppe ,, Steuern bei Umstrukturierungen”, welcher die Umstrukturierungen nicht
mehr abschliessend aufzéhlt. Mehrere unter ihnen sprechen sich dafuir aus, im An-
schluss an eine Generalklausel die zusétzlichen Anforderungen an bestimmte Reor-
ganisationsformen einzeln und abschliessend aufzuzéhlen.

1233232 Selbststandige Betriebe oder Betriebsteile

Die meisten Kantone sind der Ansicht, dass eine Umstrukturierung bereits als steu-
erneutral anerkannt werden konnte, wenn ein Betrieb oder ein Betriebsteil Uber-
tragen wird. Auf das Adjektiv , selbststdndig” kénne verzichtet werden. Alle andern
Vernehmlassungsteilnehmer, welche sich zum Erfordernis der selbststdndigen Be-
triebe oder Betriebsteile dussern, betrachten dieses vor alem bel Umwandlungen
und Fusionen juristischer Personen als zu einengend. Zum Begriff , Betriebsteil”
werden die Ausdriicke , Teilbetriebe® und , betriebliche Einheiten” als Alternativen
zur Diskussion gestellt.

1233233 Weiterfihrung der betrieblichen Tétigkeit

Fur die meisten Kantone ist wichtig, dass die aus einer Umstrukturierung hervorge-
gangenen wirtschaftlichen Einheiten die betriebliche Tétigkeit weiterfihren. Die
Steuerneutralitét der Spaltung sollte aber nicht daran scheitern, dass die spaltende
Gesdllschaft nach der Ubertragung eines Betriebs auf eine Tochtergesellschaft selber
keinen Betrieb mehr flhrt. Von den weiteren Vernehmlassungsteilnehmern dussern
sich nur zwel zum Erfordernis der Welterfiihrung der betrieblichen Tétigkeit. Beide
sind der Ansicht, dass eine Lockerung angezeigt ist.

1233234 Gewahrung von Beteiligungs- oder
Mitgliedschaftsrechten als Gegenleistung
der Ubernehmenden juristischen Person

Die Arbeitsgruppe , Steuern bei Umstrukturierungen wollte die Steuerneutralitét
der Fusion davon abhéngig machen, dass die Gegenleistung der Ubernehmenden ju-
ristischen Person im Wesentlichen in der Gewahrung von Betelligungs- oder Mit-
gliedschaftsrechten besteht. Aus der Sicht der Kantone wiirde es geniigen, die Steu-
erneutralitét von der Schaffung eines angemessenen Eigenkapitals (sowie von der
Ubertragung der Aktiven zu den bisherigen Gewinnsteuerwerten) abhangig zu ma
chen. Die anderen Vernehmlassungsteilnehmer, die diese Voraussetzung der Steu-
erfreiheit zur Sprache bringen, betrachten sie als zu einengend. Auf jeden Fall sollte
die Schaffung zusitzlicher Reserven sowie die Ubernahme von Schulden die Steu-
erneutralitét einer Umstrukturierung nicht ausschliessen.
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1.2.3.3.235 Neuregelung der Sperrfrist

Die Arbeitsgruppe ,, Steuern bel Umstrukturierungen® stellte fur die bei bestimmten
Umstrukturierungen geltende Sperrfirst ein subjektives, auf einer Umkehr der Be-
weislast fussendes Konzept zur Diskussion. Die meisten Kantone wollen am bis-
herigen objektiven Konzept festhalten und fordern, dass die Sperrfrist im Gesetz klar
geregelt wird. Die meisten Ubrigen Vernehmlassungsteilnehmer begriissen zumin-
dest dem Grundsatz nach die von der Arbeitsgruppe , Steuern bei Umstrukturie-
rungen“ vorgeschlagene Regelung, wiinschen aber teilweise zusétzliche Prézisierun-
gen oder eine zusétzliche Einschrankung der Nachbesteuerung.

1.2.3.3.2.3.6 Gesetzliche Regelung der Spaltung von Immobilien-
und Holdinggesellschaften

Die meisten Kantone sprechen sich gegen den Vorschlag aus, die Spaltung von Im-
mobilien- und Holdinggesellschaften als steuerneutrale Vorgénge zu bezeichnen.
Beziiglich der Immobiliengesellschaften musse am Betriebserfordernis festgehalten
werden. Bei den Holdinggesellschaften bestehe auf Grund der Unternehmenssteuer-
reform 1997 kein Handlungsbedarf. Die meisten Ubrigen Vernehmlassungsteilneh-
mer, welche sich zu diesen Bestimmungen dussern, begriissen die neue Regelung,
madchten aber in der Regel eine weitere Lockerung.

1.2.3.3.237 Ubertragung von Beteiligungen oder Betrieben
im innerschweizerischen K onzer nver haltnis

Die Arbeitsgruppe ,, Steuern bei Umstrukturierungen* schlug vor, die Ubertragung
von Beteiligungen oder Betrieben im innerschweizerischen Konzernverhdltnis ge-
setzlich zu regeln. Die meisten Kantone halten dafir, dass die Gewéhrung eines
Steueraufschubs wegen der Unternehmenssteuerreform 1997 nur noch fur Altbetei-
ligungen bis zum Ablauf der Ubergangsfrist notwendig sei. Fiir die Ubertragung von
Betrieben innerhalb eines Konzerns bedarf es aus der Optik der Kantone keiner spe-
ziellen Regelung.

Die meisten ubrigen Vernehmlassungsteilnehmer sind mit den vorgeschlagenen Be-
stimmungen dem Grundsatz nach einverstanden, machen aber zahlreiche Ergén-
zungsvorschlége.

1233238 Behandlung von Fusionsgewinnen
und Fusionsverlusten

Die meisten Kantone haben sich gegen die von der Arbeitsgruppe ,, Steuern bei Um-
strukturierungen” vorgeschlagene Befreiung von Fusionsgewinnen ausgesprochen.

Die meisten ubrigen Vernehmlassungsteilnehmer stimmen dem Vorschlag der Ar-
beitsgruppe ,, Steuern bei Umstrukturierungen* grundsétzlich zu. Teilweise werden
aber Anderungen vorgeschlagen und auf die Notwendigkeit der Koordination mit
der Unternehmenssteuerreform 1997 hingewiesen.
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1.2.3.3.3 Anderung des Bundesgesetzes tiber
die Steuerharmonisierung (StHG)

123331 Steueraufschub bei Grundstiickgewinnsteuer
und Handénderungssteuer

Der Vorschlag der Arbeitsgruppe ,, Steuern bei Umstrukturierungen”, dass bei den
privilegierten Umstrukturierungen die Grundstiickgewinnsteuer nicht erhoben wer-
den soll, stésst bel den Ubrigen Vernehmlassungsteilnehmern auf breite Zustim-
mung. Zahlreiche Vernehmlassungsteilnehmer mdchten, dass die Kantone bei diesen
Umstrukturierungen auch keine Handénderungssteuer erheben, wenigstens, soweit
es sich nicht um echte Gebuihren handelt.

123332 Steueraufschub beim Erwerb des Holdingstatus

Die meisten Kantone lehnen die von der Arbeitsgruppe ,, Steuern bel Umstrukturie-
rungen* vorgeschlagene Anderung des Steuerharmonisierungsgesetzes ab, teilweise
deshalb, well sie keine Befristung des Steueraufschubs mdchten. Es wird auch gel-
tend gemacht, das Problem sei durch die Unternehmenssteuerreform 1997 weitge-
hend gegenstandslos geworden. Die andern Vernehmlassungsteilnehmer beurteilen
die vorgeschlagene Regelung a's positiv oder zumindest als Schritt in die richtige
Richtung.

123333 Anpassung der kantonalen Gesetzgebungen

Die meisten Kantone betrachten die Anpassungsfrist von drei Jahren as zu knapp
bemessen. Die Ubrigen Vernehmlassungsteilnehmer mochten dagegen eine mog-
lichst rasche Anpassung der kantonalen Gesetzgebungen.

1.23.34 Anderung des Bundesgesetzes
Uber die Verrechnungssteuer (VStG)

Die Kantone fordern, dass Ausgleichszahlungen und Nennwerterhdhungen weiter-
hin der Verrechnungssteuer unterliegen. Die andern Vernehmlassungsteilnehmer da-
gegen signalisieren Zustimmung zum Entwurf der Arbeitsgruppe.

1.2.3.35 Anderung des Bundesgesetzes
Uber die Stempelabgaben (StG)
123351 Emissionsabgabe

Die Arbeitsgruppe ,, Steuern bei Umstrukturierungen“ schlug vor, die bei der Um-
strukturierung von Personenunternehmungen, Vereinen, Stiftungen oder Unterneh-
men des &ffentlichen Rechts anfallende Emissionsabgabe nur auf dem Nennwert der
neu geschaffenen Beteiligungsrechte zu erheben. Dieser Vorschlag wird allgemein
begrisst. Verschiedene Vernehmlassungsteilnehmer mdchten, dass auch bel der
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Umwandlung von Einzelfirmen in Kapitalgesellschaften die Emissionsabgabe nur
auf dem Nennwert der neuen Beteiligungsrechte erhoben wird.

1.2.3.352 Umsatzabgabe

Die Arbeitsgruppe ,Steuern bei Umstrukturierungen® schlug vor, bel Fusionen,
Spatungen und Umwandlungen auf die Erhebung der Umsatzabgabe zu verzichten.
Dieser Vorschlag wird begrisst. Verschiedene Vernehmlassungsteilnehmer méch-
ten, dass auch die Umwandlung von Einzelfirmen in Kapitalgesellschaften von der
Umsatzabgabe ausgenommen wird.

1.2.33.6 Anderung der M ehrwertsteuerverordnung
(MWSTV)

Die Arbeitsgruppe ,, Steuern bei Umstrukturierungen” schlug eine Anderung der das
Meldeverfahren regelnden Vorschrift der Mehrwertsteuerverordnung vor. Die vor-
geschlagene Losung wird der Tendenz nach als nicht befriedigend empfunden. Teil-
weise wird auch bezweifelt, ob es noch richtig sei, Anderungen bei der Mehrwert-
steuerverordnung vorzusehen, obschon diese Verordnung in absehbarer Zeit durch
ein Bundesgesetz abgel 6st werde.

124 Weiteres Vorgehen

Der Bundesrat hat am 15. September 1999 vom Ergebnis des Vernehmlassungsver-
fahrens!8 Kenntnis genommen und gleichzeitig das Eidgendssische Justiz- und Poli-
zeidepartement und das Eidgentssische Finanzdepartement mit der Erarbeitung ei-
ner Botschaft beauftragt.

Der Vorentwurf zum Fusionsgesetz wurde in der Folge vom Bundesamt fir Justiz
(BJ) in Zusammenarbeit mit Herrn Prof. Dr. iur. Frank Vischer, Basel, im Lichte der
Vernehmlassungsergebnisse Uberarbeitet. Beigezogen wurden Experten auf den Ge-
bieten der beruflichen Vorsorge und des Stiftungsrechts, namentlich Vertreter des
Schweizerischen Pensionskassenverbandes (ASIP), der Konferenz der kantonalen
BVG- und Stiftungsaufsichtsbehtrden, der Arbeitsgemeinschaft fir gemeinnitzige
Stiftungen sowie der eidgendssischen und kantonalen Aufsichtsbehdrden im Bereich
der beruflichen Vorsorge und der Stiftungen (das Amt fur berufliche Vorsorge des
Kantons Zirich, das Amt fiir Soziaversicherung und Stiftungsaufsicht des Kantons
Bern, das Bundesamt fiir Sozialversicherung und das Generalsekretariat des Eidge-
ndssischen Departements des Innern, das mit der Bundesaufsicht Uber Stiftungen
betraut ist). Die Erarbeitung der Botschaft wurde weiter durch Fachstellen aus ande-
ren Rechtsgebieten unterstiitzt, so durch das Eidgendssisches Amt fir Grundbuch-
und Bodenrecht (GBA), die Sektion Internationales Privat- und Zivilprozessrecht
des BJ, das Eidgendssische Amt fur das Handelsregister (EHRA), die Eidgendssi-
sche Finanzverwaltung (EFV), die Treuhand-Kammer (Schweizerische Kammer der

18 Eine Zusammenstellung der Vernehmlassungsergebnisse kann bei der EDMZ,
3003 Bern, bezogen werden.
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Wirtschaftsprufer, Steuerexperten und Treuhandexperten) und das Schwelzerische
Institut fir Rechtsvergleichung.

Fir eine kritische Uberpriiffung der neuen Vorschriften zur Vermégensiibertragung
(Art. 69 ff.) wurden zwei Experten beigezogen: Das BJ beauftragte Herrn Prof. Dr.
iur. Roland von Biren, Bern, und Herrn Prof. Dr. iur. Ernst A. Kramer, Basdl, das
neue Rechtsinstitut im Kontext der schweizerischen Privatrechtsordnung sowie der
Ubrigen Bestimmungen des Entwurfs zum Fusionsgesetz zu untersuchen.

Der von der Arbeitsgruppe ,, Steuern bel Umstrukturierungen” vorgelegte Entwurf
zur Anderung der steuerrechtlichen Vorschriften ist von der Eidg. Steuerverwaltung
gestiitzt auf die Ergebnisse des Vernehmlassungsverfahrens und in Zusammenarbeit
mit den Kantonen eingehend Uberarbeitet worden. Die Kantone haben das Konzept
gutgeheissen und unterstiitzen die mit dieser Botschaft vorgeschlagenen Anderungen
des Steuerrechts.

13 Allgemeine Bemerkungen zum Entwur f
131 Zieledes Entwurfs

In der Zeit eines raschen wirtschaftlichen Wandels will der Entwurf zum Fusionsge-
setz mit der Schaffung neuer privatrechtlicher Optionen eine grossere Beweglichkeit
in der rechtlichen Organisation von Unternehmen, Vereinen und Stiftungen ermogli-
chen. Er soll Liicken des geltenden Rechts schliessen1® und durch klare gesetzliche
Grundlagen fur die Anpassung der rechtlichen Unternehmensstrukturen die er-
forderliche Rechtssicherheit und Transparenz gewéhrleisten. Die neuen Vorschriften
erweitern in beachtlicher Weise die Handlungsmdglichkeiten und erleichtern die
Anpassung der Rechtsformen der Unternehmen an verénderte Bedirfnisse, ohne die
Interessen der Glaubigerinnen und Gléaubiger, der Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmer sowie der Personen mit Minderheitsbeteiligungen zu vernachlassigen. Der
Entwurf sieht weiter auch dringend benétigte gesetzliche Grundlagen fir die Uber-
fuhrung offentlich-rechtlicher Institute in privatrechtliche Rechtsformen vor. Die
neue Regelung ermoglicht ferner eine gewisse Harmonisierung der schweizerischen
Rechtsordnung mit dem Recht unserer Nachbarstaaten und der Européischen Union
(s. hinten ziff. 1.4 und 5).

132 Grundzige des Entwurfs

Der Entwurf enthdlt eine integrale Neuregelung der Fusion (dazu Ziff. 1.3.2.1) und
sieht neu eine allgemeine gesetzliche Ordnung der Spaltung (dazu Ziff. 1.3.2.2) und
der Umwandlung vor (dazu ziff. 1.3.2.3); weiter wird das neue Rechtsinstitut der
Vermogensiibertragung eingefuhrt (dazu Ziff. 1.3.2.4). Besondere Vorschriften er-
fassen Vorhaben, an denen Stiftungen, Vorsorgeeinrichtungen oder 6ffentlich-recht-
liche Ingtitute beteiligt sind. Eine Teilrevision des Bundesgesetzes vom 18. Dezem-
ber 1987 Uber das internationale Privatrecht (IPRG; SR 291) regelt grenziber-
schreitende Umstrukturierungen.

19 Dpazus. Ziff. 1.2.1.
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1.3.2.1 Fusion

Der Entwurf sieht eine privatrechtliche Neuregelung der Fusion vor, die an die
Stelle der heutigen Vorschriften des Obligationenrechts treten soll. Wéhrend das
geltende Recht die Fusion lediglich fur die Aktiengesellschaft, die Kommanditak-
tiengesellschaft und die Genossenschaft regelt (Art. 748 ff., 770 und 914 OR), soll
sie nach dem Entwurf neu fur ale Handel sgesellschaften, die Genossenschaften so-
wie fir Vereine und Stiftungen gesetzlich vorgesehen werden. In die Regelung ein-
bezogen werden sowohl die im Obligationenrecht als auch die im Zivilgesetzbuch
(ZGB; SR 210) geregelten Rechtsformen sowie offentlich-rechtliche Institute (s.
auch hinten ziff. 1.3.2.5).

Durch Fusion werden zwei oder mehrere Gesellschaften durch Vermogensiibertra-
gung ohne Liquidation vereinigt, wobei den Gesellschafterinnen und Gesellschaftern
der Ubertragenden Gesellschaft im Allgemeinen Gesellschaftsanteile oder Mitglied-
schaftsrechte an der tbernehmenden Gesellschaft eingerdaumt werden. Die Ubertra-
gende Gesellschaft wird aufgeldst und im Handelsregister geldscht (Art. 3 Abs. 2).
Die gesamten Aktiven und Passiven der Ubertragenden Gesellschaft gehen auf dem
Weg der Universalsukzession auf die tbernehmende Gesellschaft tber (Art. 22). Ge-
sellschaften kdnnen fusionieren, indem eine Gesellschaft von einer anderen Uber-
nommen wird (Absorptionsfusion) oder indem zwei oder mehrere Gesellschaften
sich zu einer neuen Gesellschaft zusammenschliessen (Kombinationsfusion; Art. 3
Abs. 1).

Der Entwurf regelt sowohl die Fusion von Gesellschaften gleicher Rechtsform (z.B.
die Fusion von zwei GmbH) wie auch die Fusion von Gesellschaften unterschiedli-
cher Rechtsform (z.B. die Fusion einer Aktiengesellschaft mit einer GmbH). Es gilt
daher, Normen zu schaffen, die der teilweise stark divergierenden Ausgestaltung der
verschiedenen Rechtsformen Rechnung tragen und die Gléaubigerinnen und Gléubi-
ger sowie Personen mit Minderheitsbeteiligungen im Hinblick auf die unterschiedli-
che gesetzliche Ordnung der Rechtsformen schiitzen.

Im Aufbau des Entwurfs wird die Fusion von Stiftungen und von Vorsorgeeinrich-
tungen (zu den Begriffen s. Art. 2 Bst. i) in zwei besonderen Kapiteln abschliessend
geregelt (Art. 78 ff., 88 ff.). Diese vom Vorentwurf abweichende Gliederung beruht
auf Vorschlagen, die im Rahmen des Vernehmlassungsverfahrens eingegangen sind
(s zZiff. 1.2.3.2.2.5).

Mit einer Ergénzung des IPRG soll die grenziiberschreitende Fusion, das heisst die
Fusion von Gesellschaften mit Sitz in unterschiedlichen Staaten, gesetzlich geregelt
werden (Art. 163a ff. E-IPRG).

1322 Spaltung

Der Entwurf flihrt das neue Rechtsinstitut einer gesellschaftsrechtlichen Spaltung
ein. Darunter versteht man die Ubertragung von Vermdgensteilen einer Gesellschaft
gegen die Gewadhrung von Anteils- oder Mitgliedschaftsrechten an den Gesell-
schaften, auf die Vermogensteile Ubergehen (libernehmende Gesellschaften), an die
Gesellschafterinnen und Gesellschafter der Ubertragenden Gesellschaft (s. Art. 29).
Die von der Spaltung erfassten Vermégenswerte werden Ubertragen, ohne dass die
Formvorschriften der Singularsukzession beachtet werden miissen (s. dazu den
Kommentar zu Art. 52). Bei der Spaltung werden sowohl die Vermbgenswerte einer
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Gesellschaft neu zugeteilt als auch die Anteils- und Mitgliedschaftsrechte neu zuge-

wiesen.

Der Entwurf sieht zwei Formen der Spaltung vor (Art. 29):

Bei der Aufspaltung wird eine Gesellschaft aufgeldst, und ihr Vermdgen
geht in Teilen auf zwei oder mehrere andere Gesellschaften tiber. Die Gesell-
schafterinnen und Gesellschafter des aufgespaltenen Rechtstragers erhalten
Anteils- oder Mitgliedschaftsrechte an den tibernehmenden Gesellschaften.

Bel der Abspaltung werden ein oder mehrere Teile des Vermégens einer Ge-
sellschaft auf andere Gesellschaften Ubertragen, wobei die Gesellschaft, die
Vermogensteile abspaltet (Ubertragende Gesellschaft), im Unterschied zur
Aufspaltung, bestehen bleibt. Die Gesellschafterinnen und Gesellschafter der
Ubertragenden Gesellschaft erhalten Anteils- oder Mitgliedschaftsrechte an
den Gesellschaften, auf die Vermdgensteile tibergehen (Uibernehmende Ge-
sellschaften).

Bel diesen beiden Spaltungsformen kénnen Vermoégensteile der Ubertragenden Ge-
sellschaft auf eine bereits bestehende oder eine neu zu griindende Gesellschaft Uiber-
tragen werden:

Die Spaltung mit Ubertragung von Vermogensteilen auf neu zu griindende
Gesellschaften wird a's Spaltung zur Neugriindung bezeichnet. Die Spaltung
beinhaltet in diesem Fall die Grindung einer oder mehrerer neuer Gesell-
schaften, auf die Vermogensteile der tibertragenden Gesellschaft Ubergehen.

Die Ubertragung auf bereits bestehende Gesellschaften wird als Spaltung zur
Ubernahme bezeichnet. Sie verbindet eine Spaltung mit einer Art ,Fusion*
der Vermogensteile der Ubertragenden Gesellschaft mit den tUbernehmenden
Gesellschaften.

Bel der Spaltung erhalten die Gesellschafterinnen und Gesellschafter der tbertra-
genden Gesellschaft Anteils- oder Mitgliedschaftsrechte an den Gibernehmenden Ge-
sellschaften. Fir die Zuweisung dieser Antells- oder Mitgliedschaftsrechte erffnet
der Entwurf zwel verschiedene Mdglichkeiten (Art. 31 Abs. 2):
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Es kann vorgesehen werden, dass die Gesellschafterinnen und Gesellschafter
der Ubertragenden Gesellschaft ihre bisherigen Beteiligungen behalten und
im Verhdtnisihrer bisherigen Beteiligung an der Ubertragenden Gesellschaft
zusétzlich Anteils- oder Mitgliedschaftsrechte an alen Ubernehmenden Ge-
sellschaften zugewiesen erhalten (symmetrische Spaltung).

Es soll aber auch méglich sein, im Rahmen einer Spaltung die bisherigen
Beteiligungsverhéltnisse an der Ubertragenden Gesellschaft zu veréndern
(asymmetrische Spaltung). Den einzelnen Gesellschafterinnen und Gesell-
schaftern der Ubertragenden Gesellschaft kénnen dabei unterschiedliche Be-
teiligungen an allen oder an einzelnen Ubernehmenden Gesellschaften zuge-
wiesen werden. Es kann auch vorgesehen werden, dass einzelne Gesell-
schafterinnen und Gesellschafter keine Beteiligung an den (ibernehmenden
Gesellschaften erhalten, sondern lediglich an der Ubertragenden Gesellschaft
beteiligt bleiben, wahrend andere Gesellschafterinnen und Gesellschafter aus
der Ubertragenden Gesellschaft ausscheiden und dafir eine Beteiligung an
einer oder an mehreren Ubernehmenden Gesellschaften erhalten.



Da das Vermdgen einer Gesellschaft aufgeteilt wird, erweist sich die Spaltung unter
dem Blickwinkel des Schutzes der Glaubigerinnen und Glaubiger sowie der Gesell-
schafterinnen und Gesellschafter als weit heikler als die Fusion. Die Zulassung der
Spaltung setzt daher eine eingehende gesetzliche Regelung voraus. Von besonderer
Bedeutung erweist sich der Schutz der Personen mit Minderheitsbeteiligungen bei
der asymmetrischen Spaltung, da hier die ,indirekte Beteiligung” der Gesellschafte-
rinnen und Gesellschafter am Vermdgen der Ubertragenden Gesellschaft durch die
Zuweisung neuer Beteiligungsrechte ersetzt wird.

Der Entwurf will die erforderlichen gesetzlichen Grundlagen fur die Spaltung von
Gesellschaften schaffen und einen hinreichenden Schutz der Gléubigerinnen und
Gléubiger sowie der Gesellschafterinnen und Gesellschafter gewéhrleisten. Die
Spaltung wird fir Kapitalgesellschaften (Aktiengesellschaft, Kommanditaktienge-
sellschaft und GmbH) und Genossenschaften (Art. 30) vorgesehen. Einbezogen wird
auch die grenziberschreitende Spaltung (Art. 163d E-IPRG).

Die Vorschriften Uber die Spaltung werden durch das neue Rechtsinstitut der Ver-
mdgensiibertragung erganzt (Art. 69; dazu Ziff. 1.3.2.4). Die Vermdgensiibertragung
ersetzt die im Vorentwurf vorgesehene Spaltungsform der Ausgliederung (s. Art. 39
Bst. ¢ VE FusG); sie weist aber einen erheblich breiteren Anwendungsbereich auf
und bleibt damit in ihrer Funktion nicht auf eine Alternative zur Spaltung be-
schrénkt (dazu hinten ziff. 1.3.2.4.4).

1.3.2.3 Umwandlung

Der Entwurf will die Umwandlung der Rechtsform von Gesellschaften in allgemei-
ner Weise ermiglichen. Die Umwandlung kann definiert werden als Anderung der
Rechtsform einer Gesellschaft unter Fortbestand aller vermégens- und mitglied-
schaftsrechtlichen BeziehungenZ.

Im Entwurf ist die Umwandlung a's so genannte rechtsforméndernde Umwandlung
konzipiert2l, Wahrend bei der Ubertragenden Umwandlung —wie sie das gelten-
de Recht fur die Umwandlung einer Aktiengesellschaft in eine GmbH kennt
(Art. 824 ff. OR) — die bisherige Gesellschaft aufgeldst und ihr Vermbgen auf eine
neue Gesellschaft Ubertragen wird, bleibt die bisherige Gesellschaft nach der im
Entwurf vorgesehenen Lésung bestehen und andert lediglich ihre Rechtsform. Die
Umwandlung bedingt in dieser Ausgestaltung keinerlei Rechtsnachfolge und somit
auch keine Ubertragungen von Rechtsbeziehungen; sie erscheint als blosser Rechts-

20 Fir eine allgemeine Definition der Umwandlung s. Arthur Meier-Hayoz / Peter Forst-
moser, Schweizerisches Gesellschaftsrecht, Bern 1998, 8. Aufl., § 24 N 69; Arthur
Meier-Hayoz / Peter Forstmoser / Peter Nobel, Schweizerisches Aktienrecht, Bern 1996,
8§58 N 24 ff.

21 Zu den verschiedenen Formen der Umwandlung s. Roland von Biiren / Johannes Biirgi,
Rechtsformwechselnde Umwandlung einer GmbH in eine AG: Das klérende Wort aus
Lausanne, REPRAX, Zeitschrift zur Handel sregisterpraxis, 1/99, S. 3-5; Christian Mei-
er-Schatz, Die Zulassigkeit aussergesetzlicher Rechtsformwechsel im Gesellschaftsrecht,
Zeitschrift fir Schweizerisches Recht 1994, S. 374; Arhtur Meier-Hayoz / Peter Forstmo-
ser, Schweizerisches Gesellschaftsrecht, Bern 1998, 8. Aufl., § 24 N 69 ff.; Henry Peter,
Larestructuration des entreprises dans une perspective nationale et transfrontaliére, La
Semaine Judiciaire 1999 11, S. 101 ff., insbes. S. 105-109; ders., La transformation des
sociétés en Suisse, Jahrbuch des Handel sregisters 1995, S. 33.
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kleidwechsel einer Gesellschaft. Diese Konzeption weist den Vortell auf, dass die
umzuwandel nde Gesellschaft ihre wirtschaftliche und rechtliche Identitat wahrt.

Im Gegensatz zur geltenden gesetzlichen Ordnung sieht der Entwurf die Um-
wandlung nicht nur ausnahmsweise, sondern algemein vor, soweit die Ausgangs-
und die Zielrechtsform in ihren rechtlichen Strukturen grundsétzlich vereinbar sind.
Ausgeschlossen ist daher insbesondere die Umwandlung einer Gesellschaft als Ver-
einigung von Personen in eine Stiftung als blosse Vermogensgesamtheit. Eine ent-
sprechende Umgestaltung setzt in der Sache zwingend die Auflésung und die Liqui-
dation der Gesellschaft als solche voraus?2. Auf Grund der Verschiedenheit der
Rechtsformen ist auch die Umwandlung einer Aktiengesellschaft al's juristische Per-
son in eine Kollektiv- oder eine Kommanditgesellschaft als schlichte Rechtsgemein-
schaft nicht moglich. Die Funktion des bisherigen Aktienkapitals und der gesetz-
lichen Reserven als Haftungssubstrat fiir die Glaubigerinnen und Gléubiger setzt zu-
dem voraus, dass die aktienrechtlichen Liquidationsvorschriften eingehalten werden.
Mit einer Vermdgenslibertragung kann jedoch wirtschaftlich im Ergebnis dasselbe
Ziel erreicht werden wie mit einer Umwandlung (vgl. dazu 1.3.2.4.3).

Die Regelung der Umwandlung muss der unterschiedlichen Ausgestaltung der ver-
schiedenen Rechtsformen Rechnung tragen:

—  Einige Rechtsformen sehen eine personliche Haftung der Gesellschafterin-
nen und Gesellschafter fir die Verbindlichkeiten der Gesellschaft vor, wah-
rend bei anderen Rechtsformen die Haftung auf das Gesellschaftsvermdgen
beschrankt bleibt. Soweit sich aus der Umwandlung eine Anderung der
Haftungsverhédtnisse ergibt, muss das Gesetz die zum Schutz der Glaubige-
rinnen und Gl&ubiger erforderlichen Anordnungen treffen.

—  Grosse Unterschiede bestehen in der gesetzlichen Regelung der Rechtsstel-
lung der Gesellschafter, so etwa zwischen der Aktiengesellschaft und der
Genossenschaft: Wéahrend sich das Stimmrecht der Aktiondrinnen und
Aktionére grundsétzlich nach ihrer Beteiligung am Aktienkapital bemisst
(Art. 692 Abs. 1 OR), kommt jeder Genossenschafterin und jedem Genos-
senschafter nach dem Prinzip des Kopfstimmrechts in der Generalversamm-
lung zwingend nur eine Stimme zu (Art. 885 OR). Die Aktionérinnen und
Aktionére sind ausschliesslich zur Liberierung des festgesetzten Ausgabe-
betrags ihrer Aktien verpflichtet; weitere Verpflichtungen dirfen ihnen auf
Grund des Verbots von Nebenleistungspflichten nicht auferlegt werden
(Art. 680 Abs. 1 OR). Demgegenuber kdnnen die Statuten der Genossen-
schaft eine beschrankte oder unbeschrankte personliche Haftung der Genos-
senschafterinnen und der Genossenschafter (Art. 869 und 870 OR) sowie ei-
ne Nachschusspflicht vorsehen (Art. 871 OR)23. Anders as fir Aktionérin-
nen und Aktionére besteht fir Genossenschafterinnen und Genossenschafter
ferner eine Treuepflicht (Art. 866 OR). Auf Grund der recht unterschiedli-
chen gesetzlichen Ordnungen der verschiedenen Gesellschaftsformen be-
dingt die Zulassung der Umwandlung, dass die Personen mit Minderheits-
beteiligungen hinreichend vor einer Beeintréchtigung ihrer Rechtsstellung
geschiitzt werden.

22 |m Rahmen der Liquidation kann das Vermogen geméss Art. 69 ff. tibertragen werden.

23 Die personliche Haftung und eine Nachschusspflicht kénnen auch nachtraglich einge-
fuhrt werden. Ein entsprechender Beschluss bedarf der Zustimmung von mindestens drei
Vierteln samtlicher Genossenschafter (Art. 889 OR; s. Art. 803 OR fir die GmbH).
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1324 Vermdogensibertragung
13241 Geltendes Recht

Die Ubertragung eines Vermdgens wird im geltenden Recht durch Artikel 181 OR
als Sonderfall der Schuldiibernahme (Art. 175 ff. OR) geregelt. Wenn in Artikel 181
OR von der Ubernahme eines Vermdgens oder eines Geschéfts mit Aktiven und
Passiven die Rede ist, werden zwar dieselben Begriffe verwendet wie bei der ge-
setzlichen Ordnung der Fusion von Aktiengesellschaften (Art. 748 OR) und von Ge-
nossenschaften (Art. 914 OR); was die Regelungsfolge betrifft, wird aber nur fur die
mit dem Vermogen oder Geschift verbundenen Schulden ein Ubergang von Geset-
zes wegen vorgesehen?4, Die Aktiven miissen einzeln nach den Regeln der Singular-
sukzession Ubertragen werden2s. Um die Glaubigerinnen und Gléubiger vor den
Wirkungen der Schuldiibernahme zu schiitzen, sieht Artikel 181 Absatz 2 OR eine
solidarische Haftung des alten und des neuen Schuldners wéhrend zweier Jahre vor.
Diese Verwirkungsfrist?6 |auft fir féllige Forderungen ab dem Tag der Mitteilung an
die Glaubigerinnen und Gléubiger bzw. der Auskiindung und fiir Forderungen, die
erst spéter fallig werden, ab Eintritt der Falligkeit.

Artikel 181 OR ermdglicht, Vermdgensteile einer Gesellschaft zu Ubertragen. Diese
Vermogensteile kdnnen insbesondere auch Gegenstand einer Sacheinlage anlasslich
der Grundung einer Aktiengesellschaft oder bel einer Kapitalerhthung sein. Die
Ubertragung des gesamten Vermdgens einer Kapitalgesellschaft oder einer Genos-
senschaft kann sich aus Griinden des Gesell schaftsrechts als problematisch erweisen;
dies namentlich dann, wenn die Ubertragung nicht im Rahmen der Liquidation einer
Gesdllschaft stattfindet. Sofern die Gegenleistung fur die Vermdgenstbertragung
nicht zumindest den gebundenen Eigenmitteln der Gesellschaft entspricht, vermin-
dert die Ubertragung in unzul&ssiger Weise deren gebundenes Haftungssubstrat.
Falls eine Ubertragung zu Gunsten der Gesellschafterinnen und Gesellschafter statt-
findet, kann sie zudem eine nicht statthafte Rickzahlung im Sinne von Artikel 680
Absatz 2 OR darstellen. Die Ubertragung des gesamten Vermogens einer Kapitalge-
sellschaft oder Genossenschaft kann de lege lata nur dann als erlaubt gelten, wenn

24 S, dazu BGE 108 |b 447, BGE 109 || 101; BGE 11511 415, S. 418; Rudolf Tschéni,
Kommentar zum schwei zerischen Privatrecht, 2. Auflage, Basel und Frankfurt am Main
1998, Art. 181 N 1; H. Becker, Berner Kommentar, Art. 181 N 22 ff.; Theo Guhl / Alfred
Koller / Jean-Nicolas Druey, Das Schweizerische Obligationenrecht, 8. Aufl., 1991,

S. 270; Ingeborg Schwenzer, Obligationenrecht Allgemeiner Teil, 1998, 19.24; Peter
Gauch / Walter Schluep / J6rg Schmid / Heinz Rey, Schweizerisches Obligationenrecht
Allgemeiner Teil, 7. Aufl., 1997, N 3746; Rudolf Tschéni, Unternehmensiibernahmen
nach Schweizer Recht, 2. Aufl., 1991, § 3N 19.

25 D.h, essind die folgenden Formvorschriften zu beachten: die Zession fiir Forderungen,
die offentliche Beurkundung und der Grundbucheintrag fir Immobilien, die Besitzes-
Ubergabe fur bewegliche Sachen, das Indossament oder die Zession fur Ordrepapiere,
USW.

26 BGE 10811 107; vgl. Eugen Bucher Schweizerisches Obligationenrecht, 2. Aufl., Zirich
1988, S. 591 A 79.
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die zwingenden Vorschriften Uber den Kapitalschutz und die Liquidation von juris-
tischen Personen beachtet werdenZ’.

Die Ubertragung des gesamten Vermdgens oder von Vermdgensteilen einer Gesell-
schaft nach Artikel 181 OR weist nach dem geltenden Recht keine gesellschafts-
rechtliche Komponente auf. Weder besteht eine Pflicht, den Ubertragungsvertrag auf
die Angemessenheit der Gegenleistung hin priifen zu lassen, noch missen die Ge-
sellschafterinnen und Gesellschafter informiert werden; anwendbar sind alenfalls
die allgemeinen Vorschriften zur Berichterstattung (Art. 663b—663d OR). Die Ge-
sellschafterinnen und Gesellschafter haben demzufolge keine Méglichkeit, von einer
Vermogensiibertragung und den dafiir massgebenden Vertragsbedingungen Kennt-
nis zu erhalten, so namentlich auch nicht von der Hohe der Gegenleistung.

13.24.2 Ersetzung der Spaltungsform der Ausgliederung
durch das Rechtsinstitut der Vermdgensiibertragung

Der Vorentwurf sah unter der Bezeichnung Ausgliederung neben der Aufspaltung
und der Abspaltung eine dritte Form der Spaltung vor: Kapitalgesellschaften und
Genossenschaften sollten mittels einer Ausgliederung Teile ihres Vermdgens auf
andere Rechtstréger Ubertragen konnen, wobel der Ubertragende Rechtstréger als
Gegenleistung Anteilsrechte am Ubernehmenden Rechtstréger zugeteilt oder eine
Abfindung erhalten sollte (Art. 39 Bst. ¢ VE FusG; s. dazu Begleitbericht S. 43; im
Unterschied zur Abspaltung sollten die Anteilsrechte am Ubernehmenden Rechtstré-
ger nicht den Gesellschafterinnen und Gesellschaftern der Ubertragenden Gesell-
schaft, sondern dieser selbst zukommen). Nach dem Vorentwurf hétte insbesondere
die Grundung einer Tochtergesellschaft durch eine Kapital gesellschaft oder Genos-
senschaft zwingend auf dem Weg einer Ausgliederung erfolgen mussen (s. Art. 181
Abs. 4 VE OR), d.h., eswére das Verfahren einer Spaltung zu beachten gewesen.

Im Vernehmlassungsverfahren zeigten sich verschiedene V erstandnisprobleme, und
die vorgeschlagene Losung stiess teilweise auch auf Widerspruch. Kritisiert wurde
namentlich, dass die Ubertragung von Vermogensteilen von Kapitalgesellschaften
und Genossenschaften zwingend den Bestimmungen Uber die Spaltung unterstellt
werden sollten; die Kritik bezog sich insbesondere auf Félle, in denen die zu Uber-
tragenden Anteile fir die beteiligten Gesellschaften von geringer wirtschaftlicher
Bedeutung sind. Der mit dem Verfahren der Spaltung verbundene Aufwand und die
dadurch entstehenden K osten wurden als unverhéltnisméssig bezeichnet.

Eine eingehende Uberpriifung des Vorentwurfs zeigte, dass die Regelung der Aus-
gliederung nicht in jeder Hinsicht zu befriedigen vermochte. Die Ausgliederung
weist nur eine beschrénkte Ubereinstimmung mit den anderen Spaltungsformen auf.
Die Anteils- oder Mitgliedschaftsrechte der Gesellschafterinnen und Gesellschafter
wirden durch eine Ausgliederung nicht direkt bertihrt. Sofern die Gegenleistung
dem Wert der zu Ubertragenden Vermogensteile entspricht, hétte eine Ausgliederung
auch keine Auswirkungen auf das Haftungssubstrat der ibertragenden Gesellschaft.

27 Probleme wirft auch die Frage des fur die Ubertragung zusténdigen Organs auf. Esist
davon auszugehen, dass, soweit eine Ubertragung nicht vom Gesellschaftszweck gedeckt
ist beziehungsweise faktisch die Liquidation zur Folge hat, grundsétzlich die Generalver-
sammlung zustandig ist. S. auch BGE 116 |1 320; Peter Bockli, Schweizer Aktienrecht,
2. Aufl., Zirich 1996, N 296q; Arthur Meier-Hayoz / Peter Forstmoser / Peter Nobel,
Schweizerisches Aktienrecht, Bern 1996, § 57 N 252 f.
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Der Ausgliederung kam daher genau besehen nur beschrénkt eine gesellschafts-
rechtliche Tragweite zu (so aber hinsichtlich der Information der Gesellschafterin-
nen und Gesellschafter). Das Verfahren der Spaltung erwies sich demzufolge fur die
von der Ausgliederung anvisierten Tatbestdnde eher als Uberschiessende Regelung.

Trotz den Einwanden gegen die Spaltungsform der Ausgliederung erscheint eine Er-
ganzung der Regelung der Ubernahme eines Vermogens oder Geschéfts nach Arti-
kel 181 OR dringend erforderlich:

— Nach Artikel 181 OR gehen die Aktiven nicht von Gesetzes wegen auf den
Erwerber Uber, sondern einzig die Schulden. Bei der Ubertragung von Ver-
mdgen und Vermdgensteilen, die eine grosse Anzahl verschiedener Vermo-
genswerte umfassen, ist die Beachtung der spezifischen gesetzlichen Form-
vorschriften fir jedes einzelne Aktivum sehr schwerfédllig und je nach den
Umsténden geradezu ein Hindernis einer Umstrukturierung.

— Artikel 181 OR tragt den legitimen Bedirfnissen der Gesellschafterinnen
und Gesellschafter nach Information Uber wesentliche Umstrukturierungen
keine Rechnung. In der Vernehmlassung wurde die Notwendigkeit einer un-
ternehmensinternen Transparenz bei der Ubertragung wirtschaftlich bedeu-
tender Teile des Vermdgens einer Gesellschaft von keiner Seite bestritten.

Der Entwurf verzichtet aus den dargelegten Griinden auf die Spaltungsform der
Ausgliederung (vgl. Art. 39 Bst. ¢ VE FusG). Es wird aber vorgesehen, die nament-
lich fir grossere Transaktionen wenig befriedigende Grundlage von Artikel 181 OR
durch das neu konzipierte Rechtsinstitut der Vermdgenslibertragung zu ergénzen.
Die Vermdgensiibertragung will die Ubertragung von Vermégen und Vermégens-
teilen mit Aktiven und Passiven durch Rechtsiibergang von Gesetzes wegen ermég-
lichen und zugleich die unternehmensinterne Transparenz bei wirtschaftlich bedeu-
tenden Ubertragungen gewéhrleisten. Funktional ist die Vermégensiibertragung sehr
viel breiter ausgerichtet als die im Vorentwurf vorgeschlagene Ausgliederung (s. da-
zu Ziff. 1.3.2.4.4).

1.3.24.3 Grundziige der Regelung
der Vermdogensubertragung

Der Entwurf sieht vor (s. Art. 69 ff.), dass im Handelsregister eingetragene Gesell-
schaften und im Handel sregister eingetragene Einzelfirmen ihr Vermdgen oder Teile
davon mit Aktiven und Passiven auf der Grundlage eines schriftlichen Vertrags auf
andere Rechtstréger des Privatrechts iibertragen kénnen. Die Ubertragung kann ent-
geltlich oder unentgeltlich erfolgen. Die gesetzlichen und statutarischen Vorschrif-
ten Uber den Kapitalschutz und die Liquidation bleiben jedoch vorbehalten. Mit der
Eintragung der Vermdgensiibertragung ins Handelsregister werden samtliche Ak-
tiven und Passiven, soweit sie in einem in den Vertrag eingeschlossenen Inventar
aufgefiihrt werden, uno actu dem Ubernehmenden Rechtstréger Ubertragen, ohne
dass die fir die einzelnen Vermogensbestandteile geltenden Formvorschriften be-
achtet werden missen. Die Gesellschafterinnen und Gesellschafter werden im An-
hang zur Jahresrechnung, respektive an der néchsten Generalversammlung Uber die
Vermogensibertragung informiert. Die Glaubigerinnen und Gléubiger der Ubertra-
genden Gesellschaft werden dadurch geschiitzt, dass der bisherige Schuldner wéh-
rend dreier Jahre solidarisch mit dem neuen Schuldner haftet. Falls diese solidari-
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sche Haftung keinen ausreichenden Schutz bietet, kann zudem die Sicherstellung der
Forderungen verlangt werden (Art. 75).

13244 Funktion und Verwendungszwecke
der Vermdgensibertragung

Die Vermogensiibertragung ersetzt zwar die im Vorentwurf vorgesehene Ausgliede-
rung (s. vorne Ziff. 1.3.2.4.2); sieist aber nicht als deren blosses Surrogat zu verste-
hen, sondern vielmehr als Ergénzung zu Artikel 181 OR. Funktiona kann sie so-
wohl als Alternative zu einer Fusion as auch zu einer Spaltung und zu einer Um-
wandlung dienen, wobel sie alerdings nur die vermdgensrechtliche, nicht aber die
mitgliedschaftsrechtliche Seite erfasst (unter Vorbehalt der gesellschaftsrechtlichen
Informationspflichten). Sie stellt ein eigenstdndiges Rechtsinstitut des Fusions-
gesetzes dar, das erganzend neben die Fusion, die Spaltung und die Umwandlung
tritt.

Die Neuregelung erleichtert die Ubertragung von Vermégen und Vermogensteilen
erheblich und trégt auch den Schutz- und Informationsbedurfnissen der (Minderhei-
ten-) Gesellschafterinnen und Gesellschafter sowie der Glaubigerinnen und Gléubi-
ger Rechnung. Die Vermdgensiibertragung kann fur eine Vielzahl verschiedener Re-
strukturierungsvorhaben verwendet werden, so etwa fir die folgenden:

— Die Grindung einer Tochtergesellschaft: Durch Vermogensiibertragung
kann eine Gesellschaft einen Teil ihres Vermogens als Sacheinlage (Art. 628
Abs. 1, Art. 634 OR) auf eine neu zu griindende Gesellschaft Ubertragen,
wobei sie as Gegenleistung eine Beteiligung an der Tochtergesellschaft er-
halt.

— Die Vereinfachung der Liquidation einer Gesellschaft: Durch die Mdéglich-
keit der Ubertragung einer Vielzahl von Vermogenswerten mittels einer Ver-
mdgensiibertragung kann die Liquidation einer aufgel0sten Gesellschaft je
nach den Umstanden stark vereinfacht werden.

— Die Verdusserung eines Unternehmensteils: Die Vermoégensiibertragung
kann die Verdusserung eines Unternehmensteils erleichtern, vor alem dann,
wenn eine grosse Anzahl von Vermdgenswerten zu Ubertragen ist.

Die Vermoégenslibertragung erlaubt weiter, Vorhaben zu verwirklichen, die wirt-
schaftlich einer Fusion, einer Spaltung oder einer Umwandlung gleichkommen kon-
nen. Fur Félle, fur die der Entwurf auf Grund einer qualifizierten Inkompatibilitét
bestimmter Rechtsformen keine Fusion oder Umwandlung im eigentlichen Sinne
vorsieht, dient die Vermdgensibertragung als Ersatz fur das entsprechende Vor-
gehen und ermdglicht, auf sachgerechte Weise die beabsi chtigte Restrukturierung zu
verwirklichen. So kann mittels einer Vermdgenstibertragung beispielsweise das ge-
samte Vermogen einer Kapitalgesellschaft auf eine Personengesellschaft oder auf
eine Stiftung Ubertragen werden. Dieses Vorgehen ersetzt eine Fusion oder eine
Umwandlung, die wegen grundsétzlicher struktureller Unterschiede zwischen den
betreffenden Rechtsformen nicht verwirklicht werden kann28. Die Vermdgensiiber-
tragung steht fir Restrukturierungen unter der Beteiligung von Rechtstrégern be-
liebiger Rechtsformen offen und begegnet damit den (wenigen) Nachteilen, die mit

28 S, dazu den Kommentar zu Art. 4, 30 und 54.
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einer abschliessenden Regelung der Fusion, Umwandiung und Spaltung (Numerus
clausus) verbunden sind.

1.3.25 Fusionen, Umwandlungen und
Vermogensiibertragungen unter Beteiligung
offentlich-rechtlicher Institute

Der Entwurf sieht vor, dass Institute des 6ffentlichen Rechts (zum Begriff s. Art. 2
Bst. d) in Rechtsformen des Privatrechts uberfihrt werden konnen, sei es durch die
Fusion mit einem privatrechtlich organisierten Rechtstrdger oder durch eine Um-
wandlung (Art. 99). Geregelt werden jedoch lediglich die privatrechtlichen Aspekte
entsprechender Vorgange. Es bleibt Aufgabe des 6ffentlichen Rechts zu bestimmen,
ob und unter welchen (6ffentlich-rechtlichen) Bedingungen ein offentlich-rechtli-
ches Institut in einen privatrechtlichen Rechtstrager Ubergefiihrt werden soll. Die
Schaffung klarer privatrechtlicher Grundliagen will die Organisation steatlicher Be-
triebe in den Rechtsformen des Privatrechts erleichtern.

Der Entwurf sieht aber auch den umgekehrten Vorgang vor, das heisst die Ver-
mdgensiibertragung von einem Rechtstréger des Privatrechts auf ein Institut des 6f-
fentlichen Rechts. Wahrend das geltende Recht nur die Ubernahme des Vermégens
einer Aktiengesellschaft oder einer Genossenschaft durch eine Kdrperschaft des 6f-
fentlichen Rechts vorsieht (Art. 751 und 915 OR), regelt der Entwurf zum Fusions-
gesetz die Vermdgensiibertragung eines im Handelsregister eingetragenen Rechts-
trégers an ein Institut des 6ffentlichen Rechtsin allgemeiner Weise (Art. 99 Abs. 3).

133 Schaffung eines Spezialgesetzes

Die Regelungsinhate des Entwurfs zum Fusionsgesetz sind vorwiegend dem Gesell-
schaftsrecht zuzurechnen. Die entsprechenden Normen gehorten daher eigentlich in
das Obligationenrecht. Der Umfang der Regelung steht indessen einer Eingliederung
ins Obligationenrecht entgegen. Die vorgesehene Ordnung erfasst im Ubrigen nicht
nur die Handel sgesellschaften und Genossenschaften, sondern auch die im Zivilge-
setzbuch geregelten Vereine und Stiftungen sowie Institute des 6ffentlichen Rechts.
Infolge der inneren Geschlossenheit der Regelung stehen der Schaffung eines Son-
dergesetzes keine rechtstechnischen Schwierigkeiten entgegen2. Der Ausgestaltung
als Sondergesetz wurde in der Vernehmlassung grossmehrheitlich zugestimmt
(s.vorne1.2.3.2.1).

Die Regelungen betreffend grenziiberschreitende Fusionen und Spaltungen sind in
das IPRG aufzunehmen. Die steuerrechtlichen Vorschriften missen in die ver-
schiedenen einschlégigen Bundesgesetze eingeordnet werden (Bundesgesetz vom
14.12.1990 Uber die direkte Bundessteuer [DBG; SR 642.11], Bundesgesetz vom
14.12.1990 uber die Harmonisierung der direkten Steuern der Kantone und Gemein-
den [StHG; SR 642.14], Bundesgesetz vom 27.6.1973 lber die Stempelabgaben
[SIG; SR 641.10]).

29 Frank Vischer, Einfulhrung in das Fusionsgesetz, in: Zeitschrift des Bernischen Juristen-
vereins, Sonderband 1359', S. 13.
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1.34 Name des Gesetzes

Der dem Inhalt entsprechende, aber etwas lange Titel des Gesetzes bedarf der Er-
ganzung durch eine Kurzbezeichnung. Der Entwurf verwendet dafir den Begriff
sFusionsgesetz*. Der zu Beginn der Gesetzgebungsarbeiten verwendete Titel
»Strukturanpassungsgesetz® wurde aufgegeben, well er zu Verwechsungen mit
strukturpolitischen Erlassen fuhrte. Da kein allgemeinversténdlicher Oberbegriff der
zu regelnden Rechtsinstitute besteht, wurde mit dem gewéhlten Kirzel auf die Fu-
sion Bezug genommen, weil diese unter den geregelten Vorgéngen am besten be-
kannt sein durfte.

135 Ubertragung der Arbeitsver haltnisse

Artikel 333 OR regelt den Ubergang der Arbeitsverhéltnisse anlésslich der Ubertra-
gung eines Betriebs oder eines Betriebsteils. Laut dieser Bestimmung geht das Ar-
beitsverhdtnis mit allen Rechten und Pflichten am Tag der Betriebsnachfolge auf
den Erwerber Uber (Art. 333 Abs. 1 OR). Den Arbeitnehmerinnen und Arbeitneh-
mern steht es jedoch offen, den Ubergang abzulehnen; in diesem Fall werden die
Arbeitsverhdltnisse auf den Zeitpunkt des Ablaufs der gesetzlichen Kundigungsfrist
aufgelost (Art. 333 Abs. 2 OR). Sofern die Arbeitsverhéltnisse vor dem Ubergang
einem Gesamtarbeitsvertrag unterstehen, gilt dieser wahrend eines Jahres fort, sofern
er nicht vorher ablauft oder infolge Kiindigung endet (Art. 333 Abs. 1bis OR). Der
bisherige Arbeitgeber bzw. die bisherige Arbeitgeberin und der Erwerber bzw. die
Erwerberin des Betriebs haften solidarisch fur die Forderungen der Arbeitnehmerin-
nen und Arbeitnehmer, die vor dem Ubergang fallig geworden sind oder nachher bis
zum Zeitpunkt fallig werden, auf den das Arbeitsverhaltnis ordentlicherweise been-
digt werden konnte oder bei Ablehnung des Ubergangs durch die Arbeitnehmerin
oder den Arbeitnehmer beendigt wird (Art. 333 Abs. 3 OR). Im Ubrigen darf der Ar-
beitgeber bzw. die Arbeitgeberin die Rechte aus dem Arbeitsverhdtnis nicht auf ei-
nen Dritten Ubertragen, ausser es sai vereinbart oder es ergebe sich aus den Umstan-
den (Art. 333 Abs. 4 OR).

Der in Vernehmlassung gegebene Vorentwurf zum Fusionsgesetz sah keine beson-
deren Vorschriften (iber die Ubertragung von Arbeitsverhéltnissen vor. Der Begleit-
bericht ging jedoch davon aus, dass Artikel 333 OR ohne weiteres auf die Fusion
und die Spaltung anwendbar ist30. Die Arbeiten im Zusammenhang mit der parla
mentarischen Initiative Jost Gross ,,Massenentlassungen. Wahrung der Interessen
der Arbeitnehmer und Arbeitnehmerinnen3!* haben allerdings gezeigt, dass die An-
wendung dieser Bestimmung bei Fusionen und Spaltungen umstritten ist. Die
Rechtslage ist daher durch den Gesetzgeber zu kléren.

Die Artikel 27, 49 und 76 des Entwurfs halten ausdriicklich fest, dass fir den Uber-
gang von Arbeitsverhdtnissen im Rahmen einer Fusion, einer Spaltung oder einer
Vermogensiibertragung Artikel 333 OR Anwendung findet. Diese Regelung ent-
spricht der erwghnten parlamentarischen Initiative.

30 Begleitbericht zum Vorentwurf fiir ein Bundesgesetz iiber Fusion, Spaltung und
Umwandlung von Rechtstragern, November 1997, S. 11 und 13.

31 N 97.407: Amtl. Bull. NR 1998 S. 579 ff.; s. insbes. den Vorentwurf und Bericht der
Subkommission Arbeitsrecht an die Kommission furr Rechtsfragen vom 16. August 1999.
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Da die Umwandlung im Entwurf als blosse Rechtsforménderung ohne Vermdgens-
Ubertragung und ohne Griindung einer neuen Gesellschaft ausgestaltet ist (s. dazu
vorne Ziff. 1.3.2.3 sowie hinten den Kommentar zu Art. 53), findet keine Ubertra-
gung statt; Artikel 333 OR ist demnach bei der Umwandlung von vornherein nicht
anwendbar.

13.6 Information und Mitwirkung der
Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer

Die Information und die Mitwirkung der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer bei
Fusionen, Spaltungen und Vermégensiibertragungen werden namentlich durch Arti-
kel 333a OR und durch das Bundesgesetz vom 17. Dezember 1993 Uber die Infor-
mation und Mitsprache der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer in den Betrieben
(Mitwirkungsgesetz; SR 822.14) geregelt. Der Entwurf zum Fusionsgesetz (Art. 28,
50 und 77) stellt klar, dass Artikel 333a OR auf Fusionen, Spaltungen und Vermo-
gensiibertragungen Anwendung findet. Nach Artikel 333a OR sind die Arbeitneh-
mervertretung bzw. bei deren Fehlen die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
rechtzeitig vor dem Vollzug einer Fusion, einer Spaltung oder einer Vermodgens-
Ubertragung zu informieren. Zu erlautern sind der Grund sowie die rechtlichen, wirt-
schaftlichen und sozialen Folgen des V orhabens fiir die Arbeitnehmerinnen und Ar-
beitnehmer. Nach dem Entwurf gilt die Informationspflicht fir ale an einer Fusion,
einer Spaltung oder einer Vermdgensibertragung beteiligten Gesellschaften (also
nicht nur fir die Ubertragende Gesellschaft), da die Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmer der Ubertragenden und der Uibernehmenden Gesellschaft gleichermassen von
der Restrukturierung betroffen sein kénnen. Zeitlich muss die Information vor der
Beschlussfassung der Generalversammlung (bzw. Gesellschafterversammlung) statt-
finden.

Wird die Pflicht zur Konsultation der Arbeitnehmervertretung missachtet, so kann
diese richterlich die Eintragung der Fusion, der Spaltung oder der Vermbgensiber-
tragung im Handel sregister untersagen lassen.

Im Fusionsbericht miissen ferner die Auswirkungen der Fusion auf die Arbeitneh-
merinnen und Arbeitnehmer der beteiligten Gesellschaften erl&utert werden. Besteht
ein Sozialplan, so ist darauf hinzuweisen und dessen Inhalt anzugeben (Art. 14
Abs. 3 Bst. i). Ahnliche Bestimmungen sind auch fiir die Spaltung (Art. 39 Abs. 3
Bst. g) und fir die Vermégensiibertragung (Art. 74 Abs. 2 Bst. d) vorgesehen.

137 Fusion, Spaltung und Umwandlung von KMU

Der Vorentwurf machte im Rahmen der Regelungen der Fusion, der Spaltung und
der Umwandlung keinerlei Unterscheidungen hinsichtlich der Grosse der betroffe-
nen Unternehmen. In der Vernehmlassung wurde eingewendet, dass die vorgesehe-
nen Verfahren fur kleine und mittlere Unternehmen (KMU) zu schwerféllig und zu
teuer seien (s. Ziff. 1.2.3.2.2.3). Der Entwurf trégt dieser Kritik Rechnung, doch gilt
es auch zu vermeiden, dass Erleichterungen fir KMU die Rechtsstellung und die be-
rechtigten Interessen der Glaubigerinnen und Glaubiger sowie der Personen mit
Minderheitsheteiligungen in nicht vertretbarer Wei se beeintréchtigen.
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Entsprechend den Anregungen in der Vernehmlassung enthalt der Entwurf Sonder-
vorschriften fir KMU. Dieser Begriff ist Gegenstand einer Legaldefinition (Art. 2
Bst. €), wobei die Abgrenzungskriterien denjenigen von Artikel 727b OR (Bilanz,
Umsatz, Anzahl der Angestellten) entsprechen. Der Anwendungsbereich der Legal-
definition bleibt (selbstverstandlich) auf das Fusionsgesetz beschréankt. Es sei hier
unterstrichen, dass die Kriterien zur Umschreibung der KMU vom Entwurf so fest-
gelegt wurden, dass eine grosse Mehrheit der schweizerischen Unternehmen von
den vorgesehenen Entlastungen profitieren kdnnen32.

Die Erleichterungen fir KMU betreffen die Pflicht zur Erstellung eines Fusionsbe-
richts (Art. 14 Abs. 2), die Pflicht, den Fusionsvertrag, den Fusionsbericht und die
Fusionshilanz priifen zu lassen (Art. 15 Abs. 2), sowie das Einsichtsrecht der Gesell-
schafterinnen und Gesellschafter in die Unterlagen zur Fusion (Art. 16 Abs. 2).
KMU koénnen auf die entsprechenden Erfordernisse verzichten, sofern dle Gesell-
schafterinnen und Gesellschafter diesem Vorgehen zustimmen. Gleiche Erleichte-
rungen werden auch fur die Spaltung (Art. 39 Abs. 2, Art. 40 und 41 Abs. 2) und die
Umwandlung (Art. 61 Abs. 2, Art. 62 Abs. 2 und 63 Abs. 2) vorgesehen. Es muss
alerdings darauf hingewiesen werden, dass entsprechende Vereinfachungen fur
KMU in der Form einer Aktiengesellschaft mit den EG-Richtlinien zur Fusion und
zur Spaltung nicht vereinbar sind, da diese auf alle Aktiengesellschaften ungeachtet
ihrer Grésse unverandert Anwendung finden.

Zusétzliche Entlastungen fir KMU ergeben sich daraus, dass diese in der Praxis
recht haufig die Voraussetzungen fir eine so genannte erleichterte Fusion
(Art. 23f.; s. hinten Zziff. 2.1.2.6) erfullen. Die M&glichkeit einer erleichterten Fu-
sion steht neben der Mutter-Tochter-Fusion auch dann offen, wenn ein Rechtstrager,
eine naturliche Person oder eine gesetzlich oder vertraglich verbundene Gruppe von
Personen (einfache Gesellschaft, Erbgemeinschaft, usw.) ale stimmberechtigten
Anteile an den fusionierenden Kapital gesell schaften besitzt.

138 Verhéltniszum Kartellgesetz

Wie der Entwurf zum Fusionsgesetz regelt auch das Bundesgesetz vom 6. Oktober
1995 Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrénkungen (Kartellgesetz, KG;
SR 251) den Zusammenschluss von Unternehmen, wobel es diesen einer wettbe-
werbspolitischen Kontrolle unterstellt (Art. 9 ff., Art. 32 ff. KG). Als Unterneh-
menszusammenschluss im Sinne des Kartellgesetzes gilt:

— die Fusion zweier oder mehrerer bisher voneinander unabhangiger Unter-
nehmen (Art. 4 Abs. 3 Bst. aKG);

— jeder Vorgang, durch den ein oder mehrere Unternehmen unmittelbar oder
mittelbar die Kontrolle (iber ein oder mehrere bisher unabhéngige Unter-
nehmen oder Teile von solchen erlangen (Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG).

32 Damit ein Unternehmen nicht mehr als KMU gilt, miissen nach Art. 2 Bst. e zwei der
drei folgenden Grenzwerte Uberschritten sein: eine Bilanzsumme von 20 Millionen Fran-
ken; ein Umsatzerl6s von 40 Millionen Franken; 200 Vollzeitstellen im Jahresdurch-
schnitt. Eine gesamtschweizerische Statistik tber Bilanzsummen und Umsatzerl6se
besteht nicht. Laut Bundesamt fiir Statistik haben nur 1020 Unternehmen mehr als
250 Angestellte; 5544 Unternehmen haben zwischen 50 und 250 Angestellte; die Gbrigen
Unternehmen (Zahl unbekannt) haben weniger al's 50 Angestellte.
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Nicht nur Fusionen, sondern auch gewisse Spaltungen, so Spaltungen zur Ubernah-
me, sowie bestimmte Vermodgensiibertragungen kénnen Unternehmenszusammen-
schliisse im Sinn des Kartellgesetzes darstellen. Sie sind der kartellrechtlichen Fu-
sionskontrolle unterstellt, sofern die Voraussetzungen von Artikel 9 KG gegeben
sind. Artikel 1 Absatz 4 des Entwurfs zum Fusionsgesetz enthélt einen Vorbehalt zu
Gunsten der Beurteilung von Unternehmenszusammenschliissen nach dem Kar-
tellgesetz.

Aus der Tatsache, dass Restrukturierungsvorhaben zugleich den Regelungen des Fu-
sionsgesetzes und des Kartellgesetzes unterstehen kénnen, ergeben sich keine be-
sonderen Schwierigkeiten. Die Regelungsziele der beiden Gesetze sind verschieden
ausgerichtet. Das Kartellgesetz , bezweckt, volkswirtschaftlich oder sozial schadli-
che Auswirkungen von Kartellen und anderen Wettbewerbsbeschrdnkungen zu ver-
hindern und damit den Wettbewerb im Interesse einer freiheitlichen marktwirt-
schaftlichen Ordnung zu férdern* (Art. 1 KG). Dieses Ziel wird unter anderem mit
der Prifung des Zusammenschlusses wirtschaftlich bedeutender Unternehmen unter
wettbewerbspolitischen Gesichtspunkten verfolgt. Der Entwurf zum Fusionsgesetz
dient demgegeniiber der privatrechtlichen Regelung der Fusion, der Spaltung, der
Umwandlung und der Vermdgensilbertragung unter Gewéhrleistung eines aus-
reichenden Schutzes der Glaubigerinnen und Gléaubiger und der Personen mit Min-
derheitsbeteiligungen. Die Schutzziele der beiden Regelungen sind demnach unter-
schiedlich. Es stellt somit keinen Widerspruch dar, wenn einerseits das Kartellgesetz
Fusionen verhindern will, falls diese einen wirksamen Wettbewerb unterbinden (Art.
10 Abs. 2 KG), und der Entwurf zum Fusionsgesetz andererseits die rechtstechni-
schen Mdglichkeiten der Fusion und Spaltung verbessern und erweitern will.

139 Steuerrecht
1391 Wrdigung des geltenden Rechts

Fusion, Spaltung und Umwandlung von Unternehmen sind im geltenden Steuerrecht
so geregelt, dass die Umstrukturierung im Regelfall ohne Steuerfolgen durchgefiihrt
werden kann. Gemass Artikel 5 Absatz 1 Buchstabe a des Bundesgesetzes vom
13. Oktober 1965 Uber die Verrechnungssteuer (VStG) sind die Reserven und Ge-
winne einer Kapitalgesellschaft oder Genossenschaft von der Verrechnungssteuer
ausgenommen, soweit sie im Zuge einer Fusion, einer Spatung oder einer Um-
wandlung in die Reserven einer anderen inléndischen Kapitalgesellschaft oder Ge-
nossenschaft Ubergehen. Bei der Emissionsabgabe gilt geméss Artikel 6 Absatz 1
Buchstabe 10's des Bundesgesetzes vom 27. Juni 1973 iber die Stempelabgaben
(StG) fur die Umstrukturierung und fir den fusionsahnlichen Zusammenschluss von
Kapitalgesellschaften und Genossenschaften seit dem 1. April 1993 der Nullsatz.

Auch im Bundesgesetz vom 14. Dezember 1990 Uber die direkte Bundessteuer
(DBG) und im Bundesgesetz vom 14. Dezember 1990 Uber die Harmonisierung der
direkten Steuern der Kantone und Gemeinden (StHG) sind die Umstrukturierungen
explizit geregelt. Mit der Schaffung der Artikel 19 und 61 DBG (sowie der analogen
Art. 8 Abs. 3 und 24 Abs. 3 StHG) wurden die Voraussetzungen formuliert, unter
denen die im Zug einer Umstrukturierung auf ein anderes Steuersubjekt Uber-
tragenen stillen Reserven nicht zu besteuern sind. Ferner regelt Artikel 12 Absatz 4
StHG die grundstiickgewinnsteuerliche Behandlung der stillen Reserven auf Liegen-
schaften des Geschéftsvermogens fur Umstrukturierungstatbesténde. Soweit die bis-
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her fir die Einkommens- oder Gewinnsteuer massgebenden Werte Gibernommen
werden und die Steuerpflicht in der Schweiz fortbesteht, kénnen Umstrukturierun-
gen im Bereich der direkten Steuern des Bundes, der Kantone und der Gemeinden
grundsétzlich ohne Steuerfol gen durchgefihrt werden.

Im Bereich der Mehrwertsteuer gilt nach Artikel 5 Absatz 5 und Artikel 6 Absatz 3
der Verordnung vom 22. Juni 1994 Uber die Mehrwertsteuer (MWSTV) wie auch
nach Artikel 47 Absatz 3 des Bundesgesetzes vom 2. September 1999 Uber die
Mehrwertsteuer (MWSTG) der Grundsatz, dass die Steuerpflicht fur die mit einer
Umstrukturierung einhergehende Ubertragung von Vermogensobjekten (mit Ein-
schluss der in diesem Zusammenhang erbrachten Dienstleistungen) durch Meldung
der steuerbaren Leistungen erflllt werden kann. Weitere Fragen im Bereich der
Mehrwertsteuer ergeben sich, wenn eine Umstrukturierung mit einer Nutzungsénde-
rung verbunden ist. Bei unbeweglichen Gegensténden ist die Eigenverbrauchssteuer
nach Artikel 26 Absatz 3 Buchstabe a Ziffer 3 MWSTV in diesem Fall hdchstens
vom Wert der Aufwendungen zu berechnen, der seinerzeit zum Vorsteuerabzug be-
rechtigte, und Artikel 34 Absatz2 MWSTG hat die Obergrenze dieser Eigenver-
brauchssteuer in der gleichen Weise festgesetzt. Ein weiteres Problem stellt sich,
wenn ein zuvor fur eine von der Steuer ausgenommene Tétigkeit verwendeter Ge-
genstand im Anschluss an eine Umstrukturierung neu fir eine steuerbare Téatigkeit
verwendet wird. Gemass Artikel 33 MWSTYV st der nachtrégliche Vorsteuerabzug
nur mdglich, wenn der betreffende Gegenstand noch nicht in Gebrauch genommen
wurde. Artikel 42 MWSTG dehnt dagegen die Einlagenentsteuerung auf Dienstleis-
tungen und auf in Gebrauch genommene Gegenstande aus.

1.3.9.2 Leitlinien fir die Revision des Steuerrechts

Mit der Verabschiedung des DBG und des StHG wurde versucht, die Steuerneutra-
litét bestimmter Umstrukturierungen gesetzlich zu regeln. Mit der Schaffung der
Artikel 19 und 61 DBG ging es dem Gesetzgeber vor allem um eine Fortfuhrung der
bisher gehandhabten Praxis. Die starren Formulierungen im DBG und im StHG ge-
ben die Voraussetzungen zur steuerneutralen Umstrukturierung allerdings nur unge-
niigend zu erkennen, indem die Voraussetzungen fur den Verzicht auf die Besteue-
rung stiller Reserven fur die Tatbestdnde der Fusion, Umwandlung und Teilung
forma umschrieben worden sind. Auch lassen die Umstrukturierungsvorschriften
des DBG und des StHG den unzutreffenden Eindruck aufkommen, dass das harmo-
nisierte Bundessteuerrecht auf einen rein formalen Begriff der Realisation stiller Re-
serven abstelle, wiewohl diese Vorschriften den Verzicht auf die Erfassung stiller
Reserven nur fir den Fall regeln, dass das Vorliegen eines Realisationstatbestandes
auf Grund der allgemeinen Gewinnermittlungsbestimmungen zu bejahen ist. Zudem
ist die Umwandlung einer Kapitalgesellschaft in eine Personenunternehmung weder
im DBG noch im StHG geregelt. Ein weiterer Nachteil besteht darin, dass der Fra-
genkomplex der Reservenrealisation bei den Inhabern der Beteiligungsrechte an den
von der Umstrukturierung betroffenen Unternehmen nicht geregelt worden ist.

Die Schaffung eines Fusionsgesetzes ermdglicht es, die Umstrukturierungsvorschrif-
ten des DBG und des StHG offener und zeitgemésser zu formulieren und auf das ge-
anderte Zivilrecht auszurichten. Es gilt dabei insbesondere zu verhindern, dass die
zivilrechtlichen Gestaltungsmdglichkeiten durch das Steuerrecht vereitelt werden.
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Die Anderung des Steuerrechts muss sich gleichzeitig in das fiir die Unternehmens-
besteuerung geltende Konzept des DBG und des StHG einfiigen lassen. Es kann so-
mit nicht darum gehen, auf die Besteuerung von Unternehmensgewinnen zu ver-
zichten. Der Schwerpunkt muss vielmehr darauf liegen, dass die Besteuerung von
stillen Reserven nicht bel der Umstrukturierung ansetzt, sondern bis zur tatsich-
lichen Readlisierung des Unternehmensgewinns aufgeschoben wird.

Der Entwurf zur Anderung des DBG und des StHG stiitzt sich deshalb auf die fol-
genden Leitlinien:

1393

Die Umstrukturierungsvorschriften des DBG und des StHG sollen offener
und zeitgemasser konzipiert werden.

Die steuerneutralen Umstrukturierungen sind von den steuerbaren V erdusse-
rungsgeschéften klar abzugrenzen.

Die im Entwurf des Fusionsgesetzes vorgesehenen Umstrukturierungen sol-
len im Rahmen des Mdglichen erleichtert werden.

Anderungen bei den direkten Steuern des Bundes,
der Kantone und der Gemeinden

Die Vorschlage zur Anderung des DBG und des StHG lassen sich wie folgt zusam-
menfassen:

Die Mdglichkeit, stille Reserven im Zuge einer Umstrukturierung ohne
Steuerfolgen zu Ubertragen, soll nicht nur den Kapital gesell schaften und den
Genossenschaften, sondern sdmtlichen juristischen Personen, d.h. auch den
Vereinen und den Stiftungen, eingeréaumt werden.

Alle Steueraufschubtatbesténde sollen nicht bloss bei den ordentlichen Ein-
kommens- und Gewinnsteuern greifen, sondern auch bei der Grundsttick-
gewinnsteuer. Fir die Umstrukturierung von Personal flirsorgeei nrichtungen
ergibt sich dies bereits aus den besonderen Bestimmungen des Bundesgeset-
zesvom 25. Juni 1982 Uber die berufliche Vorsorge (BVG).

Der mit einer Fusion oder einem fusionsdhnlichen Zusammenschluss ver-
bundene Beteiligungsaustausch soll auf der Stufe des Aktionérs nicht zur
Besteuerung eines Kapitalgewinns fuhren, selbst wenn der Aktionér eine ju-
ristische Person oder eine nattirliche Person mit Geschéftsvermdgen ist.

Stille Reserven sollen auch bei der im innerschweizerischen Konzern-
verhdltnis vorgenommenen Ubertragung von massgeblichen Beteiligungen
oder von Betrieben nicht besteuert werden.

In Berticksichtigung der Unternehmenssteuerreform 1997 ist sodann Folgendes vor-
gesehen:

Artikel 61 DBG soll so erganzt werden, dass wesentliche Beteiligungen oder
Betriebe im innerschweizerischen Konzernverhdtnis zu den bisher fir die
Gewinnsteuer massgeblichen Werten auf eine andere inldndische Konzern-
gesellschaft Ubertragen werden kdnnen.

Die Steuerneutrditat der Spaltung (mit Einschluss der horizontalen Spal-
tung, d.h. der Ubertragung von Vermdgenswerten auf eine Tochtergesell-
schaft) muss davon abhéngig gemacht werden, dass ein Betrieb oder ein
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Teilbetrieb Ubertragen wird und dass die funfjahrige Sperrfrist eingehalten
wird. Dabei soll sich die Regelung der Sperrfrist nicht auf den Steuerumge-
hungsgedanken, sondern auf ein objektives Konzept stiitzen.

1.3.9.4 Verhaltnis zum Zivilrecht

Der Entwurf zur Anderung des DBG und des StHG dient dem Grundsatz nach dazu,
die steuerneutrale Durchfiihrung aller im Entwurf des Fusionsgesetzes vorgesehenen
planméssigen Umstrukturierungen zu ermdglichen, welche im Wesentlichen be-
zwecken, die bisherigen Strukturen aus wirtschaftlichen Griinden an neue Gegeben-
heiten und Bediirfnisse anzupassen. Eine gewisse Einschrénkung ergibt sich daraus,
dass die Steuerneutralitdt von zwei grundlegenden Voraussetzungen abhéngig ge-
macht werden muss, welche sich aus unserem Steuersystem ergeben:

— Die Aktiven und die Passiven werden zu den bisher fir die Einkommens-
oder Gewinnsteuer massgeblichen Werten Uibertragen.

— Die Steuerpflicht in der Schweiz besteht weiter.

Nicht zu den steuerbegtinstigten Fusionen gehort daher die in den Artikeln 751 und
915 OR geregelte Ubernahme des Vermigens einer Kapitalgesallschaft oder einer
Genossenschaft durch den Bund, einen Kanton oder eine Gemeinde; denn diese Ge-
meinwesen sind von den direkten Steuern befreit, sodass sich ein Verzicht auf die
steuerliche Erfassung der Ubertragenen stillen Reserven nicht rechtfertigen 18sst.
Analoges gilt fur den Fall, dass eine schweizerische Gesellschaft durch Fusion von
einer im Ausland domizilierten Gesellschaft tbernommen wird. In einem solchen
Fall kann von der Besteuerung der stillen Reserven nur insoweit abgesehen werden,
as die Ubernehmende Gesellschaft den tUbernommenen Betrieb in der Schweiz as
Betriebstétte weiterfiihrt. Keine Probleme ergeben sich dagegen fur den Fall der Fu-
sion Uber die Kantonsgrenze; denn das StHG kennt keine sog. Betriebstétteklausel .
Weas die Verluste aus vorangegangenen Geschéftgahren angeht, so kann fur die di-
rekte Bundessteuer aus Artikel 67 Absatz 1 DBG abgeleitet werden, dass zu den
Verlusten aus den sieben der Steuerperiode vorangegangenen Geschaftsjahren auch
die Verluste einer steuerneutral tbernommenen juristischen Person gehdren. Was
die kantonalen Steuern angeht, sind die Kantone im Fall der Fusion Uber die Kan-
tonsgrenze dagegen nicht verpflichtet, den vor der Fusion ausgewiesenen Verlusten
Rechnung zu tragen. Dieser Schluss ergibt sich aus der Rechtsprechung des Bundes-
gerichts zu Artikel 46 Absatz 2 BV zum vergleichbaren Fall der Sitzverlegung einer
Gesellschaft von einem Kanton in einen anderen. Die Kommission fur die Harmoni-
sierung der direkten Steuern des Bundes, der Kantone und der Gemeinden (KHSY)
teilt indessen die Schlussfolgerungen der von der Konferenz Staatlicher Steuerbe-
amter eingesetzten , Arbeitsgruppe interkantonale und internationale Steueraus-
scheidungen®, wonach die Gesamtheit der Auswirkungen beim Wechsel des Steuer-
ortes einer juristischen Person im Rahmen einer Revision des StHG neu zu regeln
ist. Die Botschaft zur Anderung des StHG soll den eidgendssischen Réten dem-
néchst vorgelegt werden.

Auf der andern Seite besteht im Bereich des Steuerrechts das Bedirfnis, zwe im
Entwurf des Fusionsgesetzes nicht geregelte Umstrukturierungen klar zu regeln. Es
geht hier zum einen um die in der Praxis haufige Uberfiihrung einer Einzelfirmain
eine Kapitalgesellschaft. Zum andern scheint es angebracht, VVorgange, welche wirt-
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schaftlich der Umwandlung einer Kapital gesellschaft in eine Personenunternehmung
gleichkommen, ebenfallsklar zu regeln.

Besondere Fragen stellen sich sodann mit Bezug auf die im Entwurf des Fusionsge-
setzes vorgesehene Vermdgensiibertragung. Da es sich vorab um ein Instrument zur
Ubertragung von Rechten handelt, das zu verschiedenen wirtschaftlichen Zwecken
eingesetzt werden kann, ist es nicht mdglich, die Vermogensiibertragung im Steuer-
recht generell der Fusion, der Spaltung oder der Umwandlung gleichzustellen. Zwar
kann die Vermdgensibertragung fur Umstrukturierungsvorgéange verwendet werden,
fir welche das Zivilrecht kein gesellschaftsrechtliches Institut zur Verfligung stellt.
Die Vermdgenstibertragung kann aber auch dazu dienen, die einer Gesellschaft ge-
hdrenden Vermodgenswerte an einen Dritten zu verdussern oder Aktiven einer Ge-
sellschaft as Naturaldividende auf die Aktionére zu Ubertragen. Den damit verbun-
denen Abgrenzungsproblemen tragt der vorliegende Gesetzesentwurf dadurch Rech-
nung, dass die Aufzdhlung der steuerneutralen Umstrukturierungsformen (Fusion,
Spaltung, Umwandlung) nicht abschliessend ist. Umstrukturierungen, die auf einer
Vermdgenstibertragung beruhen, kdnnen daher ebenfalls ohne Steuerfolgen durch-
geflihrt werden, sofern sie der Fusion, der Spaltung oder der Umwandlung wirt-
schaftlich gleichkommen. Als Beispiele kénnen die Ubertragung eines Betriebs auf
eine Tochtergesellschaft (sog. horizontale Spaltung), der Zusammenschluss sowie
die Teilung von Stiftungen, die Ubernahme einer Genossenschaft durch eine Stif-
tung oder die bereits erwahnte Uberfilhrung einer Kapitalgesellschaft in eine Perso-
nenunternehmung genannt werden.

1395 Spezialfragen

1.3.95.1 Umstrukturierung von Per sonenunter nehmungen
(Einzelfirmen, Per sonengesellschaften)

Der in die Vernehmlassung gegebene Entwurf der Arbeitsgruppe ,, Steuern bei Um-
strukturierungen” wollte die Steuerneutralitét der Umstrukturierung von Personen-
unternehmungen generell davon abhangig machen, dass im Zuge der Fusion, der
Spaltung oder der Umwandlung ,, selbststdndige Betriebe oder Betriebsteile Uber-
tragen werden. Im Vernehmlassungsverfahren ist von verschiedener Seite geltend
gemacht worden, dass es dieser Einschrénkung fur die Félle nicht bedirfe, in denen
Vermdgenswerte einer Personenunternehmung auf eine andere Personenunterneh-
mung (z.B. von einer Einzelfirma auf eine Kollektivgesellschaft) Ubertragen werden.
Der vorliegende Entwurf hélt am Erfordernis der Ubertragung eines Betriebs (oder
eines Teilbetriebs) jedoch fest, um die geméss Artikel 18 Absatz 2 DBG mit der
Ubertragung eines einzigen — keinen Betrieb darstellenden — Aktivums verbundene
(steuerbare) Uberfiihrung von Geschiftsvermogen von der (steuerfreien) Umstruk-
turierung im Sinn von Artikel 19 Absatz 1 DBG klar abzugrenzen.

Ist die Voraussetzung, dass ,die bisher fir die Einkommenssteuer massgeblichen
Werte Ubernommen werden®, nicht erflllt, so bedeutet dies wie im heute geltenden
Recht, dassim Umfang der vorgenommenen Wertverdnderungen (und nur in diesem
Umfang) stille Reserven realisiert worden sind. Eine solche Realisierung kann auf
der Aufwertung von Aktiven oder auf der Uberfiihrung einzelner Vermdgensobjekte
ins Privatvermdgen beruhen.
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Weas die Frage der Sperrfrist angeht, ist grundsétzlich unbestritten, dass die Beteili-
gungsverhétnisse sowohl bei der Ubernahme einer Personenunternehmung durch
eine Kapitalgesellschaft a's auch bei der Umwandlung einer Personenunternehmung
in eine Kapital gesellschaft wéhrend funf Jahren grundsétzlich gleich bleiben sollen.
Unbestritten ist auch, dass eine unentgeltliche Ubertragung der im Zuge einer Um-
strukturierung erworbenen Beteiligungs- oder Mitgliedschaftsrechte (z.B. durch
Erbgang, Erbvorbezug oder Schenkung) keine Steuerfolgen ausldsen soll. Dasselbe
gilt fur den Fall, dass solche Beteiligungsrechte zu einem ihren Nennwert nicht
Ubersteigenden Preis verdussert werden. Umstritten ist dagegen das von der Arbeits-
gruppe ,, Steuern bei Umstrukturierungen” zur Diskussion gestellte neue, auf einer
Umkehr der Beweidast fussende Konzept fir die Regelung der Sperrfrist: Sowohl
die Kantone as auch einzelne weitere Vernehmlassungen sprechen sich klar gegen
die Preisgabe des bisherigen (objektiven) Konzeptes aus. Der vorliegende Gesetzes-
entwurf stiitzt sich in Artikel 19 Absatz 2 DBG auf die neuere Rechtsprechung des
Bundesgerichts, wonach die sachliche Begriindung der Sperrfrist nicht im Steuerum-
gehungsgedanken, sondern im ,, gesetzlichen Realisierungskonzept* bzw. im , Diffe-
renzierungskonzept” enthalten ist. Wird eine Personenunternehmung in eine Kapi-
talgesellschaft umgewandelt, setzt der Steueraufschub demnach voraus, dass der
bisherige Unternehmer sein Engagement fortsetzt. Tut er dies nicht, sondern veréus-
sert er die Aktien innert kurzer Zeit, realisiert er die stillen Reserven der friheren
Personenunternehmung. Dies genligt zur Besteuerung — eine zusétzliche Steuerum-
gehungsabsicht ist nicht erforderlich (Bundesgerichtsurteil vom 28. Dezember 1998,
verdffentlicht in Archiv fur Schweizerisches Abgaberecht Bd. 68 S. 71). Anders
verhdlt es sich demgegeniiber im Fall der Spaltung einer juristischen Person (vgl.
Ziff. 1.3.9.5.2).

Wenn eine juristische Person eine Personenunternehmung durch Fusion tbernimmt,
gehort es zum Wesen dieses Vorgangs, dass die Inhaber des tibernommenen Unter-
nehmens mit Beteiligungs- oder Mitgliedschaftsrechten der Gibernehmenden juristi-
schen Person abgefunden werden (vgl. Art. 7 Abs. 1 des Entwurfs des Fusionsge-
setzes). Die entgeltliche Verdusserung des Vermogens einer Personenunternehmung
gehort deshalb nicht zu den steuerneutralen Umstrukturierungen. Um dies klarzu-
stellen, schlug die Arbeitsgruppe ,, Steuern bei Umstrukturierungen” eine Formulie-
rung vor, wonach die Gegenleistung der tibernehmenden juristischen Person im We-
sentlichen in der Gewé&hrung von Beteiligungs- oder Mitgliedschaftsrechten beste-
hen muss. Im Vernehmlassungsverfahren ist zutreffend darauf hingewiesen worden,
dass die Gegenleistung der Gbernehmenden juristischen Person — beispielsweise bel
der Umwandlung einer Personenunternehmung in eine Kapital gesell schaft — sehr oft
auch eine Gutschrift auf einem Kreditorenkonto einschliessen kdnne. Zutreffend ist
im Vernehmlassungsverfahren auch erwédhnt worden, dass die mit einer Umstruktu-
rierung meist verbundene Ubernahme von Schulden gegeniiber Dritten nach der im
Bereich der Umsatzabgabe ergangenen Rechtsprechung des Bundesgerichts eben-
falls eine Gegenleistung darstelle; entsprechend ist im Vernehmlassungsverfahren
geltend gemacht worden, dass die Steuerneutraitét von Umstrukturierungen daran
nicht scheitern diirfe. Der vorliegende Gesetzesentwurf verlangt deshalb in Arti-
kel 19 Absatz 1 Buchstabe b DBG nur, dass die (allféalige) Gegenleistung der Uber-
nehmenden oder umgewandelten juristischen Person die Gewéhrung von Beteili-
gungs- oder Mitgliedschaftsrechten einschliesst.

4372



1.3.95.2 Umstrukturierung von juristischen Personen

Gestiitzt auf die Arbeiten der Arbeitsgruppe ,, Steuern bei Umstrukturierungen” wird
vorgeschlagen, die im Zuge einer Umstrukturierung vollzogene Ubertragung von
Vermdgenswerten ,,auf eine andere juristische Person* generell als steuerneutralen
Vorgang zu bezeichnen. Damit soll auch fur die folgenden, im Entwurf des Fu-
sionsgesetzes vorgesehenen Fusionen der Steueraufschub gewdahrt werden:

—  Ubernahme eines Vereins durch eine Kapitalgesellschaft oder Genossen-
schaft,

— Fusion zweier Vereine,

—  Fusion zweier Stiftungen,

—  Fusion zweier Personalfursorgeeinrichtungen,

—  Ubernahme einer Genossenschaft ohne Anteilscheine durch einen Verein,

—  Ubernahme eines offentlich-rechtlichen Instituts (z.B. einer Anstalt) durch
einen Verein, eine Stiftung, eine Kapitalgesellschaft oder eine Genossen-
schaft.

Was die Spaltung angeht, sollen insbesondere begiinstigt sein:

— die Aufspaltung durch Errichtung von Nachfolgegesell schaften (Aufspaltung
im Sinn von Art. 29 Bst. a des Entwurfs des Fusionsgesetzes),

— die vertikale Spaltung, bel der ein Betrieb auf eine andere Gesellschaft
(inshes. auf eine Schwestergesellschaft) Uberfihrt wird und die Aktionédre
der abspaltenden Gesellschaft mit Aktien der Ubernehmenden Gesellschaft
abgefunden werden (Abspaltung im Sinn von Art. 29 Bst. b des Entwurfs
des Fusionsgesetzes),

—  der Tatbestand des ,,Joint Venture*, bei dem zwei voneinander unabhangige
Unternehmen je einen Betrieb in eine neu errichtete, von ihnen gemeinsam
beherrschte Gesellschaft einbringen.

Im Bereich der Umwandlungen sollen—neben der Umwandlung einer Kapital-
gesellschaft oder Genossenschaft in eine andere Kapital gesellschaft oder Genossen-
schaft — vor allem beglinstigt werden:

— die Umwandlung einer Genossenschaft ohne Anteilscheinkapital in einen
Verein,

— die Umwandlung eines Vereins in eine Kapitalgesellschaft oder Genossen-
schaft,

— die Umwandlung eines &ffentlich-rechtlichen Instituts in einen Verein, eine
Stiftung, Kapital gesellschaft oder Genossenschaft.

Der in die Vernehmlassung gegebene Entwurf der Arbeitsgruppe , Steuern bei Um-
strukturierungen” wollte die Steuerneutralitdt der Umstrukturierung von juristischen
Personen auch bei der Fusion davon abhangig machen, dass ,, selbststandige Betriebe
oder Betriebsteile" Ubertragen werden. Der vorliegende Entwurf hélt am Erfordernis
der Ubertragung eines Betriebs (oder eines Teilbetriebs) nur fiir die Tatbesténde der
Spaltung fest. Vertikale, mit der Ubertragung eines Betriebs auf eine Schwester-
oder Pardlelgesellschaft verbundene Spaltungen kénnen schon nach bisherigem
Recht und bisheriger Praxis nur steuerneutral durchgefuihrt werden, wenn ein Be-
trieb (oder ein Teilbetrieb) Ubertragen wird.
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Weas die Frage der Sperrfrist angeht, stitzt sich der vorliegende Gesetzesentwurf in
Artikel 61 Absatz 1°s DBG auf das von der Arbeitsgruppe ,, Steuern bei Umstruktu-
rierungen” zur Diskussion gestellte neue, auf einer Umkehr der Beweid ast fussende
Konzept. Danach soll die Steuerneutralitdt dann keine Anwendung finden, wenn be-
reits im Zeitpunkt der Spaltung eine Verkaufsabsicht bestand. Von einer Verkaufs-
absicht wird ausgegangen, sofern die von einer Spaltung betroffenen Beteiligungs-
oder Mitgliedschaftsrechte innerhalb von flinf Jahren zu einem tber dem Nennwert
liegenden Preis verdussert werden und der Aktionar nicht nachweisen kann, dassim
Zeitpunkt der Spaltung keine Verkaufsabsicht bestand.

13953 Ubertragung von Beteiligungen und von Betrieben
im inner schweizerischen K onzernver héltnis

Die Arbeitsgruppe ,, Steuern bei Umstrukturierungen® hat vorgeschlagen, die Steuer-
neutralitét der Ubertragung von Beteiligungen und von Betrieben im innerschwei-
zerischen Konzernverhdtnis ebenfallsim DBG und im StHG klar zu verankern. Im
Vernehmlassungsverfahren ist zu diesem Vorschlag die Auffassung vertreten wor-
den, dass es entsprechender Vorschriften auf Grund der Unternehmenssteuerreform
1997 nicht mehr bedirfe. Dieser Auffassung kann nicht beigepflichtet werden. Im
Rahmen der genannten Unternehmenssteuerreform ist ndmlich ausschliesslich die
Ubertragung von Beteiligungen auf auslandische Konzerngesellschaften geregelt
worden. Nicht geregelt ist dagegen der Tatbestand, in dem eine Beteiligung im in-
nerschwel zerischen Konzernverhaltnis beispiel sweise auf eine Schwestergesel | schaft
Ubertragen wird. Dasselbe gilt fur den Tatbestand, dass ein Betrieb (oder ein Teilbe-
trieb) zum bisherigen Gewinnsteuerwert auf eine andere Konzerngesellschaft Uber-
tragen wird. In Artikel 61 Absatz 2 DBG soll deshalb explizit vorgesehen werden,
dass wesentliche Beteiligungen oder Betriebe zu den bisher fir die Gewinnsteuer
massgeblichen Werten auf eine andere Konzerngesellschaft Ubertragen werden kon-
nen.

Nach der unter altem Recht entwickelten Praxis konnten einzelne Vermégenswerte
wohl steuerneutral auf eine Tochtergesellschaft Ubertragen werden. Nach der Unter-
nehmenssteuerreform 1997 gelten Kapitalgewinne auf Beteiligungen indessen neu
as Beteiligungsertrag und werden steuerlich (indirekt) freigestellt. Verdeckte Kapi-
taleinlagen fihren daher grundsétzlich zu einer Besteuerung der auf eine Tochterge-
sellschaft Ubertragenen stillen Reserven und zu einer entsprechenden Erhdhung des
Gewinnsteuerwertes und der Gestehungskosten der Beteiligung. Ein Besteuerungs-
verzicht rechtfertigt sich auch bei der horizontalen Spaltung deshab nur, wenn ein
Betrieb (oder ein Teilbetrieh) zum Gewinnsteuerwert auf eine Tochtergesellschaft
Ubertragen wird. Im Gegensatz zur vertikalen Spaltung ist es dabei nicht notwendig,
dass nach der Umstrukturierung bei der spaltenden (Mutter-)Gesellschaft ein Betrieb
verbleibt.

Bei der Ubertragung von Beteiligungen, Betrieben oder Teilbetrieben auf inlandi-
sche Konzerngesellschaften werden stille Reserven auf ein anderes Steuersubjekt
tibertragen. Dies filhrt bei der Ubertragung auf eine Schwester- oder die Mutterge-
sellschaft zu einer Verlagerung des Steuersubstrats. Bei der Ubertragung auf eine
Tochtergesellschaft bewirkt der Vorgang zudem, dass flr den bei einer Verdusse-
rung realisierten Gewinn der Beteiligungsabzug geltend gemacht werden kann.
Werden die Ubertragenen Beteiligungen, Betriebe oder Teilbetriebe innerhalb der
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Sperrfrist verdussert, muss sichergestellt werden, dass die Gewinnsteuer bei der
Ubertragenden Gesellschaft anféllt. Deshalb ist in Artikel 61 Absatz 2Pis DBG dasin
Ziffer 1.3.9.5.1 bereits erwéhnte objektive Konzept vorgesehen. Diese Ldsung ent-
spricht der heutigen Praxis, wonach bei der Ubertragung von Betrieben oder Teilbe-
trieben auf eine Tochtergesellschaft fir die Gewinnsteuer eine Sperrfrist von funf
Jahren gilt (vgl. Kreisschreiben der ESTV vom 9. Juli1998, Ziff. 2.5.3 Bst. d). Da-
durch wird bereits nach geltendem Recht verhindert, dass steuerbare Kapitalgewinne
in faktisch steuerfreie Beteiligungsgewinne umgewandelt werden. Dies schliesst
selbstverstandlich nicht aus, dass bei der Ubertragung einer sog. , Neu-Beteiligung*
im Sinne von Artikel 207a Absatz 1 DBG mit anschliessender Verletzung der Sperr-
frist, der Beteiligungsabzug geméss den Artikeln 69 und 70 DBG geltend gemacht
werden kann.

1.3.954 Fusionsgewinn und Fusionsverlust

Wenn eine MuttergeselIschaft die von ihr beherrschte Tochtergesellschaft durch Fu-
sion absorbiert, kann der Zusammenschluss — je nach dem Wert, zu dem die Beteili-
gung in der Bilanz der Muttergesellschaft ausgewiesen wurde — bei der tberneh-
menden Muttergesellschaft zu einem buchméssigen Verlust oder zu eéinem buchmé
ssigen Gewinn fuihren. Liegt der Buchwert der ibernommenen Aktiven und Passiven
per Saldo unter dem Buchwert der Beteiligung, so resultiert eine negative Ubernah-
medifferenz (sog. Fusionsverlust). Im umgekehrten Fall liegt eine positive Differenz
(sog. Fusionsgewinn vor). Die Griinde fir das Auftreten dieser Differenzen kénnen
verschiedenartig sein. Trotz eines buchméssigen Fusionsverlustes liegt tatsichlich
keine Verlustrealisation vor, wenn mindestens im Ausmass der Buchwertdifferenz
stille Reserven der Tochtergesellschaft auf die Muttergesellschaft Ubergehen (Fall
des unechten Fusionsverlustes). Sind indessen keine (oder zu wenig) stille Reserven
vorhanden, so war die Beteiligung schon vor der Fusion Uberbewertet und hétte
grundsétzlich wertberichtigt werden sollen. Auch der Fusionsgewinn kann auf ver-
schiedenen Ursachen beruhen. Der Grund kann darin liegen, dass sich friher auf der
Beteiligung vorgenommene Abschreibungen al's Uibersetzt erweisen oder durch einen
spéteren Wertzuwachs wieder kompensiert werden. Der Fusionsgewinn kann aber
auch aus thesaurierten Gewinnen herrtihren, dieim Zug der Fusion als offene Reser-
ven auf die Muttergesellschaft Ubertragen werden.

Zum Fall des Fusionsverlustes bestimmt das geltende Recht (Art. 61 Abs. 3 DBG),
dass ein Buchverlust auf der Beteiligung steuerlich nicht abgezogen werden kann.
Was den Fusionsgewinn angeht, bestimmt Artikel 61 Absatz 3 DBG, dass der ent-
sprechende Buchgewinn zu besteuern ist. Die Arbeitsgruppe ,, Steuern bei Umstruk-
turierungen” hat darin eine sachfremde Regelung erblickt und ihre Auffassung damit
begriindet, dass es sich beim Fusionsgewinn bloss um eine in der Bilanz ausge-
wiesene Grésse handelt, wahrend fur die Ermittlung des steuerbaren Gewinns nicht
von der Bilanz, sondern vom Saldo der Erfolgsrechnung auszugehen ist (Art. 58
Abs. 1 DBG). Die im Vernehmlassungsverfahren umstrittene Frage der Besteuerung
des Fusionsgewinns ist insofern akademischer Natur, as die Ubernehmende Mutter-
gesellschaft im Ausmass des ihr zugerechneten Gewinns den Beteiligungsabzug
geltend machen kann. Seit der Einflihrung des proportionalen Gewinnsteuertarifs
hétte eine Freistellung des Fusionsgewinns bei der direkten Bundessteuer daher
praktisch keine Ausfélle zur Folge. Anders verhdlt es sich dagegen bei den Kanto-
nen, welche fir ihre Steuern den proportionalen Gewinnsteuertarif noch nicht ein-
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gefuhrt haben. Zur Argumentation der Arbeitsgruppe ,, Steuern bei Umstrukturierun-
gen“ haben die Kantone zutreffend darauf hingewiesen, dass der von den Steuern
des Bundes und der Kantone erfasste Gewinn auch die in der Erfolgsrechnung nicht
ausgewiesenen Ertrége, Kapital-, Liquidationss und Aufwertungsgewinne ein-
schliesst (Art. 58 Abs. 1 Bst. ¢ DBG; Art. 24 Abs. 1 Bst. b StHG). Wesentlich ist in
diesem Zusammenhang vor alem die Unternehmenssteuerreform 1997, die den
Grundsatz beibehalten hat, dass Ertrdge und Gewinne auf Beteiligungen nicht direkt,
sondern (Uber den Beteiligungsabzug) indirekt freizustellen sind. An der Regelung,
wonach der Fusionsgewinn Teil des steuerbaren Reingewinns bildet, muss deshalb
festgehalten werden. Der Fusionsgewinn gehdrt indessen unbestrittenermassen zu
den in Artikel 70 Absatz1 DBG erwéhnten Beteiligungsertragen, fur welche die
Gewinnsteuer gestiitzt auf Artikel 69 DBG ermassigt wird.

1.3.955 Spaltung von Vor sorgeeinrichtungen

Die mit Rechtspersonlichkeit ausgestatteten V orsorgeeinrichtungen des privaten und
des offentlichen Rechts sind geméss Artikel 80 Absatz 2 des Bundesgesetzes vom
25. Juni 1982 Uber die berufliche Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge
(BVG) von den ordentlichen Gewinnsteuern des Bundes, der Kantone und der Ge-
meinden sowie von Erbschafts- und Schenkungssteuern der Kantone und Gemein-
den befreit, soweit ihre Einkinfte und Vermdgenswerte ausschliesslich der berufli-
chen Vorsorge dienen. Liegenschaften dirfen mit Grundsteuern, insbesondere Lie-
genschaftensteuern vom Bruttowert der Liegenschaft und Handénderungssteuern,
belastet werden (Art. 80 Abs. 3 BVG). Mehrwerte aus der Verdusserung von Lie-
genschaften kénnen entweder mit der allgemeinen Gewinnsteuer oder mit einer spe-
ziellen Grundstiickgewinnsteuer erfasst werden. Bei Fusionen und Aufteilungen von
Vorsorgeeinrichtungen dirfen dagegen keine Gewinnsteuern erhoben werden
(Art. 80 Abs. 4 BVG). Visiert ist damit die Grundstiickgewinnsteuer, auf deren Er-
hebung gemass dem Bericht der Arbeitsgruppe ,, Steuern bel Umstrukturierungen”
im Fall der Fusion und der Spaltung von Personalfursorgeeinrichtungen zu verzich-
tenist. Zuléssig bleibt dagegen die Erhebung von Handénderungssteuern (vgl. dazu
Ziff. 1.3.9.7). Die im Vernehmlassungsverfahren geéusserte Beflirchtung, wonach
die Befreiung von der Grundstiickgewinnsteuer im Falle der Spaltung einer Vorsor-
geeinrichtung an der sog. Betriebsklausel scheitern kdnnte, erweist sich mithin as
unbegriindet. Ob Personalfiirsorgeeinrichtungen generell as , Betriebe” im steuer-
rechtlichen Sinn qualifiziert werden kénnen, ist in diesem Zusammenhang irrele-
vant; denn die Steuerneutralitét der Spaltung ergibt sich — ohne eine einschrénkende
Betriebsklausel —direkt aus Artikel 80 Absatz 4 BVG.

1.3.9.5.6 Umwandlung einer K apitalgesellschaft oder
Genossenschaft in eine Per sonenunternehmung

Wird eine Kapitalgesellschaft oder Genossenschaft aufgel dst, so fuhrt dies im Nor-
malfall

— auf der Stufe der Gesellschaft oder Genossenschaft zur Besteuerung des Li-
quidationsgewinns, der in der Regel dem Total der stillen Reserven (d.h. der
Differenz zwischen dem Buchwert und dem Verkehrswert der Aktiven und
Passiven) entspricht, und
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— auf der Stufe des Aktionérs oder Genossenschafters zur Besteuerung der Li-
quidationsdividende.

Die Praxis einiger Kantone zur direkten Bundessteuer und zu den kantonalen Steu-
ern betrachtete den Liquidationsgewinn ausschliessich auf der Stufe der Gesell-
schaft oder Genossenschaft a's steuerbar. Andere Kantone dagegen tendierten dazu,
die dem Aktionér oder Genossenschafter zufliessende Liquidationsdividende as
Einkommen zu erfassen.

Der Gesetzgeber hat davon abgesehen den Tatbestand in Artikel 61 DBG (und in
Art. 24 StHG) explizit zu erwdhnen. Aus diesem Umstand ist in der Lehre der
Schluss gezogen worden, der Gesetzgeber habe die Frage, ob die Ubertragenen Re-
serven auf der Stufe der Gesellschaft oder auf Aktionarsebene zu erfassen sind, im
Sinne eines,, Sowohl-als-auch* geldst.

Gestiitzt auf den Bericht der Arbeitsgruppe ,, Steuern bei Umstrukturierungen ge-
langen wir zum Schluss, dass sich eine Kumulation der Besteuerung auf der Stufe
der Gesellschaft und auf der Stufe des Aktionérs nicht vertreten lasst. Zwar ist eine
Besteuerung unerl&sslich, um zu verhindern, dass der die Liquidation des Unter-
nehmens planende Aktiondr die Aktiengesellschaft in eine Personenunternehmung
umwandelt und die beabsichtigte Liquidation erst im Anschluss an diese Umwand-
lung durchftihrt. Mit der Arbeitsgruppe ,Steuern bel Umstrukturierungen“ halten
wir dafur, dass die stillen Reserven unbesteuert auf den neuen Rechtstréger (d.h. den
Personenunternehmer) Ubergehen kdnnen, dass aber beim Aktionar Uber die Liqui-
dations- bzw. Naturaldividende abzurechnen ist, welche er in Form der tUbertragenen
Vermogensobjekte erhdlt. Wir schlagen daher vor, die Umwandlung einer juristi-
schen Person in eine Personenunternehmung in Artikel 61 Absatz 1 Buchstabe a
DBG (und in Art. 24 Abs. 3 Bst. a StHG) explizit zu regeln. Damit wird klargestellt,
dass die Besteuerung nicht auf der Stufe der juristischen Person, sondern aus-
schliesslich auf der Ebene des Aktionérs vorzunehmen ist. Diese Regelung soll in
analoger Weise gelten, wenn eine juristische Person in einen Verein oder in eine
Stiftung umgewandelt wird.

1.3.95.7 Ausgleichszahlungen und Nennwerter héhungen

Unterschiedliche Wertverhdtnisse kdnnen es bel einer Fusion notwendig machen,
dass die Aktionéare der Gibernommenen Gesellschaft mit Aktien der Ubernehmenden
Gesellschaft abgefunden werden, die einen htheren Nennwert aufweisen, oder dass
ihnen ein Spitzenausgleich vergitet wird (vgl. Art. 7 Abs. 2 des Entwurfs des Fu-
sionsgesetzes). In beiden Félen wird nach geltender Gesetzgebung und Praxis die
Verrechnungssteuer erhoben, damit der entsprechende Betrag beim privaten Aktio-
nar as Einkommen im Sinn von Artikel 20 Absatz 1 Buchstabe c DBG erfasst wer-
den kann.

Damit Umstrukturierungen nicht an steuerlichen Hindernissen scheitern, hat die Ar-
beitsgruppe ,, Steuern bei Umstrukturierungen* vorgeschlagen, die erwéhnten Nenn-
wertgewinne und Ausgleichszahlungen sowohl von den Einkommenssteuern des
Bundes, der Kantone und der Gemeinden als auch von der Verrechnungssteuer aus-
zunehmen. Die Arbeitsgruppe ,, Steuern bei Umstrukturierungen” hielt indessen da-
fur, dass sich bel ener Fusion von Schwestergesellschaften weder Nennwert-
erhéhungen noch Ausgleichszahlungen aufdrangen. Fir den Fall der Abspaltung im
Sinn von Artikel 37 Buchstabe b des Entwurfs des Fusionsgesetzes hat die Arbeits-
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gruppe ,, Steuern bel Umstrukturierungen” eine analoge Entlastung allfélliger Nenn-
werterhhungen und Ausglei chszahlungen vorgeschlagen.

In den Stellungnahmen der Kantone wie auch in weiteren VVernehmlassungen ist ge-
gen den Vorschlag der Arbeitsgruppe , Steuern bei Umstrukturierungen* einge-
wendet worden, dass damit ein grundlegendes Prinzip — namlich das Nennwert-
prinzip — verlassen wirde. Mit Bezug auf Ausgleichszahlungen mache die objekt-
bezogene Betrachtung des Vermdgensertragsbegriffs durchaus Sinn, solange die
Gewinne auf beweglichem Privatvermdgen nicht besteuert werden. Ernst zu nehmen
ist auch die Warnung, wonach sich die Besteuerung der Gratisaktien kaum mehr
rechtfertigen liesse, wenn das Nennwertprinzip fir Nennwerterhdhungen und Aus-
gleichszahlungen sowohl bei den Einkommenssteuern als auch bei der Verrech-
nungssteuer nicht mehr gélte. Die Kantone weisen zudem warnend darauf hin, dass
die Einnahmenausféle nicht unterschétzt werden dirfen. Das Risiko, dass bei einer
Fusion zusétzliches Eigenkapital zu Lasten der Reserven geschaffen wird, damit
spéter das Kapital (steuerfrei) herabgesetzt werden kann, ist nicht von der Hand zu
weisen.

1.3.95.8 Spaltung von Holding- und
von | mmobiliengesellschaften

Nach der bisherigen Praxis ist die Aufteilung von Immobilien- und von Holding-
gesellschaften steuerlich nicht unproblematisch, weil diese Gesellschaften nach her-
kémmlichem Versténdnis keine Betriebe besitzen. Die Arbeitsgruppe ,, Steuern bei
Umstrukturierungen® ist zum Schluss gelangt, dass auf diese Restriktionen verzich-
tet werden konnte; entsprechend schlug sie vor, die Spaltung von Immobilien- und
Holdinggesellschaften (unter Vorbehalt der Sperrfrist) ebenfalls as steuerneutrale
Vorgénge zu behandeln.

Der vorliegende Gesetzesentwurf Ubernimmt diesen Vorschlag nicht. Wie unter
Ziffer 1.3.9.5.2 bereits ausgefiihrt, kommt dem Betriebserfordernis seit der Ver-
abschiedung der Unternehmenssteuerreform 1997 eine erhthte Bedeutung zu. Wird
eine Liegenschaft im Zuge einer Spaltung auf eine Schwester- oder eine Tochterge-
sellschaft Ubertragen, so l&sst sich die Steuerneutralitét mithin nur rechtfertigen,
wenn die betreffende Liegenschaft einem Betrieb dient, welcher gesamthaft Ubertra-
gen wird. Wird dagegen nur eine einzelne Liegenschaft Ubertragen, so kann auf die
Besteuerung von stillen Reserven nicht verzichtet werden. Was die Holdinggesell-
schaften angeht, akzeptiert die geltende Praxis das Vorliegen einer steuerneutralen
Umstrukturierung, sofern die Spaltung einer Holding mit der Ubertragung von Be-
teiligungen an Betriebs- oder Handelsgesellschaften verbunden ist. Diese Praxis
kann auch in Zukunft weitergefiihrt werden.

1.3.95.9 Erwerb des Holdingstatus

Wechselt eine gemischte Gesellschaft vom Stammhaus- zum Holdingkonzept, indem
sie ihren angestammten Betrieb (im Zuge einer horizontalen Spaltung) auf eine
Tochtergeselschaft Ubertrégt, so erwirbt die spaltende Gesellschaft damit den Status
einer reinen Holding. Diese hat geméss Artikel 28 Absatz 2 StHG auf dem Reinge-
winn keine Steuer zu entrichten. Verschiedene Kantone tendierten bisher dazu, den
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Wechsel des Steuerstatus zum Anlass einer — steuersystematischen — Erfassung der
stillen Reserven zu nehmen. In neuerer Zeit hat die Bereitschaft der Kantone zuge-
nommen, auf Grund neuer Gesetzesbestimmungen oder auf Grund so genannter Re-
versldsungen einen Steueraufschub bis zur tatséchlichen oder buchméssigen Reali-
sierung der stillen Reserven zu gewéahren.

Im vorliegenden Gesetzesentwurf wird darauf verzichtet, den von der Arbeitsgruppe
»Steuern bei Umstrukturierungen” vorgeschlagenen Steueraufschub im StHG zu
verankern. Die Kantone haben im Vernehmlassungsverfahren darauf hingewiesen,
dass das Problem durch die Unternehmenssteuerreform 1997 weitgehend gegen-
standsl os geworden ist. Die Kantone haben in diesem Zusammenhang auch erwéhnt,
dass die Steuerneutralitdt der horizontalen Spaltung nicht davon abhéngt, ob ein
Betrieb bei der abspaltenden Muttergesellschaft verbleibt oder nicht.

1.3.9.6 Stempelabgaben

Bel den Stempelabgaben hat die Arbeitsgruppe ,, Steuern bel Umstrukturierungen
einmal eine Entlastung bei der Emissionsabgabe vorgeschlagen. Der Vorschlag ten-
diert darauf, die Emissionsabgabe fur Beteiligungsrechte, welche in Durchfiihrung
von Beschliissen Uber Fusionen, Spaltungen oder Umwandlungen von Handelsge-
sellschaften ohne juristische Personlichkeit, Vereinen, Stiftungen oder Unternehmen
des dffentlichen Rechts begriindet oder erhdht werden, nur auf dem Nennwert der
bei der Umstrukturierung geschaffenen Beteiligungsrechte (und nicht auf dem Ver-
kehrswert der betreffenden Unternehmen) zu erheben. Eine solche Entlastung, die
grossere Ausfélle nach sich zdge, 18sst sich mit dem Postulat kaum vereinbaren, wo-
nach Umstrukturierungen bel der Emissionsabgabe nur begiinstigt werden sollen,
wenn die betreffenden Unternehmen diese Abgabe bereits zu entrichten hatten. Un-
ter dem Aspekt der Rechtsgleichheit wére eine Entlastung auch insofern problema-
tisch, als sie zu einer Privilegierung der im Zuge der Privatisierung offentlicher An-
stalten neu gegrindeten Kapitalgesellschaften fuhren wirde. Was den Bereich der
KMU und die Umwandlung von Personenunternehmungen in Kapitalgesellschaften
angeht, ist darauf hinzuweisen, dass in diesen Féllen bereits die in Artikel 6 Ab-
satz 1 Buchstabe h des Stempelgesetzes geregelte Freigrenze von 250 000 Franken
zur Anwendung gelangt.

Zwei weitere Anliegen betreffen die Umsatzabgabe:

—  Schon bisher war die Sacheinlage von Urkunden zur Liberierung inlandi-
scher Aktien, Stammeinlagen von GmbH, Genossenschaftsanteile, Partizi-
pationsscheine und Anteile an einem Anlagefonds nach Artikel 14 Absatz 1
Buchstabe b des Bundesgesetzes Uber die Stempelabgaben (StG) von der
Abgabe ausgenommen. So konnten bei spiel sweise inléndische Aktiengesell-
schaften bel einer Grindung oder Kapitalerhbhung das Aktienkapital einer
inldndischen Tochtergesellschaft umsatzabgabefrel liberieren, soweit sie
Wertpapiere einbrachten. Neu soll nun auch die Liberierung aus andischer
Aktien, Stammeinlagen von GmbH, Genossenschaftsanteile, Partizipations-
scheine und Anteile an einem Anlagefonds durch Sacheinlage von Urkunden
von der Umsatzabgabe ausgenommen sein. Dies ermdglicht insbesondere
HoldinggeselIschaften, Beteiligungen zur Liberierung von Aktien ausléndi-
scher Konzerngesellschaften zu verwenden, ohne dabel Umsatzabgaben ent-
richten zu missen. Da solche Vorgange oft Teill von Umstrukturierungen
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sind, wird mit dieser zusétzlichen Entlastung einem bedeutenden Teil des
Anliegens der Motion Bihrer vom 22. April 1999 betreffend Beseitigung
der Umsatzabgabe bei konzerninternen Umstrukturierungen Rechnung ge-
tragen.

—  Befindet sich unter den von einer Umstrukturierung erfassten Unternehmen
ein Effektenhéndler im Sinn von Artikel 13 Absatz 3 StG, so kann die ESTV
nach der vom Bundesgericht geschiitzten Praxis zur Erhebung der Umsatz-
abgabe schreiten, sofern im Zuge der Umstrukturierung Eigentum an Wert-
papieren Ubergeht und zudem Schulden gegeniiber Dritten Ubernommen
werden; das fir die Berechnung der Umsatzabgabe massgebende Entgelt be-
steht in diesen Féllen in dem Anteil an den bernommenen Verpflichtungen,
welcher dem Verhéltnis des Werts der Ubertragenen Wertpapiere zum Total
der Ubernommenen Aktiven entspricht. Die Arbeitsgruppe ,, Steuern bei Um-
strukturierungen® hat vorgeschlagen, diese Besteuerung abzuschaffen, well
die mit einer Umstrukturierung verbundene Ubertragung von Vermigens-
werten nicht auf einem V eréusserungsgeschéft beruhe. Folgt man dieser Ar-
gumentation, so |&sst sich eine entsprechende Anderung des Stempel gesetzes
rechtfertigen. Diese Befreiung von der Umsatzabgabe betrifft auch grenz-
Uberschreitende Tatbestdnde. Damit wird einem weiteren wichtigen Anlie-
gen der Motion Bihrer vom 22. April 1999 betreffend Beseitigung der Um-
satzabgabe bei konzerninternen Umstrukturierungen Rechnung getragen.

1.3.9.7 Handanderungssteuern

Die Arbeitsgruppe ,, Steuern bei Umstrukturierungen* wirde es an sich begriissen,
wenn die Kantone beim Vorliegen einer fir die direkten Steuern geltenden Steuer-
neutralitdt bzw. eines Steueraufschubs bei der Grundstiickgewinnsteuer jeweils auch
von der Erhebung der Handénderungssteuern absehen wiirden, um die im Entwurf
des Fusionsgesetzes vorgesehenen Umstrukturierungsmoglichkeiten durch die Erhe-
bung von Handénderungssteuern nicht zu erschweren.

Die Handanderungssteuer ist eine Transaktionssteuer, die an den Ubergang von Ei-
gentum an Grundstuicken ankniipft. Gegenstand der Steuer ist die Handénderung als
solche und (im Gegensatz zur Grundstiickgewinnsteuer) nicht der dabei redisierte
Gewinn. Die Handanderungssteuer wird im Normalfall auf dem Kaufpreis erhoben.
Sie ist in der Regel proportional und betragt in den meisten Kantonen/Gemeinden
1-3 Prozent des Kaufpreises.

Die Auslegung von Artikel 129 BV (Art. 42auinquies aBV) ergibt, dass der Bund eine
Harmonisierung der Handénderungssteuern nicht anordnen kann; denn die Handén-
derungssteuern sind nach herrschender Meinung zu den indirekten Steuern zu z&h-
len. Dieser Auffassung ist im Vernehmlassungsverfahren nicht widersprochen wor-
den. In einzelnen Vernehmlassungen ist aber die Ansicht vertreten worden, dass die
Zustandigkeit des Bundes zu einem punktuellen Eingriff in die kantonale Steuer-
erhebungskompetenz aus Artikel 122 BV (Art. 64 aBV) abgeleitet werden konne,
zumal es nicht angehe, dass gewisse Kantone die freie Wahl der Rechtsform durch
eine, verfassungsmassig fragwurdige Steuer® zunichte machen.

Traditionellerweise erheben viele Kantone in Form von Rechtsverkehrssteuern indi-
rekte, sich an privatrechtliche VVorgange anlehnende Steuern. Es sind dies nament-
lich die Erbschafts-, Schenkungs- und Handanderungssteuern. Schon eine histori-
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sche Auslegung von Artikel 122 BV ergibt, dass der Bund alle diese Steuern — im
Einzelfall oder generell — nicht aufheben darf. Eine Bundeskompetenz zur Vornah-
me eines punktuellen Eingriffs in die kantonale Steuerhoheit |&sst sich aus Arti-
kel 122 BV ableiten, wenn zivilrechtliche Normen des Bundes durch das kantonale
Steuerrecht massiv beeintréchtigt oder geradezu vereitelt wirden. Ein genereller
Zielkonflikt gentgt jedoch nicht, um das Vorliegen einer Bundesrechtswidrigkeit zu
bejahen. Fir die Begrenzung oder gar die Aufhebung einer solchen Steuer wére die
Grenze aber hoch anzusetzen.

Bei Umstrukturierungen ist die alféllige Handanderungssteuer auf dem gesamten
Grundeigentum geschuldet, das im Rahmen der Umstrukturierung auf einen neuen
Rechtstréger Ubergeht. Die wesentliche Erleichterung des vorliegenden Gesetzes-
entwurfs besteht darin, dass in den Féllen der Umstrukturierung die oft nicht unbe-
tréchtlichen stillen Reserven auf Liegenschaften — im Rahmen der Grundstiick-
gewinnsteuer — nicht abgerechnet werden miissen. Die verbleibenden kantonalen
Handénderungssteuern erachtet der Bundesrat bel einem Satz von 1-3 Prozent als zu
wenig einschneidend, a s dass durch sie die Realisierung der Ziele des Fusionsgeset-
zes massiv beeintrachtigt oder gar vereitelt wiirde.

Zusammenfassend ergibt sich, dass der Bund den Kantonen die Erhebung der
Handénderungssteuern in Félen der Umstrukturierung weder gestitzt auf Arti-
kel 129 noch auf Artikel 122 der Verfassung untersagen kann (s. auch VPB 63.83,
www.vpb.admin.ch/deutsch/doc/63/63.83.html). Die Kantone sollten indessen nicht
Ubersehen, dass die Gewdhrung eines Steueraufschubs die Durchfiihrung von Um-
strukturierungen erleichtern wirde.

1.3.9.8 M ehrwertsteuer

Die Arbeitsgruppe ,, Steuern bei Umstrukturierungen® hat sich in ihrem Bericht auch
mit dem Thema einer Anderung der Mehrwersteuerverordnung (MWSTV) befasst.
Sie begrisste in diesem Zusammenhang die am 18. September 1995 verabschiedete
Anderung von Artikel 26 Absatz 3 MWSTV, wonach die Eigenverbrauchssteuer im
Falle der Nutzungsanderung auf unbeweglichen Gegenstanden héchstens vom Wert
der Aufwendungen berechnet wird, der seinerzeit zum Vorsteuerabzug berechtigte.
Die Arbeitsgruppe ,, Steuern bei Umstrukturierungen* begriisste ferner die nun in
Artikel 34 Absatz 2 MWSTG aufgenommene Erganzung dieser Regelung, wonach
fur die Berechnung der Eigenverbrauchssteuer die Obergrenze wie im geltenden
Recht umschrieben wird. In dhnlichem Sinne hat die Arbeitsgruppe ,, Steuern bei
Umstrukturierungen® die in Artikel 42 MWSTG verankerte Neuregelung der Einla-
geentsteuerung begriisst.

Nachdem die eidg. Réte das Mehrwertsteuergesetz am 2. September 1999 verab-
schiedet haben, sehen wir keinen Anlass, die Frage einer Anderung der zurzeit noch
geltenden MWSTV weiter zu verfolgen.
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14 Rechtsvergleichung
14.1 Uberblick

Zahlreiche Staaten Europas kennen bereits gesell schaftsrechtliche Regelungen, wel-
che die juristische Reorganisation von Unternehmen erleichtern. Im Vergleich mit
dem geltenden schwei zerischen Recht zeichnen sich die verschiedenen européischen
Rechtsordnungen allgemein durch grossere Flexibilitét in Bezug auf die Anderung
der rechtlichen Unternehmensstrukturen sowie durch eine erhdhte Rechtssicherheit
aus.

14.2 Deutschland
1421 Allgemeines

Das ,,Gesetz zur Bereinigung des Umwandlungsrechts (UmwG)* vom 28. Oktober
1994 regelt die Fusion, die Spaltung, die Vermdgensiibertragung und die Umwand-
lung von Rechtstragern in nicht weniger as 325 Artikeln in abschliessender Weise.
Es vereinigt die friher in verschiedenen Erlassen enthaltenen Bestimmungen zu den
aufgefiihrten Rechtsinstituten und erweitert deren Anwendungsbereich. Eine der
wichtigsten Neuerungen des Gesetzes liegt in der Einfihrung einer , teillweisen Uni-
versalsukzession®, welche (im Gegensatz zur bisher zu beachtenden Singularsukzes-
sion) die Spaltung von Gesellschaften erheblich erleichtert.

1.4.2.2 Fusion

Die ,Verschmelzung® (Fusion) kann durch Ubernahme eines Rechtstragers durch
einen anderen (,, Verschmelzung zur Aufnahme") oder durch deren Vereinigung in
einem neu entstehenden Rechtstréger (,, Verschmelzung zur Neugriindung*) gesche-
hen. In beiden Féllen erhalten die Gesellschafterinnen und Gesellschafter der Uiber-
tragenden Rechtstréger Anteils- oder Mitgliedschaftsrechte am Ubernehmenden
Rechtstréger (§ 2 UmwG).

An einer Fusion kdnnen sich namentlich Personenhandel sgesellschaften, Kapitalge-
sellschaften, Genossenschaften und Vereine beteiligen (8 3 UmwG). Méglich ist
sowohl die Fusion von Gesellschaften gleicher Rechtsform als auch die Fusion von
Rechtstrégern unterschiedlicher Rechtsform.

Die Fusion beruht auf einem notariell beurkundeten Verschmelzungsvertrag (8 4-6
UmwG), einem Verschmelzungsbericht der Vertretungsorgane (8§ 8 UmwG) sowie
im Allgemeinen auf einem Prifungsbericht eines sachversténdigen Prifers (8 9
UmwG). Der Verschmelzungsvertrag bedarf sodann der Zustimmung der Ver-
sammlung der Anteilsinhaber (§ 13 UmwG; der Beschluss ist notariell zu beurkun-
den). Anschliessend ist die Fusion im Handelsregister einzutragen; sie wird mit der
Eintragung rechtswirksam (§ 16 UmwG).
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14.2.3 Spaltung

Das Gesetz sieht drei Formen der Spaltung vor (8 123 UmwG):

— Die Aufspatung: Ein Rechtstrdger kann unter Auflésung ohne Abwicklung
sein Vermégen aufspalten; die Aufspaltung erfolgt gegen die Gewahrung
von Anteils- oder Mitgliedschaftsrechten der Ubernehmenden Rechtstréger
an die Anteilsinhaberinnen und Anteilsinhaber des Ubertragenden Rechtstré-
gers.

— Die Abspaltung: Ein Rechtstréger kann einen Teil oder mehrere Teile seines
Vermdgens abspalten; die Abspaltung erfolgt gegen die Gewéhrung von
Anteils- oder Mitgliedschaftsrechten der Gibernehmenden Rechtstréger an die
Anteilsinhaberinnen und Anteilsinhaber des libertragenden Rechtstrégers.

— Die Ausgliederung: Ein Rechtstréger kann einen Teil oder mehrere Telle
seines Vermogens ausgliedern; die Ausgliederung erfolgt gegen die Gewéh-
rung von Anteils- oder Mitgliedschaftsrechten der Ubernehmenden Rechts-
tréger an den Ubertragenden Rechtstréger.

An ener Spaltung kénnen sich grundsétzlich Rechtstréger derselben Rechtsformen
beteiligen wie an einer Fusion (§ 124 UmwG).

Die Bestimmungen zur Regelung der Fusion finden sinngeméss auch fur die Spal-
tung Anwendung (8§ 125 UmwG). Das Verfahren der Spaltung entspricht demzufol-
ge weitgehend demjenigen der Fusion. Die Spaltung beruht auf einem Spaltungs-
vertrag, einem Spaltungsbericht und einem Priifungsbericht. Die Spaltung bedarf der
Zustimmung der Versammlung der Anteilsinhaberinnen und Anteilsinhaber und ist
im Handelsregister einzutragen. Mit der Eintragung gehen die im Spaltungsvertrag
umschriebenen Vermdgensteile an den Gibernehmenden Rechtstréger tber.

14.24 Umwandlung
Durch den ,Formwechsel® (Umwandlung) erwirbt ein Rechtstréger eine neue
Rechtsform (8 190 UmwG).

Die Form wechseln kdnnen Personenhandel sgesellschaften, Kapital gesellschaften,
Genossenschaften, Vereine und Institute des offentlichen Rechts.

Das Verfahren des Formwechsel s entspricht weitgehend demjenigen der Fusion oder
der Spaltung: Esist ein Bericht Uber den Formwechsel zu erstellen. Weiter muss die
Versammlung der Anteilsinhaberinnen und Anteilinhaber dem Rechtsformwechsel
zustimmen, wobei der Beschluss notariell zu beurkunden ist. Der Formwechsel wird
mit seiner Eintragung im Handel sregister rechtswirksam.

1.4.3 Frankreich
1431 Allgemeines

Der Gesetzgeber hat 1966 die Fusion und die Spaltung in abschliessender Weise ge-
regelt (Art. 371-389 Loi n° 66-537 du 24 juillet sur les sociétés commerciaes33), so

33 Auch als, Code des Sociétés* bezeichnet.
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namentlich fur Aktiengesellschaften und GmbH. Die gesetzliche Regelung wurde
seit ihrem Inkrafttreten verschiedentlich erganzt34; so wurde das franzdsische Recht
1988 der 3. und 6. EG-Richtlinie auf dem Gebiet des Gesell schaftsrechts angepasst.

1.4.3.2 Fusion

Die Fusion wird as Vorgang verstanden, bel welchem sich zwei Gesellschaften zu
einer einzigen vereinigen. Sie kann sowohl in der Grindung einer neuen Gesell-
schaft bestehen as auch in der Absorption einer Gesellschaft durch eine andere
(Art. L 371 Abs. 1).

Die Fusion fuhrt zur Auflésung ohne Liquidation der absorbierten Gesellschaft
(Art. L 372 Abs. 1) und bewirkt den Rechtsiibergang an der Gesamtheit von deren
Aktiven und Passiven (Art. L 371 Abs. 1). Im Gegenzug werden die Gesellschafte-
rinnen und Gesellschafter der aufgel 6sten Gesellschaft zu solchen der (ibernehmen-
den Gesellschaft (Art. L 372 Abs. 1). Die Fusion ist auch zwischen Gesellschaften
unterschiedlicher Rechtsform zuldssig (so etwa die Fusion einer Aktiengesellschaft
mit einer GmbH).

Der Fusion liegt ein Fusionsplan der Fiihrungsorgane sowie ein Bericht des Revisors
zu Grunde. Der Fusionsplan (Art. L 374 Abs. 1) ist bei der Kanzlei des Handel sge-
richts der beteiligten Gesellschaften aufzulegen; in den Amtsbléttern ist auf diese
Auflage hinzuweisen. Die Fusion bedarf der Zustimmung der Gesellschafterver-
sammlungen aller beteiligten Gesellschaften. Im Fall der Fusion durch Grindung ei-
ner neuen Gesellschaft treten die Rechtswirkungen (Art. L 372 Abs. 1) mit der Ein-
tragung dieser Gesellschaft ins Handelsregister ein. Im Fall der Absorption wird die
Fusion — unter Vorbehalt anderslautender Vereinbarungen — mit der Zustimmung
der letzten Gesellschafterversammlung rechtskraftig.

1433 Spaltung

Eine Gesellschaft kann durch Spaltung ihr Vermdgen in Teilen auf mehrere beste-
hende oder neu zu griindende Gesellschaften Ubertragen. Das Gesetz umschreibt den
Begriff der Spaltung nicht néher. Die Rechtsprechung setzt fir das Vorliegen einer
Spaltung voraus, dass die bisherige Gesellschaft nicht fortbesteht. Die Spaltung wird
durch drei Punkte gekennzeichnet:

— dieUbertragende Gesellschaft wird ohne Liquidation aufgel 6st;

— das Vermdgen der Ubertragenden Gesellschaft geht von Gesetzes wegen auf
die Ubernehmenden Gesellschaften Uber;

— die Gesdllschafterinnen und Gesellschafter der Ubertragenden Gesellschaft
erhalten Anteile an den ibernehmenden Gesellschaften (Austausch der Be-
teiligungsrechte).

34 Décret vom 23. Mé&rz 1967, Art. D 254-D 265; Loi 78-9 vom 4. Januar 1978 betr.
Art. 1844 Abs. 4 Code Civil; Loi 88-17 vom 5. Januar 1988, erganzt durch das Décret
n° 88-418 vom 22. April 1988.
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An einer Spaltung kénnen Gesellschaften unterschiedlicher Rechtsform beteiligt
sein (Art. L 327 Code des Sociétés). Beispielsweise kann eine GmbH ihr Vermdgen
aufteilen und auf eine Aktiengesellschaft und eine GmbH Ubertragen.

Eine Gesellschaft kann aber auch ohne sich aufzulésen einen Teil ihres Vermbgens
auf eine andere Gesellschaft Ubertragen, was im Ergebnis einer Spaltung im Sinne
des franzésischen Rechts sehr nahe kommt. Die Artikel L 387 und 388 Abs. 1 Code
des Sociétés erlauben daher, dass dieser Vorgang der Ordnung Uber die Spaltung
unterstellt wird.

Das Spaltungsverfahren ist wie folgt geordnet: Die Flhrungsorgane haben einen
Spatungsplan zu verfassen (Art. L 374 Abs. 1 und D 254 Abs. 1 Décret vom
23. Mé&rz 1976, abgedndert durch Décret vom 22. April 1988). Dieser ist bei der
Kanzlel des Handelsgerichts der beteiligten Gesellschaften aufzulegen; weiter ist in
den Amtsbléttern auf die Auflage hinzuweisen (Art. L 374). Die Spaltung bedarf der
Zustimmung der Gesellschafterversammlungen aller beteiligten Gesellschaften.

1434 Umwandlung

Die Umwandlung einer Gesellschaft besteht im Wechsel der Rechtsform, wobei die
betroffene juristische Person fortbesteht. Die Umwandlung stellt demnach eine blo-
sse Statutendnderung dar. Sie wird im franzosischen Recht in algemeiner Weise
vorgesehen, so fur Kollektiv- und Kommanditgesellschaften, GmbH, Aktiengesell-
schaften und die so genannten sociétés civiles (Art. 1844 Abs. 3 Code Civil). Die
Rechtsfolgen der Umwandlung sind durch die Kontinuitét des Rechtstragers ge-
kennzeichnet; die Rechte und Rechtsverhdtnisse, die die Gesellschaft unter ihrer
friheren Rechtsform begriindet hat, bleiben bestehen. Die Statuten bedirfen jedoch
der Anpassung an die neue Rechtsform.

14.4 Italien
1441 Allgemeines

Das italienische Recht regelt die Fusion und die Spaltung von Gesellschaften seit
1991 einheitlich. Die damalige Neuregelung3s fiihrte das Rechtsinstitut der Spaltung
ein und revidierte die bestehenden lickenhaften Vorschriften des Codice civile
(CCl) zur Fusion.

1.4.4.2 Fusion

Das Gesetz gibt keine Definition der Fusion. Nach der Lehre besteht die Fusion in
der Verbindung von Gesellschaften, wobei den Gesellschafterinnen und Gesell-
schaftern der aufgelGsten Gesellschaft eine Beteiligung an der Ubernehmenden
Gesellschaft eingerdumt wird. Die Fusion kann auf dem Weg der Griindung einer

35 Decreto legislativo Nr. 22 vom 16. Januar 1991, Gazzetta Ufficiale 23. Januar 1991,
n° 19.
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neuen Gesellschaft erfolgen oder durch die Absorption einer Gesellschaft durch eine
andere, bereits bestehende Gesellschaft (Art. 2501 Abs. 1 CCl).

Die Fusion ist fir alle Handel sgesellschaften zuldssig, so fir die Aktiengesellschaft,
die Kommanditaktiengesellschaft, die GmbH, die Kommandit- und die Kollektivge-
sellschaft. In Ermangelung ausdriicklicher gesetzlicher Grundlagen erachtet die Leh-
re die Fusion von Gesellschaften unterschiedlicher Rechtsform nicht generell als
zulassig; so wird namentlich die Moglichkeit einer Absorption einer Genossenschaft
durch eine AktiengeselIschaft abgel ehnt.

Die Fusion beruht auf einem Fusionsvertrag (Art. 2501bis und 2504ccties CCl), der
durch einen Fusionsbericht und einen Priifungsbericht eines unabhéngigen Experten
ergénzt wird. Der Vertrag ist der Gesellschafterversammlung der beteiligten Gesell-
schaften zur Beschlussfassung zu unterbreiten. Die Fusion wird im Handel sregister
eingetragen und in der Gazzetta Ufficiale publiziert.

1443 Spaltung

Die Spaltung ist in zwei verschiedenen Formen moglich (Art. 2504septies CCl):

— Die sich spatende Gesellschaft wird aufgel6st und ihr Vermdgen in Teilen
auf mehrere bestehende oder neu zu griindende Gesellschaften Uibertragen;
ihre Gesellschafterinnen und Gesellschafter erhalten Anteilsrechte an den
Ubernehmenden Gesellschaften.

— Die sich spaltende Gesellschaft Ubertrégt nur einen Teil ihres Vermdgens
und besteht selber fort; ihre Gesellschafterinnen und Gesellschafter erhalten
Anteilsrechte an den Gbernehmenden Gesellschaften.

Das Verfahren der Spaltung entspricht demjenigen der Fusion.

1444 Umwandlung

Die Umwandiung ermoglicht die Anderung der Rechtsform unter Fortbestand der
Identitdt des Rechtstrégers (Art. 2498 Abs. 3 CCI). Der Codice civile (Art. 2498
CCl) regelt nur die Umwandlung einer Kollektiv- oder Kommanditgesellschaft in
eine Aktiengesellschaft, eine Kommanditaktiengesellschaft oder eine GmbH. Die
einheitliche Lehre erachtet Uberdies auch die Umwandlung einer Kapital gesellschaft
in eine Kapitalgesellschaft anderer Rechtsform oder in eine PersonengeselIschaft als
zuléssig. Die Moglichkeit der Umwandlung steht ausserdem auch der Gesellschaft
des birgerlichen Rechts offen (Art. 2251 ff. CCl).

Der Beschluss Uber die Umwandlung einer Personengesellschaft in eine Kapitalge-
sellschaft muss ale wesentlichen Punkte fir die Griindung der entsprechenden
Rechtsform beinhalten; er muss &ffentlich beurkundet werden (Art. 2498 Abs. 1
CCl). Der Umwandlungsbeschluss wird ergénzt durch einen Bericht tUber den Wert
des Gesdllschaftsvermoégens (Art. 2343 CCl); er ist ins Handelsregister einzutragen
(Art. 2498 Abs. 2 CClI).
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2 Besonderer Teil
21 Kommentar zu den einzelnen Bestimmungen
211 1. Kapitel: Gegenstand und Begriffe

Artikel 1 Gegenstand

Absatz 1 fiihrt die Vorgénge zur Anpassung der rechtlichen Strukturen von Rechts-
tragern auf, die vom Entwurf geregelt werden: die Fusion, die Spaltung, die Um-
wandlung und die Vermdgenstbertragung. Jeder dieser Vorgange wird anschlie-
ssend in einem eigenen Kapitel behandelt. Die Vorgange, die Stiftungen und Vors-
orgeeinrichtungen betreffen, sind in besonderen Kapiteln geregelt. Absatz 1 z&hlit
weiter die privatrechtlichen Rechtsformen (Kapitalgesellschaften, Kollektiv- und
Kommanditgesellschaften, Genossenschaften, Vereine, Stiftungen und Einzelfirmen)
auf, die von den Regelungen des Entwurfes erfasst werden.

Einen Uberblick tber die moglichen Anpassungen der rechtlichen Strukturen von
Rechtstragern liefert die Tabelle unter Ziffer 7.3.

Absatz 2 nennt die Ziele des Entwurfs. Dieser will die Rechtssicherheit und die
Transparenz gewahrleisten und Glaubigerinnen und Glaubiger sowie Personen mit
Minderheitsbeteiligungen schiitzen. Auch wenn die Tragweite einer entsprechenden
Bestimmung beschrénkt scheint, so hat sie dennoch eine gewisse Bedeutung fir die
Auslegung des Gesetzes. Sind mehrere Auslegungen mdglich, so ist digenige zu
wéhlen, die den Zielen des Entwurfes am besten entspricht.

Absatz 3 betrifft die Vorgange der Anpassungen der rechtlichen Strukturen von
Rechtstragern, an denen sowohl Institute des offentlichen Rechts (zu diesem Begriff
s. Art. 2 Bst. d) as auch Rechtsformen des Privatrechts beteiligt sind. Es werden die
Vorgénge aufgefiihrt, an denen Institute des 6ffentlichen Rechts teilnehmen kdnnen:
die Fusion mit Rechtstrégern des Privatrechts, die Umwandlung in Rechtstréger des
Privatrechts und die Vermdgensiibertragung. Mehr dazu in den Erléuterungen zu
den Artikeln 99 ff.

Absatz 4 enthdt einen Vorbehalt zu Gunsten der Bestimmungen des Kartellgesetzes
betreffend die Beurteilung von Unternehmenszusammenschlissen (Art. 9 ff.). Ist ei-
ne Fusion, eine Spaltung oder eine Vermdgensiibertragung nach den Bestimmungen
des Fusionsgesetzes zuléssig, so heisst das noch nicht, dass der Vorgang auch nach
den Vorschriften des Kartellgesetzes statthaft ist (s. dazu auch Ziff. 1.3.8). Der Vor-
behalt stellt klar, dass das Fusionsgesetz die Anpassung der rechtlichen Strukturen
von Unternehmen nicht abschliessend regelt, sondern nur deren privatrechtliche
Aspekte.

Artikel 2 Begriffe

Der Entwurf des Fusionsgesetzes regelt die Fusion, die Spaltung, die Umwandlung
und die Vermdgensibertragung unabhéngig von den Rechtsformen der an den Vor-
gangen beteiligten Rechtstréger. Es erweist sich daher als notwendig, eine Reihe von
Begriffen zu definieren, um den Gesetzestext zu straffen und eine von den verschie-
denen Rechtsformen unabhéngige Terminologie vorzugeben. Zudem besteht ein Be-
durfnis, die Terminologie auf diesem Rechtsgebiet zu vereinheitlichen. Identische
und fast identische Sachverhalte werden von der Lehre und der Praxis zum Teil un-
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terschiedlich bezeichnet36. Die meisten im Entwurf verwendeten Begriffe werden in
Artikel 2 definiert. Legaldefinitionen finden sich aber auch in anderen Bestimmun-
gen; so unterscheidet Artikel 3 beispielsweise zwischen der Absorptions- und der
Kombinationsfusion; Artikel 27 bestimmt die beiden Formen der Spaltung: die Auf-
spaltung und die Abspaltung; Artikel 31 Absatz 2 umschreibt die symmetrische und
die asymmetrische Spaltung.

Artikel 2 enthdlt die folgenden Definitionen:

Rechtstréger (Bst. a).

Der Entwurf fuhrt den Begriff des ,Rechtstrégers* (franzdsisch: sujet) ein,
welcher bereits im deutschen Recht als Oberbegriff verwendet wird. Dieser
Ausdruck steht als abstrakte Bezeichnung fir die Gesamtheit aller Rechts-
formen, die vom Geltungsbereich des Entwurfs erfasst werden. Als Rechts-
tréger im Sinne des Entwurfs gelten im Handelsregister eingetragene Ein-
zelfirmen, Kollektiv- und Kommanditgesellschaften, Aktiengesellschaften,
Kommanditaktiengesellschaften, GmbH, Genossenschaften, Vereine und
Stiftungen sowie Institute des 6ffentlichen Rechts (s. Bst. d).

Trotz der im Vernehmlassungsverfahren gedusserten Kritik wird mangels
Alternativen im franzdsischsprachigen Text des Entwurfs am Begriff ,, sujet*
(Rechtstréger) festgehalten. Die Ubrigen moglichen Begriffe erwiesen sich
eher as irrefihrend, so zum Beispiel der Begriff ,sujet de droit* (Rechts-
subjekt): Kollektiv- und Kommanditgesellschaften sowie bestimmte Institute
des offentlichen Rechts sind nicht a's juristische Personen ausgestaltet und
wiirden somit nicht unter diesen Begriff fallen. Der Ausdruck , entité* (Ein-
heit), der in Artikel 2 Absatz 3 des Vorentwurfes zu einem Bundesgesetz
vom 29. Juni 1998 Uber die Rechnungslegung und Revision (RRG) as
Oberbegriff verwendet wird, erscheint rechtstechnisch al's wenig fassbar.

Gesellschaften (Bst. b).

Der Begriff der , Gesdlschaft® umfasst neben den Kollektiv- und Kom-
manditgesel | schaften, Aktiengesellschaften, Kommanditaktiengesell schaften,
GmbH, Genossenschaften auch die Vereine. Der Einbezug der Vereine in
den Begriff der Gesellschaft ist problemlos, da der Verein sémtliche von der
Lehre aufgestellten Begriffselemente einer Gesellschaft aufweist3”. Demge-
genuber werden Vorsorgeeinrichtungen (s. Bst. i) in der Rechtsform der Ge-
nossenschaft vom Begriff der Gesellschaft im Sinne des Fusionsgesetzes
ausgenommen, well fir die Anpassung der rechtlichen Strukturen von Vor-
sorgeeinrichtungen besondere — von der Rechtsform unabhéngige — Regeln
vorgesehen werden (Art. 88 ff.). Eine Definition des Begriffs der , Gesell-
schaft” ist gesetzestechnisch bedingt: Da sowohl die Stiftungen als auch die
Vorsorgeeinrichtungen sowie die Institute des 6ffentlichen Rechts Gegen-

36 Vgl. bspw. die von Henry Peter vorgeschlagene Terminologie, in: Larestructuration des
entreprises dans une perspective nationale et transfrontaliére, La Semaine Judiciaire 1999
I1, S. 101 ff., insbesondere S.109.

37 Der Verein ist eine Personenvereinigung auf vertraglicher Grundlage zur Verfolgung
eines gemeinsamen Zwecks; s. Anton Heini, Schweizerisches Privatrecht |1, Die Vereine,
Basel und Stuttgart 1967, § 53, S. 518; ders., Kommentar zum schweizerischen Privat-
recht, Basel und Frankfurt am Main 1996, VVorbemerkungen zu den Art. 60-79 ZGB
N 1f.; Arthur Meier-Hayoz / Peter Forstmoser, Schweizerisches Gesellschaftsrecht,

8. Aufl., Bern 1998, § 1 N 2 ff.
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38

stand besonderer Bestimmungen sind (Art. 78 ff., Art. 88 ff., Art. 99 ff.),
musste fir alle anderen Rechtstréger ein Oberbegriff geschaffen werden.

Kapitalgesellschaften (Bst. ¢).

Aktiengesellschaften, Kommanditaktiengesellschaften und GmbH werden
entsprechend der von der Lehre verwendeten Terminologie unter den Ober-
begriff ,, Kapitalgesellschaften” subsumiert38. Genossenschaften werden hin-
gegen nicht als Kapitalgesellschaften betrachtet, und zwar auch dann nicht,
wenn sie Anteilscheine ausgegeben haben.

Institute des 6ffentlichen Rechts (Bst. d).

Wie bereits erwdhnt (s. Ziff. 1.3.2.5), regelt der Entwurf zum Fusionsgesetz
auch die Umwandlung von Ingtituten des 6ffentlichen Rechts in privatrecht-
liche Rechtstréger (Art. 99 ff.). Da weder das Gesetz noch die Lehre eine
einheitliche Terminologie fir die Rechtsformen des offentlichen Rechts
verwendet, muss das Fusionsgesetz bestimmen, welche von ihnen von sei-
nem Geltungsbereich erfasst sind. Die Legaldefinition in Buchstabe d wurde
absichtlich sehr weit gehalten. Sie umfasst die Gesamtheit der Institute des
offentlichen Rechts des Bundes, der Kantone und der Gemeinden, unabhan-
gig davon ob es sich um eine Personenvereinigung (Kérperschaft) oder um
ein Zweckvermdgen (Anstalt) handelt. Um as Rechtstréger im Sinne des
Fusionsgesetzes zu gelten, miissen Einrichtungen des offentlichen Rechts
einzig im Handelsregister eingetragen und organisatorisch verselbststéndigt
sein. Dieses Kriterium wurde gewahlt, da es eéinem Institut nur moglich ist,
an einer Fusion oder einer Umwandlung teilzunehmen, wenn es von der Ge-
bietskdrperschaft des offentlichen Rechts (Bund, Kanton, Gemeinde), der es
zugehort, abgetrennt werden kann. Die organisatorische Unabhéngigkeit
deckt sich in dieser Hinsicht nicht unbedingt mit dem Kriterium der Rechts-
personlichkeit. Ein Institut des 6ffentlichen Rechts, das zwar nicht as juri-
stische Person ausgestaltet, aber organisatorisch verselbststandigt ist, kann
an einem im Fusionsgesetz vorgesehen Vorgang teilnehmen.

Kleine und mittlere Unternehmen (Bst. €).

Der Entwurf zum Fusionsgesetz sieht eine Anzahl Erleichterungen zu Guns-
ten kleiner und mittlerer Unternehmen (KMU) vor, so in Artikel 14 Ab-
satz 2, Artikel 15 Absatz 2, Artikel 16 Absatz 2, Artikel 39 Absatz 2, Arti-
kel 40, 41 Absatz 2, Artikel 61 Absatz 2, Artikel 62 Absatz 2 und Artikel 63
Absatz 2. Mangels einer allgemeingltigen Definition der KMU muss das
Fusionsgesetz fur seinen Anwendungsbereich eine Begriffsbestimmung vor-
nehmen. Nach Artikel 2 Buchstabe e gelten Gesellschaften als KMU, wenn
sie folgende Voraussetzungen (vgl. Art. 727b Abs. 1 OR) erfiillen:

—  Sie haben keine Anleihensobligationen ausstehend (Art. 1156 ff. OR).
— lhre Anteile sind nicht an der Borse kotiert.

—  Zwei der drei Kennziffern zur Unternehmensgrdsse werden in den bei-
den dem Fusions-, Spaltungs- oder Umwandlungsbeschluss vorange-
gangenen Geschaftgahren nicht Uberschritten: abgestellt wird dabei auf
eine Bilanzsumme von 20 Millionen Franken, auf einen Umsatzerl6s

S. insbes. Arthur Meier-Hayoz / Peter Forstmoser, Schweizerisches Gesell schaftsrecht,
8. Aufl., Bern 1998, § 3N 1ff.
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von 40 Millionen Franken sowie auf 200 Vollzeitstellen im Jahres-
durchschnitt.

Gesellschaften, die nicht ale drei Kriterien erfiillen, gelten nicht als KMU
im Sinne des Fusionsgesetzes.

Gesellschafterinnen und Gesellschafter (Bst. f).

Der Ausdruck ,, Gesdllschafterinnen und Gesellschafter” umfasst als Oberbe-
oriff jede Form der Beteiligung an einer Gesellschaft (unter Einschluss des
Vereins), die Mitgliedschaftsrechte verleiht, unabhéngig davon, ob die Mit-
gliedschaft in einem Anteilschein verkorpert wird oder nicht. Als Gesell-
schafterinnen und Gesellschafter gelten demnach die Anteilsinhaberinnen
und Anteilsinhaber (im Sinne von Bst. g), die Gesellschafterinnen und Ge-
sellschafter von Kollektiv- und Kommanditgesellschaften, die Genossen-
schafterinnen und Genossenschafter ohne Anteilscheine3® sowie die Mitglie-
der von Vereinen.

Anteilsinhaberinnen und -inhaber (Bst. g).

Dieser Begriff umfasst die Inhaberinnen und Inhaber von Aktien, Partizipa
tions- (Art. 656b ff. OR) oder Genussscheinen (Art. 657 OR), die Gesell-
schafterinnen und Gesellschafter von GmbH sowie die Genossenschafterin-
nen und Genossenschafter mit Anteilscheinen.

Generalversammlung (Bst. h).

Der Begriff der , Generalversammlung” dient al's Oberbegriff fir das hochste
Organ der Aktiengesellschaft, der Kommanditaktiengesellschaft, der GmbH,
der Genossenschaft und des Vereins. Die Kollektiv- und Kommanditgesell-
schaften sowie die Stiftungen verfiigen Uber kein vergleichbares Organ und
werden daher vom zu definierenden Begriff nicht berthrt.

Vorsorgeeinrichtungen (Bst. i).

Dieser Begriff umfasst ale Einrichtungen, die der Aufsicht nach Arti-
kel 61 ff. BV G unterstellt und als juristische Person ausgestaltet sind. Diese
zweite Bedingung betrifft jedoch nur die Vorsorgeeinrichtungen des offent-
lichen Rechts; den privatrechtlich organisierten Vorsorgeeinrichtungen
kommt — da sie die Form einer Stiftung oder Genossenschaft aufweisen —
stets die Rechtspersonlichkeit zu. Sowohl die registrierten Vorsorgeeinrich-
tungen im Sinne des BVG as auch die Personafirsorgestiftungen nach
Artikel 890is Absatz 6 ZGB gelten als Vorsorgeeinrichtungen im Sinne des
Fusionsgesetzes. Von der Definition ausgenommen sind hingegen die so ge-
nannten Annex-Einrichtungen der 2. Séule (z.B. Anlage-, Finanzierungs-
und Freiziigigkeitsstiftungen), reine Arbeitnehmerstiftungen, Stiftungen fur
Selbststéndigerwerbende und Stiftungen der Saule 3a.

39 Die Genossenschafterinnen und Genossenschafter mit Anteilscheinen werden bereits
unter dem Begriff der Anteilsinhaberinnen und -inhaber erfasst; s. Bst. g.
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212 2. Kapitel: Fusion von Gesellschaften

Das 2. Kapitel des Entwurfes regelt ausschliesslich die Fusion von Gesellschaften
(im Sinne von Art. 2 Bst. b). Fir die Fusion von Stiftungen und von Vorsorgeein-
richtungen sowie fur die Fusion unter Beteiligung von Instituten des 6ffentlichen
Rechts werden besondere V orschriften vorgesehen (s. Art. 78 ff., 88 ff. und 99 ff.).

2121 1. Abschnitt: Allgemeine Bestimmungen

Artikel 3 Grundsatz

Die Fusion kann definiert werden als die rechtliche Vereinigung von zwei oder meh-
reren Gesellschaften durch Vermoégensiibernahme ohne Liquidation, wobel in der
Regel den Gesellschafterinnen und Gesellschaftern der Ubertragenden Gesellschaft
Anteils- oder Mitgliedschaftsrechte am Ubernehmenden Rechtstrdger eingeraumt
werden?0. Die (ibertragende Gesellschaft wird aufgeldst und die Gesamtheit ihrer
Aktiven und Passiven gehen durch Universalsukzession#! auf die Ubernehmende
Gesellschaft tber.

Absatz 1 tbernimmt die beiden Fusionsformen, die das geltende Recht in den Arti-
keln 748 und 749 OR fur die Aktiengesell schaften vorsieht42:

— Bei der Absorptionsfusion werden eine oder mehrere Gesellschaften aufge-
|6st, wobel deren Vermogen auf eine bestehende Gesellschaft tbergehen
(Bst. a).

— Bei der Kombinationsfusion werden zwei oder mehrere Gesellschaften auf-

geldst, wobei deren Vermdgen auf eine neu zu griindende Gesellschaft Uber-
gehen (Bst. b).

Die Absorptions- und die Kombinationsfusion folgen weitgehend denselben Grund-
sdtzen. Der einzige Unterschied besteht darin, dass im einen Fall eine schon beste-
hende Gesellschaft eine oder mehrere andere Gesellschaften Ubernimmt, wéhrend im
anderen Fall die fusionierenden Gesellschaften zu einer neuen Gesellschaft zusam-
mengeschl ossen werden. Diese beiden Fusionsformen werden vom Entwurf grund-
sdtzlich gleich geregelt, unter Vorbehalt weniger Bestimmungen, die nur die eine
oder die andere Form betreffen43. Im Sprachgebrauch des Entwurfs bezeichnet der
Ausdruck ,, ibernehmende Gesellschaft* sowohl bestehende (Absorptionsfusion) als

40 Zu Art. 748 und 749 OR des geltenden Rechts: Peter Bockli, Schweizer Aktienrecht,
2. Aufl., Zirich 1996, N 294a und 294b; Wolfhart F. Burgi / Ursula Nordmann, Die
Aktiengesellschaft, Zurcher Kommentar, Zirich 1979, Vorbemerkungen zu den
Art. 748-750, N 10; Burkhard K. Gantenbein, Die Fusion von juristischen Personen und
Rechtsgemeinschaften im schweizerischen Recht, Diss. Freiburg 1995, S. 41 und 209;
Manfred Kiing, Zum Fusionsbegriff im schweizerischen Recht, Schweizerische Zeit-
schrift fir Wirtschaftsrecht 1991, S. 245; Arthur Meier-Hayoz / Peter Forstmoser,
Schwei zerisches Gesellschaftsrecht, 8. Aufl., Bern 1998 § 24 N 9 und N 16; Arthur
Meier-Hayoz / Peter Forstmoser / Peter Nobel, Schweizerisches Aktienrecht, Bern 1996
8§57 N 7und N 14 f.; Rudolf Tschéni, Kommentar zum schwei zerischen Privatrecht,
Basel und Frankfurt am Main 1994, Art. 748 N 1.

41 Zum Begriff der Universalsukzession und ihrer Tragweite s. den Kommentar zu Art. 22.

42 I(Ei ne graf;sche Darstellung dieser beiden Fusionsformen findet sich im Anhang
Ziff. 7.1).

43 Art. 10, 13 Abs. 1 Bst. ain fine und Art 14 Abs. 4 gelten nur fir die Kombinationsfusion,
Art. 9 nur fur die Absorptionsfusion.
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auch neu zu grindende (Kombinationsfusion) Rechtstréger. Die Verwendung eines
einzigen Begriffes zur Bezeichnung der Gesellschaft, welche die Vermdgen der auf-
geldsten Gesellschaften Ubernimmt, dient der Straffung des Gesetzestextes.

Im Gegensatz zum geltenden Recht (Art. 748 Ziff. 7 und Art. 914 Ziff. 7 OR) wird
vorgesehen, dass die Ubertragende Gesellschaft gleichzeitig mit der Eintragung der
Fusion im Handelsregister geldscht wird (Art. 3 Abs. 2)44. Dieser Systemwechsel
steht im Zusammenhang mit der Neuregelung des Glaubigerschutzes*s (Verzicht auf
eine getrennte Vermogensverwaltung im Sinne von Art. 748 Ziff. 2 OR).

Der Entwurf sieht sowohl die Fusion zwischen Gesellschaften der gleichen Rechts-
form (z.B. zwischen zwei Kollektivgesellschaften) als auch zwischen Rechtstrégern
unterschiedlicher Rechtsform (z.B. zwischen einer Aktiengesellschaft und einer Ge-
nossenschaft) vor, wobel Artikel 4 die zuléssigen Fusionen auffuhrt. Auch fur die
Fusion zwischen Gesellschaften unterschiedlicher Rechtsform genuigt in der Regel
ein Mehrheitsbeschluss der Generalversammlung (Art. 18). Den Gesellschafterinnen
und Gesellschaftern steht somit kein uneingeschrénktes Recht auf Beibehaltung der
Rechtsform der Gesellschaft zu. Rechtsformuberschreitende Fusionen bedirfen hin-
gegen dann der Zustimmung aller Gesellschafterinnen und Gesellschafter der Uber-
tragenden Gesellschaft, wenn sie die Einfiihrung einer Nachschusspflicht, einer an-
deren personlichen Leistungspflicht oder einer personlichem Haftung zur Folge ha-
ben kann (vgl. Art. 18 Abs. 1 Bst. b, Art. 18 Abs. 4).

Nach herrschender Lehret stellt die Ubertragung eines Vermogens gegen die Ge-
wéahrung von Anteils- oder Mitgliedschaftsrechten an die Gesellschafterinnen und
Gesellschafter des Ubertragenden Rechtstragers ein Begriffselement der Fusion dar.
Die 3. EG-Richtlinie auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechts?” geht ebenfalls von
diesem Grundsatz aus. Es mag erstaunen, dass dieses Prinzip im geltenden Aktien-
recht (Art. 748 OR) nicht ausdruicklich erwahnt ist, sondern dass im Gesetz lediglich
die Ubernahme von Aktiven und Passiven angesprochen wird. Zwar sieht Arti-
kel 748 Ziffer 8 OR vor, dass die zur Abfindung bestimmten Aktien der Gberneh-
menden Gesellschaft den Aktiondrinnen und Aktiondren der aufgeldsten Gesell-
schaft nach Massgabe des Fusionsvertrages ausgehandigt werden. Der Grundsatz der

44 S dazu auch die Ausfiihrungen zu Art. 21.

45 S dazu die Ausfiihrungen zu Art. 25.

46 peter Bockli, Schweizer Aktienrecht, 2. Aufl., Zirich 1996, N 294b; Wolfhart F. Birgi /
Ursula Nordmann, Die Aktiengesellschaft, Zircher Kommentar, Zirich 1979, Vorbemer-
kungen zu den Art. 748-750, N 15 ff.; Burkhard K. Gantenbein, Die Fusion von juristi-
schen Personen und Rechtsgemeinschaften im schweizerischen Recht, Diss. Freiburg
1995, S. 32 mit weiteren Hinweisen; Manfred Kiing, Zum Fusionsbegriff im schweizeri-
schen Recht, Schweizerische Zeitschrift fir Wirtschaftsrecht 1991, S. 246; Robert Meier,
Barabgeltungen bei Fusionen, in: Festschrift Peter Forstmoser, Zurich 1993, S. 131 ff.,
insbes. 135 ff.; der gleiche Autor, Die Rechtsnatur des Fusionsvertrages, Diss. Zirich
1986, S. 100; Arthur Meier-Hayoz / Peter Forstmoser, Schweizerisches Gesell schafts-
recht, 8. Aufl., Bern 1998 § 24 N 12 Arthur Meier-Hayoz / Peter Forstmoser / Peter No-
bel, Schweizerisches Aktienrecht, Bern 1996, § 57 N 10; Martin Stehli, Aktionérschutz
bei Fusionen, Diss. Zirich 1975, S. 22; Rudolf Tschani, Kommentar zum schweizeri-
schen Privatrecht, Basel und Frankfurt am Main 1994,

Art. 748N 1.

47 78/855/EWG; Abl. Nr. L 295 vom 20. Oktober 1978, S. 36 ff.; Art. 3 Abs. 1, Art. 4

Abs. 1; nachfolgend: 3. EG-Richtlinie.
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Kontinuitét der Mitgliedschaft als zwingendes Begriffselement der Fusion ist jedoch
umstritten4s.

Der Entwurf geht davon aus, dass das Recht auf Kontinuitét der Mitgliedschaft in
der Regel nicht ohne die Zustimmung der betroffenen Gesellschafterinnen und Ge-
sellschafter aufgehoben werden kann. Niemand kann anlésslich einer Fusion aus ei-
ner Gesellschaft ausgeschlossen werden. Es soll jedoch zuléssig sein, den Gesell-
schafterinnen und Gesellschaftern ein Wahlrecht zwischen Anteils- beziehungsweise
Mitgliedschaftsrechten und einer Abfindung einzurdumen (s. Art. 8). Sofern zumin-
dest 90 Prozent der stimmberechtigten Gesellschafterinnen und Gesellschafter der
Ubertragenden Gesellschaft zustimmen, kann nach dem Entwurf sogar ganz auf die
Gewdghrung von Anteils- oder Mitgliedschaftsrechten verzichtet werden (Art. 8
Abs. 2, Art. 18 Abs. 5).

Artikel 4 Zulassige Fusionen

Die Fusion steht grundsétzlich allen Formen von Handel sgesellschaften sowie Ge-
nossenschaften und Vereinen offen. Auch Stiftungen, Vorsorgeeinrichtungen und
Ingtitute des 6ffentlichen Rechts kdnnen sich an einer Fusion beteiligen (Art. 78, 88
und 99).

Einzelfirmen kdnnen demgegeniiber nicht fusionieren. Unter den im Entwurf vor-
gesehenen Rechtsinstituten steht Einzelfirmen einzig die Vermdgenstbertragung
(Art. 69) zur Verfligung. Die Teilnahme von natirlichen Personen (so Einzelfirmen)
an Fusionen, Spaltungen und Umwandlungen wurde eine Vielzahl von Schwierig-
keiten bieten. Die Strukturen von Einzelfirmen und von Gesellschaften sind zu ver-
schieden, als dass sie auf dem Weg gesellschaftsrechtlicher Vorgénge ineinander
Uberfuhrt werden konnten. Fir Restrukturierungen zwischen einer Einzelfirma und
einer Gesellschaft erscheint vielmehr die Vermdgensubertragung a's geeignetes In-
strument. Die angestrebte Reorganisation I&sst sich auf diese Weise ebenfalls errei-
chen, wobei den unterschiedlichen Organisationsformen Rechnung getragen wird.

Die Umschreibung der zul&ssigen Fusionsvorgdnge wirft sowohl rechtspolitische
wie auch gesetzestechnische Fragen auf. Auf Grund der unterschiedlichen Struktu-
ren der verschiedenen Gesellschaftsformen dréangt es sich auf, die Mdglichkeiten der
Fusion auf digjenigen Falle zu beschranken, in denen zwischen den beteiligten
Rechtsformen nicht eine qualifizierte Inkompatibilitét besteht. Trotz der im Ver-
nehmlassungsverfahren vereinzelt erhobenen Kritik (s. vorne Ziff. 1.2.3.2.2.2) be-
l&sst es Artikel 4 bei einer weit gefassten, aber abschliessenden Aufzdhlung der zu-
I&ssigen Fusionsvorgdnge. Diese Regelung entspricht dem Gebot der Rechtssicher-
heit der zu treffenden Losung und trégt den Besonderheiten der verschiedenen
Rechtsformen soweit erforderlich Rechnung. Sie entspricht auch den Ordnungen un-
serer Nachbarstaaten.

48 S, insbes. Wolfhart F. Biirgi / Ursula Nordmann, Die Aktiengesellschaft, Ziircher Kom-
mentar, Zirich 1979, Vorbemerkungen zu den Art. 748-750, N 25; Burkhard
K. Gantenbein, Die Fusion von juristischen Personen und Rechtsgemeinschaften im
schwei zerischen Recht, Diss. Freiburg 1995, S. 37 ff.; Robert Meier, Barabgeltungen bei
Fusionen, in: Festschrift Peter Forstmoser, Zirich 1993, S. 141 ff.; Rudolf Tschani,
Kommentar zum schweizerischen Privatrecht, Basel und Frankfurt am Main 1994,
Art. 748 N 19; Rolf Watter, Unternehmensiibernahmen, Zirich 1991, S. 301.

49 Vql. insbes. § 3 des Gesetzes zur Bereinigung des Umwandlungsrechts vom 28. Oktober
1994 (UmwG) betreffend das deutsche Recht.
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Auf die Einfuihrung einer Generalklausel, welche die Fusion ungeachtet der Rechts-
form der an ihr beteiligten Rechtstrager in allgemeiner Weise zuliesse, wurde ver-
zichtet. Die Umschreibung der zuldssigen Fusionen durch den Entwurf wurde sehr
liberal gehalten und gegentiber dem Vorentwurf noch erweitert. Eine Generalklausel
wirde daher lediglich noch Félle abdecken, fur die einerseitsin der Rechtspraxis nur
ein beschrénktes Bediirfnis besteht, die aber andererseits Rechtsformen betreffen,
diein ihren Grundstrukturen signifikante Unterschiede aufweisen. Gerade fir diese
Féalle erscheint jedoch eine Generalklausel als denkbar ungeeignet, da sie die sich
ergebenden heiklen Rechtsfragen zwingend offen lassen miisste und die Rechtsbe-
standigkeit entsprechender V organge somit stets fraglich bliebe.

Der Entwurf wahit einen andern Weg, um den an sich geschlossenen Katalog von
zuldssigen Fusionen, Spaltungen und Umwandlungen im Ergebnis dennoch zu 6ff-
nen: Die erwdhnten gesellschaftsrechtlichen Vorgdnge werden mit dem neuen
Rechtsinstitut der Vermdgensiibertragung®0 durch ein flexibles, allgemein verwend-
bares Instrument ergénzt. Die Vermdgensiibertragung erlaubt, mittels eines Rechts-
Ubergangs von Gesetzes wegen wirtschaftlich ein ghnliches Resultat zu erreichen
wie mit einer Fusion, Spaltung oder Umwandlung; doch bleibt die mitgliedschafts-
rechtliche Seite ausgeklammert. Wo die Grundstrukturen der Rechtsformen der be-
troffenen Rechtstrager sich fiir eine Fusion, Spaltung oder Umwandlung as zu we-
nig kongruent erweisen, kann eine Vermdgensiibertragung als sachgerechte Alterna-
tive dienen. Das Rechtsinstitut der Vermdgensiibertragung hilft somit die Nachteile
zu vermeiden, die sich aus dem Numerus clausus der Mdéglichkeiten der Fusion,
Spaltung und Umwandlung ergeben, ohne dass die fir entsprechende V orgénge un-
abdingbare Rechtssicherheit geféhrdet wiirde.

Der in Artikel 4 vorgesehene Katalog der zuléssigen Fusionen deckt sich mit demje-
nigen der zulassigen Umwandlungen (Art. 54). Eine rechtsformiberschreitende Fu-
sion kann stets zerlegt werden in eine Umwandlung der Rechtsform der Uibertragen-
den Gesdllschaft (in digjenige der Ubernehmenden Gesellschaft) und in eine an-
schliessende Fusion (zwischen Gesellschaften der gleichen Rechtsform). Beide ge-
setzlichen Aufzdhlungen der zuldssigen Fusionen und Umwandlungen miissen sich
demnach aus sachlogischen Griinden entsprechen.

Im Gegensatz zum geltenden Recht (vgl. Art. 914 OR) werden die beiden Formen
der Absorptions- und Kombinationsfusion algemein vorgesehen. Demzufolge ist
sowohl die Absorption eines Vereins durch eine Aktiengesellschaft als auch die
Ubernahme von zwei Vereinen durch eine Aktiengesellschaft im Rahmen einer
K ombinationsfusion maglich.

Eine Ubersicht (iber die zul&ssigen Fusionen findet sich unter Ziffer 7.3.2.
Im Einzelnen werden in Artikel 4 folgende Fusionen zugel assenst:
— Kapitalgesellschaften (Abs. 1).

Aktiengesellschaften, Kommanditaktiengesellschaften und GmbH wird die
Maglichkeit zur Fusion am umfassendsten eingerdumt. Sie kdnnen mit ande-
ren Kapitalgesellschaften (ungeachtet von deren Rechtsform) und mit Ge-
nossenschaften fusionieren sowie durch eine Fusion eine Kollektiv- oder

S0 Art. 69 ff.; s. dazu den Kommentar zu diesen Bestimmungen sowie vorne Ziff. 1.3.2.4.
51 Diein Art. 78, 88 und 99 vorgesehenen zusitzlichen Fusionen werden im Rahmen der
Erlauterung dieser Bestimmungen behandelt.

4394



52

53

Kommanditgesellschaft oder sogar einen im Handelsregister eingetragenen
Verein Ubernehmen.

Vereinzelt wurde im Vernehmlassungsverfahren vertreten, die Ubernahme
einer Kapitalgesellschaft durch eine Kollektiv- oder Kommanditgesellschaft
oder durch einen Verein sollte ebenfalls mdglich sein. Die Zul&ssigkeit ent-
sprechender Fusionen hétte jedoch zur Folge, dass das Aktien- oder Stamm-
kapital der Ubertragenden Gesellschaft als solches verschwinden wirde. Dies
wére aber im Hinblick auf den Schutz der bisherigen Gléaubigerinnen und
Gléaubiger problematisch, da das Aktien- oder Stammkapital als Sperrziffer
dient und der freien Verfigung der Gesellschaft entzogen ist, wahrend eine
entsprechende Sicherheit bei Kollektiv- und Kommanditgesellschaften so-
wie bel Vereinen fehlt. Die Mdglichkeit der Absorption einer Kapitalgesell-
schaft durch eine Kollektiv- oder Kommanditgesellschaft wirde erlauben,
die Liquidationsvorschriften fir juristische Personen52 zu umgehen: An
Stelle der Liquidation einer Gesellschaft kdnnte sie infolge einer Fusion di-
rekt im Handelsregister geldscht werden (Art. 3 Abs. 2). Ein entsprechendes
Vorgehen zu Lasten der Glaubigerinnen und Glaubiger wére nicht auszu-
schliessen und kénnte nur schwerlich durch zusétzliche Schutzmassnahmen
verhindert werden.

Wenn auch der Entwurf auf die Mdglichkeit der Ubernahme einer Kapi-
talgesellschaft durch eine Kollektiv- oder Kommanditgesellschaft oder durch
einen Verein verzichtet, kann dennoch das gesamte Vermdgen einer Kapi-
talgesellschaft auf dem Weg einer Vermdgensubertragung (s. Art. 69) auf
eine Gesellschaft in einer dieser drei Rechtsformen Ubertragen werden. Die-
ser Vorgang unterscheidet sich von der Fusion dadurch, dass er nur die ver-
mogensrechtlichen Aspekte der Ubertragung beinhaltet (d.h., die Kontinuitét
der Mitgliedschaft wird durchbrochen). Weiter sind die Vorschriften tber
die Auflésung und Liquidation der Kapitalgesellschaften einzuhalten. Wirt-
schaftlich betrachtet |&sst sich ein hnliches Ergebnis erzielen wie mit einer
Fusion.

Kollektiv- und Kommanditgesellschaften (Abs. 2).

Gemass Absatz 2 kénnen Kollektiv- und Kommanditgesellschaften mit an-
deren Kollektiv- oder Kommanditgesellschaften fusionieren oder von Kapi-
talgesdllschaften oder Genossenschaften (lbernommen werden. Die Uber-
nahme einer Kapitalgesellschaft oder einer Genossenschaft durch eine Kol-
lektiv- oder Kommanditgesellschaft ist demgegeniiber ausgeschlossen (s.
dazu die Begriindung im Kommentar zu Abs. 1)53.

Genossenschaften (Abs. 3).

Genossenschaften kdnnen unter sich oder mit Kapitalgesellschaften und as
Ubernehmende Gesellschaften auch mit Kollektiv- und Kommanditgesell-
schaften und Vereinen fusionieren. Genossenschaften ohne Anteilscheine
koénnen zudem durch Vereine Glbernommen werden, wobei aus Griinden der

S. Art. 739 ff. OR fir Aktiengesellschaften, durch Verweise aber auch fiir Komman-
ditaktiengesellschaften (Art. 770 Abs. 2 OR), GmbH (Art. 823 OR), Genossenschaften
(Art. 913 OR) und Vereine (Art. 58 ff. ZGB) massgebend.

Das franzdsische Recht | &sst entsprechende Fusionen zu, doch diirfte dies darauf beru-
hen, dass Kollektiv- und Kommanditgesellschaften in Frankreich die volle Rechtsperson-
lichkeit zukommt (s. Art. 1842 des Codes des sociétés, Code civil).
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Transparenz und der Rechtssicherheit erforderlich ist, dass der Ubernehmen-
de Verein zum Zeitpunkt der Fusion im Handelsregister eingetragen ist. Die
Ubernahme einer Genossenschaft durch einen Verein ist demgegeniiber aus-
geschlossen, wenn sie Uber ein Genossenschaftskapital verflgt, da dieses
nicht in die Rechtsform eines Vereines tberfuhrt werden kénntes4.

Die Ubernahme einer Aktiengesellschaft durch eine Genossenschaft soll
nicht grundsétzlich ausgeschlossen werden. Da sich die Rechtsstellung der
Gesellschafterinnen und Gesellschafter dieser beiden Rechtsformen jedoch
in grundsétzlicher Weise unterscheidet und die friheren Aktionédrinnen und
Aktionére nach der Fusion in der Gibernehmenden Genossenschaft zu Leis-
tungen verpflichtet werden konnen, die nach Aktienrecht untersagt sind
(Art. 680 OR), wird fur den Fusionsbeschluss die Zustimmung aler Aktio-
nérinnen und Aktiondre verlangt (Art. 18 Abs. 1 Bst. b)%5. Dasselbe gilt auch
fir die Ubernahme einer Kommanditaktiengesellschaft oder einer GmbH
durch eine Genossenschaft.

Die Ubernahme einer Genossenschaft durch eine Kapitalgesellschaft ist in-
folge der bestehenden strukturellen Unterschiede zwischen diesen beiden
Rechtsformen ebenfalls nicht unproblematisch. Ubereinstimmungen beste-
hen aber namentlich dann, wenn die Genossenschaft iber ein Genossen-
schaftskapital verfligt. Es wéare daher an sich denkbar, die Absorption einer
Genossenschaft durch eine Kapitalgesellschaft nur unter dieser Bedingung
vorzusehen. Damit wirden Umstrukturierungen bei Genossenschaften ohne
Genossenschaftskapital jedoch zu sehr erschwert; so wére beispielsweise die
Fusion einer Versicherungsgenossenschaft ohne Genossenschaftskapital mit
einer Versicherungsgesellschaft in der Form einer AG ausgeschlossen. Der
Entwurf |&sst daher die Ubernahme einer Genossenschaft durch eine Kapi-
talgesellschaft zu.

Vereine (Abs. 4).

Vereine kdnnen unter sich fusionieren oder von einer Kapitalgesellschaftsé
oder einer Genossenschaft (ibernommen werden. Die Absorption einer Ge-
nossenschaft durch einen Verein ist nur unter der Voraussetzung méglich,
dass die Genossenschaft Uber kein Genossenschaftskapital verfligt, da die
Rechtsstellung der Genossenschafterinnen und Genossenschafter mit Anteil-
scheinen in einem Verein nicht gewahrt werden kénnte. Umgekehrt ist die
Ubernahme eines Vereins durch eine Genossenschaft unabhingig davon
mdglich, ob ein Genossenschaftskapital besteht oder nicht.

Waéhrend Vereine untereinander ohne Einschrankung fusionieren kénnen, ist
die Fusion eines Vereins mit einer Gesellschaft in einer anderen Rechtsform
nur unter der Voraussetzung moglich, dass der Verein im Handelsregister
eingetragen ist. Diese Voraussetzung entspricht den Erfordernissen der
Rechtssicherheit und der Transparenz. Die Eintragung im Handelsregister
gewahrleistet insbesondere, dass der Verein die Rechtspersonlichkeit erwor-

54 Gegebenenfallsist das Genossenschaftskapital vor der Fusion auf Null herabsetzen.

56

Vgl. auch Art. 784 Abs. 3 OR, der fiir Beschllisse mit denen eine Vermehrung der Leis-
tungen oder eine Ausdehnung der Haftung verbunden ist, die Zustimmung aller Gesell-
schafterinnen und Gesellschafter vorsieht.

Dieser Vorgang wird von den Handel sregi sterbehdrden bereits zugelassen; s. dazu: Die
Praxis des EHRA, in: REPRAX, Zeitschrift zur Handel sregisterpraxis, 1/99, S. 47 ff.
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ben hat. Vereine, die mit einer Gesellschaft in anderer Rechtsform fusionie-
ren wollen, sind gegebenenfalls vorher im Handel sregister einzutragen.

Das Verfahren der Fusion zwischen Vereinen wird vom Entwurf vereinfacht
ausgestaltet. So kdnnen Vereine insbesondere auf einen Fusionsbericht
(Art. 14 Abs. 5) sowie auf die Priifung des Fusionsvertrags durch eine Revi-
sorin oder einen Revisor (Art. 15 Abs. 1) verzichten. Zudem bedarf der Fu-
sionsheschluss nicht der 6éffentlichen Beurkundung (Art. 20 Abs. 2); er muss
auch nicht in das Handel sregister eingetragen werden, sofern die beteiligten
Vereine nicht eingetragen sind (Art. 21 Abs. 4). Fir im Handelsregister ein-
getragene Vereine ist die Eintragung der Fusion jedoch zwingend, und sie
wird erst mit der Eintragung und der Vertffentlichung rechtswirksam
(Art. 22). Den Besonderheiten der Vereine wird ausserdem in verschiedenen
anderen Bestimmungen Rechnung getragen (Art. 13 Abs. 2, Art. 16 Abs. 4,
Art. 19, 22 Abs. 2)57.

Artikel 5 Fusion einer Gesellschaft in Liquidation

Absatz 1 entspricht inhaltlich Artikel 3 Absatz 2 der 3. EG-Richtlinie auf dem Ge-
biet des Gesellschaftsrechts. Eine Gesellschaft in Liquidation kann (im Rahmen von
Art. 4) an einer Fusion teilnehmen, wenn folgende beide Voraussetzungen erfullt
sind:
— Die Gesdllschaft in Liquidation kann sich nur als tbertragende Gesellschaft
an der Fusion beteiligen.

— Mit der Verteilung des Vermogens der Gesellschaft in Liquidation darf noch
nicht begonnen worden sein.

Aus der ersten Einschrankung ergibt sich, dass eine Gesellschaft in Liquidation kei-
ne andere Gesdllschaft ibernehmen kann, dies selbst dann nicht, wenn es sich um
eine Gesellschaft handelt, die sich ebenfalls in Liquidation befindet. Eine entspre-
chende Ubernahme widersprache klar dem Zweck der LiquidationS8. Eine Gesdll-
schaft in Liquidation kann jedoch unter gewissen Bedingungen die Auflésung wi-
derrufens® und anschliessend eine andere Gesellschaft Gibernehmen.

Der Entwurf erlaubt die Fusion einer Gesellschaft in Liquidation bis zum Zeitpunkt,
in dem mit der Vermdgensverteilung begonnen wird; d.h. auch wenn schon Liqui-
dationshandlungen vorgenommen wurden, steht die Mdglichkeit einer Fusion noch
offen (was in der Vernehmlassung teilweise missverstanden wurde). Dass der Be-
ginn der Verteilung des Vermdgens der aufgel 6sten Gesellschaft als Grenze vorge-
sehen ist, entspricht aus materiellen Griinden der Schranke, die das Bundesgericht
fur den Widerruf des Auflsungsbeschlusses bestimmt hat (BGE 123 111 473), dadie
Ubernahme einer Gesdllschaft in Liquidation durch eine andere Gesellschaft den
Widerruf der Auflésung beinhaltet. Nach Beginn der Verteilung des Vermogens an
die Gesellschafterinnen und Gesellschafter sind die V oraussetzungen fir eine Fusion

57 Diese Besonderheiten ergeben sich namentlich aus dem idealen (nicht wirtschaftlichen)
Zweck des Vereins sowie aus der bloss fakultativen Eintragung im Handelsregister.

58 Die Auflésung einer Gesellschaft bewirkt eine Beschrankung ihres Zwecks auf die Ligui-
dation; s. Art. 739 Abs. 2 OR; dazu Peter Bockli, Schweizer Aktienrecht, 2. Aufl., Zirich
1996, N 1955¢; André Cuendet, Lafusion par absorption, en particulier le contrat de
fusion, Diss. Lausanne 1974, S. 37; Arthur Meier-Hayoz / Peter Forstmoser / Peter Nobel,
Schweizerisches Aktienrecht, Bern 1996 § 55 N 153, § 57 N 58 ff., insbesondere N 60.

59 BGE 123111 473, inshes. S. 482 ff.
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im eigentlichen Sinne nicht mehr gegeben, da die Kontinuitét des Vermdgens und
der Mitgliedschaft nicht mehr gewahrt werden kdnnten. Sollen die verbleibenden
Aktiven und Passiven gesamthaft tUbertragen werden, nachdem bereits mit der Ver-
mdgensverteilung begonnen wurde, steht dazu das Rechtsinstitut der Vermdgens-
Ubertragung (s. Art. 69 ff.) als addquate Regelung zur Verfligung.

Der Anwendungsbereich von Artikel 5 ist auf digjenigen Falle beschrénkt, in denen
die Gesellschaft auf Grund eines Aufldsungsbeschlusses der Generalversammiung
liquidiert wird. Falls die Auflésung durch den Richter oder eine andere Behtrdes0
verfligt wurde, steht dieser Aufldsungsentscheid der Méglichkeit der Gesellschafts-
organe, eine Fusion zu beschliessen, selbstversténdlich entgegen.

Absatz 2 sieht vor, dass das oberste Leitungs- oder Verwaltungsorgan (zu diesem
Begriff s. den Kommentar zu Art. 12) gegeniber dem Handel sregisterfiihrer bestéti-
gen muss, dass mit der Verteilung des Vermdgens unter die Gesellschafterinnen und
Gesellschaftern noch nicht begonnen wurde, da der Handelsregisterfuhrer diesen
Sachverhalt nicht Gberprifen kann.

Artikel 6 Fusion von Gesellschaften im Fall von Kapitalverlust
oder Uberschuldung

In der Praxis dient eine Fusion verschiedentlich dazu, Massnahmen der Zwangsvoll-
streckung gegentiber einer der beteiligten Gesellschaften zu vermeiden. Solche
»Sanierungsfusionen® betreffen namentlich Félle, in denen die fusionierenden Ge-
sellschaften von denselben Personen beherrscht werden oder zum gleichen Konzern
gehoren. De lege lata erscheint die rechtliche Zul&ssigkeit der Fusion tiberschul deter
Gesellschaften alerdings fraglichél.

Wenn auch eine Sanierungsfusion die , Rettung” einer Gesellschaft erméglichen
kann, darf dennoch nicht Ubersehen werden, dass entsprechende Fusionen je nach
den Umsténden auch eine erhebliche Geféhrdung der Anspriiche der Glaubigerinnen
und Glaubiger zur Folge haben kdnnen. Auf Grund der erheblichen Risiken, die mit
einer Sanierungsfusion verbunden sind, kdnnte man erwégen, Fusionen mit Uber-
schuldeten Gesellschaften zu untersagen. Mit einem Verbot wiirden indessen auch
durchaus sinnvolle Fusionen verunmaglicht, so beispielsweise die Ubernahme einer
Uberschuldeten Gesellschaft, die aber Uber giinstige Entwicklungsperspektiven ver-
fugt.

Unter der Voraussetzung, dass alle beteiligten Gesellschaften Uber einen Aktiven-
Uberschuss verfligen, ist die Gefdhrdung der Anspriiche der Glaubigerinnen und
Gléubiger bel der Fusion im Allgemeinen gering. Der Entwurf sieht daher fur die
Fusion einen zurtickhaltend konzipierten Gléubigerschutz vor, der im Interesse einer
raschen Abwicklung von Fusionen erst nach deren Rechtswirksamkeit zum Tragen
kommt (so genannt nachtréglicher Glaubigerschutz; s. Art. 25). Diese Ordnung ist
jedoch fr Sanierungsfusionen nicht geeignet und ungenuigend. Sie setzt fur entspre-

60 S insbes. Art. 625 Abs. 2, Art. 708 Abs. 4 und 736 Ziff. 3 und 4 OR; Art. 86 und 88 a
Handelsregisterverordnung (HRegV; SR 221.411); Art. 23auinquies Aps, 2 BankG; Art. 36
Bundesgesetz Uber die Borse und den Effektenhandel vom 24. Mé&rz 1995 (Borsengesetz;
BEHG; SR 954.1).

61 S insbes. Peter Bockli, Schweizer Aktienrecht, 2. Aufl., Zirich 1996, N 294f; aM. Man-
fred Kiing, Fusion mit Passiveniiberschuss, Treuhand und Praxis 3/1991, S. 154 ff.; Cl e-
mens Meisterhans, Zur Absorptionsfusion mit Passiveniiberschuss, Jahrbuch des Han-
delsregisters 1995, S. 117 ff.
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chende Félle eine spezifische Schutznorm voraus; andernfalls miisste die algemeine
Regelung des Glaubigerschutzes bei der Fusion verstérkt werden.

Der Entwurf I&sst Sanierungsfusionen zu, wenn folgende beiden Voraussetzungen
erfullt sind: Gesellschaften, deren Aktien-, Stamm- oder Genossenschaftskapital und
deren gesetzliche Reserven zur Héfte nicht mehr gedeckt sind oder die tiberschul det
sind, kdnnen nur fusionieren, wenn die anderen an der Fusion beteiligten Gesell-
schaften Uber frei verwendbares Eigenkapital im Umfang der Unterdeckung und ge-
gebenenfalls der Uberschuldung verfiigen. Der Umfang der Unterdeckung bezie-
hungsweise der Uberschuldung einer an der Fusion beteiligten Gesellschaft muss al-
so durch frei verwendbares Eigenkapital der anderen beteiligten Gesellschaften ge-
deckt sein. Eine Fusion, an der nur Uberschuldete Gesellschaften beteiligt sind, ist
somit ausgeschlossen.

Die rechtlich geschiitzten Interessen der Glaubigerinnen und Gléubiger finanziell
gesunder Gesellschaften werden durch die vorgesehene Regelung nicht beeintréch-
tigt, daihnen das frei verwendbare Eigenkapital — im Gegensatz zu den gebundenen
Mitteln — nicht zwingend als Haftungssubstrat vorbehalten ist.

Artikel 6 Ubernimmt die Schranken, die vom Gesetzgeber in Artikel 725 Absatz 2
OR betreffend den Kapitalverlust und die Uberschuldung bei Aktiengesellschaften
definiert wurden, in algemeiner Weise. Flr Gesellschaftsformen ohne Kapital ist
Artikel 6 sinngeméss nur bei der Uberschuldung anwendbar, da der Tatbestand eines
Kapitalverlusts nicht gegeben sein kann.

Es sei darauf hingewiesen, dass die Regelung der Sanierungsfusion die Gesell-
schaftsorgane nicht von ihrer gesetzlichen Pflicht entbindet, eine bestehende Uber-
schuldung dem Gericht anzuzeigen (Art. 725, 725a, 817 und 903 OR). Dem Gericht
kann aber der Aufschub des Konkurses beantragt werden, falls die Fusion die Aus-
sicht auf Sanierung im Sinne von Artikel 725a Absatz 1 OR begriindet.

Die Fusion kann as Mittel zur Sanierung sowohl (ibertragender als auch tberneh-
mender Gesellschaften angewendet werden. Artikel 6 ist daher paritétisch ausgestal-
tet.

Die algemeinen Bestimmungen Uber den Glaubigerschutz (Art. 25 und 26) gelten
selbstversténdlich auch dann, wenn die qualifizierten Voraussetzungen fur die
Durchfuihrung einer , Sanierungsfusion erfillt sind.

Die Sanierungsfusion ist nicht nur fir die Glaubigerinnen und Glaubiger mit Gefah-
ren verbunden, sondern auch fur Personen mit Minderheitsbeteiligungen. Die Fu-
sion mit einer Gesellschaft, die einen Kapitalverlust erlitten hat oder Uberschul det
ist, kann fir die andern an der Fusion beteiligten Gesellschaften eine Verminderung
der Reserven zur Folge haben, wodurch ihre Anteile an Wert einbiissen.

Die Zul&ssigkeit der Sanierungsfusion befreit nicht davon, die Kontinuitét der
Mitgliedschaft der Gesellschafterinnen und Gesellschafter der aufgel6sten Gesell-
schaft zu gewahrleisten (Art. 7 und 8). Soweit dafiir eine Kapitalerhbhung der Giber-
nehmenden Gesellschaft erforderlich ist, ist eine Liberierung aus dem Vermdgen der
zu sanierenden Gesellschaft bei deren Uberschuldung ausgeschlossen. In der Praxis
betreffen Sanierungsfusionen aber meist Fusionen zwischen Mutter- und Tochterge-
sdllschaft oder zwischen Schwestergesellschaften, wobei auf die Erhéhung des
Kapitals der Ubernehmenden Gesellschaft verzichtet werden kann (vgl. Art. 23 f.).

Unter Berticksichtigung der Gefahren, die mit Sanierungsfusionen verbunden sind,
hat das oberste Leitungs- oder Verwaltungsorgan der Gesellschaft dem Handelsre-
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gisteramt zu bestdtigen, dass die gesetzlichen Voraussetzungen (Art. 6 Abs. 1) er-
fullt sind.

2122 2. Abschnitt: Anteils- und Mitgliedschaftsrechte

Artikel 7 Wahrung der Anteils- und Mitgliedschaftsrechte

Der Grundsatz der Kontinuitét der Mitgliedschaft bildet ein Begriffselement der Fu-
sion62, Die Gesellschafterinnen und Gesellschafter der Ubertragenden Gesellschaft
werden mit der Fusion zu Gesellschafterinnen und Gesellschafter der Uibernehmen-
den Gesellschaft. Beispielsweise ist die Rechtsstellung der Aktiv-, Passiv- und Eh-
renmitglieder (ohne Stimmrecht) eines Vereines, der von einem anderen tbernom-
men wird, auch im tbernehmenden Verein zu wahren. Der Grundsatz der Kontinui-
tét der Mitgliedschaft erfahrt jedoch eine wichtige Ausnahme: Nach Artikel 8 kann
den Gesellschafterinnen und Gesellschaftern der Uibertragenden Gesellschaft im Fu-
sionsvertrag ein Wahlrecht zwischen Anteils- oder Mitgliedschaftsrechten und einer
Abfindung eingerdaumt werden. Eine Fusion darf sogar ausschliesslich gegen die
Ausrichtung einer Abfindung erfolgen, sofern 90 Prozent der stimmberechtigten Ge-
sellschafterinnen und Gesellschafter der Ubertragenden Gesellschaft diesem Vorge-
hen zustimmen (s. Art. 18 Abs. 5).

Gemaéss Absatz 1 haben Gesellschafterinnen und Gesellschafter der Ubertragenden
Gesellschaft Anspruch auf Anteils- oder Mitgliedschaftsrechte an der Ubernehmen-
den Gesellschaft, die unter Berticksichtigung des Vermogens der beteiligten Gesell-
schaften, der Verteillung der Stimmrechte sowie aller anderen relevanten Umsténde
ihren bisherigen Anteils- oder Mitgliedschaftsrechten entsprechen. Der Begriff An-
teilsrechte erfasst die in Aktien, Partizipationsscheinen, Genussscheinen und Anteil-
scheinen verkorperte Mitgliedschaft. Die Mitgliedschaft (als Rechte und Pflichten
der Gesellschafterinnen und Gesellschafter), die nicht in einem Anteil verkorpert ist,
wird mit dem Begriff der Mitgliedschaftsrechte erfasst. Die Absétze 2—6 prézisieren
denin Absatz 1 aufgestellten Grundsatz.

Die Kriterien fur die Bestimmung des Umtauschverhdtnisses der Anteils- oder Mit-
gliedschaftsrechte werden in Absatz 1 aufgefuhrt. Danach sind die Anteils- und Mit-
gliedschaftsrechte, die den Gesellschafterinnen und Gesellschaftern der Uibertragen-
den Gesellschaft einzuréumen sind, insbesondere auf der Grundlage des Vermdgens
der an der Fusion beteiligten Gesellschaften und der Verteilung der Stimmrechte
festzulegen. Zumindest bel der Fusion zwischen Kapitalgesellschaften ist dabei der
Wert des Vermoégens der Gesellschaften von vorrangiger Bedeutung®3. Damit das
Verhdltnis der Vermodgen der an der Fusion beteiligten Gesellschaften bestimmt
werden kann, sind diese Vermdgen in der Fusionsbilanz zu bewerten (vgl. Art. 11).

62 Zum geltenden Recht: Peter Bockli, Schweizer Aktienrecht, 2. Aufl., Zirich 1996,
N 294b; André Cuendet, Lafusion par absorption, en particulier le contrat de fusion,
Diss. Lausanne 1974, S. 40 ff.; Burkhard K. Gantenbein, Die Fusion von juristischen
Personen und Rechtsgemeinschaften im schweizerischen Recht, Diss. Freiburg 1995,
S. 37 ff., 41; Arthur Meler-Hayoz / Peter Forstmoser / Peter Nobel, Schweizerisches
Aktienrecht, Bern 1996 8 57 N 11; Henry Peter, La restructuration des entreprises dans
une perspective nationale et transfrontaliére, La Semaine Judiciaire 1999 11, S. 101 ff.,
insbesondere S. 120; Rudolf Tschani, Kommentar zum schweizerischen Privatrecht,
Basel und Frankfurt am Main 1994, Art. 748 N 19 ff.

63 Vgl. dazu Peter Bockli, Schweizer Aktienrecht, 2. Aufl., Zirich 1996, N 2940-295c.
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Die Berticksichtigung der Verteilung der Stimmrechte erlaubt, den Unterschieden
Rechnung zu tragen, die betreffend das Verhétnis zwischen finanzieller Beteiligung
und Stimmkraft der Gesellschafterinnen und Gesellschafter der an der Fusion betei-
ligten Gesellschaften bestehen kénnen. So hat etwa jede Genossenschafterin und je-
der Genossenschafter nur ein Stimmrecht (Art. 885 OR), auch wenn sie eine unglei-
che Anzahl Anteilscheinen besitzen (Art. 853 Abs. 2 OR). Fusioniert eine solche
Genossenschaft mit einer Aktiengesellschaft, so muss ein neuer Ausgleich zwischen
der finanziellen Beteiligung und dem Stimmrecht gefunden werden.

Absatz 1 enthalt weiter einen Vorbehalt fir alle anderen relevanten Umstande, die
bei der Festsetzung des Umtauschverhdltnisses massgebend sein kdnnen. In Betracht
kommen dabei etwa die Entwicklungsaussichten der an der Fusion beteiligten Ge-
sellschaften oder die Synergien, die sich aus der Fusion ergeben. Die fusionierenden
Gesellschaften verfligen somit Uber einen gewissen Spielraum bei der Bestimmung
des Umtauschverhdtnisses. Dieses ist im Allgemeinen Gegenstand von Verhand-
lungen zwischen den betroffenen Gesellschaften, wobei auch subjektive und schwer
erfasshare Faktoren ins Gewicht fallen kdnnen. Das Umtauschverhétnis der Anteils-
und Mitgliedschaftsrechte darf jedoch nicht willkirlich bestimmt werden, und es ist
im Fusionsbericht zu erléutern (Art. 14 Abs. 3 Bst. ). Das Umtauschverhaltnis der
Anteilsrechte und die Methode, nach welcher es bestimmt worden ist, sind zudem
von einer Revisorin oder eéinem Revisor zu prufen (Art. 15 Abs. 4 Bst. b).

In der Praxis kann es erforderlich sein, das Umtauschverhdtnis der Anteilsrechte
durch eine ergénzende Bar- oder Realabgeltung auszugleichené4. Diese Mdglichkeit,
die bereits unter dem geltenden Recht zul&ssig ist, wird in Absatz 2 ausdrticklich
vorgesehen. Damit der Grundsatz der Kontinuitét der Mitgliedschaft nicht ausge-
hohlt werden kann, sollen Ausgleichszahlungen aber auf den zehnten Teil des wirk-
lichen Werts der gewéhrten Anteile beschrénkt werden. Die 3. EG-Richtlinie auf
dem Gebiet des Gesellschaftsrechts (Art. 3 Abs. 1) l&sst Ausgleichszahlungen eben-
falls zu, beschrénkt sie aber auf den zehnten Teil des Nennwertes der zugeteilten
Aktien. Eine Beschrénkung, die sich auf der Grundlage des Nennwertes berechnet,
erscheint jedoch nicht sachgerecht, welil fir das Umtauschverhdtnis ausschliesslich
der wirkliche Wert der Anteilsrechte entscheidend ist. Die Beschrdnkung von Aus-
gleichszahlungen ist auf den wirklichen Wert der Anteile zu beziehen, weil sonst ei-
ne AktiengeselIschaft, deren Aktien beispielsweise einen Nennwert von 20 Franken
und einen wirklichen Wert von 600 Franken haben, lediglich eine Ausgleichszah-
lung von hdchstens 2 Franken vorsehen kdnnte und damit einen Betrag, der fur den
Ausgleich des Umtauschverhaltnisses bei weitem ungeniigend wére. Fir die Berech-
nung der zul&ssigen Ausgleichszahlung ist der wirkliche Wert der Anteile im Zeit-
punkt des Abschlusses des Fusionsvertrages massgebend. Der Fusionsvertrag muss
nach Artikel 13 Absatz 1 Buchstabe b gegebenenfalls Angaben zur Hohe der Aus-
gleichszahlung enthalten.

64 S, dazu Peter Bockli, Schweizer Aktienrecht, 2. Aufl., Zirich 1996, N 295c; Wolfhart
F. Burgi / Ursula Nordmann, Die Aktiengesellschaft, Zurcher Kommentar, Ziirich 1979,
Vorbemerkungen zu den Art. 748-750, N 57; Robert Meier, Barabgeltungen bei Fusio-
nen, in: Festschrift Peter Forstmoser, Zirich 1993, S. 131 ff., insbes. 146 ff.; Arthur
Meier-Hayoz / Peter Forstmoser / Peter Nobel, Schweizerisches Aktienrecht, Bern 1996
§57 N 99; Rudolf Tschéni, Kommentar zum schweizerischen Privatrecht, Basel und
Frankfurt am Main 1994, Art. 748 N 20; Frank Vischer, Einfihrung in das Fusionsg e-
setz, Zeitschrift des Bernischen Juristenvereins 1999 Sonderband 1359is, S, 24; Rolf
Watter, Unternehmensiibernahmen, Zirrich 1991, S. 301; BGE 108 |b 451.
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Nach Absatz 3 haben Gesellschafterinnen und Gesellschafter ohne Anteilscheine bei
der Ubernahme ihrer Gesellschaft durch eine K apitalgesellschaft Anspruch auf min-
destens einen Anteil. Der Anwendungsbereich dieser Bestimmung erfasst Fusionen,
bei denen eine Gesellschaft ohne Gesellschaftskapital (Kollektiv- und Kommandit-
gesellschaften, Genossenschaften ohne Genossenschaftskapital und Vereine) von ei-
ner Kapitalgesellschaft Ubernommen wird (Art. 4 Abs. 1 Bst. b—d). Die Regelung
des Entwurfs folgt dem Grundsatz der Kontinuitét der Mitgliedschaft. So ist es na-
mentlich nicht mdglich, den Mitgliedern eines Vereines, der durch eine Aktienge-
sellschaft Gbernommen wird, nur Bezugsrechte einzurdumen. Jedes Mitglied des
Vereins muss mindestens eine Aktie zugeteilt erhalten. Durch den Fusionsvertrag
koénnen die Mitglieder des Vereins auch nicht verpflichtet werden, die ihnen im
Rahmen der Fusion ausgegebenen Aktien selber zu liberieren. Eine entsprechende
Pflicht wére mit dem Grundsatz der Kontinuitdt der Mitgliedschaft unvereinbar.
Falls das Vermobgen der Ubertragenden Gesellschaft fir die Liberierung der ausge-
gebenen Aktien nicht ausreicht, ist es aber mdglich, dass die Ubernehmende Gesell-
schaft die Aktien mittels frel verfugbaren Eigenkapitals liberiertss.

Absatz 4 legt fest, welche Rechte den Inhaberinnen und Inhabern von Anteilen ohne
Stimmrecht, d.h. von Partizipationsscheinen, zu gewéhren sind. Diese Personen
missen mindestens gleichwertige Anteile an der Ubernehmenden Gesellschaft er-
halten. Der Entwurf sieht ausdriicklich vor, dass ihnen auch Anteile mit Stimmrecht
zugewiesen werden kénnen. Dies erlaubt, die Kapitalstruktur bei der Fusion zu ver-
einfachen. Die Zuteilung von Anteilen mit Stimmrecht ist zudem in Féllen erforder-
lich, in denen die Ausgabe von Partizipati onsscheinen rechtlich nicht zul&ssig ist 6.

Absatz 5 bestimmt, dass den Gesellschafterinnen und Gesellscheftern, die mit An-
teils- oder Mitgliedschaftsrechten verbundene Sonderrechte wie Stimmrechts- und
Vorzugsaktien besitzen, mindestens gleichwertige Rechte zu gewahren sind, oder
aber es muss ihnen eine angemessene Abfindung fir den Verlust ihrer Sonderrechte
ausgerichtet werden.

Absatz 6 sieht vor, dass entweder den Inhaberinnen und Inhabern von Genussschei-
nen gleichwertige Recht zu gewéhren oder dass die Genussscheine zum wirklichen
Wert im Zeitpunkt des Abschlusses des Fusionsvertrags zuriickzukaufen sind.

Wenn die den Gesellschafterinnen und Gesellschaftern der (ibertragenden Gesell-
schaft eingerdumten Rechte (Anteils- oder Mitgliedschaftsrechte) nicht den Anfor-
derungen von Artikel 7 entsprechen, kann der ibernehmende Rechtstrager nach Ar-
tikel 104 zu einer Ausgleichszahlung verpflichtet werden, ohne dass dadurch die
Rechtswirksamkeit des Fusionsbeschlusses bertihrt wird. Es ist weiter darauf hinzu-
weisen, dass die Gesellschafterinnen und Gesellschafter der Ubertragenden Gesell-
schaft durch Artikel 7 grundsétzlich nicht vor inhaltlichen Anderungen ihrer Rechte
und Pflichten geschiitzt werden, die sich aus der Fusion mit einer Gesellschaft ande-
rer Rechtsform ergeben. Wesentlichen Verénderungen der Rechtsstellung wird je-
doch im Rahmen der gesetzlichen Mehrheitserfordernisse fur den Fusionsbeschluss
Rechnung getragen (s. Art. 18 und die Erléuterungen zu dieser Bestimmung). So ist
etwa fiir die Ubernahme einer Aktiengesellschaft durch eine Genossenschaft die Zu-

65 S, dazu (zum geltenden Recht) Robert Meier, Barabgeltungen bei Fusionen, in: Fest-
schrift Peter Forstmoser, Zirich 1993, S. 145; Die Praxis des Eidgendssischen Amtes fur
das Handel sregister in: REPRAX; Zeitschrift zur Handelsregisterpraxis 1/99, S. 49
und 51.

66 S, Art. 656b Abs. 1 OR.
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stimmung aller Aktionarinnen und Aktionare erforderlich, da die Fusion den Uber-
gang zum Kopfstimmrecht bewirkt und sich aus der Ubernahme die Einfiihrung ei-
ner Nachschusspflicht ergeben kann.

Artikel 8 Abfindung

Der Entwurf geht vom Grundsatz aus, dass das Recht auf Kontinuitét der Mitglied-
schaft nicht gegen den Willen der Gesellschafterinnen und Gesellschafter aufgeho-
ben werden kann (Art. 7). Die Fusion darf demnach in keinem Fall dazu dienen, eine
Gesellschafterin oder einen Gesellschafter auszuschliessen. Absatz 1 sieht jedoch
vor, dass die an der Fusion beteiligten Gesellschaften den Gesellschafterinnen und
Gesdllschaftern des Ubertragenden Rechtstragers ein Wahlrecht zwischen Anteils-
oder Mitgliedschaftsrechten und einer Abfindung einrdumen kénnené?. In Ausiibung
eines entsprechenden Gestaltungsrechts kdnnen sie Gesell schafterinnen beziehungs-
weise Gesellschafter des Ubernehmenden Rechtstrégers werden oder im Zeitpunkt
der Fusion gegen Abfindung aus der Ubertragenden Gesellschaft ausscheiden. Ob-
wohl die 3. EG-Richtlinie im Bereich des Gesellschaftsrechts kein solches Wahl-
recht vorsieht, darf davon ausgegangen werden, dass eine derartige L&sung inner-
halb des Spielraums liegt, der den Mitgliedstaaten fir die Umsetzung der Richtlinien
ins national e Recht offen steht. Je nach den Umstanden kann das Angebot einer Ab-
findung sowohl im Interesse der Ubernehmenden Gesellschaft wie auch der Gesell-
schafterinnen und Gesellschafter der Uibertragenden Gesellschaft sein.

Nach Absatz 2 kann ganzlich auf die Gewéahrung von Antells- und Mitgliedschafts-
rechten verzichtet und ausschliesslich eine Abfindung vorgesehen werden. In diesem
Fall bedarf der Fusionsbeschluss jedoch geméss Artikel 18 Absatz 5 der Zustim-
mung von mindestens 90 Prozent der stimmberechtigten Gesellschafterinnen und
Gesellschafter der Ubertragenden Gesellschaft. Zwar wird nicht die Zustimmung
sdmtlicher Gesellschafterinnen und Gesellschafter verlangt, doch dirfte die Aus-
richtung einer Abfindung an Stelle von Anteils- oder Mitgliedschaftsrechten im All-
gemeinen den Interessen von Personen mit Minderheitsbeteiligungen entsprechen
oder zumindest fur sie nicht nachteilig sein.

Artikel 8 enthélt keine Angaben Uber die Art der Abfindung. Sie kann in einer Geld-
leistung oder einer anderen Vermdgenszuwendung bestehen. Keine Abfindung dar-
stellen kdnnen Anteils- oder Mitgliedschaftsrechte an der Gibernehmenden Gesell-
schaft; es ist aber moglich, die Gesellschafterinnen und Gesellschafter der Ubertra-
genden Gesdllschaft mit Anteilen an einer dritten Gesellschaft abzufinden und auf
diese Weise eine Art ,, Dreiecksfusion” (,triangular merger”)68 zu verwirklichen. Ei-
ne entsprechende Ausgestaltung der Fusion kann etwa dazu dienen, bei der Uber-
nahme einer Gesellschaft durch eine in einen Konzern eingebundene Tochtergesell-
schaft den Gesellschafterinnen und Gesellschaftern der (ibertragenden Gesellschaft
Anteile der MuttergeselIschaft zuzuweisen.

67 Nach der herrschenden Lehre zum geltenden Recht miissen den Gesellschafterinnen und
Gesellschaftern zwingend Anteilsrechte an der bernehmenden Gesellschaft eingerdumt
werden; s. Robert Meier, Barabgeltungen bei Fusionen, in: Festschrift Peter Forstmoser,
Zirich 1993, S. 131 ff., insh. 146 mit weiteren Hinweisen; ders., Die Rechtsnatur des
Fusionsvertrages, Diss. Zirich 1986, S. 17. A.M. Rolf Watter, Unternehmensiibernah-
men, Zurich 1986, S. 301 ff., insh. S. 304.

68 Vgl. dazu Rolf Watter, Unternehmensiibernahmen, Ziirich 1991, S. 304.
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Die Ausrichtung einer Abfindung an die Gesellschafterinnen und Gesellschafter der
Ubertragenden Gesellschaft stellt eine gesetzlich vorgesehene Kapitalriickzahlung
dar. Es kann nicht ausgeschlossen werden, dass durch ein entsprechendes Vorgehen
das Substrat der Gesellschaft zum Nachteil der Glaubigerinnen und Gléaubiger aus-
gehohlt wird. Bei der Ausrichtung einer Abfindung missen aber die allgemeinen
V oraussetzungen des Gesellschaftsrechts zur Riickleistung der Einlagen erfiillt wer-
den; so muss die Ubernehmende Gesellschaft insbesondere Uber frei verfligbares Ei-
genkapital im Umfange der Abfindungen verfiigen.

Der Entwurf macht keine Vorgaben zur Hohe der Abfindung. Den an einer Fusion
beteiligten Gesellschaften wird somit ein erheblicher Ermessensspielraum gewahrt.
Wenn die Abfindung nicht angemessen ist, steht es den Gesellschafterinnen und Ge-
sellschaftern nach Artikel 104 aber offen, vom Gericht die Festsetzung einer Aus-
gleichszahlung zu verlangen.

21.23 3. Abschnitt:
Kapitalerhéhung, Neugriindung und Zwischenbilanz

Artikel 9 Kapitalerhdhung bei der Absorptionsfusion

Unter Vorbehalt einer alfélligen Abfindung geméss Artikel 8 erfolgt die Fusion
immer gegen die Gewahrung von Anteils- oder Mitgliedschaftsrechten an der Uber-
nehmenden Gesellschaft. Bei der Ubernahme einer Gesellschaft durch eine beste-
hende Kapitalgesellschaft (Absorptionsfusion)®® muss Letztere nach Absatz 1 ihr
Kapita erhthen, soweit dies zur Wahrung der Rechte der Gesellschafterinnen und
Gesellschafter der Uibertragenden Gesellschaft nach Artikel 7 notwendig ist. Der Be-
trag der erforderlichen Kapitalerhbhung hangt nicht nur vom Umtauschverhdtnis
ab. Falls die Ubernehmende Gesellschaft eigene Anteile (Art. 659 ff., 807 OR) oder
Anteile der Ubertragenden Gesellschaft hélt oder falls die Ubertragende Gesell schaft
ihrerseits eigene Anteile oder Anteile der Gbernehmenden Gesellschaft besitzt, kann
in entsprechendem Umfang auf eine Kapital erhdhung verzichtet werden. Von diesen
Ausnahmen abgesehen, muss eine Ubernehmende Kapital gesellschaft zwingend ihr
Kapita erhdhen. Die Kapitaerhdhung hat nicht nur die Gewéhrung der Kontinuitét
der Mitgliedschaft zum Ziel, sie dient gleichzeitig auch dem Schutz der Glaubige-
rinnen und Glaubiger.

Der Nominabetrag der Kapitalerhthung darf hochstens dem Nettovermdgen
(Aktiven minus Fremdkapital) der Ubertragenden Gesellschaft entsprechen, da sich
sonst eine Unterpari-Emission ergébe’®.

Sieht der Fusionsvertrag ein Wahlrecht zwischen Anteilsrechten und einer Abfin-
dung vor (Art. 8 Abs. 1), so kann die tbernehmende Gesellschaft mit einer geneh-
migten Kapitalerhbhung (Art. 651 ff. OR) der Ungewissheit dariiber, um wie viel sie
ihr Kapital fur die Fusion erh6hen muss, Rechnung tragen. Absatz 2 sieht vor, dass
Artikel 651 Absatz 2 OR, der den Hochstbetrag der genehmigten Kapita erhdhung
auf die Héfte des bisherigen Aktienkapitals beschrankt, fur die erforderliche Kapi-

69 Zur Kombinationsfusion, s. Art. 10.

70 S, dazu allgemein Peter Bockli, Schweizer Aktienrecht, 2. Aufl., Ziirich 1996, N 294 f;
Rudolf Tschani, Kommentar zum schweizerischen Privatrecht, Basel und Frankfurt am
Main 1994, Art. 748 N 20.
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talerhdhung im Rahmen einer Fusion keine Anwendung findet, um zu verhindern,
dass diese Bestimmung in der Praxis die Moglichkeit eines Wahlrechts zwischen
Anteilsrechten und Abfindung indirekt einschrankt.

Absatz 2 halt weiter fest, dass die Vorschriften des Obligationenrechts Uber die
Sacheinlagen (siehe insbes. Art. 634, 635, 635a OR) auf Fusionen keine Anwen-
dung finden. Die Regelung des Entwurfs, namentlich die Bestimmungen zum Fu-
sionsbericht und dessen Prufung (Art. 14 f.), machen die Anwendung der Vor-
schriften Uber die Sacheinlagen Uberflissig.

Artikel 10 Neugriindung bei der Kombinationsfusion

Bel der Kombinationsfusion werden die Aktiv- und Passivvermdgen der beteiligten
Gesdllschaften auf eine im Rahmen der Fusion neu gegriindete Gesellschaft Ubertra-
gen. Nach Artikel 10 finden fur die Griindung die massgebenden Bestimmungen des
Zivilgesetzbuches und des Obligationenrechts Anwendung. Nicht anwendbar sind
jedoch die Vorschriften Uber die Sacheinlagen sowie die Bestimmungen betreffend
die Zahl der Griinderinnen und Grinder einer Kapitalgesellschaft (Art. 625, 775
OR). Die Kombinationsfusion von zwei Einpersonengesellschaften zu einer neuen
Einpersonengesellschaft in der Rechtsform einer GmbH oder einer Aktiengesell-
schaft ist daher zuldssig. Demgegeniber sind fir die Griindung einer Genossenschaft
stets mindestens sieben Mitglieder erforderlich (Art. 831 Abs. 1 OR), da eine Ein-
personengesellschaft keinen Genossenschaftszweck im Sinne von Artikel 828 OR
verfolgen kénnte (es besteht keine gemeinsame Selbsthilfe). Begrifflich ausgeschlos-
sen sind auch Einpersonengesellschaften in den Rechtsformen der Kollektiv- und
Kommanditgesellschaft.

Artikel 11 Zwischenbilanz

Bel der Festlegung des Umtauschverhdtnisses nach Artikel 7 kommt den Bilanzen
der Gesellschaften fir die Bewertung der Vermdgen eine zentrale Rolle zu. Es ist
deshalb unentbehrlich, dass die verwendeten Bilanzen beim Abschluss des Fusions-
vertrages aktuell sind. Um dies zu gewéhrleisten, verlangt Artikel 11 in zwei Féllen
eine Zwischenbilanz:

— wenn der Bilanzstichtag bei Abschluss des Fusionsvertrages mehr al's sechs
Monate™ zurtickliegt; und

—  wenn seit Abschluss der letzten Bilanz wichtige Anderungen in der Vermo-
genslage der an der Fusion beteiligten Gesellschaften eingetreten sind.

Die Pflicht, eine Zwischenbilanz zu erstellen, wenn die letzte Bilanz bei Abschluss
des Fusionsvertrages mehr als sechs Monate zurtickliegt, ist in der 3. EG-Richtlinie
auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechts vorgesehen (Art. 11). Die Gesellschaften
sind weiter verpflichtet, eine Zwischenbilanz zu erstellen, wenn wichtige Anderun-
gen in der Vermdgenslage eingetreten sind. Dies ist etwa der Fall, wenn vor der Fu-
sion einer Genossenschaft zahlreiche Mitglieder austreten (Art. 842 OR) und die
Rickzahlung ihrer Anteilscheine verlangen (Art. 864 OR), sodass das Kapital in der
Folge erheblich vermindert wird.

71 Inder Vernehmlassung wurde verschiedentlich vorgeschlagen, die Frist von 6 auf
9 Monate zu verléngern. Damit wére alerdings eine zusétzliche Abweichung von den
EG-Richtlinien und dem Recht unserer Nachbarstaaten geschaffen worden.
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Der Anwendungsbereich dieser Bestimmung bleibt selbstredend auf Gesellschaften
beschrankt, die nach Artikel 957 OR buchfiihrungspflichtig sind, auf Gesellschaften
aso, die sich ins Handelsregister eintragen lassen mussen. Gesellschaften, die nicht
zur Eintragung verpflichtet sind, sind von der Pflicht zur Buchfuihrung befreit, dies
auch dann, wenn sie sich fakultativ haben eintragen lassen’2. Dies gilt beispiels-
weise fir Vereine, die kein nach kaufmannischer Art gefiihrtes Gewerbe betreiben
(Art. 61 Abs. 2 ZGB). Da sie keine Jahresrechnung erstellen missen, gelangt auch
Artikel 11 nicht zur Anwendung.

2124 4. Abschnitt:
Fusionsvertrag, Fusionsbericht und Prifung

Artikel 12 Abschluss des Fusionsvertrags

Artikel 12 regelt die Zusténdigkeit zum Abschluss des Fusionsvertrags (Abs. 1) und
dessen Form sowie die Genehmigung durch die Generalversammlung (Abs. 2).

Nach Absatz 1 liegt die Kompetenz zum Abschluss des Fusionsvertrags beim obers-
ten Leitungs- oder Verwatungsorgan der an der Fusion beteiligten Gesellschaften.
Der Begriff des obersten Leitungs- oder Verwaltungsorgans wird verwendet, um der
unterschiedlichen Organisation der verschiedenen Rechtsformen Rechnung zu tra
gen. Je nach der Rechtsform sind folgende Gesell schaftsorgane zustandig:

Aktiengesellschaft Verwaltungsrat

Kommanditaktiengesel I schaft (Art. 707 ff., Art. 765 OR)
Gesellschaft mit Geschéftsfihrerinnen und
beschrénkter Haftung Geschéftsfuhrer (Art. 811 ff.)
Genossenschaft Verwaltung (Art. 894 ff. OR)
Kollektiv- und Unbeschrénkt haftende
Kommanditgesel | schaft Gesellschafterinnen und Gesellschafter

(Art. 535, 557, 599 OR)
(ausser wenn der Gesellschaftsvertrag
eine andere Regelung vorsieht)

Verein Vorstand (Art. 69 ZGB)

Im Rahmen der Vernehmlassung wurde der Wunsch gedussert, dass auch dem
obersten Leitungs- oder Verwaltungsorgan untergeordnete Organe einen Fusions-
vertrag abschliessen kdnnen (so z.B. die Direktion einer Aktiengesellschaft). Ent-
sprechende Organe kdnnen wohl Vertragsverhandlungen fihren und sich mit der
Redaktion des Fusionsvertrages befassen; sie sollen sich dazu aber in jedem Fall auf
einen Auftrag des obersten Leitungs- oder Verwaltungsorgans stitzen. Auf Grund
der Komplexitét und der strategischen Bedeutung, die einer Fusion eigen sein kon-
nen, sind die erforderlichen Entscheidungen der Oberleitung der Gesellschaft zuzu-

72 S.BGE79157.
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rechnen?3. Eine Fusion kann die Struktur und die Organisation einer Gesellschaft
grundlegend veréndern und hat fir die Ubertragende Gesellschaften sogar die
Loschung im Handelsregister zur Folge. Es erscheint daher erforderlich, dass sich
das oberste Leitungs- oder Verwatungsorgan selbst mit dem Fusionsvertrag be-
fasst?4.

Die Unterzeichnung des Fusionsvertrags erfolgt durch eine vertretungsberechtigte
Person (oder durch mehrere Kollektivzeichnungsberechtigte). In der Regel handelt
es sich dabei um ein Mitglied des obersten Leitungs- oder Verwaltungsorgans. Auf
Grund einer Delegation des obersten Leitungs- oder Verwaltungsorgans kann aber
auch eine andere Person fur die Gesellschaft unterzeichnen?s.

Nach Absatz 2 bedarf der Fusionsvertrag der schriftlichen Form. Die Schriftform
gentigt selbst dann, wenn die Fusion die Ubertragung von Grundstiicken zur Folge
hat. Demgegentiber bedarf der Fusionsbeschluss der Generalversammlung der 6f-
fentlichen Beurkundung (Art. 20; ausser bei der Fusion zwischen Vereinen).

Absatz 2 sieht vor, dass der Fusionsvertrag der Zustimmung der Generalversamm-
lung® der beteiligten Gesellschaften bedarf; da Kollektiv- und Kommanditgesell-
schaften Uber kein entsprechendes Organ verfiigen, wird die Zustimmung aler Ge-
sellschafterinnen und Gesellschafter verlangt. Die erforderlichen Mehrheiten fur die
Zustimmung zum Fusionsvertrag ergeben sich aus Artikel 18. Bei der erleichterten
Fusion muss der Fusionsvertrag der Generalversammlung nicht zur Genehmigung
unterbreitet werden (Art. 24 Abs. 1). Abgesehen von dieser Ausnahme ist der von
den obersten Leitungs- oder V erwaltungsorganen abgeschl ossene Vertrag suspensiv
bedingt durch das Erfordernis der Genehmigung durch die Generalversammlung be-
ziehungsweise durch die Gesellschafterinnen und Gesellschafter.

In der Vernehmlassung wurde angeregt, das Gesetz sollte vorsehen, dass der Fu-
sionsvertrag nach seinem Abschluss noch gedndert werden kénne. Diese Méglich-
keit sollte sich sogar auf Anderungen nach der Genehmigung des Vertrags durch die
Generalversammlung erstrecken. Eine entsprechende Regelung wirde inshesondere
erlauben, den Vertrag nachtréglich den Anforderungen verschiedener Behdrden
(Handel sregisterbehdrden, Wettbewerbskommission, Steuerbehdrden usw.) anzu-
passen. Der Entwurf kann diesem Wunsch nicht nachkommen: Entsprechend dem
Grundsatz des Parallelismus der Formen unterliegt jede Anderung des Vertrags dem
gleichen Verfahren wie der Vertragsschluss, und sie muss auch den dafur zusténdi-
gen Organen zur Beschlussfassung unterbreitet werden. Die vorgeschlagene Rege-
lung konnte sich zwar gelegentlich als praktisch erweisen, sie griffe aber in die
Kompetenzen der Gesellschaftsorgane ein, widerspréche den Grundlinien des Ver-
tragsrechts und wére in ihren Konseguenzen nicht absehbar.

73 Vgl. den Katalog uniibertragbarer und unentziehbarer Aufgaben des Verwaltungsrates
einer Aktiengesellschaft in Art. 716a OR.

74 Vgl. zum geltenden Recht Martin Stehli, Aktionérschutz bei Fusionen, Diss. Zirich
1975, S. 66.

75 S, zum geltenden Recht Wolfhart F. Biirgi / Ursula Nordmann, Die Aktiengesel Ischaft,
Zircher Kommentar, Zurich 1979, Art. 748, N 38; Robert Meier, Die Rechtsnatur des
Fusionsvertrages, Diss. Zirich 1986, S. 78; Arthur Meier-Hayoz / Peter Forstmoser,
Schwei zerisches Gesell schaftsrecht, 8. Aufl., Bern 1998 § 24 N 35; Martin Stehli,
Aktionarschutz bei Fusionen, Diss. Zlrich 1975, S. 27, 66.

76 Zum Begriff ,Generalversammlung® s. Art. 2 Bst. h.
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Artikel 13 Inhalt des Fusionsvertrags

Das geltende Recht regelt den Inhalt des Fusionsvertrages nicht. Artikel 748 Ziffer 8
OR hélt lediglich fest, dass die zur Abfindung der Aktionére der aufgel 6sten Gesell-
schaft bestimmten Aktien ,,nach Massgabe des Fusionsvertrages® ausgehandigt wer-
den. Die Notwendigkeit eines Fusionsvertrages wird damit im Obligationenrecht
vorausgesetzt.

Die Gesellschaften legen im Fusionsvertrag die Grundziige der konkreten Fusion
fest. Damit der Vertrag rechtsgeniigend abgeschl ossen werden kann, miissen sich die
Parteien Uber eine Anzahl wesentlicher Punkte’” einigen. Artikel 13 z&hlt die objek-
tiv wesentlichen Punkte auf. Es steht den an der Fusion beteiligten Gesellschaften
aber auch offen, den Abschluss des Vertrages von zusétzlichen, subjektiv wesentli-
chen Punkten abhéngig zu machen. Artikel 13 enthdlt somit keine abschliessende
Aufzdhlung der wesentlichen Vertragspunkte. Der im Entwurf vorgesehene Min-
destinhalt entspricht den massgebenden Bestimmungen der Européischen Union
(Art. 5 der 3. EG-Richtlinie), wurde aber an die Besonderheiten des schweizerischen
Rechts angepasst; dazu sei auf die Buchstaben f (Hohe der Abfindung) und i (Be-
zeichnung der Gesellschafterinnen und Gesellschafter mit unbeschréankter Haftung)
hingewiesen.

Absatz 1 Buchstabe a: Der Fusionsvertrag muss die an der Fusion betelligten Ge-
sellschaften genau bezeichnen durch die Angabe der Firma oder des Namens (Ver-
€eins), des Sitzes und der Rechtsform. Im Falle der Kombinationsfusion sind die ent-
sprechenden Angaben ebenfalls zur neu zu griindenden Gesellschaft zu machen.

Absatz 1 Buchstaben b—d: Diese Bestimmungen betreffen die Kontinuitét der Mit-
gliedschaft und die damit verbundenen Modadlitéten. Buchstabe b steht im Zusam-
menhang mit Artikel 7 Absétze 1-3 Buchstabe ¢ mit Artikel 7 Absédtze 4-6. Der Fu-
sionsvertrag muss das Umtauschverhétnis fir Anteile sowie die Hohe einer allfédli-
gen Ausgleichszahlung enthalten, beziehungsweise Angaben Uber die Mitgliedschaft
der Gesellschafterinnen und Gesellschafter der Ubertragenden Gesellschaft bei der
Ubernehmenden Gesellschaft machen. Zu erwahnen sind auch die Rechte, die den
Inhaberinnen und Inhabern von Sonderrechten (so von Vorzugs- und Stimmrechts-
aktien), von Anteilen ohne Stimmrecht (so von Partizipationsscheinen) und von Ge-
nussscheinen gewahrt werden. Nach Buchstabe d sind ferner die Modalitéten fir den
Umtausch der Anteile vorzusehen; so ist etwa zu bestimmen, wo und ab welchem
Zeitpunkt die Gesellschafterinnen und Gesellschafter der Ubertragenden Gesellschaft
ihre Anteile umtauschen kénnen.

Absatz 1 Buchstabe e: Der Fusionsvertrag muss den Zeitpunkt, von dem an die An-
teils- oder Mitgliedschaftsrechte Anspruch auf einen Anteil am Bilanzgewinn ge-
wéhren, sowie alle Besonderheiten dieses Anspruches enthalten.

77 Zu den wesentlichen Vertragspunkten nach dem geltenden Recht, s. Peter Bockli,
Schweizer Aktienrecht, 2. Aufl., Zirich 1996, N 294c und 294d; Wolfhart F. Biir-
gi / Ursula Nordmann, Die Aktiengesellschaft, Zircher Kommentar, Ziirich 1979,
Art. 748, N 47; Burkhard K. Gantenbein, Die Fusion von juristischen Personen und
Rechtsgemeinschaften im schweizerischen Recht, Diss. Freiburg 1995, S. 220; Robert
Meier, Die Rechtsnatur des Fusionsvertrages, Diss. Zirich 1986, S. 67; Arthur Meier-
Hayoz / Peter Forstmoser, Schwei zerisches Gesellschaftsrecht, 8. Aufl., Bern 1998
§ 24 N 36; Arthur Meier-Hayoz / Peter Forstmoser / Peter Nobel, Schweizerisches
Aktienrecht, Bern 1996 8 57 N 69-79; Rudolf Tschéni, Kommentar zum schweizeri-
schen Privatrecht, Basel und Frankfurt am Main 1994, Art. 748 N 24.
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Absatz 1 Buchstabe f: Im Rahmen von Artikel 8 kann den Gesellschafterinnen und
Gesellschaftern der Ubertragenden Gesellschaft in Durchbrechung des Grundsatzes
der Kontinuitét der Mitgliedschaft eine Abfindung ausgerichtet werden. Diesfalls ist
im Fusionsvertrag die Hohe der Abfindung anzugeben.

Absatz 1 Buchstabe g: Diese Bestimmung ermdglicht den Gesellschaften insbeson-
dere, die Fusion aus Griinden der Rechnungslegung oder des Steuerrechts riickwir-
ken zu lassen. Die Ruckwirkung gilt alerdings nur fur das Verhdtnis zwischen den
an der Fusion beteiligten Gesellschaften. Dritten gegentiber wird die Fusion erst mit
der Eintragung in das Handelsregister beziehungsweise mit der Publikation im
Schweizerischen Handel samtsbl att rechtswirksam (Art. 22; Art. 932 OR).

Absatz 1 Buchstabe h: Der Fusionsvertrag muss besondere Vorteile auffihren, die
Mitgliedern eines Leitungs- oder Verwaltungsorgans, den geschéftsfihrenden Ge-
sellschafterinnen und Gesellschaftern oder den Revisorinnen und Revisoren gewahrt
werden’8. Besondere Vorteile werden etwa Personen eingeréumt, die im Rahmen
der Fusion fur die Gesellschaften spezielle Leistungen erbracht haben. Nach der
3. EG-Richtlinie auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechts (Art. 5 Abs. 2 Bst. g) wer-
den entsprechende Angaben auch fir Revisorinnen und Revisoren verlangt. Dabel
ist jedoch darauf hinzuweisen, dass die Gewéahrung besonderer Vorteile an Reviso-
rinnen und Revisoren mit dem Erfordernis der Unabhangigkeit (Art. 727c OR) nicht
vereinbar ist und ihre Erwdhnung im Fusionsvertrag nicht ihre Rechtméssigkeit zu
begriinden vermag.

Absatz 1 Buchstabe i: Bei verschiedenen Gesellschaftsformen haften die Gesell-
schafterinnen und Gesellschafter geméss Gesetz oder Statuten unbeschrankt fir die
Verbindlichkeiten der Gesellschaft. Eine solche Haftung besteht von Gesetzes we-
gen fur die Gesellschafterinnen und Gesellschafter einer Kollektivgesellschaft
(Art. 552 und 568 OR), fur die Komplementdre einer Kommanditgesellschaft
(Art. 594 und 604 OR) sowie fur die mit der Geschéftsfuhrung betrauten Gesell-
schafterinnen und Gesellschafter einer  Kommanditaktiengesellschaft (Art. 764
Abs. 1 OR). Die Statuten kénnen auch in der Genossenschaft (Art. 869 OR) und im
Verein (Art. 71 ZGB) eine personliche Haftung der Mitglieder vorsehen. Die Fusion
kann je nach der Rechtsform der Gbernehmenden Gesellschaft zur Folge haben, dass
die Haftung der Gesellschafterinnen und Gesellschafter auf die Verbindlichkeiten
der andern Gesellschaft ausgedehnt wird. Angesichts der Auswirkungen einer Fu-
sion auf die persdnliche Haftung muss der Fusionsvertrag die Namen der unbe-
schrénkt haftenden Gesellschafterinnen und Gesellschafter auffuhren.

Absatz 2 sieht vor, dass bei der Fusion zwischen Vereinen auf die Angaben nach
Absatz 1 Buchstaben c—f verzichtet werden kann. Die entsprechenden Bestimmun-
gen beziehen sich namentlich auf das Umtauschverhdltnis fir Anteile und diesbe-
ziigliche Modalitéten. Da bel der Fusion zwischen Vereinen in dieser Hinsicht keine
Regelung erforderlich ist, kann auf einen Teil des sonst zwingenden Vertragsinhalts
verzichtet werden. Geméss Buchstabe b miissen jedoch Angaben tber die Mitglied-
schaft (d.h. die Rechte und Pflichten) der Mitglieder des Ubertragenden Vereins
beim Ubernehmenden Verein in den Fusionsvertrag aufgenommen werden. Die Aus-
nahme von Absatz 2 erfasst nur die Fusion zwischen Vereinen, nicht aber die Fusion
eines Vereins mit einer Gesellschaft anderer Rechtsform (d.h. mit einer Kapitalge-
sellschaft oder Genossenschaft).

78 Vgl Art. 627 Ziff. 9 und 628 Abs. 3 OR betr. die Einraumung besonderer Vorteile bei
der Griindung einer Aktiengesellschaft.
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Artikel 14 Fusionsbericht

Artikel 14 sieht in Ubereinstimmung mit Artikel 9 der 3. EG-Richtlinie auf dem Ge-
biet des Gesellschaftsrechts vor, dass die obersten Leitungs- und Verwaltungsorgane
der an der Fusion beteiligten Gesellschaften einen schriftlichen Bericht erstellen, der
die Fusion rechtlich und wirtschaftlich erlautert und begriindet. Damit wird die Ge-
sellschaft zur Information gegenuber ihren Gesellschafterinnen und Gesellschaftern
verpflichtet. Der Bericht kann von jeder der an der Fusion beteiligten Gesellschaften
einzeln oder auch von den Gesellschaften gemeinsam verfasst werden.

Nach Absatz 2 kdnnen kleinere und mittlere Unternehmen (KMU)7 auf die Erstel-
lung eines Fusionsberichts verzichten, sofern ale Gesellschafterinnen und Gesell-
schafter zustimmeng0. Jede an der Fusion beteiligte Gesellschaft entscheidet dabel
fur sich selbst, ob sie auf das Erstellen eines Fusionsberichts verzichten will. Die
Zustimmung aller Gesellschafterinnen und Gesellschafter erscheint auf Grund der
erheblichen Bedeutung des Fusionsberichts fiir den Schutz von Personen mit Min-
derheitsbeteiligungen erforderlich. Eine Fusion kann je nach den Umsténden zu ei-
ner grundlegenden Verénderung der Rechtsstellung der Gesellschafterinnen und Ge-
sellschafter fuhren, sei es durch die Einfihrung neuer Rechte und Pflichten, sei es
durch eine Neuverteilung der Stimmrechte. Es ist daher unerlésslich, dass die Ge-
sellschafterinnen und Gesellschafter Uber die mit der Fusion einhergehenden Veran-
derungen einlasslich informiert werden. Der Fusionsbericht kann fur die Willensbil-
dung der Gesellschafterinnen und Gesellschafter von betréchtlicher Bedeutung sein.

Eine zweite Ausnahme vom Erfordernis des Fusionsberichts gilt nach Absatz 5 fir
die Fusion zwischen Vereinen, nicht aber fiir die Fusion eines Vereins mit einer Ge-
sellschaft anderer Rechtsform (vgl. Art. 4 Abs. 4). Auf Grund des Austrittsrechts der
Vereinsmitglieder (Art. 70 Abs. 2 ZGB8L; Art. 19) ist das Schutzbedirfnis bei der
Fusion zwischen Vereinen geringer als bel andern Rechtsformen; eine Ausnahme er-
scheint daher gerechtfertigt.

Der Fusionsbericht mussim Einzelnen die folgenden Punkte behandeln:

Absatz 3 Buchstabe a: Der Bericht soll die Gesellschafterinnen und Gesellschafter in
algemeiner Art Uber den mit der Fusion verfolgten Zweck und tber ihre Folgen in-
formieren. Darzulegen sind namentlich die wesentlichen Beweggriinde fur die Fu-
sion, die sich ergebenden Verdnderungen der rechtlichen Strukturen (z.B. die Er-
weiterung des Gesellschaftszwecks der Ubernehmenden Gesellschaft) sowie die wirt-
schaftlichen und anderen Folgen fur die beteiligten Gesellschaften.

Absatz 3 Buchstabe b: Der Inhalt des Fusionsvertrages kann sich als relativ tech-
nisch erweisen (s. Art. 13). Den Gesdllschafterinnen und Gesellschaftern sind daher
im Fusionsbericht die erforderlichen Erléuterungen zu geben. Verschiedene Punkte
dieser Erléuterungen sind Gegenstand besonderer Rubriken des Fusionsberichts
(s. Bst. cund d).

Absatz 3 Buchstabe c: Bei der Festlegung des Umtauschverhétnisses der Anteile
besteht ein gewisser Spielraum; das Gleiche gilt auch fir das Festlegen von Aus-
gleichszahlungen. Die obersten Leitungs- und Verwaltungsorgane haben daher das

79 Zur Definition dieses Begriffss. Art. 2 Bst. e.

80  Fiir Aktiengesellschaften ist diese Erleichterung nicht mit der massgebenden EG-Richt-
linie vereinbar.

8l S HansMichael Riemer, Die Vereine, Berner Kommentar 3/11, Bern 1990,
Art. 70 N 270 ff.
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Umtauschverhdtnis und allféllige Ausgleichszahlungen zu erl&utern und zu begrin-
den. Die entsprechenden Angaben kdnnen fiir die Gesellschafterinnen und Gesell-
schafter wichtig sein, damit sie beurteilen kénnen, ob ihre Anteils- oder Mitglied-
schaftsrechte im Sinne von Artikel 7 angemessen gewahrt werden. Uberzeugende
Erl&uterungen im Fusionsbericht diirften gerichtliche Uberpriifungen (s. Art. 104)
vermeiden helfen.

Bestehen in der Gibernehmenden Gesellschaft keine Antelle, ist unter dem betreffen-
den Punkt des Fusionsberichts zu erlautern, dass die Gesellschafterinnen und Ge-
sellschafter der Ubertragenden Gesellschaft mit der Fusion die Mitgliedschaft in der
Ubernehmenden Gesellschaft erwerben. Soweit erforderlich ist darzulegen, inwiefern
damit die bisherige Rechtsstellung gewahrt werden kann (so insbesondere bei Fu-
sionen von Gesellschaften unterschiedlicher Rechtsform).

Absatz 3 Buchstabe d: Wird den Gesellschafterinnen und Gesellschaftern der Uber-
tragenden Gesellschaft im Fusionsvertrag an Stelle von Anteils- oder Mitglied-
schaftsrechten an der Gbernehmenden Gesellschaft wahlweise oder zwingend eine
Abfindung zugewiesen (Art. 8), ist deren Hohe im Fusionsbericht zu erléutern. Falls
den Gesellschafterinnen und Gesellschaftern kein Wahlrecht fur Anteils- oder Mit-
gliedschaftsrechte eingerdumt wird, sondern generell nur eine Abfindung ausge-
richtet werden soll (Art. 8 Abs. 2), missen die Grinde fur das Durchbrechen der
Mitgliedschaft angegeben werden.

Absatz 3 Buchstabe e: Geméss Artikel 7 bestimmt sich das Umtauschverhétnis fir
die Anteile auf der Grundlage der Vermogen der an der Fusion beteiligten Gesell-
scheften. Falls sich bel der Bewertung der Anteile Besonderheiten ergeben, die im
Hinblick auf die Festsetzung des Umtauschverhéltnisses von Bedeutung sind, mis-
sen sieim Fusionsbericht erlautert werden (s. auch Art. 15 Abs. 4 B<t. €).

Absatz 3 Buchstabe f: Ist der Ubernehmende Rechtstréger eine Kapitalgesellschaft,
so setzt die Wahrung der Kontinuitét der Mitgliedschaft voraus, dass den Gesell-
schafterinnen und Gesellschaftern der Uibertragenden Gesellschaft Anteilsrechte zu-
geteilt werden. Gemass Artikel 9 muss die tibernehmende Gesellschaft dazu in der
Regel ihr Kapital erhdhen. Der Umfang der erforderlichen Kapitalerhthung kann
dadurch beeinflusst werden, dass die beteiligten Gesellschaften eigene Anteile oder
Anteile der andern an der Fusion beteiligten Gesellschaften erhalten. Der Betrag der
erforderlichen Kapitalerhdhung kann daher nicht generell aus dem Umtauschver-
haltnis der Anteile hergeleitet werden. Der Umfang der vorzunehmenden Kapitaler-
hohung ist deshalb im Fusionsbericht zu erl&utern.

Absatz 3 Buchstabe g: Die Fusion kann fir die Gesellschafterinnen und Gesell-
schafter der Ubertragenden Gesellschaft eine persdnliche Nachschusspflicht, andere
personliche Leistungspflichten und sogar eine persinliche Haftung zur Folge haben.
Entsprechende Pflichten konnen sich beispielsweise bei der Ubernahme einer Akti-
engesellschaft durch eine GmbH oder durch eine Genossenschaft ergeben. Die Ein-
fuhrung zusétzlicher Pflichten verandert die Rechtsstellung der Gesellschafterinnen
und Gesellschafter grundlegend und kann fur die Frage der Zustimmung zum Fu-
sionsvertrag entscheidend sein. Die Gesellschafterinnen und Gesellschafter miissen
deshalb umfassend uber Pflichten und personliche Haftungen informiert werden, die
ihnen aus der Fusion erwachsen.

Absatz 3 Buchstabe h: Die Fusion von Gesellschaften unterschiedlicher Rechtsform
kann stets zerlegt werden in eine Umwandlung der Rechtsform der tbertragenden
Gesdllschaft und in eine anschliessende Fusion von Gesellschaften der gleichen
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Rechtsform. Die Umwandlung filhrt dabei unweigerlich zu einer Anderung der
Rechte und Pflichten der Gesellschafterinnen und Gesellschafter. So kdnnen fur die
Gesellschafterinnen und Gesellschafter der Ubertragenden Gesellschaft durch die
Fusion neue Pflichten entstehen. Nach Absatz 3 Buchstabe g sind Nachschusspflich-
ten, andere personliche Leistungspflichten sowie eine personliche Haftung, die sich
aus einer Fusion ergeben, im Fusionsbericht zu erlautern (s. oben). Esist aber auch
mdglich, dass eine Fusion von zwei Gesellschaften unterschiedlicher Rechtsform
unmittelbar zwar keine neuen Pflichten der Gesellschafterinnen und Gesellschafter
der Ubertragenden Gesellschaft entstehen l&sst, dass aber in der Rechtsform der
Ubernehmenden Gesellschaft die Mdglichkeit besteht, dass entsprechende Pflichten
spéter eingefuihrt werden kdnnen, wéhrend dies in der Rechtsform der Ubertragenden
Gesellschaft ausgeschlossen war. Zum Schutz der Gesellschafterinnen und Gesell-
schafter muss daher nach Buchstabe h bei Fusionen von Gesellschaften unterschied-
licher Rechtsform im Fusionsbericht eingehend erlautert werden, welche Pflichten
den Gesdllschafterinnen und Gesellschaftern der Ubertragenden Gesellschaft in der
fur sie neuen Rechtsform der Ubernehmenden Gesellschaft allenfalls auferlegt wer-
den kénnen. Beispielsweise sind die Mitglieder eines Vereins bei dessen Ubernahme
durch eine Genossenschaft Uber die aus Artikel 866 ff. OR folgenden Pflichten zu
informieren (Treuepflicht, eventuelle Pflicht zur Einzahlung von Genossenschafts-
anteilen, Méglichkeit einer persdnlichen Haftung, falls diese nicht schon in den
Statuen des Vereins vorgesehen ist, usw.).

Absatz 3 Buchstabe i: Eine Fusion kann Auswirkungen auf die Arbeitnehmerinnen
und Arbeitnehmer haben. Sowohl diese als auch die Gesellschafterinnen und Gesell-
schafter kbnnen ohne Zweifel ein legitimes Interesse haben zu erfahren, welche
Konsequenzen sich aus der Fusion in Bezug auf die Arbeit ergeben (Verlegung,
Aufhebung oder Sicherung von Arbeitsplétzen usw.). Wahrend Artikel 28 die Kon-
sultation der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer regelt (durch einen Verwels auf
Art. 333a OR), sieht Artikel 15 Absatz 3 Buchstabe i vor, dass der Fusionsbericht
Auskunft Uber die Auswirkungen der Fusion auf die Arbeitnehmerinnen und Arbeit-
nehmer aller an der Fusion beteiligten Gesellschaften gibt. Besteht ein Sozialplan,
sind auch Angaben Uiber dessen Inhalt zu machen. Diese Bestimmung schafft jedoch
keine Pflicht zur Erstellung eines Sozialplans.

Absatz 3 Buchstabe j: Eine Fusion und insbesondere eine Fusion von Gesellschaften
unterschiedlicher Rechtsform kann eine Verdnderung der Haftungsverhdtnisse be-
wirken. Bei der Ubernahme einer Kollektivgesallschaft durch eine GmbH wird die
personliche Haftung der Gesellschafterinnen und Gesellschafter der Kollektivgesell-
schaft in der GmbH nicht in dieser Form fortgefuhrt (ausser fur Verbindlichkeiten,
die vor der Verdffentlichung des Fusionsbeschlusses begriindet wurden; s. Art. 26).
Im Fusionsbericht soll daher tUber die Auswirkungen der Fusion auf die Gléaubige-
rinnen und Glaubiger der an der Fusion beteiligten Gesellschaften hingewiesen wer-
den; insbesondere sind die Konseguenzen aufzuzeigen, die sich aus verdnderten
Haftungsverhaltnissen ergeben.

Absatz 3 Buchstabe k: Die Durchfuihrung einer Fusion kann von der Erteilung einer
behordlichen Bewilligung abhéngen. So ist die kartell- und bankenrechtliche Zulas-
sigkeit einer Fusion durch die Wettbewerbskommission (Art. 10 Abs. 2 KG) bezie-
hungsweise durch die Eidgentssische Bankenkommission (Art. 3 BankG; Art. 10
Abs. 3 KG) zu prifen. Gegebenenfals verhindert das Fehlen einer erforderlichen
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Bewilligung die Fusion. Im Fusionsbericht ist anzugeben, ob die Fusion einer be-
sonderen Bewilligung bedarf und ob diese vorliegt oder noch aussteht82.

Absatz 4 verlangt, dass bei der Kombinationsfusion dem Fusionsbericht der Entwurf
der Statuten der neu zu griindenden Gesellschaft beigefligt werden.

Artikel 15 Prifung des Fusionsvertrags und des Fusionsberichts

Nach Absatz 1 mussen die an der Fusion beteiligten Gesellschaften den Fusionsver-
trag, den Fusionsbericht und die der Fusion zu Grunde liegende Bilanz von einer be-
sonders befdhigten Revisorin oder von einem besonders befahigten Revisor priifen
lassen. Der Anwendungsbereich dieser Vorschrift ist jedoch in zweifacher Hinsicht
beschrénkt:

—  Eine entsprechende Prifung ist nur dann erforderlich, wenn die Uberneh-
mende Gesellschaft eine Kapitalgesellschaft oder eine Genossenschaft mit
Anteilscheinen ist (Abs. 1). Diese Einschrénkung erscheint gerechtfertigt, da
die Prifung nach Absatz 4 inhatlich vornehmlich Gesellschaften mit Anteil-
scheinen betrifft.

—  Kleinere und mittlere Unternehmen (KMU)83 kénnen auf die Prifung ver-
zichten, sofern ale Gesellschafterinnen und Gesellschafter zustimmen
(Abs. 2)84. Die Priifung dient hauptséchlich dem Schutz der Rechte der Ge-
sellschafterinnen und Gesellschafter und insbesondere der Personen mit
Minderheitsbeteiligungen. Ein Verzicht setzt daher die Zustimmung aller
Gesellschafterinnen und Gesellschafter voraus. Wie die Groupe de réflexion
»Gesellschaftsrecht” aufzeigte, sind Personen mit Minderheitsbeteiligungen
in kleineren Gesellschaften in besonderem Mass auf den Schutz der Rechts-
ordnung angewiesen, da nach der praktischen Erfahrung Missbrauchssitua-
tionen tendenziell gerade hier von besonderer Bedeutung sindes.

Nach Absatz 4 sind die Ergebnisse der Priifung in einem schriftlichen Bericht fest-
zuhalten, der den Gesellschafterinnen und Gesellschaftern aller an der Fusion betei-
ligten Gesell schaften zugéanglich zu machen ist (s. Art. 16 Abs. 1).

Die mit der Prifung betrauten Personen mussen die Voraussetzungen fur besonders
befdhigte Revisorinnen und Revisoren erfullen, die in Artikel 727b Absatz 2 OR
sowiein der Verordnung vom 15. Juni 1992 uiber die fachlichen Anforderung an be-
sonders beféhigte Revisoren (SR 221.302) umschrieben sind. Sie mussen von der
Gesdllschaft, von den Mitgliedern des Verwaltungsrates und von einem Aktionér,
der Uber die Stimmenmehrheit verfligt, unabhéngig sein (Art. 727c OR per anao-
giam).

Im Gegensatz zur Wahl der Revisionsstelle durch die Generalversammlung bel einer
Aktiengesellschaft (Art. 727 Abs. 1 OR) kénnen die mit der Priifung nach Artikel 15

82  Betreffend die Genehmigung der Fusion von Stiftungen und Vorsorgeei nrichtungen
durch die Aufsichtsbehdrde bzw. das Bundesamt firr Sozialversicherungen (BSV),
s. Art. 83 und 95.

8 Zum Begriff der KMU s. Art. 2 Bst. e.

84 Eine Ausnahme von der Prifungspflicht fir KMU in der Rechtsform einer Aktiengesell-
schaft ist mit der 3. EG-Richtlinie auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechts (Art. 10) nicht
vereinbar.

85  Schlusshericht S. 40.
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betrauten Revisorinnen oder Revisoren durch das oberste Leitungs- oder Verwal-
tungsorgan bestimmt werden.

Jede an einer Fusion beteiligte Gesellschaft kann die Unterlagen zur Fusion durch
eine eigene Revisorin oder einen eigenen Revisor prifen lassen. Es steht den betei-
ligten Gesellschaften aber offen, eine gemeinsame Revisorin oder einen gemeinsa
men Revisor zu bestimmen (Abs. 1)86.

Absatz 3 verlangt, dass die Gesellschaften den Revisorinnen und Revisoren alle
zweckdienlichen Auskiinfte und Unterlagen gebens”. Diese Verpflichtung erstreckt
sich auf ale an der Fusion beteiligten Gesellschaften. So kann die Revisorin oder
der Revisor der Ubernehmenden Gesellschaft Auskiinfte und Unterlagen auch von
der Ubertragenden Gesellschaft verlangen, soweit diese fur die Erfullung der gesetz-
lich umschriebenen Aufgaben erforderlich sind.

Absatz 4 enthdt eine Liste mit den Punkten, Uber die sich die Revisorin oder der
Revisor im Fusionsbericht zu &ussern hat. Diese Liste orientiert sich an Artikel 10
Absatz 2 der 3. EG-Richtlinie auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechts, wurde aber
den Besonderheiten des schweizerischen Rechts angepasst, so z.B. im Hinblick auf
die Abfindung (Bst. b). Die Aufzéhlung von Absatz 4 ist nicht abschliessend; die
Revisorin oder der Revisor kann auch zu anderen Fragen Stellung nehmen.

Im Einzelnen muss der Fusionsbericht folgende Punkte umfassen:

Absatz 4 Buchstabe a: Nach Artikel 9 muss die Ubernehmende Kapital gesell schaft
das Kapital erhthen, soweit dies zur Wahrung der Rechte der Gesellschafterinnen
und Gesellschafter im Sinne von Artikel 7 erforderlich ist. Dieser Grundsatz bezieht
sich auf die Absorptionsfusion. Aber auch bei der Kombinationsfusion muss die neu
zu grindende Gesellschaft ein Kapital verfligen, das ausreicht, damit die Rechte der
Gesellschafterinnen und Gesellschafter der Ubertragenden Gesellschaften gewahrt
werden kénnen. Der genaue Betrag der erforderlichen Kapitalerhdhung héngt von
verschiedenen Faktoren ab: so vom Umtauschverhdltnis, vom Besitz eigener Antei-
le, von den wechselseitigen Beteiligungen der fusionierenden Gesellschaften sowie
vom Angebot einer Abfindung nach Artikel 888. Der Umfang der Kapitalerhthung
wird im Fusionsbericht erlautert (Art. 14 Abs. 2 B<t. f). Im Prufungsbericht ist dar-
zulegen, ob die vorgesehene Kapitalerhbhung zur Wahrung der Rechte der Gesell-
schafterinnen und Gesellschafter der Uibertragenden Gesellschaft gentigt.

Absatz 4 Buchstabe b: Die Festlegung des Umtauschverhéltnisses fur Anteile sind
im Fusionsbericht zu erléutern (Art. 14 Abs. 3 Bst. ¢; s. Kommentar zu dieser Be-
stimmung sowie zu Art. 7). Angesichts der Bedeutung des Umtauschverhaltnisses
fur die Gesdllschafterinnen und Gesellschafter und unter Berlicksichtigung der
Schwierigkeiten, die sich bei der Festlegung des Umtauschverhdtnisses ergeben
konnen, erscheint eine Uberpriifung durch eine Revisorin oder einen Revisor unab-
dingbar. Im Priifungsbericht ist darzulegen, ob das Umtauschverhéltnis vertretbar
ist. Das Gleiche gilt fir Abfindungen gemass Artikel 8.

8  Eine gemeinsame Revisorin oder ein gemeinsamer Revisor ist nach der 3. EG-Richtlinie
(Art. 10 Abs. 1) von einer Justiz- oder Verwaltungsbehdrde zu ernennen. In Abweichung
vom Vorentwurf (Art. 15 Abs. 4 VE FusG) verzichtet der Entwurf auf dieses Erfordernis.

87 S auch Art. 10 Abs. 3 der 3. EG-Richtlinie auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechts.

83 Beiddelr err]leichterten Fusion (Art. 24 Abs. 1) ist eine Kapitalerhthung nicht zwingend er-
forderlich.
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Absatz 4 Buchstabe c: Das Umtauschverhétnis kann unter V erwendung verschiede-
ner Methoden bestimmt werdeng®. Die verwendete Methode ist im Fusionsbericht zu
erléutern (Art. 14 Abs. 3 Buchstabe c). Die Revisorin oder der Revisor hat im Pri-
fungsbericht aufzuzeigen, nach welcher Methode das Umtauschverhdtnis bestimmt
worden ist und ob die angewandte Methode angemessen erscheint.

Absatz 4 Buchstabe d: Fir die Bestimmung des Umtauschverhaltnisses kénnen meh-
rere Methoden miteinander kombiniert werden. Ist dies der Fall, hat die Revisorin
oder der Revisor darzulegen, welche relative Bedeutung den verwendeten Methoden
beigemessen wurde.

Absatz 4 Buchstabe e: Fir die Bestimmung des Umtauschverhaltnisses ist der Wert
der Anteile der an der Fusion beteiligten Gesellschaften zu ermitteln. Im Prifungs-
bericht ist anzugeben, welche Besonderheiten bei der Bewertung der Anteile im
Hinblick auf die Festsetzung des Umtauschverhaltnisses zu beachten waren.

Artikel 16 Einsichtsrecht

Artikel 16 regelt die gesellschaftsinterne Offenlegung der wesentlichen Unterlagen
zur Fusion vor der Beschlussfassung durch die Generalversammlung. Vorgesehen
wird ein Einsichtsrecht der Gesellschafterinnen und Gesellschafter, wobei diese auf
Wunsch auch Fotokopien der Unterlagen erhalten (Abs. 1 und 3). Damit das Ein-
sichtsrecht ausgelibt werden kann, sind die Gesellschafterinnen und Gesellschafter
auf die Mdglichkeit zur Einsichtnahme hinzuweisen (Abs. 4). KMU koénnen auf das
Einsichtsverfahren verzichten, sofern alle Gesellschafterinnen und Gesellschafter
zustimmen (Abs. 2).

Nach Absatz 1 muss jede an der Fusion beteiligte Gesellschaft an ihrem Sitz den Ge-
sellschafterinnen und Gesellschaftern wahrend der 30 Tage vor der Beschlussfas-
sung Einsicht in die folgenden Unterlagen gewahren®0:

—  den Fusionsvertrag (Art. 13);
— den Fusionsbericht (Art. 14);
— den Prufungsbericht (Art. 15):

— die Jahresrechnungen und Jahresberichte der letzten drei Geschéftsjahre so-
wie die Zwischenbilanz, falls eine solche erforderlichist (Art. 11).

Die Méglichkeit der Einsichtnahme in diese Unterlagen dient der Willensbildung
der Gesdllschafterinnen und Gesellschafter im Hinblick auf die Beschlussfassung
Uber die Fusion an der Generalversammlung. Das Einsichtsrecht gewéhrleistet die
innergesellschaftliche Transparenz des Fusionsverfahrens. Von besonderer Bedeu-

89 S, dazu Peter Bockli, Schweizer Aktienrecht, 2. Aufl., Zirich 1996, N 2940-295c; Wolf-
hart F. Burgi / UrsulaNordmann, Die Aktiengesellschaft, Zircher Kommentar,
Zirich 1979, Art. 748 N 56; André Cuendet, La fusion par absorption, en particulier le
contrat de fusion, Diss. Lausanne 1974, S. 78 ff.; Robert Meier, Die Rechtsnatur des
Fusionsvertrages, Diss. Zrich 1986, S. 67 mit weiteren Hinweisen; Arthur Meier-Hayoz
| Peter Forstmoser / Peter Nobel, Schweizerisches Aktienrecht, Bern 1996 § 57 N 86 ff.;
Pierre-Alain Recordon, La protection des actionnaires lors de fusions et scissions de
sociétés, Diss. Genf 1974, S. 140-152; Martin Stehli, Aktionarsschutz bei Fusionen,
Diss. Zurich 1975, S. 36-61 (Marktwert, Kurswert, Bilanzwert, Realwert, Erwerbswert
usw.);) Rolf Watter, Unternehmenstibernahmen, Zirich 1991, S. 226 ff. (Uber den , Kauf-
wert*).

%  Art. 11 Abs. 1 der 3. EG-Richtlinie auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechts sieht eben-
falls ein entsprechendes Einsichtsrecht vor.
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tung ist das Einsichtsrecht fur Personen mit Minderheitsbeteiligungen, da es ihnen
ermdglicht, die Wahrung ihrer Rechte bei der Fusion zu priifen.

Das Einsichtsrecht erstreckt sich auf die Unterlagen aler an der Fusion beteiligten
Gesellschaften. Die Gesellschafterinnen und Gesellschafter der Uibernehmenden Ge-
sellschaft erhalten somit insbesondere auch Einsicht in die Jahresrechnungen der
Ubertragenden Gesellschaft. Die Gesellschafterinnen und Gesellschafter aller an der
Fusion beteiligten Gesellschaften kdnnen ihr Einsichtsrecht am Sitz jeder der betei-
ligten Gesellschaften ausiiben. Wenn sie dies verlangen, erhalten sie nach Absatz 3
kostenlos Kopien der zur Einsichtnahme aufliegenden Unterlagen®..

Auf Grund der komplexen Fragen, die hdufig mit einer Fusion verbunden sind, be-
ginnt die Frist fir die Einsichtnahme spétestens 30 Tage vor der Fassung des Fu-
sionsbeschlusses. Diese Frist entspricht derjenigen des EU-Rechts (s. Art. 11 Abs. 1
der 3. EG-Richtlinie auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechts).

Absatz 2 ermdglicht den kleinen und mittleren Unternehmen (KMU), auf das Ein-
sichtsverfahren nach Absatz 1 zu verzichten. Auf Grund der grossen Bedeutung des
Einsichtsrechts fur den Schutz von Personen mit Minderheitsbeteiligungen muss al-
lerdings die Zustimmung sémtlicher Gesellschafterinnen und Gesellschafter der be-
treffenden Gesellschaft vorausgesetzt werden. Ein Verzicht auf das Einsichtsrecht
durch Mehrheitsbeschluss kénnte zu Missbrauchen fuhren.

Nach Absatz 4 haben die an der Fusion beteiligten Gesellschaften in geeigneter
Form auf die Moglichkeit zur Einsichtnahme hinzuweisen. Geeignet ist eine Mittei-
lung dann, wenn sie gewahrleistet, dass die Gesellschafterinnen und Gesellschafter
erreicht werden. Das Ubliche Publikationsorgan erfiillt in der Regel diese Vorausset-
zung. Eine Publikation im Schweizerischen Handelsamtsblatt ist nicht in jedem Fall
erforderlich; falls alle Gesellschafterinnen und Gesdllschafter bekannt sind, kann ein
Brief genligen.

Im Gegensatz zum Vorentwurf (Art. 17 Abs. 1 VE FusG) sieht Artikel 16 kein der
Fusion vorangehendes Einsichtsrecht fir Dritte vor. Dasim Vorentwurf vorgesehene
Auflageverfahren wurde in der Vernehmlassung heftig kritisiert, weil die Fusion da-
durch verzdgert werde und die Interessen der Gesellschaft verletzt werden kdnnten.

Es bleibt Dritten unbenommen, nach der Eintragung der Fusion im Handelsregister
die eingereichten Belege einzusehen (Art. 930 OR). Fir die Glaubigerinnen und
Gléubiger ergeben sich aus dieser Regelung der Einsichtnahme keine wesentlichen
Nachteile, da die Massnahmen des Glaubigerschutzes der Rechtswirksamkeit der
Fusion nachgelagert sind (,nachtréglicher Glaubigerschutz”; s. Art. 25). Gléaubige-
rinnen und Gl&ubiger, die befiirchten, die Erflllung ihrer Forderungen werde durch
die Fusion beeintréchtigt, kénnen von der Ubernehmenden Gesellschaft Sicherstel-
lung verlangen. Die Pflicht zur Sicherstellung entfallt, wenn die Gesellschaft nach-
weist, dass die Erfullung der Forderung durch die Fusion nicht geféhrdet wird. Die-
ser Nachweis kann namentlich mittels der Jahresrechnungen der an der Fusion be-
teiligten Gesellschaften gefiihrt werden. In diesem Zusammenhang sei ferner auf das
Einsichtsrecht der Glaubigerinnen und Glaubiger von Aktiengesellschaften geméss
Artikel 697h Absatz 2 OR hingewiesen; im Fall einer Fusion erscheint ein schutz-
wirdiges Interesse im Sinne dieser Bestimmung fraglos gegeben.

91 Spauch Art. 11 Abs. 3 der 3. EG-Richtlinie auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechts.
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Artikel 17 Information Uber Verdnderungen im Vermogen

Falls bei einer Gesellschaft zwischen dem Abschluss des Fusionsvertrags und der
Beschlussfassung durch die Generalversammlung wesentliche Anderungen im Ak-
tiv- oder im Passivvermdgen eintreten, muss das oberste Leitungs- oder Verwal-
tungsorgan die Generalversammlung dariiber informieren. Zu informieren sind auch
die obersten Leitungs- oder Verwaltungsorgane der anderen an der Fusion beteilig-
ten Rechtstréger, die ihrerseits ihre Generalversammlungen informieren missen.
Artikel 17 dient dem Zweck, die Gesellschafterinnen und Gesellschafter im Hinblick
auf den Fusionsbeschluss Uber wichtige Ereignisse zu orientieren, die nach Ab-
schluss des Fusionsvertrages eingetreten sind. Die obersten Leitungs- oder Verwal-
tungsorgane haben ihrerseits zu priifen, ob die Grundlagen der Fusion, wie sie im
Fusionsvertrag festgelegt wurden, noch Geltung haben, ob ein neuer Vertrag abge-
schlossen werden muss oder ob gar auf die Fusion zu verzichten ist.

Wird diese Bestimmung missachtet, unterliegt der Fusionsbeschluss der Anfechtung
nach Artikel 105. Die Mitglieder der obersten Leitungs- oder Verwaltungsorgane
kénnen zudem nach Artikel 107 fir einen allfaligen Schaden zur Verantwortung
gezogen werden.

2125 5. Abschnitt:
Fusionsbeschluss und Eintragung ins Handelsregister

Artikel 18 Fusionsbeschluss

Der Fusionsvertrag bedarf der Genehmigung durch die Generalversammlung. Bei
Kollektiv- und Kommanditgesellschaften obliegt die Genehmigung den Gesell-
schafterinnen und Gesellschaftern, da diese beiden Gesellschaftsformen Uber kein
der Generaversammlung entsprechendes Organ verfligen92. Der Fusionsbeschluss
erfolgt in Form der Genehmigung des Fusionsvertrags. Da die Fusion in bedeuten-
der Weise in die Strukturen der beteiligten Gesellschaften eingreift, soll es grund-
sdtzlich der Generalversammlung als hochstem Gesellschaftsorgan zukommen, tber
den Fusionsvertrag zu befinden. Die Ubertragenden Gesell schaften werden aufgel 6st,
und die Ubernehmende Gesellschaft ist im Allgemeinen dazu verpflichtet, ihr Kapital
zu erhdhen (Art. 9). Eine Ausnahme gilt einzig fir die Félle einer erleichterten Fu-
sion (Art. 23 f.): Fiur die Absorption einer Tochtergesellschaft durch die Mutterge-
sellschaft und fir die Fusion zwischen Schwestergesellschaften genligt ein Be-
schluss des obersten Leitungs- oder Verwaltungsorgans.

Artikel 18 legt die erforderlichen Mehrheiten fur die Genehmigung des Fusionsver-
trags fest. Die Absédtze 1 und 2 stellen die allgemeinen Anforderungen auf, die auf
die verschiedenen Rechtsformen abgestimmt sind. Die Absitze 3-6 befassen sich
mit Sonderféllen. Die vorgesehenen Mehrheitserfordernisse orientieren sich an den
bestehenden Vorschriften fur wichtige Beschl lisse.

Bel Aktiengesellschaften und Kommanditaktiengesellschaften bedarf der Fusions-
vertrag der Zustimmung von mindestens zwei Dritteln der an der Generalversamm-
lung vertretenen Aktienstimmen sowie der absoluten Mehrheit des von ihnen ver-
tretenen Aktiennennwerts (Abs. 1 Bst. a). Dies entspricht dem Mehrheitserfordernis
von Artikel 704 OR fur wichtige Beschlusse.

92 Zum Begriff der Generalversammlung s. Art. 2 Bst. h.
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Bel GmbH bedarf der Fusionsvertrag der Zustimmung von mindestens drei Vierteln
aller Gesellschafterinnen und Gesellschafter, die zudem mindestens drei Viertel des
Stammkapitals vertreten (Abs. 1 Bst. ¢). Dies entspricht Artikel 784 Absatz 2 OR
betreffend Statutenanderungen.

Bei Genossenschaften bedarf der Fusionsvertrag im Allgemeinen der Zustimmung
von mindestens zwei Dritteln der abgegebenen Stimmen. Wird durch die Fusion ei-
ne Nachschusspflicht, eine andere personliche Leistungspflicht oder eine personli-
che Haftung eingefiihrt oder erweitert, bedarf der Fusionsvertrag der Zustimmung
von drei Vierteln aller Genossenschafterinnen und Genossenschafter (Abs. 1 Bst. d).
Diese Mehrheiten entsprechen Artikel 888 Absatz 2 und 914 Ziffer 11 OR.

Bel Vereinen bedarf der Fusionsvertrag der Zustimmung von mindestens drei Vier-
teln der an der Generalversammlung anwesenden Mitglieder (Abs. 1 Bst. €).

Neben diesen adlgemeinen Mehrheitserfordernissen ist in zwei Féllen die Zustim-
mung sémtlicher Gesellschafterinnen und Gesellschafter erforderlich:

— Beé der Ubernahme einer Kapitalgesellschaft durch eine Genossenschaft
(Abs. 1 Bst. b).

—  Bei der Ubernahme einer Aktiengesellschaft oder einer Kommanditaktienge-
sellschaft durch eine GmbH, sofern durch die Fusion eine Nachschusspflicht
oder eine andere personliche Leistungspflicht eingefiihrt wird. Falls nur ei-
nem Teil der Aktion&rinnen und Aktionére derartige Pflichten auferlegt wer-
den, bedarf eslediglich der Zustimmung der Betroffenen (Abs. 4).

In beiden Féllen kann die Fusion fir die Gesellschafterinnen und Gesellschafter der
Ubertragenden Gesellschaft umgehend oder spéter mit der Einfihrung einer Nach-
schusspflicht, einer anderen persdnlichen Leistungspflicht oder einer personlichen
Haftung verbunden sein. Bei der Ubernahme einer Kapitalgesellschaft durch eine
Genossenschaft ergibt sich zudem der Ubergang zum Kopfstimmrecht. Es ist des-
halb unabdingbar, fir die Fusion das Einversténdnis aler Gesellschafterinnen und
Gesellschafter zu verlangen. Wirde auf dieses Erfordernis verzichtet, konnten Per-
sonen mit Minderheitsbeteiligungen durch eine Fusion gegen ihren Willen mit einer
Nachschusspflicht oder mit einer personlichen Haftung belastet werden. Eine andere
Regelung widerspréche auch den Grundsétzen des Gesell schaftsrechts?3.

Das Erfordernis der Zustimmung samtlicher Gesellschafterinnen und Gesellschafter
betrifft in der Praxis nur eine sehr geringe Anzahl von Fusionen. Es ist zudem mog-
lich, Gesdllschafterinnen und Gesellschaftern, die der Fusion nicht zustimmen, den
Erwerb ihrer Aktien anzubieten, um die erforderliche Zustimmung zu erreichen.

Absatz 2 unterstellt den Fusionsvertrag bei Kollektiv- und Kommanditgesellschaften
der Genehmigung durch ale Gesellschafterinnen und Gesellschafter. Der Gesell-
schaftsvertrag kann allerdings vorsehen, dass die Zustimmung von mindestens drei
Vierteln der Gesellschafterinnen und Gesellschafter geniigt. Diese Regelung ent-
spricht der einfachen vertraglichen Basis der Kollektiv- und Kommanditgesellschaft.
Eine Anderung des Gesellschaftsvertrags bedarf — vorbehaltlich anders lautender
vertraglicher Vereinbarung — der Zustimmung sémtlicher Gesellschafterinnen und
Gesellschafter.

Ubernimmt eine Kommanditaktiengesellschaft eine andere Gesellschaft und sieht
der Fusionsvertrag vor, dass Gesellschafterinnen und Gesellschafter der ibertragen-
93 Vgl. Art. 680 Abs. 1, 784 Abs. 3 und 889 OR.
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den Gesdllschaft die Stellung unbeschrénkt haftender Gesellschafterinnen und Ge-
sellschafter erhalten, missen die Betroffenen nach Absatz 3 schriftlich ihre Zustim-
mung erkléren. Diese Voraussetzung tritt zum Mehrheitserfordernis fir den Fu-
sionsheschluss hinzu und verhindert, dass den Gesellschafterinnen und Gesellschaf-
tern der Ubertragenden Gesellschaft gegen ihren Willen neue Verpflichtungen auf-
erlegt werden kdnnen.

Artikel 8 Absatz 2 sieht vor, dass eine Fusion auch ohne Wahrung der mitglied-
schaftlichen Kontinuitét, dafiir aber gegen Gewéhrung einer Abfindung an die Ge-
sdllschafterinnen und Gesellschafter der Ubertragenden Gesellschaft durchgefiihrt
werden kann. In diesem Fall ist nach Absatz 5 die Genehmigung des Fusionsvertrags
durch mindestens 90 Prozent der Gesellschafterinnen und Gesellschafter erforder-
lich. Der Vorentwurf verlangte fir den Fusionsbeschluss, wenn dieser ausschliess-
lich eine Abfindung vorsieht, die Zustimmung sémtlicher Gesellschafterinnen und
Gesellschafter. Auf Grund der in der Vernehmlassung geéusserten Einwénde wurden
die Anforderungen an die Beschlussfassung im Entwurf erleichtert, wenn auch diese
Regelung den Anforderungen des EU-Rechts nicht entsprechen dirfte, da dieses die
Mdglichkeit der Abfindung nicht vorsieht und sich deren Zuléssigkeit allenfalls mit
der Zustimmung aller Betroffenen rechtfertigen liesse.

Ergibt sich fur die Gesellschafterinnen und Gesellschafter der Ubertragenden Gesell-
schaft aus der Fusion eine Anderung des Gesellschaftszwecks und weicht die Mehr-
heit, die nach Gesetz oder Statuten fur eine Zweckanderung erforderlich ist, von
derjenigen ab, die fur den Fusionsbeschluss verlangt wird, missen nach Absatz 6
beide Mehrheitserfordernisse kumulativ erfullt werden, damit die V oraussetzungen
fir eine Anderung des Gesell schaftszwecks nicht auf dem Weg einer Fusion umgan-
gen werden kénnen.

Artikel 19 Austrittsrecht bei der Fusion von Vereinen

Vereinsmitglieder, die der Fusion nicht zugestimmt haben, sollen innerhalb von
zwel Monaten nach dem Fusionsbeschluss frei aus dem Verein austreten konnen.
Der Austritt erfolgt riickwirkend auf den Zeitpunkt der Beschlussfassung. Das Aus-
trittsrecht ist Folge der personenbezogenen und an den Vereinszweck gebundenen
Mitgliedschaft in Vereinen®. Bei der Absorption eines Vereins durch eine Genos-
senschaft, in deren Statuten eine Nachschusspflicht vorgesehen ist (Art. 803 OR),
erlaubt das Bestehen eines Austrittsrechts zudem, auf die Zustimmung aler Ver-
einsmitglieder zu verzichten.

Artikel 20 Offentliche Beurkundung

Der Fusionsbeschluss—d.h. die Genehmigung des Fusionsvertrags durch die
Generalversammlung bzw. durch die Gesellschafterinnen und Gesellschafter
(Art. 18) — bedarf der offentlichen Beurkundung. Dieses Erfordernis gewahrleistet
im Sinne der Rechtssicherheit, dass sich der Zeitpunkt und der Inhalt des Fusionsbe-
schlusses zweifelsfrel feststellen lassen. Diese Ldsung entspricht dem geltenden
Recht, wo fir den Auflésungsbeschluss einer Kapitalgesellschaft durch die General-
versammlung ebenfalls die &ffentliche Beurkundung verlangt wird (Art. 736 Ziff. 2,

94 vgl. auch Art. 70 Abs. 2 ZGB. Bei Vorliegen schwerwiegender Griinde ist nach der
Rechtsprechung ein sofortiger Austritt moglich; s. BGE 71 11 194.
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Art. 820 ziff. 2 OR). Fir die Fusion zwischen Vereinen wird auf eine 6ffentliche
Beurkundung des Fusionsbeschlusses verzichtet.

Artikel 21 Eintragung ins Handel sregister

Wie unter dem geltenden Recht muss die Fusion ins Handelsregister eingetragen
werden. Im Einklang mit Artikel 931 Absatz 1 OR wird die Eintragung anschlies-
send im Schweizerischen Handel samtsblatt (SHAB) publiziert.

Absatz 1 verpflichtet das oberste Leitungs- oder Verwaltungsorgan, die Fusion beim
Handelsregister zur Eintragung anzumelden, sobald der Fusionsvertrag durch die
Generaversammlungen aler an der Fusion betelligten Gesellschaften genehmigt
wurde. Was die rechtlichen Anforderungen im Hinblick auf die Unterzeichnung der
Anmeldung betrifft, so kommen die gesetzlichen Bestimmungen fir die verschiede-
nen Rechtsformen zur Anwendung.

Wird das Gesellschaftskapital einer Aktiengesellschaft, einer Kommanditaktienge-
sellschaft oder einer GmbH im Rahmen einer Fusion erhoht (vgl. Art. 9), so muss
geméss Absatz 2 die Kapitalerhdhung gleichzeitig mit der Fusion im Handel sregister
eingetragen werden®s,

Die Ubertragende Gesellschaft ist im Handelsregister infolge der Fusion zu 18schen.
Die Loschung erfolgt nach Absatz 3 gleichzeitig mit der Eintragung der Fusion. Die-
se im Entwurf vorgesehene Neuerung entspricht dem vorgeschlagenen System des
Gléaubigerschutzes, der nach Artikel 25 erst nach der Durchftihrung der Fusion zum
Tragen kommt (,, nachtréglicher Gléubigerschutz*). Ein Fortbestehen der Eintragung
der Ubertragenden Gesellschaft nach Eintritt der Rechtswirksamkeit der Fusion —
wie dies im geltenden Recht der Fall ist — steht im Widerspruch zu den Rechtswir-
kungen der Fusion als Tatbestand der Universalsukzession.

Die mit der Loschung der Ubertragenden Gesellschaft im Handel sregister verbunde-
nen Fragen sind im Rahmen der Handelsregisterverordnung zu regeln®. Ausfih-
rungsbestimmungen sind namentlich fur Félle erforderlich, in denen die an der Fu-
sion beteiligten Gesellschaften ihren Sitz in verschiedenen Handelsregisterkreisen
haben. Es gilt zu vermeiden, dass die Ubertragende Gesellschaft gel6scht wird, bevor
die Fusion am Sitz der Ubernehmenden Gesellschaft eingetragen ist.

Mit der Eintragung ins Handelsregister ist die Frage nach der Prifungsbefugnis der
Handel sregisterbehtrden verbunden. Im Gegensatz zu dem in Vernehmlassung ge-
gebenen Vorentwurf (Art. 88 VE FusG) verzichtet der Entwurf auf eine Sonderbe-
stimmung hinsichtlich der Prufungsbefugnis bei der Eintragung einer Fusion, einer
Spaltung oder einer Umwandlung. Der Regelungsvorschlag des Vorentwurfs wurde
in der Vernehmlassung kritisiert. Eine Neuregelung der Prifungsbefugnis sollte zu-
dem generelle Geltung haben und nicht nur im beschrankten Anwendungsbereich
des Fusionsgesetzes zur Anwendung gelangen; sie misste daher im Obligationen-
recht vorgesehen werden. Die Priifungsbefugnis wird demnach weiterhin durch Ar-
tikel 940 OR und durch die Rechtsprechung des Bundesgerichts geregelt97.

95 Das Genossenschaftskapital wird nicht ins Handel sregister eingetragen, da es variabel ist.
Demnach wird auch die Ausgabe von neuen Anteilscheinen infolge Fusion nicht einge-
tragen.

% S, die Delegationsnormin Art. 102 Bst. a.

97 BGE 125 11 18 ff. betreffend die Umwandlung einer GmbH in eine Aktiengesellschaft
konkretisiert die Priifungsbefugnis der Handel sregisterbehdrden in diesem Bereich.
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Absatz 4 befreit Vereine, die nicht im Handelsregister eingetragen sind, von der
Pflicht zur Eintragung der Fusion®8. Bel nicht eingetragenen Vereinen kdnnen sich
Dritte (so Glaubigerinnen und Glaubiger) auch in der Frage einer Fusion nicht auf
den Inhalt des Handelsregisters berufen. Diese Einschrénkung des Anwendungsbe-
reichs von Artikel 21 macht auch eine Sonderregelung betreffend die Rechtswirk-
samkeit erforderlich: Nach Artikel 22 Absatz 2 wird die Fusion nicht im Handelsre-
gister eingetragener Vereine mit dem Vorliegen des Fusionsbeschlusses aller betei-
ligten Vereine rechtswirksam. Eine Ausnahme von der Pflicht zur Eintragung der
Fusion ins Handel sregister betrifft lediglich die Fusion nicht eingetragener Vereine.
Ist einer der an der Fusion beteiligten Vereine im Handelsregister eingetragen, ist
die entsprechende Eintragung vorzunehmen, gleichgtiltig, ob es sich dabei um die
Eintragung der Fusion beim Ubernehmenden Verein oder um die Ldschung des
Ubertragenden Vereins handelt. Bei der Fusion mit Gesellschaften anderer Rechts-
form missen die beteiligten Vereine bereits vor der Fusion im Handelsregister ein-
getragen sein (vgl. dazu Art. 4 Abs. 4).

Artikel 22 Rechtswirksamkeit

Absatz 1 verleiht der Eintragung der Fusion ins Handelsregister konstitutive Wir-
kung. Die Rechtswirkungen der Fusion treten demnach mit der Eintragung ins Han-
delsregister ein.

Die Eintragung bewirkt insbesondere, dass die Gesamtheit der Aktiven und Passiven
der Ubertragenden Gesellschaft von Gesetzes wegen und uno actu auf die iberneh-
mende Gesellschaft Gibergehen®. Die Rechte und Pflichten der Ubertragenden Ge-
sellschaft gehen in das Vermdgen der libernehmenden Gesellschaft Uber, dies ein-
schliesslich auch unbekannter Rechte und Pflichten (so beispielsweise Verbindlich-
keiten aus unerlaubter Handlung). Der Ubergang der Rechte und Pflichten (obliga-
torische Rechte, dingliche Rechte, immaterielle Rechte, Anteilsrechte, andere For-
derungen und Schulden der Gesellschaft, Obliegenheiten, prozessuale Einreden,
Personlichkeitsrechte, firmenrechtliche Anspriiche) vollzieht sich, ohne dass die an-
sonsten anwendbaren Formvorschriften fir die Ubertragung (Schriftform, Forde-
rungszession, offentliche Beurkundung usw.) eingehalten werden missen. Arti-
kel 103 regelt die Anmeldung des Eigentumsiibergangs beim Grundbuchamt.

Die Fusion bewirkt weiter, dass die Gesdllschafterinnen und Gesellschafter der
Ubertragenden Gesellschaft zu Gesellschafterinnen und Gesellschaftern der Uber-
nehmenden Gesellschaft werden (Prinzip der mitgliedschaftlichen Kontinuitét; s.
Art. 7), wobei auch diesbezuglich die Rechtswirkungen mit der Eintragung der Fu-
sion im Handelsregister eintreten. Ist die Gesellschafterstellung in einem Anteils-
recht verkorpert, sind die Gesellschafterinnen und Gesellschafter der Ubertragenden
Gesellschaft dazu berechtigt, den Austausch ihrer Anteile zu verlangen.

Die allgemeinen Regeln des Obligationenrechts tber das Handel sregister bestimmen
den Zeitpunkt, der fur den Eintritt der Rechtswirkungen der Eintragung massgebend
ist. Nach Artikel 932 Absatz 1 OR bestimmt sich der Zeitpunkt der Eintragung nach
der Einschreibung der Anmeldung in das Tagebuch. Die Eintragung bedarf jedoch

98  Eshandelt sich dabei um Vereine, die entweder kein kaufméannisches Gewerbe betreiben
oder sich nicht auf freiwilliger Basis ins Handel sregister haben eintragen lassen (Art. 61
Abs. 2 ZGB).

9  Diese Regelung entspricht auch Art. 19 Abs. 1 der 3. EG-Richtlinie auf dem Gebiet des
Gesellschaftsrechts.
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der Genehmigung durch das Eidgentssische Amt fur das Handelsregister (EHRA;
Art. 115 HRegV). Mit der Erteilung dieser Genehmigung entfaltet die Eintragung
ihre Rechtswirkungen riickwirkend auf den Tag des Tagebucheintrags. Vom Zeit-
punkt der Eintragung ins Handelsregister zu unterscheiden, ist der Zeitpunkt, ab
dem die Eintragung Dritten entgegengehalten werden kann. Artikel 932 Absatz 2
OR sieht vor, dass eine Eintragung Dritten gegenliber erst am nachsten Werktag
wirksam wird, der auf den aufgedruckten Ausgabetag derjenigen Nummer des
Schweizerischen Handelsamtsblatts (SHAB) folgt, in der die Eintragung verdffent-
licht wird. Diese Regelung mag zwar kompliziert anmuten, doch sollte im Fusions-
gesetz nicht davon abgesehen werden.

Nach Artikel 34 KG bleibt die zivilrechtliche Wirksamkeit einer Fusion aufgescho-
ben, sofern sie zu einem meldepflichtigen Zusammenschluss von Unternehmen im
Sinne von Artikel 9 KG fihrt. Diese Regelung des Kartellgesetzes wird im Entwurf
ausdruicklich vorbehalten.

Absatz 2 regelt den Sonderfall der Fusion von Vereinen, die nicht im Handelsregis-
ter eingetragen sind. Nach Artikel 21 bedarf die Fusion nicht eingetragener Vereine
ihrerseits keiner Eintragung im Handelsregister. Die Rechtswirksamkeit der Fusion
kann in der Folge nicht an die Eintragung geknupft werden. Es wurde daher vorge-
sehen, dass die Fusion nicht eingetragener Vereine mit dem Vorliegen des Fusions-
beschlusses aller beteiligten Vereine eintritt.

2.1.2.6 6. Abschnitt:
Erleichterte Fusion von K apitalgesellschaften

Artikel 23 Voraussetzungen

In bestimmten Fallen von Fusionen erweist sich die Anwendung der Vorschriften
Uber den Schutz der Gesellschafterinnen und Gesellschafter als Uberflissig, da kein
entsprechendes Risiko fir deren Rechte besteht. Dies ist vor allem da der Fall, wo
eine Gesellschaft eine Tochtergesellschaft Ubernimmt, deren Anteile sie bereits zu
100 Prozent halt, oder wo zwei ,, Schwestergesellschaften miteinander fusionieren.
Es ist daher mdglich, hier ein vereinfachtes Fusionsverfahren vorzusehen. Die Er-
leichterungen, die in Artikel 24 vorgesehen werden, sind betréchtlich; sie erlauben
insbesondere, auf die Erstellung eines Fusionsberichts (Art. 14), die Prifung der Fu-
sion (Art. 15), das Einsichtsrecht (Art. 16) und die Beschlussfassung durch die Ge-
neralversammlung (Art. 18) zu verzichten.

Nach Absatz 1 ist eine erleichterte Fusion zul&ssig, wenn:

— die Ubernehmende Kapitalgesellschaft alle Anteile der Ubertragenden Kapi-
talgeselIschaft besitzt, die ein Stimmrecht gewéhren (Absorption einer Toch-
tergesellschaft durch die Muttergesellschaft);

— ein Rechtstréger, eine natlrliche Person oder eine gesetzlich oder vertraglich
verbundene Personengruppe alle Anteile der an der Fusion beteiligten Kapi-
talgesellschaften hélt, die ein Stimmrecht gewdhren (Fusion zwischen
Schwestergesell schaften).

Obschon entsprechende gesetzliche Grundlagen fehlen, werden in diesen beiden
Féllen schon heute Erleichterungen bei der Fusion gewahrt. So wird auf eine Kapi-
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talerhthung der Ubernehmenden Gesellschaft verzichtet1 und von einer Beschluss-
fassung durch die Generalversammlung der (ibernehmenden Gesellschaft abgesehen.
Die Artikel 23 und 24 kodifizieren daher bis zu einem gewissen Grad die herrschen-
de Praxis.

Der Begriff einer gesetzlich oder vertraglich verbundenen Personengruppe (Abs. 1
Bst. b) umfasst Gruppen Rechtspersonlichkeit, die aus natiirlichen und juristischen
Personen bestehen konnen. Darunter fallen insbesondere die einfache Gesellschaft
(Art. 530 OR), die Kollektiv- und die Kommanditgesellschaft (Art. 552 und 594
OR), die Erbengemeinschaft (Art. 602 ZGB) und die eheliche Gemeinschaft
(Art. 159 ZGB). Erfasst werden alle Félle, in denen die Gesellschafterinnen und Ge-
sellschafter der fusionierenden Gesellschaften identisch sind.

Absatz 2 dehnt den Anwendungsbereich der erleichterten Fusion auf Fusionen aus,
bei denen die Ubernehmende Kapitalgesellschaft nicht ale, jedoch mindestens
90 Prozent der Anteile der Uibertragenden Kapital gesellschaft besitzt, die ein Stimm-
recht gewahren. Allerdings missen zwei V oraussetzungen erfillt sein:

— Personen mit Minderheitsbeteiligungen ist neben Anteilsrechten an der
Ubernehmenden Gesellschaft wahlweise eine Abfindung nach Artikel 8 an-
zubieten. Diese muss im Unterschied zur allgemeinen Regelung der Abfin-
dung dem wirklichen Wert der Anteile entsprechen.

— DieFusion darf fir Personen mit Minderheitsbeteiligungen nicht die Einfih-
rung oder Ausdehnung einer Nachschusspflicht, einer anderen personlichen
Leistungspflicht oder einer persdnlichen Haftung zur Folge haben.

Im Einklang mit der 3. EG-Richtlinie auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechts
(Art. 24 ff.) sieht der Entwurf fur die Ubernahme einer Mutter- durch eine Tochter-
gesellschaft keine erleichterte Fusion vor.

Artikel 24 Erleichterungen

Liegt einer der in Artikel 23 umschriebenen Félle vor, kann die Fusion unter er-
leichterten Bedingungen erfolgen. Dabei bestehen gewisse Unterschiede zwischen
denin Artikel 23 Absatz 1 und Absatz 2 aufgefihrten Fallen.

Absatz 1 sieht vor, dass bei Fusionen in den von Artikel 23 Absatz 1 umschriebenen
Félen die folgenden Vorschriften nicht zur Anwendung gelangen:

— Artikel 13 Buchstabe b—e: Im Fusionsvertrag kann auf die Punkte verzichtet
werden, die mit der Wahrung der mitgliedschaftlichen Kontinuitét in Zu-
sammenhang stehen (Zuweisung von Mitgliedschaftsrechten, Umtausch der
Anteilsrechte).

— Artikel 14: Auf die Erstellung eines Fusionsberichts kann verzichtet werden.

—  Artikel 15: Die Priifung durch eine besonders beféhigte Revisorin oder einen
besonders beféhigten Revisor kann unterbleiben.

— Artikel 16: Es braucht kein Einsichtsverfahren durchgefiihrt zu werden.

— Artikel 18: Der Fusionsvertrag bedarf nicht der Zustimmung der Generalver-
sammlung.

100 1999 wurden beispielsweise ins Handelsregister des Kantons Genf 31 Fusionen eingetra-
gen. Davon hatten nur neun eine Kapitalerhdhung der Ubernehmenden Gesellschaft zur
Folge.

4423



Absatz 2 sieht die Erleichterungen fur die in Artikel 23 Absatz 2 umschriebenen
Féale vor. Es handelt sich dabei um Fusionen, bei denen die ibernehmende Kapital -
gesellschaft nicht alle, aber mindestens 90 Prozent der Anteile der Ubertragenden
Gesellschaft besitzt. Der Entwurf gewahrt weitgehend die gleichen Erleichterungen
wie in den Féallen nach Artikel 23 Absatz 1, doch miissen im Hinblick auf die Perso-
nen mit Minderheitsbeteiligungen die folgenden Unterschiede gemacht werden:

— Artikel 13 Buchstabe b: Der Fusionsvertrag muss das Umtauschverhétnis
fur die Anteilsrechte und gegebenenfalls die Hohe einer Ausgleichszahlung
angeben (sowie nach Art. 13 Bst. f die Hohe der obligatorischen Abfin-
dung).

— Artikel 15: Auf die Prifung der Fusion durch eine besonders beféhigte Revi-
sorin oder einen besonders befdhigten Revisor kann zum Schutz der Perso-
nen mit Minderheitsbeteiligungen nicht verzichtet werden.

— Artikel 16: Das Einsichtsrecht der Gesellschafterinnen und Gesellschafter
muss gewahrt werden. Da der Fusionsvertrag nicht der Zustimmung durch
die Generalversammlung bedarf, ist ein anderer Zeitpunkt fir den Beginn
der Frist zur Einsichtnahme festzulegen (vgl. Art. 16 Abs. 1). Absatz 2 sieht
daher vor, dass die Einsichtnahme wéhrend mindestens 30 Tagen vor der
Anmeldung der Eintragung ins Handel sregister zu ermdglichen ist.

21.2.7 7. Abschnitt: Glaubiger- und Arbeitnehmer schutz

Artikel 25 Sicherstellung der Forderungen

Das geltende Recht enthalt detaillierte Bestimmungen zum Gléubigerschutz bei der
Fusion zwischen Aktiengesellschaften und bei der Fusion zwischen Genossenschaf-
ten. So sieht das Gesetz vor (Art. 748 und 914 OR), dass die Verwaltungsorgane der
Ubernehmenden Aktiengesellschaften oder Genossenschaften fur die Gléaubigerinnen
und Gléubiger der Ubertragenden Gesellschaft einen Schuldenruf zu erlassen haben.
Sie miissen das Vermdgen der Ubertragenden Gesellschaft getrennt verwalten, bis
die Glaubigerinnen und Glaubiger befriedigt sind oder entsprechende Sicherheiten
erhalten haben. Erst dann kann die Ubertragende Gesellschaft im Handel sregister
geldscht werden. Im Fall des Konkurses der tbernehmenden Gesellschaft bildet das
Vermégen der Ubertragenden Gesellschaft eine getrennte Masse.

In keinem anderen Land findet sich ein vergleichbares System zum Gléubigerschutz;
vielmehr wird dieser in den andern Rechtsordnungen anders konzipiert: Das franzo-
sische Recht (Art. 381 Code des sociétés, Loi 66-537 vom 24.7.1966) und das ita
lienische Recht (Art. 2503 Codice civile) sehen vor, dass sich die Glaubigerinnen
und Glaubiger innerhalb einer bestimmten Frist der Fusion widersetzen kénnen. Ein
Gerichtsentscheid kann diesen Widerstand jedoch ohne weitere Bedingungen aufhe-
ben oder aber verfugen, dass die Glaubigerinnen und Glaubiger zu befriedigen sind
oder Sicherheiten von der Ubernehmenden Gesellschaft erhalten. Das deutsche
Recht (§ 22 Gesetz zur Bereinigung des Umwandlungsrechts vom 28.10.1994) sieht
vor, dass die Glaubigerinnen und Glaubiger einen Anspruch auf Sicherheiten haben;
esverzichtet somit auf eine gerichtliche Entscheidung.

Angesichts dieser verschiedenen Systeme ist es verstdndlich, dass die 3. EG-Richt-
linie auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechts keine bestimmten Vorschriften zu die-
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sem Thema enthdlt. Artikel 13 dieser Richtlinie verlangt lediglich ,,ein angemesse-
nes System zum Schutz der Interessen der Gléubiger der fusionierenden Gesell-
schaften“. Die geringste Anforderung besteht darin vorzusehen, dass die Gléubige-
rinnen und Gléaubiger ein Recht auf angemessene Sicherstellung haben, ,wenn die
finanzielle Situation der fusionierenden Gesellschaften diesen Schutz notwendig
macht und wenn die Gléubiger nicht schon Uber solche Garantien verfigen* (Art. 13
Abs. 2). Der Glaubigerschutz kann fir die Ubernehmende Gesellschaft anders gere-
gelt werden als fir die Ubertragende (Art. 13 Abs. 3).

Im Allgemeinen sollte die Bedeutung des Gléaubigerschutzes bei der Fusion nicht
Uberschétzt werden. Die meisten Fusionen haben keine Beeintréchtigung der Gléu-
bigerrechte zur Folge. Die Fusion bewirkt die Vereinigung zweier oder mehrerer
Vermdgen (Art. 22). Solange diese beiden Vermbgen einen Aktivenuberschuss auf-
weisenl0l, (ibersteigt die Summe der Vermogen die Einzelvermdgen der beteiligten
Gesellschaften. Den Glaubigerinnen und Gléubigern kann daher — abgesehen von
Félen der Fusion mit ertragsschwachen Gesellschaften — insbesondere dann ein
Schaden erwachsen, wenn an einer Fusion Gesellschaften beteiligt sind, die Uber-
schuldet sind oder einen Kapitalverlust erlitten haben. Der Entwurf sieht aus diesem
Grund eine Sonderregelung fur so genannte Sanierungsfusionen vor, wonach eine
Fusion mit einer Gesellschaft, die Uberschuldet ist oder einen Kapitalverlust auf-
weist, nur zuldssig ist, wenn die anderen an der Fusion beteiligten Gesellschaften
Uber frei verwendbares Eigenkapital im Umfang der Unterdeckung des Eigenkapitals
oder der Uberschuldung der zu sanierenden Gesellschaft verfiigen (s. Art. 6 und den
Kommentar dazu).

Die geltende Regelung des Glaubigerschutzes trégt der je nach den Umstanden ge-
ringen realen Geféhrdung, die sich aus einer Fusion ergibt, nicht Rechnung. Die ge-
trennte Vermdgensverwaltung erscheint zudem bel der Fusion as sinnwidrig und
erweist sich in der Praxis al's kaum durchfhrbar102,

Diein Artikel 25 vorgeschlagene Lésung besteht darin, die Glaubigerrechte nach der
Durchfiihrung der Fusion zu schiitzen. Dieses System des Glaubigerschutzes findet
seine Rechtfertigung in der Tatsache, dass digjenigen Fusionen, die ein besonderes
Risiko fir die Glaubigerinnen und Glaubiger beinhalten, Gegenstand der Sonderre-
gelung von Artikel 6 sind.

Nach Absatz 1 muss die Ubernehmende Gesellschaft die Forderungen der Gléubige-
rinnen und Glaubiger sicherstellen, fals sie dies innerhalb einer Frist von drei Mo-
natenl%3 nach Rechtswirksamkeit der Fusion (s. Art. 22) verlangen. Da der Gl&ubi-
gerschutz erst nach der Durchfilhrung der Fusion zum Tragen kommt (nachtrégli-
cher Glaubigerschutz) und die Ubertragenden Gesellschaften daher nicht mehr be-

101 von einem Aktiveniiberschuss wird gesprochen, wenn die Aktiven das Fremdkapital
Ubersteigen.

102 g, dieKritik bei Peter Bockli, Schweizer Aktienrecht, 2. Aufl., Ziirich 1996, N 296c,
296g; Wolfhart F. Burgi / Ursula Nordmann, Die Aktiengesellschaft, Zircher Kommen-
tar, Zrich 1979, Art. 748 N 98 ff., Burkhard K. Gantenbein, Die Fusion von juristischen
Personen und Rechtsgemeinschaften im schweizerischen Recht, Diss. Freiburg 1995,

S. 267 ff., Arthur Meler-Hayoz / Peter Forstmoser, Schwei zerisches Gesell schaftsrecht,
8. Aufl. Bern 1998, § 24 N 48 ff.; Arhtur Meier-Hayoz / Peter Forstmoser / Peter
Nobel, Schweizerisches Aktienrecht, Bern 1996, § 57 N 192 ff.; Rudolf Tschani, Kom-
mentar zum schwei zerischen Privatrecht, Basel und Frankfurt am Main 1994, Art. 748
N 324 ff.; BGE 115 Il 272 und dort zitierte Literatur.

103 Zum Vergleich: Das deutsche Recht sieht eine Frist von sechs Monaten vor (8§ 22 Gesetz
zur Bereinigung des Umwandlungsrechts vom 28. Oktober 1994).
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stehen, kann nur die Ubernehmende Gesellschaft zur Sicherstellung verpflichtet wer-
den. Die Pflicht zur Sicherstellung erstreckt sich auf die Schulden sdmtlicher an der
Fusion beteiligten Gesellschaften. Erfasst werden nur Verbindlichkeiten, die vor der
Rechtswirksamkeit der Fusion begriindet wurden.

Nach Absatz 2 miissen die Glaubigerinnen und Glaubiger durch dreimalige Publika
tion im Schweizerischen Handelsamtsblatt (SHAB) auf ihre Rechte hingewiesen
werden. Die Sicherstellung kann in Form einer Personalsicherheit (Blrgschaft,
Art. 492 ff. OR; Vertrag zu Lasten eines Dritten, Art. 111 OR; kumulative Schuld-
Ubernahme) oder als Realsicherheit (Pfandrecht, Art. 793 ff., 884 ff. ZGB) erfolgen.
Auf eine Publikation zur Information der Glaubigerinnen und Gléubiger kann ver-
zichtet werden, wenn eine besonders beféhigte Revisorin oder ein besonders bef&
higter Revisor bestétigt, dass keine Forderungen bekannt oder zu erwarten sind, zu
deren Befriedigung das freile Vermogen der beteiligten Gesellschaften nicht aus-
reicht. Die M&glichkeit des Verzichts auf eine Publikation zum Schutz der Gléubi-
gerinnen und Glaubiger will dem Fehlen einer Gefahrdung bel der Fusion finanziell
gesunder Gesellschaften Rechnung tragen.

Absatz 3 befreit die tbernehmende Gesellschaft von der Pflicht zur Sicherstellung,
wenn sie nachweist, dass die Fusion die Erfillung der Forderung, fur die Sicher-
stellung verlangt wurde, nicht geféhrdet. Erforderlichenfalls entscheidet das Gericht
auf Klage der Glaubigerin oder des Glaubigers, ob eine Sicherstellung geleistet wer-
den muss. Die Regelung des Entwurfs liegt darin begriindet, dass nur die Uiberneh-
mende Gesellschaft Aufschluss Uber ihre finanzielle Lage geben kann, wéhrend die
Gléaubigerinnen und Glaubiger in der Regel nicht Uber die notwendigen Unterlagen
verfigen, um eine Geféhrdung ihrer Forderungen zu beweisen. Die Erflllung der
Forderung kann allerdings aus verschiedenen Griinden geféhrdet sein, so beispiels-
weise bel strukturellen Schwéchen, die langfristig den Fortbestand der Gesell schaft
gefahrden, dies auch dann, wenn die Gesellschaft weder eine Uberschuldung noch
einen Kapitalverlust aufweist. Die Fusion zwischen Gesellschaften unterschiedlicher
Rechtsform kann ebenfalls die Erfuillung der Forderungen in Frage stellen. So bringt
die Ubernahme einer Aktiengesellschaft durch eine Genossenschaft etwa die An-
wendung weniger strenger Vorschriften zum Kapital schutz mit sich, wodurch sich je
nach den Umsténden eine Pflicht zur Sicherstellung rechtfertigen kann.

Absatz 4 erlaubt der betroffenen Gesellschaft, an Stelle der Leistung einer Sicherheit
die Forderung zu erfillen, sofern die anderen Gléaubigerinnen und Glaubiger da-
durch keinen Schaden erleidenl%4. Eine vorzeitige Erfullung der Forderung ist zu-
dem nur mdglich, wenn sich weder der Inhalt noch die Natur des Vertrages auf ei-
nen anders lautenden Parteiwillen schliessen lassen (Art. 81 OR).

Artikel 26 Personliche Haftung der Gesellschafterinnen und Gesellschafter

Die Fusion kann zur Folge haben, dass eine bisher gegebene persdnliche Haftung
der Gesellschafterinnen und Gesellschafter fur die Schulden der Gesellschaft ent-
falt, so insbesondere bei der Fusion von Gesellschaften unterschiedlicher Rechts-
form. Bei der Ubernahme einer Kollektivgesellschaft durch eine Aktiengesellschaft
(Art. 4 Abs. 1 Bst. ) werden die Gesellschafterinnen und Gesellschafter der Kollek-
tivgesellschaft zu Aktion&rinnen und Aktiondren der Ubernehmenden Gesellschaft.
Als solche kdnnen sie fiir die Verbindlichkeiten der Gesellschaft nicht mehr belangt

104 vgl. auch Art. 285 ff. des Bundesgesetz vom 11.4.1889 (iber Schuldbetreibung und
Konkurs (SchKG; SR 281.1).
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werden (s. Art. 680 Abs. 1 OR). Eine Fusion darf jedoch nicht dazu fihren, dass
durch eine Beschrénkung oder das Entfallen einer personlichen Haftung den Gléu-
bigerinnen und Glaubigern ein Schaden entsteht. Diese miissen sich auf die Konti-
nuitét einer persdnlichen Haftung fur bestehende Schulden verlassen kénnen.

Absatz 1 sieht daher vor, dass eine gegebene personliche Haftung der Gesellschafte-
rinnen und Gesellschafter der Ubertragenden Gesellschaft fortbesteht: Sie haften
weiterhin in gleichem Masse fur die Verbindlichkeiten der Ubertragenden Gesell-
schaft, soweit sie vor der Verdffentlichung des Fusionsbeschlusses begriindet wur-
den oder deren Entstehungsgrund vor diesem Zeitpunkt liegt. Die weit gefasste
Formulierung des Gesetzes schliesst Forderungen aus unerlaubter Handlung auch
dann ein, wenn der Schaden zum Zeitpunkt der Fusion noch nicht eingetreten ist.
Die Kontinuitét der personlichen Haftung betrifft die unbeschrankt haftenden Ge-
sdllschafterinnen und Gesellschafter von Kollektiv- (Art. 568 OR), Kommandit-
(Art. 604 OR) und Kommanditaktiengesellschaften (Art. 764 Abs. 1 OR), die Ge-
sellschafterinnen und Gesellschafter der GmbH im Rahmen der Hohe des Stammka-
pitals (Art. 802 OR) sowie — je nach Ausgestaltung ihrer Statuten — die Mitglieder
von Genossenschaften (Art. 869 OR) und Vereinen (Art. 70 ZGB).

Fur Gesellschafterinnen und Gesellschafter, die nach der Fusion fir die Verbind-
lichkeiten der tibernehmenden Gesellschaft nicht persdnlich haften, verjahrt die per-
sonliche Haftung fur Schulden der Ubertragenden Gesellschaft nach Absatz 2 spétes-
tens drei Jahrel® nach der Rechtswirksamkeit (s. Art. 22) der Fusion. Fir Forderun-
gen, die erst nach der Veréffentlichung des Fusionsbeschlusses fallig werden, 18uft
die Frist ab deren Félligkeit. Das Konzept der Verjdhrung wurde demjenigen der
Verwirkung vorgezogen, um eine Verléngerung der Haftungsdauer durch eine Un-
terbrechung zu ermdglichenloe,

Absatz 3 betrifft die persdnliche Haftung fir Anleihensobligationen und &hnliche
Schuldverschreibungen, die von der (ibertragenden Gesellschaft offentlich ausgege-
ben wurden. Hier erscheint die Kontinuitét einer bestehenden personlichen Haftung
bis zum Zeitpunkt der Riickzahlung geboten, sofern im Prospekt nichts anderes vor-
gesehen ist. Die Bestimmungen Uber die Glaubigergemeinschaft bei Anleihensobli-
gationen (Art. 1157 OR) bleiben vorbehalten.

Artikel 27 Ubergang der Arbeitsverhaltnisse, Sicherstellung
und personliche Haftung

Absatz 1 sieht vor, dass bei der Fusion fiir den Ubergang der Arbeitsverhaltnisse
Artikel 333 OR Anwendung findet. Nach dieser Bestimmung gehen die Arbeitsver-
héltnisse mit allen Rechten und Pflichten auf die Ubernehmende Gesellschaft Uber
(s. Art. 333 Abs. 1 OR). Die Arbeitnehmerin oder der Arbeitnehmer kann den Uber-
gang des Arbeitsverhéltnisses aber ablehnen; diesfalls endet das Arbeitsverhdtnis
mit Ablauf der gesetzlichen Kindigungsfrist (Art. 333 Abs. 2 OR). Wenn auf die
Arbeitsverhdtnisse ein Gesamtarbeitsvertrag zur Anwendung kommt, bleibt dieser
wahrend eines Jahres weiterhin anwendbar, sofern er nicht vorher abl&uft oder infol-
ge Kiindigung endet (Art. 333 Abs. 1bis OR).

105 Die Frist entspricht derjenigen in Art. 181 Abs. 2 E OR.

106 \vgl. Karl Spiro, Begrenzung privater Rechte durch Verjahrungs-, Verwirkungs- und Fa-
talfristen, Band 1, Bern 1975, § 318, S. 759 ff. (zu Art. 181 OR). Der Entwurf zum
Fusionsgesetz folgt den Uberlegungen von Spiro.
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Wie andere Glaubigerinnen und Gléaubiger kdnnen die Arbeitnehmerinnen und Ar-
beitnehmer verlangen, dass die Ubernehmende Gesellschaft ihre Forderungen aus
dem Arbeitsvertrag sicherstellt (Art. 25). Nach Absatz 2 gilt dies nicht nur fir bereits
bestehende Forderungen, sondern auch fir Forderungen aus dem Arbeitsvertrag, die
bis zum Zeitpunkt, auf den das Arbeitsverhdtnis ordentlicherweise beendet werden
kann oder — bei Ablehnung des Ubergangs durch die Arbeitnehmerin oder den Ar-
beitnehmer — beendet wird. Was die Modalitéten der Gewahrung der Sicherstellung
betrifft, ist Artikel 25 anwendbar.

Absatz 3 regelt die personliche Haftung der Gesellschafterinnen und Gesellschafter
der Ubertragenden Gesellschaft fir Forderungen aus Arbeitsvertrag. Nach Artikel 26
haften die Gesellschafterinnen und Gesellschafter, die vor der Fusion fir die Schul-
den der Ubertragenden Gesellschaft personlich hafteten, weiterhin fur Forderungen,
die vor der Veroffentlichung des Fusionsbeschlusses begriindet wurden. Fir Forde-
rungen aus dem Arbeitsvertrag muss sich die persdnliche Haftung auf digjenigen
Forderungen erstrecken, die bis zu dem Zeitpunkt féllig werden, auf den das Ar-
beitsverhdtnis ordentlicherweise beendigt werden kdnnte oder — bel Ablehnung des
Ubergangs durch die Arbeitnehmerin oder den Arbeitnehmer — beendet wird.

Artikel 28 Konsultation der Arbeitnehmervertretung

Absatz 1 sieht vor, dass Artikel 333 OR Uber die Konsultation der Arbeitnehmer-
vertretung bei Fusionen Anwendung findet. Nach dieser Bestimmung muss die Ge-
sellschaft rechtzeitig, das heisst vor dem Vollzug der Fusion, die Arbeitnehmerver-
tretung oder, falls es keine solche gibt, die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer
informieren. Die Information umfasst die Griinde der Fusion sowie deren rechtliche,
wirtschaftliche und soziale Folgen fur die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer.

Die Folgen einer Fusion konnen die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer der
Ubertragenden und der Ubernehmenden Gesellschaft gleichermassen betreffen. Der
Entwurf sieht daher vor, dass die Pflicht zur Konsultation der Arbeitnehmervertre-
tung nicht nur fur die Ubertragende, sondern auch fur die Ubernehmende Gesell-
schaft gilt.

Absatz 2 konkretisiert den Zeitpunkt der Konsultation der Arbeitnehmervertretung.
Die Konsultation muss — wenn sie Sinn machen soll — erfolgen, bevor die Fusion
definitiv geworden ist, das heisst vor dem Fusionsbeschluss der Generalversamm-
lung bzw. der Gesellschafterinnen und Gesellschafter nach Artikel 18. Die Arbeit-
nehmervertretung muss jedoch nicht zwingend vor dem Abschluss des Fusionsver-
trags (Art. 12) konsultiert werden, weil dies je nach den Umsténden das Geschéfts-
geheimnis und die Vertragsverhandlungen beeintréchtigen konnte und die Gefahr
von Insider-Tatbesténden entstehen liesse.

Das oberste Leitungs- oder Verwaltungsorgan hat anldsslich der Beschlussfassung
durch die Generalversammlung oder die Gesellschafterinnen und Gesellschafter
(Art. 18) Uber das Ergebnis der Konsultation der Arbeitnehmervertretung zu infor-
mieren. In den Féllen einer erleichterten Fusion ist jedoch kein Beschluss der Gene-
raversammlung erforderlich (s. Art. 24); eine entsprechende Information der Gesell-
schafterinnen und Gesellschafter unterbleibt daher. Das oberste Leitungs- oder Ver-
waltungsorgan muss die Arbeitnehmervertretung aber dennoch konsultieren, bevor
der Fusionsvertrag rechtsgentigend abgeschlossen wird.

Absatz 3 bezweckt die Durchsetzung der Pflicht zur Konsultation der Arbeitnehmer-
vertretung. Falls die Vorschriften der Absétze 1 und 2 nicht beachtet werden, kann
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die Arbeitnehmervertretung die Eintragung der Fusion ins Handelsregister gericht-
lich untersagen lassen. Nach dem Entwurf zu Artikel 29a des Bundesgesetzes tber
den Gerichtsstand in Zivilsachen (im Anhang zum Entwurf zum Fusionsgesetz) ist
das Gericht am Sitz einer der an der Fusion beteiligten Gesellschaften zusténdig. Ei-
nen vorlaufigen Rechtsschutz kann die Arbeitnehmervertretung mit einem privat-
rechtlichen Einspruch nach Artikel 32 HRegV sicherstellen. Untersagt das Gericht
die Eintragung einer Fusion im Handelsregister, miissen die Gesellschaften noch
ausstehende Erfordernisse erfuillen, damit die Fusion verwirklicht werden kann, d.h.,
sie haben die Arbeitnehmervertretung zu konsultieren und eine erneute Beschluss-
fassung des obersten Gesellschaftsorgans zu erwirken (Art. 18).

Absatz 4 sieht vor, dass die Vorschriften Uber die Konsultation der Arbeithehmer-
vertretung auch auf tbernehmende Gesellschaften mit Sitz im Ausland Anwendung
finden. Es handelt sich dabei um eine in Artikel 18 IPRG vorbehaltene, zwingend
anwendbare Bestimmung. Absatz 4 dient dem Schutz der Arbeitnehmerinnen und
Arbeitnehmer bei grenziiberschreitenden Fusionen und ist insbesondere da von Be-
deutung, wo das ausléndische Recht fur die Konsultation der Arbeitnehmervertre-
tung hinter den schwei zerischen V orschriften zurtickbleibt.

2.1.3 3. Kapitel: Spaltung von Gesellschaften

Das 3. Kapitel des Gesetzesentwurfs zum Fusionsgesetz befasst sich mit der Spal-
tung von Kapitalgesellschaften und Genossenschaften, sei es durch Aufspaltung, sel
es durch Abspaltung. Fur die Spaltung einer Stiftung, einer Vorsorgeeinrichtung
oder eines Ingtitutes des 6ffentlichen Rechts wird auf die Spezialbestimmungen der
Artikel 86, 98 und 99 und den Kommentar dazu verwiesen.

4429



2131 1. Abschnitt: Allgemeine Bestimmungen

Artikel 29 Grundsatz

Mittels Spaltung Ubertrégt eine Gesellschaft (Ubertragende Gesellschaft) Teile ihres
Vermogens auf andere Gesellschaften (libernehmende Gesellschaften)107 gegen Ge-
wéahrung von Anteils- oder Mitgliedschaftsrechten an ihre Gesellschafterinnen und
Gesellschafter. Artikel 29 nennt die zwei zul&ssigen Formen der Spaltungl0s:

— DieAufspaltung (Bst. a): Eine Gesellschaft teilt ihr Vermdgen mit allen Ak-
tiven und Passiven in zwei oder mehrere Teile auf und Ubertrégt diese auf
zwei oder mehrere bereits bestehende (Spaltung zur Ubernahme) oder neu
zu grindende Gesellschaften (Spaltung zur Neugriindung). Die Gesell-
schafterinnen und Gesellschafter der Ubertragenden Gesellschaft werden zu
Gesellschafterinnen und Gesellschaftern der Gesellschaften, welche die
Vermogensteile Ubernehmen. Mit der Aufspaltung wird die Ubertragende
Gesellschaft aufgel st und im Handel sregister gel 6scht.

— Die Abgpaltung (Bst. b): Eine Gesellschaft scheidet einen oder mehrere Ver-
mdgensteile aus ihrem Gesamtvermodgen aus und Ubertrégt diese auf eine
oder mehrere bereits bestehende oder neu zu griindende Gesellschaften. Die
Gesellschafterinnen und Gesellschafter der Uibertragenden Gesellschaft wer-
den zu Gesellschafterinnen und Gesellschaftern der Ubernehmenden Gesell-
schaft. Im Unterschied zur Aufspaltung besteht die Ubertragende Gesell-
schaft bei der Abspaltung weiter, da die Ubertragenen Vermdgensteile nur
einen Teil und nicht das Gesamtvermégen umfassen.

Die Spaltung weist demnach in allen Ausgestaltungen zwel Gemeinsamkeiten auf:

—  Die mitgliedschaftliche Kontinuitét: Bei einer Spaltung erhalten die Gesell-
schafterinnen und Gesellschafter der Ubertragenden Gesellschaft stets An-
teils- oder Mitgliedschaftsrechte der Gibernehmenden Gesellschaften. Sie ver-
lieren ihre Rechtsstellung nicht bzw. werden anlésslich der Spaltung nicht
aus der Gesellschaft ausgeschlossen. Obwohl bel der Spaltung die mitglied-
schaftliche Kontinuitét gewahrt bleibt, fuhrt sie doch zu einer neuen Zuwei-
sung der Mitgliedschaftsrechte, welche unterschiedliche Formen annehmen
kann:

— Die Gesamtheit der Gesellschafterinnen und Gesellschafter der tbertra-
genden Gesellschaft erhalten Anteils- oder Mitgliedschaftsrechte von
jeder der ubernehmenden Gesellschaften (z.B. erhalten alle Aktionérin-

107 Aus Griinden der erleichterten Lesbarkeit wird im Folgenden stets von den (ibernehmen-
den Gesellschaften im Plural gesprochen, auch wenn mdoglicherweise bloss eine Uba-
nehmende Gesellschaft an der Spaltung beteiligt ist.

108 Der Vorentwurf zum Fusionsgesetz (Art. 39 VE FusG) sah eine dritte Form der Spaltung
vor: die Ausgliederung. Bei der Ausgliederung sollte eine Gesellschaft einen oder mehre-
re Teileihres Vermogens abspalten und diese auf eine oder auf mehrere Gesellschaften
Uibertragen kdnnen, wobei die Gegenleistung (Anteils- oder Mitgliedschaftsrechte der
Ubernehmenden Gesellschaft) — im Unterschied zur Abspaltung — nicht den Gesellschaf-
terinnen und Gesellschaftern, sondern der Ubertragenden Gesellschaft selbst zukommen
sollte. Diese Form der Spaltung hétte insbesondere zur Griindung von Tochtergesell-
schaften verwendet werden kdnnen. Der Entwurf ersetzt die Ausgliederung durch die
Bestimmungen tber die Vermdgensiibertragung (Art. 69 ff.). Fir die Begrindung
s. Ziff. 1.3.2.4.2.
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nen oder Aktionére einer Aktiengesellschaft, die sich aufspaltet, Aktien
der beiden tUbernehmenden Gesellschaften).

— Die Gesdlschafterinnen und Gesellschafter der Ubertragenden Gesell-
schaft erhalten Anteils- oder Mitgliedschaftsrechte entweder von der
einen oder von der anderen der Ubernehmenden Gesellschaft, aber nicht
von beiden zugleich (z.B. wird bei einer sich aufspaltenden GmbH mit
zwei Gesellschaftern der eine einziger Aktionér der einen libernehmen-
den Aktiengesellschaft und der andere einziger Aktiondr der anderen
Ubernehmenden Aktiengesellschaft).

—  Nur ein Teil der Gesellschafterinnen und Gesellschafter der Ubertragen-
den Gesdllschaft erhét Anteils- oder Mitgliedschaftsrechte der Uber-
nehmenden Gesellschaften, wahrend die Ubrigen Gesellschafterinnen
und Gesellschafter ihren Beteiligungsanteil an der Ubertragenden Ge-
sellschaft erhthen (z.B. fuhrt eine Aktiengesellschaft eine Abspaltung
durch, in deren Rahmen ein einziger Aktiondr einen Stammanteil einer
Ubernehmenden GmbH Ubernimmt und dafur auf seine Mitgliedschaft
in der Ubertragenden Gesellschaft verzichtet, wahrend die restlichen
Aktionérinnen und Aktiondre an der Ubertragenden Aktiengesellschaft
beteiligt bleiben).

— Die GesdlIschafterinnen und Gesellschafter der Ubertragenden Gesell-
schaft kénnen entweder Anteils- oder Mitgliedschaftsrechte entspre-
chend dem Verhdltnis ihrer bisherigen Beteiligung an allen Uberneh-
menden Rechtstragern erhalten (symmetrische Spaltung), oder es wer-
den ihnen an einzelnen oder allen an der Spaltung beteiligten Gesell-
schaften Beteiligungsrechte zugewiesen, die vom Verhdtnis ihrer bis-
herigen Beteiligung abweichen (asymmetrische Spaltung)10e.

— Die vermigensmassige Kontinuitét. Die Spaltung fiihrt stets zum Ubergang
mindestens eines Vermdgensteils. Bei der Aufspaltung werden definitions-
gemass zumindest zwei Vermogensteile umschrieben und tbertragen. Die zu
Ubertragenden Vermdgensteile (Aktiven und Passiven) werden in einem In-
ventar aufgelistet (Art. 37 Bst. b). Das Teilvermdgen kann aus einem belie-
bigen Aktivum oder Passivum des Vermdgens der Ubertragenden Gesell-
schaft gebildet werden, sofern diese ihrer Natur nach Ubertragbar sind. Un-
erlasslich ist aber, dass die Teilvermdgen je einen Aktiveniberschuss auf-
weisen. Es wére nicht moglich, das Kapital der tibernehmenden Gesellschaft
zu erhdhen (Art. 33) oder eine Ubernehmende Gesellschaft zu griinden
(Art. 34), wenn das zu Ubertragende Teilvermogen einen Passiveniiberschuss
aufweisen wirde (der Nominalwert der ausgegebenen Anteilsrechte muss
durch den Wert des Ubertragenen Teilvermogens gedeckt sein). Es ist einer
Gesellschaft verwehrt, ihre Aktiven auf die eine Ubernehmende Gesellschaft
und ihre Passiven auf eine andere zu Ubertragen. Mit dem Eintrag ins Han-
delsregister geht die Gesamtheit der im Inventar enthaltenen Aktiven und
Passiven in einem Akt (uno actu) auf die Ubernehmenden Gesellschaften
Uber (Art. 52). Die algemeinen gesetzlichen Formvorschriftenll0 fir die
Ubertragung der einzelnen Aktiven miissen dabei nicht eingehalten werden.

109 g Art. 31 Abs. 2 und Kommentar dazu.
110 Eintragung ins Grundbuch; schriftliche Zessionerkl&rung usw.; vgl. den Kommentar zu
Art. 49.
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Die vermdgensmassige und mitgliedschaftliche Kontinuitét unterscheidet die Spal-
tung von den Rechtsinstituten des geltenden Rechts, so vom blossen Verkauf eines
Vermogensbestandteils (Art. 184 ff. OR) und von der Ubernahme eines Vermégens
oder Unternehmens mit Aktiven und Passiven (Art. 181 OR)111,

Die Aufnahme des Rechtsinstituts der Spaltung ins schwel zerische Recht ist eine der
wichtigsten Neuerungen des Entwurfs. Wie bereits im Allgemeinen Teil (vgl.
Ziff. 1.1.1) ausgefuhrt wurde, kennt das geltende Recht die Spaltung nicht; sie muss
de lege lata al's unzulassig betrachtet werden!12, Es handelt sich dabei um ein dus-
serst komplexes Rechtsgebilde, das nicht bloss als umgekehrte Fusion verstanden
werden darf. Die Griinde fur diese Komplexitét liegen vor allem in der Vielzahl der
Ausgestaltungsmdglichkeiten der Spaltung, die sich zudem noch untereinander
kombinieren lassen.

Eine grafische Darstellung der verschiedenen Formen der Spaltung (Aufspaltung,
Abspaltung, symmetrische und asymmetrische Spaltung) findet sich unter Ziffer 7.2.

Die Spaltung weist gewisse Entsprechungen zur Fusion auf, so insbesondere bei der
Ubertragung von Vermogensteilen auf eine bereits bestehende Gesellschaft (Spal-
tung zur Ubernahme). Hier kommt es zu einer Verschmelzung von Vermogensteilen
unter Wahrung der mitgliedschaftlichen Kontinuitét. In der Regelung der Spaltung
finden sich daher Paradlelen zu derjenigen der Fusion. Im Vergleich zur Fusion
weist die Spaltung alerdings ein erhdhtes Risiko fur die Glaubigerinnen und Gl&u-
biger sowie fiir Personen mit Minderheitsbeteiligungen auf (so kénnte versucht wer-
den, die guten und die schlechten Risiken zum Nachteil der Glaubigerinnen und
Glaubiger bzw. der Personen mit Minderheitsbeteiligungen aufzuteilen). Deshalb
muss der Gléaubigerschutz bei der Spaltung grundlegend anders ausgestaltet werden
asbel der Fusion (Art. 45 ff.). Auch die erforderliche Mehrheit fur die Beschluss-
fassung Uber eine Spaltung ist auf Grund der gegebenen Gefahr der Beeintréchti-
gung der Rechte von Personen mit Minderheitsbeteiligungen hoher anzusetzen as
fir eine Fusion (so insbesondere bel der asymmetrischen Spaltung; vgl. Art. 43
Abs. 3).

Artikel 30 Zuléssige Spaltungen

Wie bei der Fusion bestimmt das Gesetz den Kreis der Gesellschaftsformen, die sich
an einer Spaltung beteiligen kénnen, abschliessend. Artikel 30 lésst die Spaltung
von Kapitalgesellschaften (Aktiengesellschaften, Kommanditaktiengesellschaften
und GmbH) und von Genossenschaften zu. Diese Bestimmung darf nicht restriktiv
dahin gehend verstanden werden, dass sich an einer Spaltung lediglich Gesellschaf-
ten derselben Rechtsform beteiligen kdnnen. Vielmehr hat eine Aktiengesellschaft
auch die Mdéglichkeit, sich in eine Genossenschaft und eine GmbH aufzuspalten. Die
Spaltung einer Kapitalgesellschaft oder einer Genossenschaft mit einer partiellen
V ermoégensiibertragung auf eine Personengesellschaft oder eine Stiftung ist aus den-
selben Grinden ausgeschlossen wie die entsprechende Fusion (Art. 4). Derartige
Spaltungen wiirden eine Umgehung der Liquidationsvorschriften juristischer Perso-
nen ermoglichen. Weiter sind auch die betreffenden Gesell schaftsformen grundsétz-
lich nicht miteinander kompatibel 113,

111 vgl. dazu auch den vorgeschlagenen Abs. 4 von Art. 181 E OR.
112 vgl. dazu diein Ziff. 1.2.1 aufgefiihrte Literatur.
113 vgl. dazu den Kommentar zu Art. 4.
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Eine grafische Darstellung der zul&ssigen Spaltungen findet sich unter Ziffer 7.3.3.

Ist eine Spaltung nach Artikel 30 nicht zul&ssig, so kann mit einer Vermdgenstiber-
tragung (Art. 69 ff.) wirtschaftlich gesehen ein 8hnliches Resultat erreicht werden.
Beispielsweise kann eine Aktiengesellschaft einen Teil ihres Vermdgens auf eine
Stiftung Ubertragen, oder eine GmbH mit vier Gesellschafterinnen kann sich unter
Beachtung der massgebenden Liquidationsvorschriften auflésen und ihr Vermégen
je halftig auf zwel Kollektivgesellschaften Uibertragen. Die mitgliedschaftliche Kon-
tinuitét ist bei diesem Vorgehen nicht zwingend.

2132 2. Abschnitt: Anteils- und Mitgliedschaftsrechte

Artikel 31 Wahrung der Anteils- und Mitgliedschaftsrechte

Wie bereits zu Artikel 29 dargelegt, ist die mitgliedschaftliche Kontinuitét Element
jeder Spaltung. Den Gesellschafterinnen und Gesellschaftern der Ubertragenden Ge-
sellschaft missen zwingend Anteils- oder Mitgliedschaftsrechte an der Ubernehmen-
den Gesellschaft zugewiesen werden. Im Falle der asymmetrischen Spaltung kann
sich allerdings die Zuteilung der Anteils- oder Mitgliedschaftsrechte an den Uber-
nehmenden Gesellschaften nur auf bestimmte Gesellschafterinnen und Gesellschaf-
ter der Ubertragenden Gesellschaft beschranken, wobel die tbrigen ihre Mitglied-
schaft in der Ubertragenden Gesellschaft behalten. Das Prinzip der mitgliedschaftli-
chen Kontinuitét gilt sowohl fur die Fusion als auch fur die Spaltung. Folglich ver-
weist Absatz 1 auf Artikel 7, der die Einzelheiten der mitgliedschaftlichen Konti-
nuitét regelt.

Absatz 2 sieht zwel Formen der Zuteilung der Anteils- oder Mitgliedschaftsrechte an
die Gesdllschafterinnen und Gesellschafter der Ubertragenden Gesell schaft vor:

—  Esbesteht die Méglichkeit, den Gesellschafterinnen und Gesellschaftern der
Ubertragenden Gesellschaft die Anteils- und Mitgliedschaftsrechte der Uiber-
nehmenden Gesellschaften im Verhdltnis zu ihren bisherigen Beteiligungen
zuzuweisen (symmetrische Spaltung). Die bisherigen relativen Beteiligungs-
verhéltnisse an der Ubertragenden Gesellschaft werden durch die Spaltung
nicht bertihrt. Alle Gesellschafterinnen und Gesellschafter werden strikt
gleich behandelt. Beispielsweise werden einer Aktiondrin, die 10 Prozent
des Aktienkapitals der Ubertragenden Gesellschaft hélt, bei der Spaltung
10 Prozent des Stammkapitals einer neu gegriindeten tbernehmenden GmbH
zugewiesen, wahrend der Aktiondr, der 90 Prozent des Aktienkapitals ver-
tritt, einen entsprechenden Anteil am Stammkapital der neuen Gesellschaft
erhélt. Das Beteiligungsverhatnis zwischen den Aktiondrinnen und Aktion&-
ren der Ubernehmenden Gesellschaft wird durch die symmetrische Spaltung
somit nicht berthrt.

Waéhrend die relative Beteiligung der Gesell schafterinnen und Gesellschafter
an der Ubertragenden Gesellschaft stets unverandert bleibt, kann die Hohe
ihrer Beteiligung an den Ubernehmenden Gesellschaften eine andere sein, so
wenn Vermogensteile auf eine bereits bestehende Gesellschaft Uibertragen
werden. Ubernimmt beispielsweise eine Einpersonen-Aktiengeselschaft
anldsdlich einer Abspaltung Teile des Vermogens einer GmbH, so erhalten
deren zwei Gesellschafterinnen oder Gesellschafter, welche je die Halfte des
Stammkapitals besassen, je 50 Prozent der bel der Spaltung neu ausgegeben
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Aktien. Ihr Anteil am gesamten Aktienkapital betragt aber lediglich je einen
Viertel.

— Bel der Spaltung konnen den Gesellschafterinnen und Gesellschafter der
Ubertragenden Gesellschaft die Beteiligungen auch so zugeteilt werden, dass
sich die angestammte Beteiligungsverhdtnisse andern. Diese so genannte
asymmetrische Spaltung ertffnet verschiedene M églichkeiten:

— Die Gesdllschafterinnen und Gesellschafter der Ubertragenden Gesell-
schaft erhalten eine Beteiligung an allen Ubernehmenden Gesellschaf-
ten, die aber nicht proportiona zu ihren bisherigen Beteiligungen an
der Ubertragenden Gesellschaft ist (z.B. erhdten zwei Gesellschafter,
die bisher je Uber 50 Prozent des Stammkapitals einer sich spaltenden
GmbH verfligten, neu je spiegelgleich 70 Prozent der ausgegebenen
Aktien der einen und 30 Prozent der anderen Ubernehmenden Aktien-
gesellschaft).

— Ein Tel der Gesdllschafterinnen und Gesellschafter Ubernimmt die
Anteils- oder Mitgliedschaftsrechte der einen der Ubernehmenden Ge-
sdllschaften, die andern digenigen der anderen Gesellschaft. Diese
Maoglichkeit ist unter anderem auch im Rahmen von Artikel 736 Zif-
fer 4 OR von Bedeutung: Das Gericht kann auf eine Auflésungsklage
hin gegebenenfalls eine asymmetrische Spaltung anordnen, wenn diese
eine ,,andere sachgemésse und den Beteiligten zumutbare L&sung* dar-
stellt.

—  Denkbar ist auch, dass gewisse Gesellschafterinnen und Gesellschafter
eine Beteiligung an der Ubernehmenden Gesellschaft erhalten und
gleichzeitig aus der Ubertragenden Gesellschaft ausscheiden, wahrend
die restlichen Gesellschafterinnen und Gesellschafter ihre Beteiligung
an der Ubertragenden Gesellschaft behalten. Diese Art der asymmetri-
schen Spaltung erlaubt es einem Teil der Gesellschafterinnen oder Ge-
sellschaftern, aus einer Gesellschaft auszuscheiden.

Grundsétzlich sind sowohl die symmetrische als auch die asymmetrische Spaltung
denselben Regeln unterworfen. Einen Unterschied gibt es alerdings beziiglich der
erforderlichen Mehrheit fur die Genehmigung der Spaltung durch die Generalver-
sammlung. Bei der asymmetrischen Spaltung bestehen betréchtliche Gefahren zu
Lasten von Personen mit Minderheitsbeteiligungen. So kénnte etwa versucht wer-
den, Minderheiten eine Beteiligung an einer Gesellschaft zuzuweisen, welche den
weniger rentablen Teil des Gesellschaftsvermdgens Ubernimmt. Es erweist sich da-
her als erforderlich, qualifizierte Mehrheitsbeschliisse vorauszusetzen (Art. 43).

2133 3. Abschnitt:
K apitalher absetzung, K apitalerhéhung,
Neugrindung und Zwischenbilanz

Artikel 32 Herabsetzung des Kapitals bei der Abspaltung

Bel der Aufspaltung wird die Ubertragende Gesellschaft aufgelost und aus dem
Handelsregister gestrichen (Art. 29 Bst. a). Dagegen fuhrt die Abspaltung nicht zur
Auflésung der Ubertragenden Gesellschaft, aber sie ist Ublicherweise mit einer Ka-
pitalherabsetzung verbunden. Eine Kapitalherabsetzung ist zwingend durchzu-
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fuhren, soweit die Ubertragende Gesellschaft nicht Uber freie Mittel in der Hohe des
(Buch-) Werts des zu Ubertragenden Teilvermdgens verfiigt. Wirde eine erforderli-
che Kapitalherabsetzung unterbleiben, so kénnte die Spaltung einen Kapitalverlust
oder die Uberschuldung der (ibertragenden Gesellschaft zur Folge haben (Art. 725,
817 und 903 OR). Die Hohe der Kapitalherabsetzung héngt von verschiedenen
Faktoren ab, in erster Linie von dem Wert des zu Ubertragenen Teilvermdgens und
den frel verfligbaren Mitteln der Ubertragenden Gesellschaft114.

Bel der Kapitalherabsetzung im Rahmen einer Abspaltung missen geméss Arti-
kel 32 die algemeinen Bestimmungen des Obligationenrechts Uber die Kapital-
herabsetzung (Art. 733 und 734 OR fir die Aktiengesellschaft und die Komman-
ditaktiengesellschaft, Art. 788 Abs. 2 OR fir die GmbH und Art. 874 Abs. 2 OR fir
die Genossenschaft) nicht beachtet werden. Diese Vorschriften bezwecken vorab
den Schutz der Glaubigerinnen und Glaubiger und wiirden sich mit den entspre-
chenden Vorschriften fur die Spaltung Uberschneiden (Art. 45 ff.).

Artikel 33 Kapitalerhdhung

Waéhrend die Ubertragende Gesellschaft bei der Spaltung ihr Gesellschaftskapital je
nach den Umstanden herabzusetzen hat (Art. 32), missen die tbernehmenden Ka-
pitalgesellschaften ihr Kapital erhthen (sowohl bei der Aufspaltung als auch bel der
Abspaltung; Art. 33). Handelt es sich allerdings bei der Ubernehmenden Gesellschaft
um eine Neugriindung, ist Artikel 34 anwendbar.

In Entsprechung zu Artikel 9 Absatz 1 zur Fusion sieht Absatz 1 vor, dass eine Ka-
pitalerhdhung durchgefiihrt werden muss, soweit dies zur Wahrung der Rechte der
Gesellschafterinnen und Gesellschafter der Uibertragenden Gesellschaft im Sinne von
Artikel 31 (der auf Art. 7 verweist) erforderlich ist. Der Umfang der Kapitalerho-
hung héngt von verschiedenen Faktoren ab, so insbesondere davon, ob die Uber-
nehmende Gesellschaft an der Ubertragenden Gesellschaft beteiligt ist oder eigene
Anteilsrechte besitzt115. |n diesen Félen ist eine entsprechende Kapitalerhdhung
nicht erforderlich und kann deshab unterbleiben. Abgesehen von diesen Ausnah-
men muss die tbernehmende Gesellschaft ihr Kapital erhdhen. Die Kapitalerhthung
dient nicht nur der mitgliedschaftlichen Kontinuitét, sondern auch dem Schutz der
Glaubigerinnen und Gléaubiger (Funktion des Gesellschaftskapitals als Haftungs-
substrat).

Der Nominabetrag der Kapitalerhthung wird stets tiefer oder gleich dem Wert des
Ubertragenen Teilvermobgens sein. Das Verbot der Unterpari-Emission von Beteili-
gungen (Art. 624 und 779 Abs. 2 OR) gilt auch bei Kapitalerhdhungen im Rahmen
einer Spaltung. Der Nettowert der ausgegebenen Aktien muss folglich durch die
Einlage des Teilvermégens gedeckt sein.

Nach Absatz 2 sind — entsprechend der Regelung bei der Fusion (Art. 9 Abs. 2) — bei
einer Kapitalerhbhung im Rahmen einer Spaltung weder die Vorschriften tber
Sacheinlagen (Art. 634, 635, 635a, 652e Ziff. 1 OR) noch Artikel 651 Absatz 2 OR
anwendbar. Damit werden Doppel spurigkeiten vermieden. Artikel 651 Absatz 2 OR,
der eine genehmigte Kapitalerhthung auf maximal die Halfte des bisherigen Kapi-

114 Aus diesem Grund entspricht der Nominalbetrag der Kapitalherabsetzung bei der tber-
tragenden Gesellschaft nicht in jedem Fall dem Nominalbetrag, um den das Kapital bei
den Ulbernehmenden Gesellschaften erhoht wird (Art. 33), bzw. der Hohe des Gesell-
schaftskapitals der im Rahmen der Spaltung neu gegriindeten Gesellschaften (Art. 34.).

115 vgl. dazu auch den Kommentar zu Art. 9.

4435



tals begrenzt, kdnnte je nach den Umsténden erschweren, eine Kapitalerh6hung im
erforderlichen Ausmass durchzufihrenl16,

Artikel 34 Neugriindung

Bei der Spaltung kann ein Teil des Gesellschaftsvermdgens entweder auf eine be-
reits bestehende oder auf eine zu diesem Zweck neu zu grindende Gesellschaft
Ubertragen werden. Artikel 34 sieht vor, dass die Griindung unter Beachtung der fur
die betreffende Gesellschaftsform massgebenden Griindungsvorschriften erfolgen
musstl?. Ausnahmen von dieser Regel gelten fir die Zahl der Griinderinnen und
Grinder bel Kapitalgesellschaften!!8 sowie fiir Sacheinlagen.

Soweit es sich bel der neu zu griindenden tUbernehmenden Gesellschaft um eine Ka-
pitalgesellschaft handelt, muss ihr Kapital ausreichen, um den Gesellschafterinnen
und Gesellschaftern der Ubertragenden Gesellschaft die ihnen zustehenden Anteils-
oder Mitgliedschaftsrechte auszurichten (Art. 31). Das Kapital muss im Ubrigen
durch das Ubertragene Teilvermogen gedeckt sein.

Artikel 35 Zwischenbilanz

Diese Bestimmung entspricht Artikel 11, der die Pflicht zur Erstellung einer Zwi-
schenbilanz im Falle einer Fusion regeltl19. Es kann auf den Kommentar zu dieser
Bestimmung verwiesen werden.

2134 4. Abschnitt: Spaltungsvertrag, Spaltungsplan,
Spaltungsbericht und Prifung

Artikel 36 Spaltungsvertrag und Spaltungsplan

Die Durchfiihrung einer Spaltung stiitzt sich entweder auf einen Spaltungsvertrag
oder auf einen Spaltungsplan:

—  Soweit das Teilvermdgen auf eine bereits bestehende Gesellschaft Ubertra-
gen werden soll, setzt dies geméss Absatz 1 den Abschluss eines Spaltungs-
vertrages unter den an der Spaltung beteiligten Gesellschaften voraus. In
diesem Fall handelt es sich bei der Spaltung um ein zwei- bzw. mehrseitiges
Rechtsgeschéft. Die Gesellschaften kdnnen auch einen Spaltungsvertrag ab-
schliessen, wonach gewisse Teile des Vermdgens auf bestehende, andere
Teile auf noch zu griindende Gesellschaften tbertragen werden.

— Beabsichtigt dagegen eine Gesellscheft, ein Tellvermdgen auf eine neu zu
grindende Gesellschaft zu Ubertragen, muss sie geméss Absatz 2 einen Spal-

116 S, dazu den Kommentar zu Art. 9 Abs. 2.

117 Ebenso Art. 10 fur die Kombinationsfusion.

118 Art. 625 und 775 OR. Demgegeniiber muss bei der Genossenschaft die Vorschrift tiber
die Anzahl der Griinderinnen und Griinder (Art. 831 Abs. 1 OR verlangt mindestens um
7 Personen) beachtet werden, damit die Eigenart dieser Rechtsform (gemeinsame Selbs-
hilfe; vgl. Art. 828 Abs. 1 OR) gewahrt bleibt.

119 vgl. dazu auch Art. 9 Abs. 1 Bst. c der 6. Richtlinie der Européischen Gemeinschaft vom
17. Dezember 1982 betreffend die Spaltung von Aktiengesellschaften (82/891/EWG;
nachfolgend: 6. EG-Richtlinie auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechts).
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tungsplan erstellen. Die Spaltung ist in diesem Fall ein einseitiges Rechtsge-
schéft.

Bel der Spaltung obliegt es dem obersten Leitungs- oder Verwaltungsorgani20 der
beteiligten Gesellschaften, den Spaltungsvertragl?! abzuschliessen beziehungsweise
den Spaltungsplan zu erstellen. Die Kompetenzverteilung entspricht derjenigen bel
der Fusion (Art. 12).

Geméss Absatz 3 unterliegen sowohl der Spaltungsvertrag as auch der Spaltungs-
plan der Schriftform. Der Spaltungsvertrag bzw. Spatungsplan bedarf weiter der
Zustimmung der Generalversammlung der an der Spaltung beteiligten Gesellschaf-
ten (vgl. Art. 43).

Artikel 37 Inhalt des Spaltungsvertrags oder des Spaltungsplans

Artikel 37 zahlt die objektiv wesentlichen Punkte des Spaltungsvertrags oder Spal-
tungsplans einzeln auf. Die am Abschluss des Spaltungsvertrags beteiligten oder mit
der Redaktion des Spaltungsplans befassten Gesellschaften (Art. 36 Abs. 1 und 2)
konnen selbstverstdndlich weitere Vertragsklauseln (subjektiv wesentliche Punkte)
vorsehen. Die Gesamtheit der objektiv wesentlichen Punkte bildet den gesetzlichen
Minimalinhalt des Vertrags oder Plans. Der Katalog entspricht weitgehend der gel-
tenden Regelung in der Européischen Union (Art. 3 Abs. 2 der 6. Richtlinie) und
stimmt teilweise mit dem Mindestinhalt des Fusionsvertrags Uberein (Art. 13).

Buchstabe a: Der Spaltungsvertrag oder Spaltungsplan soll die an der Spaltung be-
teiligten Gesellschaften genau bezeichnen (Firma, Sitz und Rechtsform). Im Falle
der Spaltung zur Neugrindung missen dieselben Identifikationsmerkmale der neu
zu griindenden Gesellschaft im Spaltungsplan enthalten sein.

Buchstabe b: Der Spaltungsvertrag oder der Spaltungsplan muss ein Inventar ent-
halten, das die Gegenstande des Aktiv- und des Passivvermogens eindeutig bezeich-
net, die im Rahmen der Spaltung Ubertragen werden sollen. Immobilien, Wertpapie-
re und immaterielle Werte sind einzeln aufzuzéhlen. Ferner muss das Inventar die
Aufteilung der Aktiven und Passiven zwischen den verschiedenen Teilvermdgen
sowie deren Zuteilung an die verschiedenen tbernehmenden Gesellschaften auffiih-
ren. Das Inventar ist das Kernstiick der Spaltung, zumindest vermdgensrechtlich ge-
sehen. Aus Griinden der Rechtssicherheit ist unabdingbar, dass die zu Ubertragenden
Vermogensteile (Aktiven und Passiven) im Inventar aufgefiihrt werdenl22, da sie mit
dem Eintrag der Spaltung ins Handelsregister (Art. 52) auf den Ubernehmenden
Rechtstrager Ubergehen. Es liegt sowohl im Interesse der an der Spaltung beteiligten
Gesellschaften selbst als auch im Interesse Dritter, dass tiber das Eigentum an den
Vermogenswerten der beteiligten Gesellschaften Klarheit besteht. Die an der Spal-
tung beteiligten Gesellschaften dirfen sich nicht damit begniigen, die Ubertragenen

120 Zu diesem Begriff s. den Kommentar zu Art. 12.

121 7um Begriff des Vertragsschlusses s. den Kommentar zu Art. 12.

122 Das deutsche Recht sieht eine dhnliche Regelung vor: § 126 Gesetz zur Bereinigung des
Umwandlungsrechts vom 28. Oktober 1994. Vgl. dazu Bernd Sagasser / Thomas Bula,
Umwandlungen, Minchen 1995, S. 220 ff.
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Vermogensteile summarisch aufzulisten123. Nur eine hinreichend genaue Bezeich-
nung der Ubertragenen Vermogensteile vermag die erforderliche Rechtssicherheit zu
gewshrleisten. Das Inventar ist im Ubrigen auch die Grundlage, auf der der Wert der
Ubertragenen Vermogensteile bestimmt wird. Diese Wertbestimmung dient u.a. der
Festsetzung des Umtauschverhéltnisses fur die Anteilsrechte (Art. 31i.V.m. Art. 7).

Buchstabe c: Eine Spaltung erfolgt stets gegen Gewéhrung von Anteils- und Mit-
gliedschaftsrechten (Art. 31). Der Spaltungsvertrag oder der Spaltungsplan muss die
Anteilsrechte an der tibernehmenden Gesellschaft, die den Gesellschafterinnen und
Gesellschaftern der Ubertragenden Gesellschaft zugewiesen werden, nennen (Um-
tauschverhdltnis der Anteilsrechte) bzw. Angaben Uber die Mitgliedschaft an der
Ubernehmenden Gesellschaft enthalten.

Buchstabe d—h: Diese Bestimmungen entsprechen den Buchstaben ¢, d, e, g und h
von Artikel 13 (vgl. den Kommentar dazu).

Buchstabe i: Die Spaltung einer Gesellschaft kann den Ubergang von Arbeitsver-
haltnissen nach sich ziehen. Der Spaltungsvertrag oder Spaltungsplan muss eine Lis-
te der libergehenden Arbeitsverhdltnisse enthalten (zum Ubergang von Arbeitsver-
héltnissen im Allgemeinen siehe den Kommentar zu Art. 49).

Artikel 38 Nicht zugeordnete Vermégenswerte

Diese Bestimmung regelt die Zuordnung von Gegenstdnden des Aktivvermdgens,
fir die sich aus dem Spaltungsvertrag oder Spaltungsplan nicht ergibt, wem sie ge-
horen.

Absatz 1 regelt die Zuweisung von nicht zugeordneten Gegensténden des Aktivver-
mdgens, die auch durch Auslegung des Spaltungsvertrags oder Spaltungsplans nicht
zugeordnet werden kénnen. Im Fall der Aufspaltung stehen sie im Miteigentum der
Ubernehmenden Gesellschaften im Verhdltnis, in dem das Nettovermdgen geméss
Spaltungsvertrag oder Spaltungsplan auf diese Uibergeht. Im Unterschied dazu ver-
bleiben die Gegensténde bel der Abspaltung im Vermdgen der Ubertragenden Ge-
sellschaft.

Absatz 2 sieht vor, dass Absatz 1 betreffend die Zuordnung von Gegenstanden des
Aktivvermégens analog auf Forderungen und immaterielle Rechte anwendbar ist. Da
die Terminologie des Absatzes 1 (,...gehort ... zu Miteigentum®) fir Forderungen
und immaterielle Rechte unpassend ist, kommt nur eine sinngemasse Anwendung in
Frage.

123 |m Vernehmlassungsverfahren haben verschiedene Kantone und Interessenverbénde die
Inventarpflicht in Frage gestellt. VVorgeschlagen wurde, das Inventar durch eine Spa-
tungsbilanz und eine Beschreibung der Ubertragenen Vermdégensteile zu ersetzen. Der
Entwurf bernimmt diesen Vorschlag nicht. Eine Identifikation der Ubertragenen Vermo-
gensteile kann nicht gestiitzt auf eine blosse Spaltungsbilanz durchgefiihrt werden. Eine
minimale Gliederung der Bilanz (s. Art. 663a OR) ist fur eine Zuordnung der Vermg-
genswerte ungeniigend. In der Vernehmlassung wurde teilweise die Problematik Uberse-
hen, die sich daraus ergibt, dass bei Spaltungen Teilvermégen ohne Beachtung der ge-
setzlichen Formvorschriften Gbergehen. Diese Erleichterung setzt aber zwingend voraus,
dass die Ubertragenen Vermogenswerte klar bestimmbar sind. Im Inventar sind selbstve-
standlich Sammelposten méglich, doch muss die Bestimmbarkeit gewéhrleistet sein. Es
ist weiter fraglich, ob eine Spaltungsbilanz weniger Kosten verursachen wiirde und in
kirzerer Zeit erstellt werden kdnnte al's ein Inventar gemass Art. 958 OR, da eine Bilanz
sich notwendigerweise auf ein Inventar abstiitzt.

4438



Absatz 3 befasst sich mit den Schulden der Ubertragenden Gesellschaft, die auf
Grund des Spaltungsvertrags oder des Spaltungsplans nicht zugeordnet werden kon-
nen. Im Falle der Aufspaltung haften die beteiligten Gesellschaften solidarisch fir
Verbindlichkeiten, die im Inventar nicht erwéhnt sind. Die Solidaritét erstreckt sich
auf sdmtliche Schulden, die nicht zugeordnet wurden, ungeachtet ihres Entstehungs-
grunds und ungeachtet der Tatsache, ob die Zuordnung absichtlich unterblieb. Die
Ubernehmende Gesellschaft haftet solidarisch auch fur Schulden der tbertragenden
Gesdllschaft aus unerlaubter Handlung, und zwar selbst dann, wenn diese im Zeit-
punkt des Spaltungsheschlusses noch nicht bekannt waren.

Bel der Abspaltung besteht die Ubertragende Gesellschaft hier weiter, und sie haftet
demnach auch weiterhin fir ihre Schulden, sofern diese nicht im Rahmen der Spal-
tung in klarer Weise auf eine andere Gesellschaft Uibertragen worden sind.

Artikel 39 Spaltungsbericht

Die vorgesehene Regelung entspricht Artikel 14 bel der Fusion; es kann daher auf
den Kommentar dazu verwiesen werden. Artikel 39 trégt auch Artikel 7 Absétze 1
und 2 der 6. EG-Richtlinie auf dem Gebiet des Gesell schaftsrechts Rechnung.

Artikel 40 Prifung des Spaltungsvertrags oder des Spaltungsplans
und des Spaltungsberichts

Artikel 40 befasst sich mit der Priifung des Spaltungsplans oder des Spaltungsver-
trags und des Spaltungsberichts und verweist auf Artikel 15 betreffend die Fusion.
Die sinngemésse Anwendung dieser Regelung auf die Spaltung steht nicht véllig im
Einklang mit den Vorschriften der Europédischen Union24, entspricht aber den Er-
gebnissen des Vernehmlassungsverfahrens.

Artikel 41 Einsichtsrecht

Das Einsichtsrecht der Gesellschafterinnen und Gesellschafter wird weitgehend ent-
sprechend Artikel 16 bei der Fusion geregelt; es wird daher auf den Kommentar zu
dieser Bestimmung verwiesen. Artikel 41 sieht jedoch in zwei Punkten eine abwei-
chende Ordnung vor:

—  Die Frist, wahrend der die Gesellschafterinnen und Gesellschafter das Ein-
sichtsrecht ausiiben kdnnen, betrégt nicht nur dreissig Tage, sondern zwei
Monate (Abs. 1). Diese léngere Frist trégt dem Umstand Rechnung, dass die
Gléaubigerinnen und Gléubiger nach Artikel 46 Absatz 1 vor der Spaltung
wéhrend einer Frist von zwei Monaten Sicherstellung ihrer Forderungen
verlangen kdnnen. Angesichts der realen Gefahren einer Spaltung muss den
Glaubigerinnen und Gléubigern eine hinreichende Frist zur Wahrung ihrer
Rechte eingerdumt werden. Die Frist von zwei Monaten ist dazu sogar rela
tiv kurz bemessen.

— Jede der an der Spaltung beteiligten Gesellschaften muss im Schwel zeri-
schen Handelsamtsblatt auf die Moglichkeit der Einsichtnahme hinweisen
(Abs. 4).

124 g, die diesheziiglichen Ausfiihrungen im Kommentar zu Art. 15.
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Artikel 42 Information Uber Verdnderungen im Vermdgen

Geméss dieser Bestimmung ist Artikel 17, der sich mit der Information tber wichti-
ge Veranderungen im Vermdgen befasst, sinngeméss auch auf die Spaltung an-
wendbar. Artikel 7 Absatz 3 der 6. EG-Richtlinie auf dem Gebiet des Gesellschafts-
rechts sieht eine analoge Regelung vor. Fiir Einzelheiten siehe den Kommentar zu
Artikel 17.

2135 5. Abschnitt:
Spaltungsbeschluss und 6ffentliche Beur kundung

Artikel 43 Spaltungsbeschluss

Die Spaltung greift tief in die Rechte der Gesellschafterinnen und Gesellschafter ein
(neue Aufteilung der Beteiligungen, Schaffung neuer Anteils- oder Mitgliedschafts-
rechte). Zudem verringert sie — teilweise in substanzieller Weise— das Gesell-
schaftsvermégen der Ubertragenden Gesellschaft oder bewirkt deren Auflésung. So-
wohl die Abspaltung wie auch die Aufspaltung kénnen zudem bei den Uibernehmen-
den Gesellschaften Kapitalerhdhungen bedingen. Wegen dieser weitreichenden Fol-
gen muss das Recht zur Beschlussfassung tber die Spaltung dem héchsten Gesell-
schaftsorgan zugewiesen werden, d.h. den Generalversammlungen der beteiligten
Gesellschaften (vgl. Art. 36 Abs. 3).

Nach Absatz 1 darf die Zustimmung der Generalversammlung zum Spaltungsvertrag
oder zum Spaltungsplan nicht vor der Sicherstellung der Forderungen gemass Arti-
kel 46 erfolgen (vgl. Kommentar zu Art. 45). Nur wenn die Vorschriften zum Gl&u-
bigerschutz eingehalten werden, erlangt die Spaltung Giiltigkeit. Durch diese Vor-
schrift soll verhindert werden, dass eine Spaltung durchgefuihrt wird und — be-
absichtigt oder unbeabsichtigt — vollendete Tatsachen zu Lasten der Glaubigerinnen
und Gléubiger geschaffen werden.

Absatz 2 verweist fur die erforderlichen Mehrheiten auf Artikel 18. Bel der asym-
metrischen Spaltung missen indessen wegen der beachtlichen Gefahren, die mit die-
sem Ingtitut fir Personen mit Minderheitsbeteiligungen verbunden sind (vgl. Art. 31
Abs. 2 und den Kommentar dazu)125, mindestens 90 Prozent der Gesellschafterinnen
und Gesellschafter der Ubertragenden Gesellschaft zustimmen (Abs. 3). Im in Ver-
nehmlassung gegebenen Vorentwurf war Einstimmigkeit verlangt (Art. 53 Abs. 2
VE FusG)126, doch wurde dies stark kritisiert und mehr Flexibilité gewlnscht. Den
Personen mit Minderheitsbeteiligungen bleibt aber das Recht gewahrt, gestiitzt auf
Artikel 104 das Gericht anzurufen und eine angemessene Ausgleichszahlung zu
verlangen, wenn ihre Rechte nicht angemessen gewahrt werden. Zu beachten ist bei
der Spaltung zudem auch das algemeine Rechtsmissbrauchsverbot von Artikel 2
Absatz 2 ZGB. So ist eine Spaltung selbst dann unzulassig, wenn die Personen mit

125 Eine Gesellschaft konnte so aufgespaltet werden, dass die Personen mit Minderheitsbe-
teiligungen Anteile an derjenigen Ubernehmenden Gesellschaft erhalten, die einen wenig
rentablen (oder defizitéren) Betriebsteil der Ubertragenden Gesellschaft Ubernimmt, wéh-
rend sich die Mehrheit die Teilhabe am profitableren Vermogensteil sichert.

126 Diese Regelung entspricht dem deutschen Recht (§ 128 Gesetz zur Bereinigung des Um-
wandlungsrechts).
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Minderheitsbeteiligungen zwar keinen finanziellen Schaden erleiden, sie aber in ih-
ren Interessen dennoch bewusst verletzt werdenl27.

Bei der Spaltung zur Neugriindung ist selbstverstandlich keine Zustimmung der Ge-
neralversammlungen der neu zu griindenden tbernehmenden Gesellschaften erfor-
derlich, dadiese erst nach dem Eintrag der Spaltung ins Handel sregister ihre Rechts-
personlichkeit erlangen (Art. 51). Die Genehmigung der Spaltung durch die Ubertra-
gende Gesellschaft genligt in diesem Fall.

Artikel 44 Offentliche Beurkundung

Wie der Fusionsbeschluss (Art. 20) muss gemass Artikel 44 auch der Spaltungsbe-
schluss dffentlich beurkundet werden.

2.1.3.6 6. Abschnitt: Glaubiger- und Arbeitnehmerschutz

Artikel 45 Aufforderung an die Glaubigerinnen und Glaubiger

Im Unterschied zur Fusion128 entzieht die Spaltung den Glaubigerinnen und Glaubi-
gern der Ubertragenden Gesellschaft einen Teil des Haftungssubstrats. Die Aufspal-
tung hat zudem stets einen Schuldnerwechsel zur Folge: Die urspriingliche Schuld-
nerin wird aufgel6st und durch die Gbernehmenden Gesellschaften ersetzt. Die Ab-
spaltung reduziert das VVermogen der Uibertragenden Gesellschaft wertméssig um das
Ubertragene Teilvermdgen. Das Haftungssubstrat wird entsprechend kleiner; héufig
erfolgt eine Kapitalherabsetzung (Art. 32). Je nach den Umsténden wird auch die
Situation der Glaubigerinnen und Gléaubiger der Ubernehmenden Gesellschaft durch
die Spaltung beeintrachtigt, denn die Ubernahme des betreffenden Teilvermdgens
kann die Solvenz der Ubernehmenden Gesellschaft negativ beeinflussen. Dem Gléu-
bigerschutz muss wegen der erhdhten Risiken mehr Gewicht beigemessen werden
als bei einer Fusion (Art. 25 f.). Die Gl&ubigerschutzbestimmungen miissen (anders
asbei der Fusion) zur Anwendung kommen, bevor die Spaltung ihre Wirkung ent-
faltet. Das oberste Leitungs- oder Verwaltungsorgan darf den Spaltungsvertrag oder
den Spaltungsplan so lange nicht der Generalversammlung vorlegen, as die Forde-
rungen der Glaubigerinnen und Glaubiger, die ein entsprechendes Begehren stellen,
nicht sichergestellt sind (Art. 43 und 46).

Artikel 45 sieht vor, dass die Glaubigerinnen und Glaubiger aller an der Spaltung
beteiligten Gesellschaften dreima im Schweizerischen Handelsamtsblatt (SHAB)
darauf hinzuweisen sind, dass sie unter Anmeldung ihrer Forderungen Sicherstel-
lung verlangen kénnen. Diese Aufforderung an die Glaubigerinnen und Gléubiger
findet in der Regel gleichzeitig mit der Publikation im SHAB statt, mit der sie Uber
die Moglichkeit zur Einsichtnahme in die Unterlagen zur Spaltung (Art. 41 Abs. 4)
informiert werden.

127 Eine Gesellschafterin kann beispielsweise in ein Unternehmen investiert haben, weil sie
ein besonderes Interesse an einer bestimmten Tétigkeit der betreffenden Gesell schaft hat.
Eine asymmetrische Spaltung wére rechtsmissbréuchlich, wenn sie dazu diente, die be-
treffende Gesellschafterin aus der Gesellschaft hinauszudréngen und ihr dabel eine
schwer verausserbare Beteiligung an einer Gesellschaft zugewiesen wird, die einen ganz
anderen Zweck verfolgt.

128 vgl. den Kommentar zu Art. 25.
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Es besteht keine Pflicht der Glaubigerinnen und Gléubiger, ihre Forderungen anzu-
melden. Melden sie sie nicht an, so verlieren sie aber das Recht auf Sicherstellung
gemdss Artikel 46. Sofern die Gesellschaft, der die Verbindlichkeit durch den Spal-
tungsvertrag oder den Spaltungsplan zugewiesen wurde, die Forderungen nicht be-
friedigt, kdnnen die Gléaubigerinnen und Gléubiger auf die subsidiér haftenden Ge-
sellschaften greifen (Art. 47).

Artikel 46 Sicherstellung der Forderungen

Diese Bestimmung entspricht weitgehend Artikel 25 zur Fusion. Nach Absatz 1
missen alle an der Spaltung beteiligten Gesellschaften ihre Verpflichtungen sicher-
stellen129, sofern die Glaubigerinnen und Gléaubiger dies innerhalb von zwei Mona-
ten seit der letzten Publikation der Aufforderung im SHAB (Art. 45) verlangen. Der
Angpruch auf Sicherstellung richtet sich ausschliessich gegen die schuldnerische
Gesellschaft. Auch die 6. EG-Richtlinie auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechts
verlangt, dass die Mitgliedstaaten im Gesetz angemessene Garantien fur die Glaubi-
gerinnen und Gléubiger vorsehen, zumindest wenn die finanzielle Situation der
Ubertragenden und der Ubernehmenden Gesellschaft dies als notwendig erscheinen
lassen (Art. 12 Abs. 2).

Gemaéss Absatz 2 ist die Gesellschaft von der Pflicht zur Sicherstellung befreit, wenn
sie darlegt, dass die Erfillung der Forderung durch die Spaltung nicht geféhrdet
wird. Die Umkehr der Beweislast ist notwendig, weil nur die Gesellschaft ihre fi-
nanzielle Situation darlegen kann.

Wie bei der Fusion steht es der Gesellschaft offen, statt die Forderung sicherzustel-
len, sie zu erfullen. Allerdings dirfen die andern Gléaubigerinnen und Glaubiger da-
durch nicht geschéadigt werden (Abs. 3)130. Eine vorzeitige Erflllung der Forderung
kann im Ubrigen auch ausgeschlossen sein, wenn sich aus dem Inhalt oder der Natur
des Vertrags oder aus den Umsténden ein entsprechender Wille der Vertragsparteien
ergibt (Art. 81 OR).

Entsteht zwischen der Gesellschaft und einer Glaubigerin bzw. einem Gléubiger
Streit Uber die Pflicht zur Sicherstellung oder die Art der Sicherheit, ist ein gericht-
licher Entscheid herbeizufuhren, bevor der Beschluss tiber die Spaltung gefasst wer-
den kann.

Artikel 47 Subsididre Haftung der an der Spaltung beteiligten Gesellschaften

Zusétzlich zum Anspruch auf Sicherstellung der Forderung (Art. 46) wird der
Schutz der Glaubigerinnen und Gléubiger durch die subsidiére solidarische Haftung
samtlicher an der Spaltung beteiligten Gesellschaften verstarkt (Abs. 1)131. Werden
die Forderungen der Gléubiger von der Gesellschaft, welcher sie durch den Spal-
tungsvertrag oder den Spaltungsplan zugeordnet wurden (primér haftende Gesell-
schaft), nicht befriedigt, so sind die andern an der Spaltung beteiligten Gesellschaf-
ten solidarisch haftbar (subsididr haftende Gesellschaften). Jede dieser Gesellschaf-

129 Fiir Beispiele moglicher Garantien vgl. den Kommentar zu Art. 25.

130 vgl. auch Art. 285 ff. SChKG.

131 Die6. Europsische Richtlinie auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechts verlangt ebenfalls
eine subsidiére und solidarische Haftung der andern an der Spaltung beteiligten Gesell-
schaften (Art. 12 Abs. 3).
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ten kann aufs Ganze belangt werden. Vorbehalten bleibt der Ruckgriff im Innenver-
haltnis auf die tbrigen beteiligten Gesell schaften.

Die subsidiér haftenden Gesellschaften kdnnen allerdings nach Absatz 2 nur belangt
werden, wenn die Forderung nicht sichergestellt ist (s. Art. 46) und die primér haf-
tende Gesell schaft132

in Konkurs geraten ist;
—  Nachlassstundung oder Konkursaufschub erhalten hat;
—  biszur Ausstellung eines definitiven Verlustscheins betrieben worden ist;

— den Sitzins Ausland verlegt hat und in der Schweiz nicht mehr belangt wer-
den kann;

— den Sitz im Ausland verlegt hat und dadurch eine erhebliche Erschwerung
der Rechtsverfolgung eingetreten ist.

Die subsidigre solidarische Haftung der an der Spatung beteiligten Gesellschaften
(Art. 47) durfte den Glaubigerinnen und Glaubigern der sich spaltenden Gesellschaft
zusammen mit dem Sicherstellungsanspruch (Art. 46) einen ausreichenden Schutz
vor den Gefahren bieten, die mit einer Spaltung verbunden sind.

Artikel 48 Personliche Haftung der Gesell schafterinnen und Gesellschafter

Die Spaltung hat —wie die Fusion — keine Ruickwirkung auf die personliche Haftung
der Gesellschafterinnen und Gesellschafter der Ubertragenden Gesellschaft fir deren
bisherige Schulden. Drittpersonen und insbesondere die Glaubigerinnen und Gléu-
biger kdnnen darauf vertrauen, dass die personliche Haftung fir Schulden, die vor
der Rechtswirksamkeit der Spaltung entstanden sind, weiterbesteht. Artikel 47 ver-
weist auf Artikel 26, der analog auf die Spaltung Anwendung findet. Fur Einzelhei-
ten wird auf den Kommentar zu dieser Bestimmung verwiesen.

Artikel 49 Ubergang der Arbeitsverhltnisse, Sicherstellung
und personliche Haftung

Die Vorschriften iiber den Ubergang der Arbeitsverhéltnisse, die Sicherung der For-
derungen aus Arbeitsvertrag und die personliche Haftung der Gesellschafterinnen
und Gesellschafter flir Forderungen aus Arbeitsvertrag gelten gleichermassen bei der
Fusion wie bel der Spaltung. Artikel 49 stimmt deshalb weitgehend mit Artikel 27
Uberein. Aus dem unterschiedlichen Glaubigerschutz (vgl. Art. 25 und 46) ergibt
sich aber, dass eine Spaltung nur vollzogen werden darf, wenn (auch) die arbeits-
vertraglichen Forderungen — soweit erforderlich — sichergestellt sind (Art. 46i.V.m.
Art. 43). Firr Einzelheiten kann im Ubrigen auf den Kommentar zu Artikel 27 ver-
wiesen werden.

Artikel 50 Konsultation der Arbeithehmervertretung

Die Vorschriften Uber die Konsultation der Arbeitnehmervertretung bei der Spaltung
entsprechen denjenigen bei der Fusion. Nach Artikel 50 ist Artikel 28 sinngeméss
anwendbar.

132 Diese Bestimmung tibernimmt die V oraussetzungen, die bei der Biirgschaft gelten
(Art. 495 Abs. 1 OR).
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2.1.3.7 7. Abschnitt: Eintragung ins Handel sregister
und Rechtswirksamkeit

Artikel 51 Eintragung ins Handel sregister

Wie die Fusion so muss auch die Spaltung ins Handelsregister eingetragen33 und
anschliessend entsprechend Artikel 931 Absatz 1 OR im Schweizerischen Handel-
samtsblatt (SHAB) publiziert werden. Erst mit der Eintragung ins Handel sregister
wird die Spaltung rechtswirksam (Art. 52)134,

Gemaéss Absatz 1 ist es Aufgabe des obersten Leitungs- oder Verwaltungsorgans, die
Spaltung beim Handelsregister zur Eintragung anzumelden. Die Anmeldung kann so
lange nicht erfolgen, a's die Generalversammlungen der an der Spaltung beteiligten
Gesellschaften der Spaltung nicht zugestimmt haben. Bei der Spaltung zur Neu-
griindung kann die Spaltung, unmittelbar nachdem die Zustimmung der Generalver-
sammlung der Ubertragenden Gesellschaft vorliegt, beim Handel sregister angemel det
werden, da es sich um ein einseitiges Rechtsgeschéft handelt. Die Anmeldung fur
die Eintragung der neu gegriindeten Gesellschaft muss gleichzeitig mit derjenigen
fur die Eintragung der Spaltung der Ubertragenden Gesellschaft erfolgen. Bei der
Spaltung zur Ubernahme ist die Eintragung ins Handelsregister anzumelden, sobald
die Genehmigung durch die Ubertragende Gesellschaft und durch alle tbernehmen-
den Gesellschaften vorliegt. Bei dieser Form der Spaltung liegt ein zwei- oder mehr-
seitiges Rechtsgeschéft vor. Die Unterzeichnung der Anmeldung richtet sich nach
den fir die betreffende Gesellschaftsform gultigen V orschriftent3s,

Der in Vernehmlassung gegebene Vorentwurf verlangte die Bestétigung einer be-
sonders beféhigten Revisorin oder eines besonders beféhigten Revisors, wonach die
Bestimmungen zum Glaubigerschutz eingehalten worden sind (Art. 61 VE FusG).
Indessen kdnnte nur das oberste Leitungs- oder Verwaltungsorgan der Gesell schaft
eine solche Bestétigung abgeben. Dies wére aber kaum von einem zusétzlichen Nut-
zen, da die Mitglieder des obersten Leitungs- oder Verwaltungsorgans fur die Ein-
haltung der Gléaubigerschutzvorschriften ohnehin verantwortlich sind. Der Spal-
tungsvertrag oder der Spaltungsplan darf der Generalversammlung nicht zur Ge-
nehmigung vorgelegt werden, solange die Frist fir die Glaubiger, Sicherstellung ih-
rer Forderungen zu verlangen, noch nicht abgelaufen ist oder die verlangten Sicher-
heiten nicht geleistet worden sind (s. Art. 43 Abs. 1 und Art. 46). Indem das oberste
Leitungs- oder Verwaltungsorgan den Spaltungsvertrag oder den Spaltungsplan der
Generaversammlung zur Genehmigung unterbreitet, bestdtigt es implizit, dass die
Gléaubigerschutzvorschriften eingehalten worden sind.

Die Eintragung der Spaltung der Ubertragenden Gesellschaft ins Handelsregister
beinhaltet die Angabe der Ubertragung von Vermdgensteilen auf die verschiedenen
Ubernehmenden Gesellschaften. Muss die Ubertragende Gesellschaft bel der Ab-
spaltung ihr Kapital herabsetzen, so sind dem Handelsregisteramt nach Absatz 2
auch die gednderten Statuten zu unterbreiten136. Im Falle der Aufspaltung wird die

133 Die6. Europsische Richtlinie auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechts (Art. 16, der auf
Art. 3 der Européischen Richtlinie 68/151/EWG verweist) sieht ebenfalls die Eintragung
in ein offentliches Register und eine Verdffentlichung des Eintrags vor.

134 Zur Priifungsbefugnis der Handel sregisterbehdrden s. den Kommentar zu Art. 21.

135 Art. 640 Abs. 2 OR (AktiengeselIschaft), Art. 780 Abs. 2 OR (GmbH), Art. 835 Abs. 3
OR (Genossenschaft); s. auch Art. 22 HRegV.

136 vgl. Art. 32,
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Ubertragende Gesellschaft mit der Eintragung der Spaltung ins Handelsregister ge-
|6scht.

Artikel 102 Buchstabe a Ubertrégt dem Bundesrat, in der Handel sregisterverordnung
(HRegV) die Einzelheiten der Eintragung ins Handelsregister zu regeln. Naher zu
ordnen ist beispielsweise die Léschung der Ubertragenden Gesellschaft bei der Auf-
spaltung (die Reihenfolge der vorzunehmenden Eintragungen) sowie das Vorgehen,
wenn die an einer Spaltung beteiligten Gesellschaften ihren Sitz in verschiedenen
Registerkreisen haben.

Absatz 3 sieht vor, dass bei der Aufspaltung die Ubertragende Gesellschaft mit der
Eintragung der Spaltung ins Handel sregister gelscht wird. Das Gleiche gilt bei der
Fusion fir die Ubertragende Gesellschaft (Art. 21 Abs. 3). Die Léschung kann ohne
Gefahr fUr die Glaubigerinnen und Gléubiger der Ubertragenden Gesellschaft vorge-
nommen werden, da diese bereits vor der Genehmigung der Spaltung durch die Ge-
neralversammlung der Ubertragenden Gesellschaft Gelegenheit hatten, ihre Rechte
auszuiiben und die Sicherstellung ihrer Forderungen zu verlangen (Art. 43 Abs. 1,
und Art. 46).

Artikel 52 Rechtswirksamkeit

Nach dieser Bestimmung kommt der Eintragung der Spaltung ins Handelsregister
konstitutive Wirkung zu. Im Zeitpunkt137 der Eintragung gehen ale im Inventar
aufgefiihrten Aktiven und Passiven (Art. 37 Bst. b) von Gesetzes wegen mit einem
Rechtsakt (uno actu) von der Ubertragenden auf die Ubernehmende Gesellschaft
tiber, und zwar unabhingig von den gesetzlichen Bestimmungen, die fir die Uber-
tragung der betreffenden Vermogenswerte massgebend sind.

Im Unterschied dazu gehen Vertrége nicht ohne weiters tber. Fir den Wechsel einer
Vertragspartel ist grundsétzlich das Einverstdndnis aler Vertragsparteien erforder-
lich. Sonderbestimmungen sind aber in den Artikeln 261 und 333 OR zu finden.
Diese Vorschriften sind bel der Spaltung anwendbar (vgl. dazu den Verweis des
Art. 49). Sie befassen sich mit dem Wechsel einer Vertragspartei im Rahmen eines
Miet- oder eines Arbeitsvertrags. Ohne entsprechende Sonderbestimmungen bewirkt
die Spaltung jedoch keine einseitige Anderung der Vertragsparteien.

Eine andere Wirkung der Spaltung betrifft das Gesellschafterverhdltnis. Mit dem
Eintrag der Spaltung ins Handelsregister erhalten die Gesellschafterinnen und Ge-
sellschafter der Ubertragenden Gesellschaft Anteils- oder Mitgliedschaftsrechte an
den Ubernehmenden Gesellschaften nach Massgabe des Spaltungsvertrags oder
Spaltungsplans (s. Art. 37 Bst. c und €).

Artikel 34 KG bleibt wie bei der Fusion (Art. 22 Abs. 1) vorbehalten. Diese Vor-
schrift sieht einen Aufschub der zivilrechtlichen Wirksamkeit eines Unternehmens-
zusammenschlusses vor, der einer kartellrechtlichen Prifung unterliegt; sie kann ne-
ben Fusionen auch Spaltungen zur Ubernahme (s. Kommentar zu Art. 29) erfassen.

137 Zum genauen Zeitpunkt s. die Erluterungen zu Art. 22,
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214 4. Kapitel: Umwandlung von Gesellschaften

Das 4. Kapitel regelt die Umwandlung von Gesellschaften. Fur die Umwandlung
von Vorsorgeeinrichtungen sieht das 7. Kapitel Sondervorschriften vor (Art. 97).
Das 8. Kapitel regelt die Umwandlung von Instituten des offentlichen Rechts
(Art. 99 ff.).

2141 1. Abschnitt: Allgemeine Bestimmungen

Artikel 53 Grundsatz

Artikel 53 umschreibt die Umwandlung als Anderung der Rechtsform einer Gesell-
schaft, ohne dass deren Rechtsverhaltnisse verandert werden. Trotz Anderung der
Rechtsform behélt die Gesellschaft ihre Identitét und ihre Rechtspersonlichkeit. Die
Umwandlung erfordert deshalb auch keine Neugriindung einer Gesellschaft mit der
gewahlten Rechtsform. Vielmehr bleiben die mitgliedschaftlichen und vermégens-
rechtlichen Verhdltnisse der Gesellschaft trotz Anderung des Rechtskleides beste-
hen.

Die Umwandlung im Sinne des Entwurfs unterscheidet sich grundlegend von der
Umwandlung einer Aktiengesellschaft in eine GmbH, wie sie die heutigen Arti-
kel 824 ff. OR vorsehen. Nach diesen Bestimmungen [6st sich die Aktiengesell-
schaft, die ihre Rechtsform éndern will, auf, und ihr Vermdgen wird auf eine neue
GmbH Ubertragen. Folglich setzt diese Form der Umwandlung stets das Bestehen
zweier Gesellschaften voraus.

Indem der Gesetzesentwurf eine Umwandlung durch blosse Anderung der Rechts-
form vorsieht, wird die Umwandlung erleichtert138. Die Neugriindung einer Gesell-
schaft und die Ubertragung der Rechtsverhaltnisse durch Universalsukzession ent-
fallen. Die sich umwandelnde Gesellschaft bleibt auch im neuen Rechtskleid wirt-
schaftlich und rechtlich gesehen die gleiche.

Artikel 54 Zuléssige Umwandlungen

Wie bei der Fusion und der Spaltung (Art. 4 bzw. 30) zdhlt das Gesetz auch bei der
Umwandlung die zuldssigen Vorgéange abschliessend auf. Wéhrend das geltende
Recht eine Umwandlung nur sehr beschrénkt vorsieht (Art. 824 ff. OR, Art. 14
BankG)139, lasst der Gesetzesentwurf die Umwandlung allgemein zu, soweit die in
Frage stehenden Rechtsformen in ihren Strukturen grundsétzlich miteinander kom-
patibel sind. Artikel 54 entspricht den in Artikel 4 vorgesehenen Fusionsmoglich-
keiten fir Gesellschaften unterschiedlicher Rechtsform. Die Fusion zweier Gesell-

138 Zu den verschiedenen K onzeptionen der Umwandlung vgl. Christian Meier-Schatz, Die
Zuldssigkeit aussergesetzlicher Rechtsformwechsel im Gesellschaftsrecht, in: Zeitschrift
fir Schweizerisches Recht 1994, S. 353 ff., S. 374; Henry Peter, Larestructuration des
entreprises dans une perspective nationale et transfrontaliére in: La Semaine Judiciaire
199911, S. 105-109; BGE 125 111 18 ff., insh. E. 33, S. 20.

139 BGE 125111 18 ff. bejaht die Zul&ssigkeit der Umwandlung einer GmbH in eine Aktien-
gesellschaft auch ohne gesetzliche Grundlage. Dazu Roland von Biren / Johannes Biirgi,
Rechtsformwechselnde Umwandlung einer GmbH in eine AG de lege lata: Das kléarende
Wort aus Lausanne in: REPRAX, Zeitschrift zur Handel sregisterpraxis, 1/99, S. 3 ff. mit
Verweisen.
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schaften verschiedener Rechtsformen I&sst sich stets aufgliedern in die Umwandlung
der Ubertragenden Gesellschaft in eine Gesellschaft mit der gleichen Rechtsform wie
die tbernehmende Gesellschaft und eine anschliessende Fusion dieser beiden Ge-
sellschaften. Auf Grund dieses Zusammenhangs mussen die gesetzlichen Regelun-
gen der zuléssigen Fusionen und der zuldssigen Umwandlungen bereinstimmend
ausgestaltet werden.

Ein schematischer Uberblick (iber die zulgssigen Formen der Umwandlung findet
sich unter Ziffer 7.3.4.

Im Einzelnen bestehen folgende Umwandlungsmdglichkeiten:

Kapitalgesellschaften (Abs. 1).

Eine Kapitalgesellschaft (Aktiengesellschaft, Kommanditaktiengesellschaft
und GmbH, vgl. Art. 2 Bst. ¢) kann sich in eine Kapitalgesellschaft mit einer
andern Rechtsform umwandeln. Eine Aktiengesellschaft kann sich somit in
eine GmbH umwandeln und umgekehrt. Weiter hat eine Kapital gesellschaft
die Moglichkeit, durch Umwandlung zur Genossenschaft zu werden. Ge-
mass Artikel 64 Absatz 1 Buchstabe b benétigt die Umwandlung einer Ka-
pitalgesellschaft in eine Genossenschaft allerdings die Zustimmung aller Ge-
sdllschafterinnen und Gesellschafter, weil eine entsprechende Umwandlung
die Einfuhrung einer Nachschusspflicht, anderer personlicher Leistungs-
pflichten oder einer persdnlichen Haftung der Gesellschafterinnen und der
Gesdllschafter nach sich ziehen kann. Im Ubrigen begriindet die Umwand-
lung einer Kapitalgesellschaft in eine Genossenschaft fur diese die Pflicht
zur Ausgabe von Anteilscheinen.

Die Umwandlung einer Kapitalgesellschaft in eine Kollektiv- oder Kom-
manditgeselIschaft (Personengesellschaften) ist nicht vorgesehen. Eine der-
artige Umwandlung wirde dieselben Probleme mit sich bringen wie die Ab-
sorptionsfusion einer Kapitalgesellschaft durch eine Personengesellschaft
(fur Einzelheiten vgl. den Kommentar zu Art. 4 Abs. 1). Dagegen bestehen
beim umgekehrten Vorgang, d.h. bei der Umwandlung einer Personen- in
eine Kapitalgesellschaft, keine entsprechenden Bedenken (vgl. dazu unten
Abs. 2 und 3).

Die Umwandlung einer Kapitalgesellschaft in einen Verein ist nicht vorge-
sehen. Es gelten die gleichen Grinde wie fir die Unzul&ssigkeit der Ab-
sorptionsfusion einer Kapitalgesellschaft durch einen Verein (vgl. den Kom-
mentar zu Art. 4 Abs. 1).

Kollektivgesellschaften (Abs. 2).

Eine Kollektivgesellschaft kann sich in eine Kapitalgesellschaft oder in eine
Genossenschaft umwandeln. Allerdings weist die Umwandlung einer Kol-
lektivgesellschaft, die keine Rechtspersonlichkeit hat, in eine Kapitalgesell-
schaft oder eine Genossenschaft eine Besonderheit auf: ES entsteht ein neues
Rechtssubjekt.

Ferner darf sich eine Kollektivgesellschaft in eine Kommanditgesel | schaft
umwandeln und umgekehrt (vgl. Abs. 3 Bst. ¢). Diese beiden Rechtsformen
sind einander sehr dhnlich. Die Umwandlung zwischen den Rechtsformen
der Kollektivgesellschaft und der Kommanditgesellschaft erfolgt entweder
auf Grund einer Anderung im Gesellschafterbestand (Eintritt oder Austritt
einer Kommanditérin oder eines Kommanditérs) oder durch einen Wechsel
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des Gesellschafterstatuts (Erwerb der Stellung eines Kommanditérs durch
einen bisher unbeschrénkt haftenden Gesellschafter oder umgekehrt). Mit
dem Eintritt einer Kommanditérin in eine Kollektivgesellschaft wird diese
zu einer Kommanditgesellschaft. Wegen ihrer Besonderheiten untersteht die
Umwandlung zwischen den Rechtsformen der Kollektiv- und der Komman-
ditgesellschaft ausschliesslich der Sonderregelung von Artikel 55.

Kommanditgesellschaften (Abs. 3)

Die Umwandlungsmdglichkeiten fir Kommanditgesellschaften stimmen mit
denjenigen fur Kollektivgesellschaften (Abs. 2) tberein. Eine Kommandit-
gesellschaft kann sich in eine Kapitalgesellschaft, eine Genossenschaft oder
in eine Kollektivgesellschaft umwandeln. Auf die Umwandlung einer Kom-
manditgesellschaft in eine Kollektivgesellschaft findet die Sonderregelung
von Artikel 55 Anwendung.

Genossenschaften (Abs. 4)

Eine Genossenschaft mit oder ohne Anteilscheine kann sich in eine Kapital -
gesellschaft umwandeln, obwohl die strukturellen Unterschiede zwischen
diesen beiden Rechtsformen betréchtlich sind. Die Mdglichkeit der Um-
wandlung erlaubt einer Genossenschaft, deren Zweck nicht oder nicht mehr
den Voraussetzungen von Artikel 828 Absatz 1 OR40 entspricht, eine besser
geeignete Rechtsform anzunehmen.

Eine Genossenschaft hat auch die Moglichkeit, sich in einen Verein umzu-
wandeln. Voraussetzung ist allerdings, dass sie Uber keine Anteilscheine
verflgt, da es eine Beteiligung in dieser Formim Verein nicht gibt. Bestehen
Anteilscheine, muss die Genossenschaft diese vor der Umwandlung in einen
Verein im Verfahren nach Artikel 874 Absatz 2 OR aufheben.

Vereine (Abs. 5)

Ein Verein kann sich in eine Kapitalgesellschaft oder eine Genossenschaft
umwandeln. Allerdings muss er vorgangig ins Handelsregister eingetragen
werdenl4l, Trotz des bloss deklaratorischen Charakters der Eintragung des
Vereins ins Handelsregister ist diese unerlésslich, damit bei Umwandlungen
die erforderliche Transparenz und Rechtssicherheit garantiert werden kann.
Der Handelsregistereintrag bietet Gewéhr dafir, dass die Rechtspersonlich-
keit gultig erworben worden ist. Die mit dem Eintrag verbundene Publizitét
ermoglicht zudem, die Personen sicher zu identifizieren, die mit der Ver-
waltung des Vereins betraut sind (Vorstandsmitglieder). Die Pflicht zur
Eintragung ins Handel sregister stellt kein Hindernis fur die Umwandlung ei-
nes nicht eingetragenen Vereins in eine Kapital gesellschaft oder eine Genos-
senschaft dar, da die Eintragung unmittelbar vor dem Vollzug der Um-
wandlung vorgenommen werden kann. In aler Regel betreiben Vereine,
welche sich in eine Kapitalgesellschaft oder eine Genossenschaft umwan-
deln wollen, ohnehin ein nach kaufménnischer Art gefiihrtes Gewerbe und

140 Gemass Art. 828 Abs. 1 OR muss der Zweck der Genossenschaft darin bestehen, be-
stimmte wirtschaftliche Interessen der Mitglieder in gemeinsamer Selbsthilfe zu férdern
oder zu sichern. Art. 92 Abs. 2 HRegV sieht vor, dass Genossenschaften auch einen ge-
meinniitzigen Zweck verfolgen diirfen.

141 Art. 4 Abs. 4 enthdlt eine gleichlautende Vorschrift fir die Fusion zwischen einem
Verein und einer Gesellschaft mit anderer Rechtsform.
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unterliegen deshab bereits der Pflicht zur Eintragung ins Handel sregister
(Art. 61 Abs. 2 ZGB).

Die Mdglichkeit, einen Verein in eine Genossenschaft umzuwandeln, erlaubt
es Vereinen mit wirtschaftlicher Zwecksetzung, die heute para legem aner-
kannt sind42, die flr sie adéguate Rechtsform der Genossenschaft zu wahlen
(vgl. auch Art. 59 Abs. 2 ZGB).

Artikel 55 Sonderregelung fur die Umwandlung von Kollektiv-
und Kommanditgesellschaften

Nach Absatz 1 kann die Umwandlung einer Kollektivgesellschaft in eine Komman-
ditgesellschaft durch den Eintritt einer Kommanditérin oder eines Kommanditérs in
die Kollektivgesellschaft erfolgen. Eine andere Moglichkeit der Umwandlung be-
steht darin, dass eine unbeschrankt haftende Gesell schafterin oder ein unbeschrankt
haftender Gesellschafter zur Kommanditérin bzw. zum Kommanditér wird. Absatz 2
erlaubt einer Kommanditgesellschaft, sich in eine Kollektivgesellschaft umzuwan-
deln, entweder dadurch, dass sémtliche Kommanditérinnen und Kommanditére aus
der Gesellschaft austreten oder gesamthaft zu unbeschrénkt haftenden Gesellschafte-
rinnen und Gesellschaftern werden. In al diesen Félen ist die Umwandiung die
Folge einer Anderung im Kreis der Gesellschafterinnen und Gesdllschafter. Nach
Absatz 4 finden in diesen Féllen die Bestimmungen des Fusionsgesetzes lber die
Umwandlung keine Anwendung.

Artikel 579 OR regelt die Fortfihrung der Geschéfte einer Kollektivgesellschaft
oder einer Kommanditgesellschaft143 in der Form einer Einzelfirma. Obwohl es sich
hier nicht um eine eigentliche Umwandlung handelt144, ist der VVorgang im Ergebnis
doch sehr dhnlich. Der Vorbehalt von Absatz 3 von Artikel 55 stellt deshalb klar,
dass dabei die Bestimmungen des Fusionsgesetzes nicht anwendbar sind.

2142 2. Abschnitt: Anteils- und Mitgliedschaftsrechte

Artikel 56 Wahrung der Anteils- und Mitgliedschaftsrechte

Diese Bestimmung bezweckt den Schutz der Rechte der Gesellschafterinnen und
Gesellschafter beim Wechsel der Rechtsform einer Gesellschaft. Die Umwandlung
darf deren Rechte grundsétzlich nicht beeintréchtigen. Die Gesellschafterinnen und

142 BGE 9011 333 ff., S. 336. Vgl. Heinz Hausheer / Regina E. Aebi-Miiller, Das Personen-
recht des schweizerischen Zivilgesetzbuches, Bern 1999, N 18.05 ff., insbesondere
18.08-18.16; Anton Heini / Urs Scherrer, Kommentar zum schweizerischen Privatrecht,
Basel und Frankfurt am Main 1996, Art. 60 N 6; Arthur Meier-Hayoz / Peter Forstmoser,
Schwei zerisches Gesell schaftsrecht, 8. Aufl. Bern 1998, § 20 N 17 ff.; Hans Michael
Riemer, Die Vereine, Berner Kommentar 3/11, Bern 1990, Art. 60 N 46 ff. mit Hinweisen.

143 Art. 579 OR ist auf Grund des Verweises von Art. 619 Abs. 1 OR auch auf Kommandit-
gesellschaften anwendbar.

144 Esist sachlich nicht moglich, die Rechtsform einer Kollektivgesellschaft in eine naturli-
che Person ,,umzuwandeln“. Art. 579 OR regelt im Grunde den Ubergang des Gesamta-
gentums der Gesell schafterinnen und der Gesellschafter in das Eigentum eines Einzelnen
(den Inhaber der Einzelfirma). Vgl. zu diesem Thema Werner von Steiger, Handel srecht,
Schweizerisches Privatrecht Bd. 8/1, Basel und Stuttgart 1976, S. 563 ff.
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Gesellschafter missen ihre Stellung als Mitglieder einer Gesellschaft beibehalten
(mitgliedschaftliche Kontinuitét)145.

Nach Absatz 1 miissen die Anteils- und Mitgliedschaftsrechte bei der Umwandlung
gewahrt bleiben. Die Gesellschafterinnen und Gesellschafter miussen demnach An-
teils- oder Mitgliedschaftsrechte an der neuen Gesellschaft erhalten, die ihrer bishe-
rigen Beteiligung entsprechen, auch wenn sie nicht identisch sind. Entsprechende
Vorschriften finden sich auch bei der Fusion (Art. 7) und der Spaltung (Art. 31).

Die Art der den Gesellschafterinnen und Gesellschaftern zugewiesenen Anteils- oder
Mitgliedschaftsrechte richtet sich nach der neuen juristischen Form der Gesellschaft.
Wird eine Genossenschaft in eine Aktiengesellschaft umgewandelt (Art. 51 Abs. 4
Bst. a), so ist jeder Genossenschafterin und jedem Genossenschafter mindestens eine
Aktie zuzuweisen. Die Aktie muss mit dem Genossenschaftskapital liberiert werden.
Unzul&ssig wére es, den Gesellschafterinnen und Gesellschaftern die Pflicht aufzu-
erlegen, die Aktien nach der Umwandlung selber zu liberieren. Zudem ist es nicht
erlaubt, ihnen lediglich ein Bezugsrecht einzurdumen. Hat eine Genossenschaft An-
teilscheine ausgegeben, so muss jede Genossenschafterin und jeder Genossenschaf-
ter zumindest einen Anteilschein Ubernehmen (Art. 853 Abs. 1 OR). Es ist aber
mdglich, dass nicht sdmtliche Genossenschafterinnen und Genossenschafter Uber
dieselbe Anzahl von Anteilscheinen verfiigen (vgl. dazu Art. 853 Abs. 2 OR). Folg-
lich kann bei einer Genossenschaft, die aus zehn Mitgliedern besteht, eine Genos-
senschafterin oder ein Genossenschafter Eigentimerin oder Eigentimer von 1000
Anteilscheinen sein, wahrend den restlichen Genossenschafterinnen und Genossen-
schaftern jeweils nur 10 Anteilscheine gehdren. Der Gesetzesentwurf verlangt nun,
dass bei der Umwandlung einer Genossenschaft in eine Aktiengesellschaft fiir jeden
Anteilschein mindestens eine Aktie ausgegeben werden muss. Es ist deshalb mog-
lich, dass sich das Stimmenverhédtnis unter den Gesellschafterinnen und Gesell-
schaftern auf Grund der Umwandlung massgeblich veréndert. Diese Anderung ist
aber der Umwandlung einer Genossenschaft in eine Aktiengesellschaft immanent.
Sie ist das Resultat zweier unterschiedlicher Stimmrechtssysteme: nédmlich des im
Genossenschaftsrecht verankerten Prinzips des Kopfstimmrechts (Art. 885 OR) und
des im Aktienrecht vorgesehenen Grundsatzes, dass die Beteiligung am Aktienkapi-
tal fur die Stimmkraft massgebend ist (Art. 692 OR). Unebenheiten kénnen aber
gemildert werden durch die Abgabe von Stimmrechtsaktienl4é oder durch eine sta-
tutarische Beschrénkung der Stimmenzahl der Besitzer mehrerer Aktien gemass Ar-
tikel 692 Absatz 2 OR. Beizufiigen bleibt, dass auch wenn sich das Stimmenverhélt-
nis zwischen den Genossenschafterinnen und Genossenschaftern infolge der Um-
wandlung éndert, der Umwandlungsbeschluss selbst noch nach dem genossen-
schaftlichen Prinzip des Kopfstimmrechts gefasst wird.

Die Umwandlung einer Aktiengesellschaft in eine Genossenschaft (Art. 54 Abs. 1
Bst. b) bringt es zwingend mit sich, dass auf Grund des in Absatz 1 verankerten
Prinzips der mitgliedschaftlichen Kontinuitét die Genossenschaft Uber Anteilscheine
verfligen muss, die den Genossenschafterinnen und Genossenschaftern als Ersatz fir
die bisherigen Aktien in derselben Anzahl zuzuweisen sind. Allenfalls kann das

145 Diese Bedingung ist bereits im geltenden Recht eine Grundvoraussetzung nicht nur fir
die Umwandlung einer Aktiengesellschaft in eine GmbH, sondern fur alle Formen der
Umwandlung (vgl. dazu BGE 125 111 18 ff., insbesondere Erwégung 4a S. 24, Erwégung
4c S. 27).

146 Der Nennwert der Stammaktien darf den zehnfachen Nennwert der Stimmrechtsaktien
nicht Ubersteigen (Art. 693 OR).
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Anteilscheinkapital nach erfolgter Umwandlung nach den Regeln des Genossen-
schaftsrechts herabgesetzt oder aufgehoben werden (s. Art. 874 Abs. 2 OR).

Auch wenn Absatz 1 die mitgliedschaftliche Kontinuitét gewahrleistet, so bedeutet
dies nicht, dass die Gesellschafterinnen und Gesellschafter vor Anderungen in ihren
Rechten und Pflichten, die sich unvermeidlicherweise aus dem Rechtsformwechsel
ergeben, geschiitzt sind. Wird eine Aktiengesellschaft in eine Genossenschaft um-
gewandelt, so wird den friheren Aktiondrinnen und Aktiondren neu eine Treue-
pflicht geméss Artikel 866 OR auferlegt. Bei der Umwandlung einer Aktiengesell-
schaft in eine GmbH besteht neu ein Konkurrenzverbot (Art. 818 OR). Solchen Ver-
anderungen in der Rechtsstellung der Gesellschafterinnen und Gesellschafter wird
bel der Festsetzung der Mehrheitserfordernisse fir den Umwandlungsbeschluss
Rechnung getragen (Art. 64).

Im Unterschied zu Fusion und Spaltung (Art. 7 Abs. 2 und Art. 31) sieht Artikel 56
die Mdglichkeit einer Ausgleichszahlung nicht vor. Die Umwandlung betrifft ledig-
lich eine einzige Gesellschaft, sodass die Wertquote der Anteils- und Mitglied-
schaftsrechte unverandert bleibt.

Absatze 2-5 stimmen inhaltlich mit Artikel 7 Absétze 36 Uberein, welche fir die
Fusion und (durch Verweis in Art. 31 Abs. 1) fir die Spaltung zur Anwendung
kommen. Sie regeln die Rechte der Gesellschafterinnen und Gesellschafter ohne
Anteilscheine sowie die Rechte der Inhaberinnen und Inhaber von Anteillen ohne
Stimmrecht, von Sonderrechten und von Genussscheinen. Es kann auf den Kom-
mentar zu Artikel 7 verwiesen werden.

Artikel 104 regelt den Rechtsschutz bei Verletzung der gesetzlichen Bestimmungen
Uber die Wahrung der Anteils- und Mitgliedschaftsrechte. Gesellschafterinnen und
Gesellschafter, deren Rechte verletzt worden sind, kdnnen gestiitzt auf diese Be-
stimmung beim Gericht die Festsetzung einer angemessenen Ausgleichszahlung
verlangen.

2143 3. Abschnitt: Grindung und Zwischenbilanz

Artikel 57 Grindungsvorschriften

Die Umwandlung gemass Artikel 53 bewirkt lediglich einen Wechsel in der
Rechtsform und fuhrt nicht zur Neugrindung einer Gesellschaft. Trotzdem miissen
die auf die neue Rechtsform anwendbaren spezifischen Griindungsvoraussetzungen
eingehalten werden.

Artikel 57 sieht vor, dass unter Vorbehalt gewisser Ausnahmen (vgl. dazu unten),
die Regeln des Zivilgesetzbuches und des Obligationenrechts tber die Griindung
von Gesellschaften auch bei der Umwandlung Anwendung finden47. Damit wird
gewdhrleistet, dass die Umwandlung nicht dazu verwendet wird, die spezifischen
Grindungsvorschriften zu umgehen. Zu beachten sind insbesondere die Liberie-
rungsvorschriften fiir das Gesellschaftskapital, die Regeln des Firmenrechts fir die
Bildung der Firma oder des Namens, die Bestimmungen Uber den Gesellschafts-
zweck und die Organisation der Gesellschaft sowie die Formvorschriften. So hat bei
der Umwandlung einer GmbH in eine Aktiengesellschaft das Kapital zwingend

147 Ebenso Art. 10 zur Kombinationsfusion.

4451



100 000 Franken zu betragen (Art. 621 OR). Ist das bisherige Stammkapital niedri-
ger, so muss es die GmbH im Hinblick auf die Umwandlung entsprechend erhthen.
Zudem wird sie verpflichtet, eine Revisionsstelle zu wéahlen (Art. 727 ff. OR). Im
Falle der Umwandlung einer Genossenschaft in einen Verein ist der wirtschaftliche
Zweck der Genossenschaft (Art. 828 Abs. 1 OR) in einen ideellen umzuwandeln
(Art. 60 Abs. 1 ZGB)148. Nimmt eine Aktiengesellschaft die Rechtsform einer Ge-
nossenschaft an, so wird das bisher feste Aktienkapital variabel (Art. 828 Abs. 2
OR). Bei der Umwandlung einer Aktiengesellschaft in eine GmbH missen die
Stammeinlagen mindestens zu 50 Prozent liberiert sein (Art. 774 Abs. 2 OR), wéh-
rend bei einer Aktiengesellschaft das Aktienkapital lediglich zu 20 Prozent liberiert
sein muss (die Einlagen missen alerdings geméss Artikel 632 OR in jedem Fall
zumindest 50 000 Franken betragen).

Eine Gesellschaft hat im Hinblick auf die Umwandlung ihrer Rechtsform ihre Sta-
tuten oder den Gesellschaftsvertrag in den Punkten anzupassen, die mit der neu ge-
wahlten Rechtsform nicht kompatibel sind. Aus Praktikabilitétsiiberlegungen emp-
fiehlt es sich, neue Statuten zu erstellen. Entsprechend der neuen Rechtsform sind
auch weitere Formalitéten zu beachten wie die Ernennung der Organe. Alle notwen-
digen Anderungen kénnen aber an derselben Generalversammlung genehmigt und
zusammen mit dem Umwandlungsbeschluss zur Eintragung ins Handelsregister an-
gemeldet werden.

Obwohl grundsétzlich die Griindungsvorschriften der neuen Rechtsform zu beachten
sind, besteht ein Vorbehalt fir die Anzahl der Grinderinnen und Grinder bei den
Kapitalgesellschaften: Eine Einpersonen-GmbH kann sich daher direkt in eine Ein-
personen-Aktiengesellschaft umwandeln. Die fir die Grindung vorgeschriebene
Mindestzahl von drei Aktion&rinnen und Aktiondren (Art. 625 Abs. 1 OR) muss
nicht beachtet werden. Dagegen ist die Mindestzahl von sieben Griinderinnen und
Grindern (Art. 831 Abs. 1 OR) bei der Genossenschaft in jedem Fall zu respektie-
ren. Die Genossenschaft griindet auf dem gesetzlichen Prinzip der gemeinsamen
Selbsthilfe (Art. 828 Abs. 1 OR), was logischerweise den Zusammenschluss mehre-
rer Personen voraussetzt. Ein weiterer Vorbehalt besteht fiir die Bestimmungen Uber
die Sacheinlagen: Die betreffenden Vorschriften kommen bei der Umwandlung
nicht zur Anwendung, da die im Gesetzesentwurf vorgesehenen Massnahmen (vor
alem Art. 61 und 62) einen ausreichenden Schutz gewahrleisten.

Indem der Gesetzesentwurf die Einhaltung der Griindungsvoraussetzungen verlangt,
trégt er auch Artikel 13 der 2. EG-Richtlinie auf dem Gebiet des Gesellschafts-
rechts!49 Rechnung. Geméss dieser Bestimmung miissen die Regeln (iber die Griin-
dung einer Aktiengesellschaft auch bei der Umwandlung einer Gesellschaft in eine
Aktiengesellschaft eingehalten werden.

148 Die Rechtsprechung lasst es zu, dass ein Verein einen wirtschaftlichen Zweck verfolgt.
Allerdingsist in diesem Fall die gleichzeitige Fuhrung eines kaufméannischen Gewerbes
nicht zulassig (vgl. dazu BGE 90 |1 333 ff.).

149 2, Richtlinie des Rates vom 13. Dezember 1976 auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechts
(77/92/EWG; ABI Nr. L 026 vom 30. Januar 1977, S. 1 ff.).
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Artikel 58 Zwischenbilanz

Eine Umwandlung darf nur gestiitzt auf eine neuere Bilanz erfolgent®0. Liegt die
letzte Bilanz bei der Erstattung des Umwandlungsberichts lénger a's sechs Monate
zuriick, so muss nach Artikel 58 eine Zwischenbilanz erstellt werden. Diese Pflicht
besteht auch dann, wenn seit Abschluss der letzten Bilanz wichtige Anderungen in
der Vermdgenslage der Gesellschaft eingetreten sind, unabhangig davon, ob seit
dem Bilanzstichtag weniger als sechs Monate vergangen sind. Die Artikel 11 und 35
sehen die gleiche Regelung fur die Fusion und die Spaltung vor. Fir Einzelheiten
kann auf den Kommentar zu diesen Bestimmungen verwiesen werden.

2144 4. Abschnitt:
Umwandlungsplan, Umwandlungsbericht
und Prufung

Das Umwandlungsverfahren entspricht in weiten Teilen demjenigen bei der Fusion
und der Spaltung. Es basiert auf einem Umwandlungsplan (Art. 59 und 60), einem
Umwandlungsbericht (Art. 61) und einer Prifung (Art. 62).

Artikel 59 Erstellung des Umwandlungsplans

Absatz 1 verpflichtet das oberste Leitungs- oder Verwaltungsorgan, einen Um-
wandlungsplan zu erstellen. Absatz 2 verlangt dafiir die Schriftform. Artikel 60 um-
schreibt den Inhalt des Umwandlungsplans. Entsprechend Artikel 64 muss der Um-
wandlungsplan anschliessend der Generalversammlung beziehungsweise bei der
Kommandit- und Kollektivgesellschaft den Gesellschafterinnen und Gesellschaftern
zur Genehmigung vorgelegt werden. Wie bel der Fusion und der Spaltung (Art. 12
Abs. 2 bzw. Art. 36 Abs. 3) ist der Umwandlungsplan nicht verbindlich fir die Ge-
sellschaft, solange die Generalversammlung nicht zugestimmt hat.

Mit Ricksicht auf die Tragweite des Umwandlungsbeschlusses steht die Entschei-
dungskompetenz dem obersten Gesellschaftsorgan zu. Die Umwandlung kann die
Rechtsstellung der Gesellschafterinnen und Gesellschafter tiefgreifend verandern.
Fur Einzelheiten siehe den Kommentar zu den Artikeln 12 und 36, die fir die Fu-
sion bzw. die Spaltung eine entsprechende Regelung vorsehen.

Artikel 60 Inhalt des Umwandlungsplans

Der Umwandlungsplan muss die Gesellschaft, die ihre Rechtsform wechselt, genau
bezeichnen (Bst. a). Anzugeben sind insbesondere die Firma oder der Name, der
Sitz und die Rechtsform der Gesellschaft, und zwar sowohl fur die bisherige wie fur
die neue Rechtsform. Zusétzlich sind die Statuten der neuen Gesellschaft aufzufiih-
ren (Bst. b), damit die Gesdllschafterinnen und Gesellschafter sich Uber die rechtli-
che Ausgestaltung der Gesellschaft nach der Umwandlung informieren kdnnen. Der
Umwandlungsplan muss schliesslich die Zahl, die Art und die Hohe der Anteils-
rechte, welche den Anteilsinhaberinnen und -inhabern zugewiesen werden (d.h. das
»Umtauschverhdltnis’ der Anteile) angeben beziehungsweise den Inhalt der Mit-

150 Delege lata hat das Bundesgericht betreffend die Umwandlung einer GmbH in eine
Aktiengesellschaft die Praxis der Handel sregisterbehdrden, wonach eine aktuelle Bilanz
vorzulegen ist, bestétigt: BGE 125 111 18 ff., insh. E. 4d, S. 27.
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gliedschaftsrechte der Gesell schafterinnen und Gesellschafter nach der Umwandlung
naher darlegen (Bst. c)

Artikel 61 Umwandlungsbericht

Nach dem Vorbild des Fusionsberichts (Art. 14) und des Spaltungsberichts (Art. 39)
muss auch bei der Umwandlung ein Umwandlungsbericht erstellt werden, der den
Rechtsformwechsel im Einzelnen erléutert. Der Umwandlungsbericht dient in erster
Linie der Information der Gesellschafterinnen und Gesellschafter, indirekt aber auch
dem Schutz ihrer Interessen. Er prézisiert und erklért insbesondere den Inhalt des
Umwandlungsplans (Art. 60).

Gemaéss Absatz 1 obliegt die Pflicht zur Erstellung des Umwandlungsberichts dem
obersten Leitungs- oder Verwaltungsorgan der Gesellschaft. Eine mindliche Be-
richterstattung vor der Generalversammlung geniigt nicht. Vielmehr unterliegt der
Umwandlungsbericht der Schriftform.

Absatz 2 dispensiert kleine und mittlere Unternehmen?51 von der Pflicht, einen Um-
wandlungsbericht zu erstellen, sofern ale Gesellschafterinnen und Gesellschafter
zustimmen. Ein Verzicht aller Beteiligten wird vorausgesetzt, weil die Umwandlung
der Rechtsform mit sehr einschneidenden Folgen fur die Gesellschafterinnen und
Gesellschafter verbunden sein kann und der Umwandlungsbericht fir eine hinrei-
chende Information der Betroffenen sowie fur deren sachlich fundierte Willensbil-
dung von grosser Bedeutung ist, so insbesondere fir Personen mit Minderheitsbe-
teiligungen. Die Umwandlung kann die Rechtsstellung der Gesellschafterinnen und
Gesellschafter grundlegend verdndern, beispielsweise durch die Einfihrung neuer
Rechte und Pflichten oder durch eine Neuverteilung der Stimmrechte. Solche Ver-
anderungen sind im Umwandlungsbericht néher zu erléutern.

Der Umwandlungsbericht muss im Einzelnen folgende rechtliche und wirtschaftli-
che Aspekte erkléren und begriinden:

Absatz 3 Buchstabe a: Der Bericht muss in algemeiner Weise das Ziel, das mit der
Umwandlung angestrebt wird, sowie die Folgen der Umwandlung darlegen. Es geht
in erster Linie darum, die Gesellschafterinnen und Gesellschafter ber die Griinde
der Umwandlung und die damit verbundenen Anderungen zu informieren.

Absatz 3 Buchstabe b: VVon bestimmten Ausnahmen abgesehen (Sacheinlagen, Zahl
der Grunderinnen und Griinder bei der Aktiengesellschaft und der GmbH), unter-
stellt Artikel 57 die Umwandlung den Vorschriften des Zivilgesetzbuches und des
Obligationenrechts tber die Grindung von Gesellschaften mit der entsprechenden
Rechtsform. Der Umwandlungsbericht muss deshalb bestétigen, dass diese Bestim-
mungen erflllt sind.

Absatz 3 Buchstabe c: Die neuen Statuten der Gesellschaft sind integrierter Be-
standteil des Umwandlungsplans (Art. 60 Bst. b). Damit sich die Gesellschafterin-
nen und Gesellschafter Rechenschaft tiber die Auswirkungen der Umwandlung ge-
ben kénnen, muss der Umwandlungsbericht explizit und detailliert Gber die Statu-
tenbestimmungen informieren, die in der Gesellschaft nach der Umwandlung gelten
werden.

Absatz 3 Buchstabe d: In Ubereinstimmung mit Artikel 60 Buchstabe ¢ muss der
Umwandlungsplan Angaben Uber die Anteils- oder Mitgliedschaftsrechte enthalten,

151 Zum Begriff , kleine und mittlere Unternehmen® (KMU) s. Art. 2 Bst. e.
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die den Gesellschafterinnen und Gesellschaftern nach der Umwandlung zustehen.
Bei der Festsetzung des ,Umtauschverhéltnisses® fur die Anteils- oder Mitglied-
schaftsrechte der Gesellschafterinnen und Gesellschafter hat das oberste Leitungs-
oder Verwaltungsorgan den VVorgaben von Artikel 56 Rechnung zu tragen. Es muss
deshalb im Umwandlungsbericht offen legen und néher begriinden, wie und inwie-
fern die Rechtsstellung der Gesellschafterinnen und Gesellschafter nach der Um-
wandlung erhalten bleibt. Auf Grund dieser Informationen sollen die Gesellschafte-
rinnen und Gesellschafter beurteilen kdnnen, ob ihre Rechtsstellung angemessen
gewahrt ist. Ist dies nicht der Fall und haben sie dem Umwandlungsbeschluss nicht
zugestimmt, so kdnnen sie gestiitzt auf Artikel 104 beim Gericht die Festsetzung ei-
ner angemessenen Ausgleichszahlung verlangen.

Absatz 3 Buchstabe e: Der Umwandlungsplan kann fir die Gesellschafterinnen und
Gesdllschafter die Einfihrung einer Nachschusspflicht, anderer personlicher Leis-
tungspflichten oder einer personlichen Haftung vorsehen. So kann beispielsweise
bei der Umwandlung einer Aktiengesellschaft in eine GmbH in den Statuten eine
Nachschusspflicht begriindet werden (Art. 777 Ziff. 2 OR). Ahnliche Pflichten kon-
nen auch bei der Genossenschaft statutarisch vorgeschrieben werden (vgl. Art. 869
OR zur personlichen Haftung, Art. 871 OR zur Nachschusspflicht). Die Gesell-
schafterinnen und Gesellschafter miissen deshalb eingehend Uber solche neue
Pflichten aufgeklért werden, bevor sie dem Umwandlungsplan zustimmen.

Absatz 3 Buchstabe f: Es ist moglich, dass die Umwandlung zwar nicht umgehend
neue Pflichten zur Folge hat; sie kdnnen jedoch der neuen Rechtsform inhérent sein,
sodass spéter personliche Pflichten der Gesellschafterinnen und Gesellschafter ein-
gefiihrt werden konnen, wéhrend dies in der bisherigen Rechtsform ausgeschlossen
war. Damit die Gesdllschafterinnen und Gesellschafter sich tber Pflichten, welche
ihnen infolge der Umwandlung spéter auferlegt werden kdnnten, Rechenschaft able-
gen, muss der Umwandlungsbericht auch dariber informieren.

Artikel 62 Prifung des Umwandlungsplans und des Umwandlungsberichts

Nach dieser Bestimmung muss die Gesellschaft die Unterlagen, die der Umwand-
lung zu Grunde liegen, durch eine besonders beféhigte Revisorin oder einen beson-
ders beféhigten Revisor Uberpriifen lassen. Eine solche Vorschrift besteht auch bel
der Fusion und der Spaltung (Art. 15 und 40).

Gestiitzt auf Absatz 1 umfasst die Uberpriifung den Umwandlungsplan, den Um-
wandlungsbericht und die Bilanz. Das Ergebnis der Uberpriifung muss in der Form
eines schriftlichen Berichts den Gesellschafterinnen und Gesellschaftern zur Verfu-
gung gestellt werden (Art. 63 Abs. 1 Bst. c). Die Revisorin oder der Revisor, die
oder der mit der Uberpriifung betraut wird, muss iiber besondere Qualifikationen
verfiigen (vgl. dazu Art. 727b OR und die Verordnung tber die fachlichen Anforde-
rungen an besonders beféhigte Revisoren) und von der Gesellschaft, von den Mit-
gliedern ihrer Verwaltungsorgane sowie von Personen, die tber eine Mehrheitsbe-
teiligung verfiigen, unabhéngig sein (vgl. Art. 727c OR per analogiam). Die Gesell-
schaft ist dazu verpflichtet, der Revisorin oder dem Revisor zu alen fur die Priifung
notwendigen Informationen und Dokumenten Zugang zu geben (Abs. 3). Die Wahl
der Revisorin oder des Revisors liegt in der Kompetenz des obersten Leitungs- oder
Verwaltungsorgans der Gesellschaft.
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Gemass Absatz 2 kdnnen KMU (Art. 2 Bst. €) auf die Prifung verzichten, sofern alle
Gesellschafterinnen und Gesellschafter zustimmen152, Das Gleiche gilt bei der Fu-
sion oder der Spaltung (Art. 15 Abs. 2 und 40). Da die Prifung dem Schutz auch
von Personen mit Minderheitsbeteiligungen dient, kann nur einstimmig darauf ver-
zichtet werden.

Nach Absatz 4 muss die Revisorin oder der Revisor Uberprifen, ob die Vorausset-
zungen fur die Umwandlung erfullt sind, insbesondere ob die Rechtsstellung der
Gesellschafterinnen und Gesellschafter auch nach erfolgter Umwandlung gewahrt
bleibt. Es geht dabei in erster Linie um die in Artikel 56 vorgesehene Wahrung der
Anteils- und Mitgliedschaftsrechte und die in Artikel 57 enthaltenen Vorschriften in
Bezug auf die Griindung der Gesell schaft.

Artikel 63 Einsichtsrecht

Diese Bestimmung entspricht den Artikeln 16 und 41 Uber die Fusion respektive die
Spaltung. Die Dokumente, welche der Umwandlung zu Grunde liegen, miissen zur
Einsicht aufgelegt werden, bevor die Generalversammlung oder die Gesellschafte-
rinnen und Gesellschafter Uber die Umwandlung entscheiden (Art. 64).

Nach Absatz 1 ist die Gesellschaft verpflichtet, den Gesellschafterinnen und Gesell-
schaftern am Sitz der Gesellschaft wahrend 30 Tagen vor der Beschlussfassung
durch die Generalversammlung Einsicht in folgende Unterlagen zu gewéahren:

—  den Umwandlungsplan (Art. 60);
—  den Umwandlungsbericht (Art. 61);
—  den Prufungsbericht (Art. 62);

— die Jahresrechnung und die Jahresberichte der letzten drei Geschéftgahre
sowie gegebenenfalls die Zwischenbilanz.

Dank diesem Einsichtsrecht kénnen sich die Gesellschafterinnen und Gesellschafter
eine Meinung Uber die Umwandlung bilden, bevor sie einen Beschluss fassen
(Art. 61). Das Einsichtsrecht ist von besonderer Bedeutung fiir Personen mit Min-
derheitsbeteiligungen. Diese miissen die wirtschaftliche und rechtliche Situation der
Gesellschaft vor und nach der Umwandlung analysieren. Namentlich missen sie
prifen kdnnen, ob ihre Rechte entsprechend Artikel 56 angemessenen gewahrt wer-
den.

Wie bei der Fusion und der Spaltung (Art. 16 Abs. 2 und 41 Abs. 2) erlaubt Ab-
satz 2 den KMU, auf das Einsichtsverfahren zu verzichten, sofern alle Gesellschafte-
rinnen und Gesellschafter zustimmen.

Neben dem Einsichtsrecht haben die Gesellschafterinnen und Gesellschafter auch
Anspruch auf unentgeltliche Kopien der Unterlagen (Abs. 3).

Absatz 4 verpflichtet die Gesellschaft, die Gesellschafterinnen und Gesellschafter in
geeigneter Weise auf die Mdglichkeit zur Einsichtnahme aufmerksam zu machen.

152 Diese Erleichterung fir KMU dirfte mit Art. 13 der 2. EG-Richtlinie auf dem Gebiet des
Gesellschaftsrechts (77/91/EWG; ABI Nr. L 026 vom 30. Januar 1977, S. 1 ff.) nicht in
Einklang stehen. Gemass dieser Bestimmung miissen im Falle der Umwandlung einer
Gesellschaft in eine Aktiengesellschaft mindestens dieselben Garantien bestehen, wie sie
in Art. 2-12 derselben Richtlinie enthalten sind. Vgl. insbesondere die Anforderungen
von Art. 10 der Richtlinie.
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Diese Bestimmung entspricht Artikel 16 Absatz 4 bei der Fusion; es kann daher auf
den Kommentar zu dieser Bestimmung verwiesen werden.

2145 5. Abschnitt:
Umwandlungsbeschluss und Eintragung
ins Handelsregister

Artikel 64 Umwandlungsbeschluss

Nach den Artikeln 59 Absatz 2 und 64 unterbreitet das oberste Leitungs- oder Ver-
waltungsorgan den Umwandlungsplan zur Beschlussfassung der Generalversamm-
lung beziehungsweise bel der Kollektiv- und Kommanditgesellschaft den Gesell-
schafterinnen und Gesellschaftern. Die Kompetenzzuweisung an das oberste Organ
der Gesellschaft ist durch die Tragweite der Umwandlung gerechtfertigt. Sie verén-
dert in grundlegender Weise die Struktur der Gesellschaft und die Rechtsstellung der
Gesellschafterinnen und Gesell schafter.

Die fur den Umwandlungsbeschluss erforderlichen Mehrheiten stimmen mit denje-
nigen fir die Fusion zwischen Gesellschaften verschiedener Rechtsform gemass Ar-
tikel 18 Uberein; fir ales Nahere kann daher auf den Kommentar zu dieser Bestim-
mung verwiesen werden.

Artikel 65 Offentliche Beurkundung

Nach dieser Bestimmung bedarf der Umwandlungsbeschluss der 6ffentlichen Beur-
kundung, damit die Rechtssicherheit gewahrleistet werden kann. Die 6ffentliche Be-
urkundung ist aber auch daher erforderlich, weil die Gesellschaft durch die Um-
wandlung eine Rechtsform annehmen kann, firr die ein 6ffentlich beurkundeter Er-
richtungsakt vorangezeigt wird (vgl. Art. 57).

Artikel 66 Eintragung ins Handel sregister

Alle Gesellschaften, die sich geméss Artikel 54 umwandeln kénnen, unterliegen der
Eintragungspflicht ins Handel sregister. Die Umwandlung bedingt deshalb stets eine
Anderung des bisherigen Handel sregistereintrags. Die Eintragung der Umwandlung
wird anschliessend im Schweizerischen Handelsamtsblatt (SHAB) publiziert
(Art. 931 Abs. 1 OR).

Die Eintragung ist fur die Rechtsgultigkeit der Umwandlung konstitutiv. Erst in die-
sem Zeitpunkt wird die Umwandlung gegeniiber Drittpersonen rechtswirksam
(Art. 67). Zum Umfang der Prufungsbefugnis der Handelsregisterbehdrden bei der
Umwandlung siehe die Ausfuhrungen zu Artikel 21.

Zur Anmeldung der Eintragung ins Handelsregister ist das oberste Leitungs- oder
Verwaltungsorgan befugt. Die Anmeldung erfolgt unmittelbar nach der Genehmi-
gung der Umwandlung (d.h. nach dem Umwandlungsbeschluss geméss Art. 64).

Im Gegensatz zum geltenden Recht erfordert die Umwandlung in der Form eines
blossen Rechtskleidwechels nur einen einzigen Handelsregistereintrag. Eingetragen
wird die Anderung der Rechtsform sowie alle Modifikationen eingetragener Tatsa-
chen, die infolge der Umwandlung anzupassen sind (Statutendatum, Gesellschafts-
zweck, Gesellschaftskapital, Bezeichnung der Organe, Firma usw.). Geméss Atrti-
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kel 102 Buchstabe a regelt der Bundesrat die Einzelheiten in der Handelsregister-
verordnung.

Artikel 67 Rechtswirksamkeit

Nach dieser Bestimmung ist die Eintragung der Umwandlung ins Handel sregister
konstitutiv. Mit der Eintragung wird die Umwandlung rechtswirksam. Fur die Ge-
sellschaft sind fortan die neuen Statuen und die Gesetzesvorschriften Uber die neue
Rechtsform massgebend, so insbesondere auch fir die Rechte und Pflichten der Ge-
sellschafterinnen und Gesellschafter gegeniiber der Gesellschaft. Diese erwerben die
im Umwandlungsplan vorgesehenen Anteils- oder Mitgliedschaftsrechte (Art. 60
Bst. ¢). Im Unterschied zur Fusion und zur Spaltung hat die Eintragung im Handels-
register bel der Umwandlung keine Universalsukzession in das Gesell schaftsvermé-
gen zur Folge, da kein Rechtsiibergang stattfindet, sondern der bisherige Rechtstré
ger in neuem Rechtskleid fortbesteht (s. Art. 53).

2146 6. Abschnitt: Glaubiger- und Arbeitnehmer schutz

Artikel 68

Fir die Glaubigerinnen und Gléubiger kommt es bei der Umwandlung zu keinem
Schuldnerwechsel. Der bisherige Schuldner &@ndert lediglich seine Rechtsform. Die
Umwandlung hat auch keinen Einfluss auf die Hohe des Gesellschaftsvermdgens.
Die Gefahr, dass die Interessen der Glaubigerinnen und Glaubiger beeintréchtigt
werden, ist deshalb bei der Umwandlung meist weniger gross als bel der Spaltung
oder der Fusion.

Die Umwandlung einer Uberschuldeten oder einen Kapitalverlust aufweisenden Ge-
sellschaft ist im Ubrigen verboten. Die Griindungsvorschriften fiir die neu gewahlte
Rechtsform sind auch bei der Umwandlung anwendbar (Art. 57). Folglich ist es bei-
spielsweise nicht mdglich, einen Uberschuldeten Verein in eine Aktiengesellschaft
umzuwandeln, deren Aktienkapital nicht vollsténdig gedeckt wére.

Obwohl die Umwandlung zu keinem Schuldnerwechsel fuhrt, konnen die Rechte der
Glaubigerinnen und Gléaubiger der Gesellschaft unter bestimmten Voraussetzungen
trotzdem beeintréchtigt werden, so wenn die Haftung fur die Schulden der Gesell-
schaft durch den Wechsel der Rechtsform zum Nachteil der Glaubigerinnen und
Gléubiger verdndert wird. Wandelt sich eine Kollektivgesellschaft — bei der die Ge-
sellschafterinnen und Gesellschafter flr die Gesellschaftsschulden subsidiér unbe-
schréankt haften (Art. 552 Abs. 1 und 568 OR) — in eine Aktiengesellschaft um, geht
den Glaubigerinnen und Glaubigern diese unbeschrankte subsididre Haftung der Ge-
sellschafterinnen und Gesellschafter verloren. Dasselbe gilt bei der Umwandlung ei-
ner Genossenschaft, bel der die Genossenschafterinnen und Genossenschafter per-
sonlich fur die Genossenschaftsschulden haften (Art. 833 Ziff. 5 und Art. 869 OR),
in eine Aktiengesellschaft. Artikel 680 Absatz 1 OR verbietet ausdriicklich, den Ak-
tiondrinnen und Aktionéren neben der Pflicht zur Liberierung der gezeichneten Ak-
tien noch weitere Pflichten aufzuerlegen.

Fur diese Félle missen deshalb Schutzmassnahmen zu Gunsten der Glaubigerinnen
und Glaubiger vorgesehen werden. Nach Absatz 1 findet Artikel 26 Uber die Weiter-
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dauer der persinlichen Haftung der Gesellschafterinnen und Gesellschafter auch bel
der Umwandlung Anwendung (fir Einzelheiten, s. oben Kommentar zum Art. 26).

Fur die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer sind die Schutzbedirfnisse bei der
Umwandlung ebenfalls weniger bedeutend als bei anderen Umstrukturierungen: Da
keine Vermogensiibertragung stattfindet, eriibrigen sich V orschriften tiber den Uber-
gang der Arbeitsverhaltnisse sowie Uber die Sicherstellung von Forderungen aus ei-
nem Arbeitsvertrag. Lediglich der Fortbestand einer alfélligen personlichen Haftung
der Gesellschafterinnen und Gesellschafter fur Schulden der Gesellschaft aus dem
Arbeitsverhdtnis ist zu gewahrleisten. Absatz 2 verweist deshalb auf Artikel 27 Ab-
satz 3 betreffend die Fusion.

215 5. Kapitel: Vermogensiibertragung
2151 1. Abschnitt: Allgemeine Bestimmungen
Artikel 69

Die Vermogensiibertragung ist ein neues Rechtsinstitut. Im Handelsregister einge-
tragene Gesellschaften und im Handel sregister eingetragene Einzelfirmen konnen ihr
Vermdgen oder Teile davon auf andere Rechtstréger des Privatrechts tbertragen
(Abs. 1), wobei die Ubertragung —wie bei der Spaltung und der Fusion — in einem
Akt (uno actu) mit Aktiven und Passiven erfolgt; die Gesamtheit der im Ubertra-
gungsvertrag beschriebenen Vermdgenswerte wird Ubertragen, ohne dass die fur die
EinzelUbertragung dieser Werte geltenden Formvorschriften eingehalten werden
miissen. Fir die Vermdgensiibertragung kann dem Ubertragenden Rechtstréger eine
Gegenleistung gewéhrt werden. Eine solche ist jedoch kein notwendiges Begriffs-
element der Vermdgensiibertragung. In jedem Fall missen aber die Vorschriften
Uber den Schutz des Gesellschaftskapitals und die Liquidation eingehalten werden
(Abs. 2).

Laut Absatz 1 kénnen sowohl Gesellschaften im Sinn von Artikel 2 Buchstabe b als
auch Einzelfirmen eine Vermdgensibertragung durchfiihren. Die Ubertragende Ge-
sellschaft oder die Ubertragende Einzelfirma muss jedoch im Handelsregister einge-
tragen sein. Bei den Einzelfirmen handelt es sich um nach Artikel 934 OR im Han-
delsregister eingetragene natirliche Personen, die ein nach kaufménnischer Art ge-
fuhrtes Gewerbe betreiben. Es muss zwingend vorausgesetzt werden, dass der Uber-
tragende Rechtstréger im Handel sregister eingetragen ist, da die Vermdgensiibertra-
gung erlaubt, auf die Beachtung anderweitiger Formvorschriften fir den Ubergang
der erfassten Rechte zu verzichten. Ein Verzicht auf die gesetzlichen Formvor-
schriften der Singularsukzession, so insbesondere auf die Eintragung ins Grund-
buch, ist jedoch nur méglich, wenn durch die Eintragung ins Handelsregister die
erforderliche Publizitdt des Eigentumsiibergangs sichergestellt wird (s. dazu den
ausfuihrlichen Kommentar zu Art. 73). Entsprechend muss die Rechtswirksamkeit
des Rechtsiibergangs auf den Zeitpunkt der Eintragung ins Handelsregister festge-
setzt werden (s. Art. 73).

Die Vermogensibertragung von Rechtstrégern des 6ffentlichen Rechts (sowohl as
Ubertragende als auch as Ubernehmende Rechtstréger) richtet sich nach Artikel 99
Absatz 2: Im Handelsregister eingetragene Institute des offentlichen Rechts kdnnen
ihr Vermbgen oder Teile davon auf andere Rechtstréger Ubertragen, unabhéngig da-
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von, ob diese dem o6ffentlichen Recht oder dem Privatrecht angehdren. Umgekehrt
kénnen auch im Handel sregister eingetragene Rechtstrager des Privatrechts ihr Ver-
mdgen oder Teile davon auf Institute des 6ffentlichen Rechts tbertragen. Nach Arti-
kel 100 Absatz 1 finden auf die Vermdgensibertragung unter Beteiligung eines
Rechtstrégers des ¢ffentlichen Rechts die Vorschriften der Artikel 69 ff. sinngeméss
Anwendung.

Stiftungen und Vorsorgeeinrichtungen konnen ebenfalls eine Vermdgensibertra-
gung durchfihren; diese richtet sich nach den Artikeln 86 f. und 98.

Eine Ubersicht tiber die Moglichkeiten der Vermégensiibertragung findet sich unter
Ziffer 7.3.5.

Die Ubertragenen Vermogenswerte sind in einem Inventar aufzufiihren (Art. 71
Abs. 1 Bst. b). Gegenstand einer Vermdgensubertragung kdnnen jegliche Ubertrag-
baren Aktiven und Passiven sein; auch ein einziges Recht genugt dazu formell. Nach
Artikel 71 Absatz 2 ist die Vermogensiibertragung jedoch nur zuldssig, wenn das
Inventar einen Aktiveniiberschuss ausweist; der gesamte Wert der Aktiven muss also
den Wert des Fremdkapitals Ubersteigen. In Abweichung von Artikel 181 OR wurde
die Unterscheidung zwischen Vermogen und Geschéft nicht Ubernommen. Absatz 1
erwahnt nur den Begriff des Vermogens, denn dieser ist weiter as jener des Ge-
schéfts.

Die Vermogensibertragung im Sinn von Kapitel 5 und die Spaltung im Sinn von
Kapitel 3 — Aufspaltung oder Abspaltung — weisen gewisse Ahnlichkeiten auf. Um
jede Verwechslung zwischen diesen zwei Rechtsinstituten zu vermeiden, prazisiert
der zweite Satz von Absatz 1, dass nur eine Spaltung, nicht aber eine Vermogens-
Ubertragung zuldssig i<t, falls die Beteiligten der Ubertragenden Gesellschaft Anteils-
oder Mitgliedschaftsrechte der Ubernehmenden Gesellschaft erhalten. Bei der Ver-
mdgensiibertragung bleiben die Anteils- oder Mitgliedschaftsrechte in der Ubertra
genden Gesdllschaft unberiihrt; eine magliche Gegenleistung fir die Ubertragung
falt der Ubertragenden Gesellschaft zu. Die Bestimmungen Uber die Spaltung und
die Vermdgensiibertragung finden immer ausschliesslich und nie kumulativ Anwen-
dung.

Die Erleichterung der Ubertragung einer grossen Zahl von Vermdgenswerten in ei-
nem Akt durch den Ubertragungsvertrag muss durch bestimmte Schutzmassnahmen
erganzt werden, dies vor allem zur Wahrung der Rechte und der Interessen der
Gléaubigerinnen und Glaubiger sowie der Gesellschafterinnen und Gesellschafter der
Ubertragenden Gesellschaft. Zu den erforderlichen Schutzmassnahmen gehort die
Einhaltung der gesetzlichen und der statutarischen Bestimmungen zum Kapital-
schutz und zur Liquidation der Gesellschaft; es versteht sich von selbst, dass diese
Bestimmungen stets zu beachten sind. Um zu verhindern, dass diese Vorschriften
mit einer Vermégensiibertragung umgangen werden, ist deren Einhaltung geméss
Absatz 2 Voraussetzung der Vermogensiibertragung. Der gesetzliche Vorbehalt ver-
bietet der Gesellschaft, Einlagen zuriickzuerstatten, zumindest soweit es sich um ge-
bundene Mittel handelt (Art. 680 Abs. 2 OR); er erfasst aber auch die gesamten Be-
stimmungen zur Liquidation (Art. 739 ff. OR), so insbesondere die Vorschriften
zum Gléaubigerschutz (Schuldenruf nach Art. 742 Abs. 2 OR). Der Einschluss statu-
tarischer Bestimmungen betrifft die Félle, in denen die Statuten der Gesellschaft
Vorschriften zum Kapitalschutz oder zur Liquidation enthalten, die weiter gehen als
die gesetzliche Regelung (z.B. in Bezug auf die Verwendung des freien Gesell-
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schaftsvermégens, die Verwendung des Liquidationsgewinns oder die Anforderun-
gen an einen Aufldsungsbeschluss).

Der Vorbehalt der Bestimmungen zum Kapitalschutz und zur Liquidation der Ge-
sellschaft héngt unter anderem zusammen mit der Angemessenheit der Gegenleis-
tung fur die Vermogensiibertragung. Wie bereits erwahnt, setzt die Vermdgensiiber-
tragung zwar nicht zwingend voraus, dass daflir eine Gegenleistung ausgerichtet
wird. Wird indessen auf eine Gegenleistung verzichtet oder eine Gegenleistung ver-
einbart, deren Wert unter jenem des Ubertragenen Vermdgens liegt, kann dies (je
nach den Umstanden) eine Verletzung der gesetzlichen und statutarischen Bestim-
mungen Uber die Erhaltung des Kapitals und die Liquidation der Gesellschaft dar-
stellen; strafrechtlich betrachtet kann sogar der Tatbestand der ungetreuen Ge-
schéftsbesorgung erfillt sein (s. Art. 158 StGB). Absatz 2 will verhindern, dass das
Vermogen der Gesellschaft durch eine Vermégensiibertragung in unzuléssiger Wei-
se verringert wird und die Rechte der Glaubigerinnen und Gléubiger sowie der Ge-
sellschafterinnen und Gesellschafter verletzt werden.

Kommt die Ubertragung des Vermdgens einer Gesellschaft einer Liquidationshand-
lung gleich, setzt die Vermdgensibertragung voraus, dass ein rechtskréftiger Auflo-
sungsbeschluss vorliegt. Dies kann namentlich dann der Fall sein, wenn der Uber-
nehmende Rechtstréger keine Gegenleistung erbringt, die dem Wert des Ubertrage-
nen Vermdgens entspricht. Die vorgéangige Aufldsung einer Gesellschaft kann weiter
inshesondere auch dann erforderlich sein, wenn die Vermdgensiibertragung funk-
tionnel als Ersatz fur eine Fusion, Spaltung oder Umwandlung dient (dies unbeach-
tet der Tatsache, ob eine entsprechende Fusion, Spaltung oder Umwandlung vom
Fusionsgesetz vorgesehen wird oder nicht). Will beispiel sweise eine Genossenschaft
ihr gesamtes Vermdgen auf eine Stiftung Ubertragen, um ein Ergebnis zu erzielen,
das wirtschaftlich betrachtet der Umwandlung in eine Stiftung gleichkommt, ist vor-
erst die Genossenschaft als Gesellschaft aufzuldsen. Im Rahmen der Liquidation
kann ihr gesamtes Vermdgen sodann mittels einer VVermogensiibertragung auf die
Stiftung Ubertragen werden.

2152 2. Abschnitt: Ubertragungsvertrag

Artikel 70 Abschluss des Ubertragungsvertrags

Die Vermogensibertragung beruht immer auf einem Vertrag. Nach Absatz 1 muss
dieser von den obersten Leitungs- oder Verwaltungsorganenis3 der an der Vermo-
gensiibertragung beteiligten Rechtstréger abgeschl ossen werden. Diese Regelung der
Zustandigkeit entspricht derjenigen fur den Fusions- und den Spaltungsvertrag
(Art. 12 und 34).

Die Befugnis der obersten Leitungs- oder Verwa tungsorgane schliesst eine allféllige
Intervention oder Beteiligung der General versammlung nicht aus. Wenn im Hinblick
auf eine Vermogensiibertragung eine Anderung der Statuten oder des Gesellschafts-
vertrags erforderlich ist, ist dazu die Generalversammlung zusténdig, so etwa wenn
eine Betriebsgeseallschaft in eine Holdinggesellschaft umgewandelt wird (Anderung
des statutarischen Gesellschaftszwecks). Ein Generalversammlungsbeschluss ist

153 Zu diesem Begriff s. Kommentar zu Art. 12. Bei der Einzelfirma steht diese Kompetenz
selbstversténdlich dem Inhaber zu.
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ebenfalls notwendig, wenn die Vermdgensiibertragung einer Liquidationshandlung
gleichkommt (s. Kommentar zu Art. 69).

Die Regelung der Zustéandigkeit zum Abschluss des Ubertragungsvertrags bewirkt in
keinem Fall eine Anderung der allgemeinen gesetzlichen und statutarischen Ord-
nung der Zusténdigkeit in Gesellschaften. Die Vertretungsmacht der Mitglieder des
obersten Leitungs- oder Verwaltungsorgans ist stets beschrénkt durch den Rahmen
des (weit verstandenen) Gesellschaftszwecks!®4. Die Verdusserung des gesamten
Betriebs mit allen Aktiven der Gesellschaft liegt nach der Rechtsprechung des Bun-
desgerichts indessen nicht mehr innerhab des Rahmens der durch den Gesdll-
schaftszweck gedeckten Rechtshandlungen; dem Verwaltungsrat ist es grundsétzlich
verwehrt, in eigener Kompetenz das ganze Unternehmen zu veréussern1ss. Entspre-
chendes gilt uneingeschrénkt und in gleicher Weise fur die Vermégensiibertragung:
Auch eine Vermdgensiibertragung muss sich grundsétzlich auf den Gesellschafts-
zweck abstiitzen und sich mit diesem vereinbaren lassen.

Absatz 2 verlangt fir den Ubertragungsvertrag die Schriftform. Diese Bestimmung
ist grundsétzlich selbst dann massgebend, wenn Grundstiicke Ubertragen werden.
Fir die Anmeldung beim Grundbuchamt ist jedoch zusétzlich eine 6ffentliche Fest-
stellungsurkunde Uiber den Eigentumsiibergang erforderlich (Art. 103). Dabei geniigt
jedoch eine einzige offentliche Urkunde, auch wenn sich die Ubertragenen Grund-
stiicke in verschiedenen Kantonen befinden.

Artikel 71 Inhalt des Ubertragungsvertrags

Absatz 1 nennt die wesentlichen Bestandteile, die der Ubertragungsvertrag mindes-
tens enthalten muss. Die Parteien des Ubertragungsvertrags kénnen dessen Ab-
schluss aber auch von der Einigung in anderen Fragen abhéngig machen (subjektiv
wesentliche Punkte). Im Einzelnen enthélt der Vertrag mindestens die folgenden Be-
standteile:

Absatz 1 Buchstabe a: Der Vertrag muss die Identifizierung der Parteien erlauben
und demnach deren Firma oder deren Namen, deren Sitz und deren Rechtsform
auffdhren.

Absatz 1 Buchstabe b: Wie bel der Spaltung (Art. 37 Bst. b) muss ein Inventar der
Ubertragenen Gegenstdnde des Aktiv- und des Passivvermdgens aufgenommen wer-
den. Das Inventar bildet die Grundlage der Vermdgensiibertragung und bestimmt
deren Umfang. Damit die Rechtssicherheit gewéhrleistet werden kann, mussen die
zu Ubertragenden Vermégenswerte im Inventar hinreichend klar umschrieben wer-
den; Grundstiicke, Wertpapiere und immaterielle Werte sind einzeln aufzufihren.
Der Begriff der immateriellen Werte umfasst Guter wie immaterielle Rechte, Know-
how und Goodwill, deren Bewertung oft problematisch ist; mit der Aufzdhlung wird
aber die Transparenz gewéhrleistet. Das Erfordernis einer eindeutigen Bezeichnung
ist unverzichtbar, da eine zu vage Umschreibung des Ubertragenen Vermdgens eine
stdndige Unsicherheit Uber das Eigentum und die Rechtszustdndigkeit zur Folge
hétte, was nicht nur fir die Vertragsparteien, sondern auch fur Dritte, insbesondere
Glaubigerinnen und Gléubiger, problematisch wére und die Rechts- und Verkehrssi-
cherheit gefahrden kénnte. Die Anforderungen an die eindeutige Bezeichnung las-

154 s, Arthur Meier-Hayoz / Peter Forstmoser, Schweizerisches Gesellschaftsrecht,
8. Aufl., Bern 1998, 89 N. 71 f.
155 SoBGE 11611 323.
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sen sich generell-abstrakt nicht genauer umschreiben, sondern sie hangen stark von
der Art der Vermdgenswerte und der Zusammensetzung des zu Ubertragenden Ver-
mogensteils ab; erforderlich ist, dass die Umschreibung im Ubertragungsvertrag hin-
reichend konkret erfolgt, dass im konkreten Fall keine Zweifel Uber die Zuordnung
von Vermogenswerten entstehen kénnen.

Absatz 1 Buchstabe c: Der Vertrag muss den gesamten Wert der zu ubertragenden
Aktiven und Passiven angeben. Der Unterschied zwischen diesen beiden Betrégen
muss nach Absatz 2 einen positiven Saldo ausweisen. Es ist also nicht nétig, den
Wert jedes Uibertragenen Vermdgenswerts einzeln anzugeben.

Absatz 1 Buchstabe d: Die Ubertragung kann unentgeltlich oder gegen eine Gegen-
leistung des Ubernehmenden Rechtstrégers erfolgen. Wird eine Gegenleistung ver-
einbart, so ist diese ein wesentlicher Bestandteil des Vertrags, aber auch wenn keine
Gegenleistung ausgerichtet wird, ist dies im Vertrag anzugeben. In Bezug auf die
Natur der Gegenleistung bestehen keine Einschrdnkungen mit der Ausnahme, dass
die Gegenleistung nicht in Anteils- oder Mitgliedschaftsrechten der Ubernehmenden
Gesdllschaft bestehen darf, die den Gesellschafterinnen und Gesellschaftern der
Ubertragenden Gesellschaft zugeteilt werden (s. Art. 69; diesfalls ist eine Spaltung
vorzunehmen). Die Gegenleistung kann sowohl in Geld as auch in einer Natural-
leistung bestehen.

Absatz 1 Buchstabe e: Die Ubertragung des Vermégens oder von Teilen davon kann
den Ubergang von Arbeitsverhaltnissen einschliessen, wobei geméss Artikel 76 Ab-
satz 1 Artikel 333 OR anwendbar ist. Wie bel der Spaltung (Art. 37 Bst. i) muss der
Vertrag eine Liste der Ubertragenen Arbeitsverhéltnisse enthalten.

Die Vermogensiibertragung birgt trotz der solidarischen Haftung (Art. 75) ein erheb-
liches Risiko fur die Glaubigerinnen und Glaubiger. Absatz 2 unterstellt daher die
Zulassigkeit der Vermdgensiibertragung der Voraussetzung, dass diese auf Grund
des Inventars (Abs. 1 Bst. b und c¢) einen Aktivenuberschuss ausweist. Weiter blei-
ben selbstverstdndlich die Artikel 285 ff. SchKG fur den Fall vorbehalten, dass die
Vermdgenstibertragung dazu verwendet wird, Guter einer Zwangsvollstreckung zu
entziehen.

Artikel 72 Nicht zugeordnete Gegensténde des Aktivvermdgens

Um die Rechtssicherheit zu gewéhrleisten, ist es unerlasslich, die Berechtigung an
Gegenstdnden des Aktivvermogens, die sich auf Grund des Inventars nicht zuordnen
lassen, zu regeln. Da der Ubertragende Rechtstréger bei der Vermdgensibertragung
fortbesteht, wird vorgesehen, dass die Gegenstdnde, deren Zuordnung fraglich ist,
im Vermogen des Ubertragenden Rechtstrégers verbleiben. Die gleiche Regelung
findet fir Forderungen und immaterielle Rechte Anwendung. Diese Ldsung ent-
spricht derjenigen der Abspaltung (Art. 38 Abs. 1 Bst. b und Abs. 2).
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2153 3. Abschnitt:
Eintragung ins Handelsr egister
und Rechtswirksamkeit

Artikel 73

Das Rechtsinstitut der Vermogensiibertragung erlaubt, eine Gesamtheit von Aktiven
und Passiven zu tbertragen, ohne dass die iiblichen Formvorschriften fir die Uber-
tragung der betreffenden VVermodgenswerte beachtet werden missen; insbesondere
sind keine konstitutiven Eintragungen im Grundbuch erforderlich und die Indossie-
rung von Ordrepapieren sowie die Zession von Forderungen kann unterbleiben. Ein
Verzicht auf diese Formvorschriften setzt jedoch zwingend voraus, dass die notwen-
dige Publizitét des Rechtsiibergangs in anderer Weise gewdhrleistet wird, da bei-
spielsweise das Grundbuch nach einer Vermogensiibertragung wahrend einer be-
schréankten Frist (s. Art. 103) eine nicht zutreffende Rechtslage wiedergibt. Die Ein-
tragung der Vermogensiibertragung ins Handelsregister ist daher unabdingbar. Ein
Eintrag im Grundbuch kann erforderlichenfalls durch eine Einsichtnahme in das
Handelsregister und in die Handelsregisterbelege jederzeit und einfach Uberpriift
werden. Auf Grund der Eintragung kann zudem der Zeitpunkt der Vermdgensuber-
tragung — in einer fur Dritte erkennbaren Weise — eindeutig bestimmt werden. Wie
die anderen Rechtsinstitute des Entwurfs muss daher auch die Vermogensiiber-
tragung ins Handelsregister eingetragen werden (Abs. 1). Dies rechtfertigt sich
sachlich ebenfalls dadurch, dass mit einer Vermdgenstibertragung — je nach deren
konkreten Verwendung — vermdgensrechtlich ein gleiches Ergebnis erzielt werden
kann wie mit einer Fusion, einer Spaltung oder einer Umwandlung (s. dazu vorne
Ziff. 132.44). Die Rechtswirksamkeit der Vermogensiibertragung ist nach dem Ge-
sagten auf den Zeitpunkt der Eintragung ins Handel sregister festzusetzen (Abs. 2).

Nach Absatz 1 muss das oberste Leitungs- oder Verwaltungsorgan des Ubertragen-
den Rechtstrégers die Vermdgensiibertragung beim Handelsregisteramt zur Eintra-
gung anmelden. Wenn die Eintragung erfolgt ist, wird sie geméss Artikel 931 Ab-
satz1 OR im Schweizerischen Handelsamtsblatt (SHAB) bekannt gemacht. Die
Vertffentlichung bezieht sich bloss auf die Tatsache einer Vermogensiibertragung;
sie fihrt die Ubertragenen Vermdgenswerte nicht einzeln auf. Mittel der Publizitét
des Eigentumsilbergangs sind der Eintrag im Tagebuch und im Hauptregister
(Art. 11 HRegV), die Verdffentlichung im SHAB (Art. 931 OR) sowie die Belege
der Eintragung, die Dritten zur Einsichtnahme offen stehen (Art. 930 OR). Die
Publikation im SHAB hat die allgemeine Vermutung der Kenntnis der Eintragung
zur Folge (die eingetragenen Tatsachen kénnen Dritten nach Art. 933 OR entgegen-
gehalten werden). Die Kenntnisvermutung betrifft jedoch nur die Tatsache einer
Vermogensiibertragung als solche, nicht aber die Ubertragung der einzelnen Ver-
mdgenswerte, da diese nicht publiziert werden. Es liegt im Interesse dler, ein-
schliesdich der Vertragsparteien, die Vermogensiibertragung den Wirkungen der
Eintragung ins Handel sregister zu unterstellen.

Absatz 2 raumt dem Eintrag ins Handelsregister konstitutive Wirkung ein. Die Ge-
samtheit der im Inventar aufgefiihrten Aktiven und Passiven geht zum Zeitpunkt der
Eintragung auf den Ubernehmenden Rechtstréger tiberls6. Diese Gesamtibertragung
des Vermdgens oder eines Vermogensteils bildet den Kerngehalt des neuen Rechts-
instituts und unterscheidet dieses in seiner Funktionalitét vom geltenden Artikel 181

156 Zum genauen Zeitpunkt der Rechtswirksamkeit s. Kommentar zu Art. 22.
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OR. Wie die Spaltung ist auch die Vermogensiibertragung genau besehen kein Fall
der Universalsukzession im eigentlichen Sinne — dies im Unterschied zur Fusion
(Art. 22) und zum Erbgang (Art. 560 ZGB). Ubertragen werden nur die in einem In-
ventar aufgefiihrten Vermdgenswerte, wobei der bisherige Rechtstréger fortbesteht.
Es handelt sich demnach um eine Art ,partielle Universalsukzession®. Inhaltlich
weniger widerspriichlich erscheint die Bezeichnung als , Ubertragung geméss In-
ventar”.

Betreffend die Rechtswirksamkeit wird nach Absatz 2 Artikel 34 KG vorbehalten.
Nach dieser Bestimmung bleibt die zivilrechtliche Wirksamkeit eines Unterneh-
menszusammenschlusses aufgeschoben, der einer kartellrechtlichen Prifung unter-
liegt; diese Regelung kann je nach den Umstanden auch Vermdgensiibertragungen
erfassen.

2154 4. Abschnitt:
Information der Gesellschafterinnen
und Gesdllschafter

Artikel 74

Ubertragt eine Gesellschaft einen erheblichen Teil ihres Vermdgens, so haben die
Gesellschafterinnen und Gesellschafter ohne Zweifel ein legitimes Bedurfnis, uber
die Vermogensiibertragung und deren Bedingungen informiert zu werden. Die Er-
forderlichkeit einer entsprechenden Information wurde in der Vernehmlassung be-
treffend die Ausgliederung (Art. 39 Bst. ¢ VE FusG), die im Entwurf durch die
Vermogensiibertragung ersetzt wird, nicht bestritten.

Nach Absatz 1 muss das oberste Leitungs- oder Verwaltungsorgan der tbertragen-
den Gesellschaft die Gesellschafterinnen und Gesellschafter Uber eine Vermdgens-
Ubertragung informieren. Nach Absatz 3 besteht diese Informationspflicht jedoch
nur dann, wenn der Wert der Uibertragenen Aktiven mehr als 5 Prozent der Bilanz-
summe ausmacht. Berechnungsgrundlage bildet dabei die |etzte von der Gesell schaft
erstellte und gegebenenfalls von der Generalversammiung genehmigte Bilanz. Der
Begriff der Bilanzsumme umfasst die Gesamtheit des Umlaufs- und des Anlagever-
mogens; ein alféliger Bilanzverlust ist nicht einzubeziehen. Im Sinne der Rechtssi-
cherheit und der Rechtsklarheit wird die fur die Informationspflicht massgebende
Grenze nicht durch einen unbestimmten Begriff (wie: ,ein erheblicher Teil des
Vermogens'), sondern durch einen Prozentsatz der Bilanzsumme festgel egt.

Die Information erfolgt im Anhang zur Jahresrechnung (Art. 663b OR), so zumin-
dest bel Gesellschaften, die eine Jahresrechnung erstellen missen. Ist keine Jahres-
rechnung zu erstellen, so muss an der néchsten Generalversammlung Uber die Ver-
mdgensiibertragung informiert werden. Bei der Einberufung zur Generalversamm-
lung ist eine entsprechende Information zu traktandieren.

Eine minimale Information der Gesellschafterinnen und Gesellschafter erscheint
schon daher erforderlich, weil mit einer Vermogensiibertragung — je nach deren
konkreter Verwendung — vermdgensrechtlich ein gleiches Ergebnis erzielt werden
kann wie mit einer Fusion, einer Spaltung oder einer Umwandlung (s. dazu vorne
Ziff. 1.3.2.4.4). Da die mitgliedschaftlichen Rechte aber nicht beriihrt werden, kann
die Information der Gesellschafterinnen und Gesellschafter erst nach der Durchfuh-
rung der Vermogensilbertragung stattfinden. Der Entwurf verzichtet daher darauf,
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einen besonderen Bericht des obersten Leitungs- oder Verwaltungsorgans und ein
besonderes Einsichtsrecht vorzusehen, wie dies bei der Fusion, der Spaltung und der
Umwandlung gegeben ist (vgl. Art. 14, 16, 39, 41, 61 und 63).

Wird die vorgesehene Informationspflicht missachtet, so kénnen die Aktiondrinnen
und Aktionére die Einleitung einer Sonderpriifung (Art. 697a ff. OR) verlangen. Die
Mitglieder des obersten Leitungs- oder Verwaltungsorgans sind fir einen aus der
mangel nden Information entstehenden Schaden verantwortlich.

Absatz 2 schreibt vor, was die Information der Gesellschafterinnen und Gesell-
schafter sachlich umfassen muss. Die vorgesehene Regelung lehnt sich an die Be-
stimmungen zum Fusions- und Spaltungsbericht an (Art. 14 und 39). Der Zweck
und die Folgen der Vermdgensibertragung sind rechtlich und wirtschaftlich zu er-
ldutern und zu begriinden (Bst. ). Dasselbe gilt fiir den Inhalt des Ubertragungsver-
trags (Bst. b) und fur die Gegenleistung (Bst. c), wobel gegebenenfalls auch zu be-
grinden ist, warum auf eine Gegenleistung verzichtet wurde. Die Folgen der Ver-
mdgensiibertragung fur die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer sowie der Inhalt
eines alfdligen Sozialplans mussen ebenfalls erlautert werden (Bst. d).

Mit der Einfiihrung einer Informationspflicht bei Vermdgensiibertragungen wird
ferner auch den Richtlinien zur ,, Corporate Governance” der Organisation fir wirt-
schaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung (OECD) Rechnung getragen. Die
Richtlinien empfehlen Transparenz bei Ubertragungsverfahren von wichtigen Teilen
des Vermdgens einer Gesellschaft sowie eine angemessene Information der Aktionég
rinnen und Aktionére zum Zweck der Wahrung ihrer Rechtel57.

2155 5. Abschnitt: Glaubiger- und Arbeitnehmer schutz

Artikel 75 Solidarische Haftung

Mit einer Vermdgensiibertragung kénnen Rechtstréger eine Vielzahl von Aktiven,
aber auch Passiven Ubertragen. Obwohl das Ubertragene Vermégen oder Teilvermo-
gen nach Artikel 71 Absatz 2 stets einen Aktiveniberschuss ausweisen muss, ist es
mdglich, dass die Glaubiger durch eine Vermogensiibertragung benachteiligt wer-
den, so zum Beispie wenn der Ubernehmende Rechtstréger weniger solvent oder
Uberschuldet ist.

Zum Schutz der Gléubigerinnen und Gléubiger, deren Forderungen Ubertragen wer-
den, Ubernehmen die Absétze 1 und 2 im Grundsatz die Regelung der solidarischen
Haftung von Artikel 181 Absatz 2 OR. Modifiziert wird jedoch deren Dauer, die von
zwel auf drei Jahre angehoben wird!s8. Die bisherigen Schuldner haften fur die
Ubertragenen Schulden wéhrend dreier Jahre solidarisch mit dem neuen Schuldner.

157 S, Richtlinien der OECD beziiglich , Corporate Governance* SG/CG(99)5 vom 29. April
1999. Ziff. |.E.1. verlangt klar umschriebene Regelungen und Verfahren fir den Erwerb
einer Kontrollbeteiligung Uber den Finanzmarkt sowie flr ausserordentliche Vorgange
wie Fusionen und Ubertragungen wichtiger Teile des Vermbgens einer Gesellschaft,
wobei diese Vorgange soweit offen zu legen sind, dass die Anlegerinnen und Anleger
Kenntnis von ihren Rechten und Beschwerdemdglichkeiten erhalten. Die Transaktionen
sollen hinsichtlich des Preises transparent sein und unter fairen Bedingungen stattfinden,
damit die Rechte aller Aktionarinnen und Aktionare, gleich welcher Kategorie, gewahrt

werden.
158 Art. 181 Abs. 2 OR ist entsprechend anzupassen; vgl. Kommentar zu dieser Bestimmung.
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Diese Frist beginnt mit der Verdffentlichung der Vermdgensibertragung bezie-
hungsweise fir die spéter fallig werdenden Forderungen mit deren Félligkeit. Die
solidarische Haftung nach Artikel 75 stellt einen Fall der echten Solidaritét im Sinne
von Artikel 143 ff. OR dar: Sowohl der Ubertragende als auch der Glbernehmende
Rechtstrager haftet fur die Erfillung der ganzen Schuld. Die Zahlung des einen So-
lidarschuldners befreit den andern.

Nach Absatz 3 miissen die an der Vermdgensiibertragung beteiligten Rechtstrager
die Forderungen in zwei besonderen Féllen sicherstellen:

— wenn die solidarische Haftung vor Ablauf der Frist von drel Jahren entfallt
(so inshesondere nach dem Konkurs eines an der Vermdgensiibertragung
beteiligten Rechtstrégers);

— oder wenn die Glaubigerinnen und Glaubiger glaubhaft machen, dass die
solidarische Haftung keinen ausrei chenden Schutz bietet.

In diesen beiden Féllen erfolgt die Sicherstellung erst nachtréglich.

Anstatt eine Sicherheit zu leisten, kdnnen die an der Vermdgensiibertragung betei-
ligten Rechtstréager nach Absatz 4 die Forderungen erfillen, sofern die anderen
Glaubigerinnen und Glaubiger dadurch nicht geschédigt werden. Voraussetzung fur
eine vorzeitige Erfullung ist zudem, dass diese nicht auf Grund des Inhalts, der Um-
stdnde oder der Natur des Vertrages al's ausgeschlossen gelten muss (Art. 81 OR).

Artikel 76 Ubergang der Arbeitsverhaltnisse und solidarische Haftung

Die Ubertragung eines Vermagens oder eines Vermogensteils kann wie die Fusion
und die Spaltung den Ubergang von Arbeitsverhaltnissen auf den tibernehmenden
Rechtstréger zur Folge haben. Ist dies der Fall, so findet nach Absatz 1 fur den
Ubergang der Arbeitsverhaltnisse Artikel 333 OR Anwendung. Geméss dieser Vor-
schrift geht das Arbeitsverhdtnis mit allen sich daraus ergebenden Rechten und
Pflichten auf den Erwerber des Vermégens Uber, sofern die Arbeitnehmerin oder der
Arbeitnehmer den Ubergang nicht ablehnt (wie bei der Fusion und Spatung; s.
Art. 27 und 49).

Zum Schutz der Anspriiche der Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, insbesondere
der Lohnforderungen, verweist Absatz 2 auf Artikel 75. Laut dieser Bestimmung
haften die bisherigen Schuldner fir die Schulden wahrend dreier Jahre solidarisch.
Wenn diese solidarische Haftung vor Ablauf der Frist von drei Jahren entféllt oder
wenn sie keinen ausreichenden Schutz bietet, kann Sicherstellung verlangt werden.
Die solidarische Haftung und das Recht auf Sicherstellung erfassen ale Verbind-
lichkeiten aus Arbeitsvertrag, die bis zum Zeitpunkt féllig werden, auf den das Ar-
beitsverhéltnis endigt oder, bei Ablehnung des Ubergangs, von der Arbeitnehmerin
oder dem Arbeitnehmer beendigt wird. Die Schutzmassnahmen beziehen sich dem-
zufolge zeitlich beschrankt auch auf Lohnforderungen, die aus der Zeit nach der
Vermogenstibertragung stammen.

Artikel 77 Konsultation der Arbeitnehmervertretung

Nach Absatz 1 findet bel Vermogensiibertragungen Artikel 333a OR zur Konsulta-
tion der Arbeitnehmervertretung Anwendung. Der Ubertragende Rechtstréger hat
demnach rechtzeitig vor dem Vollzug des Ubergangs die Arbeitnehmervertretung
oder, fals es keine solche gibt, die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer iber die
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Griinde sowie die rechtlichen, wirtschaftlichen und sozialen Folgen des Vorhabens
zu informieren.

Die Konsultationspflicht gilt nicht nur fir den Ubertragenden, sondern auch fir den
Ubernehmenden Rechtstréger. Die Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer des Uber-
tragenden und des Uibernehmenden Rechtstragers kénnen gleichermassen von den
Folgen einer Vermoégensiibertragung betroffen sein. Der Entwurf sieht daher fir
beide an einer Vermdgensiibertragung beteiligten Rechtstréger dieselbe Pflicht zur
Konsultation der Arbeitnehmervertretung vor.

Zu Absatz 2 und Absatz 3 kann auf den Kommentar zu Artikel 28 Absatz 3 und Ab-
satz 4 verwiesen werden.

2.1.6 6. Kapitel:
Fusion und Vermogensibertragung von Stiftungen

Stiftungen sind Rechtstrager im Sinn von Artikel 2 Buchstabe a; sie unterscheiden
sich aber in struktureller Hinsicht stark von den Gesellschaften. Diese werden als
Personenvereinigungen auf vertragliche Grundlage zur Verfolgung eines gemeinsa-
men Ziels definiert werden. Im Gegensatz dazu sind Stiftungen Anstalten im Sinn
von Artikel 52 ZGB, das heisst zweckgewidmete Vermbgen. Mitgliedschaftliche
Rechte und Pflichten sind demnach bei der Rechtsform der Stiftung inexistent; zu
wahren sind hingegen die Interessen der Destinatére. Auf Grund dieser strukturellen
Verschiedenheit zwischen Gesellschaften und Stiftungen ergeben sich auch in der
Regelung der Rechtsinstitute des Fusionsgesetzes Unterschiede; die Vorschriften fiir
die Stiftungen werden daher in einem besonderen Kapitel des Entwurfs zusammen-
gefasst.

Kapitel 6 regelt die Fusion zwischen Stiftungen und deren Beteiligung an einer
Vermogensiibertragung. Die zuldssigen Vorgénge kdnnen bei Stiftungen auf diese
zwei Rechtsingtitute beschrankt werden. Da eine Stiftung keine Mitglieder hat, ist
das Rechtsinstitut der Spaltung nicht sinnvoll; sie wird sachrichtigerweise durch die
Vermogensiibertragung ersetzt. Als Anstalt ist die Stiftung weiter in ihren Grund-
strukturen inkompatibel mit denjenigen der Gesellschaften (vgl. Kommentar zu
Art. 4). Deshalb ist die direkte Umwandlung einer Stiftung in eine Gesellschaft aus-
geschlossen. Das Fehlen von Vorschriften zur Umwandlung von Stiftungen wird
dadurch ausgeglichen, dass die Vermdgensiibertragung wirtschaftlich weitgehend
zum selben Ziel fuhren kann wie eine Umwandlung.

Fur die Fusion und die Vermdgensibertragung von Personalfursorgestiftungen, die
der Aufsicht nach Artikel 61 ff. BV G unterstehen, gelten die besonderen V orschrif-
ten von Artikel 88 ff.; die Bestimmungen des vorliegenden Kapitels sind daher nicht
direkt anwendbar.

2.16.1 1. Abschnitt: Fusion

Die Bestimmungen zur Fusion zwischen Stiftungen sind zum Teil jenen zur Fusion
zwischen Gesellschaften ahnlich (Art. 3 ff.): Die Fusion beruht auf einem Vertrag
zwischen den beteiligten Stiftungen (Art. 79); dieser Vertrag ist von einer Revisorin
oder einem Revisor zu prifen (Art. 81). Den Besonderheiten der Stiftungen ist in-
dessen Rechnung zu tragen, so insbesondere durch die Vorschriften betreffend die
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Voraussetzungen der Fusion (Art. 78 Abs. 2), den Schutz der Destinatére (Art. 78
Abs. 2 und Art. 82) und das Erfordernis der Genehmigung der Fusion durch die
Aufsichtsbehdrde (Art. 83).

Artikel 78 Grundsatz

Nach Absatz 1 kénnen Stiftungen mit anderen Stiftungen fusionieren. In einem Ent-
scheid aus dem Jahr 1989 (BGE 115 |l 415 ff.) hat sich das Bundesgericht bereits
unter dem geltenden Recht firr die Zul&ssigkeit der Fusion zwischen Stiftungen aus-
gesprochen, auch wenn eine entsprechende Fusion gesetzlich nicht vorgesehen war.
Gegenuber der Fusion zwischen Gesellschaften im Sinn von Artikel 3 stellt die Fu-
sion zwischen Stiftungen eine Besonderheit dar. Da die Stiftung keine Gesellschaf-
terinnen und Gesellschafter hat, weist die Fusion keinen mitgliedschaftsrechtlichen
Tellgehalt auf (vgl. Art. 7 zur Fusion zwischen Gesellschaften). Die Fusion zwi-
schen Stiftungen kann definiert werden als rechtliche Vereinigung von zwei oder
mehr Stiftungen durch Ubertragung des Vermdgens ohne Liquidation.

Der entscheidende strukturelle Unterschied zwischen Gesellschaften und Stiftungen
fuhrt zur Unzul&ssigkeit der Fusion (und auch der Umwandlung) zwischen Rechts-
tragern dieser beiden Kategorien. Die Inkompatibilitét beruht in erster Linie auf der
fehlenden personalen, mitgliedschaftlichen Komponente der Stiftung. Wére die
Ubernahme einer Aktiengesellschaft durch eine Stiftung zuldssig, so wiirden die
Aktiondre ale ihre Mitgliedschaftsrechte ohne Gegenleistung verlieren. Dafir
miisste jedoch die Auflésung und Liquidation der Aktiengesellschaft als Personen-
vereinigung vorgenommen werden. Durch eine Vermdgensubertragung (Art. 69 ff.)
kann jedoch das gesamte Vermdgen einer Aktiengesellschaft in einem Akt mittels
eines einfachen und raschen Verfahrens auf eine Stiftung Ubertragen werden. Der
umgekehrte Vorgang ist Ubrigens ebenfalls vorgesehen (s. Art. 86 f.). Das Rechtsin-
stitut der Vermégensiibertragung dient daher als sachgerechter Ersatz, fir das Feh-
len der Moglichkeit einer Fusion (oder Umwandlung) zwischen den Rechtsformen
der Stiftung und der Gesellschaften.

Absatz 2 unterstellt die Fusion zwischen Stiftungen qualifizierten V oraussetzungen:

— Eine Fusion ist nur zuldssig, wenn sie sachlich gerechtfertigt ist und insbe-
sondere der Wahrung und Durchfiihrung des Stiftungszwecks dient. Zwel
Stiftungen kdnnen zum Beispiel miteinander fusionieren, wenn sie einen
dhnlichen Zweck verfolgen, zu dessen Erfullung sie selbststandig nicht mehr
inder Lage sind.

—  Sofern den Destinatéren (ausnahmsweise) Rechtsanspriiche gegentiber einer
Stiftung zustehen, missen diese gewahrt werden. Diese Bedingung betrifft
namentlich Familienstiftungen.

Beide Voraussetzungen gelten sowohl fir die Ubernehmende als auch fur die Uber-
tragende Stiftung.

Zwar stehen den Destinatéren von Stiftungen im Allgemeinen keine Rechtsansprii-
che im eigentlichen Sinne zu. Dennoch ergibt sich fur die Destinatére ein indirekter
Schutz aus dem Erfordernis, wonach die Fusion sachlich gerechtfertigt sein muss
und inshbesondere der Wahrung und Durchfiihrung des Stiftungszwecks zu dienen
hat. Die Wahrung und Durchfiihrung des Zwecks der an der Fusion beteiligten Stif-
tungen setzt voraus, dass diese 8hnliche oder zumindest ergénzende Zwecke verfol-
gen. Erforderlichenfallsist der Stiftungszweck vor der Fusion zu éndern. Ist im Hin-
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blick auf eine Fusion eine Zweckanderung notwendig, so kommt das in Artikel 86
ZGB vorgesehene Verfahren zur Anwendung.

Artikel 79 Fusionsvertrag

Nach Absatz 1 ist das oberste Organ der Stiftung (d.h. der Stiftungsrat) fur den Ab-
schluss des Fusionsvertrags zustdndig. Da ein der Generalversammlung von Gesell-
schaften dhnliches Organ fehlt, ist keine Genehmigung durch ein weiteres Organ der
Stiftung erforderlich (vgl. Art. 12 Abs. 2 fir Gesellschaften). Nach Artikel 83 bedarf
der Vertrag jedoch zusétzlich der Genehmigung durch die Aufsichtsbehdrde; die Fu-
sion von Familienstiftungen und von kirchlichen Stiftungen, die keiner staatlichen
Aufsicht (Art. 87 Abs. 1 ZGB) unterstellt sind, bleibt dabei vorbehalten.

Absatz 2 z&hlt die objektiv wesentlichen Bestandteile des Fusionsvertrags auf. Die
an einer Fusion beteiligten Stiftungen kénnen die Fusion selbstversténdlich zusétz-
lich von subjektiv wesentlichen Punkten abhangig machen. Der zwingende Mindest-
inhalt des Fusionsvertrags ist gegeniiber der fir Gesellschaften massgebenden Re-
gelung (Art. 13) gekiirzt, da bei der Fusion zwischen Stiftungen die vertragliche
Ordnung mitgliedschaftsrechtlicher Fragen entféllt. Im Einzelnen muss der Fusions-
vertrag mindestens die folgenden Punkte enthalten:

— Die genaue Bezeichnung der fusionierenden Stiftungen (Bst. a); anzugeben
sind deren Name, deren Sitz und deren Zweck. Im Fall der Kombinationsfu-
sion sind diese Angaben auch fur die neu entstehende Stiftung zu machen.

— Angaben Uber die Stellung der Destinatdre mit Rechtsanspriichen in der
Ubernehmenden Stiftung (Bst. b): Nach Artikel 78 Absatz 2 missen allféli-
ge Rechtsanspriiche der Destinatére bei der Fusion gewahrt werden. Damit
die Beachtung dieser Voraussetzung gepriift werden kann, muss der Fu-
sionsvertrag Angaben Uber die Stellung der Destinatére enthalten.

— Die Bestimmung des Zeitpunkts, von dem an die Handlungen der Ubertra-
genden Stiftung als fur Rechnung der Ubernehmenden Stiftung vorgenom-
men gelten (Bst. c): Die betelligten Stiftungen kdnnen im Vertrag eine
Rickwirkung der Fusion vorsehen, namentlich aus Grinden der Rech-
nungslegung oder wegen Steuerfolgen. Die Riickwirkung gilt allerdings nur
im Innenverhdtnis zwischen den an der Fusion beteiligten Stiftungen; Drit-
ten kann die Fusion erst nach der Genehmigung durch die Aufsichtsbehdrde
und nach der Eintragung ins Handelsregister entgegengehalten werden
(s. Art. 83 des Entwurfs und Art. 932 OR).

Nach Absatz 3 bedarf der Fusionsvertrag der schriftlichen Form. Diese Formvor-
schrift gilt sogar dann, wenn die Fusion die Ubertragung von Grundstiicken bewirk;
sie weicht somit von Artikel 216 OR ab, wonach fur den Grundstiickkauf die 6ffent-
liche Beurkundung erforderlichist (s. jedoch Art. 103).

Familienstiftungen und kirchliche Stiftungen bedirfen weder einer Eintragung ins
Handelsregister (Art. 52 Abs. 2 ZGB) noch sind sie einer staatlichen Aufsicht unter-
stellt (Art. 87 Abs. 1 ZGB). Damit die Rechtssicherheit einer Fusion dennoch ge-
wahrleistet werden kann, bedarf der Fusionsvertrag bei diesen Stiftungen der offent-
lichen Beurkundung. Die offentliche Beurkundung ist aber auch zum Rechtsschutz
der Destinatére mit Rechtsanspriichen und der Glaubigerinnen und Gléaubiger erfor-
derlich; nur so l&sst sich auch der Zeitpunkt des Eintritts der Rechtswirkungen ein-
wandfrei fixieren.
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Artikel 80 Bilanz

Wie die Fusion zwischen Gesellschaften muss auch die Fusion zwischen Stiftungen
auf einer Fusionshilanz beruhen. Wenn der Bilanzstichtag bei Abschluss des Fu-
sionsvertrags mehr als sechs Monate zurtickliegt oder wenn seit Abschluss der letz-
ten Bilanz wichtige Anderungen in der Vermigenslage einer der an der Fusion be-
teiligten Stiftungen eingetreten sind, ist nach der Verweisung auf Artikel 11 eine
Zwischenbilanz zu erstellen. Im Weiteren kann auf den Kommentar zu Artikel 11
verwiesen werden.

Artikel 81 Prifung des Fusionsvertrags

Absatz 1 schreibt (wie Art. 15 Abs. 1) vor, dass die Stiftungen den Fusionsvertrag
sowie die Bilanzen von einer Revisorin oder einem Revisor priifen lassen mussen.
Im Gegensatz zu Artikel 15 wird jedoch nicht eine besonders beféhigte Revisorin
oder ein besonders befghigter Revisor verlangt. Sehen die Statuten eine Revisions-
stelle vor, kann diese die Prifung vornehmen. Jede der an der Fusion beteiligten
Stiftungen kann die Unterlagen, die der Fusion zu Grunde liegen, durch eine eigene
Revisorin oder einen eigenen Revisor prufen lassen; es ist aber auch mdglich, fur
ale an der Fusion beteiligten Stiftungen eine gemeinsame Revisorin oder einen ge-
meinsamen Revisor zu bezeichnen.

Nach Absatz 2 sind die an der Fusion beteiligten Stiftungen verpflichtet, der Reviso-
rin oder dem Revisor ale zweckdienlichen Auskinfte und Unterlagen zur Verfi-
gung zu stellen. Diese Pflicht erstreckt sich auf ale an der Fusion beteiligten Stif-
tungen. So kann die von der Ubernehmenden Stiftung beauftragte Revisionsstelle
Auskinfte und Unterlagen auch von der Ubertragenden Stiftung verlangen.

Nach Absatz 3 muss die Revisorin oder der Revisor einen schriftlichen Bericht er-
stellen, in dem darzulegen ist, ob die alfélligen Rechtsanspriiche der Destinatére der
an der Fusion beteiligten Stiftungen gewahrt sind (s. Art. 78 Abs. 2). Festzustellen
ist ebenfalls, ob das Vermdgen der beteiligten Stiftungen zur Befriedigung aller
Forderungen, die bekannt oder zu erwarten sind, ausreicht. Mit dieser Vorschrift soll
verhindert werden, dass sich eine Stiftung infolge einer Fusion verschuldet.

Artikel 82 Informationspflicht

Im Allgemeinen stehen den Destinatéren von Stiftungen keine Rechtsanspriiche im
eigentlichen Sinne zu. Wurden den Destinatéren aber Rechtsanspriiche eingerdumt,
S0 insbesondere in Familienstiftungen, sind diese geméss Artikel 78 Absatz 2 bel der
Fusion zu wahren.

Nach Artikel 82 miissen die obersten Organe der an der Fusion beteiligten Stiftun-
gen die Destinatére mit Rechtsanspriichen tber die geplante Fusion und deren Aus-
wirkungen auf ihre Rechtsstellung informieren. Die Information hat zu erfolgen, be-
vor die Genehmigung des Fusionsvertrags bel der Aufsichtsbehtrde (Art. 83) bean-
tragt wird. Bei Familienstiftungen und kirchlichen Stiftungen muss die Information
vor dem Fusionsbeschluss erfolgen, da diese keiner staatlichen Aufsichtsbehdrde
unterstellt sind und die Fusion demnach keiner Genehmigung bedarf. Die Informa-
tionspflicht ermdglicht den Destinatéren mit Rechtsanspriichen, die Fusion geméss
Artikel 84 Absatz 2 anzufechten.
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Artikel 83 Genehmigung und Vollzug der Fusion

Nach Artikel 84 ZGB unterstehen die Stiftungen der Aufsicht des Gemeinwesens
(Bund, Kanton, Gemeinde), dem sie nach ihrer Bestimmung angehoren. Die zustén-
dige Aufsichtshehtrde hat dafur zu sorgen, dass das Stiftungsvermégen bestim-
mungsgemass verwendet wird. Artikel 87 Absatz 1 ZGB entbindet Familienstiftun-
gen und kirchliche Stiftungen von der staatlichen Aufsicht. Mit Blick auf diese all-
gemeinen Bestimmungen regelt der Entwurf die aufsichtsrechtlichen Fragen betref-
fend die Fusion zwischen Stiftungen.

Absatz 1 sieht vor, dass bei Stiftungen, die der Aufsicht des Gemeinwesens unterste-
hen, die obersten Stiftungsorgane bei der zusténdigen Aufsichtsbehorde die Geneh-
migung der Fusion zu beantragen haben. Alle an der Fusion beteiligten Stiftungen
stellen einen gemeinsamen Antrag zur Genehmigung. Im Antrag ist schriftlich dar-
zulegen, dass die Voraussetzungen fur die Fusion erfillt sind, so insbesondere jene
von Artikel 78 Absatz 2. Zusammen mit dem Antrag und dem Fusionsvertrag sind
der Aufsichtshehtrde die von einer Revisorin oder einem Revisor gepruften Fu-
sionshilanzen (Art. 80) sowie der Prifungsbericht (Art. 81) einzureichen.

Zur Vermeidung von Kompetenzkonflikten zwischen den Aufsichtsbehdrden der an
einer Fusion beteiligten Stiftungen sieht Absatz 2 vor, dass fir die Genehmigung der
Fusion allein die Aufsichtsbehtrde der Ubertragenden Stiftung zusténdig ist. Zu-
sténdig ist somit stets nur eine Aufsichtsbehdrde. Diese Lésung schliesst auch aus,
dass die Aufsichtsbehdrden der an einer Fusion beteiligten Stiftungen widerspre-
chende Verfligungen erlassen.

Nach Absatz 3 priift die zustdndige Aufsichtsbehérde den Antrag und erlésst, wenn
die Voraussetzungen der Fusion erfillt sind, eine zustimmende Verfiigung. Nach
Rechtskraft dieser Verfigung meldet die Aufsichtsbehdrde die Fusion zur Eintra
gung ins Handelsregister an. Nach Absatz 4 findet fir die Rechtswirksamkeit Artikel
22 Absatz 1 Anwendung: Die Fusion wird gegenliber Dritten mit der Eintragung ins
Handelsregister und der Verdffentlichung im Schweizerischen Handel samtsblatt
(SHAB) rechtswirksam (Art. 932 OR). Wenn die gesetzlichen Voraussetzungen der
Fusion jedoch nicht erfillt sind, muss die Aufsichtsbehdrde die Genehmigung ver-
weigern. Gegen den Beschluss der Aufsichtsbehtrde stehen die Rechtsmittel des
Stiftungsrechts offen.

Artikel 84 Beschluss und Vollzug der Fusion bei Familienstiftungen
und kirchlichen Stiftungen

Artikel 87 ZGB entbindet die Familienstiftungen und die kirchlichen Stiftungen von
der staatlichen Aufsicht; Artikel 52 Absatz 2 ZGB stellt sie auch von der Pflicht frei,
sich ins Handel sregister eintragen zu lassen. Demzufolge ist die Fusion von Famili-
enstiftungen und von kirchlichen Stiftungen weder von einer Aufsichtsbehtrde zu
prifen, noch muss sie in ein offentliches Register eingetragen werden. Die Vor-
schriften von Artikel 83 sind demnach nicht anwendbar. Damit den Besonderheiten
dieser Stiftungen Rechnung getragen wird, bestimmt Absatz 1, dass die Fusion mit
dem Entscheid des obersten Stiftungsorgans der beteiligten Stiftungen rechtswirk-
sam wird, d.h. die Fusion wird vollzogen, sobald der 6ffentlich beurkundete Fu-
sionsvertrag (Art. 79 Abs. 3) von allen beteiligten Stiftungen genehmigt ist.

Mangels Prufung durch eine Aufsichtsbehdrde, die insbesondere die Interessen der
Destinatére zu wahren hétte, sieht Absatz 2 zu deren Schutz ein besonderes Verfah-
ren vor. Wenn die sachlichen und formellen Voraussetzungen der Fusion nicht er-
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fullt sind (Art. 78 Abs. 2 und Art. 79-82), kdnnen Destinatére mit Rechtsanspriichen
den Fusionsbeschluss gerichtlich anfechtenls®. Das gleiche Anfechtungsrecht be-
steht fir Mitglieder des obersten Stiftungsorgans, sofern sie dem Fusionsbeschluss
nicht zugestimmt haben. Zur Gewahrleistung der Rechtssicherheit der Fusion, muss
die Anfechtung innert dreier Monate nach dem Fusionsbeschluss erfolgen. Das
oberste Stiftungsorgan hat die Destinatére mit Rechtsanspriichen nach Artikel 82 vor
dem Fusionsbeschluss zu informieren. Diese erhalten demnach vor Beginn der An-
fechtungsfrist die erforderlichen Aufschlisse. Fir die Entscheidung des Gerichts
findet Artikel 106 Anwendung.

Artikel 85 Gléaubigerschutz

Nach Absatz 1 hat die Aufsichtsbehtrde die Glaubigerinnen und Glaubiger im
Schweizerischen Handelsamtsblatt (SHAB) dreimal darauf hinzuweisen, dass sie
unter Anmeldung ihrer Forderungen Sicherstellung verlangen kdnnen. Diese Publi-
kationen missen erfolgen, bevor die Aufsichtsbehdrde ihre Verfigung erlésst
(geméss Art. 83 Abs. 3). Bei Familiengtiftungen und kirchlichen Stiftungen hat man-
gels einer Aufsichtsbehdrde das oberste Stiftungsorgan die gesetzlich verlangten
Massnahmen zum Schutz der Glaubigerinnen und Glaubiger zu treffen.

Destinatére mit Rechtsanspriichen haben kein Recht auf Sicherstellung; die Wah-
rung ihrer Rechte stellt aber eine Voraussetzung der Fusion dar (Art. 78 Abs. 2), de-
ren Erflllung von der Revisorin oder dem Revisor (Art. 81) sowie von der Auf-
sichtshehorde gepriift wird (Art. 83). Bei Familienstiftungen und kirchlichen Stif-
tungen kdnnen sie zudem den Fusionsbeschluss anfechten (Art. 84 Abs. 2).

Nach Absatz 2 kann unter bestimmten Bedingungen auf das Verfahren des Gléubi-
gerschutzes gemass Absatz 1 verzichtet werden. Dies setzt voraus, dass auf Grund
des Berichts einer Revisorin oder eines Revisors keine Forderungen bekannt oder zu
erwarten sind, zu deren Befriedigung das Stiftungsvermégen der beteiligten Stiftun-
gen nicht ausreicht.

Gemass Absatz 3 findet Artikel 25 Anwendung im Falle der Publikation eines Hin-
weises an die Glaubigerinnen und Glaubiger. Es kann dazu auf den Kommentar zu
dieser Bestimmung verwiesen werden.

21.6.2 2. Abschnitt: Vermdgensiibertragung

Den Stiftungen wird die Mdglichkeit eingerdumt, ihr Vermogen oder Teile davon
mittels einer Vermdgensibertragung auf andere Rechtstréger jeder anderen Rechts-
form zu Ubertragen. Die umfassende Zulassung der Vermdgensiibertragung von
Stiftungen bietet einen Ersatz dafiir, dass die Umwandlung in eine Gesellschaft, die
Fusion mit einer Gesellschaft sowie die Spaltung von Stiftungen nicht vorgesehen
werden, da die Grundstrukturen von Stiftungen und Gesellschaften nicht ineinander
Uberfuhrt werden konnen (s. auch vorne Ziff. 2.1.6). Die Vermdgensibertragung
erlaubt Stiftungen, Vorhaben durchzufiihren, die wirtschaftlich den ausgeschlosse-
nen Vorgéngen gleichkommen. Anders als diese beinhatet die Vermogensibertra-
gung jedoch keine mitgliedschaftsrechtlichen Aspekte und erscheint daher fur Stif-

159 Zur Zustandigkeit des Gerichts s. Entwurf zu Art. 29a Bundesgesetz tiber den Gerichts-
stand in Zivilsachen.

4473



tungen, die nach ihrer Grundstruktur keine Mitgliedschaft beteiligter Personen auf-
weisen kénnen, al's geeignetes Rechtsinstitut.

Eine Stiftung kann nicht nur selber eine Vermdgensiibertragung durchfiihren, sie
kann auch durch eine Vermdgensiibertragung das Vermégen oder einen Vermoégens-
teil eines andern Rechtstrégers jeder anderen Rechtsform ibernehmen. Nach Arti-
kel 69 kdnnen im Handel sregister eingetragene Gesellschaften und im Handel sregis-
ter eingetragene Einzelfirmen ihr Vermdgen oder Teile davon unter anderem auch
auf eine Stiftung Ubertragen. Eine entsprechende V ermdgensiibertragung richtet sich
nach den Artikeln 69-77.

Artikel 86 Grundsatz

Nach Absatz 1 kann eine Stiftung ihr Vermdgen oder Teile davon mit Aktiven und
Passiven auf andere Rechtstrager1€0 tibertragen. Diese Vorschrift ibernimmt die Re-
gelung von Artikel 69 Absatz 1 flr Stiftungen. Die Ubertragende Stiftung muss
zwingend im Handelsregister eingetragen seinl6l. Diese Voraussetzung wird von
Familienstiftungen und kirchlichen Stiftungen (Art. 52 Abs. 2 ZGB) im Allgeme-
nen nicht erfiillt. Gegebenenfalls kdnnen sich diese aber ohne weiteres vor einer
Vermdgensiibertragung ins Handel sregister eintragen lassen. Die Notwendigkeit der
Beschrankung der Vermoégensibertragung auf im Handelsregister eingetragene
Rechtstréager wurde bereits an anderer Stelle aufgezeigt (s. dazu vorne den Kom-
mentar zu Art. 73).

Die Modalitéten der Vermoégenslibertragung von Stiftungen entsprechen denjenigen
der Vermégensibertragung von Gesellschaften. Absatz 2 verweist auf die Artikel 70
(Abschluss des Ubertragungsvertrags), 71 (Inhalt des Ubertragungsvertrags), 72
(Nicht zugeordnete Gegenstdnde des Aktivvermdgens), 75 (Solidarische Haftung),
76 (Ubergang von Arbeitsverhéltnissen und solidarische Haftung) und 77 (Konsul-
tation der Arbeitnehmervertretung).

Artikel 87 Genehmigung und Vollzug der Vermégensiibertragung

Das Verfahren betreffend die Genehmigung und den Vollzug der Vermogensiiber-
tragung von Stiftungen entspricht jenem fur die Fusion zwischen Stiftungen
(Art. 83). Absatz 1 sieht vor, dass das oberste Organ einer der Aufsicht des Gemein-
wesens unterstellten Stiftung bel der zusténdigen Aufsichtsbehérde die Genehmi-
gung der Vermdgensiibertragung beantragen muss. Wie bei der Fusion ist im Antrag
schriftlich darzulegen, dass die gesetzlichen Voraussetzungen erfillt sind.

Absatz 2 bestimmit die fiir die Genehmigung zustandige Aufsichtsbehorde. In Uber-
einstimmung mit der Regelung zur Fusion (Art. 83 Abs. 2) wird die Aufsichtsbehor-
de der Ubertragenden Stiftung als exklusiv zustandig bezeichnet.

Sind die Voraussetzungen der Vermdgensiibertragung erfillt, erteilt die Aufsichts-
behdrde die Genehmigung. Nach Rechtskraft dieser Verfligung meldet sie die Ver-
mdgensiibertragung zur Eintragung ins Handelsregister an. Die Modditéten der
Eintragung und die Rechtswirksamkeit richten sich nach Artikel 73; es kann auf den
Kommentar zu dieser Bestimmung verwiesen werden.

160 Zum Begriff des Rechtstrégers s. Art. 2 Bst. a
161 vgl. Art. 69 Abs. 1.
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217 7. Kapitel: Fusion, Umwandlung und
Vermogensiibertragung von Vor sor geeinrichtungen

Der Begriff der VVorsorgeeinrichtungen wird definiert in Artikel 2 Buchstabe i. Laut
dieser Bestimmung handelt es sich um Einrichtungen, die der Aufsicht gemass Arti-
kel 61 ff. BV G unterstellt und als juristische Personen ausgestaltet sind. Gemass Ar-
tikel 48 Absatz 2 BV G sind Vorsorgeeinrichtungen zwingend as Stiftung, Genos-
senschaft oder Ingtitut des offentlichen Rechts ausgestaltet. Die Vorschriften dieses
Kapitels regeln die Fusion, die Umwandlung und die Vermdgensiibertragung von
Vorsorgeeinrichtungen unabhéngig von deren Rechtsform und in abschliessender
Weise.

2171 1. Abschnitt: Fusion

Die Bestimmungen zur Fusion zwischen V orsorgeeinrichtungen entsprechen in den
Grundztigen jenen zur Fusion von Gesellschaften (Art. 3 ff.). Die Fusion beruht auf
einem Vertrag (Art. 90), einem Fusionsbericht (Art. 91) und einem Priifungsbericht
(Art. 92); anschliessend wird sie der Aufsichtsbehtrde zur Genehmigung vorgelegt
und dann ins Handelsregister eingetragen (Art. 95). Die Regelung trégt den Beson-
derheiten der Vorsorgeeinrichtungen Rechnung, so namentlich durch die Bestim-
mungen zum Schutz der Versicherten (Art. 88 Abs. 2 und Art. 93) und in den Fra-
gen betreffend die Aufsicht (Art. 95).

Artikel 88 Grundsatz

Nach Absatz 1 kénnen V orsorgeeinrichtungen ungeachtet ihrer Rechtsform mitein-
ander fusionieren. Eine Fusion mit einem Rechtstréger, der die Kriterien des Be-
griffs der Vorsorgeeinrichtung gemass Artikel 2 Buchstabe i nicht erfullt, ist demge-
genuber ausgeschlossen.

Absatz 2 unterstellt die Fusion zwischen Vorsorgeeinrichtungen qualifizierten Be-
dingungen:

—  Der Vorsorgezweck muss gewahrt bleiben. So darf die Fusion weder direkt
noch indirekt eine Anderung des Zwecks der beteiligten Vorsorgeeinrich-
tungen bewirken.

— Die Rechte und Anspriiche der Versicherten mussen gewahrt bleiben.

Diese beiden Bedingungen gelten sowohl fiir die Ubertragende al's auch fur die tber-
nehmende V orsorgeeinrichtung.

Artikel 89 Bilanz

Wie die Fusion zwischen Gesellschaften (Art. 11) und zwischen Stiftungen (Art. 80)
ist die Fusion zwischen Vorsorgeeinrichtungen ebenfalls auf eine Fusionshilanz ab-
zustiitzen. Ist die letzte erstellte Bilanz nicht mehr aktuell, so muss eine Zwischen-
bilanz erstellt werden. Hinsichtlich der Zwischenbilanz finden die Bestimmungen
von Artikel 11 Anwendung.

4475



Artikel 90 Fusionsvertrag

Diese Bestimmung regelt die Kompetenz zum Abschluss des Fusionsvertrags und
bestimmt dessen wesentliche Bestandteile und dessen Form.

Nach Absatz 1 muss der Fusionsvertrag von den obersten Leitungsorganen der be-
teiligten Vorsorgeeinrichtungen abgeschlossen werden. Bel Vorsorgegenossen-
schaften ist der Fusionsvertrag Uberdies von der Generalversammlung der Mitglieder
zu genehmigen (Art. 94 Abs. 1).

Absatz 2 z&hlt die objektiv wesentlichen Punkte des Fusionsvertrags auf. Die Ver-
tragsparteien kénnen dessen Abschluss aber auch von der Einigung in anderen Fra-
gen abhéngig machen (subjektiv wesentliche Punkte). Im Einzelnen muss der Fu-
sionsvertrag mindestens die folgenden Bestandteile enthalten:

— Die genaue Bezeichnung der an der Fusion beteiligten Vorsorgeeinrichtun-
gen (Bst. 8): Anzugeben sind deren Name oder Firma, deren Sitz und deren
Rechtsform. Im Fall der Kombinationsfusion sind diese Angaben auch fir
die neu entstehende V orsorgeeinrichtung zu machen.

— Angaben Uber die Rechte und Anspriiche der Versicherten bei der Uberneh-
menden Vorsorgeeinrichtung (Bst. b).

—  Der Zeitpunkt, von dem an die Handlungen der Uibertragenden Vorsorgeein-
richtung als fir Rechnung der Ubernehmenden V orsorgeeinrichtung vorge-
nommen gelten (Bst. ¢). Die beteiligten Vorsorgeeinrichtungen kénnen im
Vertrag eine Riickwirkung der Fusion vorsehen, so namentlich aus Griinden
der Rechnungslegung oder wegen der Steuerfolgen. Die Rickwirkung gilt
jedoch nur im Innenverhdtnis zwischen den Vertragsparteien. Dritten ge-
genuiber bestimmen sich die Rechtswirkungen der Fusion nach Artikel 95
Absatz 4 des Entwurfs sowie nach Artikel 932 OR.

Nach Absatz 3 bedarf der Fusionsvertrag der schriftlichen Form.

Artikel 91 Fusionsbericht

Wie bel der Fusion zwischen Gesellschaften (Art. 14) missen die obersten Lei-
tungsorgane der an der Fusion beteiligten V orsorgeeinrichtungen einen schriftlichen
Fusionsbericht erstellen, in dem die Fusion den Versicherten gegentber zu erléutern
ist. Die Vorsorgeeinrichtungen kdnnen den Bericht je einzeln oder auch gemeinsam
verfassen.

Nach Absatz 2 sind im Fusionsbericht folgende Punkte zu erléutern und zu begriin-
den:

—  Der Zweck und die Folgen der Fusion (Bst. a@). Die Griinde einer Fusion von
Vorsorgeeinrichtungen kdnnen oft in der Fusion der Unternehmen liegen,
mit denen sie verbunden sind.

—  Der Fusionsvertrag (Bst. b). Naher zu erlautern sind der Vertragsinhalt ein-
schliesslich der vorgesehenen Modalitéten der Fusion.

—  Die Auswirkungen der Fusion auf die Rechte und Anspriiche der Versicher-
ten (Bst. ¢).
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Artikel 92 Prifung des Fusionsvertrags

Der Fusionsvertrag, der Fusionsbericht und die Fusionsbilanz unterliegen einer
zweifachen Priifung: Nach Absatz 1 sind die aufgefihrten Unterlagen durch die
Kontrollstellen (im Sinne von Art. 53 Abs. 1 BVG) der beteiligten Vorsorgeein-
richtungen zu priifen. Zusétzlich ist eine Priifung durch eine anerkannte Expertin
oder einen anerkannten Experten fur die berufliche Vorsorge (im Sinne von Art. 53
Abs. 4 BVG) erforderlich. Zur Vereinfachung kdnnen die an der Fusion beteiligten
Vorsorgeeinrichtungen eine gemeinsame Expertin oder einen gemeinsamen Exper-
ten bestimmen.

Nach Absatz 2 sind die an der Fusion beteiligten V orsorgeeinrichtungen verpflich-
tet, sémtlichen mit der Priifung befassten Kontrollstellen sowie den Expertinnen und
Experten ale zweckdienlichen Auskiinfte und Unterlagen zu geben.

Nach Absatz 3 wird das Ergebnis der Priifung in einem schriftlichen Bericht festge-
halten; darin ist darzulegen, ob die Rechte und Anspriiche der Versicherten bei der
Fusion gewahrt sind.

Artikel 93 Informationspflicht und Einsichtsrecht

Bei Vorsorgeeinrichtungen erscheint es besonders wichtig, dass die Versicherten
Uber die Fusion und insbesondere Uber deren Auswirkungen auf ihre Rechte und
Anspruche informiert werden. Artikel 93 schafft daher fur die Vorsorgeeinrichtun-
gen eine Informationspflicht sowie ein Einsichtsrecht fur die Versicherten.

Nach Absatz 1 miissen die zusténdigen Organe der Vorsorgeeinrichtung die Versi-
cherten Uiber die geplante Fusion und deren Auswirkungen auf ihre Rechte und An-
spriche informieren. Die Mitteilung hat spétestens 30 Tage vor dem Zeitpunkt des
Antrags an die Aufsichtsbehdrde (Art. 95) zu erfolgen. Es liegt im Ermessen der
Vorsorgeeinrichtungen, eine geeignete Art der Information zu bestimmen. Je nach
den Umstdnden kann eine offentliche Bekanntmachung in der Presse oder eine
briefliche Mitteilung geboten sein. Die Versicherten sind insbesondere auf ihr Ein-
sichtsrecht hinzuweisen: Nach Absatz 2 haben die an der Fusion beteiligten Vorsor-
geeinrichtungen an ihrem Sitz allen Versicherten Einsicht in den Fusionsvertrag und
den Fusionsbericht zu gewahren, dies wahrend mindestens 30 Tagen vor der Einrei-
chung des Antrags zur Genehmigung der Fusion bei der Aufsichtsbehtrde (Art. 95).

Artikel 94 Fusionsbeschluss

Nach Absatz 1 hangt die Zustandigkeit zum Fusionsbeschluss von der Rechtsform
der Vorsorgeeinrichtung ab. Bei Stiftungen ist das oberste Leitungsorgan fiir die Be-
schlussfassung zusténdig. Bei Vorsorgeeinrichtungen in der Rechtsform der Genos-
senschaft ist ebenfalls ein Beschluss des obersten Leitungsorgans erforderlich, doch
bedarf dieser der Zustimmung durch die Generalversammlung. Fur die erforderliche
Mehrheit in der Generalversammlung ist Artikel 18 Absatz 1 Buchstabe d sinnge-
maéss anwendbar. Absatz 2 behdlt fiir VVorsorgeeinrichtungen des offentlichen Rechts
Artikel 100 Absatz 3 vor; die Beschlussfassung Uber die Fusion richtet sich demzu-
folge nach den massgebenden 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften des Bundes, der
Kantone und der Gemeinden.
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Artikel 95 Genehmigung und Vollzug der Fusion

Nach Absatz 1 missen die obersten Leitungsorgane der Vorsorgeeinrichtungen bei
der zustandigen Aufsichtsbehérde die Genehmigung der Fusion beantragen. Die Ge-
nehmigung durch die Aufsichtsbehdrde ist Voraussetzung fur die Rechtsgiltigkeit
der Fusion; wird die Genehmigung verweigert, wird die Fusion nicht rechtswirksam
und sie darf nicht ins Handel sregister eingetragen werden. Im Anhang zum Entwurf
wird vorgesehen, im BV G eine Del egationsgrundlage zu schaffen, die dem Bundes-
rat ermdglicht, die Genehmigung der Fusion zwischen Vorsorgeeinrichtungen ndher
zu regeln (Art. 62 Abs. 3 BV G neu), so insbesondere die Form und den Inhalt des
Antrags sowie die beizulegenden Belege.

Absatz 2 weist die Zustdndigkeit fur die Genehmigung der Fusion ausschliesslich
der Aufsichtsbehdrde der Ubertragenden Vorsorgeeinrichtung zu. Deren Beschluss
ist fur die Aufsichtsbehtrde der Ubernehmenden Vorsorgeeinrichtung verbindlich.
Diese Regelung dient der Vermeidung von Kompetenzkonflikten und verhindert
sich entgegenstehende Verfligungen betreffend die Fusion.

Nach Absatz 3 priift die zustdndige Aufsichtsbehdrde, ob die Voraussetzungen einer
Fusion gegeben sind. Sie kann von alen an der Fusion beteiligten Vorsorgeeinrich-
tungen weitere fur die Prifung der Voraussetzungen erforderliche Belege verlangen.
Nach Rechtskraft ihrer Genehmigungsverfiigung meldet die Aufsichtsbehdrde nach
Absatz 4 die Fusion zur Eintragung ins Handelsregister an. Die Fusion wird gegen-
Uber Dritten erst mit dieser Eintragung und deren Verdffentlichung im Schweizeri-
schen Handel samtsblatt (SHAB) rechtswirksam. Absatz 5 verweist diesbeziiglich auf
Artikel 22 Absatz 1. Falls die gesetzlichen Voraussetzungen der Fusion nicht erfullt
sind, muss die Aufsichtsbehdrde die Genehmigung der Fusion verweigern. Gegen
den Beschluss der Aufsichtsbehorde stehen die ordentlichen Rechtsmittel des BVG
offen (vgl. Art. 74 BVG).

Artikel 96 Gléubigerschutz

Diese Vorschrift stellt den Schutz der Glaubigerinnen und Glaubiger bei der Fusion
zwischen Vorsorgeeinrichtungen sicher. Sie wurde in Anlehnung an Artikel 25
(Glaubigerschutz bel der Fusion zwischen Gesellschaften) formuliert.

Nach Absatz 1 hat die Aufsichtsbehdrde die Gléaubigerinnen und Gléaubiger im
Schweizerischen Handelsamtsblatt (SHAB) dreimal darauf hinzuweisen, dass sie
unter Anmeldung ihrer Forderungen Sicherstellung verlangen kénnen. Diese offent-
lichen Aufforderungen miissen erfolgen, bevor die Aufsichtshehdrde ihre Verfiigung
erl&sst (geméss Art. 95 Abs. 3).

Nach Absatz 2 kann auf die offentliche Aufforderung an die Gléaubigerinnen und
Glaubiger gemass Absatz 1 verzichtet werden, sofern sdmtliche bekannten und zu
erwartenden Forderungen mit dem freien Vermogen der an der Fusion beteiligten
V orsorgeeinrichtungen befriedigt werden kénnen. In der Praxis diirften diese Bedin-
gungen meist erfullt sein.

Falls eine Aufforderung an die Gléaubigerinnen und Gléaubiger verdffentlicht wird
(Abs. 1), kdnnen diese nach Absatz 3 innerhalb von zwel Monaten nach der Ver6f-
fentlichung im Schweizerischen Handel samtsblatt von der tibernehmenden Vorsor-
geeinrichtung Sicherstellung verlangen. Die Versicherten haben jedoch keinen An-
spruch auf Sicherstellung ihrer Anspriiche und Forderungen aus dem Versicherten-
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verhéltnis, daihre Rechte durch andere Bestimmungen gewahrt werden (vgl. insbes.
Art. 88 Abs. 2, 92 Abs. 3, 93 und 95 Abs. 3).

Nach Absatz 4 kann die Vorsorgeeinrichtung eine verlangte Sicherstellung verwei-
gern, wenn sie nachweist, dass die Erfillung der angemeldeten Forderung durch die
Fusion nicht gefahrdet wird. Sie kann die Forderung auch geméss Artikel 25 Ab-
satz 5 erfillen, sofern die Ubrigen Glaubigerinnen und Glaubiger dadurch nicht ge-
schéadigt werden. Im Streitfall entscheidet die Aufsichtshehdrde Uber die Pflicht zur
Sicherstellung.

21.7.2 2. Abschnitt: Umwandlung

Die Umwandlung einer Vorsorgeeinrichtung in eine Vorsorgeeinrichtung anderer
Rechtsform wirft grundsétzlich die gleichen Fragen auf wie die Fusion zwischen
Vorsorgeeinrichtungen. Die beiden Regelungen miissen sich daher entsprechen. Ar-
tikel 97 Absatz 3 sieht vor, dass die Bestimmungen Uber die Fusion von Vorsorge-
einrichtungen (Art. 89-95) auf die Umwandlung sinngeméss Anwendung finden.
Mit dieser Verweisung wird eine einheitliche Regelung der Fusion und der Um-
wandlung von Vorsorgeeinrichtungen geschaffen.

Artikel 97

Absatz 1 sieht vor, dass Vorsorgeeinrichtungen sich in eine Stiftung oder in eine
Genossenschaft umwandeln kénnen. Eine Vorsorgegenossenschaft kann sich dem-
nach in eine Stiftung umwandeln und umgekehrt. Ebenso steht Instituten des offent-
lichen Rechts die Umwandlung in eine Genossenschaft oder Stiftung offen. Demge-
gentber ist die Umwandlung einer Stiftung oder einer Genossenschaft in ein Institut
des &ffentlichen Rechts nicht mdglich. Fur entsprechende Restrukturierungen steht
die Vermogensiibertragung zur Verfligung

Eine Umwandlung ist nach Absatz 2 in jedem Fall nur unter der Voraussetzung zu-
l&ssig, dass der Vorsorgezweck sowie die Rechte und Anspriiche der Versicherten
gewahrt bleiben. Fur die Fusion zwischen Vorsorgeeinrichtungen gilt nach Artikel
88 Absatz 2 das Namliche.

Die Regelung der Umwandlung von Vorsorgesinrichtungen entspricht im Ubrigen
derjenigen der Fusion zwischen solchen Einrichtungen. Auf Grund der Verweisung
in Absatz 3 finden Artikel 89-95 sinngeméss Anwendung. Es besteht allerdings in-
sofern ein Unterschied, als die Umwandlung —im Gegensatz zu der auf einem Ver-
trag beruhenden Fusion — ein bloss unilateraler Rechtsakt ist. An die Stelle des Fu-
sionsvertrags (Art. 90) tritt daher ein Umwandlungsplan (vgl. auch Art. 60), in dem
jedoch grundsétzlich dieselben Angaben zu machen sind. Fir die Einzelheiten kann
im Weiteren auf den Kommentar zu den massgebenden Bestimmungen verwiesen
werden.

21.7.3 3. Abschnitt: Vermdgensiibertragung

Fir die Vermdgensiibertragung von V orsorgeeinrichtungen ergibt sich im Vergleich
mit der Vermodgensibertragung anderer Rechtstrger (Art. 69 ff.) grundsétzlich
nichts Besonderes. Zu beachten sind jedoch die Erfordernisse, die sich aus Vor-
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schriften fir Vorsorgeeinrichtungen ergeben, so insbesondere aus Artikel 23 des
Bundesgesetzes vom 17. Dezember 1993 Uber die Freizligigkeit in der beruflichen
Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge (FZG; SR 831.42). Im Ubrigen fin-
den die Vorschriften der Artikel 70-77 Anwendung. Mit dieser Verweisung ist eine
einheitliche Regelung der Vermdgensibertragung gewéhrleistet, ungeachtet der
Rechtsform der beteiligten Rechtstréger.

Artikel 98

Nach Absatz 1 kénnen Vorsorgeeinrichtungen ihr Vermdgen oder Teile davon mit
Aktiven und Passiven auf andere Vorsorgeeinrichtungen oder Rechtstréger Ubertra-
gen. Das Gesetz stellt keine Bedingungen beziiglich der Rechtsform des tiberneh-
menden Rechtstrégers; dabel kann es sich sowohl um eine andere V orsorgeeinrich-
tung al's auch um einen Rechtstrager162 mit einem andern Zweck handeln. Eine Vor-
sorgeeinrichtung kann bspw. einen Teil ihrer Aktiven und Passiven auf eine Aktien-
gesellschaft oder eine GmbH Ubertragen.

Die Regelung der Vermdgensiibertragung richtet sich grundsétzlich nach den Arti-
keln 7077, die geméss Absatz 2 Anwendung finden.

Die Ermdglichung der VVermdgensiibertragung fur V orsorgeeinrichtungen durch das
Fusionsgesetz steht der Anwendung aufsichtsrechtlicher Vorschriften nicht entge-
gen. Absatz 3 behélt daher Artikel 23 FZG und Artikel 53a—53c BV G ausdruicklich
vor.

2.1.8 8. Kapitel: Fusion, Umwandlung und
Vermogensiibertragung von I nstituten
des offentlichen Rechts

Artikel 99 Zulé&ssige Fusionen, Umwandlungen und Vermdgensiibertragungen

Fur die direkte und liquidationslose Umwandlung der Rechtsform von inlandischen
Ingtituten des &ffentlichen Rechts gab es bislang keine allgemeine gesetzliche Re-
gelung. Die vorliegende Bestimmung schafft eine privatrechtliche Grundlage, die es
Instituten des offentlichen Rechts im Sinne von Artikel 2 Buchstabe d erlaubt, an ei-
ner Fusion, einer Umwandlung oder einer VVermégenstibertragung teilzunehmen.

Im Einzelnen gilt Folgendes:

— Fusion: Nach Absatz 1 Buchstabe a kénnen Institute des 6ffentlichen Rechts
ihr Vermdgen auf dem Weg der Fusion einer Kapitalgesellschaft, einer Ge-
nossenschaft, einem Verein oder einer Stiftung Ubertragen.

—  Umwandlung: Nach Absatz 1 Buchstabe b kénnen sich Institute des 6ffentli-
chen Rechts in eine Kapitalgesellschaft, in eine Genossenschaft, in einen
Verein oder in eine Stiftung umwandeln.

—  Vermdgensubertragung: Nach Absatz 2 kdnnen Institute des &ffentlichen
Rechts ihr Vermogen oder Teile davon auf andere Rechtstréger Ubertragen
oder das Vermbgen oder Teile davon von anderen Rechtstrégern tberneh-
men. Der Ubernehmende Rechtstréger kann eine beliebige der in Artikel 2

162 Zum Begriff des Rechtstrégers s. Art. 2 Bst. a.
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Buchstabe a aufgezéhlten Rechtsformen aufweisen; es kann sich also auch
um ein anderes Institut des 6ffentlichen Rechts handeln.

Die Spaltung von Instituten des 6ffentlichen Rechts wird vom Entwurf nicht vorge-
sehen, da dabei eine gesellschaftsrechtliche Komponente fehlt. Fir die Ubertragung
von Vermodgensteilen steht aber das Rechtsinstitut der Vermdgensiibertragung zur
Verfligung.

Die Fusion, die Umwandlung und die Vermbgensiibertragung stehen Instituten des
offentlichen Rechts unter den beiden Voraussetzungen offen, dass sie organisato-
risch verselbststéndigt und im Handelsregister eingetragen sind (s. Art. 2 Bst. d).
Die Voraussetzung der Eintragung im Handelsregister ist zur Gewéhrleistung der
Publizitét des Rechtsiibergangs zwingend erforderlich, da die Eintragung einer Fu-
sion, einer Umwandlung oder einer Vermogensibertragung im Handelsregister die
Publizité von Eintragungen im Grundbuch ersetzen kdnnen muss (es wird dazu auf
den ausfuhrlichen Kommentar zu Art. 73 verwiesen).

Artikel 99 regelt ausschliesslich die Uberfiihrung offentlich-rechtlicher Institute in
Rechtsformen des Privatrechts mittels Umwandlung, Fusion und Vermdégensiber-
tragung. Der umgekehrte Vorgang der Ubernahme eines privatrechtlichen Rechts-
trégers durch ein Institut des offentlichen Rechts und die Umwandlung eines privat-
rechtlichen Rechtstrégers in ein Institut des &ffentlichen Rechts (,, V erstaatlichung”)
liegt ausserhalb des Regelungsbereichs des vorliegenden Entwurfs (ebenso die Fu-
sion zwischen offentlich-rechtlichen Rechtstrégern). Was die Vornahme des (rein
privatrechtlichen) Rechtslibergangs betrifft, steht jedoch fir ale diese Vorhaben die
Vermogensiibertragung zur Verfligung.

Auch fir Institute des offentlichen Rechts gilt grundsétzlich der Numerus clausus
sowohl fur die Wahl einer Rechtsform des Privatrechts als auch beziiglich der Form
der Strukturanderung (Fusion, Umwandlung und Vermdgensiibertragung). Zur
Wahrung der Transparenz und der Rechtssicherheit miissen die angestrebte Rechts-
form und die Form der Strukturdnderung grundsétzlich den Vorgaben des Obliga-
tionenrechts und dieses Gesetzes entsprechen. Kénnen diese VVorgaben nicht erfullt
werden, steht es dem Bund und den Kantonen offen, durch spezialgesetzliche of-
fentlich-rechtliche Regelungen'63 Umstrukturierungen innerhalb des Rahmens des
offentlichen Rechts vorzunehmen. Entsprechende Rechtsformen und Vorgénge un-
terstehen dem vorliegenden privatrechlichen Gesetz nicht164.

Artikel 100 Anwendbares Recht

Absatz 1 sieht vor, dass die Vorschriften des Entwurfes auf die Fusion eines Instituts
des &ffentlichen Rechts mit einem Rechtstréger des Privatrechts, auf die Umwand-
lung solcher Institute in Rechtstréger des Privatrechts und auf Vermogensiibertra-
gungen unter Beteiligung eines Rechtstrégers des offentlichen Rechts anwendbar
sind. Die Vorschriften des Fusionsgesetzes gelten jedoch nur sinngeméss; es wird
dadurch ermdglicht, insofern und insoweit von den massgebenden Bestimmungen
des Entwurfs abzuweichen, als dies in einem konkreten Fall auf Grund der gegebe-
nen Unterschiede zwischen privatrechtlichen und &ffentlich-rechtlichen Rechtstré
gern erforderlich ist. Fur die Institute des offentlichen Rechts, die an einer Fusion
oder Umwandlung im Sinne von Artikel 99 Absatz 1 beteiligt sind, kann das &ffent-

163 7. B.: Spezialgesetzliche Aktiengesellschaften nach Art. 763 OR.
164 S, Kommentar zum Art. 100.
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liche Recht zudem abweichende V orschriften vorsehen; die Artikel 99-101 finden
jedoch in jedem Fall Anwendung. Wie die Beispiele aus der Praxis zeigen165, muss
es maglich sein, fir die Genehmigung der Eréffnungsbilanz und der Statuten, die
Wahl des ersten Verwaltungsrates, die Bezeichnung der Revisionsstelle, Inhalt und
Genehmigung des Vertrags sowie Rechtshandlungen im Zusammenhang mit der
Uberfiihrung ins Privatrecht eine von den Vorschriften des Privatrechts abweichen-
de Ldsung zu treffen. In der Sache ausgeschlossen sind jedoch Abweichungen von
der zivilrechtlichen Regelung des Ubergangs von Rechten und Pflichten. Aus die-
sem Grund sieht der Entwurf fir die Vermdgenstibertragung keinen Vorbehalt des
offentlichen Rechts vor; mit einer bloss sinngeméssen Anwendung der entsprechen-
den Bestimmungen des Fusionsgesetzes kann hier den Besonderheiten von Institu-
ten des 6ffentlichen Rechts hinreichend Rechnung getragen werden.

Ein Institut des 6ffentlichen Rechts im Sinne von Artikel 2 Buchstabe d muss nicht
zwingend eine juristische Person sein; erforderlich ist aber, dass es organisatorisch
verselbststandigt ist. Das Vermdgen eines Instituts des offentlichen Rechts ohne
Rechtspersonlichkeit ist alerdings juristisch nicht getrennt von demjenigen der
Korperschaft des offentlichen Rechts, der das Institut angehdrt. Es ist demnach not-
wendig, die dem Institut zuzurechnenden Vermogenswerte klar zu bestimmen. Zu
diesem Zweck sieht Absatz 2 die Pflicht zur Erstellung eines Inventars vor, das die
Gegenstdnde des Aktiv- und Passivvermbgens, die von einer Fusion, einer Um-
wandlung oder einer Vermdgensiibertragung erfasst werden, eindeutig bezeichnen
muss; Grundstiicke, Wertpapiere und immaterielle Werte sind einzeln aufzufthren.
Nur die vom Inventar zweifelsfrei umschriebenen Vermégenswerte kdnnen mit der
Eintragung des Vorgangs im Handel sregister von Gesetzes wegen und ohne Beach-
tung besonderer Formvorschriften auf den tibernehmenden Rechtstréger des Privat-
rechts ibergehen166,

Das Inventar im Sinne von Absatz 2 muss die Ubertragenen Vermogenswerte nicht
nur bezeichnen, sondern auch bewerten. Die Notwendigkeit einer Bewertung ergibt
sich aus steuerrechtlichen Uberlegungen und zum Schutz der Glaubigerinnen und
Glaubiger und der Gesellschafterinnen und Gesellschafter der am Vorgehen betei-
ligten Rechtstréger. Bei der Fusion oder der Umwandlung eines Instituts des offent-
lichen Rechts nach Artikel 99 Absatz 1 liegt privatrechtlich keine Sacheinlage vor
(vgl. Art. 9 Abs. 2 und 57 und den Kommentar zu diesen Bestimmungen). Da sich
die Bewertung in der Rechnungslegung von Instituten des 6ffentlichen Rechts hau-
fig an anderen Grundsitzen orientiert als im Privatrecht, muss anlésslich der Uber-
flhrung in eine privatrechtliche Rechtsform eine Anpassung und Korrektur grund-
sétzlich méglich sein. So mussen im Inventar beziehungsweise in der Er6ffnungsbi-
lanz insbesondere Aufwertungen und Aktivierungen vorgenommen werden kdnnen,
da spéter Aufwertungen unter den Voraussetzungen des Privatrechts nur noch sehr
eingeschrénkt zulassig sind (so bei Sanierungen, s. Art. 670 OR).

165 gwisscom: Art. 21 ff. des Bundesgesetzes vom 30. April 1997 iber die Organisation der
Telekommunikationsunternehmung des Bundes (Telekommunikationsunternehmens-
gesetz), TUG; SR 784.11; Rustungsunternehmen: Bundesgesetz vom 10. Oktober 1997
Uber die Ristungsunternehmen des Bundes, SR 934.21; SBB: Art. 24 ff. des Bundesge-
setzes vom 20. Mérz 1998 Uber die Schwei zerischen Bundesbahnen, SR 742.31.

166  |n dieser Hinsicht weist die Umwandlung eines Ingtituts des 6ffentlichen Rechtsin einen
privatrechtlichen Rechtstrager einen dogmatischen Unterschied auf zur Umwandlung im
Sinne der Art. 53 ff. Im Gegensatz zu diesen Vorschriften handelt es sich um eine
Umwandlung, die mit einer Vermdgensibertragung verbunden ist.
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Die Umwandlung eines Instituts des 6ffentlichen Rechts in eine Kapitalgesellschaft
oder in eine Genossenschaft, deren Anteile verdussert werden (Privatisierung), hat
im Allgemeinen Auswirkungen auf die Steuerpflicht (s. Art. 49 und 56 DBG sowie
Art. 21 und 23 StHG). Gemass dem Massgeblichkeitsprinzip erfolgt die Besteuerung
von Unternehmen gestiitzt auf die Handel shilanz. Wenn die Bilanzwerte vor der Fu-
sion oder der Umwandlung firr die Bemessung der Gewinnsteuer (ibernommen wer-
den, sind die vor Eintritt der Steuerpflicht gebildeten stillen Reserven oft Gegen-
stand einer latenten Steuerlast. Es mussin den Féllen, in denen eine Aufwertung un-
zuldssig ist, moglich sein, diese stillen Reserven im Inventar festzuhalten. Nur sol-
che privatrechtlich offen gelegte und bestétigtel6” Mehrwerte kdnnen wie Einlagen
der Mitglieder von Kapitalgesellschaften behandelt werden, die steuerfrei sind
(Art. 60 Bst. aDBG und Art. 24 Bst. a StHG). Bei der Bemessung der Gewinnsteuer
sind sie wie die versteuerten stillen Reserven zu behandeln. Dadurch kénnen sich
die Abschreibungen auf die hheren ,Werte fir die Gewinnsteuer* stiitzen, und der
aus der Gewinn- und Verlustrechnung resultierende Kapitalgewinn wird, was den
Unterschied zwischen dem Bilanzwert und dem eventuell héheren ,,Wert fur die
Gewinnsteuer” betrifft, nicht besteuert.

Die Bestimmung der stillen Reserven setzt die Bewertung der Aktiven und Passiven
im Zeitpunkt der Umwandlung voraus. Diese Bewertung kann flr die Gewinnsteuer
nur entscheidend sein, wenn sie vom Privatrecht anerkannt wird. Die im Inventar
aufgefiihrten Werte miissen im Allgemeinen durch eine besonders befahigte Reviso-
rin oder einen besonders beféhigten Revisor Uberpruft werden. Diesist jedoch nicht
notwendig, wenn seitens der 6ffentlichen Hand das notwendige Fachwissen vorhan-
den ist und allgemein anerkannte oder gar gesetzliche Bewertungsregeln zur An-
wendung gelangen168,

Die im Inventar enthaltenen Werte dienen allgemein as Grundlage fir die Erstel-
lung der Eroffnungsbilanz. Wenn diese Werte mit spezialgesetzlichen Vorschriften
zur Rechnungslegung, wie z.B. Artikel 24 Absatz 2 Buchstabe g der Verordnung
vom 17. Mai 1972 Uber die Banken und Sparkassen (Bankenverordnung, BankV;
SR 952.02), der die Stetigkeit in der Darstellung und der Bewertung vorschreibt,
nicht Uibereinstimmen, unterliegen die aus dem Inventar resultierenden stillen Reser-
ven der Regelung von Artikel 60 Buchstabe a DBG.

Absatz 3 stellt klar, dass fur die Beschlussfassung von Instituten des 6ffentlichen
Rechts uber eine Fusion, Spaltung oder Umwandlung ausschliesslich die 6ffentlich-
rechtlichen Vorschriften des Bundes, der Kantone und der Gemeinden massgebend
sind. So bestimmt das 6ffentliche Recht, ob und unter welchen V oraussetzungen ein
Institut des &ffentlichen Rechts sich an einem entsprechenden Vorhaben beteiligen
kann. In der Regel wird fiir die Uberfilhrung in eine Rechtsform des Privatrechts ei-
ne besondere gesetzliche Grundlage oder ein formeller Entscheid einer Behdrde er-
forderlich sein.

167 S, Art. 100 Abs. 2 am Ende.

168 Bei grosseren Gffentlich-rechtlichen K érperschaften (Bund, Kantone) ist in der Regel das
notwendige Fachwissen vorhanden, um fach- und sachgerechte Inventare erstellen und
Bewertungen vornehmen zu kdnnen. Kommen in solchen Fallen zudem anerkannte
Bewertungsregeln (Fachempfehlungen zur Rechnungslegung [FER], International
Accountng Standards [IAS]) oder gesetzliche Bewertungsvorschriften zur Anwendung
(Bsp. Kantonalbanken), ist eine Prufung durch eine besonders befahigte Revisorin oder
einen besonders befahigten Revisor nicht zwingend.
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Artikel 101 Verantwortlichkeit von Bund, Kantonen und Gemeinden

Bel Fusionen, Umwandlungen und Vermdgensiibertragungen unter Beteiligung von
Ingtituten des 6ffentlichen Rechts muss dem Gléaubigerschutz im Einzelfall Nach-
achtung verschafft werden. Dabel ist den besonderen Verhéltnissen Rechnung zu
tragen, die im Fall der Umstrukturierung von Instituten des 6ffentlichen Rechts ge-
geben sind. So ist zu berticksichtigen, dass speziell ausgestaltete Rechtsbeziehungen
vom offentlichen Recht ins Privatrecht Uberflhrt werden miissen. Beispielsweise ist
die Problematik von allenfalls bestehenden Staatsgarantien (so fir Kantonal banken)
zu 16sen. Es kann erforderlich sein, allgemein die Rechtsbeziehungen umzugestal-
ten, die zwischen Privaten und der Kdrperschaft des dffentlichen Rechts entstanden
sind. Diese Umgestaltungen durfen jedoch nicht zum Nachteil der bisherigen Glau-
bigerinnen und Glaubiger erfolgen. Im Hinblick auf die langandauernden Auswir-
kungen solcher Umgestaltungen ist deshalb den Glaubigerinnen und Glaubigern mit
einer zeitlich beschrankten Nachhaftung nicht in jedem Fall gedient. Andererseitsist
die offentliche Hand bei Umstrukturierungen, die meist mit einem Rechtsiibergang
von Gesetzes wegen verbunden sind, daran interessiert, auf einen bestimmten Ter-
min hin eine rechnungsméssige Bereinigung vornehmen zu kénnen. Mit einer befris-
teten, solidarischen Nachhaftung, bei der das interne Haftungsverhaltnis zwischen
der offentlichen Hand und dem Ubertragenen Teilvermdgen nicht geordnet ist, kann
diese Bereinigung nicht erreicht werden.

Die fur die Umstrukturierung von Instituten des &ffentlichen Rechts verantwortli-
chen Behorden werden deshalb verpflichtet, die notwendigen Vorkehrungen zu
treffen, damit im Rahmen einer Uberfilhrung eines I nstituts des 6ffentlichen Rechts
in eine Rechtsform des Privatrechts der Glaubigerschutz und der Schutz von Treu
und Glauben gegeniiber dem Publikum allgemein gewahrt werden. Als Mindestan-
forderung muss sichergestellt werden, dass die Anspriiche — wie sie in den Arti-
keln 26, 68 Absatz 1 und 75 fur Umstrukturierungen in einem rein privatrechtlichen
Umfeld festgehalten werden — beziiglich Inhalt, Umfang und Dauer von der &ffentli-
chen Hand in anderer, aber gleichwertiger Weise als durch eine solidarische Nach-
haftung erflllt werden kdnnen. Da durch diese Vorkehrungen alféllige Schadener-
satzanspriche sichergestellt werden kdnnen, ist es mdglich, auf eine solidarische
Nachhaftung zu verzichten.

Um Beeintréchtigungen der Interessen der Glaubigerinnen und Glaubiger und Té&u-
schungen des Publikums zu vermeiden, missen die Glaubigerinnen und Glaubiger
und das Publikum friihzeitig Uber eine vorgesehene Restrukturierung und die damit
verbundenen Konsequenzen flr bestehende Rechtsbeziehungen informiert werden.
Insbesondere muss Uber eine Aufhebung oder Beschrankung einer Staatsgarantie
umfassend informiert werden. Da zudem die geschlossenen Vertrége einzuhalten
sind und die bundesrechtlichen Schranken des Privatrechts, der Eigentumsgarantie,
des Willkurverbotes sowie der allgemeine Rechtsgrundsatz von Treu und Glauben
zu berticksichtigen sind, ist den Interessen der Glaubigerinnen und Glaubiger bei der
Aufhebung von Staatsgarantien besondere Beachtung zu schenken. Den Glaubige-
rinnen und Glaubigern muss Gelegenheit gegeben werden, ihre Geschéftsheziehun-
gen wahrend einer angemessenen Frist anpassen zu kdnnen. Um bei Rechtsbezie-
hungen mit Glaubigerinnen und Glaubigern, die im Zeitpunkt der Restrukturierung
bestehen, die verfassungs- und privatrechtlichen Rahmenbedingungen des Bundes-
rechts wahren zu kénnen, misste deshalb beispielsweise eine Staatsgarantie im bis-
herigen Umfang bis zum ordentlichen Kiindigungstermin beziehungsweise bis zum
Ende der Laufzeit und, wo eine solche nicht feststeht, fur eine angemessene Frist fir
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die bestehenden Passivgeschéfte aufrechterhalten bleiben6®. Fir vorbestehende Ri-
siken und fur nicht abgrenzbare Verpflichtungen (Altlasten, Prozessrisiken, Aus-
stdnde gegenuber Vorsorgeeinrichtungen usw.), die im Rahmen der Restrukturie-
rung Ubertragen werden, kdnnen beispielsweise Riickstellungen in den Eréffnungs-
bilanzen oder dem Einzelfall entsprechende Garantien durch die 6ffentliche Hand
vorgesehen werden.

Werden die notwendigen Vorkehrungen zum Schutze der Glaubigerinnen und Glau-
biger sowie des Publikums im Rahmen von Restrukturierungen nach Artikel 99
nicht getroffen, so besteht vorab die Méglichkeit der Anordnung aufsichtsrechtlicher
Massnahment70,

Kommen Glaubigerinnen und Glaubiger zu Schaden, weil im Rahmen der Uberfiih-
rung eines Instituts des 6ffentlichen Rechts in eine Rechtsform des Privatrechts kei-
ne oder mangelhafte Vorkehrungen zu ihrem Schutze getroffen wurden, haften der
Bund, die Kantone und die Gemeinden den Geschédigten nach dem anwendbaren
Staatshaftungsrecht des Bundes (s. Bundesgesetz vom 14.3.1958 Uber die Verant-
wortlichkeit des Bundes sowie seiner Behdrdemitglieder und Beamten [V erantwort-
lichkeitsgesetz]; SR 170.32), der Kantone und der Gemeinden. Die Anwendung des
Staatshaftungsrechts ist dadurch gerechtfertigt, dass die Schutznorm von Absatz 1
der offentlichen Hand Verpflichtungen auferlegt, die diese bel einer Restrukturie-
rung im Sinne des Fusionsgesetzes zu beachten hat. Wird dieser Norm nicht ent-
sprochen, liegt eine widerrechtliche Handlung vor, welche Grundlage fir Schaden-
ersatzforderungen direkt gegen die 6ffentliche Hand bieten kann.

2.1.9 9. Kapitel: Gemeinsame Vorschriften
2191 1. Abschnitt: Ausfihrungsbestimmungen
Artikel 102

Die Fusion, die Spaltung, die Umwandlung und die Vermdgensiibertragung werden
mit der Eintragung ins Handelsregister rechtswirksam (Art. 21, 22, 51, 52, 66, 67,
73, 83 Abs. 3, 87 Abs. 3 und Art. 95; s. jedoch Art. 21 Abs. 4). In Bezug auf die
Eintragung ergeben sich verschiedene technische Fragen. So gilt es, die Belege zu
bestimmen, die flr die Eintragung dem Handel sregisteramt einzureichen sind. Naher
zu umschreiben sind auch die Eintragungsmodalitéten. Artikel 21 Absatz 3 sieht
beispielsweise vor, dass die Ubertragende Gesellschaft mit der Eintragung der Fu-
sion im Handelsregister geldscht wird (Art. 51 Abs. 3 enthélt eine dhnliche Rege-
lung fur die Aufspaltung). Wenn der Sitz der an einer Fusion beteiligten Gesell-

169 vgl. Daniel Bodmer / Beat Kleiner / Benno Lutz, Kommentar zum schweizerischen Ban-
kengesetz, Zurich 1976, Art. 3-3duater N, 41e; Marc Russenberger, Kantonalbanken im
Umbruch — vom staatlichen Institut zur privatrechtlichen Aktiengesellschaft, Schweizeri-
sche Zeitschrift fir Wirtschaftsrecht 1/95, Ziff. 2, S. 10; § 3 des solothurnischen Gesetzes
vom 4. Dezember 1994 Uber die Privatisierung der Solothurner Kantonalbank, Solothur-
nisches Amtsblatt vom 23. Dezember 1994.

170 So kann beispielsweise die Bankenkommission im Rahmen der Bewilligungserteilung
Uberpriifen, ob die bundesrechtlichen Rahmenbedingungen betreffend die bestehenden
Rechtsbeziehungen gewahrt werden. Sie kann in der Form einer Feststellungsverfiigung
vor der Bewilligungserteilung dartiber befinden, ob diese Rahmenbedingungen, wie auch
die anderen Bewilligungsvoraussetzungen, erflllt werden (vgl. Entscheid in EBK Bulle-
tin 18, S. 26 ff.).
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schaften nicht im gleichen Handel sregisterbezirk liegt, muss die Léschung der Uber-
tragenden Gesellschaft mit der Eintragung der Fusion bei der Ubernehmenden Ge-
sellschaft koordiniert werden.

Der Entwurf delegiert dem Bundesrat, die Einzelheiten der Eintragung ins Handels-
register und die einzureichenden Belege zu regeln. Die entsprechenden Anordnun-
gen werden in die Handel sregisterverordnung aufzunehmen sein.

Eine analoge Delegationsnorm betrifft die Regelung der Eintragung ins Grundbuch
und die dem Grundbuchamt einzureichenden Belege (s. dazu Art. 103). Die dieshe-
zlglichen Vorschriften kdnnen in die Verordnung vom 22. September 1910 betref-
fend das Grundbuch (GBV; SR 211.432.1) aufgenommen werden.

2192 2. Abschnitt: Anmeldung beim Grundbuchamt

Artikel 103

Die Eintragung der Fusion, der Spaltung oder der Vermogensiibertragung ins Han-
delsregister fiihrt zum gesetzlichen Ubergang eines Vermdgens oder eines Teils da-
von (Art. 22, 52 und 73 Abs. 2). Die dinglichen Rechte an Grundstticken werden so
ohne Eintragung in das Grundbuch Ubertragen, das heisst ausserbuchlich. In diesem
Fall ist die Eintragung in das Grundbuch zum Erwerb der dinglichen Rechte nicht
erforderlich (Art. 656 Abs. 2 ZGB). Eine Anpassung des Grundbuchs ist jedoch
notwendig. Laut Artikel 656 Absatz 2 letzter Satz ZGB kann der Erwerber in der Tat
erst nach der Eintragung Uber das Grundstiick verfligen. Darliber hinaus kann der
Eigentimer, der vorher im Grundbuch eingetragen war, trotz der ausserbuchlichen
Ubertragung des dinglichen Rechts an den neuen Erwerber noch immer Uber das
Grundstiick verfugen. Nach Artikel 963 Absatz 1 ZGB ist er ndmlich formell befugt,
dartber zu verfuigen, obwohl es ihm rechtlich gesehen nicht mehr gestattet ist. Der
noch eingetragene Eigentiimer kann so laut Artikel 973 Absatz 1 ZGB einem gut-
glaubigen Dritten noch Rechte Ubertragen. Der Erwerber, der im Grundbuch noch
nicht eingetragen ist, kann utbrigens keine der Vermutungen und der auf die Eintra-
gung gestiitzten Klagen geltend machen (Art. 9 und 937 Abs. 1 ZGB). Aus diesen
Griinden ist eine moglichst rasche Anmeldung beim Grundbuchamt bei ausserbuch-
lichen Ubertragungen von Grundstiicksbesitz notwendig. In diesem Sinne ist Artikel
103 eine Ordnungsvorschrift, die die Angleichung der Wirklichkeit und des Grund-
buches absichern will; diese Bestimmung soll die Rechtssicherheit und die Richtig-
keit der offentlichen Register garantieren.

Im Fall der Fusion und der Aufspaltung wird der a's Eigentiimer im Grundbuch ein-
getragene Rechtstréger (Ubertragende Rechtstréger) aufgel st und im Handelsregis-
ter geloscht (Art. 21 Abs. 3, 51 Abs. 3). Im Fal der Umwandlung findet die
Rechtsformanderung ohne Verdnderung ihrer Rechtsverhdtnisse statt (Art. 53). Bei
diesen beiden Sachlagen sind unzul&ssige V erfiigungsgeschéfte des als Eigentlmer
eingetragenen Rechtstragers ausgeschlossen, auch wenn ein Unterschied zwischen
der formellen Rechtssituation, die aus dem Grundbuch hervorgeht, und der fakti-
schen Rechtssituation besteht. Aus diesem Grund sieht Absatz 1 vor, dass die An-
meldung beim Grundbuchamt zur Eintragung der Anderungen, die sich aus der Fu-
sion, der Spaltung oder der Umwandlung ergeben, innert dreier Monate nach dem
Eintritt der Rechtswirksamkeit dieser Operationen erfolgen muss.
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Absatz 2 enthdlt digjenigen Vorschriften, die auf die Grundstiickslibertragungen bei
Fusionen von Vereinen oder Stiftungen sowie bei Abspaltungen und Vermogens-
Ubertragungen anwendbar sind. Wenn im Fall der Fusion von Vereinen oder der Fu-
sion von Stiftungen der Ubertragende Rechtstrager nicht im Handelsregister einge-
tragen ist, muss der Ubernehmende Rechtstréger sofort die Anpassungen im Grund-
buch anmelden. Das Gleiche gilt fir die Abspaltung und die Vermbgensibertra-
gung; in der Tat geht der eingetragene Rechtstréger nicht unter, sondern besteht
weliterhin. In diesen Fallen miissen die Grundbuchanpassungen so schnell wie még-
lich vorgenommen werden. Das Risiko, dass der Ubertragende Rechtstrager
(absichtlich oder unabsichtlich) weitere Verfligungen trifft, kann ndmlich nicht aus-
geschlossen werden.

Absatz 3 sieht vor, dass in den dem Absatz 2 unterstehenden Féllen die Vermogens-
Ubertragung an den Ubernehmenden Rechtstréger in einer &ffentlichen Beurkun-
dung, die die Ubertragung des Grundstiickes an den (ibernehmenden Rechtstrager
feststellt, erfolgen muss; diese Beurkundung stellt das Beweisstlick dar, das im Hin-
blick auf die Eintragung der Vermégensibertragung ins Grundbuch vorgewiesen
werden muss. Die offentliche Beurkundung erfolgt, nachdem die Vermdgensiiber-
tragung stattgefunden hat. Sie erwéhnt die gultige Vermdgensiibertragung und ent-
halt die Liste der einzeln und prézise definierten Grundstiickel’1. Da es sich um ei-
nen einfachen offentlich beurkundeten Feststellungsakt handelt (und nicht um eine
»Angelegenheit von schweizerischen Grundstiicken* nach der Terminologie des
Bundesgerichts), kann sie von jedem Schweizer Notar vorgenommen werden. Das
Prinzip der Freiheit der 6ffentlichen Beurkundung (Art. 55 SchiTit. ZGB) ist auf die
ortliche Kompetenz anwendbar. Eine einzige offentliche Urkunde fur alle in der
Schweiz liegenden Grundstuicke ist ausreichend.

Die anderen Einzelheiten der Anmeldung zur Eintragung ins Grundbuch werden
vom Bundesrat geregelt (Art. 102 Bst. b).

2193 3. Abschnitt:
Uberprifung der Anteils- und Mitgliedschaftsrechte

Artikel 104

Diese Bestimmung erméglicht den Gesellschafterinnen und Gesellschaftern, die ge-
richtliche Uberpriifung der Mitgliedschafts- und Vermdgensrechte, die ihnen im
Rahmen einer Fusion, einer Spaltung oder einer Umwandlung zugeteilt wurden, zu
verlangen. Der Rechtstréger muss bel diesen drei Vorgangen die Kontinuitét der
Mitgliedschaft entsprechend den Artikeln 7, 31 (der auf Art. 7 verweist) und 56 ge-
wéhrleisten. Gesellschafterinnen und Gesellschafter dirfen nicht aus der Gesell-
schaft ausgeschlossen werden, und ihre Rechte miissen in angemessener Weise ge-
wahrt werden. Artikel 8 erlaubt eine Ausnahme vom Prinzip der Kontinuitdt der
Mitgliedschaft: Bei einer Fusion kdnnen die beteiligten Rechtstréger eine Abfindung
vorsehen, die nicht aus Anteils- oder Mitgliedschaftsrechten besteht. Unabhéngig
von der Art der Rechte, die den Gesellschafterinnen und Gesellschaftern zukommen,
miissen diese angemessen sein. Ist dies nicht der Fall, kbnnen die Gesellschafterin-

171 DieIdentifikation der Grundstiicke findet nach Art. 1a Abs. 1 GBV (Art. 656 Abs. 2 und
665 Abs. 2 und 3 ZGB; Art. 15 Abs. 3 GBV) statt.
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nen und Gesellschafter laut Absatz 1 die gerichtliche Festsetzung einer angemesse-
nen Ausgleichszahlung verlangen, die die Verletzung ihrer Rechte wettmachen soll.
Dabei ist das Gericht nicht an die Einschrdnkung von Artikel 7 Absatz 2 (Be-
schrénkung der Ausgleichszahlung auf 10 Prozent des wirklichen Wertes der ge-
wéhrten Anteile) gebunden. Das Recht, eine gerichtliche Prifung der den Gesell-
schafterinnen und Gesellschaftern zugeteilten Rechte zu verlangen, muss innerhalb
einer Frist von zwei Monaten nach der Publikation der Fusion, der Spaltung oder
der Umwandlung im Schweizerischen Handel sblatt (SHAB) ausgelibt werden. Diese
relativ kurze Frist ist aus Griinden der Rechtssicherheit notwendig.

Im Gegensatz zur Fusion, zur Spaltung und zur Umwandlung ist ein Verfahren zur
Uberpriifung der Anteils- und Mitgliedschaftsrechte bei der Vermégensiibertragung
im Sinn der Artikel 69 ff. nicht erforderlich, da die Mitgliedschaftsrechte der Gesell-
schafterinnen und Gesellschafter hier nicht beriihrt werden; eine dlféllige Gegen-
leistung fur die Vermogensiibertragung kommt stets dem Ubertragenden Rechtstré-
ger selber und nicht seinen Mitgliedern zu.

Die Félle einer gerichtlichen Uberpriifung der Anteils- und Mitgliedschaftsrechte
diirften eher selten sein: Uber den Fortbestand der Anteils- und Mitgliedschafts-
rechte muss im Fusionsbericht (Art. 14), im Spaltungsbericht (Art. 39) und im Um-
wandlungsbericht (Art. 61) Rechenschaft abgelegt werden. Die Kontinuitét der Mit-
gliedschaft wird zudem — ausser bei der KMU172 — von einer besonders befdhigten
Revisorin oder einem besonders beféhigten Revisor Uberpriift (Art. 15, 40 und 62).
Eine Klage auf Uberpriifung der Angemessenheit der zugewiesenen Anteils- oder
Mitgliedschaftsrechte beziehungsweise der Abfindung nach Artikel 8 dirfte daher
meist eine seridse gutachtliche Abkl&rung voraussetzen, wenn sie Aussicht auf Er-
folg haben soll.

Das Recht, eine gerichtliche Uberpriifung zu verlangen, ist als Individualrecht kon-
Zipiert; es steht aso jedem einzelnen Mitglied zu. Laut Absatz 2 entfaltet das Ge-
richtsurteil jedoch seine Wirkungen gegentiber allen Gesellschafterinnen und Ge-
sellschaftern des betreffenden Rechtstrégers, sofern sie sich in der gleichen Rechts-
stellung wie die Kl&gerin oder der Kléger befinden. Diese Bestimmung dehnt somit
die Rechtswirkung der richterlichen Entscheidung auf alle Gesellschafterinnen und
Gesellschafter des Rechtstrégers aust73.

Nach Absatz 3 werden die Verfahrenskosten dem tibernehmenden Rechtstréger auf-
erlegt. Das Gericht kann jedoch die Kosten ganz oder teilweise den Kléagern auferle-
gen, wenn besondere Umstande dies rechtfertigen74. Das wird namentlich der Fall
sein, wenn die Klage offensichtlich unbegriindet ist und wenn der Klager sich des-
sen hétte bewusst sein miissen. Diese Regelung soll es den Gesellschafterinnen und
Gesellschaftern erlauben, eine Klage einzureichen, wenn sie legitime Grinde dazu
haben, ohne dass sich die voraussichtlichen Prozesskosten prohibitiv auswirken.

Da eine gerichtliche Uberpriifung der Anteils- und Mitgliedschaftsrechte zu einer
erheblichen Verzogerung des Vorhabens fiihren konnte, sieht Absatz 4 vor, dass ei-
ne entsprechende Klage die Rechtswirksamkeit des Fusions-, Spaltungs- oder Um-
wandlungsbeschlusses nicht hindert. Aus diesem Grund kann das Gericht die zuge-
teilten Anteils- oder Mitgliedschaftsrechte gegebenenfalls bloss durch das Festsetzen

172 KMU konnen auf die Priifung verzichten, sofern alle Gesellschafter zustimmen
(Art. 15 Abs. 2, Art. 40 und 62 Abs. 2).

173 vgl. Art. 706 Abs. 5 OR.

174 vgl. auch Art. 756 Abs. 2 OR.
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einer angemessenen Ausgleichszahlung korrigieren, die die Mitglieder fir die Ver-
letzung ihrer Rechte entschédigen soll.

2194 4. Abschnitt:
Anfechtung von Fusionen, Spaltungen,
Umwandlungen und Vermdgensiber tragungen

Artikel 105 Grundsatz

Absatz 1 erteilt jeder Gesellschafterin und jedem Gesellschafter das Recht, einen Be-
schluss Uber die Fusion, die Spaltung, die Umwandlung oder die Vermdgensiber-
tragung, der die Vorschriften des Fusionsgesetzes nicht einhélt, gerichtlich anzu-
fechten. Laut Absatz 2 kdnnen die Gesellschafterinnen und Gesellschafter den Be-
schluss auch dann anfechten, wenn es sich nicht um einen Generalversammlungsbe-
schluss handelt, sondern wenn er vom obersten Leitungs- oder Verwaltungsorgan
gefasst wurde. Angesprochen wird damit der Beschluss betreffend eine erleichterte
Fusion im Sinne der Artikel 23 und 24 oder betreffend eine Vermdgensiibertragung
nach Artikel 69 ff.

Zur Anfechtung berechtigt sind grundsétzlich sdmtliche Gesellschafterinnen und
Gesdllschafter dler an der Fusion, Spaltung, Umwandlung oder Vermdgensiibertra-
gung beteiligten Rechtstréger. Sie dirfen jedoch dem Fusions-, Spaltungs- oder
Umwandlungsbeschluss nicht zugestimmt habenl7s. Bel der erleichterten Fusion und
der Vermdgenstibertragung ertbrigt sich eine entsprechende Einschréankung der Ak-
tivlegitimation, da hier nicht die Generalversammlung, sondern das oberste Lei-
tungs- oder Verwaltungsorgan zur Beschlussfassung zusténdig ist.

Die Anfechtungsklage muss innerhalb der Frist von zwei Monaten nach dem Zeit-
punkt der Verdffentlichung der Fusion, Spaltung, Umwandlung oder Vermogens-
Ubertragung im Schweizerischen Handelsblatt (SHAB) eingereicht werden. Falls
keine Verdffentlichung im SHAB erforderlich ist, beginnt die Frist mit der Be-
schlussfassung der Generalversammlung.

Der Entwurf zum Fusionsgesetz sieht keinen besonderen Rechtsweg fur Stiftungen
und Vorsorgeingtitute vor. Da Stiftungen keine Gesellschafterinnen und Gesell-
schafter haben, fehlen zur Anfechtung nach Artikel 105 berechtigte Personen. Dage-
gen stehen die Rechtswege des Stiftungsrechts offen. Diese erlauben den Personen,
die ein rechtliches Interesse haben, die Rechtshandlungen der Stiftungsorgane und
der Aufsichtsbehtrde anzufechtenl?6. Fir den Rechtsschutz bei Fusionen, Um-
wandlungen und Vermdgensilbertragungen von Vorsorgeeinrichtungen sind die
Vorschriften des BV G massgebend (s. insbes. Art. 73f. BVG).

Artikel 106 Folgen eines Mangels

Betreffend die Rechtsfolgen der Anfechtung unterscheidet der Entwurf zwischen
Mangeln, die behoben werden kénnen, und solchen, die nicht zu beheben sind177.

175 S BGE 99 11 55, insbes. S. 57.

176 Dazu Hans Michael Riemer, Die Stiftungen, Berner Kommentar, Bern 1975, Art. 84
N 119 ff. und 132 ff.

177 Art. 22 Abs. 1 Bst. d der 3. EG-Richtlinie und 19 Abs. 1 Bst. d der 6. EG-Richtlinie auf
dem Gebhiet des Gesell schaftsrechts sehen ghnliche Regelungen vor.
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Im ersten Fall hat das Gericht nach Absatz 1 den Beschluss tber die Fusion, die
Spaltung, die Umwandlung oder die Vermdgensiibertragung nicht aufzuheben, son-
dern den Rechtstragern vorerst eine Frist zur Behebung des Mangels einzurdumen.
Wenn ein Fusionsvertrag in einem nicht zentralen Punkt unvollstandig ist (z.B.
Art. 13 Abs. 1 Bst. h), kann das Gericht eine Frist festsetzen, innerhalb der die be-
teiligten Gesellschaften diesen Mangel beseitigen missen. Wenn dagegen der Man-
gel nicht behoben werden kann, aber auch wenn die Rechtstréger ihn nicht innerhalb
der gesetzten Frist behoben haben, hebt das Gericht den Beschluss tiber die Fusion,
die Spaltung, die Umwandlung oder die Vermdgensubertragung auf. Das Gericht hat
weiter die Massnahmen anzuordnen, die erforderlich sind, um den Zustand vor der
Fusion, der Spaltung, der Umwandlung oder der Vermdgensuibertragung wieder her-
zustellen (Aufhebung der Eintragung im Handel sregister zum Beispiel).

2.1.95 5. Abschnitt: Verantwortlichkeit

Artikel 107

Fusionen, Spaltungen, Umwandlungen und Vermbgenstibertragungen sind mit einer
erheblichen Verantwortung der mitwirkenden Personen verbunden. Artikel 107 legt
die Voraussetzungen der personlichen Haftung der beteiligten Personen fest. Die
vorgesehene Regelung der Haftung lehnt sich an die entsprechenden Vorschriften
des neuen Aktienrechts an (Art. 752 ff. OR).

Nach Absatz 1 haften alle mit der Fusion, der Spaltung, der Umwandlung oder der
Vermogensiibertragung in irgendeiner Weise befassten Personen sowohl den
Rechtstrégern als auch den einzelnen Gesellschafterinnen und Gesellschaftern fir
den Schaden, den sie durch absichtliche oder fahrléssige Verletzung ihrer Pflichten
verursachen.

Falls im Rahmen einer Fusion, Spaltung oder Vermdgenstibertragung ein neuer
Rechtstréger gegriindet wird, sind fir die Haftung bei der Griindung die Vorschrif-
ten zur betreffenden Rechtsform anwendbar.

Absatz 2 regelt die Haftung von Personen, die mit einer vom Fusionsgesetz vorgese-
henen Prufung befasst sind (s. Art. 15, 40, 62, 81 und 92). Die mit der Priifung einer
Fusion, Spaltung oder Umwandlung befassten Personen haften in der gleichen Wei-
sewiedie Ubrigen an der Abwicklung des Vorhabens beteiligten Personen (Abs. 1).

Absatz 3 enthdlt mehrere Verweise auf das Obligationenrecht, die folgende Fragen
betreffen:

— Die Anspriche ausser Konkurs nach Artikel 756 OR. Der Rechtstréger
selbst sowie die Gesellschafterinnen und Gesellschafter sind berechtigt, ge-
genuber den nach Artikel 107 Absétze 1 und 2 haftenden Personen den dem
Rechtstrager absichtlich oder fahrlassig verursachten Schaden einzuklagen.

— Die Anspriiche im Konkurs des Rechtstrégers. Die Artikel 757 OR (Aktien-
gesellschaft), 764 Absatz 2 OR (Kommanditaktiengesellschaft), 827 OR
(GmbH) und 920 OR (Kredit- und Versicherungsgenossenschaft) gelten fur
die Anspriiche der Glaubigerinnen und Gléaubiger sowie der Gesellschaf-
terinnen und Gesellschafter sinngemass.

— Diesolidarische Haftung und den Riickgriff (Art. 759 OR).
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— DieVerjahrung der Anspriiche aus Verantwortlichkeit (Art. 760 OR).

Durch diese Verweise gelangen die entsprechenden Regelungen des Aktienrechts fir
ale an einer Fusion, Spaltung, Umwandiung oder Vermégensiibertragung beteilig-
ten Rechtstréger zur Anwendung, dies unabhéngig von deren Rechtsform.

Nach dem Entwurf zu Artikel 29a Gerichtsstandsgesetz kbnnen Klagen gegen dle
verantwortlichen Personen beim Gericht am Sitz eines der beteiligten Rechtstréger
erhoben werden. Wenn eine schweizerische Gesellschaft durch Fusion von einer
audéndischen Gesdllschaft Ubernommen wird, kdnnen die Gléaubigerinnen und
Glaubiger sowie die Gesellschafterinnen und Gesellschafter in jedem Fall am Sitz
der schwei zerischen Gesellschaft klagen.

Absatz 4 sieht vor, dass sich die Haftung von Personen, die im Rahmen einer Fu-
sion, einer Umwandlung oder einer Vermogensiibertragung fir ein Institut des of-
fentlichen Rechts tétig sind, nach dem 6ffentlichen Recht richtet. Insbesondere blei-
ben auch offentlich-rechtliche Vorschriften anwendbar, die eine unmittelbare Haf-
tung des Gemeinwesens fir den von seinen Angestellten verursachten Schaden vor-
sehen. Der Vorbehalt zu Gunsten des 6ffentlichen Rechts rechtfertigt sich durch die
Tatsache, dass Personen, die bel der Durchfiihrung einer Fusion, Umwandliung oder
Vermdgenstibertragung fur ein Ingtitut des 6ffentlichen Rechts handeln, diesim All-
gemeinen in ,Ausiibung ihrer amtlichen Verrichtungen“ im Sinne von Artikel 61
Absatz 1 OR tun. Was Institute des offentlichen Rechts betrifft, die eine , ge-
werbliche Verrichtung” ausliben (wie z.B. Kantonalbanken), richtet sich die Ver-
antwortlichkeit geméss Artikel 61 Absatz 2 OR grundsétzlich nach den Vorschriften
des Privatrechts. Es erscheint jedoch gerechtfertigt, die Haftung bei Fusionen, Um-
wandlungen und Vermogenslibertragungen von Instituten des offentlichen Rechts
insgesamt den &ffentlich-rechtlichen Vorschriften zu unterstellen, da in diesen Fal-
len stets die Mitarbeit der Behtrden erforderlich ist.

2.1.10 10. Kapitel: Schlusshestimmungen

Artikel 108  Ubergangsbestimmung

Nach Artikel 108 kommt das Fusionsgesetz auf Fusionen, Spaltungen, Umwandlun-
gen und Vermoégensibertragungen zur Anwendung, die nach seinem Inkrafttreten
beim Handelsregister zur Eintragung angemeldet werden. Das anwendbare Recht
bestimmt sich somit nach der Anmeldung beim Handel sregisteramt.

Das Kriterium der Anmeldung zur Eintragung ins Handelsregister wurde gewéhlt,
damit die neuen Gestaltungsméglichkeiten des Fusionsgesetzes insoweit vorwegge-
nommen werden kénnen, als Fusionen, Spaltungen, Umwandlungen und Vermo-
gensiibertragungen, die unter dem geltenden Recht nicht vorgesehen sind, bereits
vor dem Inkrafttreten vorbereitetet und unmittelbar nach dem Inkrafttreten des Ge-
setzes ins Handel sregister eingetragen werden konnen. Allerdings bedeutet dies aber
auch, dass Vorhaben, die erst nach dem Inkrafttreten des Gesetzes zur Eintragung
ins Handel sregister angemeldet werden, dem neuen Gesetz entsprechen miissen, dies
selbst dann, wenn die Beschliisse der Gesellschaftsorgane noch unter altem Recht
gefasst wurden. Es darf aber davon ausgegangen werden, dass es nach Verabschie-
dung des neuen Gesetzes keine besonderen Schwierigkeiten bereiten wird, ein Vor-
haben nach der neuen Regelung vorzubereiten. Die Vorteile der gewéhlten Uber-
gangsrechtlichen Ldsung durften daher Gberwiegen.
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Artikel 109 Referendum und Inkrafttreten

Diese Vorschrift prézisiert, dass das Fusionsgesetz dem fakultativen Referendum
untersteht. Die Kompetenz zur Bestimmung des Zeitpunkts des Inkrafttretens wird
an den Bundesrat delegiert.

2.2 Anhang
Anderung bisherigen Rechts
221 Obligationenrecht

Artikel 181 Absatze 2 und 4

Artikel 181 OR regelt die Ubernahme eines Vermégens oder eines Geschfts als ei-
nen Sonderfall der Schuldilbernahme. Obwohl diese Vorschrift von der Ubernahme
»mit Aktiven und Passiven” spricht, bewirkt sie in Wirklichkeit von Gesetzes wegen
nur den Ubergang der mit einem Vermodgen oder einem Geschéft verbundenen
Schulden. Die Aktiven miissen einzeln nach den Vorschriften der Singularsukzes-
sion Ubertragen werden. Zum Schutz der Glaubigerinnen und Gléubiger sieht Arti-
kel 181 Absatz 2 OR die solidarische Haftung des bisherigen Schuldners vor, dies
wahrend einer Frist von zwei Jahren ab dem Zeitpunkt der Mitteilung oder der Aus-
kiindigung der Vermdgensiibernahme, beziehungsweise ab Eintritt der Félligkeit bei
spéter fallig werdenden Forderungen. Zu Artikel 181 OR wird weiter auch auf die
Ausfiihrungen unter Ziffer 1.3.2.4.1 verwiesen.

Die Ubernahme eines Geschéftes oder eines Teiles eines Geschéfts nach Artikel 181
OR ist im geltenden Recht mit keinen gesellschaftsrechtlichen V orschriften verbun-
den. Es wird namentlich keine Informationspflicht zu Gunsten der Gesellschafterin-
nen und Gesellschafter vorgesehen, die Uber die algemeinen Publizitétsvorschriften
(Art. 663b—663d OR) hinausgeht. Die Gesellschafterinnen und Gesellschafter wer-
den demzufolge insbesondere nicht Uber den Betrag der Gegenleistung fir die Ge-
schéftstibernahme informiert.

Der Entwurf zum Fusionsgesetz sieht mit der Vermdgenslibertragung (Art. 69 ff.)
ein neues Rechtsinstitut vor, womit ein im Handelsregister eingetragener Rechtstré-
ger sein Vermdgen oder Teile davon auf andere Rechtstréger Ubertragen kann. Im
Gegensatz zur Geschéftsiibernahme nach Artikel 181 OR weist die Vermbgensiiber-
tragung den Vorteil auf, dass sowohl die Aktiven als auch die Passiven von Gesetzes
wegen auf den Ubernehmenden Rechtstréger Ubergehen (Art. 73 Abs. 2).

Der neue Absatz 4 von Artikel 181 OR grenzt die Vermogenslibertragung von Arti-
kel 181 OR ab: Dieser Bestimmung zufolge richtet sich die Ubernahme des Vermo-
gens oder des Geschéfts von im Handelsregister eingetragenen Rechtstréagern des
Privatrechts zwingend nach den Vorschriften des Fusionsgesetzes, und dies unab-
héngig von der Rechtsform des Ubernehmenden Rechtstrégers. Artikel 181 OR ist
demnach nicht mehr auf Kollektivgesellschaften, Kommanditgesel Ischaften, Aktien-
geselIschaften, Kommanditaktiengesellschaften, GmbH, Genossenschaften, Vereine
und Einzelfirmen anwendbar, sofern diese Rechtstrager im Handel sregister eingetra-
gensind.
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In Absatz 2 wird die Frist fur die solidarische Haftung von zwei auf drei Jahre ange-
hoben. Dadurch wird der Schutz der Glaubigerinnen und Glaubiger verbessert und
die Regelung von Artikel 181 OR wird mit den im Entwurf zum Fusionsgesetz vor-
gesehenen Fristen (s. Art. 26 Abs. 2, 75 Abs. 1) harmonisiert.

Artikel 182

Artikel 182 OR regelt die wechselseitige Ubernahme von Aktiven und Passiven so-
wie die Fortfihrung einer Einzelfirma als Kollektiv- oder Kommanditgesellschaft.
Die Bestimmung war allerdings von geringer praktischer Relevanz. Auf Grund der
neuen Regelungen des Fusionsgesetzes und insbesondere infolge der Einfuhrung des
Rechtsinstituts der Vermdgensiibertragung (Art. 69 ff.) kann Artikel 182 aufgehoben
werden.

Artikel 622 Absatz 4

Mit der Revision des Aktienrechts vom 4. Oktober 1991 (AS 1992, S. 733) wurde
der Mindestnennwert der Aktien von hundert auf zehn Franken herabgesetzt. Ziele
dieser Neuerung waren, eine weitere Streuung des Aktienbesitzes zu begtinstigen
und die sich aus ,schweren Aktien* schweizerischer Gesellschaften ergebenden
Nachteile zu beseitigen, da Aktien mit einem hohen Borsenwert auf dem Markt eine
geringere Nachfrage erfahrent’s.

Anlé&sslich von Fusionen, Spatungen und Umwandlungen ist der Mindestnennwert
bei der Festlegung der Umtauschverhaltnisse selbstversténdlich zu beachten. Dabei
kann jedoch ein Nennwert von zehn Franken je nach den Umstdnden Schwierigkei-
ten bieten. Es wird daher vorgeschlagen, den Mindestnennwert der Aktien von zehn
Franken auf einen Rappen herabzusetzen. Dies erlaubt fusionierenden Gesellschaf-
ten, ein Splitting der Aktien vorzunehmen, fals dies erforderlich ist, um ein Um-
tauschverhéltnis zu erreichen, in dem mit ganzen Zahlen gerechnet werden kann.

Die Herabsetzung des Mindestnennwerts erleichtert auch die Durchfiihrung von Fu-
sionen von Aktiengesel | schaften mit Gesellschaften ohne Anteilscheinen (Genossen-
schaften, Vereine) sowie die Umwandlung solcher Gesellschaften in Aktiengesell-
schaften. Gesellschafterinnen und Gesellschafter ohne Anteilscheine haben bei sol-
chen Fusionen oder Umwandlungen gemass Artikel 7 Absatz 3 und Artikel 56 Ab-
satz 2 des Entwurfs Anspruch auf mindestens einen Anteil. Die Herabsetzung des
Mindestnennwerts ermoglicht beispielsweise, bei der Ubernahme eines Vereins
durch eine Aktiengesellschaft den bisherigen Vereinsmitgliedern (je nach den Um-
standen) je eine Aktie mit dem Nennwert von einem Rappen zuzuweisen.

Die vorgeschlagene Revision von Artikel 622 Absatz 4 OR erflllt zudem einen
Punkt einer Motion der Kommission fir Wirtschaft und Abgaben des Sténderates
vom 9. September 1999 (99.3460). Die Motion beauftragt den Bundesrat, den eid-
gendssischen Réten bis Mitte des Jahres 2000 Bericht und Antrag betreffend die
Forderung der Griindung und Fortentwicklung von neuen Unternehmen zu unter-
breiten, wobel unter anderem eine Reduktion des Nennwerts von Aktien vorzusehen
istl?e. Eine parlamentarische Initiative von Herrn Stdnderat Maximilian Reimann

178 vgl. dazu die Botschaft des Bundesrats vom 23. Februar 1983, Ziff. 122.2 und 202,
BBI 1983 Il S. 759 und 786.
179 s, Amtl.Bull. StR 1999, S. 743; Amtl.Bull. NR 1999, S. 1785.
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vom 27. September 1999 (99.446) strebt ebenfalls die Herabsetzung des Mindest-
nennwerts an.

Der Revision von Artikel 622 Absatz 4 OR kommt Uber den Sachbereich der Fusion
und Umwandlung hinaus eine erhebliche allgemeine Tragweite zu: Es wird dadurch
zuldssig, bereits bei der Griindung von Aktiengesellschaften den Nennwert der Ak-
tien auf bloss einen Rappen festzusetzen. Bereits bestehende Gesellschaften kdnnen
auf Grund der vorgeschlagenen Revision ein Splitting ihrer Titel vornehmen, dies
sowohl bei Aktien as auch bel Partizipationsscheinen (s. den Verweis in Art. 656a
OR). Die Senkung des Mindestnennwerts von zehn Franken auf einen Rappen er-
laubt zudem, der Beeintréchtigung des Handelsvolumens bei ,schweren Aktien®
durch eine Teilung der Titel entgegenzutreten.

In den Nachbarléndern der Schweiz l&sst sich eine Rechtsentwicklung in Richtung
der Einfiihrung von Aktien ohne Nennwert feststellen1®0, Eine entsprechende Neue-
rung wirde alerdings einen grundlegenden Systemwechsel im Aktienrecht bedeuten
und zahlreiche Rechtsdnderungen bedingen. Eine solche Revision geht daher tber
den Rahmen des Fusionsgesetzes hinaus.

Artikel 774 Absatz 1 OR legt den Mindestnennwert der Stammeinlagen der GmbH
auf 1000 Franken fest. Der Entwurf zum Fusionsgesetz enthélt diesbeziiglich keinen
Revisionsvorschlag, da sich das Recht der GmbH zurzeit in Revision befindet. Im
Rahmen dieses Revisionsvorhabens wird die Senkung des Mindestnennwerts auf
100 Franken vorgeschlagen1sl,

Artikel 704 Absatz 1 Ziffer 8, Artikel 748-750, 770 Absatz 3, Artikel 824-826
und 914

Bei diesen Anderungen des Obligationenrechts handelt es sich um Anpassungen der
Ordnungen der verschiedenen Rechtsformen, die infolge der Ubernahme der ent-
sprechenden Regelungen in das Fusionsgesetz erforderlich werden (so die Regelung
der Fusion, Art. 748-750, 770 Abs. 3 und 914 OR; die Mehrheitserfordernisse fur
den Fusionsbeschluss, Art. 704 Absatz 1 Ziffer 8 OR, und die Regelung der Um-
wandlung einer Aktiengesellschaft in eine GmbH, Art. 824-826 OR).

Artikel 738, 888 Absatz 2 und Artikel 893 Absatz 2

Die neuen Mdglichkeiten zur Anpassung der rechtlichen Strukturen von Rechtstré-
gern wie auch die neue Terminologie des Fusionsgesetzes machen bestimmte An-
passungen des OR notwendig. Artikel 738 OR muss erganzt werden, um samtlichen
Félen der Aufldsung der Gesellschaft ohne Liquidation Rechnung zu tragen; so ist
neu auch die Aufspaltung zu erwdhnen. Der Verweis auf die Umwandlung in eine
GmbH muss gestrichen werden, da nach dem Entwurf zum Fusionsgesetz die Um-
wandlung nicht mehr mit einer Auflésung der bisherigen Gesellschaft verbunden ist.

Die Mehrheitsvoraussetzungen fir den Fusionsbeschluss von Genossenschaften
werden neu durch das Fusionsgesetz geregelt (Art. 18). Demnach kann sich Arti-
kel 888 Absatz 2 OR auf die Félle der Aufldsung der Gesellschaft mit anschliessen-
der Liquidation beschrénken.

180 S, dazu Gaudenz G. Zinde! / Peter R. Burkhalter, Euro(péische) Aktien ohne Nennwert,
in: Zeitschrift fur Europarecht, 1999, S. 50 ff.

181 S Art. 774 Abs. 1 des Vorentwurfs der Proff. Peter Béckli, Peter Forstmoser und
Jean-Marc Rapp, der im April 1999 vom Bundesrat in Vernehmlassung gegeben wurde.
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Artikel 893 OR betrifft konzessionierte Versicherungsgesellschaften. Diese kdnnen
die Befugnisse der Generalversammlung ganz oder teillweise ihren Verwaltungsor-
ganen ubertragen, wobei nach Absatz 2 bestimmte Ausnahmen gelten, so fur die
Auflésung und fir die Fusion. Die Aufzéhlung der uniibertragbaren Befugnisse
muss durch die Spaltung und die Umwandlung der Gesellschaft ergénzt werden, da
es sich dabei um Beschliisse mit vergleichbarer grundsétzlicher Bedeutung handelt.

Artikel 936a  Identifikationsnummer

Absatz 1 sieht vor, dass alle im Handelsregister eingetragenen Rechtstréger eine
I dentifikationsnummer erhalten. Um eine dauerhafte Identifizierung der Rechtstrager
sicherzustellen, muss diese Nummer nach Absatz 2 zwingend wéahrend des gesamten
Bestehens eines Rechtstrégers unveréndert bleiben, dies inshesondere auch im Fall
einer Sitzverlegung, einer Umwandlung und einer Anderung der Firma oder des
Namens. Die vorgesehene Vorschrift wendet sich vorab an die kantonalen und die
eidgendssischen Handel sregisterbehdrden. Mit der informatikgestitzten Registerfuh-
rung wird die Identifizierung der Rechtstréger durch ihre Firma mit der Einfihrung
einer |dentifikationsnummer ersetzt; dies ist sachlich auch daher dringend, weil die
Firma eine dauerhafte | dentifikation der Rechtstrager nicht zu gewéhrleisten vermag.
Die neuen Moglichkeiten des Fusionsgesetzes zur Modifikation der rechtlichen Un-
ternehmensstrukturen (insbesondere die Umwandlung) konnen die Identifikation
von Gesdllschaften zunehmend erschweren. Die vorgesehene I dentifikationsnummer
ist daher zumindest als registertechnische Vorgabe unerlésslich und in der Handels-
registerpraxis auch weitgehend bereits eingefiihrt. Es erscheint alerdings win-
schenswert, dafUr eine klare gesetzliche Grundlage zu schaffen.

Absatz 3 delegiert die Kompetenz fur das Erlassen von Ausfiihrungsvorschriften zur
Identifikationsnummer an den Bundesrat. Dem Bundesrat soll weiter auch ermdg-
licht werden, gegebenenfalls die Angabe der Identifikationsnummer sowie der Firma
auf Briefen, Bestellscheinen und Rechnungen zu verlangent82, Diese Pflicht soll ei-
ne einfache Identifizierung der Rechtstréger sicherstellen und dadurch der Transpa-
renz des Geschéftsverkehrs in der Wirtschaft dienlich sein. Da aber bereits heute ei-
ne Pflicht zur Angabe der Mehrwertsteuernummer besteht, wird vor einer allféligen
Einfuhrung einer Pflicht zur Angabe der Identifikationsnummer nach Artikel 936a
OR eingehend zu prifen sein, ob nicht eine einheitliche Kennziffer fur sémtliche
administrativen Erfassungen von Unternehmen geschaffen werden kann. Es se
weiter darauf hingewiesen, dass Artikel 936a Absatz 3 in der vorgeschlagenen For-
mulierung den Bundesrat nicht anhélt, sondern ihn lediglich erméchtigt, eine Anga-
be der Identifikationsnummer zu verlangen. Diese Lésung gibt dem Bundesrat die
Maoglichkeit, vor Erlass entsprechender Bestimmungen geeignete Wege zur Sicher-
stellung der Identifikation der Wirtschaftssubjekte eingehend zu prifen.

Artikel 4 der Schluss- und Ubergangsbestimmungen zu den Titeln 24-33

Diese Vorschrift Ubertrégt dem Bundesrat die Kompetenz zur Regelung der Um-
wandlung von Genossenschaften in Handel sgesellschaften ohne Liquidation. Diese
Delegationsnorm bezieht sich auf das Inkrafttreten der Revision von 1936. Der Bun-

182 | aut Art. 4 der 1. EG-Richtlinie auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechts vom 9. Mérz
1968 (68/151/EWG) muss auf Briefe und Bestellscheinen neben der Rechtsform und dem
Sitz der Gesellschaft das zustandige Handelregister und die Identifikationsnummer ange-
geben werden.
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desrat hat gestiitzt auf diese Bestimmung eine Verordnung mit Ubergangscharakter
erlassen, die 1968 wieder aufgehoben wurde. Artikel 4 der Schlussbestimmungen
von 1936 ist obsolet geworden und kann daher gestrichen werden.

222 Bundesgesetz Giber das bauerliche Bodenr echt
(BGBB)

Artikel 62 Ausnahmen

Im Bundesgesetz vom 4. Oktober 1991 Uber das b&uerliche Bodenrecht (BGBB,;
SR 211.412.11) ist der Tatbestand der Fusion nicht explizit geregelt. Nach der Lehre
ist fur eine solche Universalsukzession —analog zum in Artikel 62 Buchstabe a
BGBB geregelten (bewilligungsfreien) Erbgang —keine Erwerbsbewilligung nach
Artikel 61 BGBB notwendig, es sei denn, die Hauptaktiven des Ubergehenden Ver-
mdgens bestiinden aus einem landwirtschaftlichen Gewerbe oder aus landwirt-
schaftlichen Grundstiicken183,

Im Zusammenhang mit dem Fusionsgesetz wird Artikel 62 BGBB mit einem Buch-
staben g ergéanzt. Die Bewilligungspflicht soll grundsétzlich entfallen, wenn sich
Gesellschaften durch Fusion oder Spaltung umstrukturieren. Ausgenommen bleiben,
dem Zweck des BGBB entsprechend, digjenigen Féle, in denen die Aktiven des
Ubertragenden oder des Ubernehmenden Rechtstrégers zur Hauptsache aus einem
landwirtschaftlichen Gewerbe oder aus landwirtschaftlichen Grundstiicken bestehen.
Die Lockerung bezieht sich einzig auf die Bewilligungspflicht beim Erwerb; sie gilt
nicht beim Eigentumserwerb durch Vermdgensiibertragung.

Die privatrechtlichen Beschrdnkungen des Verkehrs mit landwirtschaftlichen
Grundstiicken werden davon nicht betroffen. So kénnen namentlich bei Familienak-
tiengesellschaften die Fusion und die Spaltung unter den V oraussetzungen von Arti-
kel 4 Absatz 2 BGBB das Vorkaufsrecht der Verwandten (Art. 42 f. BGBB) und den
Gewinnanspruch der Miterben oder des Verdusserers (Art. 29 ff. und 53 BGBB)
ausldsen.

223 Bundesgesetz Uber das | nternationale Privatrecht
(IPRG)

Bisher enthdlt das IPRG lediglich eine Regelung der grenziiberschreitenden Sitz-
verlegung einer Gesellschaft (Art. 161 ff. IPRG). Die nach Praxis und Lehre bereits
zulssige Fusion Uber die Grenze hinweg erfasst das geltende Recht nicht. Das Fu-
sionsgesetz fuhrt im Binnenverhdtnis neben der Fusion und der Sitzverlegung neu
auch die Spaltung, die Umwandlung und die Vermégenslibertragung ein. Mit Aus-
nahme der Umwandlung kdnnen diese Vorgange auch Uber die Landesgrenzen hin-
weg stattfinden. Mit der Einflihrung des Fusionsgesetzes bietet sich Gelegenheit, fr
ale internationalen Umstrukturierungstatbestdnde eine kollisionsrechtliche Rege-
lung nach einheitlichen Grundsétzen zu schaffen.

183 S, Beat Stadler, Kommentar zum Bundesgesetz tiber das bauerliche Bodenrecht, Brugg
1995, Art. 61 BGBB N 18.
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Es ist Aufgabe des Kollisionsrechts, Sachverhalte mit Auslandsberihrung, die
grundsétzlich nach verschiedenen Rechten beurteilt werden konnen, jener Rechts-
ordnung zur Regelung zuzuweisen, mit der sie den engsten sachlichen Zusammen-
hang haben!84. So bestimmt sich auch bei grenziiberschreitenden Umstrukturie-
rungstatbestinden das Fusions-, Spaltungs- und Ubertragungsstatut. Allerdings las-
sen die meisten Rechtsordnungen die grenziiberschreitende Umstrukturierung einer
ihr zugehorigen Gesellschaft nur dann zu, wenn ihre V oraussetzungen beachtet wer-
den, auch wenn es sich bel dieser Rechtsordnung nicht um das Fusions-, Spaltungs-
oder Ubertragungsstatut handelt. Die Griinde dafiir liegen in mannigfaltigen Interes-
sen, etwaim Schutz der Gesellschafterinnen und Gesellschafter, Glaubigerinnen und
Glaubiger und Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer, aber auch in fiskalischen
Uberlegungen oder anderen offentlichen Interessen (z.B. Investitionsbeschrankun-
gen). Inwieweit sich eine ausldndische Gesellschaft an einer solchen Transaktion
beteiligen kann, beantwortet mithin ausschliesslich das internationale Privatrecht
desin Frage stehenden Staates. Als Folge davon legt der Revisionsentwurf die nach
schweizerischem internationalem Privatrecht zu beachtenden Voraussetzungen und
die Rechtsfolgen einer grenziiberschreitenden Umstrukturierung unter Beteiligung
einer schweizerischen Gesellschaft fest und I&sst dem audéndischen Recht durch
allgemein gehaltene Verweisungen Raum, wo es Geltung beansprucht18s,

Damit sind die umstrukturierungswilligen Gesellschaften mit dem Problem konfron-
tiert, dass eine nach dem Recht eines Landes zul&ssige Umstrukturierung an den
Schranken des Rechts des anderen Landes scheitern kann. Ausserdem dirfte eine
Umstrukturierung, mit der Vermogen zwischen zwei Landern verschoben wird, auch
héufig aus steuerlichen Griinden unterbleiben, namentlich wenn Liquidationsgewin-
ne bei der Auflésung bzw. Abwanderung stiller Reserven besteuert werdenl8s, Es
bleibt also dahingestellt, wie héufig grenzuberschreitende Umstrukturierungen statt-
finden werden. Die Bedirfnisse der Rechtssicherheit und Rechtsklarheit legen esin-
des nahe, eine IPR-Regelung zur Erleichterung der von den Parteien gewiinschten
Umstrukturierungen tber die Grenze hinweg zu schaffen.

184 Zum allgemeinen Grundsatz des engsten Zusammenhangess. Art. 117 Abs. 1 IPRG.

185 Zur Vereinigungstheorie: Balthasar Bessenich, Die grenziiberschreitende Fusion nach
den Bestimmungen des IPRG und des OR, Basel und Frankfurt am Main 1991, S. 11 ff.;
Daniel Girsberger in: Heinrich Honsell / Nedim Peter Vogt / Anton K. Schnyder (Hg.),
Kommentar zum schwei zerischen Privatrecht, Internationales Privatrecht, Basel und
Frankfurt an Main 1996, Erganzungen zu Art. 164 N 6; Anton K. Schnyder, Internatio-
nale Transaktionen unter dem Vorentwurf 2y einem Fusionsgesetz, in: Zeitschrift des
Bernischen Juristenvereins, Sonderband 135, Bern 1999, S. 70; Frank Vischer, Das
internationale Gesellschaftsrecht der Schweiz, in: Nobel (Hg.), Internationales Gesell-
schaftsrecht, Bern 1998, S. 39.

186 Art. 54 Abs. 2 des Bundesgesetzes vom 14. Dezember 1990 ber die direkte Bundessteu-
er (SR 642.11) und fur das Ausland z.B. in Grossbritannien, s. die Entscheidung Daily
Mail, EuGHE 1988 5505 ff. Eine Ausnahme von dieser Praxis prift das Eidg. Finanzde-
partement flr den Fall, dass die tibernehmende ausl andische Gesellschaft den schweizeri-
schen Betrieb al's Betriebstétte weiterfuhrt; s. den Bericht der Arbeitsgruppe Steuern bei
Umstrukturierungen (August 1997), Ziff. 73, S. 35 Fn. 55 und S. 43.
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2231 Die grenziberschreitende Verlegung der Gesellschaft

Artikel 162 Absatz 3 E-IPRG Verlegung der Gesellschaft vom Ausland
in die Schweiz; massgeblicher Zeitpunkt

Artikel 162 Absatz 3 IPRG verlangt von der auslandischen Kapital gesellschaft, wel-
che in die Schweiz verlegt wird, eine nach schweizerischem Recht geniigende
Grundkapitaldeckung. Das ist mit einem Bericht einer vom Bundesrat hierzu er-
méchtigten Revisionsstelle nachzuweisen. Das Aktienrecht sieht demgegentiber vor,
dass flr bestimmte wichtige Vorgénge der Bericht von einem besonders beféhigten
Revisor zu erstellen ist. Mit der Anderung soll Artikel 162 Absatz 3 E-IPRG in
Ubereinstimmung mit der aktienrechtlichen Regelung gebracht werden.

Artikel 163 E-IPRG Verlegung der Gesellschaft von der Schweiz
ins Ausland

In materieller Hinsicht wird Artikel 163 IPRG nur geringfligig verdndert. Eine
schwei zerische Gesell schaft, welche sich ohne Liquidation und Neugriindung einem
auslandischen Recht unterstellen will, muss nach wie vor den Nachweis erbringen,
dass sie nach auslandischem Recht fortbesteht und die Voraussetzungen des schwei-
zerischen Rechts erfllt.

Im geltenden Artikel 163 Absatz 1 Buchstabe ¢ IPRG ist ein offentlicher Schulden-
ruf vorgesehen, um die Interessen der Glaubigerinnen und Glaubiger zu wahren.
Neu sind nach Artikel 163 Absatz 2 E-IPRG die Forderungen auch sicherzustellen,
wenn es die Glaubigerinnen und Glaubiger innerhalb von zwei Monaten nach dem
Schuldenruf verlangen. Das ergibt sich aus der von Artikel 163 Absatz 2 E-IPRG
vorgesehenen sinngeméssen Anwendung von Artikel 46 E FusG. Im grenzlber-
schreitenden Verhdtnis wird auf diese Weise ein kohérenter Glaubigerschutz ver-
wirklicht: Die Bestimmungen zur Emigrationsfusion (Art. 163b Abs. 3 E-IPRG)187
und zur Emigrationsspaltung (Art. 163d Abs. 1i.V.m. Art. 163b Abs. 3 E-IPRG)188
verweisen ebenfalls auf Artikel 46 E FusG.

Der bisherige Artikel 163 Absatz 2 IPRG erfahrt keine Verénderung und wird neu zu
Absatz 3. Im Ubrigen sind die Bestimmungen tiber die Léschung im Handelsregis-
ter, den ordentlichen Gerichtsstand und den Betreibungsort geméss Artikel 164 und
164a E-IPRG ergénzt worden.

2232 Die grenziiber schreitende Fusion

Artikel 163a E-IPRG Fusion vom Ausland in die Schweiz

Artikel 163a E-IPRG bestimmt das Fusionsstatut fir die Immigrationsfusion, also
die materiellen Voraussetzungen, unter denen eine schweizerische Gesellschaft eine
aud éndische Gesellschaft Ubernehmen (Immigrationsabsorption) oder sich mit einer
auslandischen Gesellschaft zu einer neuen schwei zerischen Gesellschaft zusammen-
schliessen kann (Immigrationskombination). Das Fusionsstatut befasst sich mit ge-
sellschaftsrechtlichen Vorgéngen in den beteiligten Unternehmen und ist somit

187 7iff. 2.2.3.2.
188  7iff. 2.2.3.3.
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zwingender Natur; Raum fir eine Rechtswahl der Parteien besteht deshalb nicht189,
Das Fusionsstatut ist das Recht des Staates, das auf die Ubernehmende Gesellschaft
anwendbar ist, bel der Immigrationsfusion also das schwei zerische Recht (Art. 163a
Abs. 2 E-IPRG); diese Rechtsordnung hat den engsten Bezug zur Fusion, nachdem
sich dort die charakteristischen Merkmale des V organgs verwirklichen.

Den verschiedenen Schutzinteressen des Rechts, das auf die mit der Fusion unterge-
hende Gesellschaft anwendbar ist, muss jedoch Rechnung getragen werden. Das
Recht des Staates, den die Gesellschaft verlasst, muss die Fusion zulassen; dabel
sind sédmtliche Bestimmungen zu ber{icksichtigen, die auf den Sachverhalt zwingend
anwendbar sind, seien sie nun gesellschafts-, steuer-, investitionsrechtlicher oder
anderer Art. Artikel 163a Absatz 1 E-IPRG l&sst die Immigrationsfusion deshalb nur
dann zu, wenn neben dem schwei zerischen Recht auch das Recht der Ubertragenden
Gesellschaftl® die Fusion ausdruicklich oder stillschweigend gestattet und wenn
dessen Voraussetzungen erfiillt sind9L. Im Ergebnis muss das ausldndische Recht
zulassen, dass das Vermdgen der ihm unterstehenden Gesellschaft ohne Liquidation
und uno actu in die schweizerische Gesellschaft Ubergeht.

Nicht speziell geregelt ist der Fall, in dem zwei oder mehrere in verschiedenen aus-
landischen Staaten inkorporierte Gesellschaften sich zu einer neuen Gesellschaft
schweizerischen Rechts auf dem Wege der Kombinationsfusion zusammenschlies-
sen. Die Rechtdage ergibt sich aber ohne weiteres aus Artikel 163a E-IPRG: Alle
auslandischen Gesell schaftsstatute miissen diese Fusion gestatten, und es miissen de-
ren Voraussetzungen erfilllt sein (Art. 163a Abs. 1 E-IPRG); im Ubrigen untersteht
der Vorgang dem schwei zerischen Recht als dem Recht der Gesellschaft, die aus der
Kombinationsfusion entsteht (Art. 163a Abs. 2 E-IPRG). Der Fusionsvertrag muss
die zwingenden gesellschaftsrechtlichen Vorschriften aller beteiligten Rechtsord-
nungen beachten (Art. 163c Abs. 1 E-IPRG). Um die Transaktion jedoch nicht
durch unnétige Erfordernisse zu erschweren, hat das schweizerische Recht dort zu-
riickzutreten, wo im Zusammenhang mit den Ubertragenden Gesellschaften keine be-
rechtigten schwei zerischen Interessen bertihrt sind; so sind etwa die schwel zerischen
Vorschriften zum Schutz der Gesellschafterinnen und Gesellschafter der Ubertragen-
den Gesellschaften nicht anzuwenden. Welche schweizerischen Interessen nicht be-
ruhrt sind, ist im Einzelfall zu entscheiden.

Artikel 163b E-IPRG Fusion von der Schweiz ins Ausland

Die Fusion von der Schweiz ins Ausland (Emigrationsfusion) ist im Revisionsvor-
schlag detaillierter geregelt als die Immigrationsfusion. Sie stellt aus schwel zerischer
Sicht den kritischen Fall dar, denn die Gesellschafterinnen und Gesellschafter der
schwei zerischen Gesellschaft werden zu Gesellschafterinnen und Gesellschaftern ei-
ner audéndischen Gesellschaft und den Gesellschaftsgldubigerinnen und Gesell-
schaftsglubigern wird in der Schweiz Haftungssubstrat entzogen. Zwar untersteht
die Emigrationsfusion grundsétzlich dem Recht der Ubernehmenden auslandischen

189 Zur beschrénkten Rechtswahlmoglichkeit beim Fusionsvertrag s. Kommentar zu
Art. 163c E IPRG

190 Zum Umfang der Verweisung s. Art. 13 IPRG.

191 Das entspricht der Vereinigungstheorie. Nachdem samtliche V orschriften des aus &ndi-
schen Gesell schaftsstatuts zur Anwendung kommen, seien sie nun privat- oder éffentlich-
rechtlicher Natur (Art. 13 IPRG), verbleibt insoweit wohl kein selbststandiger Anwen-
dungsbereich von Art. 19 IPRG mehr.
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Gesellschaft al's Fusionsstatut (Art. 163b Abs. 4 E-IPRG). Zur Wahrung berechtigter
schwel zerischer Interessen gelten jedoch zusétzlich folgende Vorschriften:

Zunéchst milssen die Begriffselemente der Fusion vorliegen: Einerseits miussen die
Aktiven und Passiven der schweizerischen Gesellschaft durch Universalsukzession
auf die audandische Ubergehen (Art 163b Abs. 1 Bst. a E-IPRG) und andererseits
missen die bisherigen Anteils- oder Mitgliedschaftsrechte der schweizerischen Ge-
sellschafter in der auslandischen Gesellschaft angemessen gewahrt bleiben (Bst. b).
Buchstabe b schliesst auch den Anspruch auf eine Ausgleichszahlung zum Erreichen
des Umtauschverhaltnisses geméass Artikel 7 Absatz 2 E FusG ein.

Sodann bestimmt Artikel 163b Absatz 2 E-IPRG, dass die schweizerische Gesell-
schaft, welche ins Ausland fusioniert, alle Vorschriften des schweizerischen Rechts
erflillen muss, welche fir die Uibertragende Gesellschaft gelten. Damit sind alle Vor-
schriften, welche die Ubertragende Gesellschaft im Binnenverhaltnis zwingend zu
beachten hat, auch bei der Emigrationsfusion zur Anwendung berufen. Das sind na
mentlich folgende Vorschriften des Fusionsgesetzes: Artikel 14 (Fusionsbericht der
obersten beteiligten Leitungs- oder Verwaltungsorgane), Artikel 15 (Prifung von
Fusionsvertrag und Fusionsbericht durch einen besonders beféhigten Revisor), Arti-
kel 16 f. (Einsichtsrecht in den &ffentlich aufgelegten Fusionsvertrag, Fusions- und
Prufungsbericht), Artikel 18 ff. (Fusionsbeschluss, 6ffentliche Beurkundung, Eintra-
gung ins Handel sregister) und Artikel 27 f. (Arbeitnehmerschutzrecht).

Fur die Binnenfusion sieht Artikel 25 Absatz 1 E FusG vor, dass die Glaubigerinnen
und Glaubiger der Ubertragenden Gesellschaft von der Uibernehmenden Gesellschaft
die Sicherstellung ihrer Forderungen verlangen kdnnen. Bei grenziiberschreitenden
Verhdtnissen bietet diese Vorschrift den Glaubigerinnen und Glaubigern aber nur
einen unvollkommenen Schutz, weil die Forderungen erst nach der Veréffentlichung
des Fusionsbeschlusses und der damit einhergehenden Ldschung im Handel sregister
sichergestellt werden. Mit dieser Regelung kann jedoch der im internationalen Ver-
héltnis vorhandenen Gefahr der Abwanderung von Haftungssubstrat ins Ausland
nicht wirksam begegnet werden. Artikel 163b Absatz 3 E-IPRG legt deshalb fest,
dass die Glaubigerinnen und Glaubiger der schweizerischen Gesellschaft unter Hin-
weis auf die bevorstehende Fusion in der Schweiz offentlich zur Anmeldung ihrer
Anspriiche aufzufordern sind, und er verweist fur die Sicherstellung auf Artikel 46
E FusG, welcher den Glaubigerschutz bel der Spaltung regelt. Damit wird erreicht,
dass Schuldenruf und Sicherstellung der Forderungen vor der Verdffentlichung des
Fusionsbeschlusses und der Léschung im Handelsregister erfolgen, also bevor das
Haftungssubstrat an die Ubernehmende Gesellschaft im Ausland Uibergeht.

Damit wird fir alle Emigrationstatbestdnde ein kohérenter Glaubigerschutz verwirk-
licht192, Der Verweis auf Artikel 46 E FusG fihrt bel der grenziiberschreitenden Fu-
sion zu einem Glaubigerschutz, der weiter geht als bei der Binnenfusion. Fir die
Mitgliedstaaten der Européischen Union will Artikel 9 Absatz 2 des Vorschlags fir
eine 10. Richtlinie zur grenziiberschreitenden Fusion vom 8. Januar 1985 (interna-
tionale Fusionsrichtlinie)193 eine solche Ungleichbehandlung verhindern. Allerdings
ist der Richtlinienvorschlag auf Fusionsfélle innerhalb der Européischen Union aus-

192 vgl. Art. 163 Abs. 2 E IPRG (Sitzverlegung); Art. 163d Abs. 1i.V.m. Art. 163b Abs. 3
E IPRG (Spaltung); ferner zur Rechtsdurchsetzung Art. 164 Abs. 1 E-IPRG (gemeinsame
Bestimmungen). Zur unterschiedlichen Regelung bei der VVermégenstibernahme
s. Ziff. 2.2.3.3.

193 ABI.1985 C 23, S. 11 ff.
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gerichtet. Das IPRG hingegen regelt internationale Sachverhalte, welche sich nicht
in einem harmonisierten Rechtsraum abspielen; es rechtfertigt sich deshalb eine im
Vergleich zur EU unterschiedliche Regelung.

Schweizerische Vorschriften, die nicht fur die Ubertragende Gesellschaft in der
Schweiz, sondern fir die Gbernehmende auslandische Gesellschaft gelten, sind nach
Artikel 18 IPRG anwendbar, wenn sie unabhéngig vom generell massgebenden
Recht auch im internationalen Verhdltnis zwingend sind. Darunter fallt etwa das
Bundesgesetz vom 16. Dezember 1983 Uber den Erwerb von Grundstiicken durch
Personen im Audand (BewG; SR 211.412.41), wonach die auséndische Gesell-
schaft Grundstiicke in der Schweiz nur gegen eine behdrdliche Bewilligung erwer-
ben kann. Bel der Fusion von der Schweiz ins Ausland gilt es schliesslich, die Arti-
kel 164 und 164a E-IPRG zu beachten, welche gemeinsam fir alle Emigrationstat-
besténde die Loschung im Handelsregister, den Betreibungsort und den Gerichts-
stand regeln1%4,

Artikel 163c E-IPRG Fusionsvertrag

Fir den Fusionsvertrag legt Artikel 163c Absatz 1 E-IPRG fest, dass alle zwingen-
den gesdllschaftsrechtlichen Vorschriften mit Einschluss der Formvorschriften der
auf die beteiligten Gesellschaften anwendbaren Rechte zu beachten sind. Die Be-
achtung der zwingenden gesellschaftsrechtlichen Vorschriften aler beteiligten
Rechte bedeutet einen Einbruch in den Grundsatz der freien Rechtswahl19. Der Fu-
sionsvertrag ist indes kein Rechtsgeschéft gewdhnlichen Inhalts. Zwar besitzt er
durchaus schuldrechtlichen Charakter, indem er gegenseitige Rechte und Pflichten
der Vertragsparteien begriindet. Die Funktion des Fusionsvertrags as Instrument des
GesdlIschaftsrechts steht aber im Vordergrund: Sein Inhalt ist auf die Anderung ge-
sellschaftsrechtlicher Strukturen gerichtet und hat unmittelbare Auswirkungen auf
die Rechtsstellung Dritter, welche nicht Vertragsparteien sind. Dazu gehéren insbe-
sondere die Gesellschafterinnen und Gesellschafter, Glaubigerinnen und Glaubiger
und Arbeitnehmerinnen und Arbeitnehmer der beteiligten Gesellschaften. Der
Schutz der berechtigten Interessen Dritter rechtfertigt die Einschrénkung der Partei-
autonomie.

Mit der gleichen Begriindung rechtfertigt sich die Sonderanknuipfung zur Bestim-
mung der Form des Vertrags. Im Gegensatz zu Artikel 124 |PRG, welcher zur Be-
stimmung der anzuwendenden Form entweder an das auf den Vertrag anwendbare
Recht oder das Recht am Abschlussort anknipft, verlangt Artikel 163c Absatz 1
E-IPRG die kumulative Anwendung der Formvorschriften der involvierten Gesell-
schaftsstatute. Wahrend nach Artikel 124 IPRG nur die weniger strenge Form einge-
halten zu werden braucht, fuhrt Artikel 163c Absatz 1 E-IPRG im Ergebnis zur Be-
achtung des strengeren Rechts. Damit féllt ein formloser Fusionsvertrag bei einer
grenzuberschreitenden Fusion unter schweizerischer Beteiligung ausser Betracht
(Art. 12 Abs. 2 E FusG).

Fir im Fusionsvertrag enthaltene Gegensténde typisch vertragsrechtlicher bzw. nicht
gesellschaftsrechtlicher Natur kénnen die Parteien das anwendbare Recht frei wéh-
len (Art. 163c Abs. 2 E-IPRG), wobei naturlich die zwingenden gesellschaftsrecht-
lichen Vorschriften der beteiligten nationalen Rechte beachtet werden miissen
(Art. 163c Abs. 1 E-IPRG). Treffen die Parteien keine Rechtswahl, untersteht der

194 7jff. 2.2.3.4.
195 S, dazu Art. 116 IPRG.
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Fusionsvertrag dem Recht des Staates, mit dem er am engsten zusammenhéangt
(Art. 163c Abs. 2 Satz 2 E-IPRG). Das Gesetz vermutet den engsten Zusammenhang
mit dem Recht jenes Staates, dessen Rechtsordnung die tibernehmende Gesell schaft
untersteht (Art. 163c Abs. 2 Satz 3 E-IPRG). Diese gesetzliche Vermutung kann wi-
derlegt werden. Diese Regelung entspricht den Grundsétzen des internationalen
Vertragsrechts und trégt den schuldrechtlichen Elementen des Fusionsvertrags
Rechnung.

2233 Die grenzlber schreitende Spaltung und
die grenziiber schreitende Ver mégensiibertragung

Artikel 163d E-IPRG Spaltung und Vermdgenstibertragung

Spaltung

Artikel 163d E-IPRG verzichtet auf eine Definition des Tatbestandes der grenziiber-
schreitenden Spaltung und verweist weitgehend auf die Vorschriften des E-IPRG
zur grenziberschreitenden Fusion, welche sinngeméss Anwendung finden. Damit
folgt der Revisionsentwurf dem Fusionsgesetz; die zu regelnden Fragen sind sehr
ahnlich. Erganzend sei deshalb auf die Regelung der Spaltung im Entwurf zum Fu-
sionsgesetz1% und auf die Ausfiihrungen zur grenziiberschreitenden Fusionl®7 ver-
wiesen.

Eine grenzilberschreitende Spaltung liegt vor bei einer Ubertragung von Vermo-
gensteilen einer schweizerischen Gesellschaft (Ubertragende Gesellschaft) auf aus-
landische Gesellschaften (Ubernehmende Gesellschaften) oder von einer audandi-
schen Gesellschaft auf schweizerische Gesellschaften. Im Gegenzug werden ihren
Gesellschafterinnen und Gesellschaftern Anteils- oder Mitgliedschaftsrechte an der
Ubernehmenden Gesellschaft gewahrt, und der Rechtsiibergang der von der Spaltung
erfassten Vermogensteile erfolgt uno actu.

Die analoge Anwendung der Vorschriften zur grenziberschreitenden Fusion
(Art. 163d Abs. 1 Satz 1 E-IPRG) fihrt zur Anwendung der zwingenden V orschrif-
ten der beteiligten Gesellschaftsstatute (Art. 163a und 163b E-IPRG). Fir die Emi-
grationsspaltung werden explizit die Gesellschafterschutzbestimmungen des Fu-
sionsrechts Ubernommen (Art. 163d Abs. 2 i.V.m. Art. 163b Abs. 1 E-IPRG). Auch
im Ubrigen gelten die zwingenden Vorschriften des schweizerischen Sachrechts
(Art. 163d Abs. 2 i.V.m. Art. 163b Abs. 2 E-IPRG), wie namentlich die Bestim-
mungen Uber den Gléaubiger- (Art. 45 ff. E FusG) und den Arbeitnehmerschutz (Art.
49 f. E FusG) sowie die Form- und Publizitétsvorschriften (Art. 36, 51 f. E FusG),
aber auch das BewG (Art. 18 IPRG). Das Spaltungsstatut ist jedoch nicht wie bel
der Fusion das Recht der (lbernehmenden, sondern jenes der Uibertragenden Gesell-
schaft (Art. 163d Abs. 2 E-IPRG), denn dieses Recht hat den engsten Bezug zur
Spaltung. Fur die von den beteiligten Rechtsordnungen nicht zwingend vorgeschrie-
benen Teile des Spaltungsvertrags'® kénnen die Parteien das anwendbare Recht
wéhlen; subsidiér findet das Recht der sich spaltenden Gesellschaft Anwendung

196 Art. 29-52.

197 7iff. 2.2.3.2.

198 Wenn beispiel sweise der sich spaltenden Gesellschaft noch die Nutzung von Immaterid-
guter- oder anderen Rechten nach der Spaltung zugesichert wird.
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(Art. 163d Abs. 3 E-IPRG). Bel Emigrationsspaltungen gelten die gemeinsamen Be-
stimmungen von Artikel 164 und 164a E-1PRG1%,

Vermdgenstibertragung

Artikel 163d E-IPRG regelt die grenziiberschreitende Vermdgensiibertragung gleich
wie die Spaltung, aso ohne Begriffsdefinition und mit einer Verweisung auf die Be-
stimmungen Uber die grenziberschreitende Fusion. Wie bei der Vermogensiibertra-
gung im Binnenverhétnis geht es auch hier um die Ubertragung eines Vermdgens
mit Aktiven und Passiven durch Universalsukzession. Im Unterschied zum Binnen-
verhdltnis unterstehen die Ubertragende und die Ubernehmende Gesellschaft jedoch
nicht dem gleichen Gesellschaftsstatut; eine Gesellschaft befindet sich praktisch also
in der Schweiz und die andere im Ausland.

Wie bel der Spaltung fuhrt die analoge Anwendung der Vorschriften zur grenziiber-
schreitenden Fusion (Art. 163d Abs. 1 Satz 1 E-IPRG) zur Anwendung aller zwin-
genden Vorschriften der beteiligten Statute (Art. 163a und 163b). Die zwingenden
Vorschriften des schweizerischen Sachrechts bel einer Vermdgensiibertragung ins
Audland (Art. 163d Abs. 2 i.V.m. Art. 163b Abs. 2 E-IPRG) umfassen namentlich
die Bestimmungen Uber den Gléubiger- (Art. 75 E FusG) und den Arbeitnehmer-
schutz (Art. 76 f. E FusG) sowie die Form- und Publizitéatsvorschriften (Art. 71 und
73 E FusG), aber wie bei allen anderen Umstrukturierungstatbestdnden auch inter-
national zwingende Ooffentlich-rechtliche Vorschriften wie das BewG (Art. 18
IPRG). Naturgeméss reduzieren sich die fusionsrechtlichen Gesellschafterschutzbe-
stimmungen (Art. 163d Abs. 2 i.V.m. Art. 163b Abs. 1 E-IPRG) bei der Vermo-
gensiibertragung auf die Informationspflicht des obersten Exekutivorgans (Art. 74
E FusG). Da die schweizerische Gesellschaft auch die Vorschriften tber Kapital-
schutz und Liquidation bei einer Emigration von Vermégen einzuhalten hat (Art. 69
Abs. 2 E FusGi.V.m. Art. 163d Abs. 1 und Art. 163b Abs. 2 E-IPRG), kann auf die
Schutzrechte der Glaubigerinnen und Glaubiger nach Artikel 46 E FusG verzichtet
werden (Art. 163d Abs. 1 2. Satz E-IPRG).

Im Ubrigen besteht der engste Zusammenhang der grenziiberschreitenden Vermo-
gensiibertragung wie bel der Spaltung zum Recht der Ubertragenden Gesellschaft; es
ist deshalb als Ubertragungsstatut massgebend (Art. 163d Abs. 2 E-IPRG). Fiir die
nicht zwingenden Teile des Ubertragungsvertrags konnen die Parteien das anwend-
bare Recht wahlen; subsididr findet das Recht der (bertragenden Gesellschaft An-
wendung (Art. 163d Abs. 3 E-IPRG), welche bel der Vermoégensiibertragung die
charakteristische Leistung erbringt200.

2.2.34 Gemeinsame Bestimmungen fur Verlegung
der Gesdllschaft, Fusion und Spaltung

Artikel 164 E-IPRG L éschung im Handel sregister

Der geltende Artikel 164 Absatz 1 IPRG nennt nur die Voraussetzungen, unter de-
nen eine schwei zerische Gesellschaft, welche ins Ausland verlegt wird, im Handels-
register geloscht werden kann. Artikel 164 Absatz 1 E-IPRG umfasst neu auch die

199 7jff. 2.2.3.4.
200 vgl. Art. 117 Abs. 2 und 3 IPRG.
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Fusion und die Spaltung ins Ausland und éndert die Voraussetzungen Uberdies in-
haltlich. Der Bericht eines besonders befahigten Revisors muss bestétigen, dass die
Forderungen der Glaubigerinnen und Glaubiger nach Artikel 46 E FusG sicherge-
stellt oder erfllllt worden sind oder dass die Glaubigerinnen und Gléubiger mit der
Ldschung einverstanden sind. Artikel 164 Absatz 1 E-IPRG knlpft direkt an die
Glaubigerschutzbestimmungen des Revisionsentwurfs an, welche fir die Verlegung
der Gesellschaft, fur die Fusion und fur die Spaltung von der Schweiz ins Ausland
auf Artikel 46 E FusG verweisen20l. Soll eine schweizerische Gesellschaft im Han-
delsregister gel6scht werden, nachdem sie sich mit einer ausléndischen zu einer neu-
en schweizerischen Gesellschaft zusammengeschlossen hat, findet Artikel 164 Ab-
satz 1 E-IPRG keine Anwendung; dieser Fall richtet sich nach Artikel 15 E FusG
(Art. 163a Abs. 2 E-IPRG).

Artikel 164 Absatz 2 E-IPRG widmet sich dem Schutz der Gesellschafterinnen und
Gesellschafter einer schweizerischen Gesellschaft, welche durch Fusion oder Auf-
spaltung ins Ausland emigriert: Hier muss neben den Erfordernissen von Absatz 1
auch nachgewiesen werden, dass die Fusion oder Spaltung geméss dem auf die aus-
l&ndische Gesellschaft anwendbaren Recht rechtsgliltig geworden ist (Bst. a). Damit
soll vermieden werden, dass eine schweizerische Gesellschaft im Handel sregister
geldscht wird, ohne dass die Bestimmungen des auslandischen Rechts berticksichtigt
werden, dem die Fusion oder Spaltung von der Schweiz ins Ausland nach schweize-
rischem internationalem Privatrecht grundsétzlich untersteht.

Zudem muss eine besonders beféhigte Revisorin oder ein besonders beféhigter Revi-
sor bestétigen, dass die ausléndische Gesellschaft den anspruchsberechtigten Gesell-
schafterinnen und Gesellschaftern der schweizerischen Gesellschaft die Anteils-
oder Mitgliedschaftsrechte eingerdumt oder eine alféllige Ausgleichszahlung oder
Abfindung ausgerichtet oder sichergestellt hat (Art. 164 Abs. 2 Bst. b E-IPRG). Der
Revisionsbericht hat die Angemessenheit nach den Artikeln 7 und 8 E FusG zu
priifen und sich mit den in Artikel 15 Absatz 4 E FusG genannten Fragen auseinan-
derzusetzen. Das ergibt sich aus den Verweisungen in Artikel 163b Absatz 1 Buch-
stabe b E-IPRG fiir die Emigrationsfusion und in Artikel 163d Absatz 1 E-IPRG fir
die Emigrationsspaltung.

Artikel 164a E-IPRG Betreibungsort und Gerichtsstand

Gerichtsstand der Uberpriifungskiage

Bel einer Fusion oder Spatung im Binnenverhdtnis kann gemass Artikel 104
E FusG jede Gesellschafterin oder jeder Gesellschafter innerhalb von zwei Monaten
nach der Verdffentlichung des Gesellschaftsbeschlusses verlangen, dass die Wah-
rung der Anteils- oder Mitgliedschaftsrechte gerichtlich Uberprift und eine Aus-
gleichszahlung festgesetzt wird. Diese Klage muss auch bel einer Fusion oder Spal-
tung von der Schweiz ins Ausland erhoben werden kdnnen, nachdem das entspre-
chende materielle Recht den Gesellschafterinnen und den Gesellschaftern der Uber-
tragenden schweizerischen Gesellschaft nach Artikel 163b Absatz 1 Buchstabe b
E-IPRG zusteht. Artikel 104 E FusG ist eine zwingende Vorschrift des schweizeri-
schen Rechtsim Sinn von Artikel 163a Absatz 2 E-IPRG.

201 Art. 163 Abs. 2 E IPRG (Sitzverlegung); Art. 163b Abs. 3 E IPRG (Fusion); Art. 163d
Abs. 1EIPRGi.V.m. Art. 163b Abs. 3 E IPRG (Spaltung).
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Im internationalen Verhdtnis sind aus schweizerischer Sicht die Emigrationstatbe-
stande kritisch. In diesen Féllen richtet sich die Uberpriifungskiage nach Artikel 104
E FusG formell nicht gegen die schweizerische Ubertragende, sondern gegen die
auslandische Uibernehmende Gesellschaft. Misste in Ermangelung einer besonderen
Zustandigkeitsregel am ordentlichen Gerichtsstand der Beklagten prozessiert wer-
den, wére die Klage bel einer Fusion oder Spaltung von der Schweiz ins Ausland am
Sitz der auslandischen Gesellschaft zu erheben. Das wére indes nicht sachgerecht
und es rechtfertigt sich, in Artikel 164a Absatz 1 E-IPRG gegen die ausldndische
Gesellschaft einen Gerichtsstand am schweizerischen Sitz der Ubertragenden Gesell-
schaft vorzusehen.

In eurointernationalen Fallen verdrangt das Ubereinkommen vom 16. September
1988 Uber die gerichtliche Zustandigkeit und die Vollstreckung gerichtlicher Ent-
scheidungen in Zivil- und Handelssachen (LugU; SR 0.275.11) die internationale
Zustandigkeitsnorm von Artikel 164a Absatz 1 E-IPRG. Formell ist die Klage nach
Artikel 104 E FusG eine Leistungsklage, welche gegen die ibernehmende Gesell-
schaft im Audland geht; grundsétzlich liegt die Zusténdigkeit mithin am Sitz der
tibernehmenden Gesellschaft. Ob gestiitzt auf Artikel 16 Ziffer 2 LugU allenfalls das
Gericht am Sitz der Ubertragenden Gesellschaft ausschliesslich zusténdig ist202,
muss an dieser Stelle offen bleiben; die verbindliche Entscheidung dartiber obliegt
den zustandigen Gerichten.

Betreibungsort und ordentlicher Gerichtsstand

Eine Betreibung der Gesellschaft, welche ins Ausland verlegt wird, ist geméss gel-
tendem Artikel 164 Absatz 2 IPRG in der Schweiz mdglich, bis die Gesellschafts-
glaubigerinnen und -glaubiger befriedigt oder deren Forderungen sichergestellt sind.
Diese Bestimmung findet auf in der Schweiz eintragungspflichtige und nicht eintra-
gungspflichtige Gesellschaften gleichermassen Anwendung; gerade bei den nicht
eingetragenen Gesellschaften ist eine Kontrolle der Schuldentilgung nach Artikel
164 Absatz 1 IPRG anlasdlich der Léschung nicht méglich. Artikel 164a Absatz 2
E-IPRG entwickelt diesen Ansatz weiter und bestimmt, dass Betreibungsort und Ge-
richtsstand in der Schweiz (iber die Léschung hinaus bestehen, bis die Forderungen
der Glaubigerinnen und Glaubiger oder Anteilsinhaberinnen und Anteilsinhaber si-
chergestellt oder befriedigt sind. Damit werden folgende Neuerungen eingefihrt:
Neben dem Betreibungsort wird auch der ordentliche Gerichtsstand in der Schweiz
perpetuiert.

Schliesslich gilt die Perpetuierung von Betreibungsort und Gerichtsstand nicht wie
bisher nur bei der Verlegung einer Gesellschaft, sondern neu auch bei einer Fusion
oder Spaltung von der Schweiz ins Ausland. Im Ergebnis ertffnet Artikel 164a Ab-
satz 2 E-IPRG einen Betreibungsort und einen Gerichtsstand in der Schweiz gegen
die Ubernehmende audandische Gesellschaft, denn mit dem Eintrag ins Handelsre-
gister wird die Fusion bzw. Spaltung rechtswirksam und Aktiven und Passiven ge-
hen auf die Ubernehmende Gesellschaft Uiber203,

202 Das Klagefundament stellt den Fusions- oder den Spaltungsbeschluss der tibertragenden
Gesellschaft in Frage.
203 Art. 22 (Fusion) und Art. 52 (Spaltung).
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Artikel 164b E-IPRG Verlegung, Fusion, Spaltung und
Vermégensiibertragung im Ausland

Das geltende IPRG enthdlt keine Bestimmung, welche die Anerkennung der Um-
strukturierung von Gesellschaften aus verschiedenen ausléndischen Staaten regelt.
Von solchen Transaktionen ohne schweizerische Beteiligung kann das schweizeri-
sche Recht bertihrt sein, insbesondere wenn die Berechtigung an in der Schweiz lie-
genden Vermdgenswerten zur Diskussion steht. Weil die zwingenden Vorschriften
dler beteiligten Rechte zu berticksichtigen sind, kann der Drittstaat Schweiz Verle-
gung, Fusion und Spaltung von Gesellschaften aus verschiedenen ausléndischen
Staaten nur anerkennen, wenn ale beteiligten Rechtsordnungen den Vorgang as
guiltig anerkennen.

224 Bundesgesetz tUiber den Gerichtsstand in Zivilsachen

Artikel 29a  Fusionen, Spaltungen, Umwandlungen
und Vermdgensiibertragungen

Das Bundesgesetz Uber den Gerichtsstand in Zivilsachen (Gerichtsstandsgesetz)
wurde kirzlich vom Parlament verabschiedet. Es regelt die ortliche Zusténdigkeit
der Gerichte fur Zivilsachen und wird daher auch fur Streitigkeiten im Zusammen-
hang mit dem Fusionsgesetz anwendbar sein. Der vorgeschlagene Artikel 29a Ge-
richtsstandsgesetz sieht fiir diese Streitigkeiten eine aternative Zustandigkeit jeweils
am Sitz eines der beteiligten Rechtstréger vor. Dadurch wird insbesondere vermie-
den, dass durch Fusion, Aufspaltung oder Vermégensiibertragung Gerichtsstéande
entzogen werden kénnen.

225 Schweizerisches Strafgesetzbuch

Artikel 326t Ubertretung firmenrechtlicher Bestimmungen

Mit einer Revision der Handel sregisterverordnung (HRegV), die am 1. Januar 1998
in Kraft getreten ist, wurden die firmenrechtlichen Vorschriften (Art. 45 ff. HRegV)
grundlegend umgestaltet und liberaisiert; namentlich wurde das besondere Bewilli-
gungsverfahren fur die Verwendung nationaler, territorialer und regionaler Bezeich-
nungen aufgehoben. Der Verzicht auf dieses Verfahren macht auch die Aufhebung
der entsprechenden Strafbestimmung in Artikel 326t des Strafgesetzbuches erfor-
derlich.

2.2.6 Bundesgesetz tiber die Stempelabgaben

Artikel 14 Absatz 1 Buchstaben b und i betreffen die Umsatzabgabe und Uberneh-
men die unter Ziffer 1.3.9.6 erwdhnten Vorschldge, wonach Umstrukturierungen
nicht zur Erhebung dieser Abgabe Anlass geben sollen.
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2.2.7 Bundesgesetz Uber die direkte Bundessteuer

Die nachstehenden Erlauterungen beziehen sich nicht bloss auf die angefiihrten
Vorschriften des DBG, sondern jeweils auf die entsprechenden, durchwegs gleich
lautenden Bestimmungen des StHG.

Artikel 18 Absatz 2 regelt u.a. die Uberfiihrung von Geschéftsvermdgen in das Pri-
vatvermogen. Der Entwurf zum Fusionsgesetz sieht vor, dass Kollektiv- und Kom-
manditgeselIschaften in Kapital gesellschaften oder in Genossenschaften umgewan-
delt werden kénnen. Daes sich bei der Umwandlung im Wesentlichen um eine An-
derung des Rechtskleids handelt, kénnte man sich fragen, wie weit die Umwandlung
mit einer Ubertragung von Vermogenswerten verbunden ist. Aus steuersystemati-
schen Griinden scheint es daher angezeigt, die Uberfiihrung von Geschiftsvermagen
in eine juristische Person explizit zu erwdhnen, um die fur die Umstrukturie-
rungstatbesténde geltenden Ausnahmen in Artikel 19 Absatz 1 festzuschreiben. Da
das StHG (Art. 8 Abs. 1) den Begriff der , Privatentnahme* nicht néher definiert,
sieht der Gesetzesentwurf davon ab, eine dem geénderten Artikel 18 Absatz 2 DBG
entsprechende Vorschrift im StHG zu verankern.

Artikel 19 Absatz1, der die Umstrukturierung von Personenunternehmungen be-
trifft, modifiziert die geltende Regelung in folgendem Sinne:

—  Gemass Buchstaben a und b geniigt es fur die Steuerneutralitdt der Um-
strukturierung, dass ,.ein Betrieb oder ein Teilbetrieb” auf eine andere Per-
sonenunternehmung oder auf eine juristische Person Ubertragen wird (immer
unter der Voraussetzung, dass die Steuerpflicht in der Schweiz fortbesteht
und dass die bisher fur die Einkommenssteuer massgeblichen Werte tber-
nommen werden). Verzichtet wird dagegen auf das im geltenden Artikel 19
Absatz 1 Buchstabe ¢ enthaltene Erfordernis, wonach ,in sich geschlossene
Betriebsteile" ibertragen werden und ,, die Ubernommenen Geschéftsbetriebe
unverandert weitergefuhrt” werden missen. Die Arbeitsgruppe ,, Steuern bei
Umstrukturierungen hatte in ihrem Bericht vorgeschlagen, die Steuerneu-
tralitét der Umstrukturierung von Personengesellschaften von der Ubertra-
gung von , selbststdndigen Betrieben oder Betriebsteilen* abhéngig zu ma-
chen. In Anlehnung an die Terminologie der EU (Richtlinie vom 23. Juli
1990 uber das gemeinsame Steuersystem fur Fusionen, Spaltungen, die Ein-
bringung von Unternehmensteilen und den Austausch von Anteilen, die Ge-
sellschaften verschiedener Mitgliedstaaten betreffen) spricht der Entwurf
nicht von , Betriebsteilen, sondern von , Teilbetrieben”. Wird eine Vorsor-
geeinrichtung gespalten, so héngt die Steuerneutralitdt dieses Vorganges
gemaéss Artikel 80 Absatz 4 BV G nicht vom Vorliegen von ,,Betrieben” oder
von , Teilbetrieben” ab (vgl. Ziff. 1.3.9.5.5).

—  Bei der Ubertragung eines Betriebs oder eines Teilbetriebs auf eine juristi-
sche Person setzt die Steuerneutralitét ferner voraus, dass die (allfélige) Ge-
genleistung der aufnehmenden oder umgewandelten juristischen Person die
Gewéhrung von Beteiligungs- oder Mitgliedschaftsrechten einschliesst (vgl.
Ziff. 1.3.9.5.1). Eine steuerneutrale Umstrukturierung kann aber auch vor-
liegen, wenn ein Betrieb oder ein Teilbetrieb (im Sinn einer verdeckten Ka-
pitaleinlage) auf eine mit der Personenunternehmung verbundene juristische
Person Ubertragen wird, ohne dass diese eine Gegenleistung zu erbringen
hat, und die Differenz zwischen Aktiven und Passiven folglich auf dem Re-
servekonto der aufnehmenden juristischen Person verbucht wird.

4507



— Die Bestimmung von Buchstabe c betrifft insbesondere Fusionen und fu-
sionsdhnliche Zusammenschlisse. Unter fusionsdhnlichen Zusammenschliis-
sen sind (in Ubereinstimmung mit der schon erwahnten Fusionsrichtlinie der
EU) Tauschgeschéfte zu verstehen, durch die eine Gesellschaft gegen Hin-
gabe eigener Beteiligungsrechte die Mehrheitsheteiligung an einer anderen
Gesellschaft erwirbt. Sowohl bei der Fusion als auch beim fusionsghnlichen
Zusammenschluss geben die Inhaber ihre Beteiligungspapiere gegen Beteili-
gungsrechte der Ubernehmenden juristischen Person ab. Bei den an der tber-
nommenen Gesellschaft beteiligten natiirlichen Personen mit Geschéftsver-
mdgen und juristischen Personen stellt sich damit die Frage, ob ein im Zuge
des Beteiligungsaustauschs erhaltener Mehrwert als steuerbarer Gewinn zu
erfassen ist. Da der Betelligungsaustausch eine zwangsléaufige Folge der
Umstrukturierung darstellt, wird in der Steuerpraxis die Steuerneutralitét auf
der Stufe der Gesellschafter in der Regel anerkannt, sofern die Umstrukturie-
rung auf der Gesellschaftsebene steuerneutral durchgefiihrt werden kann.
Dieser Grundsatz soll nun im Gesetz explizit festgeschrieben werden. Er soll
auch dann gelten, wenn Beteiligungsrechte an einer (in- oder ausl&ndischen)
Gesellschaft im Zuge einer Fusion oder eines fusionséhnlichen Zusammen-
schlusses gegen Beteiligungsrechte an einer ausléndischen Gesellschaft aus-
getauscht werden.

Artikel 19 Absatz 2 regelt die bei der Ubertragung von Aktiven auf eine juristische
Person zu beachtende Sperrfrist —dies im Sinn des unter Ziffer 1.3.9.5.1 bereits er-
wéhnten objektiven Konzepts. Die Formulierung, wonach die Nachbesteuerung der
stillen Reserven zu erfolgen hat, ,soweit* Beteiligungs- oder Mitgliedschaftsrechte
in Missachtung der Sperrfrist veréussert werden, bringt zum Ausdruck, dass bloss
eine anteilméssige Besteuerung der stillen Reserven zu erfolgen hat, wenn nicht die
Gesamtheit, sondern nur ein Teil der Beteiligungs- oder Mitgliedschaftsrechte ver-
kauft wird.

Artikel 20 Absatz 1 Buchstabe g steht mit der Spaltung von juristischen Personen
und der Missachtung der in Artikel 61 Absatz 1bis geregelten Sperrfrist zusammen.
Die Arbeitsgruppe , Steuern bei Umstrukturierungen hatte in diesem Zusam-
menhang vorgeschlagen, den Vorbehalt der nachtréglichen Besteuerung der Veréus-
serer in Artikel 61 Absatz 1 aufzunehmen. Dazu ist im Vernehmlassungsverfahren
zu Recht geltend gemacht worden, dass die Einkommenssteuerfolgen in Artikel 20
explizit geregelt werden sollten. Die neue Bestimmung stellt ebenfalls klar, dass die
Besteuerung nur zu erfolgen hat, wenn die im Zuge einer Spaltung erworbenen Be-
teiligungs- oder Mitgliedschaftsrechte zu einem ihren Nennwert Ubersteigenden
Preis verdussert werden. Die Steuer wird im Verfahren nach den Artikeln 151-153
DBG nachtréglich festgesetzt. Sie wird nicht erhoben, wenn der Nachweis erbracht
wird, dass im Zeitpunkt der Spaltung keine Verdusserungsabsicht bestand. Zivil-
rechtlich bewirkt die Spaltung im Sinne einer umgekehrten Fusion zwar eine direkte
Vermogensteilung. Steuerrechtlich liegt jedoch nach wie vor der Tatbestand vor,
dass der Aktionar eine Naturaldividende vereinnahmt, die er anschliessend als
Sacheinlage auf eine andere Gesellschaft Ubertrégt. Die vorgesehene Steuerneutrali-
tét soll daher nicht Anwendung finden, wenn bereits im Zeitpunkt der Spaltung eine
Verkaufsabsicht bestand. Da das StHG den Vermdgensertrag (in Art. 7) nicht néher
definiert, sieht der Gesetzesentwurf davon ab, eine dem neuen Artikel 20 Absatz 1
Buchstabe g DBG entsprechende Bestimmung im StHG zu verankern.
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Artikel 61 Absatz 1 lehnt sich in seiner gegeniiber dem geltenden Recht offeneren
Formulierung im Wesentlichen an Artikel 19 Absatz 1 an. Dies gilt insbesondere fur
die Buchstaben b und c. In Buchstabe a wird das unter Ziffer 1.3.9.5.6 bereits er-
wahnte Problem der Umwandlung einer Kapitalgesellschaft oder Genossenschaft in
eine Personenunternehmung, einen Verein oder eine Stiftung geregelt. Die Besteue-
rung soll in diesem Fall nicht auf der Stufe der Gesellschaft oder Genossenschaft,
sondern auf der Ebene der Gesellschafter oder Genossenschafter erfolgen. Die
Pflicht zur Versteuerung des Liquidationsiiberschusses ergibt sich aus Artikel 20
Absatz 1 Buchstabe ¢ DBG. Bei der Anwendung von Buchstabe b wird zu bertick-
sichtigen sein, dass bei der Ubertragung eines Betriebs oder eines Betriebsteils auf
eine Schwestergesellschaft (Fall der vertikalen Spaltung) aus steuerlicher Sicht von
einer (echten) Spaltung nur gesprochen werden kann, wenn ein Betrieb in der spal-
tenden Gesellschaft verbleibt.

Artikel 61 Absatz 1bis regelt die fir die Tatbestdnde der Spaltung geltende Sperrfrist,
und zwar im Sinne des bereits erwdhnten Konzepts. Danach findet die Steuerneutra-
litét dann nicht Anwendung, wenn bereits im Zeitpunkt der Spaltung eine Ver-
kaufsabsicht bestand. Von einer Verkaufsabsicht wird ausgegangen, sofern die von
einer Spaltung betroffenen Beteiligungs- oder Mitgliedschaftsrechte innerhalb von
finf Jahren zu einem Uber dem Nennwert liegenden Preis verdussert werden und
nicht nachgewiesen wird, dass im Zeitpunkt der Spaltung keine Verkaufsabsicht be-
stand. Aus der vorgeschlagenen Formulierung ergibt sich, dass die (anteilméssige)
Nachbesteuerung der stillen Reserven auch dann erfolgt, wenn ein Unternehmer im
Anschluss an eine vertikale Spatung nicht die Beteiligungsrechte der neu gegriin-
deten Gesellschaft, sondern seine Beteiligung an der spaltenden (alten) Gesellschaft
gegen Entgelt verdussert. In ihrer Stellungnahme zum Uberarbeiteten Gesetzesent-
wurf haben die Kantone im Zusammenhang mit der Sperrfrist auf die Probleme hin-
gewiesen, welche sich bel den Gesellschaften stellen, deren Aktien an der Borse ko-
tiert sind. Da die Aktionére von PublikumsgeselIschaften nicht bekannt sind, soweit
ihre Beteiligung 5 Prozent nicht erreicht, wére eine strikte Anwendung von Arti-
kel 61 Absatz 19s aus der Sicht der Kantone mit Problemen verbunden. Auf die Si-
tuation der Publikumsgesellschaften ist auch von anderer Seite im Vernehmlas-
sungsverfahren hingewiesen worden. Eine Sonderregelung fur Publikumsgesell-
schaften ist jedoch aus zwei Griinden abzulehnen: Zum einen wére es nicht rechts-
gleich, wenn die Sperrfrist nur fir Gesellschaften gélte, deren Aktien nicht an der
Borse gehandelt werden. Zum andern ist darauf hinzuweisen, dass es sich auch bei
sehr vielen Publikumsgesellschaften insoweit um personenbezogene Unternehmen
handelt, als sich massgebliche Beteiligungen im festen Besitz von Investoren befin-
den, deren Namen gestiitzt auf Artikel 663c OR im Anhang zur Bilanz aufgefihrt
werden. Was die Handhabung der Sperrfrist angeht, kdnnen wir uns daher der An-
sicht der Kantone anschliessen, wonach (im Sinn der bisherigen Praxis) die Veréus-
serung von kleinen, tatsachlich an der Borse gehandelten Paketen keine Steuerfolgen
zeitigen soll.

Artikel 61 Absatz 2 regelt die bereits erlauterte Ubertragung von wesentlichen Be-
teiligungen und von Betrieben im innerschweizerischen Konzernverhdtnis und ge-
stattet solche Ubertragungen zu den bisher fiir die Gewinnsteuer massgeblichen
Werten (vgl. Ziff. 1.3.9.5.3). Fur die Definition des Konzernbegriffs stutzt sich der
Entwurf auf Artikel 663c Absatz 1 OR. Bei der Ubertragung von Beteiligungen,
Betrieben oder Teilbetrieben auf inléndische Konzerngesellschaften werden stille
Reserven auf ein anderes Steuersubjekt tibertragen. Dies fiihrt bei der Ubertragung
auf eine Schwester- oder die Muttergesellschaft zu einer Verlagerung des Steuersub-
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strats. Bei der Ubertragung auf eine Tochtergesellschaft bewirkt der Vorgang zu-
dem, dass fur den bei einer Verdusserung realisierten Gewinn der Beteiligungsabzug
geltend gemacht werden kann. Werden die Ubertragenen Beteiligungen, Betriebe
oder Teilbetriebe innerhalb der vorgesehenen 5-jéhrigen Sperrfrist verdussert, wird
mit Artikel 61 Absatz 2Ys sichergestellt, dass die Gewinnsteuer bel der Uibertragen-
den Gesellschaft anféllt. Die beglinstigte juristische Person kann in diesem Fall eine
as Gewinn versteuerte stille Reserve geltend machen. Diese Losung entspricht der
heutigen Praxis, wonach bei der Ubertragung von Betrieben oder Teilbetrieben auf
eine Tochtergesellschaft fir die Gewinnsteuer eine Sperrfrist von funf Jahren gilt
(vgl. Kreisschreiben der ESTV vom 9. Juli 1998, Ziff. 2.5.3 Bst. d). Dadurch wird
bereits nach geltendem Recht verhindert, dass steuerbare Kapitalgewinne in faktisch
steuerfreie Beteiligungsgewinne umgewandelt werden. Dies schliesst selbstversténd-
lich nicht aus, dass bei der Ubertragung einer sog. ,, Neu-Beteiligung® im Sinne von
Artikel 207a Absatz1 DBG mit anschliessender Verletzung der Sperrfrist, der
Beteiligungsabzug geméss den Artikeln 69 und 70 DBG geltend gemacht werden
kann.

2.2.8 Redaktionelle Korrektur des Bundesgesetzes
Uber die Steuerharmonisierung

Der geltende Artikel 12 Absatz 4 StHG verweist fur die Behandlung von Umstruktu-
rierungen bel der Grundstiickgewinnsteuer versehentlich auf Artikel 24 Absatz 4
statt auf Artikel 24 Absatz 3. Dieses Versehen soll durch eine entsprechende Ande-
rung von Artikel 12 Absatz 4 berichtigt werden.

229 Bundesgesetz tiber die berufliche Alters-,
Hinterbliebenen- und I nvalidenvor sorge (BVG)

Artikel 62 Absatz 3

In Ubereinstimmung mit der heutigen Praxis sieht der Entwurf zum Fusionsgesetz
vor, dass die Fusion und die Umwandlung von V orsorgeeinrichtungen dem Erfor-
dernis der Zustimmung der Aufsichtsbehtrde unterstehen (s. Art. 95 und den Ver-
weisin Art. 97 Abs. 3). Der Entwurf zu Artikel 62 Absatz 3 BV G rédumt dem Bun-
desrat die Moglichkeit ein, auf dem Verordnungsweg Bestimmungen Uber die auf-
sichtsrechtliche Genehmigung von Fusionen und Umwandlungen zu erlassen. Ferner
bedarf auch die Aufsicht im Bereich von Liquidationen und Teilliquidationen von
Vorsorgeeinrichtungen (Art. 23 FZG) einer genaueren Regelung. Die zu schaffen-
den Ausfuihrungsbestimmungen dienen der Verbesserung der Rechtssicherheit und
einer Harmonisierung der Praxis der verschiedenen Aufsichtsbehtrden.
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2.2.10 Bundesgesetz tber die Banken und Sparkassen

Artikel 14

Artikel 14 Absatz 1 des Bundesgesetzes vom 8. November 1934 Uiber Banken und
Sparkassen (BankG; SR 952.0) erméchtigt den Bundesrat, allgemein oder fir ein-
zelne Félle erleichternde V orschriften tUber die Umwandlung einer Genossenschafts-
bank in eine Aktiengesdllschaft, in eine Kommanditaktiengesellschaft oder in eine
GmbH aufzustellen (s. Abs. 4). Angesichts der im Fusionsgesetz vorgesehenen neu-
en Regelung der Umwandlung (Art. 50 ff.) kann diese Vorschrift aufgehoben wer-
den. Die Absatze 2—4 dieses Artikels kénnen ebenfalls gestrichen werden, da sie be-
deutungslos geworden sind.

2211 Bundesgesetz betreffend die Aufsicht
Uber die privaten Versicherungseinrichtungen

Artikel 9a und 42 Absatz 1

Der neue Artikel 9a des Bundesgesetzes vom 23. Juni 1978 betreffend die Aufsicht
Uber die privaten Versicherungseinrichtungen (VAG; SR 961.01) behalt fur Fusio-
nen, Spaltungen und Umwandlungen von Versicherungseinrichtungen die Geneh-
migung der Aufsichtsbehtrde vor. Dieses Genehmigungserfordernis ist wegen des
Versichertenschutzes notwendig; das Gleiche gilt fur die Vorsorgeeinrichtungen (s.
Art. 95 und 97 Abs. 3 des Entwurfs zum Fusionsgesetz).

Artikel 42 VAG wird mit einer Erméchtigung an den Bundesrat erganzt, auf dem
Verordnungsweg Ausfuhrungsbestimmungen betreffend die Genehmigung von Fu-
sionen, Spaltungen und Umwandlungen durch die Aufsichtsbehdrde im Sinne von
Artikel 9a VAG zu erlassen.

3 Auswirkungen
31 Finanzielle und personelle Auswirkungen
311 Entwurf zum Fusionsgesetz

Der Entwurf zum Fusionsgesetz hat weder fir den Bund noch fur die Kantone fi-
nanzielle Auswirkungen. Die Kosten, die mit der Eintragung der Fusionen, Spaltun-
gen, Umwandlungen und Vermogensibertragungen ins Handelsregister verbunden
sind, werden durch die Handel sregistergebiihren gedeckt.

3.1.2 Anderungen des Steuerrechts
3121 Auf den Bund

Bei der direkten Bundessteuer werden die vorgeschlagenen Anderungen langerfris-
tig kaum zu bedeutende Ausfallen filhren; denn die Anderungsvorschlizge wollen
nicht einen Besteuerungsverzicht, sondern den Aufschub der Besteuerung bis zur
tats&chlichen Realisation der Unternehmensgewinne. Ein gewisser Ausfall muss da-
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gegen bei der Umsatzabgabe in Kauf genommen werden. Eine zuverl&ssige Schét-
zung ist insofern schwierig, als sich sowohl die Anzahl als auch das VVolumen kiinf-
tiger Umstrukturierungen schwer prognostizieren lassen. Unter diesem Vorbehalt
kann der bel der Umsatzabgabe zu erwartende Ausfall mit 10-20 Millionen Franken
pro Jahr beziffert werden.

Beim Bund werden die vorgeschlagenen Anderungen keine personellen K onsequen-
zen zeitigen.

3.1.2.2 Auf die Kantone

Bei den direkten Steuern der Kantone und der Gemeinden sollten aus den vorge-
schlagenen Anderungen wie beim Bund langerfristig keine Ausfélle resultieren.

Auch fur die Kantone sollte insgesamt kein zusétzlicher Arbeitsaufwand entstehen.

3.2 Wirtschaftliche Folgen
321 Notwendigkeit und M dglichkeit staatlichen Handelns

Ein gesetzgeberisches Handeln ist aus verschiedenen Griinden unerlésslich (fur wel-
tere Einzelheiten s. Ziff. 1.2.1):

— Das Gesetz sieht fur die meisten Rechtsformen keine Mdglichkeit zur Fusion
vor; das trifft auf Vereine, Stiftungen, Personengesellschaften (Kollektivge-
sellschaften und Kommanditgesellschaften) und GmbH zu. Mit einer Aus-
nahme gibt es auch keine gesetzlichen Grundlagen fur die rechtsformiber-
schreitende Fusion.

—  Die Umwandlung wird heute nur sehr punktuell geregelt; das geltende Recht
enthélt lediglich zwel Bestimmungen.

— Die Spaltung ist im Gesetz nicht vorgesehen.

—  Die Ubertragung eines Vermdgens oder von Teilen davon kann nicht mit ei-
nem Rechtsakt vorgenommen werden; vielmehr miissen die fur die einzelnen
Kategorien von Vermdgenswerten geltenden Formvorschriften beachtet wer-
den.

—  Eshbesteht keine privatrechtliche Grundlage fur den Fall, dass ein Institut des
offentlichen Rechts sich in einen privatrechtlichen Rechtstréger umwandeln
oder mit einem solchen fusionieren will.

Trotz der Bedurfnisse der Wirtschaft nach mehr Flexibilitét fehlen heute die gesetz-
lichen Grundlagen fiir wichtige V orgénge der Reorganisation der juristischen Unter-
nehmensstrukturen. Diese gesetzlichen Méangel Uberbriickten die Handel sregisterbe-
horden mit einer liberalen Praxis. Diese stdsst aber an ihre Grenzen. Mangel an
Transparenz und grosse Rechtsunsicherheit sind die Folgen, die angesichts der wirt-
schaftlichen Interessen, die im Spiel sind, gravierend sind. Auch international gese-
hen ist das Fehlen einer gesetzlichen Regelung ein Nachteil fur den Wirtschafts-
standort Schweiz. Die Notwendigkeit des gesetzgeberischen Handelns war im Ver-
nehmlassungsverfahren zum Vorentwurf fir das Fusionsgesetz daher unbestritten.
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322 Auswirkungen auf die einzelnen gesellschaftlichen
Gruppen

Gesellschaften / Unternehmen

Im Vergleich zum bisherigen Recht erleichtert die neue Regelung den Gesellschaf-
ten, ihre Strukturen an aktuelle Bedirfnisse anzupassen. Sie erweitert die Fusions-
und Umwandlungsméglichkeiten deutlich.

Die neuen Vorschriften kdnnen zu zusétzlichen Kosten fir die an der Fusion oder
Umwandlung beteiligten Gesellschaften fuhren. Diese miissen neu einen Fusions-
oder Umwandlungsbericht erstellen und diesen Uberprifen lassen (Art. 14 f. und
61 f.); dies ist notwendig, um die Gesellschafterinnen und Gesellschafter in ange-
messener Weise zu schiitzen (s. unten). Kleine und mittlere Unternehmen sind je-
doch von dieser Pflicht befreit, wenn alle Gesell schafterinnen und Gesellschafter zu-
stimmen. Die Pflicht entféllt auch bel der erleichterten Fusion, das heisst bei der Fu-
sion zwischen Kapitalgesellschaften, die einem gleichen Konzern angehtren
(Art. 23). Im Gegensatz zum geltenden Recht (s. die Art. 748 Abs. 2 und 915 Ziff. 2
OR fur die Fusion zwischen Aktiengesellschaften und Genossenschaften) sieht der
Entwurf zum Fusionsgesetz keine Pflicht mehr vor, das Vermégen der aufgelsten
Gesellschaft getrennt zu verwalten, bis ihre Glaubigerinnen und Gléubiger befriedigt
oder sichergestellt sind. Damit werden Verwaltungskosten fiir die Gesellschaften
vermieden.

Mit der Spaltung und der Vermégensiibertragung stellt der Entwurf den Gesell-
schaften neue Rechtsinstrumente zur Verfligung. Eine Spaltung durfte &hnliche Kos-
ten verursachen wie eine Fusion. Was die Vermdgensiibertragung betrifft, so sollte
sie den Gesellschaften bedeutende K ostenersparnisse erlauben, indem inskiinftig ei-
ne Vielzahl von Vermogenswerten mit einem einzigen Rechtsakt Ubertragen werden
kann. Namentlich wird es mdglich sein, auf Grund einer offentlichen Beurkundung
eine Handanderung fur mehrere Grundstticke vorzunehmen. Die Vermogensiibertra-
gung wird Transaktionen erlauben, die zwar wirtschaftlich gesehen schon heute
madglich sind, aber ein viel aufwendigeres und kostspieligeres Verfahren vorausset-
zen.

Die genauen Kosten der vom Entwurf geregelten Umstrukturierungen kénnen in all-
gemeiner Weise nicht festgelegt werden; vielmehr héngen sie weitgehend davon ab,
welches Rechtsinstitut im Einzelfall gewdhlt wird. Die Gesellschaften, die sich zu
einer rechtlichen Umstrukturierung entschliessen, Ubernehmen aber einmalige und
nicht laufende Kosten. Im Ubrigen machen diese Kosten nur einen Teil der durch
Umstrukturierungen verursachten Gesamtkosten aus. Der Beratungsaufwand sollte
auf jeden Fall reduziert werden kénnen, dainskiinftig weniger Rechtsunsicherheiten
bestehen werden.

Gesellschafterinnen und Gesell schafter

Die Rechtsstellung der Gesellschafterinnen und Gesellschafter und insbesondere der
Personen mit Minderheitsbeteiligungen wird bei Fusionen, Spaltungen, Umwand-
lungen und Vermdgenstibertragungen im Vergleich zum geltenden Recht verbessert.
Dank neuer Informationsrechte kénnen sie in Kenntnis der V erhéltnisse entscheiden.
Zudem wird ihr Rechtsschutz ausgebauit.
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Glaubigerinnen und Gléaubiger

Der Schutz der Glaubigerrechte bel Fusionen entspricht weitgehend dem geltenden
Recht. Um das Fusionsverfahren zu beschleunigen, kénnen die Glaubigerinnen und
Gléaubiger jedoch erst Sicherstellung verlangen, wenn die Fusion rechtswirksam ist.
Bei der Spaltung, die die Glaubigerinteressen geféhrden kann, wird ein besonders
ausgebauter Gléubigerschutz vorgesehen.

323 Auswirkungen auf die Gesamtwirtschaft

Der Entwurf zum Fusionsgesetz will Umstrukturierungsverfahren weder foérdern
noch einschranken, sondern fur eine grossere Rechtssicherheit und mehr Transpa-
renz sorgen. Damit leistet das neue Gesetz auch einen wichtigen Beitrag zur Verbes-
serung der wirtschaftlichen Rahmenbedingungen. Aus einem internationalen Blick-
winkel betrachtet steigert die neue Regelung die Attraktivitdt des Wirtschaftsstand-
ortes Schweiz.

Die Auswirkungen der neuen V orschriften auf den Wettbewerb, auf die Investitions-
téatigkeit und auf die Beschaftigungslage kénnen nicht genau beurteilt werden. Der
unmittelbare Einfluss auf diese drei Faktoren sollte jedoch gering sein. Der Entwurf
zum Fusionsgesetz durfte einen indirekten positiven Einfluss auf die Investitionsté-
tigkeit und auf die Beschéftigungslage haben, da die Attraktivitét des schweizeri-
schen Wirtschaftsstandortes durch das neue Gesetz gesteigert wird.

Das Gesetzgebungsprojekt trégt den Anliegen der Wirtschaft auch dadurch Rech-
nung, dass eine zielgerichtete Anpassung des Steuerrechts vorgesehen ist. Die Vor-
schriften zur Steuerneutralitét der Fusion, der Spaltung und der Umwandlung sollen
nicht allein auf das Fusionsgesetz ausgerichtet, sondern gleichzeitig préziser konzi-
piert werden. Fragen, bei denen dem Ermessen der Steuerbehtrden bis anhin ein be-
deutender Spielraum eingerdumt wurde, sollen im harmonisierten Steuerrecht des
Bundes verbindlich geregelt werden. Dadurch soll die teilweise divergierende Praxis
der mit dem Gesetzesvollzug betrauten kantonalen Behdrden einer Vereinheitli-
chung zugefuhrt werden, damit in diesem Bereich sowohl die Rechtsgleichheit as
auch die Rechtssicherheit verstarkt werden.

324 Alternative Regelungen

Rechtsstrukturen von Unternehmen zu &ndern, gehdrt nicht zur Privatautonomie der
an der Wirtschaft Beteiligten. Umstrukturierungsverfahren haben Folgen fur Dritte
(Personen mit Minderheitsbeteiligungen sowie Glaubigerinnen und Gléubiger) und
die Ubertragung einer Gesamtheit von Vermdgenswerten mit einem einzigen
Rechtsakt durch Spaltung oder Vermdgensiibertragung bedarf einer gesetzlichen
Grundlage. Die Festlegung der Rahmenbedingungen fur Umstrukturierungen ist
deshalb Aufgabe des Staates. Selbstregulierung kann hier als Alternative nicht in
Frage kommen.

Auf eine detaillierte Regelung im Sinne des Entwurfs zu verzichten, ist ebenfalls
keine Alternative. Namentlich aus Griinden der Rechtssicherheit und der Transpa
renz mussen die Verfahren in einem Gesetz geregelt werden. Welche Nachteile das
Fehlen klarer gesetzlicher Grundlagen birgt, zeigt das heutige Recht deutlich. Zu-
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dem hétte der Status quo zur Folge, dass gewisse Fusions- und Umwandlungsverfah-
ren wegen fehlender Rechtsgrundlage nicht durchgefiihrt werden kdnnten und dass
die Spaltung und die Vermdgensiibertragung dem schweizerischen Recht weiterhin
fremd bleiben wirden.

3.25 Zweckmassigkeit im Vollzug

Trotz der Komplexitét der Materie erleichtert der Gesetzesentwurf durch seine Form
und seinen Aufbau den Zugang zu den fir die betroffenen Gesellschaften wichtigen
Informationen. Welche Fusions-, Spaltungs- und Umwandlungsverfahren zulassig
sind, wird klar und abschliessend geregelt. Die Transparenz der Regelung ist somit
sichergestellt.

4 L egislatur planung

Die Vorlageist im Bericht Uber die Legidaturplanung 1999-2003 as Richtlinienge-
schéft angekiindigt204,

5 Verhaltnis zum européischen Recht
51 Entwurf zum Fusionsgesetz

Die Européische Union hat in der 3. Richtlinie auf dem Gebiet des Gesellschafts-
rechts?05 Rahmenbestimmungen fur die nationale Regelung der Fusion von Aktien-
gesellschaften aufgestellt. Zudem enthdlt die 6. Richtlinie206 Rahmenbestimmungen
fur die Regelung der Spaltung der Aktiengesellschaften, die jedoch nur anwendbar
sind, sofern das nationale Recht die Spaltung tiberhaupt zul&sst. Dagegen gibt esim
europédischen Recht, mit Ausnahme von Artikel 13 Absatz 2 der 2. Richtlinie207,
keine speziellen Vorschriften fur die Umwandlung der Rechtsform einer Gesell-
scheft. Die Richtlinien auf dem Gebiet des Gesellschaftsrechts sind fur die Mit-
gliedsstaaten des Européischen Wirtschaftsraums (EWR) verbindlich208,

Auf Grund der internationalen Vernetzung der schweizerischen Wirtschaft empfiehlt
es sich, das Gesellschaftsrecht unabhdngig von einem Beitritt zur Européischen
Union mit dem Recht unserer Nachbarstaaten zu harmonisieren209. Diese Harmoni-
sierung ist im Hinblick auf die Rechtssicherheit bei grenziiberschreitenden Fusionen
und Spaltungen und auf die Beteiligung ausléndischer Investoren an schweizeri-
schen Gesellschaften besonders wichtig. Die VVorgaben der Européischen Union sind

204 BB| 2000 2276 ff., 2291.

205 78/855/EWG; ABI N° L 295 vom 20.10.1978, S. 36 ff.

206 82/891/EWG; ABI N° L 378 vom 31.12.1982, S. 47 ff.

207 77/91/EWG; ABI N° L 026 vom 30.1.1977, S. 1 ff. Diese Bestimmung verlangt, dass die
Gesetzgebung der Mitgliedsstaaten bei der Umwandlung einer Gesellschaft mit einer
anderen Rechtsform in eine Aktiengesellschaft Garantien bieten muss, die denjenigen der
Griindung einer Aktiengesellschaft entsprechen.

208 s BBl 1992 IV 406, 697, 1492.

209 3, auch Groupe de réflexion ,, Gesellschaftsrecht”, Schiussbericht, S. 19 f., 80.
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aber auch materiell gerechtfertigt und werden deshalb so weit wie mdglich vom
Entwurf fir ein Fusionsgesetz Ubernommen.

Der Entwurf erflillt die meisten Anforderungen der 3. und der 6. Richtlinien der Eu-
ropéischen Union. Die Abweichungen betreffen im Wesentlichen folgende Punkte:

— dieHohe der Ausgleichszahlung (Art. 7 Abs. 2);
— dieMdglichkeit einer Abfindung (Art. 8);

— die Erleichterungen zu Gunsten der KMU, wenn diese in der Form einer
Aktiengesellschaft gegrindet wurden (Art. 14 Abs. 2, Art. 15 Abs. 2 und
Art. 16 Abs. 2, Art. 39 Abs. 2, Art. 40 und 41, Art. 61 Abs. 2 und Art. 62
Abs. 2);

— die Wahl eines gemeinsamen Revisors oder einer gemeinsamen Revisorin
durch die an der Fusion oder Spaltung beteiligten Gesellschaften (Art. 15
Abs. 1 und Art. 40);

— dasEinsichtsrecht der Gesellschafter (Art. 16 und 41).
Fur Einzelheiten siehe den Kommentar zu den zitierten Bestimmungen.

Im Bereich der grenziiberschreitenden Umstrukturierung von Unternehmungen hat
die Européische Union bisher nicht legiferiert; es liegen seit Jahren lediglich ein
Vorschlag der Kommission fir eine internationale Fusionsrichtlinie?10 und ein Vor-
entwurf fir eine Sitzverlegungsrichtlinie?l! vor. Die Richtlinienvorschldge und der
Revisionsentwurf fur das IPRG stimmen sowohl im Grundsatz als auch in der Ge-
staltung im Einzelnen Uberein. Der Revisionsentwurf sieht bei internationalen Fu-
sionen einzig einen strengeren Glaubigerschutz as das Binnenrecht vor, was der
Richtlinienvorschlag in den EU-L&ndern verhindern will; darauf wurde bereits hin-
gewiesen212, Fir die grenziiberschreitende Spaltung besteht noch kein Richtlinien-
vorschlag.

5.2 Anderungen des Steuerrechts

Die Richtlinie der Européischen Union vom 23. Juli 1990 Uber das gemeinsame
Steuersystem fur Fusionen, Spaltungen, die Einbringung von Unternehmensteilen
und den Austausch von Anteilen, die Gesellschaften verschiedener Mitgliedsstaaten
betreffen, regelt vor allem die Fusion und die Spaltung von Kapitalgesellschaften
und will die Erfassung der stillen Reserven im Fall von Umstrukturierungen vermei-
den. Dabel sollen die finanziellen Interessen des Staates der einbringenden oder er-
worbenen Gesellschaft gewahrt bleiben; es sollen dem betreffenden Staat die stillen
Reserven mithin als Steuersubstrat erhalten bleiben. Dies wird im Wesentlichen
durch die Betriebstétteklausel und das Erfordernis der Fortfiihrung der Buchwerte
erreicht. Mit Bezug auf die Besteuerung der Aktionére hédlt die Richtlinie fest, dass
der mit einer Fusion oder einer Spaltung einhergehende Austausch von Beteili-

210 vorschlag vom 14. Januar 1985 fiir eine 10. Richtlinie zur grenziiberschreitenden Fusion,
ABI. 1985 C 23, S. 11 ff.

211 vorentwurf des Vorschlags fiir eine 14. Richtlinie tiber die Verlegung des Sitzes einer
Gesellschaft in einen anderen Mitgliedsstaat mit Wechsel des fur die Gesellschaft mass-
gebenden Rechts, KOM XV/6002/97 vom 20. April 1997, abgedruckt in Zeitschrift fiir
Wirtschaftsrecht (ZIP) 1997 S. 1721 ff.

212 Kommentar zu Art. 163b Abs. 3 E IPRG sub Ziff. 2.2.3.2.
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gungsrechten fur sich alein keine Besteuerung des V erdusserungsgewinns ausl dsen
soll; dlféllige Ausgleichszahlungen durfen von den Mitgliedstaaten indessen be-
steuert werden. Die vorgeschlagenen Anderungen des DBG und des StHG stehen
mit der européischen Richtlinie im Einklang. Zu erwéhnen ist in diesem Zusammen-
hang, dass die Vorschriften des StHG fur den Fall von Umstrukturierungen tber die
Kantonsgrenze schon heute eine grossziigigere Losung vorsehen as die EU; denn
das StHG kennt im Gegensatz zur EU-Richtlinie keinen Vorbehalt, welche dem
Kanton der einbringenden oder erworbenen Gesellschaft die Erhebung einer Weg-
zugsteuer auf den stillen Reserven gestatten wiirde.

Zur Besteuerung des Fusionsgewinns ist Folgendes zu erwéhnen: Fir den Fall, dass
eine Tochtergesellschaft von ihrer Muttergesellschaft Gbernommen wird, stipuliert
die genannte Richtlinie der Européischen Union die Freistellung des alféligen Fu-
sionsgewinnes. Diein Artikel 61 Absatz 3 DBG geregelte Besteuerung des Fusions-
gewinns durfte jedoch nur dem Buchstaben der Richtlinie widersprechen; denn der
Fusionsgewinn wird, wie unter Ziffer 1.3.9.5.4 dargelegt, auch nach dem schweize-
rischen Steuerrecht (indirekt) freigestellt, indem die Ubernehmende Muttergesell-
schaft den Beteiligungsabzug geltend machen kann.

Die vorgeschlagene Anderung des Stempel gesetzes ist im Hinblick auf das Verhalt-
nis zum européischen Recht unbedenklich.

6 Verfassungsmassigkeit

6.1 Bundeskompetenz zum Erlassen von Bestimmungen
im Bereich der Fusion, Spaltung, Umwandlung
und Vermogensibertragung

Der Entwurf zum Bundesgesetz tiber Fusion, Spaltung, Umwandiung und Vermo-
gensiibertragung  stlitzt sich auf Artikel 122 Absatz 1 der Bundesverfassung
(SR 101), der dem Bund die Kompetenz zur Gesetzgebung auf dem Gebiet des Zi-
vilrechts einréumt.

6.2 Bundeskompetenz zum Erlassen steuerlicher
Bestimmungen im Bereich der Fusion, Spaltung,
Umwandlung und Vermodgensibertragung

Die zu andernden Steuergesetze sind seinerzeit gestiitzt auf die Bundesverfassung
im ordentlichen Verfahren erlassen worden. Die verfassungsmassige Rechtsgrund-
lage ergibt sich aus dem jeweiligen Ingress der einzelnen, nunmehr zu &ndernden
Erlasse. Die mit dieser Botschaft beantragten Anderungen des Steuerrechts halten
sich im Rahmen der Verfassungsnormen und sind daher verfassungsméssig.
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7 Schematische Dar stellungen
7.1 Fusionsformen
711 Absorptionsfusion (Art. 3 Abs. 1 Bst. a)

712 Kombinationsfusion (Art. 3 Abs. 1 Bst. b)
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7.2 Spaltungsformen
7.21 Symmetrische Aufspaltung

7.2.2 Asymmetrische Aufspaltung
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7.2.3 Symmetrische Abspaltung

7.24 Asymmetrische Spaltung

Gesellschafter A G&wﬂﬂmdkal
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7.3 Zulassige Fusionen, Spaltungen, Umwandlungen
und Ver mdgensiibertragungen

731 Uberblick

Darstellung der zuldssigen Umstrukturierungen (Fusion, Spaltung, Umwandlung
und Vermdgenslibertragung)
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Legende
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Im Falle der Umwandlung handelt es sich um die Rechtsform nach durch-
gefuhrter Umwandlung

Im Falle der Umwandlung handelt es sich um die Rechtsform vor durch-
gefuhrter Umwandliung

Fusion

Spaltung

Umwandlung

Vemdgensiibertragung

Einzelfirma

Kollektivgesellschaft
Kommanditgesellschaft
Aktiengesellschaft
Kommanditaktiengesel I schaft
Gesellschaft mit beschrénkter Haftung
Genossenschaft mit Anteilskapital
Genossenschaft ohne Anteilskapital
Vorsorgeeinrichtung

der Rechtstréger muss im Handelsregister eingetragen sein



7.3.2 Zulassige Fusionen

Darstellung der zul&ssigen Fusionen (Art. 4, 78 und 88)
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733 Zulassige Spaltungen
Darstellung der zul&ssigen Spaltungen (Art. 29)
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7.34 Zulassige Umwandlungen

Darstellung der zuldssigen Umwandlungen (Art. 54 und 97)
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7.35 Zulassige Vermogensiibertragungen

Darstellung der zuldssigen Vermodgenstibertragungen (Art. 69, 86 und 98)
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2.1.2.7 7. Abschnitt: Glaubiger- und Arbeitnehmerschutz
2.1.3 3. Kapitel: Spaltung von Gesellschaften
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4528

2.1.3.1 1. Abschnitt: Allgemeine Bestimmungen

2.1.3.2 2. Abschnitt: Anteils- und Mitgliedschaftsrechte

2.1.3.3 3. Abschnitt: Kapital herabsetzung, Kapitalerhéhung,
Neugriindung und Zwischenbilanz

2.1.3.4 4. Abschnitt: Spaltungsvertrag, Spaltungsplan,
Spaltungsbericht und Priifung

2.1.3.55. Abschnitt: Spaltungsbeschluss und offentliche
Beurkundung

2.1.3.6 6. Abschnitt: Glaubiger- und Arbeitnehmerschutz

2.1.3.7 7. Abschnitt: Eintragung ins Handelsregister und
Rechtswirksamkeit

2.1.4 4. Kapitel: Umwandlung von Gesellschaften

2.1.4.1 1. Abschnitt: Allgemeine Bestimmungen

2.1.4.2 2. Abschnitt: Anteils- und Mitgliedschaftsrechte

2.1.4.3 3. Abschnitt: Griindung und Zwischenbilanz
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2.1.4.4 4. Abschnitt: Umwandlungsplan, Umwandlungsbericht und

Prifung
2.1.4.55. Abschnitt: Umwandlungsbeschluss und Eintragung ins
Handel sregister
2.1.4.6 6. Abschnitt: Gléaubiger- und Arbeitnehmerschutz
2.1.55. Kapitel: Vermogensiibertragung
2.1.5.1 1. Abschnitt: Allgemeine Bestimmungen
2.1.5.2 2. Abschnitt: Ubertragungsvertrag
2.1.5.3 3. Abschnitt: Eintragung ins Handelsregister und
Rechtswirksamkeit
2.1.5.4 4. Abschnitt: Information der Gesellschafterinnen und
Gesellschafter
2.1.5.55. Abschnitt: Glaubiger- und Arbeitnehmerschutz
2.1.6 6. Kapitel: Fusion und Vermdgensiibertragung von Stiftungen
2.1.6.1 1. Abschnitt: Fusion
2.1.6.2 2. Abschnitt: Vermdgenstibertragung
2.1.7 7. Kapitel: Fusion, Umwandlung und Vermdgensiibertragung von
Vorsorgeeinrichtungen
2.1.7.1 1. Abschnitt: Fusion
2.1.7.2 2. Abschnitt: Umwandlung
2.1.7.3 3. Abschnitt: Vermdgensiibertragung
2.1.8 8. Kapitel: Fusion, Umwandlung und Vermdgensiibertragung von
Ingtituten des 6ffentlichen Rechts
2.1.99. Kapitel: Gemeinsame Vorschriften
2.1.9.1 1. Abschnitt: Ausfiihrungsbestimmungen
2.1.9.2 2. Abschnitt: Anmeldung beim Grundbuchamt
2.1.9.3 3. Abschnitt: Uberpriifung der Anteils- und
Mitgliedschaftsrechte
2.1.9.4 4. Abschnitt: Anfechtung von Fusionen, Spaltungen,
Umwandlungen und V ermdgensiibertragungen
2.1.9.55. Abschnitt: Verantwortlichkeit
2.1.10 10. Kapitel: Ubergangsbestimmung und Schlussbestimmungen
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2.2 Anhang Anderung bisherigen Rechts

2.2.1 Obligationenrecht

2.2.2 Bundesgesetz tiber das bauerliche Bodenrecht (BGBB)

2.2.3 Bundesgesetz Uiber das International e Privatrecht (IPRG)
2.2.3.1 Die grenziberschreitende Verlegung der Gesell schaft
2.2.3.2 Die grenziiberschreitende Fusion
2.2.3.3 Die grenziiberschreitende Spaltung und die

grenziiberschreitende VV ermégensiibertragung
2.2.3.4 Gemeinsame Bestimmungen fir Verlegung der
Gesellschaft, Fusion und Spaltung

2.2.4 Bundesgesetz Uiber den Gerichtsstand in Zivilsachen

2.2.5 Schwei zerisches Strafgesetzbuch

2.2.6 Bundesgesetz tiber die direkte Bundessteuer

2.2.7 Redaktionelle Korrektur des Bundesgesetzes Uber die
Steuerharmonisierung

2.2.8 Bundesgesetz Uiber die Stempelabgaben

2.2.9 Bundesgesetz Uiber die berufliche Alters-, Hinterbliebenen- und
Invalidenvorsorge (BVG)

2.2.10 Bundesgesetz Uiber die Banken und Sparkassen

2.2.11 Bundesgesetz betreffend die Aufsicht Uber die privaten
Versicherungseinrichtungen

3 Auswirkungen

3.1 Finanzielle und personelle Auswirkungen
3.1.1 Entwurf zum Fusionsgesetz
3.1.2 Anderungen des Steuerrechts
3.1.2.1 Auf den Bund
3.1.2.2 Auf die Kantone

3.2 Wirtschaftliche Folgen
3.2.1 Notwendigkeit und M églichkeit staatlichen Handelns
3.2.2 Auswirkungen auf die einzelnen gesellschaftlichen Gruppen
3.2.3 Auswirkungen auf die Gesamtwirtschaft
3.2.4 Alternative Regelungen
3.2.5 Zweckméssigkeit im Vollzug

4 L egislaturplanung

5 Verhéltnis zum européischen Recht
5.1 Entwurf zum Fusionsgesetz
5.2 Anderungen des Steuerrechts

6 Verfassungsmassigkeit

6.1 Bundeskompetenz zum Erlassen von Bestimmungen im Bereich der
Fusion, Spaltung, Umwandlung und Vermdgensibertragung

6.2 Bundeskompetenz zum Erlassen steuerlicher Bestimmungen im Bereich
der Fusion, Spaltung, Umwandlung und Vermdgensiibertragung
7 Schematische Dar stellungen
7.1 Fusionsformen
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7.1.1 Absorptionsfusion (Art. 3 Abs. 1 Bst. a)

7.1.2 Kombinationsfusion (Art. 3 Abs. 1 Bst. b)
7.2 Spaltungsformen

7.2.1 Symmetrische Aufspaltung

7.2.2 Asymmetrische Aufspaltung

7.2.3 Symmetrische Abspaltung

7.2.4 Asymmetrische Spaltung
7.3 Zuldssige Fusionen, Spaltungen, Umwandlungen und

Vermégensiibertragungen

7.3.1 Uberblick

7.3.2 Zuldssige Fusionen

7.3.3 Zulssige Spaltungen

7.3.4 Zuldssige Umwandlungen

7.3.5 Zuldssige Vermogensiibertragungen

Fusionsgesetz (Entwurf)
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